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[Eline sichere Schutzwehr gegen das Vordringen des Parteienstaa-
tes wird erst dann aufgerichtet sein, wenn die atomistisch-indivi-
dualistische Staatsauffassung, aus der er geboren ist, aufgegeben
[...] worden ist. [...]

Solcher Wandel vollzieht sich nicht in wenigen Jahren. Er lifit
sich auch nicht diktieren. Ebensowenig lassen sich die politischen
Parteien der Gegenwart durch Dekrete beseitigen. Ob gut oder
bose, sie sind doch nun einmal geschichtlich gewordene Lebensfor-
men. Aber auch ihre Stunde wird schlagen. [...] Viele werden sol-
che Voraussage eine romantische Illusion nennen. In meinen Au-
gen wire es kein Schimpf, als Romantiker zu gelten. [...]

Moge ein gliickliches Geschlecht mit leiblichen Augen sehen,
was uns Heutigen nur im Geiste als ein schones Bild der Zukunft
vorschweben kann!

Heinrich Triepel
Die Staatsverfassung und die politischen Parteien, 1928, 361.






Vorwort

Ist Demokratie ohne Parteien vorstellbar? Diese Frage treibt mich seit frithesten
Studientagen um. Das Unternehmen, mich ihrer Beantwortung wissenschaft-
lich ernsthaft, das heifit vor allem methodenstreng, zu nahern, bedurfte in viel-
faltiger Hinsicht glinstiger Umstinde, die mindestens so wesentlich fir das
Entstehen dieses Buches waren wie meine eigenen Anstrengungen. Es ist mir
ein Bediirfnis, den vielen Weggefahrten, die mich befliigelt haben, Dank zu sa-
gen.

Janbernd Oebbecke hat mich nicht nur tiberhaupt erst ermutigt, diese Frage
zum Thema meiner Habilitationsschrift zu machen, er hat das Entstehen der
Arbeit auch stets mit interessierter Zuwendung, mit feinsinnigen Beobachtun-
gen und anregender Kritik begleitet und mich umsichtig durch die Habilitati-
onszeit navigiert. Er hat mich im Anschluss an meine Titigkeit bei ihm in
Minster ans Max-Planck-Institut zur Erforschung von Gemeinschaftsgiitern
nach Bonn ziehen lassen, wo ich mich intensiv mit der verhaltenswissenschaft-
lichen Perspektive auf das Recht befassen konnte. Mit dem Institut hat Chris-
toph Engel einen paradiesischen Ort wissenschaftlicher Auseinandersetzung
geschaffen, und mit dem Blick auf die Mechanismen, die dem Recht seine indi-
viduell-verhaltenssteuernde Wirkung vermitteln, im internationalen rechtswis-
senschaftlichen Diskurs ein empirisch fundiertes Verstindnis von den Wirkzu-
sammenhangen des Rechts stark gemacht; beides hat mich geprigt. Und er hat
mir in entscheidenden Momenten fiir die Weiterentwicklung meiner Uberle-
gungen bedeutsame Impulse gegeben. Schliefflich hat auch er mich zeitweise
ziehen lassen — an die New York University und an die University of Virginia.
Vor allem die vielen intensiven Gespriche mit Samuel Issacharoff in New York
schafften eine weitere giinstige Bedingung fiir die Entwicklung meiner Thesen.
Er hielt mich dazu an, Parteien nicht leichtfertig als Ubel schlechthin anzuse-
hen, sondern herauszuarbeiten, warum sie im iiberkommenen Gefiige unserer
demokratischen Institutionen (auch) eine Notwendigkeit darstellen. Fabian
Wittreck gab vor allem, aber nicht nur, im Rahmen der Begutachtung der Arbeit
im Habilitationsverfahren an der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Uni-
versitit Munster zahlreiche Anregungen und Hinweise, die halfen, die vorge-
tragenen Argumente zu schirfen.

Viele weitere Gelehrte haben mir wichtige Einsichten vermittelt und den Hei-
senberg’schen Satz, dass Wissenschaft im Gesprich entstehe, eindriicklich le-
bendig werden lassen: Zuvorderst gebiihrt meinem Freund Niels Petersen Dank,



X Vorwort

der mich in unterschiedlichster Manier so unterstiitzt hat, dass sich das hier
nicht im Einzelnen ausfithren lisst. Viele Ideen wurden im Gesprach mit und
durch die Kritik von Freunden und Kollegen in Bonn geboren, geschliffen oder
getilgt: Christoph Goos, Stefan Magen, Alexander Morell, Karsten Schneider
und Indra Spiecker gen. Dohmann mochte ich fiir Thre groffmiitige Unterstiit-
zung herzlich danken. In New York profitierte ich von fundierten Riickmel-
dungen zu einem frithen Entwurf des Buches durch Eyal Benvenisti, Griinne
de Birca, Adam Cox, Giorgos Dimitropoulos, Daryl Levinson, Richard Pildes
und Guy Sinclair; in Charlottesville vor allem von Brandon Garrett, Jobn Mo-
nabhan und Daniel Ortiz. James M. Buchanan drang an einem malerischen
Herbsttag bei einem Gesprich in seinem Haus in Virginia mitten im US-Pri-
sidentschaftswahlkampf und nur wenige Wochen vor seinem Tod energisch da-
rauf, in der Arbeit das Augenmerk auch auf mogliche alternative Verfassungs-
gestaltungen zu lenken und mahnte, die empirischen Befunde zu Verhaltens-
motiven hinreichend zu berticksichtigen. Inder ,,heiflen Phase® der Niederschrift
war mir Rebekka Herberg mit ihrem politikwissenschaftlichen Sachverstand
eine wichtige Gespriachspartnerin, und sie hat das Manuskript weit tiberobliga-
torisch in zwar endlichen, aber wohl nicht mehr abzihlbaren Iterationen minu-
ti6s Korrektur gelesen und druckfertig gemacht. Gewichtige Denkanstofie ver-
danke ich Gesprichen mit Stefan Heitmann, Wolfgang Rusch und Rudolf
Schmidt sowie Bernhard Herbordt und Melanie Mobren.

Bei der Konzipierung des Werkes haben mich in der Frithphase des Projekts
Kristina Schonfeldt und Benjamin Karras durch die Beschaffung und Auswer-
tung von Literatur unterstiitzt. Seitens der MPI-Bibliothek hat Regina Gold-
schmitt aufmerksam Neuerscheinungen verfolgt, vorgeschlagen und ange-
schafft; Jessica Beyer und Jutta Kliser haben das Literaturverzeichnis gewissen-
haft tberprift. Fir die iber die Jahre stets zuverlissige und charmante
Unterstitzung durch die Institutsverwaltung und die EDV-Abteilung sei stell-
vertretend Heidi Morgenstern und Waldemar Miiller gedankt.

Die Universititsgesellschaft Miinster hat die Schrift mit ihrem Forderpreis
2015 ausgezeichnet, wofiir ich an dieser Stelle danken mochte. Der Jungen Aka-
demie an der Berlin-Brandenburgischen Akademie der Wissenschaften und der
Deutschen Akademie der Naturforscher Leopoldina sowie der Universitit
Minster danke ich fir die grofiziigige finanzielle Unterstiitzung der Druck-
legung dieser Arbeit. Franz-Peter Gillig und Ilse Konig bei Mohr Siebeck gilt
mein Dank fiir die wie immer angenehme verlagsseitige Betreuung.

Meine Eltern, Nicola und Hossein Towfigh, und mein Bruder Anis Towfigh
haben die verschiedenen Entwicklungsstufen des Buches gespannt und neugie-
rig verfolgt und wertvolle Hinweise zu Schlissigkeit und Verstandlichkeit des
Manuskripts gegeben; leider hat mein Vater die Fertigstellung nicht mehr erle-
ben konnen. Meine Kinder, Felix Nabil und Amelia Minou, haben geduldig er-
tragen, dass ich meiner Arbeit an diesem Werk wegen viel zu oft nicht fiir sie da
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war; und sie haben mich auf unnachahmliche Weise geerdet und mir Freude
geschenkt, wenn es nur mithsam voran ging.

Worte konnen den Dank nicht fassen, der meiner wundervollen Frau Katha-
rina gebithrt. Sie hat den grofiten Anteil am Gelingen dieses Projekts. Niemand
sonst hat den Text so hiufig gelesen wie sie, niemand sonst so kontinuierlich mit
mir diskutiert, niemand sonst immer wieder so viel Langmut beweisen miissen.
Und sie hat mich nicht nur nach Bonn, New York und Charlottesville zichen
lassen - sie ist jedes Mal mitgezogen. Thr ist das Buch gewidmet.

Bonn, im Dezember 2014 Emanuel V. Towfigh
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I. Einleitung

All of old. Nothing else ever.
Ever tried. Ever failed. No matter.
Try again. Fail again. Fail better.

Samuel Beckett!

1. Motivation

a) Demokratischer Verdruss und politische Parteien

Der empirische Befund, dass Demokratie iiberall in der Welt Krisensymptome
zeigt, ist allgegenwirtig. Auch wenn die Kritik im Vergleich zu den unver-
gleichlichen Erfolgen demokratischer Herrschaftssysteme, die weiten Regionen
der Welt eine bisher unvorstellbar lange Periode inneren und dufleren Friedens
und ein betrichtliches Maf§ an wirtschaftlicher Wohlfahrt beschert haben, bis-
weilen larmoyant anmutet, konnen wir uns der Realitdt nicht verschlieffen:
Nicht nur die Wahlbeteiligung, sondern auch die Akzeptanz fiir politische Ent-
scheidungen und das Vertrauen in die politischen Institutionen sinken stetig,
wie mittlerweile zahllose wissenschaftliche Studien belegen.

So iibereinstimmend attestiert wird, dass dieser Befund weder ein Artefakt
einzelner Erhebungen noch passagerer Natur ist, sondern ein tiber Landes- und
Systemgrenzen hinweg verbreitetes, robustes Phinomen, so wenig Einigkeit be-
steht tiber die Ursachen. Eine Ausnahme bildet die Einsicht, dass die Rolle der
Parteien und Politiker im politischen Diskurs jedenfalls einen wichtigen Grund
fir den Akzeptanz- und Vertrauensverlust darstellt. Im Kern gilt der beobach-
tete Verdruss nicht Demokratie und Politik, sondern Parteien und Politikern.?

US. Beckett, Worstward Ho. Aufs Schlimmste zu, 1990, 5 (,,Alles seit je. Nie was andres.
Immer versucht. Immer gescheitert. Einerlei. Wieder versuchen. Wieder scheitern. Besser
scheitern., Ubersetzung Erika Tophoven-Schoningh, a.a.O., 6).

2 Statt vieler vgl. nur den Uberblick iiber die historische Entwicklung bei H. Kleinert,
Abstieg der Parteiendemokratie, APuZ 35/36 (2007), 3, 3ff.; T. Rasehorn, Vom Parteienstaat
zum Biirgerstaat, RuP 36 (2000), 90; eine ebenso knappe wie eindrucksvolle Krisenanalyse
bietet W. Merkel, Krise? Krise!, F.A.Z. Nr.104 v. 6. Mai 2013, 7. Ein gutes Verstiandnis ver-
mittelt ferner der Band R. Gunther u.a. (Hrsg.), Political Parties. Old Concepts and New
Challenges, 2002, vor allem mit dem Uberblick in der Einleitung (J. R. Montero/R. Guntbher,
Introduction: Reviewing and Reassessing Parties, in: 4.4.0O., 11f.), wo unter anderem noch
Entwicklungspotential fiir eine demokratische Parteientheorie ausgemacht wird, sowie



2 L Einleitung
aa) Argwobn gegen Parteien und Politiker

So zeigt eine Studie von Transparency International, dass politische Parteien
weltweit als korrupteste Organisationen wahrgenommen werden: 79 % aller
Befragten halten Parteien fur ,korrupt® oder ,sehr korrupt, in Deutschland
wie in vielen anderen Lindern schneiden sie im Vergleich zu zehn anderen Ins-
titutionen (z.B. Justiz) und Sektoren (z. B. Privatwirtschaft) jeweils mit Abstand
am schlechtesten ab.> 35% einer bevolkerungsreprisentativen Gruppe von
Deutschen sehen Parteien und Politiker als grofites Problem des Landes an; die
Frage ist offen gestellt worden, das heifit, den Befragten waren keine Antwort-
moglichkeiten vorgeschlagen worden — den nichsthochsten Wert erzielte das
Problem der Arbeitslosigkeit mit 26 %.* Die Zahl der Mitglieder in den deut-
schen politischen Parteien nimmt kontinuierlich ab, und es wird zunehmend
schwierig, Mitstreiter fiir parteipolitische Aktivititen zu gewinnen.’ In einer

E. Holtmann u.a., Die Droge Populismus, 2006. Fiir eine Bestandsaufnahme und Ursachen-
forschung aus rechtswissenschaftlicher Perspektive siehe etwa F. Shirvani, Das Parteienrecht
und der Strukturwandel im Parteiensystem, 2010, 105 ff. (3. Kapitel) und M. Stolleis, Parteien-
staatlichkeit, VVDStRL 44 (1986), 7, 16ff., fiir eine solche aus Sicht der Politikwissenschaft
A. Schifer, Krisentheorien der Demokratie, dms 2 (2009), 159; M. Ziirn, Perspektiven des
demokratischen Regierens, PVS 52 (2011), 603; dramatische amerikanische Perspektiven fin-
den sich bei T. E. Mann/N.]. Ornstein, It’s Even Worse Than It Looks, 2012 und bei M. Ed-
wards, The Parties Versus the People, 2012, die internationale Perspektive bei N. Kulish, As
Scorn for Vote Grows, Protests Surge Around Globe, The New York Times Nr. 55.542 v. 28.
September 2011. Zur Kritik an der Parteienkritik siehe exemplarisch A. Kimminich, Die Par-
teien im Rechtsstaat: Herausforderung durch die ,,Alternativen®, DOV 1983, 217; R. Bevan
u.a., Anti- Party Discourses in Germany. Three Essays, 1995; die Beitrige in D. H. Gehne/
T. Spier (Hrsg.), Krise oder Wandel der Parteiendemokratie? (FS von Alemann), 2010; sowie
S. Wilentz, The Mirage, New Republic 242 (2011), 25.

3 J. Rianio u.a., Global Corruption Barometer, 2010. Das Ergebnis wird bestatigt durch
eine von TNS Infratest 2011 durchgefihrte Eurobarometer-Umfrage unter 1.538 Deutschen,
wonach 78 % den politischen Parteien ,eher nicht vertrauen (15 % antworten ,cher vertrau-
en“, die verbleibenden 7 % sind ohne Angabe; Europiische Kommission, Standard-Eurobaro-
meter Nr.76, 2011).

* Umfrage des Forsa Instituts unter 1.003 Befragten, stern.de v. 4. Mai 2001.

5> Die SPD hatte 1978 rd. 997.000 Mitglieder, 1996 waren es etwa 793.000, 2011 waren es
noch rd. 499.000; bei der CDU entwickelten sich die Mitgliederzahlen von 675.000 (1978)
nach einem Zwischenhoch von 730.000 Mitgliedern (1984) iiber 646.000 (1996) auf 500.000
(2011) zurtick; die CSU hatte 1996 etwa 179.000 Mitglieder, 2010 rund 154.000; bei der FDP
sanken die Mitgliederzahlen von 75.000 (1996) auf 69.000 (2010); die Linke verfiigte 1996 iiber
105.000 Mitglieder, trotz des Zusammenschlusses mit der WASG (2007) waren es 2010 nur
noch 74.000. Allein bei den Griinen war die Mitgliederbasis stabil (1996: 48.000, 2010: 53.000,
in dieser Bandbreite schwankend). Von 1996 bis 2010 ist die Zahl der Parteimitglieder in die-
sen Parteien damit von rd. 1,85 Mio. auf rd. 1,35 Mio. gesunken; 1978 hatten die beiden grofien
Parteien mehr Mitglieder als 2011 alle Parteien zusammen. (Daten aus offentlichen Quellen,
zusammengestellt von de.statista.com, abgerufen am 4. Juli 2011.) — Allerdings ist darauf hin-
zuweisen, dass auch die Mitgliedschaft in anderen Korperschaften rickliufig war, etwa in
Gewerkschaften und Kirchen: Unter dem Dach des DGB waren 1996 noch ca. 9 Mio. Mitglie-
der organisiert, 2010 waren es lediglich rd. 6,2 Mio. (Angaben von der Webseite des DGB,
abgerufen am 13. November 2014). Die romisch-katholische Kirche hatte 1990 28,2 Mio. Mit-
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aktuellen Studie konnte iiberdies gezeigt werden, dass bei von Wihlern als
wichtig angesehenen Entscheidungen die Beteiligung der Parteien in der Ent-
scheidungsfindung systematisch zu reduzierter Akzeptanz fithrt.® Bisweilen
gelingt es den Parteien auch nicht mehr, Kandidaten fir Wahlen zu rekrutieren.’
Bemerkenswert ist, dass all diese empirischen Befunde parteienkritischer Ein-
stellungen keineswegs nur in Deutschland zu beobachten sind, dass es sich viel-
mehr um ein in reifen® Demokratien mit sehr unterschiedlichen politischen Kul-
turen und Werdegingen weit verbreitetes Phinomen handelt — vom Vereinigten
Konigreich bis Japan, von den USA und Kanada bis Italien und Frankreich.’
Ein ihnliches Bild lisst sich fiir das Vertrauen in das politische Personal
zeichnen.' So sind 63 % der Deutschen der Auffassung, Politiker seien ,eher

glieder (Hochststand seit 1960), 2010 nur noch 24,6 Mio. (Sekretariat der Dentschen Bischofs-
konferenz, Katholische Kirche in Deutschland. Zahlen und Fakten 2012/13). Der Automo-
bil-Club ADAC hat dagegen ein stetiges (und vom Skandal 2014 offenbar kaum beeintrach-
tigtes) Mitgliederwachstum zu verzeichnen: 1997 hatte er rd. 11,7 Mio. Mitglieder, 2013 waren
es 18,9 Mio. — Der Riickgang der Mitgliederzahlen bei politischen Parteien ist Gegenstand
einer lebhaften Debatte, vgl. statt vieler nur E. Wiesendahl, Mitgliederparteien am Ende? Eine
Kritik der Niedergangsdiskussion 2006; K. v. Beyme, Funktionenwandel der Parteien, in:
O.W. Gabriel n.a. (Hrsg.), Parteiendemokratie in Deutschland, 2001, 315; einen Uberblick
tber den US-amerikanischen Diskurs gibt M. P. Fiorina, Parties and Partisanship: A 40-Year
Retrospective, Polit. Behav. 24 (2002), 93, der eine mangelnde Theoretisierung der Parteien-
forschung feststellt, die es erschwere, die vorhandene Empirie zuverlissig zu deuten.

¢ E.V. Towfigh u.a., Does Political Representation through Parties Decrease Voters’ Ac-
ceptance of Decisions?, Preprints MPI Gemeinschaftsgiiter 2013/10.

7 dpa, Knapp 22.000 Thiiringer stellen sich zur Wahl - einige Orte ohne Kandidaten, Thi-
ringer Allgemeine v. 8. Mai 2014; L. Fittkau, Burgermeister-Kandidaten sind Mangelware,
Deutschlandradio v. 8. Mai 2014; J. Kaube, Biirgers Begehren: Die elektronische Petition als
neue Vox Populi?, F.A.Z. Nr.8 v. 10. Januar 2014, 29. Vgl. auch die Biirgermeisterwahl 2014
auf Sylt, bei der alle Kandidaten betont ,parteifern® auftraten: U. Exner, Sylter Wahlkampf
funktioniert nur ohne Parteien, Die Welt v. 23. November 2014.

8 In der angelsichsischen politikwissenschaftlichen Literatur wird bisweilen der Begriff
der ,trilateral democracies” verwendet, der sich auf die Demokratien in Nordamerika, Euro-
pa und Japan bezieht; vgl. etwa L. Diamond/R. Gunther, Introduction, in: dies. (Hrsg.), Po-
litical Parties and Democracy, 2001, ix.

% Vgl. etwa R. J. Dalton, Democratic challenges, democratic choices. The erosion of politi-
cal support in advanced industrial democracies, 2004; ders., Political Support in Advanced
Industrial Democracies, in: P. Norris (Hrsg.), Critical Citizens. Global Support for De-
mocratic Government, 1999, 61; R.S. Katz/P. Mair, The Membership of Political Parties in
European Democracies, 1960-1990, Eur. J. Polit. Res. 22 (1992), 329; H.-D. Klingemann, Ci-
tizens and the state, 1995; P. Norris, Introduction: The Growth of Critical Citizens? in: dies.
(Hrsg.), Critical Citizens. Global Support for Democratic Government, 1999, 21; dies., De-
mocratic Deficit. Critical Citizens Revisited, 2011, 70; R.D. Putnam u.a., Introduction:
What’s Troubling the Trilateral Democracies?, in: S.J. Pharr/R. D. Putnam (Hrsg.), Disaffec-
ted Democracies, 2000, 3.

10 Dazu auch H. H. v. Arnim, Wer kiimmert sich um das Gemeinwohl?, ZRP 2002, 223,
230f.; zur Klarheit des Befundes trotz bisweilen unklarer Datenlage P. Graf Kielmansegg, Die
Grammatik der Freiheit, 2013, 88f. Fiir vielseitige Analysen der Griinde sei beispielhaft auf
die Beitrige in J.S. Nye, Jr. u.a. (Hrsg.), Why People Don’t Trust Government, 1998 verwie-
sen.
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auf ihren eigenen Vorteil bedacht®, als dass sie die Interessen des Landes im
Blick hitten;!" gerade einmal 9% der Befragten vertrauen ihnen."? 68% der
Bundesbiirger nehmen an, ,,durch Wahlversprechen belogen zu werden®, knapp
drei Viertel erkliren eine generelle ,,Unzufriedenheit mit Politikern und Partei-
en.“" Nur ein Drittel der Deutschen meint, die Abgeordneten des Bundestages
verrichteten ihre Arbeit engagiert und sachgerecht; 81 % meinen dagegen, die
Abgeordneten seien iiberfordert, 75 % meinen, der Einfluss von Lobbyisten auf
das Parlament sei zu grof8."* In diesen Chor stimmen seit langem auch herausra-
gende Personlichkeiten des politischen Betriebs — prominent etwa Richard von
Weizsicker'® — ein. Diese Anschauungen duflern sich auch im Wahlverhalten:'®
Der Riickgang der Beteiligungsbereitschaft bei Bundestagswahlen zwischen
1977 und 2002 wird im Wesentlichen auf eine reduzierte Parteiidentifikation
und auf die Unzufriedenheit mit den Parteien zuriickgefithrt."” Bei einer repri-
sentativen Befragung unter Nichtwéhlern bei der Bundestagswahl 2009 gaben

1 So das Ergebnis einer reprisentativen Befragung des Magazins Stern Nr.19 v. 5. Mai
2011, 28; nur 27 % waren der Auffassung, dass Politiker die Interessen des Landes im Blick
haben, 10 % machten keine Angabe.

12 GfK-Vertrauensindex 2011, gefragt wurde in 19 Lindern nach 20 verschiedenen Berufs-
gruppen und Organisationen; vgl. Gesellschaft fiir Konsumforschung, Pressemitteilung zum
GfK Vertrauensindex 2011. Einer anderen Studie zufolge wihlten aus 18 angebotenen Berufen
nur 6% ,Politiker” unter die fiinf am hochsten geachteten Berufe: Institut fiir Demoskopie
Allensbach, Personliche Berufsachtung, 2011. Die 6 % beziehen sich auf eine Sachgesamtheit
von 500 % (weil fiinf verschiedene Berufe gewihlt werden konnten), normalisiert auf 100 %
liegt die Vertrauensquote also nur bei 1,2 %. Schlechter schnitten in dieser Studie nur Banker
und Fernsehmoderatoren ab (jeweils 4 %).

13 So die Ergebnisse fir die deutschen Befragten in einer europaweit durchgefihrten re-
prasentative Umfrage unter 12.100 Personenab 14 Jahren der Stiftung fiir Zukunftsfragen/H. W.
Opaschowski, Warum immer weniger Biirger zur Wahl gehen, Forschung Aktuell 30/214
(2009), 3. Ein Vergleich mit 2002 erhobenen Werten zeigt einen Anstieg dieser Werte im deut-
lich zweistelligen Bereich, vgl. dies., Birger verlieren Vertrauen in Politik, Politiker und Par-
teien, Forschung Aktuell 30/217 (2009), 2.

4 M. Weber, Stern-Umfrage zum Ansehen des Bundestags. Verheerendes Zeugnis fiir Par-
lamentarier, stern.de v. 18. Juli 2012. Vgl. auch O. Piechaczek, Lobbyismus im Deutschen
Bundestag, 2013, 1{{.; sowie fiir die Schilderung der Situation A. Jablonski, Rechtliche Zulis-
sigkeit des Einsatzes von Lobbyisten in der 6ffentlichen Verwaltung, 2012.

15 R. v. Weizsicker, Richard von Weizsicker im Gesprich mit Gunter Hofmann und Wer-
ner A. Perger, 1992, insbesondere S. 135ff.; vgl. im Anschluss daran auch J. Riittgers, Parteien
— iibermichtig und iiberfordert, 2012.

16 Verinderungen im Wahlverhalten sind Gegenstand intensiver theoretischer und empiri-
scher Forschung. Statt vieler sei hier nur verwiesen auf die Beitrige in E. Bytzek/S. Rofitent-
scher (Hrsg.), Der unbekannte Wihler?, 2011 und in O. W. Gabriel u. a., Wahlen und Wihler
2005, 2009; ferner auf J. Deth u.a., Die Republik auf dem Weg zur Normalitit?, 2000, M.
Klein, Beteiligungsbereitschaft bei Bundestagswahlen, KZfSS 57 (2005), 494 (mit ders., Erra-
tum: Die Entwicklung der Beteiligungsbereitschaft bei Bundestagswahlen, KZ{SS 57 [2005],
779) und H. Schoen, Wihlerwandel und Wechselwahl, 2003; allgemeinere Befunde finden sich
bei O. Niedermayer, Biirger und Politik, 2001.

7M. Klein, Beteiligungsbereitschaft bei Bundestagswahlen, KZfSS 57 (2005), 494 (mit
ders., Erratum: Die Entwicklung der Beteiligungsbereitschaft bei Bundestagswahlen, KZfSS
57 [2005], 779).
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rund zwei Drittel der Befragten an, der Wahl ferngeblieben zu sein, weil Politi-
ker in erster Linie ihre eigenen Interessen verfolgten; und das, obwohl sich ein
ebenso hoher Anteil der Nichtwihler grundsitzlich fiir Politik interessiert.'®

Allerdings ist mit Blick auf die Bewertung von Politikern auf eine Eigentiim-
lichkeit hinzuweisen, die in der politikwissenschaftlichen Literatur als ,, Fennos
Paradox” bekannt ist: Die Achtung fiir die Abgeordneten als Kollektiv, gleich-
sam fir die ,,Klasse der Politiker®, ist regelmiflig geringer als fiir den individu-
ellen Abgeordneten des eigenen Wahlkreises."” Der Befund wird gestiitzt durch
die Beobachtung, dass das Vertrauen in Politiker abnimmit, je hoher die Politi-
kebene ist, auf der sie agieren, je entriickter sie damit den Biirgern sind: Wih-
rend 39 % der Befragten ihrem Biirgermeister am meisten vertrauen, erreichen
Landespolitiker nur 12 %, Bundespolitiker 5% und ,,deutsche Spitzenpoliti-
ker nur 4 % .?° Das lisst auf ein systemisches Problem schliefien.

Natiirlich ist jeder Studie, die auf Demokratie- und Parteienprobleme hin-
deutet, fir sich genommen mit gesunder Skepsis zu begegnen. Gerade bei Um-
fragen lasst sich mitunter bei ahnlichen Fragen und zu unterschiedlichen Zeit-
punkten erhebliche Varianz beobachten. Auch hat jede der empirischen Unter-
suchungen methodische Schwichen, lisst Fragen offen oder wirft neue auf,
etwa im Hinblick auf Kausalzusammenhinge. Da fast jeder ,,Politiker” auch

18 So eine Umfrage des ARD Deutschlandtrend im Oktober 2009, durchgefithrt von Infra-
test dimap zwischen dem 5. und 7. Oktober 2010 (Daten bereitgestellt auf de.statista.com,
zuletzt abgerufen am 4. Juli 2011).

19 Dieses Paradox geht zuriick auf R. F. Fenno, Jr., How Come We Love Our Congressmen
So Much?, in: N.J. Ornstein (Hrsg.), Congress in Change, 1975. Vgl. dazu auch 7. E. Cook,
Legislature vs. Legislator: A Note on the Paradox of Congressional Support, Legis. Stud.
Quart. 4 (1979); G. R. Parker/R. H. Davidson, Why Do Americans Love Their Congressmen
so Much More than Their Congress?, Legis. Stud. Quart. 4 (1979); D. Friedman/D. Wittman,
Why voters vote for incumbents but against incumbency: A rational choice explanation, J.
Public Econ. 57 (1995), 67; D. R. Jones, Partisan Polarization and Congressional Accountabi-
lity in House Elections, Am. J. Polit. Sci. 54 (2010), 323 (mit einer alternativen Deutung des
Paradoxes); L. Harbridge/N. Malhotra, Electoral Incentives and Partisan Conflict in Con-
gress: Evidence from Survey Experiments, Am. J. Polit. Sci. 55 (2011), 494, 507. — Zu von die-
sem Befund abweichenden deutschen Daten aus dem Jahr 2005 siehe O. W. Gabriel/L. Schill-
hammer, Warum die Deutschen ihrem Abgeordneten nicht mehr vertrauen als dem Bundes-
tag, ZParl 40 (2009), 414 (m.w.N. zu theoretischen und empirischen Befunden rund um das
Fenno-Paradox).

20 Umfrage des Meinungsforschungsinstituts TNS Emnid zwischen dem 15. und 18. April
2011, zur Frage: ,Welchen Politikern vertrauen Sie am meisten?“ Die Befragten konnten zwi-
schen den hier genannten Antwortoptionen und zwei weiteren Moglichkeiten (,,Den Politi-
kern an der Spitze grofler Staaten®, 3 %; ,,Keinem davon®, 32 %) wihlen; 5% machten keine
Angabe (Daten bereitgestellt auf de.statista.com, zuletzt abgerufen am 4. Juli 2011). Gleich-
wohl ist darauf hinzuweisen, dass die politischen Parteien auch auf kommunaler Ebene ihre
Anziehungskraft verloren haben und in einer Krise stecken, siche etwa J. Bogumil, Parteien in
der Kommunalpolitik Hoffnungstriger oder Auslaufmodell?, in: D.H. Gehne/T. Spier
(Hrsg.), Krise oder Wandel der Parteiendemokratie? (FS von Alemann), 2010, 37. - Zum An-
sehensverlust der britischen Premierminister D. Denver/M. Garnett, The Popularity of Bri-
tish Prime Ministers, Brit. J. Polit. Int’l. Rel. 14 (2012), 57.
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Mitglied einer Parteti ist, ldsst sich beispielsweise nicht kliren, ob sich das man-
gelnde Vertrauen in Politiker aus einer Verachtung der Parteien speist, ob die
Parteien unter dem schlechten Ruf der Politiker leiden — oder ob beide Faktoren
voneinander unabhingig sind. Aber die Zusammenschau ergibt doch insofern
ein koharentes Muster, als offenkundig ist, dass mit Parteien ein erhebliches
Frustrationsmoment verbunden wird, und dass dieses auf die Akzeptanz politi-
scher Entscheidungen und auf die allgemeine Zufriedenheit mit der gegenwirti-
gen Herrschaftsarchitektur abstrahlt. Man wird daher — bei allen Disputen tiber
Einzelheiten — jedenfalls festhalten konnen, dass die Ansicht, zwischen Partei-
enstaatlichkeit und Krise der Demokratie bestehe ein enger Zusammenhang,
nicht mehr ernstlich bezweifelt wird.?!

bb) Enttiuschte Selbstwirksamkeitserwartung

Die Unzufriedenheit mit dem demokratischen Betrieb beschrinkt sich aller-
dings nicht auf die Akteure der institutionalisierten Politik. Das Gegenstiick
zur Frustration Uiber die Institutionen ist der Unmut Uber die eigene Rolle der
Biirger im politischen Prozess. Ein moglicher Grund fiir diesen Unmut ist die
fehlende Selbstwirksamkeitserwartung?: In einer Studie der Friedrich-Ebert-
Stiftung gaben 94 % der Befragten an, keinen Einfluss darauf zu haben, was die
Regierung tue, und 90 % stimmten der Aussage zu, politisches Engagement sei
sinnlos.”? Gleichzeitig wichst in den unterschiedlichsten Bereichen der Ruf
nach mehr Beteiligungsmoglichkeiten und zusitzlichen direktdemokratischen
Instrumenten. Empirische Studien zeigen, dass die personliche Beteiligung die
wahrgenommene Legitimitit der Entscheidung starkt.?*

All dies schligt sich nattrlich auch in den ,Gefihlen nieder, mit denen die
Biirger der Politik begegnen. Ein Beispiel mag dies verdeutlichen: Die Gallup
Organization befragt tiglich telefonisch 1.000 zufillig ausgewihlte US-Ameri-

21 Vgl. statt vieler die vorsichtig-abwigende Darstellung bei H.-J. Papier, Die Zukunft der
Demokratie, in: M. Béiuerle u.a. (Hrsg.), Demokratie-Perspektiven (FS Bryde), 2013; dazu
auch W. Thaa, Stuttgart 21, PVS 54 (2013), 1.

22 Grundlegend zum psychologischen Konzept der Selbstwirksamkeitserwartung A. Ban-
dura, Self-efficacy: Toward a unifying theory of behavioral change, Psychol. Rev. 84 (1977),
191; ders., Self-efficacy mechanism in human agency, Am. Psychol. 37 (1982), 122; ders.,
Perceived Self-Efficacy in Cognitive Development and Functioning, Educ. Psychol. 28 (1993),
117.

2 E. Brihler/O. Decker, Politik und Leben in Deutschland 2010, in: N. Langenbacher
(Hrsg.), Die Mitte in der Krise, 2010, 98 (Befragung zwischen dem 26. und 30. April 2010).
Eine Forsa-Studie im Auftrag des Magazins Stern ermittelte, dass 79 % der Befragten die
Frage ,Hat das Volk in Deutschland wirklich etwas zu sagen?“ verneinen (Stern-Umfrage:
Meinung zum Einfluss des Volkes in Deutschland, Stern Nr.46 v. 11. November 2010, 42).
Vgl. H. Vorlinder, Spiel ohne Biirger, F.A.Z. Nr. 159 v. 12. Juli 2011, 8.

2+ Vgl. etwa P. Esaiasson u. a., Which decision-making arrangements generate the strongest
legitimacy beliefs?, Eur. J. Polit. Res. 51 (2012), 785 (m.w.N.).



1. Motivation 7

kaner nach ihrem subjektiven Wohlbefinden. Drei Monate lang wurden einem
Teil der Befragten unmittelbar zuvor auch Fragen gestellt, die auf die Zufrie-
denheit mit den politischen Institutionen zielten. Bei den anderen Befragten
wurde auf diese Fragen verzichtet, im Ubrigen war die Befragung identisch.
Das durchschnittliche subjektive Wohlbefinden der Befragten mit den politi-
schen Zusatzfragen war — statistisch robust — signifikant niedriger als das der
Vergleichsgruppe: Der Unterschied zwischen beiden Gruppen war in etwa so
grofl wie der negative Effekt, den eine eigene Arbeitslosigkeit im selben Daten-
satz auf das Wohlbefinden hatte; die Werte fiir Wut und Stress waren signifi-
kant erhoht.?®

b) Politische Parteien und demokratische Legitimation

Diese Befunde bilden den Ausgangspunkt fiir die vorliegende Arbeit: Die Ak-
zeptanz unserer politischen Ordnung sinkt, und mit ihr die Beteiligung der
Biirger; ein zentraler Grund dafir liegt in dem geschilderten diffusen Gefiihl
der Parteienverdrossenheit.”® Zwei Probleme sind die Folge: Erstens ist — empi-
risch belegbar — auf lingere Sicht eine destabilisierende Schwichung der politi-
schen Institutionen zu erwarten, wie sie in manchen europiischen Lindern
heute bereits zu beobachten ist. Das Bundesverfassungsgericht hat die Parteien
einst als ,fiir die demokratische Ordnung unerlisslich® gehalten.” Aber was,
wenn die These stimmt, dass die ,Hochzeit der politischen Parteien [...] mit
dem 20. Jahrhundert zu Ende gegangen” und Ersatz ,fiir das 21. Jahrhundert
nicht in Sicht ist“?? Zweitens fiihrt eine stark zuriickgehende oder gar fehlende
Anerkennung staatlicher Entscheidungen — normativ — auch zu einem legitima-
tionsrechtlichen Problem, da, wie Konrad Hesse beschreibt, die staatliche Ge-
waltausiibung ,zwar in ihrer verfassungsmifligen Bindung an die Akte von
Parlament und Regierung auf die gleiche Grundlage zurtckfihrt, jenseits die-
ser Bindung aber allein auf der Verfassung und damit letztlich auf der Anerken-
nung und Annahme durch das Volk beruht.“* Ist eine solche Akzeptanz der

25 A. Deaton, The financial crisis and the well-being of Americans, Oxford Econ. Pap. 64
(2012), 1,9, 14 und passim.

2 Vgl. D. Grimm, Politische Parteien, in: E. Benda u.a. (Hrsg.), HdbVerfR, 1994, § 14,
Rn.81; S. E. Scarrow, Parties and the Expansion of Direct Democracy, Party Pol. 5 (1999),
341; M. Klein, Beteiligungsbereitschaft bei Bundestagswahlen, KZ{SS 57 (2005), 494;
H.D. Clarke/M. C. Stewart, The Decline of Parties in the Minds of Citizens, Annu. Rev.
Polit. Sci. 1 (1998), 357.

27 BVerfG, Beschluss v. 2. Dezember 1992 (1 BvR 296/88), BVerfGE 88, 5, 284 (Gewerk-
schaftliche Beratungshilfe); BVerfG, Urteil v. 19. Juli 1966 (2 BvF 1/65), BVerfGE 20, 56, 114
(Parteienfinanzierung I): ,fiir das Funktionieren einer demokratischen Ordnung des Ge-
meinwesens schlechthin unerlisslich und entscheidend“.

28 So W. Merkel, Krise? Krise!, F.A.Z. Nr. 104 v. 6. Mai 2013, 7.

2 K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, 1995, Rn.133. Vgl. auch M. Kriele, Das
demokratische Prinzip im Grundgesetz, VVDStRL 29 (1971), 46, 65 (,,innere Akzeptierung
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Legitimation rechtlicher Normierungen nicht gewahrleistet, so ist der dauer-
hafte Bestand der rechtlichen Ordnung gefihrdet und droht autoritirer
Zwang.>® In diesem doppelten Sinn ist Demokratie eine ,riskante Ordnung“’!.
Die Volkssouveranitit duflert sich nach dem Akt der Verfassungsgebung aus
diesen Griinden in der Legitimation der verfassten Staatsgewalt durch die Ak-
zeptanz staatlicher Entscheidungen seitens der Biirger.” Wie ist also mit dem
von der Parteienverdrossenheit ausgehenden Legitimationsproblem fiir demo-

kratische Entscheidungen umzugehen?

¢) Tragweite des Problems

Auch wenn das vordringliche Interesse dieser Arbeit darin besteht, das Ver-
stindnis des politischen Systems der Bundesrepublik zu schirfen und geeignete
Ansatzpunkte fiir dessen Fortentwicklung zu identifizieren, ist festzustellen,
dass die geschilderten Probleme auch dariiber hinaus, in anderen Zusammen-
hingen, von fundamentaler Bedeutung sind: So gehort zu den Topoi der Kritik
an der Europiischen Union ihr ,Demokratiedefizit“?, das unter anderem mit
dem Fehlen eines funktionierenden Parteiwesens begriindet wird, welches eine
angemessene demokratische Reprisentation aller Europaer sicherstellen konn-
te. Wiren europazentrierte oder europaweit antretende Parteien ein Heilmittel
fur die Europiische , Legitimationskrise“ — oder wiirden sie die von der natio-
nalstaatlichen Ebene bekannten Probleme nur auf die supranationale Ebene
iibertragen?’* Wie ist konzeptionell mit den Technokraten umzugehen, die zeit-
weise etwa die griechische und die italienische Regierung fihrten, ohne je selbst
eine Wahl gewonnen zu haben? Bedarf es institutioneller Vorkehrungen fir
Situationen wie jene in Belgien, als es den gewihlten Reprisentanten und ihren
Parteien tber eineinhalb Jahre lang nicht gelang, eine funktionierende Regie-

der demokratischen Rechtsordnung®); ferner P. Graf Kielmansegg, Demokratische Legitima-
tion, in: H. Kube u.a. (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts (FS Paul Kirchhof), Bd.1, 2013, 641,
649: ,Die Loyalitit gegentiber der geltenden politischen Ordnung ist eingebettet in das Ein-
verstindnis mit den gegebenen Verhiltnissen im Allgemeinen, wird von diesem Einverstind-
nis getragen und mit ihm erschiittert.”

30 K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, 1995, Rn. 15.

3t H. Dreier, Der freiheitliche Verfassungsstaat als riskante Ordnung, RW 1 (2010), 11.

32 K. Stern, Staatsrecht, Bd. 1, 1980, 23.

3 H. M. Heinig, Sind Referenden eine Antwort auf das Demokratiedilemma der EU?, ZG
24 (2009), 297, 298ff. (m.w.N. zu dieser Diskussion) schligt vor, stattdessen besser von ,,De-
mokratiedilemma® zu sprechen.

3 R. Bellamy, Democracy Without Democracy? Can the EU’s Democratic ,Outputs’ be
Separated from the Democratic ,Inputs‘ Provided by Competitive Parties and Majority Rule?,
J. Eur. Public Policy 17 (2010), 2; D. Schleicher, What if Europe Held an Election and No One
Cared?, Harv. Int’l L.J. 52 (2011), 109; siche auch die Entgegnung von E.F. Delaney/S. Is-
sacharoff, A Response to David Schleicher, Opinio Juris, 2011; vgl. J. A. Karp u.a., To Know
it is to Love it? Satisfaction with Democracy in the European Union, Comp. Polit. Stud. 36
(2003), 271.
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rung zu bilden? Und was ist zu tun, wenn keine Kandidaten mehr fiir offentli-
che Amter zu finden sind — ein Trend, der heute bereits in der Lokalpolitik zu
beobachten ist und fiir den erste Anzeichen auf nationaler Ebene erahnt werden
konnen? Daneben tun sich etwa junge Demokratien in Osteuropa mit der Ent-
wicklung einer politisch aktiven Zivilgesellschaft schwer; die etablierten Demo-
kratien mit ihren oft als dysfunktional wahrgenommenen Parteien und Lobby-
gruppen sind als Vorbilder unattraktiv geworden. Und schliellich: Sollen de-
mokratische Schwellenlinder oder ,fragile Demokratien*® bei ihrer Verfassung
als politische Gemeinschaften den Weg der Etablierung politischer Parteien
einschlagen — mit allen Problemen, die damit einhergehen?

d) Keine befriedigenden Losungen

Wenn Parteien die Akzeptanz politischer Ordnungen potenziell gefihrden,
dann dringt sich nachgerade die Frage auf, ob in demokratisch verfassten Staa-
ten wie der Bundesrepublik institutionelle Arrangements vorstellbar sind, in
denen Parteien eine geringere oder keine Rolle spielen; kurzum: Ist Demokratie
ohne Parteien moglich? Die Parteienwissenschaften — Rechtswissenschaft mit
Allgemeiner Staatslehre®®, Politikwissenschaft, Soziologie, Sozialpsychologie —
haben sich zwar intensiv mit den Funktionen politischer Parteien, mit den von
diesen fiir die demokratische Ordnung ausgehenden Gefahren und deren insti-
tutioneller Einhegung befasst, erstaunlicherweise gibt es aber keinen Diskurs
zu der Frage, unter welchen Bedingungen sich demokratische Legitimation po-
litischer Entscheidungen ohne Riickgriff auf Parteien organisieren lisst.*” Mi-
chael Th. Greven weist darauf hin, dass die Parteienwissenschaft unausgespro-
chen annehme, dass die heute von den Parteien wahrgenommenen

Funktionen fiir den demokratischen Prozess vornehmlich von Parteien — oder dem Par-
teiensystem insgesamt — auch unter den Bedingungen von ,Europiisierung’, ,Transna-
tionalisierung® und ,Globalisierung® weiterhin erbracht werden konnen und sollten und
dass beides fiir die Rechtfertigung und Zukunft der reprisentativen Demokratie mehr
oder weniger unabdingbar sei.*®

3 Grundlegend S. Issacharoff, Fragile Democracies, Harv. L. Rev. 120 (2007), 1405. Zur
Entwicklung in Siidafrika S. Choudhry, He Had A Mandate’, Const. Court Rev. 2 (2009), 1.

3¢ Kritisch zum interdisziplinaren Projekt um den ebenfalls kritisch hinterfragten Begriff
des ,,Staats“ C. Mollers, Staat als Argument, 2011, 481 ff.; allerdings gesteht Méllers jedenfalls
mit Blick auf das Staatsrecht und wohl auch die Staatstheorie zu, dass es sich dabei letztlich um
Synonyme fiir Verfassungsrecht und Verfassungstheorie handle (Kapitel 8, 171 {f.).

3 Eine Ausnahme bildet etwa die wiitende Kurzschrift von S. Weil, Anmerkungen zur
generellen Abschaffung der politischen Parteien (1950), 2009, die bezeichnenderweise in den
frithen 1940er Jahren entstanden ist. In eine dhnliche Richtung deutet die Prophezeiung
Heinrich Triepels, ,auch ihre [der Parteien, E.T.] Stunde wird schlagen.“ (Die Staatsverfas-
sung und die politischen Parteien, 1928, 136).

3 M.T. Greven, Sind Parteien in der Politik alternativlos oder ist ihre Rolle historisch
begrenzt?, in: D. H. Gebne/T. Spier (Hrsg.), Krise oder Wandel der Parteiendemokratie?
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Zur Verteidigung der Parteien und ihrer Stellung im demokratischen Ord-
nungsgeflge ertont angesichts der Parteienkritik beinahe reflexartig ein apolo-
getischer Akkord:* Demokratie ohne Parteien sei nicht méglich, und abgese-
hen davon auch weder nétig noch wiinschenswert. Parteien und die ihnen ange-
hoérenden Politiker seien ,besser als ihr Ruf“.*® Die Anti-Parteien-Rhetorik sei
so alt wie die moderne reprisentative Demokratie, und werde vor allem von je-
nen angestimmt, die sich im Parteienstaat die Mehrheit verschafft hitten und
diese zu sichern suchten, indem sie sich selbst als tugendhaft darstellten und das
parteiliche Verhalten anderer diskreditierten* — oder von demokratiefeindlich
gestimmten Autoren.” Bisweilen folgt noch der Hinweis auf das auf Winston
Churchill zuriickgehende (und implizit auf die Parteien erweiterte) Bonmot, es
werde haufig kolportiert, Demokratie sei ,,die schlechteste Regierungsform, ab-
gesehen von all den anderen Regierungsformen, die immer wieder einmal aus-
probiert wurden.“®

(FS von Alemann), 2010, 225, 234. Vgl. auch P. Graf Kielmansegg, Die Grammatik der Frei-
heit, 2013, 71 1f. (,,Dritter Versuch. Braucht die Demokratie Parteien?“) sowie fiir die Annah-
me, dass Parteien unabdingbar seien, C. Seils, Wie sich unsere Demokratie retten liefle, ZEIT
online v. 8. Februar 2011.

3 H.M. Heinig, Kommentar: Gesellschaftlicher Wandel und Demokratie, in: H. M. Hei-
nig/]. P. Terhechte (Hrsg.), Postnationale Demokratie, Postdemokratie, Neoetatismus, 2013,
55, 58 mahnt, ,reflektierende Distanz zu jeder Apologie bestehender Verhiltnisse zu wah-
ren“: ,Gerade wer vom normativen Eigenwert und von der Funktionalitit der parlamentari-
schen Demokratie iiberzeugt ist, sollte sich nicht um die Lernerfahrung begeben, die aus sol-
chen [kritischen, E.T.] Beobachtungen resultieren kénnen.“ — P. Graf Kielmansegg, Die
Grammatik der Freiheit, 2013, 72 stellt die Frage, ob ,,die frithe republikanische Parteienkri-
tik moglicherweise vorausschauend Dissonanzen zwischen [...] Demokratie und Parteien-
staat zur Sprache gebracht* hat.

40 U. v. Alemann, Brauchen wir noch politische Parteien?, in: P. Héiberle u.a. (Hrsg.), FS
Tsatsos, 2003, 1 (dazu auch unten VII., Fn.6); W.J. Patzelt, Deutschlands Abgeordnete: Profil
eines Berufsstands, der weit besser ist als sein Ruf, in: W. Steffani/U. Thaysen (Hrsg.), Parla-
mente und ihr Umfeld, 1997, 311 mit den deskriptiven Ergebnissen einer umfangreichen em-
pirischen Fragebogen-Erhebung unter den deutschen Landes-, Bundes- und Europaparla-
mentariern. Vgl. ferner etwa N. L. Rosenblum, On the side of the angels, 2008.

#S. Wilentz, The Mirage, New Republic 242 (2011), 25.

42 So ein beliebter Vorwurf etwa gegen G. Letbholz (und seinen Lehrer H. Triepel), dessen
letztlich gegen die etablierten Muster der Parteilichkeit gerichtete Parteienstaatstheorie oft als
»demokratiefeindlich“ desavouiert wurde (etwa durch H. Kelsen, Vom Wesen und Wert der
Demokratie, 1929, 107ff.; vgl. aber A. Siehr, Reprisentation bei Gerhard Leibholz, in: A.-B.
Kaiser (Hrsg.), Der Parteienstaat, 2013, 45, 66; E. V. Towfigh, Demokratische Reprisentation
im Parteienstaat, in: U. J. Schréder/A. v. Ungern-Sternberg (Hrsg.), Zur Aktualitit der Wei-
marer Staatsrechtslehre, 2011, 211, 215). Vgl. M. Morlok, Fiir eine zweite Generation des Par-
teienrechts, in: D. T. Tsatsos (Hrsg.), 30 Jahre Parteiengesetz in Deutschland, 2002, 53, 54.; M.
Morlok, Entdeckung und Theorie des Parteienstaats, in: C. Gusy (Hrsg.), Weimars lange
Schatten, 2003, 238, 252. — Solch unbegriindete Vorwiirfe klingen auch heute bisweilen an,
etwa bei U. v. Alemann, Brauchen wir noch politische Parteien?, in: P. Héiberle u.a. (Hrsg.),
FS Tsatsos, 2003, 1, 4, wenn er H. H. von Arnim vorwirft, seine Sicht erinnere ,tatsichlich an
konservative Autoren am Ende der Weimarer Republik und spiele ,,deshalb eher den Kriti-
kern der Demokratie tiberhaupt in die Hinde.*

# Ansprache im House of Commons am 11. November 1947, The Official Report, House
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Doch dieser ebenso pauschale wie lapidare Entlastungsversuch wird weder
dem Anspruch noch den Moglichkeiten demokratischer Herrschaftsverfassung
gerecht. Die Vorstellung, es konne keine Weiterentwicklung der Parteienstaat-
lichkeit geben, weil uns dazu bislang nichts Tragfihiges eingefallen ist, vermag
weder zu befriedigen noch zu iiberzeugen. Parteien als Instrumente zur Orga-
nisation demokratischer Herrschaft sind ebenso angefochten wie es andere In-
signien ,westlicher” Gesellschaften sind — etwa Liberalismus, Kapitalismus und
Individualismus. Sie zu verteidigen heif3t, sie aufgrund gewonnener Einsichten
und an sich wandelnde Umstinde anzupassen. Wir stehen nicht am Ende der
Geschichte.** Die Ordnung der politischen Angelegenheiten der Gemeinschaft
wird in der Menschheitsgeschichte noch vielfiltige Entwicklung erfahren.*
Vielleicht sind die Parteien — die so, wie sie heute funktionieren, in dieser langen
Geschichte noch nicht mehr als einen Wimpernschlag lang bestehen*® - ein Mit-
tel, das in der Massengesellschaft demokratische Herrschaft iberhaupt erst er-
moglicht hat,* und vielleicht miissen sie iiberwunden werden, wenn Demokra-
tie im Sinne einer Ordnung unter Gleichen zu voller Bliite gebracht werden soll.
Vielleicht bedarf es stattdessen auch anderer Formen von Parteien oder Verin-
derungen nicht bei den Parteien, sondern an anderen kritischen Stellen im poli-

of Commons (5% Series), Bd.444,206f.: ,Many forms of Government have been tried and will
be tried in this world of sin and woe. No one pretends that democracy is perfect or all-wise.
Indeed, it has been said that democracy is the worst form of government except all those other
forms that have been tried from time to time.“

* Vgl. F. Fukuyama, The End of History?, National Interest 16 (1989), 3 (mit Entgegnun-
gen anderer Autoren im selben Heft) und ders., The End of History and the Last Man, 2006,
sowie die Antworten von S.P. Huntington, The Clash of Civilizations?, Foreign Aff. 72
(1993), 22 und ders., The West: Unique, Not Universal, Foreign Aff. 75 (1996), 28.

# Vgl. die mit Blick auf die Rolle der Parteien in der politischen Ordnung scharfsinnige
Beobachtung des Weimarer Staatsrechtlers Heinrich Triepel von der (man mochte hinzufi-
gen: bislang) ,vierfachen Stufenfolge® in der Entwicklung des Parteienstaats: ,Wir kénnen
von einem Stadium der Bekimpfung, dann von einem Stadium der Ignorierung sprechen. An
dieses schliefit sich die Periode der Anerkennung und Legalisierung, und als letzte wiirde die
Ara der verfassungsmifligen Inkorporation folgen, die uns freilich zunichst noch in Existenz
und Eigenart problematisch ist.“ (H. Triepel, Die Staatsverfassung und die politischen Partei-
en, 1928, 12). — Zur jliingeren ,,Party Change“-Forschung etwa E. Wiesendahl, Zwei Dekaden
Party Change-Forschung. Eine kritische Bilanz, in: D. H. Gebne/T. Spier (Hrsg.), Krise oder
Wandel der Parteiendemokratie? (FS von Alemann), 2010, 92. Vgl. auch die historische Auf-
arbeitung der Konstitutionalisierung der Parteienstaatlichkeit im Nachkriegseuropa bei 7. v.
Biezen, Constitutionalizing Party Democracy, Brit. J. Polit. Sci. 42 (2012), 187; eine Analyse
der Entwicklung in den Beitrittslindern zur Europaischen Union findet sich bei 7. Beichelt,
Parties Matter! Parteipolitische Prigung und Reformprofile in den Beitrittslindern zur Euro-
piischen Union, in: P. Stykow/]. Beyer, Gesellschaft mit beschrinkter Hoffnung (FS Wie-
senthal), 2004, 9.

* Vgl. K. Doebring, Allgemeine Staatslehre, 2004, 152, demzufolge institutionalisierte
Parteien (erst) mit dem Parlamentarismus aufgekommen sind.

# So wohl U. Volkmann, Parteien zwischen verfassungsrechtlichem Anspruch und politi-
scher Wirklichkeit, in: J. Ipsen (Hrsg.), 40 Jahre Parteiengesetz. Symposium im Deutschen
Bundestag, 2009, 79, 93.
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tischen System. All dies ist heute nicht ausgemacht; aber es ist ein Gebot der
Stunde, in einer zumindest weithin als krisenhaft empfundenen Zeit iiber die
Wirkungen von Parteien in Demokratien und tiber das Verhiltnis von Demo-
kratie und Parteien nachzudenken.

Wieso also gibt es bislang keine befriedigenden Antworten auf diese Fragen,
warum wird nicht einmal eine Debatte dartiber gefithrt, ob und wie die Domi-
nanz der Parteien grundlegend reduziert werden kann oder was zu tun ist, um
sie gar vollig entbehrlich zu machen? Zwei Griinde mogen hier eine Rolle spie-
len. Zum einen sind Parteien in der politischen Realitit so wirkmachtig, dass
jeder Versuch, Politik ohne sie zu denken, wie eine utopische Triumerei er-
scheint. Die Skepsis, ob es (,bessere*®) Alternativen zu einer durch Parteien
realisierten, von ihnen gleichsam betriebenen demokratischen Ordnung geben
kann, und ob man im Parteienstaat die Parteienstaatlichkeit wird iiberwinden
konnen, ist dabei freilich berechtigt. Zum anderen ist die wissenschaftliche Er-
forschung von Funktion und Dysfunktion der Parteien letztlich insular in dem
Sinne geblieben, dass zwar die vielfiltigen Mechanismen ihres Wirkens einge-
hend untersucht, diese aber nicht durch eine Erklirung der Griinde ihres Wir-
kens verbunden und zusammenhingend in der Demokratietheorie behandelt
wurden. Damit ist das Verhiltnis von Demokratie und Parteien bis heute letzt-
lich ungeklirt.*

Das ist erstaunlich, weil jedenfalls aus historischer Sicht beide nicht zwin-
gend miteinander verbunden sind: Viele Ausprigungen demokratischer Herr-
schaftsverfassung kommen ohne Parteien aus; umgekehrt gibt es Parteien auch
in Herrschaftsordnungen, die nicht demokratisch sind.*® In Deutschland sind
Parteien ein vordemokratisches Phinomen, das die Demokratie als politische
Wirklichkeit vorgefunden, gleichsam ererbt hat. Der Verfassungstext behandelt
die Parteien mit der eher unauffilligen Bemerkung in Art.21 Abs.1 S.1 GG
zuriickhaltend und lasst der Entwicklung der konkreten rechtlichen Auspri-

4 Zu den methodischen Problemen eines institutionellen Vergleichs (v.a. Endogenitit) sie-
he sogleich unter 1.4.b)bb.

# Dieses Problem deuten J. R. Montero/R. Gunther, Introduction: Reviewing and Reas-
sessing Parties, in: R. Gunther u.a. (Hrsg.), Political Parties. Old Concepts and New Chal-
lenges, 2002, 1 an; vgl. ferner K. v. Beyme, Theoretische Probleme der Parteienforschung, in:
ders., Der Vergleich in der Politikwissenschaft, 1988, 199; U. Volkmann, Parteien zwischen
verfassungsrechtlichem Anspruch und politischer Wirklichkeit, in: J. Ipsen (Hrsg.), 40 Jahre
Parteiengesetz. Symposium im Deutschen Bundestag, 2009, 79, 85; siche auch Nachweise in
Fn.39. Es lasst sich aber auch den Beschreibungen der parteienwissenschaftlichen For-
schungsagenda durch prominente Akteure gleichsam im Umkehrschluss entnehmen, vgl.
statt vieler etwa D. H. Gebne/T. Spier (Hrsg.), Krise oder Wandel der Parteiendemokratie?
(FS von Alemann), 2010, dort insbesondere 7. Schiller, Politikergebnisse der Parteien —
Schwachstellen der deutschen Parteienforschung (4.4.0., 66f.) und E. Wiesendahl, Zwei De-
kaden Party Change-Forschung. Eine kritische Bilanz (a.4.0., 92ff.).

%0 Vgl. etwa M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft (1922), 1972, 1671., 539{. und 841ff.;
allerdings hilt auch Weber die Parteien fiir unverzichtbar (S. 837ff.).
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gung — unterstrichen durch Abs.3 — breiten Raum. Es geniigt daher nicht, sich
damit zu bescheiden, die Funktionen der politischen Parteien allgemein im po-
litischen Prozess zu beschreiben und zu erkliren, es muss auch der Frage nach-
gegangen werden, in welcher Beziehung Parteien und Demokratie zueinander
stehen.” Die grundsitzliche Klirung dieses Verhiltnisses ist Voraussetzung
dafir, prinzipiell jene neuralgischen Punkte zu identifizieren, bei denen man
ansetzen muss, wenn man demokratische Legitimation ohne Parteien zu den-
ken versuchen will.

2. Forschungsfragen und Perspektive

Zur Schaffung dieser Voraussetzung will die vorliegende Studie einen Beitrag
leisten, indem sie die Frage untersucht, in welchem Verhiltnis zueinander die
Idee der bundesrepublikanischen Demokratie einerseits und ihre institutionelle
Umsetzung mit politischen Parteien andererseits stehen. Warum gibt es in der
Demokratie politische Parteien? Wie erkliren sich ihre Funktion und Dysfunk-
tion? Ergeben sich aus diesen Einsichten Ansatzpunkte fiir ihre Uberwindung?

Die Theorie, die dieser Beitrag in Beantwortung der genannten Forschungs-
fragen entwickeln will, soll damit zum Grundstein eines grofleren Forschungs-
programms werden, das zu erkunden sucht, ob politische Parteien eine notwen-
dige Bedingung demokratischer Ordnung sind, oder ob sich ein System demo-
kratischer Institutionen ersinnen lisst, das ohne ithr Wirken auszukommen
vermag — im Guten wie im Schlechten.

Den konzeptionellen Rahmen fiir die Bearbeitung der Forschungsfragen bil-
det die Annahme, dass Regeln, Institutionen, Ordnungen nicht ,willkiirlich®
aus sich selbst heraus, ,sondern unter unmittelbar vorgefundenen, gegebenen
und iberlieferten Umstinden,* gleichsam als Reaktion entstehen.> Bildlich
gesprochen braucht aus dieser Perspektive jedes politische System einen Motor,
und jeder Motor benotigt Energie. Wenn das politische System auf Verbren-
nungsmotoren beruht, dann bedarf es entsprechender Kraftstoffe, diese zu
betreiben.** Je nach System — ob etwa Otto- oder Diesel-Motor — kénnen das

1 Vgl. K. Doehring, Allgemeine Staatslehre, 2004, 148, der erklirt, die demokratischen
Grundgedanken von Reprisentation und Identitit wiirden durch die Parteiendemokratie ver-
filscht. — Eine (strukturell) zhnliche Frage stellt O. Lepsius, Rechtswissenschaftin der Demo-
kratie, Der Staat 52 (2013), 157, wenn er untersucht, welche Auswirkung der Umstand, dass
wir in einer demokratischen Ordnung leben, auf die Rechtswissenschaft hat oder haben soll-
te. Die Frage nach seinem Verhiltnis zur Demokratie hat ferner auch das Verwaltungsrecht
iiber viele Jahrzehnte hindurch mithsam kliren miissen.

52 K. Marx, Der Achtzehnte Brumaire des Louis Bonaparte, 1885, 7.

53 Ahnlich M. Kriele, Das demokratische Prinzip im Grundgesetz, VVDStRL 29 (1971),
46, 691.

5% Die hier eingenommene Perspektive ist weder eine rein kontingente, noch eine rein
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unterschiedliche Kraftstoffe sein. Uberall werden sich in Reaktion auf die Ver-
wendung von Verbrennungsmotoren Infrastrukturen bilden, die den Bediirf-
nissen des Systems begegnen. Es wird Raffinerien geben, die den Kraftstoff
herstellen, und Tankstellen, die ihn vertreiben. Natiirlich sind die Parteien in
der Demokratie so wenig Zweck der Politik, wie es der Zweck der vom Verbren-
nungsmotor ermoglichten Mobilitat ist, eine ,,Tour der Tankstellen zu fahren.
Die Infrastruktur ist Reflex der Entscheidung fiir den Verbrennungsmotor, so
wie es etwa auch die Emissionen sind, die er mit sich bringt. Sie sind der Preis
des Mittels, das Mobilitit ermoglicht.”

Die Existenz politischer Parteien ist dementsprechend eine pfadabhingige
Folge rechtlicher und tatsichlicher Umstinde.’® Das zeigt schon der vielfache
Wandel ihrer Form seit ihrem Entstehen.”” Parteien sind der Treibstoff des poli-
tischen Motors und kommen mit den Regeln fiir demokratische Herrschaft wie
die Notwendigkeit eines Treibstoffs mit dem Verbrennungsmotor. Sie sind ins-
titutionelle Begleiterscheinungen, die unsere Verfassung in ihrem Bemiihen um
die Organisation demokratischer Herrschaft hervorgebracht und geformt hat;
Mechanismen, die fein abgestimmt sind auf die komplizierte Maschinerie de-

funktionalistische. Ob Mobilitit durch einen Verbrennungs- oder durch einen Elektromotor
erreicht wird und ob sich unter den Verbrennungsmotoren der Otto- oder der Wankelmotor
durchsetzt, mag Folge bestimmter tatsichlicher Umstinde und damit historisch kontingent
sein. In dem Augenblick aber, wo sich der Verbrennungsmotor durchgesetzt hat, bedarf es
einer konkreten Infrastruktur, die Entstehung von Tankstellen hat also funktionale Griinde.
Kontingente und funktionalistische Momente sind dabei sehr eng verwoben und wirken
wechselseitig aufeinander ein; sie sind daher im Einzelnen schwer voneinander zu trennen. —
Vgl. P. Graf Kielmansegg, Die Grammatik der Freiheit, 2013, 7 und 86f{., der fiir einen dhnli-
chen Zusammenhang den Begriff der ,Grammatik“ verwendet, als ,,Produkt aus Logik und
Geschichte.”

55 G. Roellecke, Was sind uns die Parteien wert?, in: C. Engel/M. Morlok (Hrsg.), Offent-
liches Recht als ein Gegenstand 6konomischer Forschung, 1998, 61, 68.

% R.H. Pildes/E.S. Anderson, Slinging Arrows at Democracy, Colum. L. Rev. 90 (1990),
2121, 21931.; vgl. W. Steffani, Gewaltenteilung und Parteien im Wandel, 1997, 203ff.; .
Ganghof, Resilient patterns of democracy. A comparative analysis, ZfVP 6 (2012), 103.

57 Siehe dazu etwa die Beitrige in D. H. Gehne/T. Spier (Hrsg.), Krise oder Wandel der
Parteiendemokratie? (FS von Alemann), 2010 und in R. S. Katz/P. Mair (Hrsg.), How Parties
Organize: Change and Adaptation in Party Organizations in Western Democracies, 1994;
ferner L. Bardi u.a., Party adaptation and change and the crisis of democracy, Party Pol. 20
(2014), 151; R.S. Katz/P. Mair, Changing Models of Party Organization and Party De-
mocracy, Party Pol. 1 (1995), 5; dies., Cadre, Catch-All or Cartel?, Party Pol. 2 (1996), 525;
D. Langewiesche, Die Anfinge der deutschen Parteien. Partei, Fraktion und Verein in der
Revolution von 1848/49, Geschichte und Gesellschaft 4 (1978), 324; P. C. Schmitter, Parties
are not what they once were, in: L. Diamond/R. Gunther (Hrsg.), Political Parties and De-
mocracy, 2001, 67; H. Schoen, Wihlerwandel und Wechselwahl, 2003; M. Shefter, Political
parties and the state, 1994; F. Shirvani, Das Parteienrecht und der Strukturwandel im Par-
teiensystem, 2010 (dort insbesondere 2. und 3. Kapitel); W. Steffani, Gewaltenteilung und
Parteien im Wandel, 1997, 203ff.; K. v. Beyme, Funktionenwandel der Parteien, in: O. W.
Gabriel u.a. (Hrsg.), Parteiendemokratie in Deutschland, 2001; E. Wiesendahl, Mitglieder-
parteien am Ende? Eine Kritik der Niedergangsdiskussion, 2006. Siehe auch die Nachweise
bei Fn. 74.
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mokratisch legitimierter Herrschaft; eine ,rationale Reaktion” auf die Art und
Weise, wie der politische Prozess ausgestaltet wurde.’® ,Der einzige Weg,”
schreibt der Politikwissenschaftler Morris P. Fiorina, ,,auf dem mit unseren In-
stitutionen kollektive Verantwortung je erreicht wurde und werden kann, ist
durch die Vermittlung der politischen Parteien*>® — und es ist die das konkrete
Arrangement in Bezug nehmende Qualifikation, die den Satz richtig macht.
Ahnlich formulierte auch schon Heinrich Triepel, ,das politische Parteiensys-
tem“ sei die ,Selbstorganisation, die sich die Massendemokratie geschaffen
hat.“° Unter den heutigen Bedingungen sind Parteien, wie diese Arbeit zeigen
wird, einerseits notwendig (so wie jeder Verbrennungsmotor irgendeinen
brennbaren Treibstoff braucht), die jeweilige konkrete Ausprigung ist aber
kontingent und von einer Reihe komplexer Faktoren abhingig (so wie die alter-
native Nutzung von Benzin, Diesel oder Kerosin). Wiirde man Parteien heute
verbieten, sie wiirden, ceteris paribus, unter anderer Bezeichnung, aber mit den-
selben Funktionen, wieder entstehen.®! Andererseits hat sich bereits bei der
Schilderung des Ausgangsbefundes gezeigt, dass Parteien auch ein Problem
darstellen konnen, weil sie — im Folgenden genauer dargestellte — Wirkungen
entfalten, die der Legitimation politischer Entscheidungen abtriglich sind; da-
durch wird ihr Daseinszweck ins Gegenteil verkehrt. Wenn die negativen Wir-

58 Siehe grundlegend S. Issacharoff/R.H. Pildes, Politics as Markets, Stan. L. Rev. 50
(1998), 643, 644; vgl. schon W. H. Riker, Implications from the Disequilibrium of Majority
Rule for the Study of Institutions, Am. Polit. Sci. Rev. 74 (1980), 432. Vgl. auch J. M. Buchan-
an, How Can Constitutions be Designed so that Politicians Who Seek to Serve ,,Public Inte-
rest Can Survive and Prosper?, Constit. Polit. Econ. 4 (1993), 1; M.R. Hershey, Political
parties as mechanisms of public choice, in: R.S. Katz/W.]. Crotty, Handbook of Party Poli-
tics, 2006, 76, 83. Zu einer evolutionsbiologisch informierten Deutung der Entwicklung poli-
tischer Ordnungen siehe J. R. Alford/].R. Hibbing, The Origin of Politics, Perspectives on
Politics 2 (2004), 707. — Zu einer frithen deutschen Formulierung siehe sogleich und Fn. 60.

5 M.P. Fiorina, The Decline of Collective Responsibility in American Politics, Daedalus
109 (1980), 25, 26 (Hervorhebung hier): ,,[...] the only way collective responsibility has ever
existed, and can exist, given our institutions, is through the agency of the political party.“
(eigene Ubersetzung)

€ H. Triepel, Die Staatsverfassung und die politischen Parteien, 1928, 33. Siche auch S. 13:
»Aber die politische Partei [...] als Kampfgenossenschaft [...] ist doch erst ein Erzeugnis der
modernen Reprisentativverfassung. [...] In Wahrheit ist [...] Parteibildung und Parteiherr-
schaft nur mit einer ganz bestimmten, aber nicht mit jeder Auffassung und Ausprigung des
Systems der Volksvertretung verkniipft. Es gab und gibt Wahlsysteme, die ohne Anteilnahme
und ohne Wahlkidmpfe politischer Parteien funktionieren konnen.”

¢l So auch schon ders., Die Staatsverfassung und die politischen Parteien, 1928, 36. M.
Morlok, Fiir eine zweite Generation des Parteienrechts, in: D.T. Tsatsos (Hrsg.), 30 Jahre
Parteiengesetz in Deutschland, 2002, 53, 54 (und in anderen Beitrigen) bezeichnet die Partei-
en als ,selbstsubstitutive® Organisationen. N. Lubmann, Gesellschaft der Gesellschaft,
2. Halbbd., 1998, 753, erklirt ,,Selbstsubstitutivitit“ wie folgt: ,Was Schiller fiir das Verhilt-
nis von Politik und Kunst bzw. Wissenschaft feststellt, gilt prototypisch fiir alle Intersystem-
beziehungen: ,Der politische Gesetzgeber kann ihr Gebiet sperren, aber darin herrschen kann
er nicht.” Im Verhiltnis der Funktionssysteme zueinander kann es Destruktion geben, je
nachdem, wie sehr sie aufeinander angewiesen sind, nicht aber Instruktion.”
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kungen gravierender werden, dann werden staatliche Entscheidungen zuneh-
mend diinner legitimiert, was auf lingere Sicht eine Schwichung der politischen
Ordnung nach sich ziehen wird. So fiihrt das gegenwirtige institutionelle Ar-
rangement ins ,Parteien-Paradox: Parteien sind gleichzeitig das wichtigste
Mittel und die gefahrlichste Bedrohung, die niitzlichsten Diener und die eigen-
nitzigsten Herren fiir den Prozess demokratischer Herrschaft. Wir konnen
nicht ohne sie, aber wir konnen auch nicht mit ihnen.

Innerhalb der hier verfolgten Konzeption sind Parteien nicht per se ,,schlech-
te“ oder ,schidliche” Organisationen, die nur auf ihre Selbstbemachtigung und
Selbsterhaltung ausgerichtet sind und sich den Staat zur ,,Beute“®
len;% und Politiker sind keine machtversessenen Individuen, denen es zualler-
erst um ihren eigenen Vorteil geht (wenngleich nicht ausgeschlossen ist, dass es
durchaus Parteien und Politiker diesen Typs gibt). Wie ihre Wihler folgen viel-
mehr auch Parteien und Politiker einem breiten Straufl von Motiven, Idealen
und Interessen, der von einem (altruistischen) gesellschaftlichen Gestaltungs-
willen tiber unterschiedliche moralische und ideologische Wertvorstellungen,
divergierende Interpretationen der ,Wirklichkeit“, vordringlicher Probleme
und Ansitze zu deren Losung, bis hin zu handfesten (egoistischen) Eigeninter-
essen reicht. Fennos Paradox kann man denn auch in diesem Sinne interpretie-

machen wol-

ren: Nimmt man den einzelnen Politiker in den Blick, so sieht man in aller Regel
die facettenreiche Motivationslage und das Bemithen um die Gemeinschaft. Be-
trachtet man aber die Ergebnisse des politischen Prozesses und ihr Zustande-
kommen (unter Missachtung des Otto von Bismarck zugeschriebenen®® Rat-
schlages, wie bei der Herstellung von Wiirsten solle man bei der Entstehung von
Gesetzen besser nicht anwesend sein), dann ist der bestimmende Einfluss parti-
kularer Interessen mit Hinden zu greifen. Die Hime dafiir trifft dann die
Klasse“ der Politiker.®

02 E.E. Schattschneider, Party Government, 1942, 37; im deutschsprachigen Schrifttum
etwa R. v. Weizsicker, Krise und Chance unserer Parteiendemokratie, APuZ 42 (1982), 3;
H.H. v. Arnim, Der Staat als Beute, 1993.

0 U. Volkmann, Parteien zwischen verfassungsrechtlichem Anspruch und politischer
Wirklichkeit, in: J. Ipsen (Hrsg.), 40 Jahre Parteiengesetz. Symposium im Deutschen Bundes-
tag, 2009, 79, 92 konstatiert umgekehrt, dass die ,Tendenz zur Idealisierung [der Parteien,
E.T.][...] die groffe Kontinuititslinie sowohl in der Rechtsprechung des BVerfG als auch in
der rechtswissenschaftlichen Behandlung der Parteien darstellt.

64 In der New York Times veroffentlichte Recherchen weisen nach, dass dieses Bonmot erst
seit den 193Qer Jahren Otto von Bismarck zugeschrieben wird; vermutlich geht die Formulie-
rung auf den Juristen und Dichter John Godfrey Saxe zuriick, der im Daily Cleveland Herald
vom 29. Mirz 1869 erklirte, ,,Laws, like sausages, cease to inspire respect in proportion as we
know how they are made.“ Siehe F. R. Shapiro, On Language — Quote ... Misquote, The New
York Times Magazine, 21. Juli 2008.

% Daftr spricht auch der Umstand, dass ansonsten auch die Kommunalpolitik von den
Krisensymptomen des Parteienstaats nicht verschont bleib, /. Bogumil, Parteien in der Kom-
munalpolitik: Hoffnungstrager oder Auslaufmodell?, in: D. H. Gebne/T. Spier (Hrsg.), Krise
oder Wandel der Parteiendemokratie? (FS von Alemann), 2010, 37.
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Freilich kann die Erkenntnis reifen, dass uns die politischen Kosten der Par-
teien zu hoch sind, dass — um das Bild aufzugreifen — der Preis fiir den Betrieb
unseres politischen Motors im Vergleich zum erzielten Nutzen nicht (mehr) an-
gemessen scheint. Dann kann man tiber Verbesserungen am Verbrennungsmo-
tor nachdenken oder iiber eine andere Art der Motorisierung mit anderen Ener-
gietrigern. Wer den letzteren Weg wihlt, muss auch dariiber nachdenken, wie
der Ubergang vollzogen werden kann — man muss mit der vorgefundenen Rea-
litdit umgehen.

3. Gang der Darstellung

Wie geht die vorliegende Studie der Forschungsfrage nach, welches Programm
arbeitet sie ab, um das Verhiltnis zwischen Demokratie und politischen Partei-
en zu bestimmen und Ansatzpunkte fiir eine Reform der demokratischen Insti-
tutionen zu entwickeln?

Zunichst werden im nun folgenden Abschnitt II. (Legitime Herrschaft im
Grundgesetz) die wichtigsten verfassungsrechtlichen und demokratietheoreti-
schen ,Bausteine” in Augenschein genommen, die benétigt werden, um die auf-
geworfenen Forschungsfragen angehen zu konnen. Das sind zunichst die ver-
fassungsrechtlichen Prinzipien legitimer demokratischer Herrschaft (II.1); aus
diesen Grundbausteinen der grundgesetzlichen Herrschaftsordnung ergeben
sich sodann funktionale Bedingungen legitimer Herrschaft (I1.2), also Aufga-
ben, die die verfassten politischen Institutionen fiir eine gelingende Ordnung zu
erfllen haben. Der so verfassungstheoretisch aufgespannte Rahmen lisst weite
Spielraume fiir unterschiedliche politische Ordnungsvorstellungen und damit
fir verschiedene institutionelle Arrangements. Die konkrete Ausgestaltung der
politischen Ordnung orientiert sich daher an einem — im Einzelnen entfalteten
— Leitbild, das der Verfassungsauslegung spezifische Konturen vermittelt und
die Konstruktion eines verfassungsrechtsdogmatisch und politisch kohirenten
Systems erlaubt (I1.3). Kern des aufgezeigten vorherrschenden Leitbildes ist die
Vorstellung, dass gemeinwohldienliche Entscheidungen in einer demokrati-
schen Ordnung am besten durch wettbewerbliche Interessenaggregation her-
vorgebracht werden. Abschnitt III. (Konsequenzen wettbewerblicher Interes-
senaggregation) legt knapp dar, dass sich aus der dargelegten Vorstellung, wie
unter dem Grundgesetz demokratische Herrschaft legitimiert wird, einige un-
mittelbare Konsequenzen ergeben, die bei der Entwicklung der Parteienstaat-
lichkeit katalysierend wirken, ohne selbst in den Wirkmechanismen der Partei-
en sichtbar zu werden.

Ausgehend von diesem tiberkommenen Leitbild demokratischer Herrschaft
begrindet die Studie im sodann folgenden Abschnitt IV. (Keine Demokratie
ohne Parteien) anhand der funktionalen Bedingungen demokratischer Herr-
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schaft die Notwendigkeit politischer Parteien fiir die heutige politische Ord-
nung und erklirt damit auch, warum sich politische Parteien bilden und was sie
leisten: Sie sind Instrumente, mit denen Interessen zur Wirkung gebracht wer-
den konnen. Abschnitt V. (Keine Demokratie mit Parteien) nimmt spiegelbild-
lich die negativen Wirkungen der politischen Parteien in den Blick und erklirt,
wie auch sie sich letztlich auf das iberkommene Leitbild zuriickfithren lassen,
dass sie mithin Folge einer Fokussierung auf Interessen, ihre Aggregation und
den Wettbewerb zwischen ihnen sind. Gemeinsam bilden die beiden Abschnit-
te den Kern dieses Werkes, das ,,Parteien-Paradox: Sie beschreiben die zwie-
spaltige Wirkung, die Parteien auf die Legitimation demokratischer Entschei-
dungen, und damit der politischen Ordnung insgesamt, haben.

Abschnitt VI. (Kritik der Parteienstaatlichkeit) geht der Frage nach, wie sich
die dargestellten Effekte des iberkommenen demokratischen Leitbildes so sys-
tematisieren lassen, dass ersichtlich wird, welche seiner Elemente zu iiberden-
ken sein werden, wenn man die im Parteien-Paradox geschilderten Wirkungen
lindern oder abstellen will. Dabei werden die drei Hauptelemente des iiberkom-
menen Leitbildes — der Fokus auf Interessen, der Wettbewerb zwischen ihnen
und ithre Aggregation — kritisch gewtirdigt. Abschnitt VII. (Reform des Partei-
enrechts oder Reform des Verfassungsrechts?) befasst sich mit der Frage, ob den
geschilderten Problemen auf der Ebene des Parteienrechts begegnet werden
kann, oder ob grundsitzlicher, beim Verfassungsrecht, anzusetzen ist.

Wihrend das vorliegende Werk im Wesentlichen deskriptiv-analytisch und
theoriebildend das Verhiltnis von Demokratie und politischen Parteien unter-
sucht, wagt der VIII. Abschnitt (Ausblick: Demokratie ohne Parteien?) ausge-
hend von den gewonnen Einsichten einen prospektiv-rechtspolitischen Aus-
blick auf das groflere Forschungsprogramm, in das die hier untersuchte For-
schungsfrage eingebettet ist: An welchen Elementen des demokratischen
Leitbildes kann man perspektivisch sinnvoll ansetzen, um die negativen Wir-
kungen, die politische Parteien auf die Legitimation demokratischer Herrschaft
ausiiben, zu iiberwinden? Wie konnten Elemente eines alternativen Leitbildes
demokratisch legitimierter Herrschaft aussehen, und welche Auswirkungen
konnte das auf die institutionelle Ausgestaltung der demokratischen Ordnung
haben? Wie wiirde sich ein neues Leitbild auf die zentralen Institutionen der
politischen Ordnung — Wahlen und Abstimmungen — auswirken?

Der letzte Abschnitt (IX. Forschungsprogramm) fasst die Ergebnisse der Ar-
beit zusammen und zeigt Perspektiven weiterer Forschung auf.
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4. Methode

a) Methodische Zuginge

Bei der Bearbeitung der Forschungsfragen kommt eine Reihe methodischer Zu-
gange zum Einsatz. Der Begriff (I1.1), die funktionalen Bedingungen (11.2) und
das gegenwirtige ,,Leitbild“ legitimer demokratischer Herrschaft (I11.3) werden
mit Hilfe von Verfassungsrechtsdogmatik und Verfassungstheorie nachge-
zeichnet. Die den politischen Parteien zugeschriebenen Funktionen und Wir-
kungen, die zum ,Parteien-Paradox” fithren (IV. und V.), untersucht die Studie
aus deskriptiv-analytischer Warte, sie wird, sofern verfligbar, mit empirischen
Befunden unterfiittert. Dieses Paradox wird gleichsam in einer Zusammen-
schau einer normativen Kritik unter Berticksichtigung verhaltenswissenschaft-
licher Befunde (VI.) unterzogen. Weil die beobachteten Probleme in letzter
Konsequenz auf das Leitbild demokratischer Herrschaft zuriickzufthren sind,
miussen Erwigungen zu einem alternativen Leitbild angestellt werden (VIL.),
dessen Konstruktion im Ausblick (VIIL.) ein im methodischen Sinne normativ-
idealistischer Vorgang ist, der seine Ausgangspunkte und seine Schranken im
geltenden Recht findet. Die folgenden institutionellen Uberlegungen sind —
wiederum unter Beriicksichtigung geltenden Verfassungsrechts — rechtspoliti-
scher Natur.

Die Verhaltenswissenschaften (insbesondere die 5konomische Theorie®) die-
nen der Arbeit als Sprache, um — von einer reichhaltigen rechtswissenschaftli-
chen und politokonomischen Literatur ausgehend — die beobachteten Phinome-
ne in der politischen Arena zu beschreiben und zu erkliren.®” Begreift man das

6 Vgl. statt vieler E. V. Towfigh/N. Petersen, Okonomische Methoden im Recht, 2010.

7 Zu den Voraussetzungen und Grenzen der Verwendung sozialwissenschaftlicher und
Skonomischer Methoden im Recht siche etwa A. v. Aaken, ,Rational Choice® in der Rechts-
wissenschaft, 2003; H. H. v. Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, 1977, 60ff.; A. v.
Arnauld, Die Wissenschaft vom 6ffentlichen Recht nach einer Offnung fiir sozialwissen-
schaftliche Theorie, in: A. Funke/]. Liidemann (Hrsg.), Offentliches Recht und Wissen-
schaftstheorie, 2009, 65; die Beitrige in M. Bungenberg u.a. (Hrsg.), Recht und Okonomik,
2004; H. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 2005; C. Engel, Verhaltenswissenschaftli-
che Analyse: eine Gebrauchsanweisung fiir Juristen, in: C. Engel u.a. (Hrsg.), Recht und
Verhalten, 2007, 363; B.]. Hartmann, Offentliches Haftungsrecht, 2013, 17ff.; G. Janson,
Okonomische Theorie im Recht, 2004, 241f.; B. v. Klink/S. Tackema (Hrsg.), Law and Me-
thod, 2011 (dort insbesondere die Beitrige von S. Taekema/B. Van Klink, On the Border:
Limits and Possibilities of Interdisciplinary Research, 7; A. M. Pacces/L. Visscher, Law and
Economics: Methodology, 85; B. A. Spellman, Law and Psychology: Problems and Promise,
109; O.W. Lembcke, Law and Political Theory, 153); O. Lepsius, Sozialwissenschaften im
Verfassungsrecht, JZ 2005, 1; M. Leschke, Okonomische Verfassungstheorie und Demokratie,
1993; J. Liidemann, Rechtsetzung und Interdisziplinaritit in der Verwaltungsrechtswissen-
schaft, in: A. Funke/]. Liidemann (Hrsg.), Offentliches Recht und Wissenschaftstheorie,
2009, 119; K. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 2009; S. Magen, Fairness, Eigennutz und
die Rolle des Rechts, in: C. Engel u.a. (Hrsg.), Recht und Verhalten, 2007, 261; M. Morlok,
Vom Reiz und vom Nutzen, von den Schwierigkeiten und den Gefahren der Okonomischen
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Recht (jedenfalls auch) als Instrument zur Entscheidungs- und Verhaltenssteu-
erung, dann dringt sich ein solcher Ansatz geradezu auf, wenn man untersu-
chen will, wie Institutionen wirken und wie sich solche Steuerung moglicher-
weise verbessern lisst.®® Das gilt umso mehr, als die Verhaltenswissenschaften
in den vergangenen Jahrzehnten beachtliche Fortschritte zu verzeichnen und
aus der Perspektive der Rechtswissenschaft zu niitzlichen neuen Einsichten ge-
fihrt haben. Allerdings sind auch die Konsequenzen zu erértern, die eine Ver-
wendung dieses Paradigmas nach sich zieht (das nimlich nicht unschuldig ist,
sondern zu dem beobachteten Befund maflgeblich beitrigt, dazu VI.1.a).

Mit der okonomischen Theorie und dem sozialwissenschaftlich geprigten
Blick auf das Rechtist eine vom handelnden Individuum ausgehende, verhalten-
sorientierte Perspektive verbunden (methodologischer Individualismus®), die
sich insofern etwa von einer soziologischen ,Vogelperspektive* unterscheidet,
die ganze gesellschaftliche (Sub-)Systeme in den Blick nimmt. Die Verhaltens-
wissenschaft rekonstruiert menschliche Handlungen tiber verschiedene Abs-
traktionsebenen:”® Auf der grundlegenden Ebene steht mit der Kognitionswis-
senschaft die Frage nach den der beobachteten Entscheidung zugrundeliegenden
kognitiven Prozessen. Sie verdichten sich zur individuellen Entscheidung. Indi-
viduelle Entscheidungen wiederum werden zu (individuellem) Verhalten aggre-
giert. Ausjuristischer Sichtinteressiert vor allem die nichste Abstraktionsebene,
jene des aggregierten — oder in rechtswissenschaftlicher Diktion: typisierten —
Verhaltens; hier ist auch das Modell des homo oeconomicus angesiedelt,”" und

Theorie fiir das Offentliche Recht, in: C. Engel/M. Morlok (Hrsg.), Offentliches Recht als ein
Gegenstand 6konomischer Forschung, 1998, 1; E. L. Nell, Wahrscheinlichkeitsurteile in ju-
ristischen Entscheidungen, 1983; N. Petersen, Braucht die Rechtswissenschaft eine empiri-
sche Wende?, Der Staat 49 (2010), 435; ders., Avoiding the common-wisdom fallacy, Int’lJ. of
Const. L. 11 (2013), 294; N. Petersen/E. V. Towfigh, Okonomik in der Rechtswissenschaft, in:
E. V. Towfigh/N. Petersen, Okonomische Methoden im Recht, 2010, 1; M. Rodi, Okonomi-
sche Analyse des Offentlichen Rechts, 2014; E. V. Towfigh, Empirical Arguments in Public
Law Doctrine, Int’l J. of Const. L. 12 (2014), 670; vgl. auch K. Grechenig/M. Gelter, Diver-
gente Evolution des Rechtsdenkens, RabelsZ 72 (2008), 513.

8 Zum Zusammenspiel verschiedener rechtswissenschaftlicher Methoden und zum Ver-
hilenis der Rechtsdogmatik zu anderen methodischen Ansitzen vgl. die Beitrige in G. Kirch-
hof u.a. (Hrsg.), Was weifl Dogmatik?, 2012, insbesondere G. Kirchhof/S. Magen, Dogmatik:
Rechtliche Notwendigkeit und Grundlage ficheriibergreifenden Dialogs; instruktiv zu die-
sen Fragestellungen auch S. Magen, Konjunkturen der Rechtsdkonomie als 6ffentlich-recht-
licher Grundlagenforschung, Preprints MPI Gemeinschaftsgiiter 2014/20.

% A. v. Aaken, ,Rational Choice® in der Rechtswissenschaft, 2003, 55ff.; G. Janson, Oko-
nomische Theorie im Recht, 2004, 24ff.; E. V. Towfigh, Das ckonomische Paradigma, in: E. V.
Towfigh/N. Petersen, Okonomische Methoden im Recht, 2010, 24.

70 Vgl. dazu etwa I. Ajzen/M. Fishbein, Understanding attitudes and predicting social be-
havior, 1980.

7t Umfassend G. Kirchgéssner, Homo Oeconomicus, 2013. Ein Musterbeispiel fiir die alle
verhaltenswissenschaftlichen Ebenen in den Blick nehmende Theorie findet sich bei J. Haidt,
The Righteous Mind, 2012.
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hier spielen ,Institutionen“’? eine tragende Rolle. Jede Abstraktionsebene ope-

riert mit eigenen Theorien, die der empirischen Priifung unterworfen werden
(konnen). Die vorliegende Untersuchung bewegt sich im Wesentlichen auf der
hochsten der geschilderten Abstraktionsebenen. Auf dieser Ebene entfaltet das
Recht seine Steuerungswirkung, und die sozialwissenschaftlichen Modelle
aggregierten Verhaltens sind auch ohne unmittelbaren Riickgriff auf das kogni-
tionswissenschaftliche Fundament empirisch validiert und weisen einen hohen
Erklirungswert auf.

Eine Reihe weiterer naheliegender Perspektiven werden hier indessen ausge-
blendet, etwa historische Untersuchungen und Vergleiche, soziologische und
philosophische Erwigungen.

b) Methodische Probleme

Aus methodischer Sicht begegnet das Projekt zweierlei Komplikationen.

aa) Begriff der ,politischen Partei”

Zum Ersten ist der Begriff der ,politischen Partei®, jedenfalls sofern er ohne
weitere Qualifizierung verwendet wird, nicht wohldefiniert.”” Parteien unter-
scheiden sich iiber Systemgrenzen hinweg in Form und Funktion, und sogar
innerhalb eines Systems verindern sie sich mit der Zeit.”* Das haben sie mit
Konstrukten wie ,Staat’, ,Demokratie’ und ,Verfassung‘ gemein. Mit derlei Be-
griffen zu operieren bedeutet, tiber komplexe, nicht-lineare und dynamische

72 Zum weiten Institutions-Begriff, der im Rahmen dieser Arbeit zugrunde gelegt wird,
siche etwa G. M. Hodgson, What are Institutions?, J. Econ. Issues XL (2006), 1. Zur soziolo-
gischen Institutionentheorie grundlegend M. Haurion, Die Theorie der Institution, 1965.

73 Nattirlich gibt es die parteienrechtliche Definition aus § 2 PartG (vgl. etwa H. Wifimann,
§ 2, in: J. Kersten/S. Rixen (Hrsg.), PartG, 2009 und S.-C. Lenski, Parteiengesetz, 2011, die
aber der vielgestaltigen sozialen Wirklichkeit der Parteien nicht gerecht werden (will), weil es
sich eben um eine tatbestandliche Definition handelt, an die bestimmte Rechte und Pflichten
geknipft werden. Auf diesen Umstand verweist etwa J. Ipsen, Parteien, in: H. Kube u.a.
(Hrsg.), Leitgedanken des Rechts (FS Paul Kirchhof), Bd. 1, 2013, 697, 698 f.

74 J.H. Aldrich, Why parties? A Second Look, 2011, 295ff.; K. v. Beyme, Funktionenwan-
del der Parteien, in: O. W. Gabriel u.a. (Hrsg.), Parteiendemokratie in Deutschland, 2001,
315; G.W. Cox/M.D. McCubbins, Legislative Leviathan, 2007, 99ff.; R. Gunther/L. Dia-
mond, Types and Functions of Parties, in: L. Diamond/R. Gunther (Hrsg.), Political Parties
and Democracy, 2001, 3ff. und 34; R. Gunther/L. Diamond, Species of Political Parties, Par-
ty Pol. 9 (2003), 167; R. S. Katz/P. Mair (Hrsg.), How Parties Organize: Change and Adapta-
tion in Party Organizations in Western Democracies, 1994; dies., Changing Models of Party
Organization and Party Democracy, Party Pol. 1 (1995), 5; G. Sartori, Parties and Party Sys-
tems, 1976; S. E. Scarrow, Direct Democracy and Institutional Change, Comp. Polit. Stud. 34
(2001); P. C. Schmitter, Parties are not what they once were, in: L. Diamond/R. Gunther
(Hrsg.), Political Parties and Democracy, 2001, 67. Siehe auch Nachweise in Fn.57.
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Systeme zu sprechen.”” Die begriffliche Unschirfe spiegelt eine vielgestaltige
Wirklichkeit und kann nicht ohne Weiteres aufgelost werden. Letztlich bleibt
nichts, als die unterschiedlichen Facetten der Begriffe im Auge zu behalten, sich
threr Modellhaftigkeit, Konstruiertheit und Bestimmung sowie der eigenen
Einbettung in Zeit und Diskurszusammenhinge bewusst zu sein und sich dem
Forschungsgegenstand im Ubrigen methodenstreng zu nihern.

bb) Endogenitiit

Zum Zweiten stofit jeder, der aus einer funktionalen Perspektive’ iiber politi-
sche Parteien forscht, auf ein doppeltes Endogenititsproblem: Einerseits wer-
den Parteien und ihre Funktionen und Wirkungen wesentlich von jenem Recht
geprigt, das sie ihrerseits mafigeblich konfigurieren.”” Andererseits ist ein Ver-
gleich zwischen institutionellen Regimen schwerlich moglich, denn dafiir muss-
te man — wenigstens theoretisch’® — die Qualitit der in der jeweiligen Ordnung
hervorgebrachten Entscheidungen vergleichen kénnen. Das aber erfordert ei-
nen ,objektiven” Vergleichsmafistab, den es in der Demokratie so gerade nicht
gibt: Denn die ,,beste Entscheidung® soll durch den demokratischen Prozess, an
dem die Biirger gleichberechtigt beteiligt sind, hervorgebracht, das Gemein-
wohl auf diese Weise gleichzeitig definiert und verwirklicht werden.”?

Diesem doppelten Endogenititsproblem begegnet die Arbeit pragmatisch mit
zwei Strategien. Zum einen lasst sich untersuchen, wie viel Raum ein Entschei-
dungsverfahren fiir den Einfluss von Erwigungen lisst, die nach der Verfas-
sungsrechtsdogmatik keine Bedeutung haben sollten. Es geht also darum zu
uberprifen, ob die Voraussetzungen des demokratischen Prozesses erfiillt sind,

7> Vgl. E. Ostrom, A diagnostic approach for going beyond panaceas, PNAS 104 (2007),
15181.

76 Zur Bedeutung der hier gewihlten ,funktionalen® Perspektive und zur Abgrenzung von
methodisch problematischen kausalen Fragestellungen siehe etwa H. A. Scarrow, The Functi-
on of Political Parties: A Critique of the Literature and the Approach, J Politics 29 (1967), 770;
F. Shirvani, Das Parteienrecht und der Strukturwandel im Parteiensystem, 2010, 48 ff.

77 S. Bartolini/P. Mair, Challenges to Contemporary Political Parties, in: L. Diamond/R.
Gunther (Hrsg.), Political Parties and Democracy, 2001, 327, 332; G. W. Cox/M.D. McCub-
bins, Legislative Leviathan, 2007; H. A. Scarrow, The Function of Political Parties: A Critique
of the Literature and the Approach, J Politics 29 (1967), 770; W. H. Riker, Implications from
the Disequilibrium of Majority Rule for the Study of Institutions, Am. Polit. Sci. Rev. 74
(1980), 432.

78 Mit einem lediglich theoretischen Blick erspart man sich immerhin das Problem, dass
das hypothetische System kontrafaktisch ist, man also keine konkreten Entscheidungen hat,
die miteinander verglichen werden kénnten.

79 Dazu unten IL.1.b. Vgl. C. Méllers, Demokratie — Zumutungen und Versprechen, 2008,
28, wonach der demokratische Wille nicht das Abbild individueller Beitrige, sondern , Resul-
tat einer Verfahrensnorm gleicher Freiheit® ist. Siche zum Problem des Vergleichs der Demo-
kratie mit anderen Ordnungen auch N. Petersen, Demokratie als teleologisches Prinzip, 2009,
321f.
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ob beispielsweise in einem gegebenen System tatsichlich alle Biirger gleichbe-
rechtigt beteiligt sind, und in wieweit es dem Ideal nahekommt, einen ,herr-
schaftsfreien Diskurs“ zu erméglichen. Zum anderen lassen sich aus der Verfas-
sung materielle Wertungen ableiten, auf die bisweilen unter der Chiffre der
sobjektiven Wertordnung® Bezug genommen wird.®° Damit konnen Verfassung
und Verfassungsrechtsdogmatik als auflerhalb des politischen Prozesses stehen-
des, exogenes Moment, behandelt werden, das einen allgemein akzeptierten
Standard liefert. Die politische Dimension auch des Verfassungsrechts und vor
allem der Verfassungsgerichtsbarkeit blendet man dabei allerdings aus. Die
Fortentwicklung des politischen Systems kann man ferner als kleinschrittigen
Prozess begreifen, bei dem wie in einem wissenschaftlichen Experiment im di-
rekten Vergleich die Folge der Verinderung eines einzelnen Merkmals bewertet
wird; denn eine vergleichende Bewertung ist bei solch kleinschrittigen Verande-
rungen eher moglich. An der fundamentalen Unvergleichbarkeit indert das
freilich nichts.®!

80 Ahnlich ders., Demokratie und Grundgesetz, JoR 58 (2010), 137, 144.
81 Vgl. M. C. Dorf/C.F. Sabel, A Constitution of Democratic Experimentalism, Colum. L.
Rev. 98 (1998), 267.
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Das Recht ist also der Inbegriff der
Bedingungen, unter denen die
Willkiir des einen mit der Willkiir
des anderen nach einem allgemeinen
Gesetze der Freiheit zusammen
vereinigt werden kann.

Immanuel Kant!

1. Verfassungsrechtliche Prinzipien

Zur Rekonstruktion des Verhiltnisses von Demokratie und Parteien unter dem
Grundgesetz bedarf es zunichst eines klaren Verstindnisses des verfassungs-
rechtlichen Rahmenwerks, innerhalb dessen die Herrschaftsordnung entfaltet
wird und durch das verbindliche politische Entscheidungen gerechtfertigt wer-
den konnen.? Welche Antwort gibt also das Grundgesetz auf die Frage, wie
Macht begriindet wird und weshalb sie Anerkennung verdient??

Das Grundgesetz spannt durch eine Reihe verfassungsrechtlicher Prinzipien
einen Rahmen fiir legitime Herrschaft auf. So konstituiert das Grundgesetz den
deutschen Staat in Art.20 Abs. 1 GG als foderalen, republikanischen, demokra-
tischen und sozialen Rechtsstaat. Die Bedeutung dieser Verfassungsprinzipien

U I. Kant, Metaphysik der Sitten (1797), 1914, 230.

2 Wihrend in dieser Arbeit bisher im Wesentlichen die abnehmende faktische Legitimitit
problematisiert wurde (,was wird von den Betroffenen tatsichlich als legitim anerkannt?“),
geht es hier um normative Legitimitit (,was ist anerkennungswiirdig?“); vgl. N. Petersen,
Demokratie und Grundgesetz, J6R 58 (2010), 137. Eine Fokussierung allein auf tatsichliche
Akzeptanz ist aus naheliegenden Griinden problematisch: Wie will man Zustimmung opera-
tionalisieren und welches Quorum will man dafiir verlangen? Ferner zeigt die vom Volk weit-
hin ,akzeptierte“ Schreckensherrschaft der Nationalsozialisten, wie fragwiirdig ,faktische
Akzeptanz® sein kann. Umgekehrt muss ein von den Betroffenen nicht geteiltes Konzept ei-
ner wie auch immer gerechtfertigten Akzeptanzwiirdigkeit letztlich wirkungslos bleiben
oder totalitir durchgesetzt werden. Daher miissen in einer funktionierenden Demokratie bei-
de Aspekte gleichermaflen im Blick bleiben. — Die hier dargelegten Grundlagen normativer
Legitimitit dirften indessen weithin konsentiert sein. — Vgl. zum Ganzen D. Czybulka, Ak-
zeptanz als staatsrechtliche Kategorie?, Verwaltung 26 (1993), 27, 27.

3 Vgl. P. Graf Kielmansegg, Demokratische Legitimation, in: H. Kube u.a. (Hrsg.), Leit-
gedanken des Rechts (FS Paul Kirchhof), Bd. 1, 2013, 641.
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ist auflerordentlich vielschichtig.* Dabei soll der Begriff des ,,Prinzips“ hier im
Sinne eines verfassungsrechtlichen Optimierungsgebots verstanden werden,’ es
gilt also, die staatlichen Institutionen auf diese Desiderate hin auszurichten und
zu verbessern, und die Prinzipien untereinander auszubalancieren. Das Grund-
gesetz erhebt diese Prinzipien nicht zum Selbstzweck, sondern stellt sie in den
Dienst einer funktionierenden Ordnung, die von individueller Selbstbestim-
mung ausgehend das Fundament fiir Gerechtigkeit und damit fiir Frieden ist.®
Wihrend viele der Bestandteile der grundgesetzlichen Herrschaftsarchitektur
weitgehend unumstritten sind, wird bisweilen etwa die Zuordnung zu den ein-
zelnen in Art.20 Abs.1 GG genannten Prinzipien unterschiedlich und mit
leicht divergierenden Nuancierungen vorgenommen. Das gilt namentlich fiir
das Demokratieprinzip,” weil es nicht moglich ist, ,Demokratie definitorisch
und allgemeingiiltig zu erfassen“®. Da die Prinzipien aber untereinander auszu-

* Der Bonner Kommentar zum Grundgesetz widmet Art.20 GG einen ganzen Band (W.
Kahlu.a. [Hrsg.], BK-GG, Band 5), davon iiber 900 Seiten der Darstellung allein dieses ersten
Absatzes. Das Rechtsstaatsprinzip findet zwar in Art.20 Abs. 1 keine ausdriickliche Erwih-
nung, gehort aber zu den Fundamentalnormen, die aus ihm gefolgert werden. Zur Einord-
nung des Art.20 GG im Gefiige des Grundgesetzes R. Herzog/B. Grzeszick, Art.20, Rn. 1,
in: T. Maunz/G. Diirig (Hrsg.), GG; zur Qualifizierung als Staatsfundamentalnorm a.4.0.,
Rn.7f.

> Grundlegend zu Verfassungsprinzipien als Optimierungsgeboten R. Alexy, Theorie der
Grundrechte, 1985, 751f.; vgl. auch H. H. v. Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen,
1977, 541f.; J. Isensee, Konkretisierung des Gemeinwohls in der freiheitlichen Demokratie, in:
H.H. v. Arnim/K.-P. Sommermann (Hrsg.), Gemeinwohlgefihrdung und Gemeinwohlsi-
cherung, 2004, 95, 105. Wie hier neuerdings auch das Bundesverfassungsgericht, etwa BVer-
fG, Beschluss v. 5. Dezember 2002 (2 BvL 5/98), BVerfGE 107, 59, 91 (Lippeverband). Vgl. R.
Alexy, Theorie der Grundrechte 1996, 751.; dazu auch F. E. Schnapp, Art.20, Rn.7, in: I. .
Miinch/P. Kunig (Hrsg.), GG, 2012; kritisch R. Poscher, Theorie eines Phantoms, RW 1
(2010), 349. Vgl. auch H. Dreier, Art.20 (Einfithrung), Rn.6ff., in: ders. (Hrsg.), GG-Kom-
mentar, 2006 sowie F. E. Schnapp, Art.20, Rn. 1ff,, in: I. v. Miinch/P. Kunig (Hrsg.), GG,
2012, Art.20 GG, Rn. 1ff. und R. Herzog/B. Grzeszick, Art.20, Rn.24, in: T. Maunz/G.
Diirig (Hrsg.), GG. Kritisch gegentiber einer Vorstellung von Demokratie als Optimierungs-
gebot C. Waldhoff, Manipulation von Wahlterminen durch die Zusammenlegung von Wah-
len?, JZ 2009, 144, 147 (mit der Begriindung, dies wiirde den politischen Gestaltungsspiel-
raum des Gesetzgebers zu sehr beschrinken).

¢ N. Petersen, Demokratie und Grundgesetz, JoR 58 (2010), 137 (m.w.N.). Vgl. F.E.
Schnapp, Art.20, Rn.7, in: . v. Miinch/P. Kunig (Hrsg.), GG, 2012.

7 Vgl. etwa R. Herzog/B. Grzeszick, Art.20, Rn.17 und 24ff., in: T. Maunz/G. Diirig
(Hrsg.), GG; K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, 1995, Rn. 127 (m.w.N.); ferner N.
Petersen, Demokratie als teleologisches Prinzip, 2009, 28ff., der sich trotz ausfiihrlich refe-
rierter Schwierigkeiten an einer Definition versucht.

8 F.E. Schnapp, Art.20, Rn.18, in: I. v. Miinch/P. Kunig (Hrsg.), GG, 2012. C. Mollers,
Staat als Argument, 2011, XLV erklirt sogar, das Demokratieprinzip eigne sich nicht dazu,
,durch die Methodik der Prinzipientheorie des Rechts [in der Abwigung, E.T.] angemessen
juristisch verarbeitet zu werden und empfiehlt der verfassungstheoretischen Demokratiethe-
orie daher, sich von unmittelbaren Anwendungszwingen zu befreien. — Vgl. auch A. v. Bog-
dandy, Demokratie, Globalisierung, Zukunft des Vélkerrecht — eine Bestandsaufnahme,
ZaoRV 63 (2003), 853, 8581. (dhnlich ders., How to Square Democracy, Globalization, and
International Law, Eur. J. Int’l L. 15 [2004], 885, 889); K. Doehring, Allgemeine Staatslehre,
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balancieren sind, ist die genaue Zuordnung der Inhalte jedenfalls im vorliegen-
den Zusammenhang von nachrangiger Bedeutung. Die folgende Rekonstrukti-
on der Prinzipien ,,schneidet® die den grundgesetzlichen Normen entnomme-
nen Begriffe fir die Zwecke dieser Arbeit daher so, dass sie bei der weiteren
Betrachtung eine moglichst klare gedankliche Unterscheidung erlauben. Dabei
soll hier keine neue verfassungsrechtliche Demokratietheorie entwickelt wer-
den, vielmehr werden die Bausteine der grundgesetzlichen Herrschaftsarchi-
tektur, die fiir das Wirken der Parteien entscheidend sind, mit groben Strichen
umrissern.

Fiir die rechtliche Einfriedung des politischen Prozesses sind die Konzepte
Demokratie und Gemeinwille (dazu sogleich a) sowie Republik und Gemein-
wobl (dazu b) von besonderer Bedeutung; sie werden durch Recht und Gemein-
sinn verschrinkt (dazu c).” Die Verwobenheit dieser Merkmale fiihrt zu einem
spezifischen Herrschaftsverstindnis, das Abraham Lincoln in seiner berihm-
ten Gettysburg Address konzise ins Wort gebracht hat: Es ist die vom Volk aus-
gehende, durch das Volk wahrgenommene und fiir das Volk ausgetibte Herr-
schaft.'

2004, 136ff.; M. Kriele, Das demokratische Prinzip im Grundgesetz, VVDStRL 29 (1971), 46,
49; F. W. Scharpf, Demokratietheorie zwischen Utopie und Anpassung, 1970, 8. — Fiir das
Verhiltnis von Demokratie und Republik, auf das im Weiteren noch eingegangen wird, sei
etwa darauf hingewiesen, dass bei G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 1905 ,Demokratie® —
wohl als Einschub — noch eine Subkategorie der ,,Republik ist (siche dort 20. Kapitel).

? Einen vergleichbaren Dreiklang aus Demokratie-, Republik- und Rechtsstaatsprinzip
bemiiht das Bundesverfassungsgericht bei der Uberpriifung des Wahlrechts als Kern des de-
mokratischen Prozesses, vgl. BVerfG, Urteil v. 3. Mirz 2009 (2 BvC 3, 4/07), BVerfGE 123,
39, 68 (Wahlcomputer). — Auch das Bundesstaatsprinzip hat unmittelbare Auswirkungen auf
die Gliederung des Politischen in verschiedene Raume. Sein Regelungsgehalt erschopft sich
indessen in seinen recht spezifischen Anforderungen, die zwar im politischen Raum bedeut-
sam sind, auf denen aber nicht das Hauptaugenmerk dieser Arbeit liegt. Vgl. statt vieler C.
Méllers, Gewaltengliederung, 2005.

10 So auch A. Hatje, Demokratie als Wettbewerbsordnung, VVDStRL 69 (2010), 135, 142
mit Hinweis auf die Formulierung des Republikprinzips in Art.2 der franzosischen Verfas-
sung. Vgl. auch P. Graf Kielmansegg, Demokratische Legitimation, in: H. Kube u.a. (Hrsg.),
Leitgedanken des Rechts (FS Paul Kirchhof), Bd. 1, 2013, 641, der auf die Verschrinkung der
Elemente ,,government by the people“ und ,government for the people“ abhebt und erklirt,
dass niemand genau wisse, was mit ,government of the people“ genau gemeint sei. Das ent-
spricht auch der Konstruktion des Begriffspaars ,, Input-“ und ,,Output-Legitimation“ von
Fritz Scharpf (dazu unten in Fn.16), das ebenfalls lediglich bipolar ist. In der Diskussion
werden daher die Elemente ,,by“ und ,,of“ in der Regel alternativ verwendet oder in eins ge-
setzt (siche etwa N. Petersen, Demokratie und Grundgesetz, JoR 58 [2010], 137, 145). Hier soll
der Versuch unternommen werden, auch dem dritten Element einen eigenstindigen, auf die
konkreten Entscheidungstriger bezogenen Sinngehalt zuzuweisen (im Sinne einer Amterver-
fassung, dazu P. Graf Kielmannsegg, a.a.0., 645 und unten II.1.c.). Zum ,Throughput® vgl.
D. Jorke/I. Take, Vom demokratischen zum legitimen Regieren?, PVS 52 (2011), 286.
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a) Demokratie und Gemeinwille

Demokratie gemifl Art.20 Abs. 1, Abs.2S.1 GG meint im Lichte des grundge-
setzlichen Postulats der Selbstbestimmtheit des Individuums zuvorderst Volks-
souverinitit:!! Legitime Herrschaft kann nur vom Volk ausgehen.!? Entschei-
dungen und Mafinahmen der Staatsgewalt sind also dann legitimiert, wenn sie
auf das Volk und damit auf einen Volks- oder Gemeinwillen zuriickgefiithrt
werden konnen — und zwar auf einen tatsichlich geduflerten und festgestellten,
nicht auf einen fiktiven oder normativ konstruierten. Allerdings gibt es keinen
natiirlich vorgefundenen Gemeinwillen, der ,als realprisente Substanz“!* be-
griffen werden konnte, keinen einférmigen, auf eine konkrete Entscheidung
oder Handlung der staatlichen Amtswalter verdichteten Willen aller Rechtsge-
nossen im Sinne einer Roussean’schen volonté générale.'* Vielmehr muss aus den

" Grundlegend und fir die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts prigend E.-
W. Bickenfirde, Demokratie als Verfassungsprinzip in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.),
HdbStR 1, 1987, § 22 (Legitimationsketten-Modell, dazu auch Nachweise unten in Fn.43). —
In der frithen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird der Begriff der Volkssou-
verinitit ohne nihere inhaltliche Bestimmung mehr kursorisch verwendet, etwa: BVerfG,
Urteil v. 23. Oktober 1952 (1 BvB 1/51), BVerfGE 2, 1, 13 (SRP-Verbot), BVerfG, Urteil v. 17.
August 1956 (1 BvB 2/51), BVerfGE 5, 85, 140 (KPD-Verbot), BVerfG, Urteil v. 2. Mirz 1977
(2 BVE 1/76), BVerfGE 44, 125, 142/145 (Offentlichkeitsarbeit). Erst unter dem Einfluss Bo-
ckenfordes am Gericht erfihrt der Begriff eine Konkretisierung, etwa: BVerfG, Urteil v. 31.
Oktober 1990 (2 BvF 3/89), BVerfGE 83, 60, 71ff. (Auslinderwahlrecht II), vor allem mit
Blick auf die Legitimationskettenlehre. Vgl. auch C. D. Classen, Demokratische Legitimation
im offenen Rechtsstaat, 2009; H. Dreier, Der freiheitliche Verfassungsstaat als riskante Ord-
nung, RW 1 (2010), 11; M. Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993,
7. Kapitel; B. Grzeszick, Art.20 II, Rn. 11, in: T. Maunz/G. Diirig (Hrsg.), GG. — Dass der
Volkssouverinitit ein sehr national orientierter Volksbegriff zugrunde liegt, ergibt sich etwa
aus BVerfG, Urteil v. 12. Oktober 1993 (2 BvR 2134, 2159/92), BVerfGE 89, 55, 189ff.
(Maastricht). — Zum Verhiltnis von Individuum und Gesellschaft aus soziologischer Perspek-
tive vgl. U. Di Fabio, Offener Diskurs und geschlossene Systeme, 1991.

12 Es ist heftig umstritten (und demokratietheoretisch folgenreich), wie genau das Legiti-
mationssubjekt ,,Volk“ im Sinne des Art.20 Abs.2 S.1 GG zu bestimmen ist und welche Rol-
le der Begriff im Verfassungsrecht spielt. Fir die hier relevante Frage, wie sich die Parteien in
die grundgesetzliche Ordnung einfiigen, ist dies indessen unerheblich. Vgl. statt vieler 7.
Grofs, ,We the People“ — Was ist ein Volk?, in: M. Biuerle u.a. (Hrsg.), Demokratie-Perspek-
tiven (FS Bryde), 2013, 157; C. Méllers, Staat als Argument, 2011, 422 ff. sowie Erlduterungen
auf S. IV; J. Oebbecke, Weisungs- und unterrichtungsfreie Riume in der Verwaltung, 1986,
78 ff. (m.w.N.).

3 E. Friesenhahn, Die Stellung der politischen Parteien in der Verfassung, Hefte der Ver-
einigung fiir den Gedankenaustausch zwischen deutschen und italienischen Juristen 4 (1969),
1,2.

14 Statt vieler R. Wolfrum, Die innerparteiliche demokratische Ordnung nach dem Partei-
engesetz, 1974, 51ff. — Ein weiterer Streit in der Demokratietheorie dreht sich um die Frage,
inwiefern es zwar vielleicht keine volonté générale gibt, wohl aber Argumente, die ein ratio-
naler Diskurs nicht zulassen — ,,zensieren — wiirde, weil sie nicht generalisierbar sind, und ob
nicht das, was iibrig bleibt, dem Ideal einer volonté générale nahekomme. Auch diese Streit-
frage spielt im gegenstindlichen Zusammenhang keine entscheidende Rolle, so dass ihr nicht
weiter nachgegangen wird.
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individuellen Willensduflerungen der Biirger innerhalb entsprechender demo-
kratischer Verfahren ein solcher Wille empirisch erhoben und rekonstruiert
werden."® Das bedeutet, dass es einer — wie auch immer im Einzelnen gestalteten
- ,Zustimmung“ der Biirger bedarf: Staatliche Entscheidungen miissen durch
demokratische Verfahren legitimiert sein (,,Input-Legitimation“'®). Dabeti liegt
der Legitimation letztlich ein generalisiertes Vertrauen der Biirger in die insti-
tutionellen Vorkehrungen des politischen Systems zugrunde, die gewahrleisten
sollen, dass sich die politischen Entscheidungsverfahren durch klare Verant-
wortungszusammenhinge an den Interessen der Biirger orientieren."”

Volkssouverinitit konkretisiert sich in der Beteiligung der Biirger an den
Diskursen und Entscheidungsprozessen ihres Gemeinwesens, sie ist ohne Mit-
wirkungsakte der Biirger nicht moglich.' Diese Zustimmung bekundende Be-
teiligung stellt das fundamentale, staatliche Autoritit legitimierende Moment
fiir jede Ausgestaltung der Herrschaftsordnung unter dem Grundgesetz dar. Sie
etabliert sichtbar die Verbindung zwischen staatlichen Institutionen und demo-
kratischem Souverin."” Die Beteiligung der Biirger vollzieht sich dabei auf zwei
Ebenen. Einerseits findet im vorpolitischen Bereich ein Diskurs um politische
Sachfragen statt; andererseits geht der Wille der Biirger auch unmittelbar in po-
litische Entscheidungen ein, wenn sie zur Stimmabgabe bei Wahlen und Ab-
stimmungen aufgerufen sind.

Die Beteiligung der Biirger im vorpolitischen Bereich geht tiber die blofle In-
formationsmitteilung der Zustimmung oder Ablehnung hinaus. Sie ist auch in-
sofern ,Input, als die einzelnen Beteiligten einerseits ihre Priferenzen und
Interessen mitteilen, und andererseits auf Grundlage von ihnen vorliegenden
Informationen und deren Bewertung mitwirken. Auflerdem kann ihre Beteili-

5 E.-W. Bockenforde, Demokratische Willensbildung und Reprisentation, in: J. Isen-
see/P. Kirchhof (Hrsg.), HdbStR III, 2005, § 34, Rn. 4, vertritt die Auffassung, der Volkswille
— durchaus im Sinne einer volonté générale — sei keine Fiktion, sondern existiere tatsichlich,
allerdings sei er ,unformiert und diffus®.

16 Die Differenzierung zwischen ,Input®- und ,Output“-Legitimation geht zuriick auf
F. W. Scharpf, Demokratietheorie zwischen Utopie und Anpassung, 1970, 21; vgl. auch ders.,
Games real actors play. Actor-centered institutionalism in policy research (1997); ders., Re-
gieren in Europa, 1999. Zur juristischen Rezeption etwa A. Hatje, Demokratie als Wettbe-
werbsordnung, VVDStRL 69 (2010), 135, 140ff., m.w.N. (Fn. 16); N. Petersen, Demokratie
und Grundgesetz, J6R 58 (2010), 137 (m. zahlr. w. N.); ders., Demokratie als teleologisches
Prinzip, 2009, 6ff.

17 BVerfG, Urteil v. 5. November 1975 (2 BvR 193/74), BVerfGE 40, 296, 327 (Abgeordne-
tendiiten); F. W. Scharpf, Problem-Solving Effectiveness and Democratic Accountability in
the EU, 2006, 1.

18 M. Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993, 265 spricht von ei-
nem , Einwirkungs- und Ermichtigungsgrundsatz® einerseits, mit dem andererseits ein ,, Zu-
rechnungsgrundsatz“ korrespondiere.

¥ Vgl. U. Volkmann, Art.20, Rn.23, in: K. H. Friauf/W. Hofling (Hrsg.), Berliner Kom-
mentar GG: ,,Chiffre fiir demokratischen Interaktionszusammenhang tiberhaupt®.
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gung initiativ wirken, durch die Auflerung ihrer Interessen konnen also ganz
neue Themen auf die politische Agenda gelangen.

Den Biirgern kommt aber auch im politischen Prozess eine Rolle zu, denn es
gentigt nicht, dass die Biirger vorpolitisch ithre Meinungen duflern, die Staatsge-
walt muss vielmehr auch von ihnen ausgehen. Art.20 Abs.2 S.2 GG legt daher

auch fest, mit welchen Verfahren die Staatsgewalt ,vom Volk“ getragen werden

soll, nimlich durch ,Wahlen und Abstimmungen®.?°

Der direkteste Weg politischer Beteiligung ist, die Biirger in Abstimmungen
unmittelbar selbst tiber politische Fragen entscheiden zu lassen. Es ist aber un-
moglich, allein durch Abstimmungen zu regieren.?! Das hat eine Reihe von
Griinden:?? die Komplexitit der zu entscheidenden Sachthemen und der damit
verkniipfte Informationsbedarf;?* die Tendenz zu impulsivem (das heifit kurz-
fristig orientiertem) Abstimmungsverhalten und zu leicht ausnutzbaren psy-
chologischen Verhaltensmustern;** die Schwierigkeit, ein ,permanentes Refe-
rendum® (oder eine ,Versammlungsdemokratie“?®) zu organisieren; und so fort.
Bisweilen wird ferner befiirchtet, dass direktdemokratische Entscheidungen zu
einer , Tyrannei der Mehrheit“?® fithren; andere postulieren, dass derlei Verfah-

20 Durch Abstimmungen werden bestimmte Sachfragen unmittelbar durch die Biirger ent-
schieden, Wahlen sind Entscheidungen tiber Personen. W. Heun, Die Verfassungsordnung der
Bundesrepublik Deutschland, 2012, 39; F. E. Schnapp, Art.20, Rn. 24, in: I. v. Miinch/P. Ku-
nig (Hrsg.), GG, 2012. Eine knappe, prignante Einfithrung findet sich bei P. M. Huber, Ple-
biszite, in: H. Kube u.a. (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts (FS Paul Kirchhof), Bd. 1, 2013.

2t Vgl. E.-W. Bockenfirde, Demokratische Willensbildung und Reprisentation, in: J. Isen-
see/P. Kirchhof (Hrsg.), HdbStR III, 2005, § 34, Rn.4ff.; die Beitrige in G. Riither (Hrsg.),
Reprisentative oder plebiszitire Demokratie — eine Alternative?, 1996; R. Zippelius, Allge-
meine Staatslehre, 2010, 146 ff.

22 Die folgenden Hinderungsgriinde betreffen im Wesentlichen die Qualitit der Entschei-
dungen (den Output); warum diese Griinde aus der Perspektive grundgesetzlicher Herr-
schaftslegitimation relevant sind, wird unter II.1.b gezeigt.

2 Zur Komplexitit und der Rolle von Recht und Demokeratie siehe E. V. Towfigh, Komple-
xitit und Normenklarheit, Der Staat 48 (2009), 29.

2+ In der sozialpsychologischen Literatur gibt es allerdings belastbare Befunde, dass kog-
nitive Fehlurteile (,,biases“) besonderes Gewicht gewinnen, wenn komplexe Entscheidungen
mit zu wenig Information getroffen werden sollen (z.B. Herdeneffekt). — Allerdings soll da-
mit nicht angedeutet werden, dass die Einschitzung der Wahler irrational, unwissend oder
unreif sei.

% P. Graf Kielmansegg, Demokratische Legitimation, in: H. Kube u.a. (Hrsg.), Leitge-
danken des Rechts (FS Paul Kirchhof), Bd. 1, 2013, 641, 645.

26 Dazu eingehend L. Guinier, The Tyranny of the Majority, 1994. Das war bereits eine
leitende Uberlegung in den Federalist Papers; etwa in Nr.51: ,If a majority be united by a
common interest, the rights of the minority will be insecure.“ (A. Adams/W. P. Adams [Hrsg.],
Die Federalist-Artikel [1788], 1994, 316: ,Wenn die Mehrheit ein gemeinsames Interesse hat,
sind die Rechte der Minderheit nicht sicher.“) Vgl. dazu auch B. Brunhiber, Die Erfindung
,demokratischer Reprisentation in den Federalist Papers, 2010, 1781., 242f. - Zum Konzept
der streitbaren Demokratie H.-J. Papier/W. Durner, Streitbare Demokratie, A6R 128 (2003),
340; siche auch H. Dreier, Der freiheitliche Verfassungsstaat als riskante Ordnung, RW 1
(2010), 11, 28.
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ren politische Parteien” und Gruppen mit Sonderinteressen®® ungebtihrlich
stirken und dadurch die Reprisentativitit der Entscheidung reduzieren. Wel-
chen praktischen Problemen eine Herrschaft ausschlief§lich durch Abstimmun-
gen begegnet, illustriert schliefflich das profane Gedankenexperiment, wie
durch eine Befragung der Biirger in groflen Gemeinschaften staatlich sanktio-
nierte Fihrerscheine, Baugenehmigungen oder Arzneimittelzulassungen aus-
gestellt oder Beamte ernannt werden sollen. Jedenfalls ist eine fiir den Staat han-
delnde Verwaltung notwendig, und zumindest diese muss ihrerseits legitimiert,
also auf den Gemeinwillen zurtckfithrbar sein.?’

Deshalb, so die vorherrschende Argumentation, fristet die Abstimmung im
Regime des Grundgesetzes als Entscheidungsmechanismus ein Schattendasein.
Die demokratische Verfassung der Bundesrepublik setzt ,in auflergewdhnlich
reiner Form*“® auf reprisentative Entscheidungsmechanismen.”’ Die prakti-
schen Bediirfnisse der Massengesellschaft verlangen die Delegation der Mehr-
zahl staatlicher Entscheidungen und riicken damit ein anderes Verfahren ins
Scheinwerferlicht: die Reprisentation,* und mit dieser die Wahl zur Entschei-
dung politischer Fragen berufener Reprisentanten. Die auf die Reprisentation
des Gemeinwillens gerichtete Wahl ist im Grundgesetz als Wahl zu den Par-
lamenten ausgestaltet. Durch die Wahlen wird die Biirgerschaft in die Lage
versetzt, sich ,mittelbar®, d.h. durch ihre auf Zeit gewihlten Reprisentanten,
entscheidend zu Sachfragen zu duflern: Der Wille der Reprisentanten tritt an
die Stelle des Willens der Wihler. Reprisentation® ist also ein Mechanismus,

27 R. L. Hasen, Parties Take the Initiative (And Vice Versa), Colum. L. Rev. 100 (2000),
731; S. E. Scarrow, Parties and the Expansion of Direct Democracy, Party Pol. 5 (1999), 341.

28 . Budge, Direct and Representative Democracy, Representation 42 (2006), 1.

2 J. Oebbecke, Weisungs- und unterrichtungsfreie Riume in der Verwaltung, 1986, 78ff.
Das korrespondiert mit der Begriindungspflicht fiir ihre Entscheidungen, vgl. K. Towfigh,
Die Pflicht zur Begriindung von Verwaltungsentscheidungen, 2007, 10ff. und passim.

39 D. Grimm, Politische Parteien, in: E. Benda u.a. (Hrsg.), HdbVerfR, 1994, § 14, Rn. 6.

31 Das Grundgesetz sieht direktdemokratische Elemente nur fiir die Neugliederung des
Bundesgebiets gem. Art.29 GG vor; auch im Rahmen von Art. 146 GG sind sie dem Bundes-
verfassungsgericht zufolge geboten. Im Ubrigen hilt die herrschende Meinung plebiszitire
Elemente mit verbindlicher Wirkung auf Bundesebene fiir unzulissig, ihre Einfithrung be-
diirfte einer Verfassungsinderung. Zum Ganzen etwa F. E. Schnapp, Art.20, Rn.24, in: I. v.
Miinch/P. Kunig (Hrsg.), GG, 2012. Fiir direktdemokratische Verfahren auf der Ebene der
Linder und Kommunen gilt diese Beschrinkung indessen nicht (vgl. statt vieler etwa C. De-
genhart, Direkte Demokratie in den Lindern, Der Staat 31 [1992], 77, 77).

32 U. Volkmann, Art.20, Rn.11 nennt die reprisentative Lesart der Volkssouverinitit
skonkurrenzlos“ (in K. H. Friauf/W. Hofling [Hrsg.], Berliner Kommentar GG). Auch in
stirker direktdemokratisch verfassten Systemen (etwa in einigen Kantonen der Schweiz) wer-
den nur ausgewihlte Entscheidungen auf direktem Wege getroffen.

3 Zum Begriff und seinen vielfiltigen Bedeutungsgehalten grundlegend H. Hofmann, Re-
prisentation, 2003 sowie H.F. Pitkin, The Concept of Representation, 1972; vgl. auch W.J.
Patzelt (Hrsg.), Parlamente und ihre Funktionen, 2003, 16ff. Fiir den vorliegenden Zusam-
menhang vor allem mit der wichtigen Unterscheidung zwischen Reprisentation im Sinne ei-
ner Stellvertretung und der representatio identitatis. — Zur Debatte um das Konzept demokra-



32 I1. Legitime Herrschaft im Grundgesetz

vermittels dessen politische Entscheidungen dem Volk zugerechnet werden
konnen.

Der Legitimationsgrund der Reprisentation kann dabei sowohl in der Man-
datierung?* des Reprisentanten durch die Reprisentierten gesehen werden (eine
Idee, die das Mehrheitswahlsystem besonders sichtbar macht), als auch in der
Abbildung oder Spiegelung der Reprisentierten im Parlament (ein durch das
Verhiltniswahlrecht hervorgehobenes Bild).” Bei ersterer wird der Gewihlte
dhnlich einem Stellvertreter mit Wirkung fiir die Vertretenen titig (mit der
Maflgabe, dass der Abgeordnete nicht seinen Wihlern, sondern allein seinem
Gewissen verantwortlich ist, vgl. Art.38 Abs.1S.2 GG); bei letzterer wird das
Parlament fiir ,reprisentativ® vis-a-vis der Biirgerschaft in dem Sinne gehalten,
wie man bei einer empirischen Erhebung eine entsprechend ausgewihlte Stich-
probeals ,reprisentativ® fiir die Gesamtpopulation ansieht, mit der Erwartung,
dass die Eigenschaften (hier: Entscheidungen) der Stichprobe mit jenen der Ge-
samtpopulation iibereinstimmen.*®

Das Reprisentationsprinzip schligt damit die Briicke fiir die Delegation der
Herrschaftsgewalt von den Biirgern zu den Reprisentanten.” Die Beteiligung
der Burger am politischen Prozess wird so zum Korrelat der Delegationsdimen-
sion von Reprisentation. Auch Partizipation ist indessen ein Begriff, der eine
Vielfalt verschiedener tatsichlicher Ausprigungen annehmen kann. Er muss
nicht auf Wihler beschrinkt sein, vielmehr konnen auch Nicht-Wihler und so-
gar Nicht-Wahlberechtigte etwa die Meinungsfreiheit als grundlegendstes poli-
tisches Grundrecht wahrnehmen, sich zu politischen Vereinen verbinden, sol-

tischer Reprisentation vgl. B. Manin, Kritik der reprisentativen Demokratie, 2007; N. Urbi-
nati, Representative Democracy: Principles and Genealogy, 2008; aus juristischer Perspektive
auch B. Brunhober, Die Erfindung ,demokratischer Reprasentation” in den Federalist Papers,
2010; H. Dreier, Demokratische Reprisentation und verniinftiger Allgemeinwille, ASR 113
(1988), 450.

3 Im Hofmann’schen Sinne einer Stellvertretung, vgl. H. Hofmann, Reprisentation, 2003,
4. Kapitel; vgl. H. F. Pitkin, The Concept of Representation, 1972, 112ff. und 190ff. Zu neue-
ren ,globalen® Uberlegungen in diese Richtung auch E. Benvenisti, Sovereigns as Trustees of
Humanity, Am. J. of Int’l. L. 107 (2013), 295.

% Im Hofmann’schen Sinne einer representatio identitatis, vgl. H. Hofmann, Reprisenta-
tion, 2003, 5. Kapitel; kritisch H. F. Pitkin, The Concept of Representation, 1972, 60ff. Kri-
tisch dazu auch C. Méllers, Demokratie — Zumutungen und Versprechen, 2008, 28, der im
Zusammenhang mit demokratischen Willensiuferungen nicht von , Reprisentation (jeden-
falls im Sinne einer Abbildung) sprechen will, sondern von , Expressivitit®, weil demokrati-
sche Verfahren nichts abbildeten, was bereits bestehe, sondern zum Ausdruck brichten, was
in den Verfahren erst entstehe.

% H.F. Pitkin, The Concept of Representation, 1972, 72 bringt als Beispiel Landkarten,
Spiegel und Fotografien, die insoweit als reprisentativ gelten konnten, als die Abbildung fiir
wesentlich gehaltene Charakteristika zeige; das aber hingt vom jeweiligen Kontext ab und
setzt voraus, dass der Betrachter den ,,Stil“ kennt und deuten kann.

37 . Isensee, Konkretisierung des Gemeinwohls in der freiheitlichen Demokratie, in: H. H.
v. Arnim/K.-P. Sommermann (Hrsg.), Gemeinwohlgefihrdung und Gemeinwohlsicherung,
2004, 95, 113.
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che Vereine finanzieren, Gewerkschaften und Parteien oder Aktivistenbewe-
gungen unterstlitzen. Die rechtlich bedeutsamste Manifestation demokratischer
Beteiligung bleibt aber die Wahl. Wenn niemand wihlte, wire eine solche Situ-
ation kaum als ,,demokratisch® zu bezeichnen. Denn die Wahl dokumentiert
nicht nur die Unterstiitzung eines konkreten 6ffentlichen Anliegens (oder den
Entzug dieser Unterstiitzung durch Abwahl), sondern auch die allgemeine
(hier: faktische®®) Zustimmung zum politischen System. Man kann in Wahlen
also den Lackmus-Test fiir politische Akzeptanz sehen: Wihrend Beteiligung
in offentlichen Wahlen nicht die einzige und auch keine hinreichende Bedin-
gung fiir Demokratie ist, so ist sie doch notwendige Bedingung. Das ist einer
der Griinde, warum die eingangs geschilderten empirischen Befunde einer kon-
tinuierlich sinkenden Wahlbeteiligung und der Abnahme allgemeiner Faktoren
politischer Zustimmung besorgniserregend sind.

Schliefilich sieht die Verfassung Regeln vor, wie die Priferenzen und Interes-
sen vieler Menschen in einen ,,Gemeinwillen® iiberfiihrt werden sollen, nimlich
durch verschiedene Varianten des Mehrheitsprinzips® (z.B. Artt. 42 Abs.2, 79
Abs.2, 63 Abs.2 und 4, 121 GG). Dadurch wird — bei allen Tiicken der Aggre-
gation individueller Priferenzen*® — der amorphe ,Gemeinwille“ zu einer be-
stimmbaren Entscheidung der Mehrheit.* Die Selbstbestimmtheit der in der
Minderheit gebliebenen Individuen — die allein von der Legitimation des Staats-
handelns Uberzeugt werden miissen, auf die unsere demokratisch-legitimatori-
sche Ubung also letztendlich abzielt — wird vornehmlich durch Regeln fiir den
politischen Prozess und die Grundrechte, institutionell durch die Verfassungs-
gerichtsbarkeit geschiitzt.*” Das Ergebnis dieser ,Willenskonstruktion® kann
unter dem Grundgesetz durch die staatlichen Ausdrucksformen — Verfassung
und Gesetz — die Existenz der staatlichen Institutionen, ihre Funktionen sowie
den Umfang ihrer Tétigkeit legitimieren. Ferner muss jeder Amtswalter, der
Kompetenzen der Staatsorgane wahrnimmt, seine individuelle hoheitliche Ta-
tigkeit mit einer liickenlosen Kette von Legitimationsvermittlungsakten bis auf
eine Wahl zuriickfithren kénnen.® Schliefflich muss auch der Inhalt der Staat-

3% Dazu oben Fn. 2.

3 C. Hillgruber, Die Herrschaft der Mehrheit, AR 127 (2002), 460 (m.w.N.); vgl. auch
W. Heun, Das Mehrheitsprinzip in der Demokratie, 1983.

40 Dazu ausfiihrlich unten VI.2.

# E.-W. Bickenfirde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: J. Isensee/P. Kirchhof
(Hrsg.), HdbStR 1, 1987, § 22, Rn.37: ,Metamorphose der individuellen zur demokratischen
Freiheit®.

4 Vgl. etwa N. Petersen, Demokratie und Grundgesetz, J6R 58 (2010), 137, 150ff. Fiir den
amerikanischen Diskurs und mit ausfiihrlichen Verweisen zu Parallelen und Unterschieden
im US-amerikanischen und deutschen Recht D.J. Levinson/R. H. Pildes, Separation of Par-
ties, Not Powers, Harv. L. Rev. 119 (2006), 2311, 2369ff. Vgl. auch J. H. Ely, Democracy and
Distrust, 1980.

“ So etwa BVerfG, Beschluss v. 15. Februar 1978 (2 BvR 134, 268/76), BVerfGE 47, 253,
275/280 (Gemeindeparlamente); siche auch 2. Leitsatz; weitergefiihrt in BVerfG, Urteil v.
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statigkeit sachlich auf die Biirgerschaft zuriickgefithrt werden konnen.** Durch
so legitimiertes Staatshandeln herrschen die Biirger als Einheit tiber sich in ihrer
Vielfalt.*

Sowohl das Reprisentations- als auch das Mehrheitsprinzip sind pragmati-
sche Operationalisierungen des Ideals der Ruckfiihrbarkeit allen Staatshan-
delns auf das Staatsvolk.* Das Reprisentationsprinzip ist vor allem der Einsicht

24, Juli 1979 (2 BvK 1/78), BVerfGE 52, 95, 121/130 (Schleswig-Holsteinische Amter);
BVerfG, Beschluss v. 1. Oktober 1987 (2 BvR 1178, 1179, 1191/86), BVerfGE 77, 1, 40 (Neue
Heimat); BVerfGE 83, 60, 66£./73 (Auslinderwahlrecht IT [1990]); BVerfG, Beschluss v. 24.
Mai 1995 (2 BvF 1/92), BVerfGE 93, 37, 67f. (Mitbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein);
BVerfGE 107,59, 77/831./87 {£./92/94 (Lippeverband [2002]); BVerfGE 123, 39, 69 (Wahlcom-
puter [2009]). Das , Legitimationsketten-“ oder , Transmissionsriemenmodell“ ist grundle-
gend entwickelt und dargelegt worden durch E.-W. Bickenforde, Demokratie als Verfassungs-
prinzip, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HdbStR 1, 1987, § 22; siche auch E.-W. Bickenfirde,
Demokratische Willensbildung und Reprisentation, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.),
HdbStR IIT, 2005, § 34, Rn. 16 ff. Die Legitimationskette muss linear sein, darf also nicht dazu
fithren, dass (zirkulir) eine gegenseitige Legitimation stattfindet, J. Oebbecke, Demokratische
Legitimation nicht-kommunaler Selbstverwaltung, VerwArch 81 (1990), 349 (m.w.N.). Vgl.
ferner zur Strahlkraft dieses Konzepts, zur Kritik und zur Weiterentwicklung B. Grzeszick,
Art.2011,Rn. 1521f., in: T. Maunz/G. Diirig (Hrsg.), GG; M. Kotzur, Demokratie als Wettbe-
werbsordnung, VVDStRL 69 (2010), 173, 196ff.; M. Kriele, Das demokratische Prinzip im
Grundgesetz, VVDStRL 29 (1971), 46, 53, 591f.; Kritische Justiz (Hrsg.), Demokratie und
Grundgesetz (2000); V. Mehde, Neues Steuerungsmodell und Demokratieprinzip, 2000;
N. Petersen, Demokratie und Grundgesetz, JoR 58 (2010), 137, 150ff.; F. E. Schnapp, Art. 20,
Rn.25ff,, in: I. v. Miinch/P. Kunig (Hrsg.), GG, 2012; H.-H. Trute, Die demokratische Legi-
timation der Verwaltung, in: W. Hoffmann-Riem u.a. (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, 2012, 341ff. — Zur Diskussion in den USA (und zur Kritik dort) grundlegend
R. B. Stewart, The Reformation of American Administrative Law, Harv. L. Rev. 88 (1975),
1667 1.

# Es gibt freilich Arrangements, die man als (eng umgrenzte) Ausnahmen dieses Grund-
satzes deuten kann, etwa die sachliche Legitimation als Schwerpunkt bei der Beleihung oder
Beurteilungsspielraumen und die personliche Legitimation als Schwerpunkt bei Ermessen-
sentscheidungen; erstere wird allerdings durch einen Gesetzesvorbehalt eingehegt, letztere
muss sich stets durch sachliche Erwiagungen leiten lassen und darf, gerichtlich tberpriifbar,
nicht willkiirlich erfolgen (vgl. etwa K. Towfigh, Die Pflicht zur Begrindung von Verwal-
tungsentscheidungen, 2007, 26{f.). Letztlich ist bis auf entscheidungsvorbereitende Tatigkei-
ten und technisch-instrumentelle Hilfen jede Entscheidung eines 6ffentlichen Organs oder
Amtswalters legitimationsbediirftige Ausiibung von Staatsgewalt; einen allgemeinen Baga-
tellvorbehalt kann es nicht geben: . Oebbecke, Demokratische Legitimation nicht-kommu-
naler Selbstverwaltung, VerwArch 81 (1990), 349, 3551.; ders., Weisungs- und unterrichtungs-
freie Riume in der Verwaltung, 1986, 78 ff.

# Dabei soll hier keiner Identititslehre das Wort geredet werden. Die Probleme solcher
Ansitze schildert prignant K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, 1995, Rn. 131; vgl.
E.-W. Bockenforde, Demokratische Willensbildung und Reprisentation, in: J. Isensee/
P. Kirchhof (Hrsg.), HdbStR III, 2005, § 34, Rn.4ff.; D. Grimm, Politische Parteien, in:
E. Benda u.a. (Hrsg.), HdbVerfR, 1994, § 14, Rn.6. Zur Identititsidee bei Leibbolz sieche
A. Siebr, Reprisentation bei Gerhard Leibholz, in: A.-B. Kaiser (Hrsg.), Der Parteienstaat,
2013, 45; E. V. Towfigh, Demokratische Reprisentation im Parteienstaat, in: U.J. Schréder/
A. v. Ungern-Sternberg (Hrsg.), Zur Aktualitit der Weimarer Staatsrechtslehre, 2011, 211.

6 C. Hillgruber, Die Herrschaft der Mehrheit, AGR 127 (2002), 460, 462 legt Wert auf die
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geschuldet, dass nicht jede einzelne staatliche Mafinahme von allen Rechtsge-
nossen sanktioniert werden kann (und nicht einmal nur die wesentlichen abs-
trakt-generellen Normen).*” Das Mehrheitsprinzip verdankt sich der Erfah-
rung, dass einvernehmliche Losungen selbst bei Fundamentalentscheidungen
und mit viel Zeit nicht immer zu erreichen sind.* Wer ,,Demokratie” sagt, muss
also auch ,Reprisentation” und ,,Mehrheit“ sagen.

In diesem Zusammenhang erscheint erwiahnenswert, dass unabhingig von
ithrem sachlichen Anliegen die meisten politischen Biirgerbewegungen der jiin-
geren Zeit — von ,,Stuttgart 21“ bis ,Occupy Wall Street” — auch mehr direkte
Demokratie fordern. Obwohl die Stirkung direktdemokratischer Elemente ein
wiinschenswertes Ziel sein kann,* scheint es ein kategorialer Fehler zu sein zu
denken, dass eine Alternative zum gegenwirtigen politischen System mit sei-
nem Fokus auf Reprisentation nur ein System ohne Reprisentation sein kann:*°
Denkbar wire vielmehr auch ein System mit anderer demokratischer Reprisen-
tation (etwa weniger parteilich oder ohne politische Parteien).”' Denn so wich-
tig Biirgerinitiativen und Abstimmungen — durchaus auch als Gegengewichte
zu den parteilich dominierten reprisentativen Entscheidungsverfahren — sind,
so wenig konnen sie Prozesse reprisentativer Entscheidungsfindung (die ja
letztlich bis in die Verwaltung hineinreichen) vollstindig ersetzen. Unmittelba-
re Mechanismen konnen daher nicht die alleinige Losung fiir die Probleme des
Parteienstaats sein — dies gilt umso mehr, als weithin zu beobachten ist, dass
auch bei Abstimmungen Parteien eine wichtige Rolle zukommt.>

Feststellung, das Mehrheitsprinzip sei ,kein technischer Notbehelf, weil anders keine Ent-
scheidung zustande zu bringen ist, sondern der Demokratie strukturell angemessen.”

# Die ideengeschichtliche Entwicklung stellt sich freilich etwas anders dar, vgl. H. Dreier,
Demokratische Reprisentation und verniinftiger Allgemeinwille, A6R 113 (1988), 450; B.
Manin, Kritik der reprisentativen Demokratie, 2007.

48 Es trigt ferner dem Umstand Rechnung, dass alle Biirger frei und gleich sind, W. Heun,
Die Verfassungsordnung der Bundesrepublik Deutschland, 2012, 37.

4 Bei der Skizzierung erster Ansitze, wie politische Parteien entbehrlich gemacht werden
konnten, spielt die Stirkung direktdemokratischer Verfahren eine wichtige Rolle, dazu unten
VIIL5.b.

5 Eine solche Ineinssetzung von Reprisentation und Parteien findet sich unter anderem
bei U. v. Alemann, Brauchen wir noch politische Parteien?, in: P. Hiberle u.a. (Hrsg.), FS
Tsatsos, 2003, 1, 5ff.; siche dazu auch unten VII., Fn. 6.

51 Darin kénnte moglicherweise sogar eine viel radikalere Forderung liegen, vgl. Bertolt
Brecht, Geschichten vom Herrn Keuner, Herr Keuner und die Zeitungen: ,,Herr Keuner be-
gegnete Herrn Wirr, dem Kiampfer gegen die Zeitungen. ,Ich bin ein grofler Gegner der Zei-
tungen, sagte Herr Wirr, ,ich will keine Zeitungen.* Herr Keuner sagte: ,Ich bin ein grofierer
Gegner der Zeitungen: Ich will andere Zeitungen.” (B. Brecht, Gesammelte Werke, Bd.V,
1967, 403).

52 Vgl. R.L. Hasen, Parties Take the Initiative (And Vice Versa), Colum. L. Rev. 100
(2000), 731.
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b) Republik und Gemeinwohl

Das Grundgesetz begniigt sich allerdings nicht damit, den Gemeinwillen zu
ermitteln: Formale Volkssouveranitit im Sinne einer Riickfithrbarkeit staatli-
cher Entscheidungen auf die Biirgerschaft ist ihm ein notwendiges, aber kein
hinreichendes Legitimationsmoment.”® Denn auch eine demokratische Ord-
nung muss danach streben und sich dadurch legitimieren, dass sie f7ir das Volk
gute Ergebnisse im Sinne einer effektiven Losung wichtiger Probleme hervor-
bringt (,Output-Legitimation“>*).>> Es geht mit Aristoteles um die Herrschaft
der Vielen im Interesse aller.’® Ein Herrschaftssystem, das hohe Werte auf einer
Partizipations-Skala erzielt, ist nutzlos, wenn die von ihm fabrizierten Ent-
scheidungen willkiirlich oder systematisch zugunsten bestimmter Gruppen
verzerrt sind oder wenn die politische Mehrheit die unterlegene Minderheit un-
angemessen benachteiligt. Demokratische Herrschaft ist daher immer nur inso-
weit legitimiert, wie sie nicht ausschlieflich Partikularinteressen dient, sondern
mit der Forderung von Gemeinwohlbelangen® begriindet werden kann (ggf.
yvermittels“ Beglinstigung einzelner Interessen) — sei es etwa durch die Siche-
rung sozialer Wohlfahrt, die Bereitstellung 6ffentlicher Giiter, den nachhaltigen
Schutz der (natiirlichen) Lebensgrundlagen, die Berticksichtigung der Interes-

3 Vgl. H. M. Heinig, Kommentar: Gesellschaftlicher Wandel und Demokratie, in: H. M.
Heinig/]. P. Terbechte (Hrsg.), Postnationale Demokratie, Postdemokratie, Neoetatismus,
2013, 55, 57, der das hier als ,,notwendige Bedingung® formulierte Erfordernis der Input-Le-
gitimation gleichsam umgekehrt formuliert: ,Ein politisches System, das solche Ziele [des
Gemeinwohls, E.T.] besonders effektiv erreicht, ist nicht schon deshalb demokratisch legiti-
miert.“

% Zu diesem Begriff und seiner juristischen Rezeption siche Nachweise in Fn. 16.

% Vgl. BVerfGE 107, 59, 92 (Lippeverband [2002]). K. Hesse, Die verfassungsrechtliche
Stellung der politischen Parteien im modernen Staat, VVDStRL 17 (1958), 11, 191.; J. Isensee,
Republik — Sinnpotential eines Begriffs, JZ 1981, 1; ders., Konkretisierung des Gemeinwohls
in der freiheitlichen Demokratie, in: H. H. v. Arnim/K.-P. Sommermann (Hrsg.), Gemein-
wohlgefihrdung und Gemeinwohlsicherung, 2004, 95, 101; F. W. Scharpf, Problem-Solving
Effectiveness and Democratic Accountability in the EU, 2006, 1{. — Auch hier ist, wie bei der
Frage des Subjekts der Volkssouveranitat, umstritten, wessen Wohl als Gemeinwohl anzuse-
hen ist; auch dieser Frage soll an dieser Stelle indessen nicht nachgegangen werden (vgl. oben
Fn.12).

56 Aristoteles, Politik, 1991, Buch II, Kapitel 6 u. 7. - H.-D. Horn, Demokratie, in: O. De-
penheuner/C. Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, 743, 753 (Rn.25) spricht vom
,staatsrechtliche[n] Analogon zum kategorischen Imperativ im Bereich der Moralethik“, das
sich ,,an jedweden Triger der Herrschaftsgewalt richte.

7 Zur juristischen Verwendung der Begriffe Gemeinwohl, Gemeinwohlbelange, offent-
liches Interesse siche etwa H. Hofmann, Verfassungsrechtliche Anniherungen an den Begriff
des Gemeinwohls, in: H. Miinkler/K. Fischer (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn im
Recht, 2002, 25, 25 ff. Skeptisch zum Gemeinwohlbegriff etwa R. Grawert, Gemeinwohl. Ein
Literaturbericht, Der Staat 43 (2004), 434.
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sen kiinftiger Generationen und dergleichen mehr:*® Das Gemeinwohl* ist
,Grund und Grenze® staatlichen Handelns.®°

Die Rechtfertigung staatlichen Handelns mit 6ffentlichen Interessen ist er-
forderlich, weil staatliche Entscheidungen in aller Regel die Selbstbestimmtheit
zumindest eines Teils der durch sie Betroffenen beschrinken, gleich ob sie der
Koordination von Verhalten (etwa das Rechtsfahrgebot), der Bereitstellung von
Gemeinschaftsgiitern (etwa eine Steuer)® oder der Umverteilung (etwa Sozial-
leistungen) dienen. Rechtfertigung fiir diese Beschrainkung muss daher stets ein
ubergeordnetes Interesse der Gemeinschaft sein. Fehlt staatlichen Entscheidun-
gen eine solche Rechtfertigung, dann fillt es schwer, die Freiheitsbeschrinkun-
gen zu akzeptieren. Dass sie Ergebnis demokratischer Verfahren sind, vermag
tiber dieses Manko nicht nachhaltig hinweg zu verhelfen. Auch hier lauern die
Gefahren einer Mehrheitstyrannei, des Machtmissbrauchs oder schlicht schlecht
informiert getroffener Entscheidungen. Ferner findet auch die ,,kontramajorita-
re“ Verfassungsgerichtsbarkeit, die sich iber im demokratischen Prozess zu-
stande gekommene Entscheidungen hinwegzusetzen vermag, ihre Legitimation
in der Verfolgung verfassungsrechtlich vorgegebener Gemeinwohlbelange (zu
denen eben auch die Grundrechte zihlen).%?

58 Vgl. etwa J. Isensee, Republik — Sinnpotential eines Begriffs, JZ 1981, 1, 8.

% Eine kurze Begriffsgeschichte findet sich bei E.-W. Bickenforde, Gemeinwohlvorstel-
lungen bei Klassikern der Rechts- und Staatsphilosophie, in: H. Miinkler/K. Fischer (Hrsg.),
Gemeinwohl und Gemeinsinn im Recht, 2002, 43.

¢ So G.F. Schuppert, Gemeinwohldefinition im kooperativen Staat, in: H. Miinkler/K.
Fischer (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn im Recht, 2002, 67, 67 mit Verweis auf eine
entsprechende Formulierung in Art. 1 der rheinland-pfalzischen Landesverfassung. J. Isensee,
Konkretisierung des Gemeinwohls in der freiheitlichen Demokratie, in: H. H. v. Arnim/K.-P.
Sommermann (Hrsg.), Gemeinwohlgefihrdung und Gemeinwohlsicherung, 2004, 95, 97 hilt
den Begriff des Gemeinwohls — ungeachtet der Denunziation durch Kelsen und Schmirt — fir
wunentbehrlich.

¢l Natiirlich dienen Steuern streng dogmatisch allein der Alimentierung des Staates, das
heifft grundsitzlich ist der Staat nicht zu konkreten Leistungen verpflichtet. Aber selbst das
Funktionieren des Staates stellt fiir sich ein Gemeinschaftsgut dar, und sein Tatigwerden be-
darf eines Gemeinwohlbezuges.

2 Grundlegend J. H. Ely, Democracy and Distrust, 1980; P. Graf Kielmansegg, Demokra-
tische Legitimation, in: H. Kube u.a. (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts (FS Paul Kirchhof),
Bd.1, 2013, 641, 648; vgl. auch H. H. v. Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, 1977,
2121f.; J.-M. Drossel, Das letzte Wort des Bundesverfassungsgerichts — Ein undemokratischer
Mechanismus?, in: D. Elser n.a. (Hrsg.), Das letzte Wort, 2014, 256; D. Grimm, Gemeinwohl
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in: H. Miinkler/K. Fischer (Hrsg.),
Gemeinwohl und Gemeinsinn im Recht, 2002, S. 125, 136ff., der von Gemeinwohlrealisie-
rung durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts spricht — dhnlich wie auch
L. Spiecker gen. Déhmann, Verfassungstheorie des Sozialstaates, in: O. Depenheuner/C. Gra-
benwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, 777, 788 (Rn.21), die ,,positive Gemeinwohlef-
fekte der Grundrechte® feststellt; C. Hillgruber, Die Herrschaft der Mehrheit, AR 127
(2002), 460, 4721.; J. Limbach, Zur Wahl der Richter und Richterinnen des Bundesverfas-
sungsgerichts, in: M. Herdegen u.a. (Hrsg.), Staatsrecht und Politik (FS Herzog), 2009, 273;
C. Méllers, Der vermisste Leviathan, 2008, 118 formuliert die Ironie dieser Konstruktion
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Die zuvor genannten Gemeinwohlbelange werden klassischerweise unter den
Begriffen ,res publica“ und ,,salus publica“ verhandelt.®> Dass derlei Staatsziele
in den Verfassungsprinzipien des Grundgesetzes und jedenfalls in konkreten
Verfassungsbestimmungen angelegt sind, ist wohl unbestritten. Streit herrscht
dartber, ob sie der objektiven Wertordnung (einem Sammelbegriff fiir aus kon-
kreten Verfassungsnormen — vor allem den Grundrechten, aber auch etwa dem
Rechts- und dem Sozialstaatsprinzip — abgeleitete individuelle und kollektive
Verfassungsgiiter)®, dem Demokratiebegriff®® oder einem materiell aufgelade-
nen Republikbegriff® zugerechnet werden. Dahinter stecken unter anderem die
Fragen, ob dem Republikprinzip konkrete Verfassungsauftrige zu entnehmen

treffend, wenn er feststellt, dass der ,demokratische Gesetzgeber im Namen eines verfas-
sungsrechtlichen Demokratieprinzips durch ein demokratisch nicht verantwortliches Verfas-
sungsgericht kontrolliert und begrenzt“ werde.

0 Vgl. statt vieler nur K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, 1995, Rn. 120ff.; G.
Robbers, Republik, in: M. Herdegen u.a. (Hrsg.), Staatsrecht und Politik (FS Herzog), 2009,
379 spricht vom Republikprinzip als ,Gesamtgrundsatz®.

¢4 So F. Wittreck, ,Republik® als verfassungsunmittelbare Grundrechtsschranke? in:
G.H. Gornig u.a. (Hrsg.), Tustitia et Pax (GS Blumenwitz), 2008, 881, 890. Ein mit einem
materiellen Eigengehalt aufgeladener Republikbegriff (s. Nachweise bei Fn. 66 und im griind-
lichen Uberblick von Wittreck, a.a.O., insbesondere bei Fn. 2—-8 und 30-39) birgt, wie Wittreck
darlegt, die Gefahr, dass ,letztlich alle Grundrechte einem generellen Gemeinwohlvorbehalt*
unterstellt werden ,,und damit das fein ausdifferenzierte Schrankenregime des Grundgesetzes
mit einem Federstrich obsolet” wiirde (882). — Vgl. ferner H. H. v. Arnim, Gemeinwohl und
Gruppeninteressen, 1977, 35ff., der die ,Gemeinwohlgrundwerte“ aus einer ganzen Reihe
von Verfassungsnormen ableitet, und I. Spiecker gen. Dohmann, Verfassungstheorie des So-
zialstaates, in: O. Depenheuer/C. Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, 777, 788
(Rn.21), die sie vor allem bei den Grundrechten verankert sieht; H. Dreier, Art.20 (Repub-
lik), Rn. 21, in: ders. (Hrsg.), GG-Kommentar, 2006; K. Hesse, Grundziige des Verfassungs-
rechts, 1995, Rn. 121; P. Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, 577.

% So N. Petersen, Demokratie und Grundgesetz, J6R 58 (2010), 137. — G. Jellinck, Allge-
meine Staatslehre, 1905 geht gar umgekehrt noch davon aus, die Demokratie sei eine spezielle
Form der Republik (siche 20. Kapitel); so auch G. Robbers, Republik, in: M. Herdegen u. a.
(Hrsg.), Staatsrecht und Politik (FS Herzog), 2009, 379, 389 (,Gesamtgrundsatz®, ,Republik
steht als Oberbegriff besonders fiir Demokratie [...]“).

% Etwa M. Anderbeiden, Gemeinwohl in Republik und Union, 2006, 218ff., mit einer
okonomisch inspirierten, Anleihen bei den Kollektivgitern nehmenden Theorie des Gemein-
wohls, dessen Inhalte er im Republikprinzip verortet, wobeti er sich kritisch mit dem verbrei-
teten Verstindnis des Republikprinzips als blofem Monarchieverbot und mit der Repub-
lik-Konzeption nach Schachtschneider (K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, 1994)
auseinandersetzt (233 ff.). Eine knappe Zusammenfassung seiner Vorstellung findet sich auch
bei M. Anderheiden, Gemeinwohl, in: H. Kube u.a. (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts (FS
Paul Kirchhof), Bd. 1, 2013, 45, insbesondere 54. Dort beruft er sich fiir sein Verstindnis auch
auf die jiingere Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (ochne Nachweis); gemeint ist
wohl BVerfGE 123, 39, 68 (Rz. 107) (Wahlcomputer [2009]). Siehe auch R. Gréschner, Repu-
blik, in: H. Kube u.a. (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts (FS Paul Kirchhof), Bd. 1, 2013, 263,
insbesondere 267f. Zur Vielschichtigkeit der Bedeutung des Republikprinzips in der Allge-
meinen Staatslehre K. Doehring, Allgemeine Staatslehre, 2004, 133f. — Zu einem unter dem
Schlagwort ,civic republicanism® gefithrten, verwandten Diskurs im US-amerikanischen
Recht siehe die instruktive Symposiumsausgabe des Yale Law Journal zu diesem Thema (Vo-
lume 97, Number 8, July 1988).
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sind,*” und ob (vor allem bei der Gemeinwohlkonkretisierung durch Amtstri-
ger®®) materielle Gehalte des Republikprinzips als Rechtsgiiter mit Verfassungs-
rang dazu herangezogen werden konnen, Grundrechtseingriffe zu rechtfertigen
(mithin eine weitere Spielart der Frage um die Gewichtung von Individual- und
Kollektivgiitern).® Die genaue Zuordnung kann hier indessen offen bleiben,
weil es lediglich darum geht, ob ein Gemeinwohlbezug fir die Legitimation
staatlichen Handelns zumindest axch notwendig, nicht aber, ob ein solcher a/-
lein hinreichend ist;”° ersteres wird soweit ersichtlich nicht bestritten. Der bes-
seren Lesbarkeit halber sollen diese Ideen im Folgenden unter der Chiffre ,,Re-
publik“ verhandelt werden.”

Bei oberflichlicher Betrachtung lieffe sich nun postulieren, dass aus einem
Angebot von Systemen zur demokratischen Entscheidungsfindung jenes vor-
zugswiirdig ist, das im Vergleich zu allen anderen — ceteris paribus — die in die-
sem Sinne ,verniinftigsten’, das heifit gemeinwohldienlichsten, Ergebnisse her-
vorbringt. Nach der Konzeption des Grundgesetzes werden die Gemeinwohl-
belange aber ihrerseits im demokratischen Prozess gefunden und definiert — das

¢ Etwa A. v. Bogdandy, Konstitutionalisierung des europiischen 6ffentlichen Rechts, JZ
2005, 529; A. Wallrabenstein, Integration und Staatsangehorigkeit, in: K. Sahlfeld, Integration
und Recht, 2003, 243, 246f.

68 J. Isensee, Republik — Sinnpotential eines Begriffs, JZ 1981, 1.

% So etwa die Debatte zwischen M. Anderheiden, Gemeinwohl in Republik und Union,
2006, 394ff. und F. Wittreck, ,Republik® als verfassungsunmittelbare Grundrechtsschran-
ke?, in: G. H. Gornig u.a. (Hrsg.), Iustitia et Pax (GS Blumenwitz), 2008, 881 (894f.). In-
struktiv zum ,normativen Individualismus“ des Grundgesetzes und dem Spannungsverhilt-
nis zur Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit des Individuums
C. Méllers, Staat als Argument, 2011, XLVII {.

7 In diesem Sinne wohl auch D. Grimm, Gemeinwohl in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, in: H. Miinkler/K. Fischer (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn im
Recht, 2002, 125, 134 zum Rekurs auf Gemeinwohlbelange in der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts (namentlich im Rahmen des Verhiltnismafigkeitsprinzips), der ,den
Grundrechtsschutz wesentlich verstarkt.“ Nach J. Isensee, Konkretisierung des Gemein-
wohls in der freiheitlichen Demokratie, in: H. H. v. Arnim/K.-P. Sommermann (Hrsg.), Ge-
meinwohlgefihrdung und Gemeinwohlsicherung, 2004, 95, 104f{. ist das Gemeinwohl ,das
Leitbild vom guten Leben des Gemeinwesens®, eine ,regulative Idee®, ,kein Bestandteil des
positiven Rechts, sondern seine Vorgabe®, also ,,Optimierungsgebot®.

7t Damit soll ausdriicklich nicht gesagt werden, dass dem Republikprinzip ein eigenstin-
diger Bedeutungsgehalt in dem Sinne zukommt, dass ithm konkrete Gemeinwohlziele ent-
nommen werden konnten. Vielmehr scheint es eine angemessene Chiffre fiir ein Biindel dhn-
licher Gemeinwohlbelange zu sein, die im Einzelnen freilich aus konkreteren Normen des
Grundgesetzes, etwa den Grundrechten, herzuleiten sind. Wie ich an anderer Stelle schon fiir
das Rechtsstaatsprinzip (Komplexitit und Normenklarheit, Der Staat 48 [2009], 29 [44] mit
Fn.80) und das Gebot religioser und weltanschaulicher Neutralitit (Die rechtliche Verfas-
sung von Religionsgemeinschaften, 2006, 31) gezeigt habe, lassen sich tiber das mit dem jewei-
ligen Prinzip als Chiffre verbundene, grundlegende ,positive Leitprinzip“ (K. Hesse, Grund-
ziige des Verfassungsrechts, 1995, Rn. 121) hinaus konkrere Normgehalte allenfalls konkreten
Normen des Grundgesetzes entnehmen. Das Republikprinzip kann daher auch nicht als
,Rechtsgut von Verfassungsrang zur Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen herangezo-
gen werden. Vgl. Hinweise in Fn. 64.
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verlangt das geschilderte Konzept der Volkssouverinitit: Einen ,.benevolenten
Diktator“ oder einen Philosophenkénig kann es nicht geben.”? Jenseits des
Spielraums, die der vom Grundgesetz abgesteckte Ordnungsrahmen (abgeleitet
etwa aus den Grundrechten und den Staatszielbestimmungen) zuldsst, kann es
keine Instanz geben, die rechtlich verbindliche Werte definiert. Allein das
Grundgesetz kann Institutionen mit solchen Kompetenzen schaffen.

Wenn aus dem Grundgesetz damit folgt, dass es keine allgemein anerkannte
,objektiv richtige® (damit apriorische, exogene) materielle Antwort auf die Fra-
gen gibt, wie das Gemeinwohl und damit der Entscheidungsmafistab zu defi-
nieren und welche 6ffentlichen Giiter wiinschenswert sind, wie soziale Wohl-
fahrt gesichert und ihre Zuwichse verteilt werden sollen und dergleichen mehr,”
dann miissen diese Fragen innerhalb des demokratischen Prozesses (damit in
processu, endogen) beantwortet werden:”* Nur der demokratische Prozess kann
in konkreten Einzelakten das Gemeinwohl aktualisieren und staatliche Ent-
scheidungen daran ausrichten.”” Jede andere Setzung ist ,willkiirlich, da sie
den Willen des jeweiligen Autors an die Stelle des Gemeinwillens setzt. Deshalb
ringen zivil-gesellschaftliche” Akteure — von Gewerkschaften und Arbeitge-
berverbinden tiber Sport- und Umweltorganisationen bis zu den Religionsge-
meinschaften’” — im Rahmen demokratischer Verfahren in der politischen Are-

72 Vgl. dazu etwa K. R. Popper, Die offene Gesellschaft und ihre Feinde (1945), 2003, 144—
147; ferner C. Engel, Offene Gemeinwohldefinitionen, Rechtstheorie 32 (2001), 23.

73 Ders., Offene Gemeinwohldefinitionen, Rechtstheorie 32 (2001), 23, 23. H. Miinkler/K.
Fischer, Einleitung: Gemeinwohl-Konkretisierungen und Gemeinsinn-Erwartung im Recht,
in: dies. (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn im Recht, 2002, 9, 9 weisen darauf hin, dass
der Vorrang der Demokratie vor der Philosophie ,angesichts des nationalsozialistischen
Missbrauchs von Gemeinwohlformeln unhintergehbar® sei. Dazu auch H. Hofmann, Verfas-
sungsrechtliche Anniherungen an den Begriff des Gemeinwohls, in: H. Miinkler/K. Fischer
(Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn im Recht, 2002, 25, 27f.

7 Vgl. G. F. Schuppert, Gemeinwohldefinition im kooperativen Staat, in: H. Miinkler/K.
Fischer (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn im Recht, 2002, 67, 73 {f.; E. Schmidt-Afimann,
,Gemeinwohl im Prozess®, in: M. Anderbheiden u.a. (Hrsg.), Verfassungsvoraussetzungen
(GS Brugger), 2013, 411.

7> Vgl. U. Di Fabio, Parteien und Gemeinwohl, in: M. Morlok u.a. (Hrsg.), Gemeinwohl
und politische Parteien, 2008, 38, 44. Di Fabio weist auch darauf hin, dass der Begriff des
Gemeinwohls ,seitdem die Konnotation des Obrigkeitsstaates und des kollektivistischen
Vorrangs begraben® sei unter ,,dem Primat individuellen Freiseins [...] ihren Schrecken und
ihre paternalistische Altviterlichkeit“ verloren habe (S.48). H.-D. Horn, Demokratie, in:
O. Depenbeuner/C. Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, 743, 760 (Rn.40) er-
klirt, dass es nicht einmal eine demokratische Gemeinwohldefinition im eigentlichen Sinne
geben kann, weil das ,,Gute und Richtige [...] auch nach der verbindlichen Entscheidung offen
und diskutabel® bleibe. — Vgl. auch H. H. v. Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen,
1977, 51f.

76 Aus der Warte des Rechts handelt es sich immer um zivilgesellschaftliche Akteure, selbst
wenn sie, wie viele Religionsgemeinschaften, nach ihrem Selbstverstandnis das ganze mensch-
liche Leben und gerade auch die 6ffentliche Ordnung zu regeln beanspruchen.

77 Selbst in der Rechtsform einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts verfasste Religions-
gemeinschaften sind unter dem Grundgesetz nicht mehr als 6ffentlich-rechtliche Gebilde
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na um die Definition des Gemeinwohls.”® Durch das Demokratieprinzip wird
also die Definition der Gemeinwohlbelange prozeduralisiert. Nach dieser Lo-
gik wire aber jedes in demokratischen Verfahren herbeigefithrte Ergebnis per
definitionem gemeinwohldienlich, denn es ist Ergebnis des Prozesses, der der
Herstellung gemeinwohldienlicher Entscheidungen dient. Damit fallen ,De-
mokratie“ und ,,Gemeinwohl“ gleichsam ineinander, eine solche Begriffsbil-
dung wire tautologisch. Es entsteht eine Situation, in der das ,,Gemeinwohl ei-
nerseits als Kriterium fiir die Bewertung von Herrschaftsanspriichen und Inte-
ressentenforderungen unverzichtbar [...], andererseits aber inhaltlich entleert
und dauerhaft strittig“ ist.”

Das ist zumindest in zweierlei Hinsicht unbefriedigend. Erstens vermittelt
die Erfahrung den intuitiven Eindruck, dass selbst unter Beriicksichtigung der
objektiven Wertordnung des Grundgesetzes derselbe demokratische Prozess
zur selben Fragestellung Ergebnisse von unterschiedlicher Qualitit hervorbrin-
gen kann. Die Gemeinwohlbestimmung durch den demokratischen Prozess be-
gegnet einer tiefen Skepsis, weil sich der demokratische Prozess — wie die Ver-
fassungsjudikatur belegt — wiederholt als manipulationsanfillig erwiesen hat
(Mehrheitstyrannei, Machtmissbrauch)® und weil jedenfalls die Qualitit kom-
plexer Entscheidungen davon abhingt, dass gentigend Informationen vorliegen
und beriicksichtigt werden (Rationalitit)®!. Semantisch ausgedriickt, handelt es
sich hierbei um ein Problem von Vagheit: Wir haben eine Vorstellung von der
Bedeutung, den Inhalten des Gemeinwohls (Intension), aber wir haben Schwie-
rigkeiten, den konkreten Gegenstand zu operationalisieren (Extension).® Zwei-
tens ist es innerhalb dieser Konzeption nicht moglich, methodenstreng ver-

dem Staat zuzuordnen, sondern nutzen ein Rechtsformangebot, das jetzt als institutionelle
Dimension einer grofiziigigen grundrechtlichen Religionsfreiheit zu verstehen ist; vgl. dazu
grundlegend S. Magen, Korperschaftsstatus und Religionsfreiheit, 2004; siche auch H. M.
Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, 2003, 256 ff.

78 Vgl. G. F. Schuppert, Gemeinwohldefinition im kooperativen Staat, in: H. Miinkler/K.
Fischer (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn im Recht, 2002, 67, 75{. spricht in Anlehnung
an das berithmte Wort Héberles von der ,,offenen Gesellschaft der Gemeinwohlinterpreten.”
- Vgl. ferner I. Spiecker gen. Débhmann, Verfassungstheorie des Sozialstaates, in: O. Depen-
hener/C. Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, 777, 788 (Rn. 21).

7 D. Grimm, Gemeinwohl in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in: H.
Miinkler/K. Fischer (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn im Recht, 2002, 125, 126; dhnlich
J. Isensee, Konkretisierung des Gemeinwohls in der freiheitlichen Demokratie, in: H. H. v.
Arnim/K.-P. Sommermann (Hrsg.), Gemeinwohlgefahrdung und Gemeinwohlsicherung,
2004, 95, 98 1f.

80 Dass die Skepsis begriindet ist, wird spiter im Einzelnen gezeigt, sieche insbesondere V.,
VI.2.bund VIL3.a.

81 N. Petersen, Demokratie und Grundgesetz, J6R 58 (2010), 137, 162ff.

82 Grundlegend etwa D. Lewis, General Semantics, Synthese 22 (1970), 18; K. Fine, Vague-
ness, Truth and Logic, Synthese 30 (1975), 265; eine erste juristische Anwendung der Konzep-
te findet sich bei M. S. Moore, The Semantics of Judging, S. Cal. L. Rev. 54 (1980), 151.
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schiedene Ausprigungen demokratischer Verfahren daraufhin zu vergleichen,
welches institutionelle Gefiige gemeinwohldienlichere Ergebnisse zeitigt.®
Dennoch ist man auch in dieser Situation nicht hilflos, wenn man das in den
grundgesetzlichen Verfassungsprinzipien manifestierte Prinzip der Orientie-
rung aller Staatlichkeit an der Wohlfahrt der Gemeinschaft als inhaltliche An-
forderung an die Ausgestaltung demokratischer Verfahren versteht.?* Es ist also
hilfreich, Gemeinwille und Gemeinwohl aufeinander zu beziehen und mitein-
ander zu verweben. Das ist vor allem dann sinnvoll, wenn man in den Verfas-
sungsprinzipien Optimierungsgebote erkennt. Zwar kann damit wie geschil-
dert keine konkrete Definition des Gemeinwohls begriindet werden, das Prin-
zip der Republik kann aber seinerseits — gleichsam eine Abstraktionsebene
hoher — auf den demokratischen Prozess bezogen werden.*® Um das Gemein-
wohl zuverlissig konstruieren zu konnen, mussen etwa alle Glieder der Ge-
meinschaft ihre Meinungen gleichberechtigt kundtun kénnen: Nur wenn alle
Meinungen gleichermaflen in den politischen Prozess einflieffen konnen, kann
die Riickbindung staatlicher Herrschaft an den Gemeinwillen gelingen. Das be-
deutet, dass im Idealfall keine Autorititen gelten, sondern Argumente. Der Dis-
kurs muss in diesem Sinne ,herrschaftsfrei“®® sein. Die Rechte der in der Min-
derheit verbleibenden Biirger miissen geschiitzt werden, um eine Tyrannei der
Mehrheit zu verhindern. Der demokratische Prozess muss ferner Vorkehrungen
treffen, die vor dem Missbrauch von Macht schiitzen. Und schlief{lich muss si-
chergestellt sein, dass rationale Entscheidungen getroffen werden, dass also
etwa gentigend Informationen vorliegen und von moglichst kompetenten Ent-
scheidungstrigern beriicksichtigt werden. Das Gemeinwohl kann mithin als

8 Dazu bereits oben 1.4.b)bb.

8 Ahnlich wohl H. H. v. Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, 1977, 54ff. und J.
Isensee, Konkretisierung des Gemeinwohls in der freiheitlichen Demokratie, in: H. H. v. Ar-
nim/K.-P. Sommermann (Hrsg.), Gemeinwohlgefihrdung und Gemeinwohlsicherung, 2004,
95, 100f1f.

85 Rolf Gréschner spricht treffend davon, das Gemeinwohl sei ,,nicht als vorgegebene, son-
dern als aufgegebene Grofle zu verstehen (R. Groschner, Republik, in: H. Kube u.a. [Hrsg.],
Leitgedanken des Rechts [FS Paul Kirchhof], Bd. 1, 2013, 263, 269); dhnlich W. . Simson, Das
demokratische Prinzip im Grundgesetz, VVDStRL 29 (1971), 4, 6. Mit Josef Isensee konnte
man von einer ,Verschmelzung® von Demokratie und Republik sprechen, vgl. J. Isensee, Re-
publik — Sinnpotential eines Begriffs, JZ 1981, 1, 5. — Das hier vertretene Verstindnis, welches
das Republikideal allein auf den demokratischen Prozess bezieht, diirfte auch gegen die von F.
Wittreck, ,Republik“ als verfassungsunmittelbare Grundrechtsschranke?, in: G. H. Gornig
u.a. (Hrsg.), Iustitia et Pax (GS Blumenwitz), 2008, 881, 895 geschilderten Gefahren gewapp-
net sein, also gerade kein zur Rechtfertigung eines Grundrechtseingriffs taugendes Rechtsgut
von Verfassungsrang darstellen.

8¢ Vgl. etwa das Verstindnis in der Habermas’schen Diskursethik, J. Habermas, Faktizitit
und Geltung, 1992; eingehend auch ders., Drei normative Modelle der Demokratie, in: ders.,
Die Einbeziehung des Anderen, 1999, 277. Zur Bedeutung von Habermas® Diskurstheorie fiir
das Verfassungsrecht siehe B. Pieroth, Diskurstheorie und juristische Methodik, in: R. Chris-
tensen/B. Pieroth (Hrsg.), Rechtstheorie in rechtspraktischer Absicht (FS Miiller), 2008, 171.
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Korrektiv fir einen fehleranfilligen Gemeinwillen verstanden werden; dartiber
hinausgehende konkrete Sinngehalte sind dem Prinzip hingegen nicht zu ent-
nehmen.

Daraus folgt, dass konkrete demokratische Entscheidungen nur insofern auf
ihre ,Gemeinwohldienlichkeit” hin bewertet werden konnen, als Fragen des
Machtmissbrauchs, des Minderheitenschutzes und der berticksichtigten Infor-
mationen betroffen sind — nicht alles, was der Gemeinwille wiinscht, ist gemein-
wohldienlich. Das Gemeinwohlprinzip formuliert in diesem Sinne in erster
Linie Anforderungen an die Verfahren, die Entscheidungen hervorbringen. Na-
turlich bleiben Manipulations- und Herrschaftsfreiheit des Diskurses Ideale,
die nicht als verwirklicht unterstellt werden diirfen, weil das bedeutete, auf ein
sromantisches Politikverstindnis“®” zuriickzufallen, das nicht zuletzt die poli-
tische Okonomie als naiv entlarvt hat. Aber man kann — gerade, wenn man po-
litokonomische Einsichten ernstnimmt — bemiiht sein, demokratische Prozesse
zu schaffen, die den herrschaftsfreien Diskurs besser sicherzustellen vermo-
gen.® Eine kluge Ausgestaltung der politischen Institutionen kann die Realitit
naher an das Ideal heranfiihren.

So verstanden lisst sich aus dem Republikprinzip der Auftrag ableiten, die
Verfassung demokratischer Politik darauthin zu optimieren, dass ihre Respon-
sivitit® fiir (aufgrund von Macht durchgesetzte) Interessen zugunsten (herr-
schaftsfreierer und diskursiv abgewogener) Sachargumente beschrinkt wird.
Politische Entscheidungen haben dann mehr ,,Output-Legitimation® (oder pro-
zedurale Output-Legitimitit), weil sie aus einem ,besseren” demokratischen
Verfahren hervorgehen. Natiirlich ist auch das letztlich eine Setzung. Aber
wenn man Demokratie- und Republikprinzip aufeinander bezieht, fiihrt dies
zu einem infiniten Regress, fiir den man eine Stopp-Regel definieren muss: Es
scheint allgemein zustimmungsfahig, als ,letzte Argumente” solche zuzulas-

sen, die sich aus der Verfassung ergeben (salus publica ex constitutione®®).”

8 Vgl. E. V. Towfigh/N. Petersen, Public Choice Theorie und Social Choice Theorie, in:
dies., Okonomische Methoden im Recht, 2010, 133.

88 Vgl. das der Arbeit vorangestellte Zitat von H. Triepel, Die Staatsverfassung und die
politischen Parteien, 1928, 36, der ,fiir ein gliickliches Geschlecht“ das Ende der politischen
Parteien voraussieht und fiir den es ,kein Schimpf [wire], [deshalb] als Romantiker zu gel-
ten.”

8 Vgl. E.-W. Bickenforde, Demokratische Willensbildung und Reprisentation, in: J. Isen-
see/P. Kirchhof (Hrsg.), HdbStR III, 2005, § 34, Rn.33; vgl. H. Vorlinder, Die Deutungs-
macht der Verfassungsgerichtsbarkeit, 2006, 270.

% Vgl. P. Hiberle, ,Gemeinwohl“ und ,,Gemeinsinn® im national-verfassungsstaatlichen
und europarechtlichen Kontext, in: H. Miinkler/K. Fischer (Hrsg.), Gemeinwohl und Ge-
meinsinn im Recht, 2002, 99, 102.

91 So auch D. Grimm, Gemeinwohl in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, in: H. Miinkler/K. Fischer (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn im Recht, 2002, 125,
126.
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Allerdings definiert nicht jede politische ,,Entscheidung® in erster Linie das
Gemeinwohl und ist in diesem Sinne mafistabbildend oder dezisionistisch. Viel-
mehr sind sich die Biirger und mit ihnen ihre Reprisentanten oft hinsichtlich
des Ziels politischer Mafinahmen — tiber den Maflstab — einig, etwa: Banken
sollen die Verluste aus ihren riskanten Geschiften nicht Dritten aufbiirden,
Kinderspielzeug soll nicht todlich sein, Korruption soll unterbunden werden.
Zwar kann es auch hier zur dezisionistisch-definitorischen Abwigung zwi-
schen verschiedenen konfligierenden Gemeingiitern kommen, oft wird jedoch
eher dariiber gestritten, wie das Ziel am ehesten zu erreichen ist, welche Mafi-
nahmen sich zur konsentierten Zweckverfolgung am besten eignen. Die Aussa-
ge, dass eine Mafinahme ,,geeignet” sei, das Regelungsziel zu erreichen, ist — bei
aller lebenswirklichen Komplexitit und empirischen Unsicherheit - jedenfalls
potenziell falsifizierbar, also wahrheitsfihig.”? Es kann prinzipiell (wenngleich
zeit- und kontextabhingig) ,richtige* und ,falsche® Antworten geben.”® An
diesen Stellen lassen sich im politischen Diskurs Voraussetzungen schaffen, die
es erlauben, auch in der Praxis zu qualitativ besseren im Sinne von tendenziell
yrichtigeren Losungen zu finden.

Bezogen auf den weiteren Fortgang dieser Studie bedeutet dies, dass zur Be-
stimmung des Gemeinwohls und des Grades seiner Erfiillung einerseits im Ein-
zelfall konkrete, zur objektiven Wertordnung gehorende Grundentscheidungen
des Grundgesetzes (etwa Minderheitenschutz) herangezogen werden konnen.
Andererseits kann man schauen, inwiefern die iberkommenen Mechanismen
zur Entscheidungsfindung anfillig fiir individuelle oder sondergruppenbezoge-
ne (also partikulare) Macht sind. Fiir jene Fille, in denen die Gemeinwohldefi-
nition konsensual gelingt und der politische Prozess daher nicht tiber den Ent-
scheidungsmafistab verhandelt, sondern die geeignetste Mafinahme identifizie-
ren muss, lisst sich auch ein qualitativer Vergleich der politischen Ordnungen
anstellen.

¢) Recht und Gemeinsinn

Den (in der Demokratie immer vorldufigen) Schlusspunkt der politischen De-
batte bildet eine verbindliche Entscheidung, die Recht wird. Indem das Recht
Gemeinwillen und Gemeinwohl in der verbindlichen Entscheidung zusammen-
fithrt, wird es zur Verkdrperung des ,,Gemeinsinns“.”* Wie aber miinden Ge-
meinwille und Gemeinwohl in eine rechtsférmige Entscheidung? Die Frage ist
relevant, weil es keinen ,,Entscheidungsautomatismus“ geben kann, kein Ver-
fahren, das den Gemeinwille feststellt, ihn mit dem Gemeinwohl abgleicht und

2 Zur Falsifizierbarkeit im Recht vgl. K. Schneider, Normativitat und Risikoentschei-
dung, 2008, 88ff.

% H.H.v. Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, 1977, 5ff., 58 ff.

% Vgl. C. Mollers, Demokratie — Zumutungen und Versprechen, 2008, 34.
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»die eine” sich daraus ergebende Entscheidung fillt. Stattdessen miissen Men-
schen entscheiden. Diese Menschen unterliegen aber Bindungen, ihre Entschei-
dungen miissen im Gemeinwillen griinden und auf das Gemeinwohl ausgerich-
tet sein. Sie verfiigen nicht ,aus eigenem Recht“ iber ihre Macht und diirfen
keine eigene Klasse bilden, denn das Grundgesetz erteilt einer wie auch immer
legitimierten Herrschaft ,einer ,staatstragenden‘ Schicht, mag sie die Mehrheit
oder nur die Minderheit der Biirger umfassen,” eine Absage. Entscheidungen
wfor the people by the party“, wie sie aus marxistisch-leninistischen Parteidikta-
turen bekannt sind, fehlt ein konstitutives legitimierendes Element.’®

Das zentrale grundgesetzliche Verfassungsprinzip, das in diesem Sinne eine
Uberfithrung des Gemeinwillens in gemeinwohldienliche Entscheidungen ge-
wihrleisten soll, ist das Rechtsstaatsprinzip”, vor allem in seiner Bedeutungs-
dimension der rule of law: Demokratische Herrschaft muss nach Artt. 1 Abs. 3,
20 Abs.3 GG auf Verfassung und Recht beruhen, ist an diese gebunden und
driickt sich in (regelmiflig rechtsformigen) Entscheidungen aus.”® Das Recht
wiederum sanktioniert Herrschaftsausiibung, indem es durch Regeln sicher-
stellt, dass die jeweiligen Entscheidungstrager ihre Entscheidung auf einen Ge-
meinwillen zuriickfiihren konnen und dass sie bei ihrer Entscheidung fir das
Gemeinwohl handeln.”” Nur dann vermégen Entscheidungen (untechnisch ge-
sprochen) Wirkung zu entfalten.!°® Entscheidungen, die in rechtlich nicht sank-

% K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, 1995, Rn. 133.

% P. Graf Kielmansegg, Demokratische Legitimation, in: H. Kube u.a. (Hrsg.), Leitge-
danken des Rechts (FS Paul Kirchhof), Bd. 1, 2013, 641, 649.

7 Grundlegend: P. Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, 1986; K. Sobota, Das Prinzip Rechts-
staat, 1997. Auch mit Blick auf das Rechtsstaatsprinzip ist umstritten, wo es richtigerweise zu
verorten ist: Die wohl herrschende Auffassung will es in Art.20 Abs. 3 GG erkennen (etwa G.
Robbers, Art.20, Rn. 1722 — sieche aber auch Rn. 1783, in: W. Kahl u. a. [Hrsg.], BK-GG, Band
5); andere meinen, es handle sich wiederum um einen Sammelbegriff fiir eine Reihe ,von
Einzelelementen [...], die im GG in unterschiedlicher Weise normativen Niederschlag gefun-
den haben® (F. E. Schnapp, Art.20, Rn.34, in: I. v. Miinch/P. Kunig [Hrsg.], GG, 2012). Wie-
derum gilt, dass sich die entscheidenden Aspekte aus grundgesetzlichen Einzelnormen herlei-
ten lassen, so dass es jedenfalls fir die hiesigen Bediirfnisse nicht auf eine Festlegung hinsicht-
lich der Verortung ankommt.

% Etwa F. E. Schnapp, Art.20, Rn.591f., in: I. v. Miinch/P. Kunig (Hrsg.), GG, 2012; vgl.
M. Kriele, Das demokratische Prinzip im Grundgesetz, VVDStRL 29 (1971), 46, 50. — Auch
jedes schlichte Verwaltungshandeln ist an das Recht gebunden, kann rechtmifig oder rechts-
widrig sein, auch wenn es kein Rechtsakt im engeren Sinne ist; unter dem Grundgesetz gibt es
fiir das Handeln der 6ffentlichen Hand keine rechtsfreien Riume.

99 Auf diesen Zusammenhang weist etwa P. Graf Kielmansegg, Demokratische Legitimati-
on,in: H. Kube u.a. (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts (FS Paul Kirchhof), Bd. 1,2013, 641, 649
hin, der als Paradebeispiel fiir sich als demokratisch gerierende, strukturell aber nicht-demo-
kratische Systeme die ,marxistisch-leninistischen Parteidiktaturen® anfiihrt, die bestenfalls
»government for the people by the party* seien, denen damit aber ein fiir die Demokratie kons-
titutives Element abgehe. - Vgl. auch H.-D. Horn, Demokratie, in: O. Depenheuner/C. Graben-
warter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, 743, 753 (Rn. 25), der den Republikgedanken iiber
das Reprisentationsprinzip als Verpflichtung fiir alle Triger von Herrschaftsgewalt begreift.

190 Die Folge mangelhafter Legitimation — oder Willkiir - ist rechtlich unterschiedlich aus-
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tionierter'®! (und damit ,willkiirlicher) Weise Partikularinteressen zu dienen
bestimmt sind, fehlt sowohl die Riickfiihrbarkeit auf den Gemeinwillen als auch
die Ausrichtung auf das Gemeinwohl.

Man konnte also formulieren, dass Gemeinwille (government of the people,
Input-Legitimation) und Gemeinwohl (government for the people, Output-Le-
gitimation) in der an die Adresse der Entscheidenden gerichteten Erwartung,
dass diese im Gemeinsinn handeln (government by the people, Throughput-
Legitimation), miteinander verschrinkt werden: Nur so bleibt die Gemein-
schaft, bleiben die Biirger souverin. Dabei driickt ,,Gemeinsinn“ das Gegenteil

von , Eigensinn® aus,'” oder in den Worten Immanuel Kants:

Unter dem sensus communis aber mufl man die Idee eines gemeinschaftlichen Sinnes, d.1.
eines Beurtheilungsvermogens verstehen, welches in seiner Reflexion auf die Vorstel-
lungsart jedes andern in Gedanken (a priori) Rucksicht nimmt, um gleichsam an die ge-
sammte Menschenvernunft sein Urtheil zu halten und dadurch der Illusion zu entgehen,
die aus subjectiven Privatbedingungen, welche leicht fiir objectiv gehalten werden kénn-
ten, auf das Urtheil nachtheiligen Einflu haben wiirde.!®

Im Wort ,,Gemeinsinn“ klingt bereits an, dass ethische Mafistibe eine Rolle
spielen, die der freiheitliche Staat des Grundgesetzes seinen Blirgern selbstver-
standlich nicht vorschreiben kann.'®* Etwas anders liegt es bei der verfassungs-
rechtlich gebundenen Ausiibung von Staatsgewalt: Zwar kann auch hier den fiir
den Staat Handelnden kein ,innerer Zustand®, keine Moral vorgeschrieben
werden;'% aber das Recht kann so ausgestaltet werden, dass thm nur Handlun-

gestaltet. Verwaltungsakte konnen ohne Weiteres nichtig sein; Urteile und Gesetze miissen
aufgehoben oder fiir nichtig erklirt werden, damit sie ihre Wirkung einbiifien. Die rechtlichen
Fehlerfolgen andern indessen nichts an dem grundsitzlichen Befund, dass nicht legitimierte
Entscheidungen in letzter Konsequenz keine Wirkung zu entfalten vermogen.

101 Fntscheidungen, die von einer demokratischen Mehrheit in demokratischen Verfahren
herbeigefiihrt wurden und die materiellen Vorgaben des Rechts (insbesondere etwa die
Grundrechte der Minderheit) wahren, sind in diesem Sinne rechtlich sanktioniert.

102 Das Wort bildet ein ganzes Begriffsspektrum ab, das in verschiedener Hinsicht hier
passend erscheint: Es deutet zum einen in Abgrenzung vom Eigensinn in Richtung offentli-
cher Interessen; zum anderen klingt der englische ,,common sense® — die Vernunft, der Men-
schenverstand — an. Allerdings wird der Begriff hier in einem sehr speziellen Sinn auf den
politischen Raum bezogen, und zwar auf die mit Staatsgewalt fiir den Staat zum Handeln
berufenen Akteure, und keineswegs, wie etwa bei P. Héiberle, ,Gemeinwohl“ und ,,Gemein-
sinn“ im national-verfassungsstaatlichen und europarechtlichen Kontext, in: H. Miinkler/K.
Fischer (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn im Recht, 2002, 99, 106{f. als (ethische oder
rechtliche) Verpflichtung der Biirger. Wie hier D. Grimm, Gemeinwohl in der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts, in: H. Miinkler/K. Fischer (Hrsg.), Gemeinwohl und
Gemeinsinn im Recht, 2002, 125, 128 ff.

103 I Kant, Kritik der Urtheilskraft (1790), 1913, 293; Hervorhebung i. O.

194 D. Grimm, Gemeinwohl in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in:
H. Miinkler/K. Fischer (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn im Recht, 2002, 125, 128.

195 Wie D. Grimm, Gemeinwohl in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
in: H. Miinkler/K. Fischer (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn im Recht, 2002, 125, 129
ausfiihrt, kann von den Amtstrigern Verfassungs- und Rechtstreue verlangt werden, ,nicht
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gen geniigen, die auf den Gemeinwillen zuriickgefithrt und durch Gemein-
wohlbelange gerechtfertigt werden konnen. Wie noch eingehender zu schildern
sein wird, versucht die moderne Staatslehre nicht auf Anspriiche an die morali-
sche Intentionalitit der sozialen Akteure zu rekurrieren, sondern das Recht an-
reizkompatibel auszugestalten, so dass auch ,eigensinnig“ motivierte Akteure
letztlich ,gemeinsinnige” Entscheidungen hervorbringen (etwa durch instituti-
onelle Mafinahmen wie Gewaltenteilung, Kompetenzen, Verfahrensregeln, Re-
chenschaftspflichten und Korruptionsverbote).!%

Die Folgen dieser Rechtsbindung leuchten unmittelbar ein, wenn man auf
verbindliche Entscheidungen blickt, die durch die Reprisentanten der Biirger
(etwa im Parlament, durch die Verwaltung oder durch Gerichte) herbeigefiihrt
werden. Wie dargelegt kommt es fiir die Konstruktion von Gemeinwille und
Gemeinwohl zwar auf alle Biirger an, so dass sich alle Biirger demokratisch
beteiligen konnen mussen; gleichwohl konnen jedenfalls nicht alle politischen
Entscheidungen unmittelbar durch alle Biirger getroffen werden. Tatsidchlich ist
dies nur ausnahmsweise der Fall, in aller Regel entscheiden Reprisentanten fiir
die Biirger. Das Grundgesetz sanktioniert die Rechtsbindung dieser Reprisen-
tanten rechtlich etwa durch das in Art.33 Abs.5 GG normierte Amtstriger-
prinzip, also durch die Verpflichtung aller ,Amtstriger” im Staat auf ein am
1:'” Den im demokratischen Prozess
zum Handeln fir die Gemeinschaft berufenen Individuen wird ein ,offentli-

Gemeinwillen orientiertes Gemeinwoh

ches Amt“ verliehen, durch das ihnen die Gemeinschaft zum einen Macht zur
Regelung der gesellschaftlichen Belange anvertraut, durch das ithnen umgekehrt
aber auch treuhinderische!'® Pflichten zugunsten der Gemeinschaft auferlegt

aber eine dariiber hinausweisende Gesinnung, die sie zu einem rechtlich nicht geforderten
Einsatz anhilt.”

19 D. Grimm, Gemeinwohl in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in: AH.
Miinkler/K. Fischer (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn im Recht, 2002, 125, 128. Vgl.
dazu auch die Ausfithrungen zur Staatstheorie von James Madison, unten I1.3.c bei Fn. 192.

17 Eingehend und mit zahlreichen Nachweisen: H. H. v. Arnim u.a., Politik zwischen
Norm und Wirklichkeit, 2006, 4ff.; W. Hennis, Amtsgedanke und Demokratiebegriff (1961),
in: ders., Politikwissenschaft und politisches Denken, 2000, 127. — J. Isensee, Transformation
von Macht in Recht — das Amt, ZBR 2004, 3, 3f. weist darauf hin, dass diese Konzeption eng
mit der Vorstellung der Republik verkniipft ist, in der nicht der Monarch der Souverin ist. —
Zum Ganzen auch: O. Depenbener, Das 6ffentliche Amt, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.),
HdbStR 111, 2005, § 36; /. Isensee, Offentlicher Dienst, in: E. Benda u. a. (Hrsg.), HdbVerfR,
1994, § 32, Rn. 16: Isensee entwickelt dort am Beispiel des 6ffentlichen Dienstes die Anforde-
rungen an das Amt generell. Siehe auch J. Isensee, Staat und Verfassung, in: J. Isensee/P.
Kirchhof (Hrsg.), HdbStR II, 2004, § 15, Rn. 130f. - Zum Transformationsbegriff J. E. Akude
u. a., Transformation politischer Ordnung, ZfP 56 (2009), 142.

108 E.-W. Bickenforde, Demokratische Willensbildung und Reprisentation, in: J. Isen-
see/P. Kirchhof (Hrsg.), HdbStR 111, 2005, § 34, Rn. 30 spricht von ,trusteeship. Vgl. J. Isen-
see, Republik — Sinnpotential eines Begriffs, JZ 1981, 1, 8; W. v. Simson, Das demokratische
Prinzip im Grundgesetz, VVDStRL 29 (1971), 4, 33 formuliert, Art. 38 Abs. 1 GG bekriftige,
dass ,die Wahl nicht eine Beauftragung, sondern eine Betrauung® sei.
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werden, die sie durch eine von ,Sachlichkeit und Unparteilichkeit“ geprigte
Amtsfiihrung'® und ,resistent gegen den Eigennutz der Amtsinhaber wie ge-
gen Gruppeninteressen, obwohl diese sich im auflerstaatlichen Raum legitim
entfalten“''® zu erfillen haben.'"! Das Amt ist gleichsam Katalysator fiir die
JTransformation von Macht in Recht.“!1?

Der rechtliche Inhalt der Gemeinsinnverpflichtungen (der in der Literatur
bisweilen auch als ,,Amtsethos* bezeichnet wird'?), ist klar abgegrenzt: Im
Mittelpunkt des Amtstrigerprinzips steht die Absage an Korruption.!™ Den
Amtstrigern ist es rechtlich verwehrt, ihre Amtsmacht zum personlichen Vor-
teil zu nutzen — welcher aus einer Vielzahl von vorstellbaren Gemeinwohlvor-

19 H. H. v. Arnim u. a., Politik zwischen Norm und Wirklichkeit, 2006, 6.

10 7 Isensee, Offentlicher Dienst, in: E. Benda u. a. (Hrsg.), HdbVerfR, 1994, § 32, Rn. 161.

U Vgl. etwa H. Landau/M. Steinkiibler, Zur Zukunft des Berufsbeamtentums in Deutsch-
land, DVBI. 2007, 133, 138{. — Die Idee ist schon aus dem im Lehnsrecht angelegten Zusam-
menspiel von Rechten und Pflichten bekannt: Der Biirger schuldet dem Staat (und seinen
Dienern) Gehorsam und Treue, im Gegenzug schulden die Staatsdiener den Biirgern Schutz
und Huld; vgl. etwa H. Mitteis, Lehnrecht und Staatsgewalt (1933), 1974.

112 T Isensee, Transformation von Macht in Recht — das Amt, ZBR 2004, 3.

13 Das Amtsethos ist zentral fiir die Uberlegungen von dems., Republik — Sinnpotential
eines Begriffs, JZ 1981, 1, 6 und 8; vgl. ferner ders., Transformation von Macht in Recht — das
Amt, ZBR 2004, 3, 3ff.; jingst ausfiihrlich entwickelt in: ders., Gemeinwohl und 6ffentliches
Amt, 2014. Vgl. auch H. Landau/M. Steinkiibler, Zur Zukunft des Berufsbeamtentums in
Deutschland, DVBI. 2007, 133, 138f.; O. Depenheuer, Das offentliche Amt, in: J. Isensee/P.
Kirchhof (Hrsg.), HdbStR III, 2005, § 36, Rn. 88 sicht in der ,,Good Governance®-Diskussion
einen Ausdruck der ,Renaissance des 6ffentlichen Amtes und seines Ethos®.

14 J. Isensee, Transformation von Macht in Recht — das Amt, ZBR 2004, 3, 5f. — Allerdings
wird der Nachweis der Verfolgung von Partikularinteressen haufig nicht gefithrt werden kon-
nen, weil das Gemeinwohl erst im demokratischen Prozess bestimmt wird und im Hinblick
auf die Komplexitit der zu regelnden Lebenssachverhalte verschiedene Entscheidungsmog-
lichkeiten vorstellbar sind, die alle potenziell das Gemeinwohl zu férdern geeignet sein und
gleichzeitig unterschiedliche Gruppen stirker begiinstigen oder belasten kénnen. Dies gilt
umso mehr, als es sich niemand leisten kann, die eigenen ,Forderungen mit nacktem Klien-
telegoismus® zu rechtfertigen: ,So korrupt Amtstriger auch sein mégen, sie miissen mit dem
Gemeinwohl argumentieren, miissen den Verrat an den Interessen der Allgemeinheit leugnen.
[...] Korruption beleidigt ein tiefsitzendes und verbreitetes Rechtsempfinden der Offentlich-
keit.“ (O. Depenbeuner, Das offentliche Amt, in: J. Isensee/P. Kirchhof [Hrsg.], HdbStR III,
2005, § 36, Rn. 88); vgl. ferner C. F. v. Weizsicker, Der Garten des Menschlichen, 1977, 162:
»Der Politik ist eine bestimmte Form der Liige fast zwangsliufig zugeordnet: das Ausgeben
des fiir eine Partei Niitzlichen als das Gerechte. Ahnlich G. Roellecke, Was sind uns die
Parteien wert?, in: C. Engel/M. Morlok (Hrsg.), Offentliches Recht als ein Gegenstand 6ko-
nomischer Forschung, 1998, 61, 65. — Differenziert U. Di Fabio, Parteien und Gemeinwohl,
in: M. Morlok u.a. (Hrsg.), Gemeinwohl und politische Parteien, 2008, 38, 44: , Insofern wire
es von Schaden, wenn Parteien heute sich alle den Mantel der gemeinwohlorientierten Mitte
anlegen, anstatt zu sagen, warum sie die Interessen bestimmter Gruppen der Gesellschaft
vertreten. Es ist keine Schande zu sagen, dass man die Interessen von Transferleistungsemp-
fingern fir bedeutender hilt als die der wirtschaftlich ohnehin Erfolgreichen, auch das Ge-
genteil lisst sich gut vertreten. [...] Die 6ffentliche Meinung zwingt allerdings hiufig [...]
dazu, jedes mehr oder minder berechtigte Gruppeninteresse zu kaschieren, hinter wolkigen
Begriffen und moralischen Fassaden als Gemeinwohl unangreifbar zu verstecken [...].“
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stellungen sie folgen, ist ihnen selbst iiberlassen.'”> Auflerdem darf das Amt
nicht zur Agitation gegen die freiheitlich-demokratische Grundordnung miss-
braucht werden.""® Eine dariiber hinausgehende, rechtlich sanktionierte ,iiber-
schieffende Innentendenz“'", die subjektiv mehr verlangt als objektiv gefordert
ist, ist dem Amtstragerprinzip indessen nicht zu entnehmen.

Ein solches Verstindnis schimmert auch durch die Formulierung des Bun-
desverfassungsgerichts, wonach das Parlament (und mit ihm die Parlamentari-
er) ,Hiiter des Gemeinwohls gegeniiber Gruppeninteressen“!’® sind. Das
Grundgesetz verleiht dieser Idee ferner etwa im dem Bundesprisidenten und
der Bundesregierung vorgeschriebenen Amtseid (Artt. 56, 64 Abs.2 GG) und
im Anspruch der Abgeordneten des Deutschen Bundestags auf ,,angemessene,
ihre Unabhingigkeit sichernde Entschidigung® (Art.48 Abs.3 GG) Ausdruck,
auflerdem etwa in der Wahl der Abgeordneten auf Zeit und im Grundsatz der
Gesetzmifligkeit der Verwaltung.'?

Der erfasste Personenkreis ist weit: Er umfasst den Bundesprisidenten eben-
so wie gewahlte Mandatstriger (etwa Abgeordnete des Deutschen Bundestages
und der Linderparlamente), die Regierungen mit ihren Parlamentarischen
Staatssekretiren, und — in unterschiedlichen Ausprigungen — die Richterschaft
und den gesamten 6ffentlichen Dienst; kurz, alle, die in irgendeiner Form zum
Dienst an der Gemeinschaft berufen sind und sich diesem verschrieben ha-
ben.'” Das freie Mandat der Abgeordneten steht der Verpflichtung nicht entge-
gen, weil Art.38 Abs. 1 Satz 2 GG gleichzeitig erklirt, dass die Reprisentanten
sVertreter des ganzen Volkes“ sind;'?! das gilt bei Abstimmungen ebenso wie
bei Wahlen im Amt (etwa als Parlamentarier).!?? Die im gleichen Satz verfiigte
Gewissensunterwerfung ist damit nicht nur als Freiheit zu verstehen, sie um-
fasst auch die Verpflichtung, nicht nach den Interessen bestimmter Gruppen zu

15 D. Grimm, Gemeinwohl in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in: AH.
Miinkler/K. Fischer (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn im Recht, 2002, 125, 132.

116 Vgl. BVerfG, Urteil v. 17. September 2013 (2 BvR 2436/10, 2 BvE 6/08), NVwZ 2013,
1468 (Beobachtung von Abgeordneten durch Verfassungsschutz — Fall Ramelow).

7 Vgl. etwa I. Puppe, Jedem nach seiner Schuld, ZStW 120 (2008), 504, 508; 7. Witzig-
mann, Mogliche Funktionen und Bedeutungen des Absichtsbegriffs im Strafrecht, JA 2009,
488.

118 BVerfG, Beschluss v. 9. Mai 1972 (1 BvR 518/62 und 308/64), BVerfGE 33, 125, 156 (Rz.
121) (Facharzt).

119 Die Unabhingigkeit kann allerdings auch fiir Handlungsméglichkeiten streiten, die in
den Augen der Offentlichkeit gerade geeignet sind, politische Korruption zu erméglichen,
siche etwa C. Waldhoff, Das missverstandene Mandat, ZParl 37 (2006), 251.

120.O. Depenheuner, Das 6ffentliche Amt, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HdbStR III,
2005, § 36, Rn. 221f.

21 W. v. Simson, Das demokratische Prinzip im Grundgesetz, VVDStRL 29 (1971), 4, 33
weist zu Recht darauf hin, dass die Abgeordneten damit Vertreter aller Biirger sind, gleich ob
diese fiir oder gegen sie gestimmt haben oder der Wahl ganz ferngeblieben sind.

122 B.J. Hartmann, Eigeninteresse und Gemeinwohl bei Wahlen und Abstimmungen,
AGR 134 (2009), 1, 7f.
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entscheiden. Damit korrespondiert die aus Art.48 Abs.2 S.1 GG folgende Ver-
pflichtung der Abgeordneten zur neutralen Amtsfithrung.'?®

Die Verpflichtung, im Gemeinsinn zu handeln, trifft ausnahmsweise auch die
Biirger selbst, etwa wenn sie zur Rechtssetzung in Abstimmungen zur Volksge-
setzgebung berufen sind'** und dadurch Staatsgewalt austiben.'” Da Staatsge-
walt nur im Gemeinsinn ausgetibt werden darf, sind in diesen Situationen folge-
richtig auch die Biirger aufgerufen, im Gemeinsinne zu entscheiden; diese Ver-
pflichtung ist freilich nur eine theoretische, weil sie nicht justiziabel ist. Allein
das Wahlrecht der Biirger stellt einen Ausdruck ,,der Priferenzen der Wihler®
“126 ynd damit ein subjektives 6ffentliches
Recht der Biirger dar, so dass es den Biirgern hier freisteht, sich bei der Bestim-
mung ihrer Reprisentanten an ihren eigenen Interessen zu orientieren.

und ihrer ,individuellen Freiheit

2. Funktionale Bedingungen

Aus den Verfassungsprinzipien ergibt sich eine Art Anforderungskatalog fiir
die politische Ordnung: Es muss eine Reihe von Bedingungen erfiillt sein, da-
mit den Verfassungsprinzipien geniige getan werden und so Legitimierung de-
mokratischer Herrschaft gelingen kann. Welche konkreten Aufgaben muss der
politische Prozess in der Staatspraxis also mindestens erfiillen, um den Anfor-
derungen demokratischer Herrschaft gerecht werden zu konnen? Welche
Kernfunktionen des demokratischen Prozesses bilden die conditiones sine qui-
bus non unter dem Grundgesetz legitimierter demokratischer Herrschaft?

Die politikwissenschaftliche Literatur hat eine grofie Zahl von Theorien zur
Beschreibung des politischen Prozesses hervorgebracht, ohne zu einer einheit-
lichen Auffassung gelangt zu sein.'”” Ohne sich dadurch an der Diskussion be-

123 BVerfGE 44, 125, 1411. (Offentlichkeitsarbeit [1977]); O. Depenbener, Das dffentliche
Amt, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HdbStR III, 2005, § 36, Rn.44ff., 66, 71. B.]. Hart-
mann, Eigeninteresse und Gemeinwohl bei Wahlen und Abstimmungen, ASR 134 (2009), 1,
9; J. Isensee, Grundrechte und Demokratie, Der Staat 20 (1981), 161, 163; K. Doehring, Allge-
meine Staatslehre, 2004, Rn.373; M. Morlok, Art.38, Rn. 130, in: H. Dreier (Hrsg.), GG-
Kommentar, 2006.

124 B.]J. Hartmann, Eigeninteresse und Gemeinwohl bei Wahlen und Abstimmungen, AR
134 (2009), 1; ders., Volksgesetzgebung und Grundrechte, 2005, dort insbesondere vierter
Teil, zweites Kapitel und fiinfter Teil, zweites Kapitel.

125 Uber Art. 1 Abs.3 GG ergibt sich dadurch auch eine Bindung an die Grundrechte; siche
etwa BVerfG, Beschluss v. 9. Juli 1997 (2 BvR 389/94), BVerfGE 96, 231, 240 und 244 (Miill-
konzept); B.J. Hartmann, Amtshaftung fiir Volksgesetzgebung, VerwArch 98 (2007), 500,
507 ff.

126 M. Morlok, Art.38, Rn.81, in: H. Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, 2006.

127 Vgl. schon frith C.E. Merriam, The American Party System (1924), 391-405; H. A.
Scarrow, The Function of Political Parties: A Critique of the Literature and the Approach, |
Politics 29 (1967), 770. Ferner statt vieler der Uberblick bei E. Wiesendahl, Parteien und De-
mokratie, 1980, 184ff. (m.w.N.); K. v. Beyme, Funktionenwandel der Parteien, in: O. W. Gab-
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teiligen zu wollen, welcher dieser Ansitze der angemessenste ist, gliedert die
vorliegende Studie die demokratisch zu bewiltigenden Aufgaben in drei Haupt-
elemente, die gleichsam an die zuvor geschilderten Verfassungsprinzipien
ankntipfen: Diskurs (government of the people) — Politik (for the people) — Ent-
scheidungstriger (by the people). Mit Hilfe dieser Dreiteilung lassen sich gleich-
zeitig die in der politikwissenschaftlichen Literatur diskutierten Parteifunk-
tionen systematisieren.'?® Daher wird die Argumentation in den nichsten Kapi-
telnanhand der folgenden knappen Beschreibung der funktionalen Bedingungen
legitimer demokratischer Herrschaft strukturiert.

Die funktionalen Bedingungen dienen dabei als Filter, vermittels derer die
Wirkmechanismen der politischen Parteien bei der Realisierung demokrati-
scher Herrschaft sichtbar gemacht werden kénnen.'? Zugleich kénnen diese
funktionalen Bedingungen auch als Anforderungsprofil fiir die Uberlegungen
zu alternativen institutionellen Arrangements herangezogen werden. Die be-
schriebenen Funktionen sind in der politischen Realitit nicht chronologisch in
der hier geschilderten Abfolge zu beobachten, vielmehr laufen sie in der Regel
permanent und simultan ab, sie sind vielfach miteinander verwoben.

a) Gemeinwille und Diskurs

Wenn das Individuum den Ausgangspunkt demokratischer Herrschaft darstellt
und staatliche Entscheidungen in einem aus den Ansichten der Burger konstru-
ierten Gemeinwillen verankert sein sollen — government of the people —, besteht
offensichtlich ein praktisches Bediirfnis, die Vielfalt der Meinungen und Inter-
essen zu artikulieren, zu sammeln, zu biindeln und zu iiberformen (Selektions-,
Sammlungs-, Willensbildungsfunktion'*®). Eine der wichtigsten Aufgaben im

rielu.a. (Hrsg.), Parteiendemokratie in Deutschland, 2001, 315. — Aus juristischer Perspektive
F. Shirvani, Das Parteienrecht und der Strukturwandel im Parteiensystem, 2010, 47{f.; U.
Volkmann, Politische Parteien und 6ffentliche Leistungen, 1993, 93 ff.

128 Vol. den Uberblick und die Schilderung des Wandels der Parteifunktionen und ihrer
Beschreibung in den Parteienwissenschaften bei K. v. Beyme, Funktionenwandel der Partei-
en, in: O. W. Gabriel u.a. (Hrsg.), Parteiendemokratie in Deutschland, 2001, 315. Mit dieser
Systematisierung lassen sich auch die den Parteien in § 1 PartG (insbesondere Abs. 2) zuge-
schriebenen Funktionen (,,Politiklyrik®, U. v. Alemann, Das Parteiensystem der BRD, 2003,
88) erfassen. — Zu den Funktionen im Einzelnen siehe sogleich.

129 Vgl. hierzu auch D. Grimm, Politische Parteien, in: E. Benda u.a. (Hrsg.), HdbVerfR,
1994, § 14, Rn. 12 (m.w.N., dort Fn. 13).

130 Siehe etwa BVerfG, Beschluss v. 17. November 1994 (2 BvB 2, 3/93), BVerfGE 91, 276,
278 (Parteienbegriff I1); E. Friesenhahn, Die Stellung der politischen Parteien in der Verfas-
sung, Hefte der Vereinigung fiir den Gedankenaustausch zwischen deutschen und italieni-
schen Juristen 4 (1969), 1, 12; D. Grimm, Politische Parteien, in: E. Benda u. a. (Hrsg.), Hdb-
VerfR, 1994, § 14, Rn. 15; P. Kunig, Parteien, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HdbStR III,
2005, § 40, Rn. 74 ff.; M. Morlok/H. Merten, Partei genannt Wihlergemeinschaft, DOV 2011,
125; E. Wiesendahl, Parteien und Demokratie, 1980, 199ff., 207{.; vgl. auch schon G. Rad-
bruch, Die politischen Parteien im System des deutschen Verfassungsrechts, in: G. An-
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politischen Prozess ist daher die Strukturierung der politischen Debatte. Durch
die Teilnahme an diesem Diskurs beteiligen sich die Blirger an der Ausbildung
des politischen Gemeinwillens (Partizipationsfunktion’®!) und vermitteln den
politischen Eliten ihre Meinungen (Vermittlungs- und Transmissionsfunkti-
on'?). Dadurch werden auch die verschiedenen sozialen Gruppen und Konflik-
te in die politische Arena projiziert (Reprisentationsfunktion'?). Bei der Iden-
tifikation der politisch bedeutsamen Themen und durch die Bindelung der
verschiedenen Priferenzen sollen die unterschiedlichen sozialen Gruppen ein-
gebunden werden (Identifikations-"** und Integrationsfunktion'’®). Bisweilen

schiitz/R. Thoma (Hrsg.), Handbuch des deutschen Staatsrechts, Band 1, 1930, 285, 286. —
Diese verwandten Funktionen werden bisweilen auch als , Aggregationsfunktion® bezeich-
net; darin driickt sich allerdings bereits das sogleich noch einzufiihrende Leitbild aus, weshalb
an dieser Stelle um der begrifflichen Klarheit willen auf diese Bezeichnung verzichtet werden
soll.

BUW. Gellner/A. Glatzmeier, Macht und Gegenmacht, 2004, S.301; L. Helms, Parteien-
systeme als Systemstruktur, ZParl 26 (1995), 642, 650ff.; W. Jiger, Die politischen Parteien in
der Bundesrepublik Deutschland und in Frankreich, Der Staat 19 (1980), 583, 589 ff; F. Miin-
tefering, Demokratie braucht Partei, ZParl 31 (2000), 337, 337{.; U. Scheuner, Die Parteien und
die Auswahl der politischen Leitung im demokratischen Staat, DOV 1958, 641, 644;
U. Volkmann, Parteien zwischen verfassungsrechtlichem Anspruch und politischer Wirk-
lichkeit, in: J. Ipsen (Hrsg.), 40 Jahre Parteiengesetz. Symposium im Deutschen Bundestag,
2009, 79, 81.

132 E. Friesenhahn, Die Stellung der politischen Parteien in der Verfassung, Hefte der Ver-
einigung fiir den Gedankenaustausch zwischen deutschen und italienischen Juristen 4 (1969),
1, 18; N. Geis, Zur Rolle der Parteien, GPK 6 (2000), 35, 37; W. Gellner/A. Glatzmeier, Macht
und Gegenmacht, 2004, 301{.; M. T. Greven, Parteien und politische Herrschaft, 1977, 127 {f.;
D. Grimm, Nochmals: Die Parteien im Rechtsstaat, DOV 1983, 538, 5391.; A. Kimminich,
Die Parteien im Rechtsstaat: Herausforderung durch die ,, Alternativen, DOV 1983, 217, 220,
224; C.-F. Menger, Zur verfassungsrechtlichen Stellung der deutschen politischen Parteien,
AGR 78 (1952/53), 149, 158; M. Stolleis, Parteienstaatlichkeit, VVDStRL 44 (1986), 7, 211.;
D.T. Tsatsos, Die politischen Parteien in der Grundgesetzordnung, in: O. W. Gabriel u.a.
(Hrsg.), Parteiendemokratie in Deutschland, 2001, 131, 140; W. G. Vitzthum, Probleme der
Parteiendemokratie, in: P. M. Huber u. a. (Hrsg.), Zur Lage der parlamentarischen Demokra-
tie (Symposium Badura), 1995, 71, 86; R. Wolfrum, Die innerparteiliche demokratische Ord-
nung nach dem Parteiengesetz, 1974, 46 ff. U. Volkmann, Parteien zwischen verfassungsrecht-
lichem Anspruch und politischer Wirklichkeit, in: J. Ipsen (Hrsg.), 40 Jahre Parteiengesetz.
Symposium im Deutschen Bundestag, 2009, 79, 88, betont, die Parteien wiirden dieser Funk-
tion ,allenfalls noch in einem formalen Sinne“ gerecht, ,wihrend ihr in der Sache gar keine
Substanz mehr entspricht.”

133 K. v. Beyme, Funktionenwandel der Parteien, in: O. W. Gabriel u.a. (Hrsg.), Parteien-
demokratie in Deutschland, 2001, 315, 334; L. Helms, Parteiensysteme als Systemstruktur,
ZParl 26 (1995), 642, 647 f.; W. Jiger, Die politischen Parteien in der Bundesrepublik Deutsch-
land und in Frankreich, Der Staat 19 (1980), 583, 585 ff.

134 N. Geis, Zur Rolle der Parteien, GPK 6 (2000), 35; R. Gunther/L. Diamond, Types and
Functions of Parties, in: L. Diamond/R. Gunther (Hrsg.), Political Parties and Democracy,
2001, 3, 8.

135 W. Gellner/A. Glatzmeier, Macht und Gegenmacht, 2004, 303; L. Helms, Parteiensys-
teme als Systemstruktur, ZParl 26 (1995), 642, 653 ff.; W. Jiger, Die politischen Parteien in der
Bundesrepublik Deutschland und in Frankreich, Der Staat 19 (1980), 583, 598f.; A. Kimmi-
nich, Die Parteien im Rechtsstaat: Herausforderung durch die ,, Alternativen®, DOV 1983, 217,
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wird der Diskurs auch als Instrument der politischen Bildung gesehen (Soziali-

sationsfunktion!®®).

b) Gemeinwohl und Politik

Wenn es bei demokratischer Herrschaft darum geht, Entscheidungen fiir die
Gemeinschaft zu treffen — government for the people, dann miissen Mechanis-
men bereitstehen, die tiberhaupt zu solchen Entscheidungen fithren, die mit an-
deren Worten eine effektive Behandlung und Entscheidung politischer Fragen
gewihrleisten — sei es durch Abstimmungen, oder in einem wie das Grundge-
setz stark auf Reprisentation bauenden System, indem eine stabile und hand-
lungsfihige Regierung gebildet und befihigt wird, ihre Funktion angemessen
auszuiiben (Regierungs- oder Herrschaftsfunktion'”). Dabei miissen der Stand
des politischen Diskurses in die Entscheidungsfindung eingespeist und die
Griinde fiir die gefallenen Entscheidungen zuriickvermittelt werden (Transmis-
sionsfunktion®). Das Entscheidungsverfahren soll einerseits systemerhaltend
wirken, das heifit Stabilitit!*® gewihrleisten, andererseits Reformen zulassen
(Innovationsfunktion'*). Schlief§lich bedarf es Vorkehrungen, die die Entschei-
dungsqualitit sichern.'! Kein institutionelles System kann darauf vertrauen,
dass seine Entscheidungstriger unabhingig von eigenen Interessen handeln.
Wihrend wohl jedes demokratische System auch darauf abzielt, eine politische

225; D. T. Tsatsos, Die politischen Parteien in der Grundgesetzordnung, in: O. W. Gabriel
u.a. (Hrsg.), Parteiendemokratie in Deutschland, 2001, 131, 139; U. Volkmann, Parteien zwi-
schen verfassungsrechtlichem Anspruch und politischer Wirklichkeit, in: J. Ipsen (Hrsg.), 40
Jahre Parteiengesetz. Symposium im Deutschen Bundestag, 2009 79, 89; R. Wolfrum, Die in-
nerparteiliche demokratische Ordnung nach dem Parteiengesetz, 1974, 511f., 53ff.; E. Wie-
sendabl, Parteien und Demokratie, 1980, 202 ff.

136 K. v. Beyme, Funktionenwandel der Parteien, in: O. W. Gabriel u.a. (Hrsg.), Parteien-
demokratie in Deutschland, 2001, 315, 317, 332ff.; W. Gellner/A. Glatzmeier, Macht und Ge-
genmacht, 2004, 304; U. Scheuner, Die Parteien und die Auswahl der politischen Leitung im
demokratischen Staat, DOV 1958, 641, 643; R. Wolfrum, Die innerparteiliche demokratische
Ordnung nach dem Parteiengesetz, 1974, 58.

137 K. v. Beyme, Funktionenwandel der Parteien, in: O. W. Gabriel u.a. (Hrsg.), Parteien-
demokratie in Deutschland, 2001, 315, 317; W. Jiger, Die politischen Parteien in der Bundes-
republik Deutschland und in Frankreich, Der Staat 19 (1980), 583, 595; W. Steffani, Parteien
als soziale Organisationen, ZParl 19 (1988), 549, 550, 554ff.; E. Wiesendahl, Parteien und
Demokratie, 1980, 205f.; vgl. schon H. Triepel, Die Staatsverfassung und die politischen Par-
teien, 1928, 13.

138 Siche Nachweise bei Fn. 132.

139 F. Miintefering, Demokratie braucht Partei, ZParl 31 (2000), 337, 338; W. Steffani, Par-
teien als soziale Organisationen, ZParl 19 (1988), 549, 556; vgl. H. Dreier, Der freiheitliche
Verfassungsstaat als riskante Ordnung, RW 1 (2010), 11, 17.

40 . Helms, Parteiensysteme als Systemstruktur, ZParl 26 (1995), 642, 655 ff; W. Jiger,
Die politischen Parteien in der Bundesrepublik Deutschland und in Frankreich, Der Staat 19
(1980), 583, 600ff., M. Stolleis, Parteienstaatlichkeit, VVDStRL 44 (1986), 7, 26; E. Wie-
sendahl, Parteien und Demokratie, 1980, 204.

W F. Miintefering, Demokratie braucht Partei, ZParl 31 (2000), 337, 337.
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Kultur zu férdern, die eine altruistische Entscheidungs- und Fiihrungsausrich-
tung stirkt, muss es auch Mechanismen der Kontrolle vorsehen;'* so muss der
politische Prozess etwa vor einer Okkupation (capture'®) durch die regierende
Elite geschiitzt werden.!**

¢) Gemeinsinn und Entscheidungstriger

Wer kiimmert sich um das Gemeinwoh1?'* Eine demokratische Ordnung muss
auch die Triger demokratischer Entscheidungen identifizieren — government by
the people —, und zwar auf zwei Ebenen. Auf der ersten Ebene muss sie festlegen,
ob und wann das ganze Volk zur Entscheidung berufen ist (direkte Demokra-
tie, Abstimmungen als Mechanismus), oder ob Reprisentanten mit der Ent-
scheidungsfindung betraut werden sollen (reprisentative Demokratie, Wahlen
als Mechanismus).

Institutionelle Fragen ergeben sich freilich vor allem auf der zweiten Ebene,
im Bereich der reprisentativen Demokratie. Wie dargelegt, ist Massendemokra-
tie ohne Reprisentationsmechanismen praktisch kaum zu verwirklichen. Da-
mit Reprisentation gelingen kann, bedarf es geeigneten Personals zur Beset-
zung der &ffentlichen Amter. Das betrifft zum einen das politische Fiihrungs-
personal (also die Reprisentanten der Wahler in der Legislative), erstreckt sich
dartiber hinaus aber auch auf Verwaltung und Gerichtsbarkeit, und auf die ent-
sprechenden Positionen auf der Ebene der Linder und Gemeinden. Der politi-
sche Prozess muss also Mechanismen vorsehen, durch die geeignetes Personal
identifiziert und im Sinne des Amtstrigerprinzips kontrolliert wird. Der zent-
rale Selektionsmechanismus (auch Rekrutierungsfunktion oder Fihrungsaus-
lese)*¢ demokratischer Ordnungen ist die Wahl, wie sich etwa aus Art. 38 Abs. 1

142 R. Wolfrum, Die innerparteiliche demokratische Ordnung nach dem Parteiengesetz,
1974, 205. Vgl. BVerfG, Urteil v. 11. Juni 1958 (1 BvR 596/56), BVerfGE 7, 377, 408 (Apothe-
kenurteil); BVerfG, Beschluss v. 14. Dezember 1965 (1 BvL 14/60), BVerfGE 19, 330, 342
(Sachkundenachweis); BVerfG, Beschluss v. 16. Mirz 1971 (1 BvR 52, 665, 667, 754/66),
BVerfGE 30, 292, 328{f. (Erdélbevorratung); BVerfG, Beschluss v. 7. Juli 1971 (1 BvR 765/66),
BVerfGE 31, 229, 246 (Schulbuchprivileg); BVerfGE 88, 5, 15f. (Gewerksch. Beratungshilfe
[1992]).

43 Statt vieler nur S. Issacharoff/R. H. Pildes, Politics as Markets, Stan. L. Rev. 50 (1998),
643; S. Issacharoff/D.R. Ortiz, Governing Through Intermediaries, Va. L. Rev. 85 (1999),
1627; R.S. Katz/P. Mair, Changing Models of Party Organization and Party Democracy,
Party Pol. 1 (1995), 5; vgl. auch S. Ansolabebere u.a., The Decline of Competition in U.S.
Primary Elections, 1908-2004, in: M. P. McDonald/]. Samples (Hrsg.), The Marketplace of
Democracy, 2006, 74.

144 Vgl. N. Petersen, Verfassungsgerichte als Wettbewerbshiiter des politischen Prozesses,
in: D. Elser n. a. (Hrsg.), Das letzte Wort, 2014, 59, sowie ausfiithrlich unten, insbesondere bei
V.2.a)ccund V.2.b.

4 H. H.v. Arnim, Wer kiimmert sich um das Gemeinwohl?, ZRP 2002, 223.

46 K. v. Beyme, Funktionenwandel der Parteien, in: O. W. Gabriel u.a. (Hrsg.), Parteien-
demokratie in Deutschland, 2001, 315, 317, 335ff.; W. Gellner/A. Glatzmeier, Macht und Ge-
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GG ergibt. Wahlen miissen inhaltlich vorbereitet und die Wihler miissen moti-

viert werden, an den Wahlen teilzunehmen (Mobilisierungsfunktion'¥).

3. Leitbild

Verfassungsprinzipien und funktionale Bedingungen legitimer Herrschaft las-

sen aber Raum fiir eine Vielfalt unterschiedlicher institutioneller Ausprigun-
gen:!*

Diese Elemente [des politischen Gemeinwesens] groflerer Eindeutigkeit werden auf ver-
schiedene Weise gewonnen. Es geschieht dies teils durch unbewusstes gemeinsames Ver-
halten, teils durch vorab getroffene, das Tagesgeschehen bindende Entscheidungen. Die
letzteren wieder entstehen zum cinen Teil aus unbezweifelter konventioneller Ubung,
zum anderen aus zwangsliufiger Fortsetzung fritheren Geschehens, schliefilich aber
auch [...] aus einer von der Verfassung bewirkten Festlegung, einem bewussten Vorsatz
also. Dieser Vorsatz wiederum kann sich nur zum Teil in konkreter Normsetzung aus-
wirken. Fiir vieles muss er sich auf das Offenhalten von spiteren, wandelbaren Moglich-
keiten und auf den Entscheidungsmechanismus richten, durch den Bestimmtheit und
Wandel herbeigefiihrt werden.!*?

genmacht, 2004, 302; D. Grimm, Politische Parteien, in: E. Benda u.a. (Hrsg.), HdbVerfR,
1994, § 14, Rn. 13; L. Helms, Parteiensysteme als Systemstruktur, ZParl 26 (1995), 642, 652 f;
W. Jiger, Die politischen Parteien in der Bundesrepublik Deutschland und in Frankreich, Der
Staat 19 (1980), 583, 591f.; A. Kimminich, Die Parteien im Rechtsstaat: Herausforderung
durch die ,Alternativen®, DOV 1983, 217, 224; F. Miintefering, Demokratie braucht Partet,
ZParl 31 (2000), 337, 340f.; U. Scheuner, Die Parteien und die Auswahl der politischen Lei-
tung im demokratischen Staat, DOV 1958, 641, 643; W. Steffani, Parteien als soziale Organi-
sationen, ZParl 19 (1988), 549, 5591f.; D. T. Tsatsos, Die politischen Parteien in der Grundge-
setzordnung, in: O. W. Gabriel u.a. (Hrsg.), Parteiendemokratie in Deutschland, 2001, 131,
139; W. G. Vitzthum, Probleme der Parteiendemokratie, in: P. M. Huber u.a. (Hrsg.), Zur
Lage der parlamentarischen Demokratie (Symposium Badura), 1995, 71, 911{.; E. Wiesendahl,
Parteien und Demokratie, 1980, 199ff.; R. Wolfrum, Die innerparteiliche demokratische
Ordnung nach dem Parteiengesetz, 1974, 58.

47 So der Kern des klassischen Bildes der Aufgabe politischer Parteien, etwa BVerfG, Ur-
teil v. 24. Juni 1958 (2 BvF 1/57), BVerfGE 8, 51 (1. Parteispenden-Urteil) und BVerfG, Be-
schluss v. 9. Februar 1982 (2 BvK 1/81), BVerfGE 60, 53 (Rundfunkrat). E. Friesenhahn, Die
Stellung der politischen Parteien in der Verfassung, Hefte der Vereinigung fiir den Gedanken-
austausch zwischen deutschen und italienischen Juristen 4 (1969), 1, 18; R. Gunther/L. Dia-
mond, Types and Functions of Parties, in: L. Diamond/R. Gunther (Hrsg.), Political Parties
and Democracy, 2001, 3, 7; F. Miintefering, Demokratie braucht Partei, ZParl 31 (2000), 337,
3371.; U. Volkmann, Leitbildorientierte Verfassungsanwendung, A6R 134 (2009), 157, 165; E.
Wiesendahl, Parteien und Demokratie, 1980, 205f.; vgl. auch A. Downs, An Economic Theo-
ry of Democracy, 1957, 85{.; M. P. Fiorina, Retrospective voting in American national elec-
tions, 1981, 5; M.R. Hershey, Political parties as mechanisms of public choice, in: R.S.
Katz/W.]. Crotty, Handbook of Party Politics, 2006, 75, 79.

48 Vgl. dazu B.-O. Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982, 89ff., 286 ff.

49 W. v. Simson, Das demokratische Prinzip im Grundgesetz, VVDStRL 29 (1971), 4, 8.
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Die konkrete Gestalt, die die Institutionen vor allem aufgrund ihrer Prigung
durch einfaches Recht mit der Zeit annehmen, folgt daher, wie im Folgenden
gezeigt werden soll, weithin konsentierten ,Leitbildern®, die die Entwicklung
kohirenter Losungen innerhalb des weit gespannten verfassungsrechtlichen
Rahmens erlauben und foérdern. Die Bildhaftigkeit des Leitbildes liegt dabei
also weniger darin, dass es ein Konzept — als ,,Bildnis“ — abbildet, sondern dar-
in, dass es einen Plan — als ,, Entwurf* — reprisentiert.!*

Die Verfassungsprinzipien stellen zunichst offen formulierte Ideale dar, an
denen die politische Gemeinschaft auszurichten ist. Sie werden von der durch
die Grundrechte hindurch schimmernden objektiven Wertordnung materiell
unterfittert (etwa durch Meinungs-, Versammlungs- oder Pressefreiheit). Die-
se Grundausrichtung wird von der Ewigkeitsgarantie des Art.79 Abs.3 GG
abgesichert. Art.28 GG verpflichtet die Linder und Kommunen im Wesentli-
chen auf dieselben Grundsitze. Daneben gibt es einige spezifischere Normen,
sowohl direkte wie reprisentative Demokratiemechanismen betreffend.

Konkreter ist das Grundgesetz, wenn es spezifische Institutionen zur demo-
kratischen Reprisentation etabliert, etwa den Deutschen Bundestag (Artt. 38ff.
GG) oder die Bundesregierung (Artt. 62ff. GG). Ferner gibt es Verfahrensre-
geln, beispielsweise tber erforderliche Mehrheiten (z.B. Artt. 42 Abs.2, 79
Abs.2, 63 Abs.2 und 4, 121 GG) und Minderheitenrechte (etwa Art.44 Abs.1
GG) oder dariiber, dass die Zusammensetzung des Deutschen Bundestags
durch Wahlen bestimmt wird (Art.38 Abs.1 GG). Das Nihere soll dann aller-
dings schon ein Bundesgesetz regeln (Art.38 Abs.3 GG), das gerade Resultat
jenes politischen Prozesses ist, den das Grundgesetz zu verfassen im Begriff ist.
Uber die Funktion politischer Parteien verliert das Grundgesetz nur einen Satz:
Sie ,wirken bei der politischen Willensbildung des Volkes mit“ (Art.21 Abs.1
S.1 GG); das Nihere sollen auch hier Bundesgesetze regeln (Art.21 Abs.3
GG)."" Der politische Prozess ist mithin vom Verfassungstext kaum determi-
niert.

Die spezifische institutionelle Ausgestaltung des politischen Prozesses wird
also aus rein textlicher Perspektive von verschiedenen Schichten des Rechts an-
geleitet: Von verfassungsrechtlichen Bestimmungen, die jedenfalls unter der
Geltung des Grundgesetzes von der Ewigkeitsgarantie unantastbar gestellt wer-
den; von verfassungsrechtlichen Bestimmungen, die mit qualifizierten Mehr-
heiten verindert werden konnen (und mehrfach verindert worden sind); und

150 S. Baer, Schliisselbegriffe, Typen und Leitbilder als Erkenntnismittel und ihr Verhiltnis
zur Rechtsdogmatik, in: E. Schmidt-Afmann/W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der
Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, 223, 243. Vgl. R. Zippelins, Allgemeine Staatslehre,
2010, 5f. — In dieser Hinsicht sind Leitbilder den Staatszielen dhnlich, vgl. K.-P. Sommer-
mann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, 1997, insbesondere 399ff., 427 ff.

151 Zum ,,starken® Leitbild der politischen Parteien siehe U. Volkmann, Parteien zwischen
verfassungsrechtlichem Anspruch und politischer Wirklichkeit, in: J. Ipsen (Hrsg.), 40 Jahre
Parteiengesetz. Symposium im Deutschen Bundestag, 2009, 79, 81 ff.
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von (,einfachrechtlichen) gesetzlichen Bestimmungen, die jederzeit von einer
einfachen parlamentarischen Mehrheit verandert werden konnen.

Georg Jellineks Satz, Souveranitit sei ,ihrem geschichtlichen Ursprung nach
eine politische Vorstellung, die sich spiter zu einer juristischen verdichtet“!*?
habe, bewahrheitet sich auch fiir demokratische Herrschaft, und zwar auf zwei-
erlei Weise: Zum einen in der Tat zeitlich; zum anderen aber auch strukturell:
Die politische Idee wird durch die verschiedenen Strata des Rechts — von der
Verfassung zum einfachen Gesetz — konkreter. Wie aber passiert das? Wie wer-
den offene verfassungsrechtliche Prinzipien zu einem geschlossenen (oder
»schlissigen®) Programm verdichtet, aus dem heraus sich konkrete Regeln und
Institutionen herleiten bzw. rechtfertigen lassen? Auf die Parteien gemiinzt:
Freilich sieht die deutsche Verfassung in Art.21 GG vor, dass politische Partei-
en (in der ihr 1949 bekannten Form) ,,an der Willensbildung des Volkes mitwir-
ken“. Aber aufler diesem diirren Satz, der letztlich lediglich die legale Existenz
der Einrichtung , Partei® zu sichern vermag, sagt uns der Verfassungstext nichts
iber Parteien, ihre konkrete Ausgestaltung, ihre Funktionen usw. Wie haben
sie also zu ihrer heutigen Form gefunden? Wie sind sie zum Dreh- und Angel-
punkt der politischen Ordnung geworden? Und gibt es in anderen demokrati-
schen Staatssystemen phinomenologisch dhnliche Institutionen, die vor ver-
gleichbaren Herausforderungen stehen wie die heimischen?

Der Grund hierfiir liegt in einer Konkretisierung der Verfassungsprinzipien
und der Funktionsbedingungen demokratischer Herrschaft im Lichte wirk-
michtiger , Leitbilder. Der verfassungstextliche Befund wird von einer reichen
(in erster Linie: verfassungsgerichtlichen) Judikatur inhaltlich zu einem spezi-
fisch ,grundgesetzlichen“ Demokratieverstindnis verdichtet, indem er herme-
neutisch-dogmatisch systematisiert und koharent gemacht wird. Die dogmati-
sche Systembildung erfolgt dabei anhand praskriptiver, gewissermaflen
vor-rechtlicher, Vorstellungen — hier: vom politischen Prozess. Es sind diese
impliziten, oft intuitiven und unreflektierten Vorstellungen, die den Moglich-
keitsraum rechtlicher Institutionen beschrinken und damit bestimmte rechtli-
che Ausgestaltungen zwar nicht zwangslaufig nach sich ziehen, aber eben als
besonders passend und sinnvoll erscheinen lassen. Sie prigen auch die Art und
Weise, wie die funktionalen Bedingungen legitimer Herrschaft konkret ausge-
fullt und gelebt werden.

152 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 1905, 421.
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In Anlehnung an Ausfihrungen des Bundesverfassungsgerichts'® hat sich
fiir dieses Konzept der treffende Begriff des ,Leitbildes* eingebiirgert;'** an-
dernorts ist in ahnlichem Sinne auch von ,Leitgedanken®, von der ,,Idee hinter
der Verfassung“'®® die Rede; dabei klingt auch der soziologische Begriff der
Lidée directrice“!>®
Momente zu einer Einheit:

an. In diesen Leitbildern verschrinken sich verschiedene

Am Anfang steht meist ein — wenn auch noch so vager — Anbalts- und Ankniipfungs-
punkt im Text, in der Regel also der jeweilige Grund- und Schlisselbegriff selbst, von
dem die Ermittlung des Leitbildes ihren Ausgang nimmt und tber den sichergestellt ist,
dass es selbst normative Kraft entfaltet, zum Bestandteil des positiven Verfassungsrechts
geworden ist. [...]

[Uber die Leitbilder flieRen] auch die je vorhandenen Ordnungs- und Gerechtigkeits-
tberzeugungen der Gesellschaft in die Rechtsanwendung [ein], und zwar im Sinne einer
Vorstellung, wie eine bestimmte Einrichtung der Verfassung verntnftiger- und richti-
gerweise beschaffen sein soll. Man kann dieses zweite Moment das moralisch-ethische
Moment nennen, insofern es eine Briicke zu den auflerrechtlichen Sinnsystemen von
Moral und Ethik schligt. [...]

Als drittes Moment kommt schlieflich ein empirisch-soziologisches Moment hinzu,
das an die realen Gegebenheiten und die in der Wirklichkeit vorfindlichen Sachstruktu-
ren ankntpft. [...] Charakteristischerweise wird es allerdings um eine idealisierende,
durch die beiden vorherigen Momente mitkonstruierte Realititswahrnehmung gehen
[.].

In diesem Sinne lassen sich die Leitbilder zusammenfassend bestimmen als normativ
verfestigte Hintergrundvorstellungen zu Grundbegriffen und Prinzipien der Verfas-

153 BVerfGE 5, 85, 196 (KPD-Verbot [1956]); U. Volkmann weist auf verschiedene beson-
ders eindriickliche Fille der Verwendung von Leitbildern in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts hin, etwa im Zusammenhang mit der Nebentitigkeit von Bundestagsab-
geordneten (BVerfG, Urteil v. 4. Juli 2007 [2 BvE 1-4/06], BVerfGE 118, 277 [Verfassungs-
rechtlicher Status der Bundestagsabgeordneten]): Sowohl Antragsteller, Senatsmehrheit und
abweichende Meinung beriefen sich dort ,fiir ihre jeweilige Auffassung wesentlich auf ein
angenommenes Leitbild des Abgeordneten [...], weil der [Verfassungs-] Text selbst fiir die zu
entscheidenden Fragen nichts hergab.“ (U. Volkmann, Leitbildorientierte Verfassungsanwen-
dung, AGR 134 [2009], 157, 158, dhnlich ders., Verfassungslehre, 2013, 92).

154 Grundlegend etwa S. Baer, Schliisselbegriffe, Typen und Leitbilder als Erkenntnismit-
tel und ihr Verhiltnis zur Rechtsdogmatik, in: E. Schmidt-Afimann/W. Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, 223 und U. Volkmann, Leit-
bildorientierte Verfassungsanwendung, ASR 134 (2009), 157. (Beide mit zahlreichen Hinwei-
sen zu ideengeschichtlichen Hintergriinden und mit Beispielen fiir die Bedeutung in der juris-
tischen Praxis und der Rechtswissenschaft.) Vgl. auch D. Murswiek, ,Nachhaltigkeit — Pro-
bleme der rechtlichen Umsetzung eines umweltpolitischen Leitbildes, NuR 2002, 641.

155 J. Isensee, Gemeinwohl und 6ffentliches Amt, 2014, 64. Dort findet sich (bezogen auf
das Gemeinwohl) folgende Beschreibung: ,,Primisse ist ein holistisches Verstindnis der Ver-
fassung. Doch das ist eine Projektion der Theorie, nicht aber ein Bild des Grundgesetzes, das
nur eine Teil- und Rahmenordnung abgibt. [...] Doch diese [Elemente, E.T.] ergeben noch
kein ganzheitliches Leitbild. Ein solches mag die Verfassungsdogmatik a posteriori herstellen,
ein Ganzes, in dem alle allgemeinen Belange [....] eine Zieleinheit bilden, Wertungswidersprii-
che sich verséhnen und ungleiche Normgewichte zur Balance finden.”

156 Vgl. etwa M. Hanriou, Die Theorie der Institution, 1965.



3. Leitbild 59

sung, die an intuitive oder stirker reflektierte Gerechtigkeits- und Angemessenheitsvor-
stellungen ankntipfen und je nach ihrem Inhalt spezifische Steuerungsleistungen fiir die
Rechtsanwendung erbringen.'>”

Leitbilder stellen damit einen wichtigen Kontext fiir das Verstindnis, die alltidg-
liche Rekonstruktion, die spezifische Ausgestaltung und die Umsetzung von
Normen in der Lebenswirklichkeit dar. Sie wurzeln im Recht, aber sie sind an-
gereichert mit konkreten, oft weithin konsentierten normativen Vorstellungen,
wie eine ,gute“ oder ,ideale“ rechtliche Ordnung auszusehen hat. Der Norm-
bestand wird (,,kreativ¢!>®) auf diesen Fluchtpunkt bezogen, neue Normen wer-
den an ihm ausgerichtet. Vermittels dieser Leitbilder entwickelt sich ein Wech-
selspiel zwischen den Gewalten. Die Legislative orientiert sich bei der Entwick-
lung von Regeln und Institutionen am verfassungsrechtlich aufgeladenen
Leitbild, pragt damit aber auch ihrerseits das Leitbild. Gleichzeitig stabilisieren
sich die Leitbilder auf diese Weise und werden, um Georg Jellineks Wort wieder
aufzugreifen, zu einer — mit jeder Iteration des Prozesses stabiler werdenden —
juristischen Vorstellung verdichtet. Am Anfang der Leitbilder steht in aller Re-
gel Theorie — im hier einschligigen Zusammenhang ein demokratietheoreti-
scher Zugang. Durch Leitbilder konnen Varianten dieser Theorie in die rechtli-
che Praxis und in eine spezifische rechtstheoretische Perspektive tberfiihrt
werden.

Als fiir das Recht erheblicher Kontext fihren Leitbilder zu kontingenten
Entscheidungspfaden; sie bilden die ideengeschichtliche Folie, vor deren Hin-
tergrund sich das Recht entwickelt. Damit ist die Entwicklung des Rechts in-
nerhalb gewisser Leitplanken vorgezeichnet. Auf die politischen Parteien bezo-
gen stellen die Regeln des politischen Prozesses bildlich gesprochen eine Guss-
form dar, die den Parteien in der sozialen Wirklichkeit ihre Gestalt gibt.
Tatsichliche Kontur und Funktion der Parteien werden damit mafigeblich vom
Recht determiniert, das seinerseits eine Konkretisierung unseres Leitbildes ist.

Leitbilder haben einen weiteren Vorteil: Sie schaffen einen Ort, an dem die
normativen Grundlagen der Rechtsregeln offengelegt und verhandelt werden
konnen. Da Recht (auch) ein Instrument der Machtausiibung ist, kommt es ent-
scheidend darauf an, welche Erwigungen hinter einer Norm stehen und wie
dabei unterschiedliche normative Ziele gewichtet werden. Diese Fragen schwin-
gen bei der Rechtsanwendung oftmals implizit mit, werden dann aber mit
scheinbar sachlichen Argumenten in juristischer Diktion verbrimt.

157 U. Volkmann, Verfassungslehre, 2013, 90f. (Hervorhebungen i. O.; siehe auch S. 1491.);
eine knappere Beschreibung findet sich bei dems., Leitbildorientierte Verfassungsanwendung,
AGR 134 (2009), 157, 173.

158 S. Baer, Schlisselbegriffe, Typen und Leitbilder als Erkenntnismittel und ihr Verhiltnis
zur Rechtsdogmatik, in: E. Schmidt-AfSmann/W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der
Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, 223, 232.

159 U. Volkmann, Leitbildorientierte Verfassungsanwendung, ASR 134 (2009), 157, 173.
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Mit Leitbildern lisst sich schliefilich auch erkliren, warum in den verschiede-
nen reiferen Demokratien — etwa in den USA, in Grof§britannien oder in Frank-
reich — dhnliche, sich im Detail aber teilweise erheblich unterscheidende politi-
sche Strukturen vorzufinden sind, und warum diese Systeme mit dhnlichen
Problemen zu kimpfen haben wie das deutsche: Die verschiedenen Leitbilder
sind ideengeschichtlich enge Verwandte, und diese Verwandtschaft fihrt zu
dhnlichen Entwicklungsverldufen; die dennoch zwischen den Lindern zu be-
obachtenden institutionellen Differenzen gehen auf Abweichungen zwischen
den Leitbildern zuriick.'*

Es ist unmoglich, die jeweils verschiedenen Elemente und Schwerpunkte, die
in der Vielzahl von grundgesetzlichen Demokratietheorien hervorgehoben
werden, zuverlissig zu ,,dem” gegenwirtig allgemein anerkannten Leitbild de-
mokratischer Herrschaft des Grundgesetzes zu amalgamieren. Das liegt nicht
zuletzt daran, dass aus Art.20 Abs. 1 und 2 GG wenig fur die konkrete Ausge-
staltung der Demokratie abzuleiten ist, so dass ein Leitbild von Demokratie
vielfache Schattierungen erfahren kann. Unabhingig von ,formalen“ oder
»substantiellen, ,minimalistischen oder ,aufgeladenen®, ,konsensualen,
LJkonkurrenz-“ oder ,konkordanzdemokratischen® Theorien!®! lassen sich aber
unbestreitbar verschiedene Teile eines zugrundeliegenden Narrativs erkennen,
die den gegenwirtigen Konzeptionen und Leitvorstellungen gemein sind. Dabei
lasst sich das Leitbild nicht klar und scharf zeichnen — nicht nur an den Rindern
ist es vielmehr vage, verschwommen; es wird auch nicht von allen geteilt, und
selbst jene, die thm grundsitzlich folgen sehen Unterschiede.!®? Entscheidend ist
jedoch, dass es wirkmichtige Grundvorstellungen gibt, die das Verhalten vieler
Akteure in der politischen Arena auf sehr fundamentale Art pragen.

Im weiteren Verlauf dieser Arbeit wird gezeigt, wie dieses iiberkommene
Leitbild von der Funktionsweise des demokratischen Prozesses dazu gefiihrt
hat, dass Regeln bzw. Institutionen, geschaffen wurden, die ihrerseits zur Bil-
dung der politischen Parteien und zu ihrer Funktion als Kraftstoff fir den Mo-
tor unseres politischen Systems gefiihrt haben, und dass die Existenz der Partei-
en zu dem beobachteten Verhalten der verschiedenen Akteure auf dem politi-
schen Parkett beitrigt. Das bedeutet gleichzeitig, dass von den politischen
Akteuren nur dann ein anderes Verhalten erwartet werden darf, wenn die recht-
lichen Regeln dies ermoglichen. Auf das Forschungsprogramm bezogen: Wenn
als wichtige Ursache fiir unerwiinschtes Verhalten der Akteure die politischen

160 Ahnlich P. Graf Kielmansegg, Die Grammatik der Freiheit, 2013, 85.

11 Einen exzellenten und vielschichtigen Uberblick iiber die verschiedenen Demokratie-
theorien bietet das Lehrbuch M. G. Schmidt, Demokratietheorien, 2008 — fiir die modernen
Demokratietheorien siche dort insbesondere Teil IT; A. Przeworski, Minimalist conception of
democracy: a defense, in: I. Shapiro/C. Hacker-Cordén (Hrsg.), Democracy’s Value, 1999,
23; vgl. auch U. Volkmann, Leitbildorientierte Verfassungsanwendung, ASR 134 (2009), 157,
162f.

162 Vgl. etwa P. S. Karlan, Politics by Other Means, Va. L. Rev. 85 (1999), 1697.
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Parteien auszumachen sind, so bedarf es folglich eines alternativen Leitbildes
demokratischer Herrschaft, das andere Mechanismen — einen anderen rechtli-
chen Rahmen - hervorbringt, innerhalb dessen sich der politische Prozess —
moglicherweise obne oder mit anderen Parteien — vollzieht.

Was mussen Leitbilder demokratischer Herrschaft vor diesem Hintergrund
leisten? Nimmt man die erdrterten verfassungsrechtlichen Prinzipien in den
Blick, dann muss jedes funktionale Demokratie-Leitbild — und das fihrt einmal
mehr zuriick zu Abrabham Lincoln — eine Vorstellung von herrschaftslegitimie-
renden Mechanismen liefern, die von einem im Diskurs festzustellenden Ge-
meinwillen ausgehen (,,government of the people”), diesen in eine gemeinwohl-
orientierte Politik Giberfihren (,,government for the people“) und mit denen die
Entscheidungstriger bestimmt werden konnen, die politische Entscheidungen
im Gemeinsinn herbeifiihren (,,government by the people®). Aus einem aus den
Verfassungsnormen heraus entwickelten und diese zugleich ausfiillenden Leit-
bild miissen also Institutionen entwickelt werden konnen, mit denen die Wahr-
nehmung dieser Aufgaben und Funktionen gewihrleistet werden kann.

Blickt man auf die umfangreiche Literatur zur (jungen) Ideengeschichte der
grundgesetzlichen Demokratie, dann lisst sich der bestimmende Eindruck am
besten auf die Formel bringen, dass Demokratie ein Verfahren zur wettbewerb-
lichen Interessenaggregation ist.'®> Fichert man diese Vorstellung auf, dann ist
zu erkennen, dass das mit dem Grundgesetz heute verbundene, vorherrschende
Leitbild Elemente aufweist, die jeder der aus den Verfassungsprinzipien abgelei-
teten funktionalen Bedingungen legitimer demokratischer Herrschaft entspre-
chen: Der fir die Rekonstruktion des Gemeinwillens geftihrte Diskurs soll
konsequent auf die Interessen der Blirger ausgerichtet werden (dazu sogleich a).
Aus den aus dem Diskurs erwachsenen programmatischen politischen Vorstel-
lungen hinsichtlich der zur Entscheidung anstehenden Sachfragen soll der Wer-

163 A. Hatje, Demokratie als Wettbewerbsordnung, VVDStRL 69 (2010), 135 und M. Kot-
zur, Demokratie als Wettbewerbsordnung, VVDStRL 69 (2010), 173 (vgl. auch Aussprache,
insbesondere 247); mit weniger expliziten, aber in der Sache dhnlichen Vorstellungen bereits
W. v. Simson, Das demokratische Prinzip im Grundgesetz, VVDStRL 29 (1971), 4, etwa 7 und
35; M. Kriele, Das demokratische Prinzip im Grundgesetz, VVDStRL 29 (1971), 46, etwa
561f., 661f.; siche ferner H. H. v. Arnim u. a., Politik zwischen Norm und Wirklichkeit, 2006;
H. M. Heinig/M. Morlok, Konkurrenz belebt das Geschift!, ZG 15 (2000), 371; N. Petersen,
Verfassungsgerichte als Wettbewerbshiiter des politischen Prozesses, in: D. Elser u. a. (Hrsg.),
Das letzte Wort, 2014, 59; U. Volkmann, Aussprache zum Beratungsgegenstand , Demokratie
als Wettbewerbsordnung®, VVDStRL 69 (2010), 230f. bezeichnet eine an die 6konomische
Theorie angelehnte Demokratietheorie als angemessene Beschreibung, kann ihr aber richti-
gerweise fiir eine normative Demokratietheorie nichts entnehmen. — Natiirlich ist die hier
prisentierte nicht die einzige oder ausschlieffliche Vorstellung eines demokratischen Leitbil-
des; auch klassisch-liberale Ideale spielen eine Rolle, wenn etwa ein besonderes Gewicht auf
die Gewissensfreiheit des Abgeordneten gelegt wird, die in einem Spannungsverhiltnis zu
dem hier dargelegten Leitbild steht. Gerade das ist aber der Charme der Leitbilder: Es sind
keine verbindlichen Normen, sondern lediglich ideell-gedankliche Folien, vor deren Hinter-
grund Normen entwickelt und interpretiert werden.
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bewerb als Mechanismus jene auswihlen, die das Gemeinwohl am besten zu
verwirklichen geeignet sind (dazu b). Und durch eine geeignete Auswahl und
Kontrolle der Entscheidungstriger soll gewihrleistet werden, dass die fiir die
Konstruktion von Gemeinwille und Gemeinwohl gleichermaflen erforderliche
Aggregation der Birgerinteressen zu Entscheidungen gelingt und die daraus re-
sultierende Politik auch verwirklicht wird (dazu c).

a) Diskurs und Interessen

Wenn Ausgangspunkt der demokratischen Entscheidung ein aus den Anschau-
ungen und Positionen der Biirger konstruierter Kollektivwille ist, dann miissen
zunichst die Biirger einen Willen bilden und artikulieren. Durch die Teilnahme
am politischen Diskurs und die Aufferung der eigenen Positionen beteiligen sich
die Biirger an der Konstruktion des Gemeinwillens.'®* Das ist ein Grund dafiir,
dass das Bundesverfassungsgericht der Meinungsfreiheit aus Art.5 Abs.1 GG
eine weit iiber die individuelle Freiheitsgewéhrleistung hinausgehende politi-
sche Bedeutung beimisst, wenn es nicht miide wird zu betonen, das Grundrecht
sei fir eine freiheitlich-demokratische Staatsordnung ,schlechthin konstituie-
rend.“!%> In diesem Zusammenhang ist auch aus politischer Sicht unmittelbar
einsichtig, warum alle Biirger die gleichen Moglichkeiten haben miissen, ihre
Ansichten kundzutun: Gleichheit ist Voraussetzung fiir eine unverfilschte
Konstruktion des Gemeinwillens.!®®

Soweit die Biirger sich nicht nur im vorpolitischen, sondern im politischen'®’
Diskurs beteiligen, sind des letzteren Gesetzmafligkeiten und damit auch die
Eigenart der Diskursbeitrige im Hinblick auf die beiden weiteren Merkmale
des hergebrachten Demokratie-Leitbildes zu verstehen: Fiir die Bereitstellung
des ,Inputs” in einem fiir den Prozess angemessenen Format ist entscheidend,
mit welchen Routinen der ,,Output” erzeugt wird. Der Wettbewerb als Entde-
ckungsverfahren und die Aggregation als Mechanismus der Konstruktion einer
kollektiven Entscheidung aus individuellen Priferenzen ,verarbeiten jeweils
(begriffsnotwendig partikulare) Inzeressen; deshalb muss ein funktionaler Dis-
kurs solche Interessen sammeln, biindeln, artikulieren. Durch die Aussicht,
durch den Wettbewerb — das heifdt vor allem in Wahlen und Abstimmungen —zu
einer Entscheidung aggregiert zu werden, erhalten die Diskursbeitrige also eine
Zweckrichtung: Sie sollen Mehrheitsentscheidungen vorbereiten, also auch

164 Vgl. L. Jensen, Images of Democracy in Danish Social Housing, in: M. Thompson u. a.,
Cultural Theory as Political Science, 1999, 173, 175f.; nach der dortigen Kategorisierung liegt
der Schwerpunkt des iiberkommenen Leitbildes in egalitir-individualistischen Dimensionen.

165 BVerfG, Urteil v. 15. Januar 1958 (1 BvR 400/51), BVerfGE 7, 198, 208 (Liith).

166 Vgl. M. Morlok, Parteienrecht als Wettbewerbsrecht, in: P. Héiberle n.a. (Hrsg.), FS
Tsatsos, 2003, 408 (insbesondere 417, 4321.); vgl. auch J. Oebbecke, Wahlrechtsgleichheit bei
der Biirgermeisterwahl, NWVBI. 2010, 333.

167 Zur Unterscheidung oben IT.1.a.
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Mehrheiten organisieren.'®® Das aber bedeutet, dass jedenfalls im politischen
Diskurs die Biirger in erster Linie ihre Interessen artikulieren miissen und wer-
den.'®® Und es unterstreicht die zentrale Funktion von Wahlen und Abstim-
mungen fiir die Strukturierung des politischen Diskurses.

Dabei miissen die verfolgten Interessen nicht im engeren Sinne (kurzfristi-
gen) Eigennutzerwigungen folgen. Auch andere Personen betreffende (ggf. gar
altruistische) Motive wie die Minimierung sozialer Ungleichheit durch Umver-
teilung oder der Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen, die fiir den jeweili-
gen Biirger mit Nachteilen wie beispielsweise einer hoheren Steuerlast einherge-
hen konnten, mogen zu seinen Interessen im hier verwendeten Sinne gehoren
(»aufgeklirter Eigennutz“!’®). Bei der Interessenverfolgung brauchen die Biir-
ger und ihre Reprisentanten — wie im Zivilprozess, dem juristischen Paradebei-
spiel fiir die Durchsetzung individueller Interessen — ferner nur jene Argumen-
te vorzutragen, die ihrem Anliegen forderlich sind, es gilt gleichsam ein politi-

scher Beibringungs- und Verhandlungsgrundsatz (vgl. §§ 138f. ZPO).!"!

b) Politik und Wettbewerb

Das bedeutet, dass der iiberkommenen Vorstellung nach alle Biirger berufen
sind, ihre individuellen Interessen im politischen Raum zu vertreten:'? Sie diir-
fen und sollen versuchen, sie mit allen legalen Mitteln und so weit wie moglich
im politischen Prozess durchzusetzen.'””> Auch im demokratischen Ringen um
Macht bleibt also das Prinzip des Wettbewerbs ,,anthropologische Konstan-
te“'7*. Am Ende sollen jene politischen Interessen durch allgemeines Gesetz ver-

168 Schon diese inhaltliche Engfiihrung des Diskurses zieht eine utilitaristisch-konse-
quentialistische Interpretation des demokratischen Prozesses nach sich, die nicht unproble-
matisch ist. Dazu eingehend unten V.1 und VIL.1.

169 Vgl. dazu W. Leisner, Wahlen nach ,, Interessen®, nicht nach Parteien, NJW 2009, 1464.
Kritisch zu den Auswirkungen einer Reduzierung von Demokratie auf (Mehrheits-)Ent-
scheidungen schon B. R. Barber, Strong Democracy, 1984, 198.

170 Zum Eigennutztheorem statt vieler E. V. Towfigh, Das 6konomische Paradigma, in:
E. V. Towfigh/N. Petersen, Okonomische Methoden im Recht, 2010, 23, 27.

7 Auf die Parallelen zwischen Prozessparteien und politischen Parteien geht auch M. Kri-
ele, Das demokratische Prinzip im Grundgesetz, VVDStRL 29 (1971), 46, 70 ein; er weist
dabei u.a. darauf hin, dass das freie Mandat des Abgeordneten historisch aus der Prozessvoll-
macht des Anwalts entstanden sei (m.w.N.).

172 Statt vieler B.J. Hartmann, Eigeninteresse und Gemeinwohl bei Wahlen und Abstim-
mungen, ASR 134 (2009), 1; vgl. W. Leisner, Wahlen nach , Interessen®, nicht nach Parteien,
NJW 2009, 1464.

173 So auch schon M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft (1922), 1972, 1671f., 5391., 8371f.;
vgl. M. P. McDonald/]. Samples (Hrsg.), The Marketplace of Democracy, 2006, 199. Kritisch
H. Arendt, Uber die Revolution (1963), 2014, 346; B. R. Barber, Strong Democracy, 1984, 13.

74+ M. Kotzur, Aussprache zum Beratungsgegenstand ,Demokratie als Wettbewerbsord-
nung“, VVDStRL 69 (2010), 245; J. Isensee, Konkretisierung des Gemeinwohls in der freiheit-
lichen Demokeratie, in: H. H. v. Arnim/K.-P. Sommermann (Hrsg.), Gemeinwohlgefihrdung
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wirklicht werden, die aus dem demokratischen Diskurs heraus im politischen
Wettbewerb bestehen konnen und von denen deshalb erwartet werden darf,
dass sie das Gemeinwohl am besten fordern — dem Wettbewerb kommt in dieser

Konzeption gleichsam die Funktion eines ,,Gemeinwohl-Entdeckungsverfah-

rens“!’? zu.

Joseph Schumpeter hat diese Vorstellung, dass Demokratie im Kern ein Wett-

bewerb der Interessen'’ ist (und nach seiner Auffassung auch sein sollte), am

priagnantesten formuliert;'”” Anthony Downs — und im Anschluss an ihn ein
Heer von Volkswirten — hat sie in seiner Demokratietheorie 6konomisch aus-
formuliert.'”® Konrad Hesse hat die Idee der ,Konkurrenzdemokratie“ mit sei-
nem einflussreichen Staatsrechtslehrer-Referat in der bundesrepublikanischen
Verfassungstheorie etabliert.””? Diese Vorstellung hat sich tief auch ins bundes-

und Gemeinwohlsicherung, 2004, 95, 111 sieht in ,,der Konkurrenz der politischen Parteien®
das ,dominierende* Prinzip im Parlament.

175 M. Kotzur, Demokratie als Wettbewerbsordnung, VVDStRL 69 (2010), 173, 184. — Die
Idee geht bereits auf J.S. Mill, Considerations on Representative Government, 1861 zurtick.
Ahnliche Vorstellungen hatte auch James Madison — im Wettbewerb zwischen einer Vielfalt
von Interessen sollte das Gemeinwohl sichtbar werden; vgl. A. Adams/W.P. Adams (Hrsg.),
Die Federalist-Artikel (1788), 1994, 314 (Nr. 51): ,Machtstreben mufl Machtstreben entgegen-
wirken.“ (im Original: ,ambition must be made to counteract ambition®). — J.-P. Schaefer,
»Markt“ und ,Gemeinwohl“ als Integrationsprinzipien, in: E. V. Towfigh u. a. (Hrsg.), Recht
und Markt, 2009, 117 sicht in ,,Gemeinwohl“ und , Markt“ Leit-Topoi des Rechts und fordert
daher eine Aufhebung der strengen Differenzierung der Teildisziplinen (vor allem des Of-
fentlichen Rechts und des Privatrechts).

176 Hier geht es zunichst um den Wertbewerb der Interessen, (noch) nicht um den Wettbe-
werb der Parteien. Beide sind freilich, wie die Studie im Weiteren zeigen wird, eng miteinan-
der verbunden: Letzterer folgt aus Ersterem. — Eine hervorragende Darstellung der Vorstel-
lungen im Zusammenhang mit dem ,,Leitbild des Marktes“ und seiner Begriindung bietet M.
Kotzur, Demokratie als Wettbewerbsordnung, VVDStRL 69 (2010), 173, 175ff.

177 Joseph Schumpeter vertritt in Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie (1942), 1993
eine ,minimalistische“ Demokratietheorie und die Auffassung, dass gerade der Wettbewerb
der Interessen die Eliten veranlassen werde, die Massen politisch zu informieren.

178 Grundlegend A. Downs, An Economic Theory of Democracy, 1957.

179 Vgl. K. Hesse, Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen Parteien im modernen
Staat, VVDStRL 17 (1958), 11, passim (z.B.S.20); vgl. auch H. H. v. Arnim, Politische Parteien
im Wandel, 2011; H. H. v. Arnim u. a., Politik zwischen Norm und Wirklichkeit, 2006; A. v.
Bogdandy, Demokratisch, demokratischer, am demokratischsten? Zur Steigerungsfahigkeit
eines Verfassungsprinzips am Beispiel einer Neugestaltung der Verordnungsgebung, in: J.
Bobnert u. a. (Hrsg.), Verfassung — Philosophie — Kirche (FS Hollerbach), 2001, 363; C. Engel,
Offene Gemeinwohldefinitionen, Rechtstheorie 32 (2001), 23; W. Grewe, Parteienstaat — oder
was sonst?, Der Monat 3 (1951), 563; D. Grimm, Politische Parteien, in: E. Benda . a. (Hrsg.),
HdbVerfR, 1994, § 14, Rn. 8; H. M. Heinig/M. Morlok, Konkurrenz belebt das Geschift!, ZG
15(2000), 371; H. H. Klein, in: T. Maunz/G. Diirig (Hrsg.), GG, Art.21, Rn. 157 und passim;
M. Morlok, Parteienrecht als Wettbewerbsrecht, in: P. Hiberle u. a. (Hrsg.), FS Tsatsos, 2003,
408; F. Ossenbiibl, Die Parteien im System des Grundgesetzes, BayVBL. 2000, 161, 166; N.
Petersen, Verfassungsgerichte als Wettbewerbshiiter des politischen Prozesses, in: D. Elser
u.a. (Hrsg.), Das letzte Wort, 2014, 59; N. Petersen, Demokratie als teleologisches Prinzip,
2009, 23ff.; F. Shirvani, Das Parteienrecht und der Strukturwandel im Parteiensystem, 2010,
192, insbesondere 194f.; I. Spiecker gen. Dohmann, Politische Institutionen als Offentliche
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republikanische Grundverstindnis von Demokratie eingeprigt und ist zentra-
ler Teil des Leitbildes demokratischer Herrschaft. So konstruieren die verfas-
sungsrechtliche Dogmatik und das einfachgesetzliche Staatsrecht auch unter
dem Grundgesetz Demokratie als Wettbewerbsordnung,'® und wenngleich
bisweilen'" andere (oder weitere) Schwerpunkte bei der normativen Beschrei-
bung des demokratischen Prozesses gesetzt werden, kann man sagen, dass die
konkurrenzdemokratische Interpretation der grundgesetzlichen politischen
Ordnung heute vorherrschend ist.

Soll die normative Dimension des Leitbilds demokratischer Herrschaft kon-
kreter juristisch gewendet werden, miissen die Regeln fiir den Wettbewerb in

Giiter am Beispiel der Parteien und ihrer Finanzierung, Preprints MPI Gemeinschaftsguiter
2002/17; M. Stolleis, Parteienstaatlichkeit, VVDStRL 44 (1986), 7, passim; E. V. Towfigh, De-
mokratische Reprisentation im Parteienstaat, in: U.J. Schroder/A. v. Ungern-Sternberg
(Hrsg.), Zur Aktualitit der Weimarer Staatsrechtslehre, 2011, 211; U. Volkmann, Leitbildori-
entierte Verfassungsanwendung, ASR 134 (2009), 157, 194; ders., Art. 20, Rn. 55, in: K. H. Fri-
auf/W. Héfling (Hrsg.), Berliner Kommentar GG. Es gibt indessen auch schon weit friiher
vergleichbare Vorstellungen (wenngleich noch nicht zu Konzepten verdichtet), etwa bei H.
Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 1929, 90 und wohl auch bei H. Triepel, Die
Staatsverfassung und die politischen Parteien, 1928, 13. F. Decker, Die Bundesrepublik auf der
Suche nach neuen Koalitionen, APuZ 35/36 (2007), 26, 27 weist darauf hin, dass dieses grund-
legende Wettbewerbsprinzip auch in der Konsensdemokratie nicht aufgehoben wird. — Gegen
dass Hesse’sche Bild der Demokratie ist viel iberzeugende Kritik vorgetragen worden, und es
wire verfehltanzunehmen, dass sie in ihrer minimalistischen Form die Blaupause eines grund-
gesetzlichen Demokratieverstindnisses bilde; vielmehr wird das Demokratieverstindnis in
der bundesrepublikanischen Tradition hiufig durch materielle Gewihrleistungen angerei-
chert. Genauso unzutreffend wire es aber zu leugnen, dass das demokratische Leitbild mafi-
geblich von der Idee geprigt ist, eine wohlverstandene demokratische Ordnung verfasse den
Wettbewerb der Individualinteressen (dazu auch Nachweise in Fn. 180).

180 Vgl. aus jiingerer Zeit etwa A. Hatje, Demokratie als Wettbewerbsordnung, VVDStRL
69 (2010), 135 und M. Kotzur, Demokratie als Wettbewerbsordnung, VVDStRL 69 (2010),
173 sowie die sich an die beiden Vortrige anschliefende Aussprache (S.227ff.), bei der zwar
einerseits viel Kritik an den Auswirkungen des Wettbewerbsgedankens und an seiner Tragfi-
higkeit als normativem Konzept gelibt wurde, bei der aber der Befund, dass Demokratie eine
Wettbewerbsordnung sei unwidersprochen blieb. Einige der Diskutanten verkennen aller-
dings, dass (jedenfalls unregulierter) Wettbewerb zur Ausschaltung von Wettbewerb fiihren
kann (etwa durch eine Monopolbildung), dass also aus der angefiihrten Existenz von politi-
schen ,Monopolen® (etwa der Parteien) nicht gefolgert werden kann, dass der Wettbewerb
nicht Ordnungsprinzip unserer Demokratie sei: ,Wo marktliche Konkurrenz herrscht, be-
steht die Versuchung, Kartelle zu bilden.“ (J. Oebbecke, Selbstverwaltung angesichts von Eu-
ropiisierung und Okonomisierung, VVDStRL 62 [2003], 366, 399); vgl. auch S. Issacha-
roff/R. H. Pildes, Politics as Markets, Stan. L. Rev. 50 (1998), 643; J. T. Bennett, Stifling Poli-
tical Competition, 2009. Vgl. zum Wettbewerb der Meinungen im politischen Diskurs auch
S.-C. Lenski, Marktregulierung im Meinungskampf, in: E. V. Towfigh u.a. (Hrsg.), Recht
und Markt, 2009, 97.

181 So etwa E.-W. Bickenfirde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: J. Isensee/P. Kirch-
hof (Hrsg.), HdbStR 11, 2004, § 24, Rn. 35{f. und E.-W. Bockenforde, Demokratische Willens-
bildung und Reprisentation, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HdbStR III, § 34, passim. Ei-
nige der dort angesprochenen Ideen haben auch in der hier entfalteten Konzeption ihren
Platz, zihlen aber nicht zum ,Demokratiebegriff* im hier verwandten engen Sinne.
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den Blick genommen und insbesondere festgelegt werden, wie die Sieger des
Wettbewerbs zu bestimmen sind: Auf welche Weise soll einerseits der Wettbe-
werb hergestellt und andererseits die politische Entscheidung herbeigefithrt
werden? Einmal mehr kommt hier der politischen Gleichheit besondere Bedeu-
tung zu: Denn der Wettbewerb funktioniert nur dann, wenn fir alle Kandida-
ten grundsitzlich die gleichen Bedingungen gelten.'®?

Die Konkurrenz zwischen den Interessen wird erzeugt, indem mit Wahlen
und Abstimmungen Mehrheitserfordernisse fiir die Durchsetzung der Interes-
sen postuliert werden. Wenn also zur Entscheidung des Wettbewerbs der Inte-
ressen schliefflich gewihlt oder abgestimmt wird, diirfen die Burger fiir jene
Sache oder Person votieren, die ihren Interessen am nichsten kommt.'® Empi-
rische Studien zeigen, dass sich das tatsichlich beobachtete Wahl- und Abstim-
mungsverhalten gut erkliren lisst, wenn man von solchen (naheliegenden) Stra-
tegien der Wihler ausgeht.'®* Auch bei der Definition des Gemeinwohls spielen
Wahlen und Abstimmungen dem {iberkommenen Leitbild zufolge tragende
Rollen.

Natiirlich muss es diesem Leitbild zufolge Rahmenbedingungen fir die poli-
tische Konkurrenz geben, die vor allem dem iiberragenden Ziel der Herstellung
demokratisch legitimierter Entscheidungen dienen und die Integritit des politi-
schen Prozesses selbst sowie der unterliegenden Minderheit schiitzen sollen. So
muss auch vermieden werden, dass sich Mehrheiten organisieren, die sich des
staatlichen Apparates bemichtigen und diesen missbrauchen, um tiber die Min-
derheit zu herrschen. Das ist nur sichergestellt, wenn es fiir Minderheiten stets
realistisch méglich bleibt, dereinst zur Mehrheit zu werden.'®® Es wird daher
treffend von Demokratie als Verfahren ,regulierter Rivalitit“!*¢ gesprochen.
Denn wie beim Markt ist es aus institutioneller Perspektive wichtig sicherzu-
stellen, dass der Wettbewerb funktioniert. Unter diesen Vorzeichen lisst sich
ein guter Teil des Arsenals fiir den Markt erkundeter theoretischer und empiri-

182 M. Morlok, Parteienrecht als Wettbewerbsrecht, in: P. Hiberle n.a. (Hrsg.), FS Tsatsos,
2003, 408; M. Morlok, Das BVerfG als Hiiter des Parteienwettbewerbs, NVwZ 2005, 157; vgl.
ferner zu konkreten Fragen J. Oebbecke, Der Grundsatz der gleichen Wahl im Kommunal-
wahlrecht, Verwaltung 31 (1998), 219.

183 Das gilt jedenfalls bei Wahlen; bei Abstimmungen sind die Biirger normativ gehalten,
sich am Gemeinwohl zu orientieren, was freilich nicht zu sanktionieren ist (vgl. oben IL.1.c —
Einrichtungen wie der ,Wahl-O-Mat“ der Bundeszentrale fiir politische Bildung, die helfen,
im Vorfeld von Wahlen jene Partei zu identifizieren, die die geringste ,Distanz® zur eigenen
inhaltlichen Position aufweist, sind ebenfalls Beleg fiir die Orientierung an den Interessen der
Biirger.

184 J. M. Enelow/M.]. Hinich, The Spatial Theory of Voting, 2009; J. F. Adams u. a., A Uni-
fied Theory of Party Competition, 2005; instruktiv auch C.S. Elmendorfu.a., Lostin Space?,
UC Davis Legal Studies Research Paper 328 (2013). Vgl. auch W. Leisner, Wihlen nach ,Inte-
ressen®, nicht nach Parteien, NJW 2009, 1464.

185 K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, 1995, Rn. 143.

186 N, L. Rosenblum, On the side of the angels, 2008, 12 (erste Erwihnung — im Ubrigen
passim).
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scher Einsichten auf die Politik {ibertragen: Demokratie ist dann primir eine
Wettbewerbsordnung, mit deren Hilfe gesellschaftliche Entscheidungen ver-
handelt werden. Ein grofier Teil der verfassungsrechtlichen Dogmatik und der
bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung lasst sich als institutionelle
Verdichtung eines solchen Leitbildes, als Wettbewerbsregulierung zur Siche-
rung eines funktionierenden politischen Prozesses deuten.’” Hierzu gehort
auch die Interpretation der Rolle des Bundesverfassungsgerichts als ,,Hiiter des
politischen Wettbewerbs.“!88

¢) Entscheidungstriger und Aggregation

Dem tiberkommenen Leitbild zufolge kommt nach alledem Wahlen und Ab-
stimmungen eine zentrale Rolle bei der Bestimmung des Gemeinwillens und
der Definition des Gemeinwohls zu: Der Diskurs wird auf Wahlen und Ab-
stimmungen ausgerichtet, und der Wettbewerb, dem die ,,Entdeckung® des Ge-
meinwohls obliegt, wird ebenfalls durch Wahlen und Abstimmungen entschie-
den. In beiden Fillen herrscht die Vorstellung, dass die demokratischen Verfah-
ren partikulare Interessen zum Gemeinwillen aggregieren's’, und dass bei
gemeinwohlkonformer Ausgestaltung der Aggregationsverfahren — im herr-
schenden Leitbild eben durch Wettbewerb — gemeinsinnige Entscheidungen re-
sultieren.'”® Aggregiert wird dabei auf vielfiltige Weise und auf unterschiedli-
chen Ebenen: Das kann im vorpolitischen Raum durch eher informelle Mecha-
nismen geschehen, wenn es etwa um 6ffentliche Debatten, den Zusammenschluss
zu Aktivistengruppen, politischen Plattformen oder Parteien geht, aber auch
durch die Verweigerung der Teilnahme am politischen Prozess (,exit“ im

187 Ein Leitbild des Parteienwettbewerbs skizziert etwa BVerfG, Urteil v. 26. Oktober
2004 (2 BvE 1, 2/02), BVerfGE 111, 382 (Drei-Linder-Quorum). Siche auch M. Kotzur, De-
mokratie als Wettbewerbsordnung, VVDStRL 69 (2010), 173 (insbesondere S. 203, 208 ff.); M.
Morlok, Das BVerfG als Hiiter des Parteienwettbewerbs, NVwZ 2005, 157; ders., Parteien-
recht als Wettbewerbsrecht, in: P. Héiberle n.a. (Hrsg.), FS Tsatsos, 2003, 408 {f.; N. Petersen,
Verfassungsgerichte als Wettbewerbshiiter des politischen Prozesses, in: D. Elser u. a. (Hrsg.),
Das letzte Wort, 2014, 59; U. Volkmann, Politische Parteien und 6ffentliche Leistungen, 1993,
148ff., 196 ff.

188 Erwa M. Kotzur, Demokratie als Wettbewerbsordnung, VVDStRL 69 (2010), 173, 213
mit Beispielen aus der Rechtsprechung (dort Fn.189); N. Petersen, Verfassungsgerichte als
Wettbewerbshiiter des politischen Prozesses, in: D. Elser n.a. (Hrsg.), Das letzte Wort, 2014,
59; spezifisch auf die Parteien bezogen etwa M. Morlok, Das BVerfG als Hiiter des Parteien-
wettbewerbs, NVwZ 2005, 157; vgl. ferner P. M. Huber, Parteien in der Demokratie, in: P.
Badura/H. Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre BVerfG, Bd.2, 2001, 609. Aus dem amerikanischen
Diskurs fiir den US Supreme Court etwa S. Issacharoff/R. H. Pildes, Politics as Markets, Stan.
L. Rev. 50 (1998), 643.

189 So etwa schon R. Herzog, Allgemeine Staatslehre, 1971, 245 (,,Interessenaggregation in
einer pluralistischen Gesellschaft“, Hervorhebung i. O.); U. Volkmann, Politische Parteien
und 6ffentliche Leistungen, 1993, 93 ff.

190 Dazu krit. C. Méllers, Demokratie — Zumutungen und Versprechen, 2008, 31.
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Hirschman’schen Sinne,'' also gleichsam als ,, Abstimmung mit den Fiifen®).
Typischerweise wird aber auch im politischen Raum — durch Teilnahme an oder
Abstinenz von Wahlen und Abstimmungen — aggregiert (auch hier kommen
yvoice” und ,exit“ zum Ausdruck), sei es im innerparteilichen Diskurs, in par-
lamentarischen Fraktionen, in Ausschiissen und im Plenum des Parlaments oder
unmittelbar durch die Biirger, wenn diese zu turnusmifligen Parlamentswah-
len, zu kommunalen Abstimmungen oder zu Wahlen und Abstimmungen in
Selbstverwaltungsorganisationen aufgerufen sind.

Die eigentlichen Entscheidungen iiber die Sachfragen sind dieser Vorstellung
zufolge Resultat der Aggregation — in der Regel durch die Abgeordneten im
Parlament, selten durch die Biirger selbst: Bei Volksabstimmungen, weil die
Biirger unmittelbar mit gleichem Gewicht ihre Stimme abgeben und das Ab-
stimmungsverfahren die individuellen Interessen in eine gemeinwohldienliche
Entscheidung tiberfiihrt; bei Abstimmungen durch Reprisentanten, indem die-
se die Interessen der Biirger abbilden, so dass die Aggregation ihrer Stimmen
zum Gemeinwohl fiihrt.

Vor allem wenn nicht die Biirger selbst, sondern die Reprisentanten entschei-
den, muss daher gewihrleistet werden, dass den individuellen Interessen aller
Biirger jeweils gleiches Gewicht zukommt. Das bedeutet, vom Ende her ge-
dacht, dass vor allem das potenzielle Streben der Entscheidungstriger nach per-
sonlichem Einfluss, Reichtum und Status kontrolliert werden muss, damit si-
chergestellt ist, dass die Biirger in jedem Sinne die Souverine der politischen
Entscheidung bleiben. Das gilt auch fiir das Streben nach Machterwerb und
Machterhalt, selbst wenn sich nicht belegen lasst, dass die Macht zur personli-
chen Bereicherung missbraucht werden soll.

Wie gewahrleistet man nun in einem Umfeld, in dem es im Wesentlichen um
partikulare Interessen geht, die miteinander im Wettbewerb stehen, dass durch
den demokratischen Prozess staatliche Entscheidungen im Gemeinsinn herbei-
gefithrt werden? James Madison, einer der Grinderviter der Vereinigten Staa-
ten von Amerika und unter den ersten modernen Staatstheoretikern, die sich
tiber diese Frage vertiefte Gedanken machten, entwickelte die Idee, die bis heu-
te dem Leitbild fiir die deutsche politische Ordnung zugrunde liegt:'*? Wo in
konkreten Situation Menschen zur Entscheidung berufen sind, also vor allem,
wenn die Verfassung auf Reprisentation zuriickgreift, um Entscheidungen zu

1 Dazu A. O. Hirschman, Exit, voice, and loyalty: responses to decline in firms, organiz-
ations, and states, 1970.

192 Siehe dazu vor allem die Federalist Papers Nrn. 10, 48, 50 (alle von Madison), in: A.
Adams/W. P. Adams (Hrsg.), Die Federalist-Artikel (1788), 1994, 50, 299, 309 resp. Vgl. D. .
Levinson, Parchment and Politics, Harv. L. Rev. 124 (2011), 657, 665, insbes. 670; zu Ge-
schichte und Bedeutung der Federalist Papers und zur Rolle Madisons vgl. ferner B. Brun-
hober, Die Erfindung ,,demokratischer Reprisentation® in den Federalist Papers, 2010, insbe-
sondere S.31{f.; H. Dreier, Demokratische Reprasentation und verntinftiger Allgemeinwille,
AGSR 113 (1988), 450.
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fallen, gilt es ein System zu ersinnen, in dem selbst eigenntitziges Verhalten der
erkorenen Amtstrager so kanalisiert wird, dass es moglichst gemeinwohldien-
lich ist (Anreizkompatibilitit), und dessen Regeln selbst stabil sind (institutio-
nelle Stabilitat). Anders gewendet: Die Institutionen des Systems miissen so
beschaffen sein, dass die Motive der Handelnden — eigen- oder fremdniitzig — in
ein gemeinwohlorientiertes Ergebnis miinden, so dass es unschadlich ist, wenn
Biirger oder Amtstriger egoistisch handeln. Die Institutionen sollen die Ge-
meinschaft, um ein Bild Gortfried Benns aufzugreifen, vor dem ,personlichen
Gewoge* der Entscheidungstriger schiitzen,'” die Konkurrenzdemokratie ,,in
eine demokratisch legitimierte Amterordnung“ miinden.'*

Es geht also letztlich darum, die Verfolgung der individuellen Interessen der
Reprisentanten im Aggregationsverfahren durch eine kluge institutionelle Aus-
gestaltung unwahrscheinlicher zu machen. Auf das Gewissen der Entschei-
dungstriger, das etwa in Art.38 Abs. 1 S.2 GG besonders hervorgehoben wird,
kann es diesem Leitbild zufolge also nur insofern ankommen, als es sie dazu
verpflichtet, auf das Gemeinwohl zu blicken. Um eine eigenstindige ,,Gewis-
sensentscheidung® kann es im Rahmen einer Aggregationslogik dagegen nicht
gehen.!” Es ist mithin ein im Ideal einer sehr spezifischen Logik folgender Wil-
le der Reprisentanten, der an die Stelle des Willens der Biirger tritt.

193 Zitiert nach J. Isensee, Transformation von Macht in Recht — das Amt, ZBR 2004, 3, 12.

19 Ders., Konkretisierung des Gemeinwohls in der freiheitlichen Demokratie, in: H. H. v.
Arnim/K.-P. Sommermann (Hrsg.), Gemeinwohlgefihrdung und Gemeinwohlsicherung,
2004, 95, 113.

195 Bei P. Kirchhof, Entparlamentarisierung der Demokratie?, in: A. Kaiser/T. Zittel, De-
mokratietheorie und Demokratieentwicklung (FS Kielmansegg), 2004, 359, 364 (und anderen
Autoren im Verfassungsrecht) scheint oft (zugleich) ein klassisch-liberales Ideal von Repri-
sentation mitzuschwingen, demzufolge die Abgeordneten nach gemeinsamer Beratung und
Gewissensprifung gemifl ihrer personlichen Anschauung entscheiden, unabhingig von
Fraktion und Partei (vgl. J.S. Mill, Considerations on Representative Government, 1861,
1971f.). Ein solches Verstindnis ist mit einer Aggregationslogik kaum zu vereinbaren. Aller-
dings zeigt die Verfassungswirklichkeit, dass in aller Regel bei Abstimmungen im Parlament
Fraktionsdisziplin greift, die wiederum Ausdruck einer (hier fiir in Politik und Recht vor-
herrschend gehaltenen) Aggregationsvorstellung ist; vgl. S. Galka/E. Schuett-Wetschky, Par-
lamentarismuskritik und Grundgesetz: Hat der Parlamentarische Rat Fraktionsdisziplin ab-
gelehnt?, ZPol 17 (2007), 1095.






I11. Konsequenzen wettbewerblicher
Interessenaggregation

demokratie.

der staat eine firma,

die offentlichkeit eine juristische person
mit handlungsbevollmichtigten,

die gesellschaft eine

mit beschrinkter haftung.

Oswald Wiener'

Das hier mit groben Strichen skizzierte Verfassungsverstindnis hat seine insti-
tutionelle Umsetzung im geltenden Recht gefunden. Es findet sich in den Vor-
schriften des Parteiengesetzes, im Recht der Parteienfinanzierung, in den Wahl-
gesetzen und im Kommunalrecht der Lander, in den Geschiftsordnungen der
Parlamente und in den Parteistatuten. Vor allem ist seine Wirkungsweise in der
Tagespolitik zu beobachten.? In den folgenden Abschnitten dieser Arbeit sollen
die Wirkungen dieses Regelungsregimes aufgezeigt werden, und zwar insbeson-
dere im Hinblick darauf, wie die Parteien als Resultat der so verstandenen poli-
tischen Ordnung erwachsen sind. Zuvor soll noch auf eine Reihe von ,unmit-
telbareren” Konsequenzen aus dem skizzierten Verfassungsverstindnis einge-
gangen werden, die ihrerseits einen fruchtbaren Nihrboden und damit wichtige
Bedingungen fiir die Entwicklung und die konkrete Auspragung der deutschen
Parteienstaatlichkeit bilden.

1. Wahlabstimmungen

Zunichst einmal verindert die Ausrichtung des politischen Diskurses auf Par-
tikularinteressen, deren Durchsetzung sich im politischen Wettbewerb wesent-

1 O. Wiener, die verbesserung von mitteleuropa, 2013, XXIX.

2 Instruktiv insofern etwa die Lektiire der Beobachtungen von R. Willemsen, Das Hohe
Haus. Ein Jahr im Parlament, 2014. — An dieser Stelle soll auf eine Darstellung des Rechts des
Parteienstaats und seiner historischen Entwicklung en bloc verzichtet werden, zumal andere
in jliingerer Zeit dieser verdienstvollen Aufgabe monographisch nachgekommen sind: F. Shir-
vani, Das Parteienrecht und der Strukturwandel im Parteiensystem, 2010; S.-C. Lenski,
PartG, 2011.
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lich durch Wahlen entscheidet, die Natur der im Grundgesetz — etwa in Art. 38
Abs. 1 GG - jedenfalls textlich als Entscheidungen iiber das politische Personal
ausgestalteten Wahlen. Wenn nimlich unsere politischen Verfahren in erster Li-
nie Mechanismen zur Auflerung und méglichst weitgehenden Durchsetzung
von Interessen sind, und wenn dariiber hinaus kaum Moglichkeiten fiir eine
unmittelbare Entscheidung tiber diese Interessen im Rahmen von Abstimmun-
gen gegeben sind, dann konnen die Wihler ihre Interessen allein tiber die Wahl
des ,richtigen” Personals verwirklichen: Es geht darum, einen Vertreter zu be-
stellen, der nach meinen Interessen handelt.

Durch die Wahl werden also nach konsequenter Vorstellung nicht nur kiinf-
tige Entscheidungstriger ausgewihlt, sie ist vielmehr auch der den Biirgern zu-
gingliche Mechanismus zur Au8erung der eigenen Priferenzen und Interessen,
also das dominierende Auflerungs- und Entscheidungsprotokoll zur Beteili-
gung am Interessenwettbewerb. Hauptkriterium bei der Wahl ist dann die in-
haltliche Nihe des Kandidaten zu meinen Positionen. Das fithrt zu einer Ver-
mengung von Wahl- und Abstimmungselementen — aus der Wahl wird eine
»Wahlabstimmung®. Denn die Wahl des geeigneten Kandidaten ist gleichzeitig
eine Abstimmung tiber die von ihm vertretenen Standpunkte bei Sachfragen.
Damit werden Sachfragen in aller Regel wahlentscheidend, die Personlichkeit
des Kandidaten tritt oftmals hinter ihnen zuriick.’

Die Wahlabstimmung ist dieser Vorstellung zufolge damit zugleich der zent-
rale Mechanismus zur Interessenaggregation. Das wirkt auf das Verstindnis —
das Leitbild — der Wahl zuriick: Die Kombination des Interessenwettbewerbs
zur Identifikation der materiellen Entscheidungsgehalte und der Fokussierung
auf die Wahl als Aggregationsmechanismus und primire Beteiligungsform der
Biirgerschaft fithrt dazu, dass es beim Urnengang nicht in erster Linie um Per-
sonen geht, sondern um Sachfragen. Umgekehrt kann vor dem Hintergrund
solcher Vorstellungen nicht verwundern, dass das Grundgesetz wenig Raum
fiir sachorientierte Abstimmungen lisst.*

Dass diese Vermengung zu Verkomplizierungen und bisweilen zu einem ge-
wissen Unbehagen fihrt, lisst sich an den hiufig erhobenen Forderungen able-
sen, sich (je nach Opportunitit) doch nur auf die Person oder auf die Sachthe-
men zu konzentrieren. Gewohnt hat man sich auch an die strategischen Aussa-
gen der Wahlkampfer, einen ,,Personen-“ oder ,Lager-Wahlkampf“ fihren zu
wollen.

3 A. Wagner/B. Weflels, Kanzlerkandidaten, in: R. Schmitt-Beck (Hrsg.), Wihlen in
Deutschland, 2011, 345; A. Wagner/B. WefSels, Parties and their Leaders. Does it matter how
they match? The German General Elections 2009 in comparison, Electoral Studies 31 (2012),
72.Vgl. auch C. Méllers, Demokratie — Zumutungen und Versprechen, 2008, 39.

* In den Lindern und Kommunen haben Abstimmungen im Vergleich zu Wahlen einen
grofleren Stellenwert; im internationalen Vergleich sind Abstimmungen jedoch auch hier ein
Instrument von untergeordneter Bedeutung.
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2. Reprisentation als Interessenabbildung

Dadurch, dass unter dem Grundgesetz die Wahl als Aulerungsméglichkeit
der Biirger im politischen Diskurs dominiert, wird es notwendig, auf die Repri-
sentativitit der Wahl — etwa durch die Verhiltniswahl — besonderen Wert zu
legen. Denn die Fokussierung auf die Durchsetzung der partikularen Interessen
der Biirger und die damit verbundene Verschrinkung von Sach- und Persona-
lentscheidungen hat Auswirkungen auf unser Verstindnis von Reprisentation.
Wenn im Parlament Interessen verhandelt und schliefllich aggregiert werden,
dann ist es bedeutsam, dass die Wahlerschaft moglichst akkurat in der Zusam-
mensetzung des Parlaments abgebildet wird, damit die verschiedenen politi-
schen Krifte sich dort getreu ihrer gesellschaftlichen Bedeutung messen kon-
nen.’> Von den verschiedenen Facetten von ,,Reprisentation wird damit vor al-
lem jene betont, die auf eine moglichst akkurate Spiegelbildlichkeit von
Reprisentanten und Reprisentierten (representatio identatis®) zielt. Daraus
wiederum folgt, dass dem Verhiltniswahlrecht gemeinhin grofle Bedeutung
beigemessen wird. Hierin liegt einer der zentralen Griinde fiir die typisch bun-
desrepublikanische Kombination von Verhiltnis- und Mehrheitswahlrecht.”
Auch die Diskussionen um ein duflerst prazise austariertes, gleiches Stimmge-
wicht® oder um ein Familien- bzw. stellvertretendes Kinderwahlrecht?® setzen
bei dieser Frage an.

5> E. Fraenkel, Deutschland und die westlichen Demokratien (1964), 2011, 88 spricht da-
von, dass im Parlament das ,Gesamtinteresse als Resultante im Krifteparallelogramm grup-
penmiflig bestimmter Sonderinteressen® erfasst werde.

¢ H. Hofmann, Reprisentation, 2003, 191ff.; vgl. . Dreier, Demokratische Reprisentati-
on und verniinftiger Allgemeinwille, AR 113 (1988), 450; B. Manin, Kritik der reprisentati-
ven Demokratie, 2007; H. F. Pitkin, The Concept of Representation, 1972; N. Urbinati, Re-
presentative Democracy: Principles and Genealogy, 2008. — Pitkin kritisiert in ihrem einflus-
sreichen Werk zur Reprisentation das Ideal einer solchen als Spiegelbild gedachten
Reprisentation. Diese Kritik revidiert sie tiber 30 Jahre spater in einem Aufsatz teilweise und
geht dabei der Frage nach, welche Form der Reprisentation den aktuellen politischen Gege-
benheiten — Globalisierung, Lokalismus, ethnischer Separatismus — entspricht (siche H.F.
Pitkin, Representation and Democracy, Scand. Polit. Stud. 27 [2004], 335, 335f.).— Siehe zur
Debatte um das Konzept der Reprisentation bereits die Nachweise bei I1., Fn.33.

7 Ideengeschichtlich lisst sich freilich nicht zweifelsfrei feststellen, inwiefern wie hier dar-
gelegt aus einer Fokussierung auf die Wahl die besondere Bedeutung der spiegelbildlichen
Reprisentation folgt oder ob umgekehrt wegen einer prigenden Vorstellung von spiegelbild-
licher Reprisentation ein bestimmtes Institutionengefiige (mit Schwerpunkt auf der Wahl)
entstanden ist.

8 Dazu nur etwa BVerfG, Urteil v. 3. Juli 2008 (2 BvC 1, 7/07), BVerfGE 121, 266 (Landes-
listen); BVerfG, Urteil v. 25. Juli 2012 (2 BvF 3/11, 2 BvR 2670/1, 2 BvE 9/11), NJW 2012, 1101
(Negatives Stimmgewicht).

% Siehe etwa BT-Drs. 15/1544, 16/9868 und Plenarprotokoll 16/227, 25247 ff.; W. Schreiber,
Wahlrecht von Geburt an, DVBL. 2004, 1341; R. Wernsmann, Das demokratische Prinzip und
der demographische Wandel, Der Staat 44 (2005), 43. Vgl. ferner J. Oebbecke, Das Wahlrecht
von Geburt an, JZ 2004, 987, dem es freilich nicht um eine Vertretung der Interessen der nach-
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Die konstituierte Ordnung dient nach dem Vorgesagten dem Zweck, einen po-
litischen Wettbewerb zu organisieren, in dem die verschiedenen Interessen ge-
geneinander antreten, in der Erwartung, dass sich einerseits das Programm und
andererseits das Personal durchsetzt, das den Biirgern die grofitmogliche Wohl-
fahrt beschert. Dabei schwingt Adam Smiths Idee einer ,unsichtbaren Hand“
mit,!® die auf dem Giitermarkt den Ausgleich der Interessen herstellt. Die Wih-
rung auf dem ,politischen Markt“!!
den Erfolg einer politischen Idee. Kandidaten und Mandatstriger (und mit ih-
nen die Parteien) stehen im Wettbewerb um diese Wihlerstimmen, derer sie
bedurfen, um ihr politisches Programm zu verwirklichen. Das setzt der Theorie
zufolge Anreize, gemeinwohlorientiert zu handeln, weil die Kandidaten an-
dernfalls fiirchten miissen, dass sie bei der nichsten Wahl nicht (wieder-)ge-
wihlt werden.!? Hier schimmert die Vorstellung James Madisons durch, dass
man politische Institutionen anreizkompatibel ausgestalten muss, damit Akteu-
re, die ihre individuellen Interessen verfolgen, durch ihre eigenniitzigen Hand-
lungen zugleich das Gemeinwohl fordern.” Dabei kommt gesellschaftlicher
Vielfalt eine besondere Rolle zu:"* Zu den jeweils gewihlten Individuen und
Gruppen gibt es stets auch Alternativen, die mit einem konkurrierenden Pro-

sind Wihlerstimmen, sie sind das Maf} fiir

wachsenden Generation geht, sondern darum, dass ohne klare Rechtfertigung Menschen vom
Wahlrecht ausgeschlossen werden.

10 Vgl. etwa J. Isensee, Konkretisierung des Gemeinwohls in der freiheitlichen Demokra-
tie, in: H. H. v. Arnim/K.-P. Sommermann (Hrsg.), Gemeinwohlgefihrdung und Gemein-
wohlsicherung, 2004, 95, 109. Grundlegend zur unsichtbaren Hand A. Smith, The Wealth of
Nations (1776), 1994, Book IV, chapter II, paragraph IX. Milton Friedman umschreibt die
yunsichtbare Hand“ als ,,possibility of cooperation without coercion (in: L. E. Read, I, Pen-
cil, 1999). Einflussreiche 6konomische Kritik duflerten in jiingerer Zeit etwa Joseph E. Stiglitz
und Noam Chomsky. - Eine dhnliche Vorstellung hatte auch James Madison, dazu D. Prindle,
The Invisible Hand of James Madison, Constit. Polit. Econ. 15 (2004), 223. Siehe dazu oben
IL., Fn. 192. Vgl. zu dieser Vorstellung auch W. Freudenberg, Konflikt und Harmonie. Zu den
Moglichkeiten dynamischer Stabilitit in modernen Gesellschaften, 1969.

! Dabei unterscheidet sich der politische vom wirtschaftlichen Markt in einer wichtigen
Eigenschaft: Wihrend am Markt die Intensitit der individuellen Priferenzen in einer hoheren
Zahlungsbereitschaft Niederschlag finden konnen, hat im politischen Raum jeder nur eine
Stimme. Vgl. grundlegend zur Deutung von Politik als Markt: S. Issacharoff/R. H. Pildes,
Politics as Markets, Stan. L. Rev. 50 (1998), 643; zu den Parallelen, die bereits James Madison
zwischen Kommerz und Politik sah, siche D. Prindle, The Invisible Hand of James Madison,
Constit. Polit. Econ. 15 (2004), 223.

12.D. Grimm, Politische Parteien, in: E. Benda u.a. (Hrsg.), HdbVerfR, 1994, § 14, Rn. 6.
— Dartiber hinaus trifft die Abgeordneten natiirlich auch die verfassungsrechtliche Pflicht,
nicht mehr als Individuen ihre personlichen Interessen zu verfolgen, sondern in ihrer Funkti-
on als Parlamentarier das Gemeinwohl zu fordern (s. oben bei IL.1.c.)

13 Siche Nachweise oben bei II., Fn. 192.

4 Dabei bezieht sich James Madison direkt auf Adam Smith, vgl. D. Prindle, The Invisible
Hand of James Madison, Constit. Polit. Econ. 15 (2004), 223.
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gramm um Wihlerstimmen werben. Damit sind Pluralitit und politischer
Wettbewerb eine Grundvoraussetzung demokratischer Herrschaft.

In einem demokratischen System, das der Aggregationsidee folgt und kollek-
tiven Willen wie kollektives Wohl aus der Vielzahl individueller Willensaufie-
rungen zu rekonstruieren bemiiht ist, werden stindig neue Fragen aufgeworfen,
wird stindig und auf allen Ebenen Wettbewerb durch Wahlen und Abstimmun-
gen hergestellt, und werden stindig Sachthemen durch die Aggregation in Wah-
len und Abstimmungen (neu) entschieden. Wenn im Folgenden von ,Interes-
sen®, ,Wettbewerb“ und , Aggregation” die Rede ist, sind daher nicht nur ein-
zelne Wahlakte — wie etwa die Bundestagswahl — gemeint, sondern die gesamten
den politischen Diskurs durchziehenden Aggregations- und Wettbewerbsgele-
genheiten und —mechanismen. Das ist auch der Grund, weshalb Wahlen und
Abstimmungen in dieser Studie kein eigener Abschnitt gewidmet ist: Da Inter-
essenaggregation eines der Leitmotive unserer demokratischen Ordnung ist,
findet sie nicht ,zentralisiert“ an einer Stelle im politischen Geschehen statt.
Vielmehr gibt es an zahllosen systemrelevanten Stellen entlang des politischen
Prozesses vielfiltige Mechanismen, die auf unterschiedliche Weise sicherzustel-
len versuchen, dass staatliche Handlungen durch ihre Riickfithrbarkeit auf ei-
nen in Einzelwillen griindenden Gemeinwillen legitimiert sind. Deshalb spielen
Wahlen und Abstimmungen auch in allen Bereichen demokratischer Legitima-
tion — bei der Verschrinkung des Gemeinwillens und des Gemeinwohls zum
Gemeinsinn — eine Rolle.

Wichtig erscheint in diesem Zusammenhang noch der Hinweis, dass dem ei-
gentlichen , Typus“ der Aggregationsverfahren (und damit beispielsweise dem
konkreten Wahlrecht) praktisch eine vergleichsweise untergeordnete Bedeu-
tung zukommt. Zwar wird mit dem Verhiltniswahlrecht theoretisch eine be-
sonders getreue ,,Abbildung der Biirger im Parlament verbunden. Wenn man
aber einerseits die Anfilligkeiten und andererseits die Verhaltenseffekte des
Mehrheits- und des Verhiltniswahlrechts miteinander vergleicht, so gelangt
man zu der Einsicht, dass zwar grofe Unterschiede in den Details bestehen, die
fundamentalen Probleme sich jedenfalls in der Praxis dennoch gleichen. Bei-
spielsweise werden die Grenzen von Parteien anders gezogen: Im US-amerika-
nischen Mehrheitswahlsystem sind Koalitionen unwahrscheinlich, weswegen
es fiir die ,,7ea Party“-Bewegung strategisch nicht sinnvoll ist, als eigene Partei
anzutreten; sie kann innerhalb der Republikanischen Partei mehr erreichen. In
einem Verhiltniswahlsystem wire das anders. Dennoch lassen sich die gleichen
Debatten und Konflikte in beiden Systemen beobachten: einmal innerhalb einer
Partei, einmal tiber Parteigrenzen hinweg. Ein anderes Beispiel ist der Versuch
der Parteien, ihren Kandidaten mit moglichst geringem Aufwand —und das be-
deutet in erster Linie: moglichst unangefochten — Mandate und damit eine poli-
tische Karriere zu sichern: Wihrend dies im Mehrheitswahlrecht vor allem
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durch den Zuschnitt der Wahlkreise erreicht wird (,,gerrymandering®), werden
im Verhiltniswahlrecht ,sichere Listenplitze® vergeben.'®

15 Dazu auch unten V.3.a)bb.
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Pluralismus ist nicht nur ein Neben-
einander der verschiedensten Gruppen
und Organisationen, sondern auch ein
Gegeneinander. Da muss man wissen,
gegen welche Interessen man kimpfen
[...] muss.

Herbert Webner!

Das Bundesverfassungsgericht erklirt in seinem ersten Parteienfinanzierungs-
urteil, dass die Tatigkeit der politischen Parteien im Rahmen der Parlaments-
wahlen ,fir das Funktionieren einer demokratischen Ordnung des Gemeinwe-
sens schlechthin unerlisslich und entscheidend® sei;? der Volkswille, liest man
im Urteil zum SRP-Verbot, kénne ,,in der Wirklichkeit des modernen demo-
kratischen groflen Staates nur in den Parteien als politischen Handlungseinhei-
ten erscheinen.’> Jede Demokratie sei ,zwangsliufig ein Parteienstaat®.* Die
Aussage reiht sich in eine lange Liste dhnlich klingender Lobpreisungen der
Parteien ein: ,Wenn schlechte Menschen sich verschworen,” argumentierte wei-
land Edmund Burke fir die Notwendigkeit der Parteien, ,miissen die guten sich
vereinigen®.®> Elmer E. Schattschneider sieht in ihnen ,,die Macher demokrati-
scher Herrschaft®, eine moderne Demokratie sei ,,ohne Parteien undenkbar.“®
Einen Grund dafiir liefert Benjamin Disraeli, der die Parteien schlicht als ,or-

U H. Webner, Rede auf der Arbeitnehmerkonferenz in Niirnberg am 11. Mirz 1972, 1972,
21.

2 BVerfGE 20, 56, 114 (Parteienfinanzierung I [1966]); auch BVerfG, Urteil v. 9. April 1992
(2 BVE 2/89), BVerfGE 85, 264, 284 (Parteienfinanzierung II): ,fiir die demokratische Ord-
nung unerldsslich.

3 BVerfGE 2, 1, 11 (SRP-Verbot [1952]).

+ BVerfG, Urteil v. 5. April 1952 (2 BvH 1/52), BVerfGE 1, 208, 224 (7,5% -Sperrklausel).

5> Rede vom 23. April 1770, zitiert nach H. C. Mansfield, Jr., Statesmanship and Party Go-
vernment: A Study of Burke and Bolingbroke (1965), 178: ,When bad men combine, the good
must associate. (eigene Ubersetzung)

¢ E.E. Schattschneider, Party Government, 1942, 1: ,the makers of democratic govern-
ment“ und ,modern democracy is unthinkable save in terms of the parties.“ (eigene Uberset-
zung) — Ahnlich U. Di Fabio, Parteien und Gemeinwohl, in: M. Morlok u.a. (Hrsg.), Gemein-
wohl und politische Parteien, 2008, 38, 40: ,,Ohne Parteien keine Demokratie im sozialen
Bundesstaat.”
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ganisierte Meinung® beschrieb und rechtfertigte.” Hans Kelsen erklirte, nur
»Selbsttauschung oder Heuchelei“ konne ,vermeinen, dass Demokratie ohne
politische Parteien moglich sei. Die Demokratie ist notwendig und unvermeid-
lich ein Parteienstaat.“8 Wolfgang Thierse postulierte, es sei nicht moglich ,,[j]a
zur Demokratie [zu] sagen, aber nein zu den Parteien.“’ Vielfach werden die
Parteien als notwendiges Ubel, zumindest als alternativlos angesehen.!®

Was aber macht Parteien unverzichtbar? Zwar kommt den politischen Partei-
en im Verfassungstext keine besonders herausgehobene Rolle zu;!! in der politi-
schen Wirklichkeit aber nehmen sie eine zentrale Rolle ein, indem sie eine mit-
telbare Partizipation der Biirger an der Bildung des Staatswillens gewihrleisten
und so einen Mechanismus zur Legitimititsbeschaffung und Sicherung der Ak-
zeptanz fiir staatliche Entscheidungen bilden.'”? Im Folgenden wird dargelegt,
wie dies den politischen Parteien gelingt — und wie die rechtlichen Regeln, die
den politischen Prozess verfassen, Schopfer und Gestalter der politischen Par-
teien werden, und zwar selbst, wenn sich die Regeln nicht speziell zu ihren
Funktionen verhalten.

1. Diskurs

In Art.21 Abs.1S.1 sieht das Grundgesetz vor, dass die Parteien bei der politi-
schen Willensbildung des Volkes mitwirken. Das bedeutet, dass ihr angestamm-
ter Platz in der Vorstellung des Verfassungsgebers im politischen Diskurs liegt.
Bei der Strukturierung® des politischen Diskurses handelt es sich um einen
Prozess mit vielfachen Wechselwirkungen zwischen Wihlern, Bewerbern um
politische Mandate und politischen Parteien. Das Bundesverfassungsgericht er-
klart, dass Willensbildung des Volkes und Willensbildung in den Staatsorganen

7 Ansprache im House of Commons, 9. November 1878, zitiert nach M. J. Hinich/M. C.
Munger, Ideology and the Theory of Political Choice, 1996, 82. (eigene Ubersetzung)

8 H. Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 1929, 20. Vgl. auch M. D. Klein, Demo-
kratisches Denken bei Gustav Radbruch, 2007, 1771.

 Frankfurter Rundschau v. 11. Juli 1992, 22.

10 Frwa C. Krell u.a., Demokratie in Deutschland. Wandel, aktuelle Herausforderungen,
normative Grundlagen und Perspektiven in: 7. Morschel/C. Krell (Hrsg.), Demokratie in
Deutschland, 2012, 9, 15. Siehe dazu auch die Zitate unten zu Beginn des V. Abschnitts.

' Dazu schon oben I1.3 (vor a). Der Umstand, dass sie iiberhaupt im Verfassungstext er-
scheinen, ist aus historischer Perspektive eine Besonderheit. Allerdings ist die verfassungs-
rechtliche Regelungsdichte, der nicht-symbolische Aussagehalt des Art.21 gering, der Verfas-
sungstext damit sachlich unergiebig.

12 M. Stolleis, Parteienstaatlichkeit, VVDStRL 44 (1986), 7, 14; D. Grimm, Politische Par-
teien, in: E. Benda u.a. (Hrsg.), HdbVerfR, 1994, § 14, Rn. 151f.

3 G. C. Wright/B.F. Schaffner, The Influence of Party: Evidence from the State Legislatu-
res, Am. Polit. Sci. Rev. 96 (2002), 367 zeigen in einer interessanten empirischen Studie, wie
die politischen Parteien dazu beitragen, dass der politische Diskurs strukturiert und die poli-
tischen Themen geordnet werden.
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sich ,in vielfiltiger und tagtiglicher, von den Parteien mitgeformter Wechsel-
wirkung® vollziehen: ,Politisches Programm und Verhalten der Staatsorgane
wirken auf die Willensbildung des Volkes ein und sind selbst Gegenstand seiner
Meinungsbildung.“!* Das liegt unter anderem daran, dass auch die Parteien kei-
ne monolithischen Blocke sind, sondern aus Individuen bestehen, die ihrerseits
eigene Interessen verfolgen. Daneben gibt es eine Reihe weiterer Akteure, die
auf den Prozess mafigeblichen Einfluss austiben, etwa Interessenverbinde!®, die
nicht bei Wahlen antreten; nicht unerwihnt bleiben darf ferner die tiberragende
Rolle der Medien, welche tiber die verotfentlichte Meinung erheblichen Einfluss
ausiiben.'® Schliefflich ist die politische Wirklichkeit auch deshalb komplizier-
ter, weil es etwa durch den Féderalismus eine Vielzahl von Foren gibt, in denen
sich die Parteien begegnen und in denen um unterschiedliche Interessen gerun-
gen wird — bisweilen fiihrt das auch zu Konflikten und Widerspriichen inner-
halb einer Partei und zu Irritationen im Diskurs. All das andert aber nichts an
den grundsitzlichen Wirkmechanismen der Parteien.

a) Willensbildung

Wenn man von den Individualinteressen der Wahler ausgeht, die zu einem de-
mokratisch wirksamen Kollektivwillen verdichtet werden sollen, dann muss
jeder Wihler wissen, welche Position zu potenziell anstehenden Entscheidun-
gen in seinem Interesse liegt. Es ist aber schon rein faktisch nicht moglich, sich
tiber jede politische Frage fundiert eine Meinung zu bilden; das ist angesichts
des hohen Regulierungsgrades moderner Gesellschaften und der Komplexitit
der Sachfragen nicht einmal nur fir die dem Wihler wichtigsten Fragen vor-
stellbar.

aa) Verminderung rationaler Ignoranz

Dartiber hinaus wire es aber auch nicht verniinftig, sich zu allen politischen
Fragen eine eigene Meinung zu bilden und eigene Interessen zu formulieren: Es
ist nur dann im wohlverstandenen Eigeninteresse des Wihlers, sich zu infor-

14 BVerfGE 85, 264, 284 (Parteienfinanzierung I [1992]).

15 Fir eine politdkonomische Analyse des Wirkens der Interessenverbinde, die einige Pa-
rallelen mit den hier beschriebenen Phinomenen aufweist, vgl. F. Daumann, Interessenver-
binde im politischen Prozefl, 1999.

16 Die auf dem Medienmarkt zu beobachtende Konzentration gibt daher Anlass zur Sorge,
etwa B. Holznagel, Erosion demokratischer Offentlichkeit?, VVDStRL 68 (2009), 381, 3991f.
(m.w.N.); vgl. ferner zu den Rechtsproblemen eines unternehmerischen Engagements der po-
litischen Parteien in Medienunternehmen etwa J. Wieland, Medienbeteiligung politischer
Parteien, in: M. Morlok u.a. (Hrsg.), Medienbeteiligungen politischer Parteien, 2004, 103 und
P. M. Huber, Medienbeteiligungen politischer Parteien, in: M. Morlok u.a. (Hrsg.), Medien-
beteiligungen politischer Parteien, 2004, 113.
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mieren, wenn die Such- und Informationskosten aufgewogen werden konnen
vom erwarteten Nutzen, der mit der Entscheidung einhergeht. Das ist regelma-
Big nicht der Fall, weil einerseits die Kosten der Informationsbeschaffung (etwa
durch den zeitlichen Aufwand) hoch, andererseits der aus diesen Informationen
zu ziehende Nutzen ungewiss sind. Dass die teure Information dennoch niitz-
lich ist, setzt ferner zumindest voraus, dass der Biirger sie etwa in der Wahl zu
seinem Vorteil einsetzen kann. Die Wahrscheinlichkeit, dass die Stimme eines
Wihlers ausschlaggebend ist, so dass eine informierte Entscheidung einen Un-
terschied macht, ist indessen infinitesimal gering.'” Die Kombination aus siche-
ren hohen Kosten und sehr zweifelhaftem Ertrag fithrt dazu, dass es in vielen
Fillen rational ist, sich nicht zu informieren. In der Public Choice Theorie
spricht man in solchen Fillen von ,rationaler Ignoranz*.'®

Nimmt man aber die Vielzahl der Fragen zusammen, bei denen der Wihler
rational ignorant ist, so wirken diese sich in Summe erheblich auf seine Interes-
sen aus. Eine informierte Wahlentscheidung konnte der Wihler dennoch nur
von wenigen, besonders schwerwiegenden Fragen abhingig machen; ob seine
Abstimmungs- und Wahlentscheidungen seinen Interessen am besten dienen,
wire nur schwer abzuschitzen und sehr zufillig. Es gehort daher zu den Aufga-
ben des demokratischen Prozesses, die Biirger politisch zu bilden und zu infor-
mieren, damit diese Priferenzen tiber politische Entscheidungen bilden kénnen,
die Kosten der Informationsbeschaffung reduziert und das Gewicht der Stim-
me gestarkt werden.

An beiden Fronten — Informationskosten, Erwartungsnutzen — schaffen die
Parteien Abhilfe: Sie helfen einerseits bei der Informationsgewinnung und tra-
gen so dazu bei, dass deren Kosten reduziert werden; und sie steigern anderer-
seits die Durchsetzungswahrscheinlichkeit der Interessen der Wahler und da-
mit den Erwartungsnutzen.

bb) Reduzierung der Informationskosten

Parteien tragen zur Reduzierung der Informationskosten bei, indem sie Infor-
mationen auswerten und Entscheidungsmeniis zusammenstellen, die im Inter-
esse ihrer Zielgruppe liegen. Es handelt sich mithin um eine Art funktionaler
Arbeitsteilung, bei der durch die Einschaltung eines fiir eine Vielzahl von Ak-
teuren handelnden Mittlers — der Partei — die Such- und Informationskosten fiir

17 Dazu auch unten I'V.3.c mit Erliuterungen und Nachweisen in Fn. 71 ff. (Wahlparadox).

18 E. V. Towfigh/N. Petersen, Public Choice Theorie und Social Choice Theorie, in: dies.,
Olkonomische Methoden im Recht, 2010, 137; V. Vanberg/]. M. Buchanan, Constitutional
Choice, Rational Ignorance and the Limits of Reason, Jahrbuch fiir Neue Politische Okono-
mie 10 (1991), 61; vgl. D. C. Mueller, Public Choice III, 2003, 303 ff. - Medien oder Nichtre-
gierungsorganisationen sind wichtige Institutionen, um Korruption im politischen Prozess
aufzudecken, wo sie sonst wegen rationaler Ignoranz der Wihler unbemerkt bliebe.
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den Einzelnen reduziert werden.!” Die Wihler miissen nun nur noch ermitteln,
welche der Parteien Interessen wahrnimmt, die am stirksten mit ihren eigenen
Interessen korrespondieren; das stellt im Vergleich zur urspriinglichen demo-
kratischen Aufgabe eine erhebliche Komplexititsreduzierung — und damit eine
grofle Erleichterung — dar. Empirische Studien zeigen, dass sich das Wahlverhal-
ten im Allgemeinen gut mit solchen ,riaumlichen Modellen® (spatial models of
voting) erkliren lasst: Wihler entscheiden sich fiir Parteien, die ihren Interessen
gleichsam ,riumlich“ am nichsten stehen.?

Eine solche Delegation der Informationsgewinnung an die politischen Partei-
en ist fir die Wihler einerseits deutlich glinstiger, als sich bei allen Sachfragen
selbst zu informieren, und andererseits auch deutlich niitzlicher, denn wenn sie
die Partei identifiziert haben, die ihren Interessen jeweils am nichsten kommt,
bekommen sie gleich ein ganzes Paket an ihnen glinstigen Entscheidungen.
Schliefilich wird durch die Parteien auch wahrscheinlicher, dass in Summe die
politischen Entscheidungen wirklich im Interesse des Wihlers sind. Um die
Such- und Informationskosten weiter zu reduzieren, etablieren die politischen
Parteien schliefflich Marken mit spezifischem inhaltlichen Profil.?! Sie dienen
als Heuristiken oder ,,Abkiirzungen® bei der Wahlentscheidung, und reduzie-
ren so den Aufwand der Informationsbeschaffung.??

¥ J.H. Aldrich, When is it rational to vote?, in: D. C. Mueller (Hrsg.), Perspectives on
Public Choice, 1996, 373; S. Ashworth/E. Bueno de Mesquita, Informative Party Labels with
Institutional and Electoral Variation, J. Theor. Pol. 20 (2008), 251; P. Jones/]. Hudson, The
Role of Political Parties: An Analysis Based on Transaction Costs, Public Choice 94 (1998),
175; D. C. Mueller, Public Choice 111, 2003, 303 ff.

20 Die Idee der Bedeutung von ,,Nihe* bei Entscheidungen geht auf H. Hotelling, Stability
in Competition, in: A. C. Darnell (Hrsg.), The Collected Economics Articles of Harold Ho-
telling, 1990, 50 (, Tankstellen-Modell“) zuriick und wurde als ,Medianwihler-Theorem*
von A. Downs, An Economic Theory of Democracy, 1957 in die politische Okonomie iiber-
tragen (vgl. E. V. Towfigh/N. Petersen, Public Choice Theorie und Social Choice Theorie, in:
dies., Okonomische Methoden im Recht, 2010, 140f.); zum Ganzen etwa D. C. Mueller, Pub-
lic Choice I11, 2003, 280ff. Ausfiihrliche Darstellungen von Theorie und Empirie des ,,spatial
voting® finden sich bei J. M. Enelow/M.]. Hinich, The Spatial Theory of Voting, 2009; J. F.
Adams u.a., A Unified Theory of Party Competition, 2005; C.S. Elmendorf u.a., Lost in
Space?, UC Davis Legal Studies Research Paper 328 (2013). Vgl. auch W. Leisner, Wihlen
nach , Interessen®, nicht nach Parteien, NJW 2009, 1464. Vgl. auch V. O. Key, The Responsib-
le Electorate, 1966.

2 J.H. Aldrich, Why Parties? The Origin and Transformation of Political Parties in Ame-
rica, 1995; K. Arceneaux, Can Partisan Cues Diminish Democratic Accountability?, Polit.
Behav. 30 (2008), 139; S. Ashworth/E. Bueno de Mesquita, Informative Party Labels with
Institutional and Electoral Variation, J. Theor. Pol. 20 (2008), 251; D. M. Butler/E. N. Powell,
Understanding the Party Brand, ] Politics 76 (2014), 492; G. W. Cox/M. D. McCubbins, Legis-
lative Leviathan, 2007; J. N. Druckman, The Implications of Framing Effects for Citizen
Competence, Polit. Behav. 23 (2001), 225; J. M. Snyder, Jr./M. M. Ting, An Informational Ra-
tionale for Political Parties, Am. J. Polit. Sci. 46 (2002), 90.

22 Vgl. etwa M. R. Hershey, Political parties as mechanisms of public choice, 79, in: R.S.
Katz/W.]. Crotty, Handbook of Party Politics, 2006, 75.
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cc) Interessenbiindelung

Wenn Demokratie fiir den Biirger Interessendurchsetzung ist,”> dann wird es
thm regelmiflig allerdings nicht gentigen, dass er sich eine sinnvolle Meinung
bilden oder diese duflern kann, er wird dariiber hinaus auch wollen, dass seine
Interessen im politischen Entscheidungsprozess Gewicht haben, mit anderen
Worten: Politik soll ihm nutzen. Auch bei der Erhéhung des mit der Willensbil-
dung verbundenen politischen Nutzens spielen Parteien eine wichtige Rolle,
indem sie dazu beitragen, den Positionen und Interessen der Biirger Geltung
und Wirkung zu verschaffen. Sie haben mithin auch in umgekehrter Richtung
eine Funktion: Die Interessenbiindelung geht dann von den Birgern aus und
kulminiert bzw. verdichtet sich in den Parteien. Vereinfacht gesprochen: Sofern
die Biirger sich ihrer Interessen bewusst sind (ob durch die Parteien vermittelt
oder auf andere Weise), konnen sie diese in Parteien biindeln, um sie erfolgrei-
cher durchzusetzen.

Denn wie soll der Einzelne sich im vielstimmigen Chor unterschiedlichster
Interessen Gehor verschatfen? Natiirlich liegt es nahe, sich mit Gleichgesinnten
zu vereinigen. Spitestens wenn sich zu einer kontroversen Position oder um
eine grundsitzliche Ideologie eine Gruppe bildet, wird es fiir die Biirger mit
anderen Interessen rational, ebenfalls eine Gruppe zu bilden. Sobald sich aber
solche Gruppen gebildet haben, stellt sich fir die potenziell unterliegenden
Gruppen die Frage, wie sie zusitzliche Unterstlitzer gewinnen kénnen. Dann
liegt es nahe, etwa auf dhnlich orientierte Biirger und moglicherweise auf an
anderen Sachthemen kristallisierte Gruppen zuzugehen, die verwandte Interes-
sen haben oder denen die spezifische Frage kein besonders schwerwiegendes
Anliegen ist, und ihnen einen Tausch anzubieten — wenn ihr fiir unsere Interes-
sen stimmt, dann stimmen wir fiir eure. Alle anderen Gruppen werden mit der-
selben Strategie nachziehen. Im Kern erfiillen die Parteien also die Funktion,
der alle verfassten Organisationen dienen: Sie verleihen einer Gruppe mehr
Schlagkraft als einem Individuum zu Gebote steht — oder in der Sprache der
Institutionendkonomie: Sie iiberwinden Kooperationsprobleme (,collective ac-

tion‘-Probleme).?*

2 So schon M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft (1922), 1972, 167 ff., 5391., 837 ff.

24 J.H. Aldrich, Why Parties? The Origin and Transformation of Political Parties in Ame-
rica, 1995; F. Daumann, Interessenverbinde im politischen Prozef}, 1999, 391f.; E. V. Towfigh
u.a., Does Political Representation through Parties Decrease Voters’ Acceptance of Decisi-
ons?, Preprints MPI Gemeinschaftsgiiter 2013/10, 2. — Grundlegend zu ,collective acti-
on‘-Problemen M. Olson, The Logic of Collective Action, 1965. — Das ergibt sich jedenfalls
aus Sicht der Transaktionskostenokonomie (dazu sogleich im Text). Allerdings lisst sich die
Mitgliedschaft in einer Partei auch als 6ffentliches Gut modellieren (vgl. etwa G. Roellecke,
Was sind uns die Parteien wert?, in: C. Engel/M. Morlok [Hrsg.], Offentliches Recht als ein
Gegenstand 6konomischer Forschung, 1998, 61, 67f.). Aus dieser Perspektive ist eine Mit-
gliedschaft in einer Partei erst dann rational, wenn sie Netzwerkexternalititen aufweist, wenn
die Mitgliedschaft also attraktiver wird, je mehr Gefolgsleute eine Partei hat. Weil Parteien
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Natiirlich kénnen sich solche Gruppen spontan bilden: Jedes Mal, wenn je-
mand ein besonders grofies Interesse an der Entscheidung einer Sachfrage hat,
konnte er auf dem Markt der Interessen nach Mitstreitern suchen, mit denen
sich seine Anliegen auf sinnvolle Weise tiberschneiden. Allerdings ist das ein
teures Verfahren. Es entstehen Such- und Informationskosten: Wer teilt jeweils
Interessen, wen kann man fiir sich gewinnen? Die Institutionendkonomie sieht
in derlei Transaktionskosten? einen zentralen Grund fiir die Ausprigung insti-
tutionell verfestigter Strukturen: Unter bestimmten Umstinden kann ein Un-
ternehmer im Wettbewerb besser bestehen, wenn er sich die fiir die Herstellung
seines Guts erforderlichen Leistungen nicht ein ums andere Mal ad hoc am
Markt einkauft, sondern sich mit anderen, die die von ithm typischerweise beno-
tigte Leistungen erbringen, dauerhaft iiber Arbeitsvertrige mit Weisungsrecht
— also hierarchisch statt gleichgeordnet — verbindet; auf diese Weise kann ein
Unternehmen durch die eingesparten Transaktionskosten effizienter arbeiten
und sein Produkt giinstiger anbieten. Diese Logik lasst sich auch auf die politi-
sche Willensbildung tibertragen: Statt jedes Mal aufs Neue politische Mitstreiter
zu suchen, kénnen sich Gruppen verstetigen und (in der Terminologie der Poli-
tikwissenschaft) ,,Plattformen® — also Straufle von Sachpositionen — anbieten.
Hier kommt der iiberkommenen Ansicht zufolge der Griindungsfreiheit der
Parteien nach Art.21 Abs.1S.2 GG eine besondere Bedeutung zu.

dd) Plattformbildung

Solche Plattformen bilden den sachlichen Kern der politischen Parteien. Cha-
rakteristisch ist ihre Ausrichtung auf Wahlen, die sie von anderen in der politi-
schen Arena agierenden Interessenverbinden unterscheidet. Auf eine kurze
Formel gebracht lassen sich Parteien also als ,Mittel zum Kimpfen und zum
Gewinnen von Wahlen“? beschreiben. Dieser Logik folgend wird der politische
Diskurs im Wesentlichen zu einer Verlingerung des Wahlverfahrens, er bereitet
seine Bithne fiir ,permanenten Wahlkampf*“?, der Wettbewerb der Wahl prigt
den politischen Diskurs. Die politischen Parteien strukturieren den Diskurs
also, indem sie Interessen aggregieren (aushandeln, differenzieren, integrieren),
mit dem Ziel, sich in Wahlen politische Mehrheiten zu sichern, um schlussend-

unter ihren Mitgliedern unzweifelhaft Netzwerkexternalititen erzeugen, 16sen Parteien auch
unter den Annahmen dieses Kalkiils Kooperationsprobleme.

%5 Grundlegend: R. H. Coase, The Nature of the Firm, Economica 4 (1937), 386 und ders.,
The Problem of Social Cost, J. Law Econ. 3 (1960), 1. Vgl. auch E. V. Towfigh/N. Petersen,
Okonomische Methoden im Recht, 2010, bei A. Nicklisch/E. V. Towfigh, Mikroékonomik,
56f. und bei A. Nicklisch/N. Petersen, Vertragstheorie, 1291f.

26 D. Held, Models of Democracy, 2006, 170: ,,means for fighting and winning elections*.

¥ M. Karlberg, Western Liberal Democracy as New World Order?, The Baha’{ World
2005-2006, 133, 143: ,providing a stage for ,permanent campaigns™; vgl. auch H. Triepel, Die
Staatsverfassung und die politischen Parteien, 1928, 25.
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lich entsprechend der verfolgten Interessen politische Entscheidungen fillen zu
konnen. Diesen Zusammenhang beschreibt das Bundesverfassungsgericht in
pragnanter Kiirze, wenn es erklirt, die Parteien seien ,vornehmlich berufen, die
Biirger freiwillig zu politischen Handlungseinheiten mit dem Ziel der Beteili-
gung an der Willensbildung in den Staatsorganen organisatorisch zusammen-
zuschlieffen und ihnen so einen wirksamen Einfluss auf das staatliche Gesche-
hen zu ermoglichen®.®

Dazu tragen die Parteien auch dadurch bei, dass sie nicht nur Sammel- und
Registrierstellen dieser Interessen sind,? sondern den Diskurs ihrerseits wieder
inhaltlich Uberformen, indem sie die aggregierten Interessen in ein politisches
Programm tberfithren. Die durch die Parteien konstruierten Trennlinien wir-
ken dabei oft so willkiirlich wie jene auf unseren Landkarten: Ob der Diskurs
innerhalb einer Partei (etwa von verschiedenen ,,Fligeln®), von Koalitioniren,
innerhalb eines Lagers zwischen unterschiedlichen Parteien oder zwischen Par-
teien unterschiedlicher Lager gefithrt wird, folgt keiner zwingenden Logik.*
Wenn aber der Diskurs innerhalb einer politischen Partet sich nicht qualitativ
unterscheiden lisst vom Diskurs zwischen den politischen Parteien, ist es nur
folgerichtig, wenn das Grundgesetz in Art.21 Abs.1S. 3 verlangt, dass auch der
politische Prozess innerhalb der Parteien demokratischen Regeln folgt.

Politische Plattformen konnen sich anhand unterschiedlicher Ordnungskri-
terien bilden,” etwa um unterschiedliche Interessen (,,Klientelpartei®, zumin-
dest zeitweise die Freie Demokratische Partei) und Ideologien (,,Weltanschau-
ungspartei“, Marxistisch-Leninistische Partei Deutschlands) oder die Anliegen
einer ethnischen Minderheit (Siidschleswigscher Wihlerverband), Sache (Um-
weltschutz, so anfinglich Die Griinen) oder Region (Christlich-Soziale Union
in Bayern) zu fordern oder um grofle Stromungen in der Bevolkerung aufzu-
nehmen (,Volkspartei“, Christlich-Demokratische Union Deutschlands und
Sozialdemokratische Partei Deutschlands); und die Plattformbildung kann von
den Mitgliedern aus gedacht werden (,,Mitgliederpartei®, das in Deutschland
ibliche Modell) oder von diesen eher unabhingig sein (,Wahlvereine“ nach
amerikanischem Vorbild).*? Natiirlich kénnen sich Wesensmerkmale einer Par-
tei Giber die Zeit auch verandern. Dass die politischen Parteien historisch zu-

28 BVerfGE 85, 264, 284 (Parteienfinanzierung I1[1992]).

2 So noch G. Leibholz, Die Wahlrechtsreform und ihre Grundlagen, VVDStRL 7 (1932),
159, 180 mit Hinweis auf den ersten Kultusminister Niedersachsens Adolf Grimme als politi-
schen Gewihrsmann.

3% Dazu schon oben I1.3: Die Trennlinien sind oft Folgen der konkreten rechtlichen Aus-
gestaltung der politischen Ordnung.

3t Statt vieler nur K. v. Beyme, Funktionenwandel der Parteien, in: O. W. Gabriel u.a.
(Hrsg.), Parteiendemokratie in Deutschland, 2001, 315; R. Gunther/L. Diamond, Types and
Functions of Parties, in: L. Diamond/R. Gunther (Hrsg.), Political Parties and Democracy,
2001, 3.

32 C. Lees, Party Politics in Germany, 2005, 1391f.
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nichst als Zusammenschlisse zur Sicherung von Mehrheiten in den Parlamen-
ten gebildet wurden und erst spater zur Wahrnehmung der hier geschilderten
Funktion in die Gesellschaft hineinwuchsen,® sei hier ausdriicklich zugestan-
den. Heute ist das Funktionsspektrum der Parteien weitreichender und den ei-
gentlichen staatlichen Entscheidungsverfahren vielfach vorgelagert.

ee) Gegengewicht zum Einfluss des Geldes

Abschlieflend sei darauf hingewiesen, dass man politische Parteien auch als
Substitut — und als Alternative — fiir betrichtliche finanzielle Eigenmittel ein-
zelner Akteure verstehen kann. Gerade wenn man in der europiischen Ge-
schichte etwa auf die Macht der Aristokratie schaut oder die US-amerikanische
Erfahrung betrachtet, zeigt sich, dass auflerordentlich wohlhabende Einzelak-
teure ihr Vermogen so nutzen konnen, dass sie Kandidaten und Mandatstrager
unmittelbar, also ohne den Umweg tiber die Parteien, koordinieren oder gar
steuern. Vor diesem Hintergrund kénnen politische Parteien auch als Gegenge-
wicht gegen die Interessen der Wohlhabendsten interpretiert werden, als Me-
chanismus, durch den die Massen befihigt werden, ihre Interessen trotz be-
schrinkter individueller Ressourcen durchzusetzen.

b) Vermittlung

Von den politischen Parteien wird erwartet, dass sie einen Beitrag dazu leisten,
eine Entfremdung zwischen staatlichen Reprisentationsorganen und dem Biir-
ger zu verhindern.** Dazu sollen sie ein stabiles Fundament generalisierten Ver-
trauens, breiter Zustimmung und emotional verankerten Massenriickhalts si-
chern; Loyalititsfluktuationen sollen im Parteiensystem kanalisiert und verar-
beitet werden, so dass Akzeptanzverluste nicht das politische System selbst
treffen.”> Um diese Akzeptanz staatlicher Entscheidungen und der politischen
Ordnung insgesamt herstellen zu konnen, miissen die Parteien durch interne
und externe Kommunikationsleistungen auf die Einschitzung politischer Mafi-
nahmen durch die Biirger Einfluss nehmen.* Dies leisten die politischen Partei-
en der hergebrachten Vorstellung zufolge im Wesentlichen, indem sie eine zwei-
fache ,Transmissionsfunktion® wahrnehmen.

3 D. Grimm, Politische Parteien, in: E. Benda u.a. (Hrsg.), HdbVerfR, 1994, § 14, Rn. 2.
Vgl. auch B. Manin, Kritik der reprasentativen Demokratie, 2007. Siehe auch H. Triepel, Die
Staatsverfassung und die politischen Parteien, 1928, 13: ,Die politische Partei setzt eine
Volksvertretung als Kampffeld und ein parlamentarisches Wahlrecht als Kampfmittel vor-
aus.“

3* W. Steffani, Parteien als soziale Organisationen, ZParl 19 (1988), 549, 550 und 557 ff.

3% E. Wiesendahl, Parteien und Demokratie, 1980, 197 ff.

3 Vgl. W. Gellner/A. Glatzmeier, Macht und Gegenmacht, 2004.
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aa) Projektionsfliche fiir die Biirgerinteressen

Weil sie den demokratischen Diskurs strukturieren und {iberformen, sind sie
gleichsam eine Projektionsfliche der verschiedenen Belange der Wihler; sie re-
prasentieren ein breites Spektrum der in der Bevolkerung bestehenden Interes-
sen. Durch die Parteien werden auch die in ithnen und iiber das gesamte Partei-
enspektrum hinweg wirkenden verschiedenen sozialen Gruppen und Konflikte
in die politische Arena projiziert. Bei der Identifikation der politisch bedeutsa-
men Themen und durch die Bindelung der verschiedenen Priferenzen sollen
ferner Kompromisse gefunden, Konsens hergestellt und so verschiedene soziale
Gruppen integriert werden.”” Die Parteien leisten daher auch im Sinne einer
Reprisentativitit des politischen Prozesses fiir die gesamte Polis einen wichti-
gen Beitrag. Erringen sie eine durch eine Wahl sanktionierte Mehrheit, so be-
stimmen sie ganz wesentlich — vermittelt durch ein komplexes institutionelles
Gefiige — sowohl die politische Agenda?® als auch das Personal®” und damit den
staatlichen Entscheidungsprozess. Zentraler Mechanismus auch fur diese Ver-
mittlungsfunktion der Parteien ist wiederum die Wahl, die den politischen
Wettbewerb entscheidet. Auf diese Weise wird in der Demokratie der Mehr-
heitswille der Wihler an die politischen Entscheidungstriger vermittelt, deren
staatliche Entscheidungen durch die Reprisentation der Mehrheit Legitimation
erfahren.

bb) Projektionsfliche fiir den Staat

Gleichzeitig kommt den Parteien auch die Aufgabe zu, in umgekehrter Rich-
tung den Wihlern zu vermitteln, inwiefern die staatlichen Entscheidungen im
Einklang mit dem Wahlerwillen stehen und daher legitim sind. Denn sie sind
nicht nur Projektionsfliche und Reprisentant der Wihler, sondern jedenfalls als
an der Regierung beteiligte Partei in gleichem Mafle auch Projektionsfliche und
Reprisentant des Staates. Auch wenn die Parteien in der frithen Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts als ,,Staats-“ oder ,Verfassungsorgane® bezeich-
net wurden und dieses Verstindnis noch heute gleichsam als verfassungsrecht-
liche Hintergrundstrahlung wirkt (etwa bei der prozessualen Moglichkeit der
Organklage zum Bundesverfassungsgericht), kann davon in einem streng insti-
tutionellen Sinne nicht die Rede sein.*® Vielmehr folgt die Funktion der Parteien

7 Vgl. ders., Macht und Gegenmacht, 2004.

3 Dazu unten IV.2.

% Dazu unten IV.3.

# Allerdings schon damals sehr vorsichtig: BVerfG, Urteil v. 5. April 1952 (2 BvH 1/52),
BVerfGE 1, 208, 225 (7,5 % -Sperrklausel). Spiter hief§ es in einer Plenumsentscheidung, die
Parteien seien ,notwendige Bestandteile des Verfassungsaufbaus®, und dass sie ,, Funktionen
eines Verfassungsorgans austiben“: BVerfG, Beschluss des Plenums v. 20. Juli 1954 (1 PBvU
1/54), BVerfGE 4, 27, 30 (Klagebefugnis politischer Parteien). In BVerfGE 20, 56, 111{. (Par-
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als Projektionsfliche des Staates aus einer weitgehenden Personenidentitit zwi-
schen Parteimitgliedern und Amtstrigern. Wenn die Regierung von der Parla-
mentsmehrheit gewihlt wird, die aus Fraktionen besteht, welche wiederum aus
tiber das modifizierte Verhiltniswahlrecht gewahlten Mitgliedern von Parteien
zusammengesetzt sind, und wenn iiblicherweise der Regierungschef auch seiner
Partei vorsteht, wenn das politische Programm und das Fiihrungspersonal, mit
dem eine Partei zur Wahl angetreten ist, spater die Regierung stellt — dann ver-
schwimmen faktisch die Grenzen zwischen in der Gesellschaft wurzelnder Par-
tei und im Staat institutionell verfasster Regierung, ohne dass die Parteien ex-
plizit oder formal eine staatliche Institution zu sein brauchten.

c) Sozialisation

Der Vollstindigkeit halber sei hier noch eine weitere, in der Literatur beschrie-
bene Funktion der politischen Parteien angefiihrt: Danach sollen die politischen
Parteien durch ihre Mitwirkung am politischen Diskurs auch zur Identifikation
mit dem politischen System und zur politischen Sozialisation beitragen. So
helfen sie den Wihlern, sich tiber virulente politische Fragestellungen zu infor-
mieren und eine Meinung zu bilden. Demgemaf} konnen die Parteien als Instru-
ment der politischen Bildung angesehen werden. Durch die Plattformbildung
wird dartiber hinaus die Komplexitat der politischen Fragen reduziert und die
politische Agenda durch Einteilung in unterscheidbare*? Blcke gleichgerichte-
ter Interessen strukturiert. Auch hier spielen die Marken, die die politischen
Parteien im Wettbewerb ausprigen eine erhebliche Rolle. Des Weiteren tragen
die Einbindung von Biirgern in den Wahlkampf zur politischen Sozialisation
bei.* Die Identifikation mit diesen Plattformen soll in letzter Konsequenz auch
die Identifikation mit dem gesamten politischen System erleichtern. Schliefilich

teienfinanzierung I [1966]) wendet sich das Gericht von dieser Rechtsprechung ab und spricht
eindeutig von ,frei konkurrierende[n], aus eigener Kraft wirkende[n] und vom Staat unab-
hingige[n] Gruppen® (siche dortauch 5. Leitsatz); als ,,im gesellschaftlich-politischen Bereich
wurzelnde Gruppen® seien sie (lediglich) ,dazu berufen, bei der politischen Willensbildung
des Volkes mitzuwirken und in den Bereich der institutionalisierten Staatlichkeit hineinzu-
wirken®, ohne dass sie selbst ,,zu diesem Bereich gehoren® (S.100£.). Gleichwohl hat das Ge-
richt auch seither in stindiger Rechtsprechung daran festgehalten, dass politische Parteien
Beteiligte eines Organstreits sein konnen. — Siche zum Ganzen C. Hillgruber/C. Goos, Ver-
fassungsprozessrecht, 2011, Rn. 314{. und 352.

41 Sjehe Nachweise in I1., Fn. 134, 135 und 136.

4 Vgl. die Analyse von C.S. Mack, When political parties die, 2010, dort vor allem Kapitel
10.

 Etwa M. T. Greven, Parteien und politische Herrschaft, 1977, 160; C. Holtz-Bacha,
Kampagnen politischer Kommunikation, in: F. Esser/B. Pfetsch (Hrsg.), Politische Kommu-
nikation im internationalen Vergleich, 2003, 240, 252; vgl. J. Wieland, Wahlwerbung, ZUM
1994, 447.



88 1V. Keine Demokratie ohne Parteien

seien die politischen Parteien die Schulen und erste Handlungsplattform fiir den
politischen Nachwuchs.**

Natiirlich sozialisieren Umgang oder Engagement mit einem bestimmten
Umfeld auch in diesem Sinne; insofern erscheint es naheliegend, dass demokra-
tische Ubung die Biirger als Demokraten sozialisiert. Welche spezifische Rolle
dabei den politischen Parteien zukommt, wie wichtig diese paternalistisch ge-
dachte Funktion heute — etwa mit Blick auf die digitale Revolution — wirklich
ist, und ob den Parteien dabei noch ein empirisch nachweisbarer Einfluss zu-
kommt, erscheint indes fraglich.

2. Politik

Wie sich gezeigt hat, sind schon die im demokratischen Diskurs durch die poli-
tischen Parteien ausgebildeten Plattformen um mehrheitsfihige Politikfelder
auf den politischen Wettbewerb und das Erringen von Mehrheiten zur Durch-
setzung der Politik ausgerichtet. Der Diskurs bereitet die Entscheidungen
gleichsam vor. Auch bei der wettbewerblichen Entscheidung der politischen
Sachfragen — vor allem, aber nicht nur durch Abstimmungen im Parlament —
und bei ihrer Kontrolle kommt den Parteien im heutigen politischen Prozess
eine zentrale Rolle zu.

a) Entscheidung der Sachfragen

Das ist natiirlich zu grofien Teilen schlicht Konsequenz ihrer Rolle im politi-
schen Diskurs: Die Parteien stellen sich mit den Plattformen und dem von ihnen
ausgewihlten politischen Fithrungspersonal zur Wahl, sie mobilisieren ,,ihre”
Wihler — und treten im Wettbewerb an. Das Verfahren miindet letztlich in po-
litische Entscheidungen: Eine der Parteien (in Mehrparteiensystemen mogli-
cherweise auch eine Koalition von Parteien) geht aus diesen Wahlen als stirkste
Kraft hervor — in Verhiltniswahlsystemen wie in der Bundesrepublik ist es so-
gar tatsichlich die Parzei, die gewinnt. Durch die Plattformen sind die Parteien
auf gewisse Inhalte und Personalien festgelegt, so dass sich die reprisentative
Entscheidung der Sachfragen an diesen Positionen orientiert. Die Wahl einer
Partei pradeterminiert also in einem gewissen Umfang die kiinftigen Sachent-
scheidungen wihrend der Legislaturperiode.

Die Parteien haben aber auch dariiber hinaus und in einem engeren Sinne die
Hoheit tber die politischen Entscheidungen. Es hat sich bereits im Zusammen-

* R. Wolfrum, Die innerparteiliche demokratische Ordnung nach dem Parteiengesetz,
1974, 58. Vgl. zur Sozialisation auch W. Freudenberg, Konflikt und Harmonie. Zu den Még-
lichkeiten dynamischer Stabilitit in modernen Gesellschaften, 1969, 87 ff.
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hang mit der Strukturierung des politischen Diskurses gezeigt, dass die Partei-
en jene Funktion erfiillen, der bei Betrachtung aus einer institutionenckonomi-
schen Perspektive alle verfassten Organisationen dienen: Sie losen Kooperati-
onsprobleme (,collective action‘-Probleme).*

Die Parteien tragen aber nicht nur in der groflen Diskurs-Arena zur Losung
von Kooperationsproblemen bei, sondern ermoglichen dartber hinaus auch auf
der kleineren parlamentarischen Biithne solide Mehrheiten, indem sie die Abge-
ordneten ihrer Partei in Fraktionen zusammenfassen und Fraktionsdisziplin
durchsetzen.*¢ Sie bilden damit - jedenfalls in der parlamentarischen Demokra-
tie — die Grundlage fiir stabile Entscheidungsprozesse und damit fiir stabile, das
heifdt insbesondere nicht fur stindig wechselnde Mehrheiten anfillige Regie-
rungen.*’

In der deutschen parlamentarischen Demokratie wird der Regierungschef —
der Bundeskanzler — gemifl Art.63 GG auf Vorschlag des Bundesprisidenten
vom Deutschen Bundestag gewahlt. Sodann ernennt der Bundesprasident auf
Vorschlag des Bundeskanzlers — in aller Regel aus den Reihen der obsiegenden
Partei bzw. der Koalitionire — die der Regierung angehdrenden Minister, Art. 64
GG. Die Regierungsmitglieder fillen in ihrer Amtszeit die anstehenden politi-
schen Entscheidungen und werden dabei vom Bundeskanzler gestiitzt, der wie-
derum auf seine Mehrheit im Parlament bauen kann, jedenfalls solange die Poli-
tik auf der Parteilinie liegt. Die Partei verklammert Regierung und parlamenta-
rische Mehrheit. Ein Zwei-Kammern-System verkompliziert diese Logik zwar,
andert aber nichts grundsitzlich: Politische Parteien sind stets bemiiht, im
Wettbewerb der Interessen Mehrheiten fiir politische Entscheidungen zu orga-
nisieren und tragen dadurch mafigeblich zur Legitimation demokratischer
Herrschaft bei.*

* Dazu bereits oben I'V.1.a)cc mit Nachweisen in Fn. 24.

6 Zur Fraktionsdisziplin und den qualitativen Unterschieden zum verfassungswidrigen
Fraktionszwang sieche M. Morlok, in: H. Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, 2006, Art.38,
Rn.188 und H.-H. Trute, in: I. v. Miinch/P. Kunig (Hrsg.), GG, 2012, Art.38, Rn. 89ff.;a. A.
etwa N. Achterberg/M. Schulte,in: H. v. Mangoldt u. a. (Hrsg.), GG, 2010, Art. 38 Rn. 41. Zur
Zulissigkeit der Fraktionsdisziplin unter dem Grundgesetz S. Galka/E. Schuett-Wetschky,
Parlamentarismuskritik und Grundgesetz: Hat der Parlamentarische Rat Fraktionsdisziplin
abgelehnt?, ZPol 17 (2007), 1095. — Die Unterscheidung zwischen materiellen und formellen
Parteibegriffen erscheint zumindest aus einer deskriptiven Perspektive an dieser Stelle ge-
kiinstelt. Natiirlich sind die Fraktionen von den Parteien de iure zu unterscheiden, wenn-
gleich de facto nicht ernsthaft behauptet werden kann, dass Partei und Fraktion unabhingig
seien. Ob die rechtliche Differenzierung sachlich gerechtfertigt werden kann, ist hier nicht zu
verhandeln.

4 Es ist bemerkenswert, dass die Bundesrepublik Deutschland in den iiber 60 Jahren ihres
Bestehens erst acht Bundeskanzler gesehen hat; Italien beispielsweise hat in etwa derselben
Zeit 26 Prisidenten des Ministerrates (,, Ministerprisidenten®) erlebt.

# Das gilt fiir verschiedene Typen von Zwei-Kammern-Systemen in unterschiedlicher
Weise. Mit Blick auf das deutsche System erleichtern Parteien das Funktionieren eines
Zwei-Kammer-Systems, weil man im Einzelfall die Interessen der Lander und die Interessen
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Schlieflich scheint mit Blick auf die Herbeifithrung politischer Entscheidung
ein Hinweis zur Beschaffenheit von Kompromissen angebracht.*’ In interessen-
orientierten Entscheidungsverfahren geht es jeder Partei darum, soweit moglich
Teile des eigenen Programms und damit der eigenen Interessen durchzusetzen.
Der schlussendlich eingegangene Kompromiss reprisentiert also die Machtver-
hiltnisse hinsichtlich der jeweiligen Interessen bei einer Sachfrage.”® Kompro-
misse aus der jiingeren politischen Geschichte wie etwa die Gesundheitsreform
2007 belegen, dass dabei in der Regel Elemente der verschiedenen angestrebten
Modelle kombiniert werden; die Entwicklung eines unabhingigen ,neuen” Lo-
sungsansatzes stellt hingegen die Ausnahme dar.

b) Kontrolle der Entscheidungen

Bei der Kontrolle von politischen Entscheidungen soll es hier im engeren Sinne
um die Kontrolle der Regierungsarbeit gehen.” Diese wird zunichst einmal
parlamentarisch durch die Opposition gewahrleistet. Auch die politische Kont-
rolle folgt dabei der Wettbewerbs-Logik: Die oppositionelle Minderheit hat in
ihrem Bemtuhen, die Mehrheit zu erringen, starke Anreize, die Defizite der Re-
gierungsarbeit zu identifizieren und mit ihren Alternativvorschligen 6ffentlich
zu vermitteln. Das gilt umso mehr, weil die Oppositionsarbeit in den Zyklus
von Wahlen auf unterschiedlichsten Ebenen eingebettet ist. Dabei wird die Op-
position dhnlich wie die parlamentarische Regierungsmehrheit durch Parteien
strukturiert, welche die ihnen angehorenden Abgeordneten in Gruppen oder
Fraktionen zusammenfassen und disziplinieren. Dort wie hier geht es darum,
Kooperationsschwierigkeiten zu iiberwinden, um politisch wirksam sein zu
konnen.

Die starke verfassungsprozessuale Stellung der Oppositionsparteien nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hilft diesen, ithre Kontroll-
funktion im politischen Prozess zu erfiillen. Angesichts der strukturellen Un-
terlegenheit der Opposition ist die Funktion der Parteien und Fraktionen hier
besonders wichtig, etwa wenn es darum geht, Quoren fiir die Durchsetzung der
Minderheitenrechte zu erreichen — beispielsweise um ein Gesetzesvorhaben
»aus der Mitte des Bundestages“ einzubringen (Art. 76 GG, § 76 GOBT: Unter-
zeichnung von einer Fraktion oder von mindestens 5% der Mitglieder des

der in den Parteien reprisentierten Gruppen nicht zur Deckung bringen muss. Das kann man
natiirlich auch als Nachteil beschreiben: Der von der Verfassung vorgesehene Selbststand der
Linder in der Bundesgesetzgebung wird durch die Parteien tiberspielt (dazu unten V.2.b)bb).

# Grundlegend zum politischen Kompromiss H. Schulze-Fielitz, Der politische Kompro-
mif als Chance und Gefahr fiir die Rationalitit der Gesetzgebung, in: D. Grimm/W. Maiho-
fer (Hrsg.), Gesetzgebungstheorie und Rechtspolitik, 1988, 290.

50 Vgl. J. C. Suntrup, Zur Verfassung der deliberativen Demokratie, Der Staat 49 (2010),
605, 627.

5t Vgl. H. Gast u. a., Politische Kontrolle in der Gesetzgebung, ZG 29 (2014), 43.
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Deutschen Bundestages), einen parlamentarischen Untersuchungsausschusses
einzusetzen (§ 1 Abs. 1 PUG: 25 % der Mitglieder des Deutschen Bundestages)
oder ein Normenkontrollverfahren beim Bundesverfassungsgericht anzustren-
gen (Art.93 Abs. 1 Nr.2 GG, § 13 Nr. 6 BVerfGG: ebenfalls 25 % der Mitglieder

des deutschen Bundestages).*

3. Entscheidungstriger

Der politische Prozess muss schliefllich Mechanismen vorsehen, durch die ge-
eignete Entscheidungstriger identifiziert und gewihlt werden. Die dem vor-
herrschenden Leitbild folgende rechtliche Ausgestaltung der politischen Ord-
nung verschrinkt, wie gesehen, die Ideen des Interessenwettbewerbs und der
Wahl: Die politischen Parteien schniiren inhaltliche Pakete, bilden Plattformen,
aus denen die Wiahler jenes aussuchen sollen, das ihre Interessen am besten zu
verwirklichen verspricht. Gerade weil die Interessen und die aus diesen abgelei-
tete Positionen im Mittelpunkt einer interessengeleiteten Wahl stehen, liegt es
nahe, dass die Parteien nicht nur die inhaltlichen Plattformen bereitstellen, son-
dern damit auch das Personal verbinden, das ihre Positionen vertritt: Sie stellen
das Menii nicht nur zusammen, sie kochen und servieren es auch. Der etablierte
Wahl-Mechanismus hat damit eine Doppelfunktion, durch ihn wird sowohl
Uber die von den Parteien zusammengestellten Sachprogramme als auch tber
Personen entschieden.

Als Mechanismus zur demokratischen Aggregation der Interessen dient die
Wahl, weil es in aller Regel keinen direkten Weg gibt, tiber Interessen, Sachfra-
gen und Programme abzustimmen. Wenn es bei der Wahl aber vordringlich um
inhaltliche Positionen geht, wird die Bestimmung des politischen Personals zu
einem Reflex dessen, was im Kern eine Abstimmung tiber eine Art politisches
»Rahmenprogramm® ist. Dadurch sind Inhalt und Personal nicht mehr scharf
voneinander zu trennen. Folglich kommt auch die Aufgabe, das politische Per-
sonal (vor-)auszuwihlen, im Wesentlichen den Parteien zu. Dabei lassen sie sich
in erster Linie von der Frage leiten, wem sie in Kombination mit ihrem Pro-
gramm die grofiten Aussichten fiir einen Wahlerfolg zutrauen.

52 Dass in Ausnahmefillen diese Oppositionsrechte vom guten Willen der Regierungs-
mehrheit abhingen und damit rechtlich leerlaufen konnen, zeigen die Mehrheitsverhaltnisse
unter der grofien Koalition im 18. Deutschen Bundestag. Aus diesem Grund ist die Auffas-
sung, derzufolge die Abhingigkeit des Initiativrechts ,,aus der Mitte des Bundestages“ nach
§76 GOBT von der Erreichung eines Quorums verfassungswidrig sei, gut nachvollziehbar
(vgl. etwa J. Kersten, in: T. Maunz/G. Diirig [Hrsg.], GG, Art.76, Rn.47f., m.w.N. auch zur
herrschenden Meinung, die die Beschrinkung fiir verfassungsgemifl hilt). Vgl. dazu auch
S. Schuster, Verfassungsrechtliche Anforderungen an die 6ffentliche parlamentarische De-
batte in Zeiten einer Grofien Koalition, DOV 2014, 516.
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a) Auswahl

Unabhingig von den individuellen Motiven, die eine Person veranlassen, eine
Betitigung in der Politik zu suchen, muss sie sich also in einer Partei bewihren.
Unser Wahlrecht macht die Parteien durch die ihnen zugedachte Rekrutie-
rungsfunktion gleichsam zu Eintrittsportalen in die politische Arena.”> Ohne
Parteibuch ist eine politische Karriere faktisch ausgeschlossen. Das fiihrt einer-
seits zu der oftmals beklagten ,Ochsentour®, die Anwirter in den Parteien zu
durchlaufen haben, andererseits aber auch zu einer Professionalisierung. Im
(parteiinternen) politischen Wettbewerb haben niamlich jene Vorteile, die nicht
gleichzeitig einer anderen Erwerbstitigkeit nachgehen, sondern ihre Kraft voll
auf die Anforderungen des Politikbetriebs konzentrieren konnen.

Damit hilt aber auch der Wettbewerb des Berufs- und Wirtschaftslebens
Einzug in die Politik, was zu einem Wettbewerb um politische Positionen fithrt;
das wiederum hat wohl die Rekrutierung ,,qualifizierteren” Personals zur Fol-
ge: So konnte anhand eines Datensatzes mit Angaben zur Ausbildung und vor-
herigen Beschiftigung von Birgermeistern sowie der politischen und adminis-
trativen Elite in 8.100 italienischen Kommunen zwischen 1985 und 2008 gezeigt
werden,* dass ein schirferer — durch verschiedene Mafle bestimmter — politi-
scher Wettbewerb mit besser ausgebildeten politischen Eliten korrelierte; auch
stieg die Wahrscheinlichkeit, dass sich die zuvor im Berufsleben (also am Markt)
erfolgreicheren Kandidaten durchsetzten.

aa) Erméglichung politischer Karrieren

In den frithen Tagen der modernen Demokratie war es lediglich wohlhabenden
Aristokraten und Honoratioren moglich, politisch aktiv zu werden. Dagegen
hat die Bildung der Parteien etwa seit Mitte des 19. Jahrhunderts®, ihre konse-
quente Anerkennung und (vor allem: finanzielle) Férderung unter dem Grund-
gesetz dazu beigetragen, dass sich allmihlich ein ,Berufspolitikertum“® her-
ausbilden konnte, das es in dieser Form in den Anfingen der Bundesrepublik

3 Durch die Legitimationsketten-Logik, der zufolge letztlich jeder Amtstriger — ob in
Parlament, Verwaltung oder Gerichten — eines zumindest mittelbar demokratisch legitimier-
ten Auftrags bedarf, reicht die Hand der Parteien bei der Auswahl des Personals sogar noch
weiter.

5 M. De Paola/V. Scoppa, Political Competition and Politician Quality: Evidence from
Ttalian Municipalities, Public Choice 148 (2011), 547; siche zur zugrundeliegenden Theorie
und zu weiteren in diese Richtung deutenden empirischen Befunden auch die dort nachgewie-
sene Literatur.

% D. Langewiesche, Die Anfinge der deutschen Parteien. Partei, Fraktion und Verein in
der Revolution von 1848/49, Geschichte und Gesellschaft 4 (1978), 324.

%6 Vgl. K. v. Beyme, Funktionenwandel der Parteien, in: O. W. Gabriel n.a. (Hrsg.), Par-
teiendemokratie in Deutschland, 2001, 315; 7. Rasehorn, Vom Parteienstaat zum Biirgerstaat,
RuP 36 (2000), 90.
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noch nicht gab.”” Fir die Entwicklung von Politik als Beruf sind die Parteien
von besonderer Bedeutung, weil nur sie das mit den konzeptionell auf Zeit an-
gelegten Mandaten verbundene hohe Beschiftigungsrisiko der Kandidaten und
Mandatstrager wirkungsvoll mindern konnen. Das geschieht zum einen da-
durch, dass sie tiber die Vergabe von (,,sicheren) Listenplitzen eine Beschifti-
gungskontinuitit im Parlament jenseits der Unwigbarkeiten des Erringens von
Direktmandaten gewihrleisten konnen. Zum anderen konnen Parteien Be-
schaftigungsmoglichkeiten innerhalb der Parteiorganisation oder in verbunde-
nen Organisationen wie parteinahen Stiftungen bieten. Selbst wenn eine Partei
beispielsweise in einem Bundesland von der Regierung abgelost wird, gibt es
oft, etwa in den Verwaltungen anderer Bundeslinder oder auf europiischer,
bundesrepublikanischer oder kommunaler Ebene, alternative berufliche Ein-
satzmoglichkeiten. Durch diese Kontinuititsgewihrleistung der Parteien wer-
den politische Lebensliufe, Karrieren, erst moglich, kann Politik mithin erst
professionalisiert werden.

bb) Professionalisierung des politischen Personals

Eine solche Professionalisierung liegt sowohl im Interesse der Parteien als auch
der Kandidaten, weil sie Effizienzgewinne bringt, die im Wettbewerb zwischen
den Parteien wichtig sind. Mit professionellem Personal und effektiver Arbeits-
teilung lassen sich komplexere Themenstellungen bearbeiten, und ein von einem
Kandidaten ,,im Nebenamt“ betriebener Wahlkampf wird in aller Regel weni-
ger erfolgreich sein als der seines allein auf das Gewinnen der Wahl fokussierten
Konkurrenten. Auch hier gilt das Prinzip, dass die Gruppe fir gewohnlich
schlagkraftiger ist als der Einzelne: Heute lasst sich auf allen politischen Ebenen
ein erfolgversprechender Wahlkampf nur noch mit der logistischen und finan-
ziellen Unterstiitzung einer Partei® fithren.

57 Vgl. (durchaus kritisch zur Entwicklung einer ,ubersteigerten” Entwicklung des Be-
rufspolitikertums) U. Scheuner, Die Parteien und die Auswahl der politischen Leitung im
demokratischen Staat, DOV 1958, 641, 645; T. Rasehorn, Vom Parteienstaat zum Biirgerstaat,
RuP 36 (2000), 90. — Gleichwohl ist auch heute noch eine Dominanz bestimmter Berufsgrup-
pen in den Parlamenten zu beobachten (etwa Beamte und Rechtsanwilte), die jeweils tiber
erleichterte Ruckkehrméglichkeiten in ihren Beruf verfiigen; siche etwa 7. Braendle/A. Stut-
zer, Public servants in parliament: theory and evidence on its determinants in Germany, Pub-
lic Choice 145 (2010), 223; vgl. ferner dies., A dilemma in the separation of powers: public
servants as legislators, in: Peters, Anne/Handschin, Lukas (Hrsg.), Conflict of Interest in
Global, Public and Corporate Governance, 2012, 177. Vgl. auch M. Weber, Politik als Beruf
(1919), 1994.

58 Diese Aussage soll mit dem Begriff der ,Partei®, abweichend von § 2 PartG, auch etwa
kommunale Wihlergemeinschaften erfassen, die letztlich aus der hier eingenommenen Per-
spektive dieselben Funktionen im politischen Prozess erfiillen (vgl. etwa M. Morlok/H. Mer-
ten, Partei genannt Wihlergemeinschaft, DOV 2011, 125). Vgl. J. Wieland, Wahlwerbung,
ZUM 1994, 447.



94 1V. Keine Demokratie ohne Parteien
b) Uberwachung

Mit der Rekrutierungsfunktion korreliert eine Uberwachungsfunktion: Die
Parteien missen tiber das von ihnen ausgewihlte Personal wachen. Die Marken,
die fiir den Wihler Verbindlichkeit schaffen und Identitit stiften, dienen in die-
sem Zusammenhang der Minderung der Informationsasymmetrie zwischen
Kandidaten und Wihlern und als Kontrollinstrument:>® Parteien sind regelmi-
Big keine Eintagserscheinungen, sondern darauf angelegt, wiederholt an Wah-
len teilzunehmen. Die Interaktion zwischen Parteien und Wihlern im politi-
schen Spiel vollzieht sich in definierten Zyklen da capo. Nicht nur aus spielthe-
oretischer Sicht ist daher die Reputation wichtiges politisches Kapital. Diese
findet besonderen Ausdruck in der Marke einer Partei, mit der sie fiir eine
Plattform mit einem Kernbereich von Werten und Grundentscheidungen steht.
Um im Wettbewerb der unterschiedlichen Interessen abgrenzbar und glaub-
wiirdig zu bleiben, muss dieser Kernbereich hinlinglich bestimmt sein und ge-
schiitzt werden.

Deshalb muss die Partei als Organisation Wert darauf legen, dass ihr politi-
sches Personal sich innerhalb eines gewissen Toleranzintervalls um diesen
Kernbereich bewegt. Sie muss insbesondere verhindern, dass individuelle Ak-
teure mit anderen, abweichenden Interessen unter ihrer ,Firma“ auftreten und
versuchen, ihre Sonderinteressen durchzusetzen. Das Problem, dem die Partei-
en dabei begegnen, wird in der 6konomischen Vertragstheorie als ,Princi-
pal-Agent-Problem* bezeichnet.®® Es besteht im Wesentlichen in einer Informa-
tionsasymmetrie zwischen Principal und Agent uber die Frage der ,,Qualitat”
und des Arbeitseinsatzes des Agent. So kann beispielsweise ein Auftraggeber
(der Principal) regelmifig ex ante nicht wissen, ob der Auftragnehmer (der
Agent) fir die Ausfiihrung geeignetist und ob er angesichts der Kosten, die dem

% Vgl. M. P. Fiorina, Retrospective voting in American national elections, 1981, der darauf
hinweist, dass Marken es ermdglichen, Parteien im Nachhinein (also nach Ende der Legisla-
turperiode) fiir ihre Politik zur Rechenschaft zu ziehen. Siehe auch J. M. Snyder, Jr./M. M.
Ting, An Informational Rationale for Political Parties, Am. J. Polit. Sci. 46 (2002), 90; J. M.
Snyder, Jr./M. M. Ting, Roll Calls, Party Labels, and Elections, Pol. Anal. 11 (2003), 419.

€ Dazu A. Nicklisch/N. Petersen, Vertragstheorie, in: E. V. Towfigh/N. Petersen, Okono-
mische Methoden im Recht, 2010, 117, 122ff.; vgl. F. Daumann, Interessenverbinde im politi-
schen Prozef}, 1999, 53 (,inhirentes Problem der Korporation®). — Hier werden die auch in der
deutschen Literatur gebrauchlichen englischsprachigen Begriffe verwendet. Der guten Ord-
nung halber sei darauf hingewiesen, dass manch deutscher Autor die Verwendung des Be-
griffspaars ,,Prinzipal“ und ,Vertreter” vorzieht (vgl. M. Morlok, Vom Reiz und vom Nutzen,
von den Schwierigkeiten und den Gefahren der Okonomischen Theorie fiir das Offentliche
Recht, in: C. Engel/M. Morlok [Hrsg.], Offentliches Recht als ein Gegenstand 6konomischer
Forschung, 1998, 1, 8 mit Fn.28). Die Verwendung des Begriffs ,Vertreter” kann allerdings
insofern irrefihrend sein, als sie gerade im rechtswissenschaftlichen Zusammenhang eine
Nihe zur zivilrechtlichen Stellvertretung suggerieren kénnte. Das ist hier besonders proble-
matisch, weil die Politokonomie sich gerade nicht auf einen an der Stellvertretung orientierten
Reprisentationsbegriff festlegt; das 6konomische Konzept geht deutlich dariiber hinaus.
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Auftragnehmer bei der Durchfithrung des Auftrages entstehen, auch hinrei-
chend motiviert ist. Das ist besonders dann problematisch, wenn der Arbeits-
einsatz schwer zu tiberpriifen ist, wenn das Arbeitsergebnis neben dem Einsatz
des Agents von vielen weiteren (ggf. zufilligen) Faktoren abhingt oder wenn gar
wie im Dienstvertragsrecht nicht der Erfolg, sondern lediglich die Leistung der
Dienste geschuldet ist. Der Losungsansatz der 6konomischen Vertragstheorie
liegt vereinfacht gesprochen darin, tiber institutionelle Anreize die Interessen
des Principals und des Agents in Gleichlauf zu bringen. Auch das Wirken der
Parteien lisst sich mit diesen Konzepten rekonstruieren,®
Principals und Agents auf verschiedenen Ebenen zu unterscheiden ist: Zum ei-
nen besteht ein Uberwachungsbediirfnis sowohl der Wihler als auch der Partei-
en hinsichtlich der Kandidaten als Agents, zum anderen besteht seitens der
Wihler ein Uberwachungsbediirfnis beziiglich der Parteien. Die Kandidaten
sind damit immer in der Rolle des Agents, die Wahler immer in der Rolle des
Principals — nur die Parteien sind in einer Zwitterstellung und zur gleichen Zeit
Principal und Agent.

wobei zwischen

aa) Parteien als ,, Screening“-Instrument

Ein konkreter Losungsansatz sind Vertragsangebote des Principals, die nur fir
solche Agents attraktiv sind, die tatsichlich die vom Principal geforderten Fa-
higkeiten bzw. ,Qualititen aufweisen. Die Vertragstheorie spricht von
Screening-Mechanismen. Der ,Vertrag®, den die Parteien jeweils potenziellen
Kandidaten anbieten, erlaubt eine Unterscheidung zwischen denen, die wirk-
lich fiir die inhaltlichen Kernpositionen einer Partei einstehen wollen, und allen
anderen. Sie tun das, indem sie ihre Unterstiitzung von politischem Wohlverhal-
ten abhingig machen.®” Damit ist es nur fiir solche Kandidaten rational, den
Vertrag anzunehmen (also sich der Partei anzuschlieflen und ihren Sanktions-
mechanismen zu unterwerfen), deren (inhaltliche) Interessen und Positionen
mit denen der Parteien in weiten Teilen tibereinstimmen.

bb) Parteien als ,Commitment“- und ,, Signaling“-Instrument

Aus Sicht der Kandidaten fiir politische Amter stellt die Partei auch — wiederum
in der Begrifflichkeit der 6konomischen Theorie — ein Commitment-Instru-

0 Grundlegend S. Issacharoff/D.R. Ortiz, Governing Through Intermediaries, Va. L.
Rev. 85 (1999), 1627.

2 Vgl. J. M. Snyder, Jr./M. M. Ting, An Informational Rationale for Political Parties, Am.
J. Polit. Sci. 46 (2002), 90; dies., Interest groups and the electoral control of politicians, J. Pu-
blic Econ. 92 (2008), 482; B. Caillaud/]. Tirole, Parties as Political Intermediaries, Quart. J.
Econ. 117 (2002), 1453.
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ment dar:*> Durch die Partei kdnnen sie sich glaubwiirdig dazu verpflichten, fiir
bestimmte inhaltliche Positionen einzutreten. Konnte der Kandidat sich nicht
an eine Partei binden, dann hitte der Wihler nur das Wort des Kandidaten, fiir
den es keinen dufleren Anreiz gibe, nicht wortbriichig zu werden oder unter-
schiedlichen Wihlern Gegenteiliges zu versprechen. Mit der Bindung an eine
Partei macht der Kandidat sein politisches Schicksal zu einem gewissen Grad
von seiner Konformitdt mit der Parteilinie abhingig — ob man dies nun Partei-
disziplin oder Parteizwang nennen mochte. Das wird durch die Professionali-
sierung noch insofern verschirft, als er letztlich auch mit seiner beruflichen
Karriere und also mit seinem Lebensunterhalt fiir seine Identifikation mit dem
inhaltlichen Kern seiner Partei biirgt. Uber die Parteiangehérigkeit kann der
Kandidat also den Wihlern ein glaubwiirdiges ,Signal“ senden, dass er tber
bestimmte Eigenschaften verfiigt, die dem Wihler wichtig sind — so wie Inter-
essen, Positionen oder eine Ideologie.

Bei der Bindung des politischen Personals an die Parteien spielen Marken also
eine wichtige Rolle; das Spiel kann aber auch nuancierter und komplizierter sein
als hier dargestellt. So konnen Parteien durchaus auch bewusst Personal einset-
zen, um einen inhaltlichen Kurs zu relativieren (prominente Beispiele sind Nor-
bert Bliim in der CDU und Philip Rosenthal bei der SPD). Bisweilen kann es
gerade zum Markenkern einer Partei gehoren, dass Politiker aus der Reihe tan-
zen (dirfen). Schlieflich gibt es den Kanzler(innen)wahlverein, bei dem die
Person das Programm ist. All diese Beispiele zeigen, dass die dargestellte Logik
vereinfachen mag, dass sie aber dem Grunde nach verfingt.

Von diesem Mechanismus profitiert auch der Wahler: Weil er weiff, dass die
Parteien ihren Markenkern schiitzen miissen, kann er sich darauf verlassen, dass
die Parteien ihr Personal umsichtig auswihlen und streng tiberwachen werden.
Und weil in letzter Konsequenz die politische oder gar berufliche Existenz des
Kandidaten weitgehend von der Partei abhingt, weify der Wihler auch, dass er
vom Kandidaten im Wesentlichen Linientreue erwarten kann: Die Interessen
von Principal und Agent sind damit gleichgerichtet, der Konflikt ist ,vertrag-
lich“ gelost. Die Parteien vermitteln also politische Verantwortlichkeit und
Kontrolle: Die Kandidaten und Mandatstriger sind den Parteien verantwort-
lich, die Parteien den Wahlern. Damit kann man vertragstheoretisch die Partei-
en auch als vertragsihnlichen Uberwachungsmechanismus der Wihler (Princi-
pals) tiber die Kandidaten (Agents) verstehen.

Durch politische Karrieren und die Professionalisierung des politischen Per-
sonals —also durch die Etablierung von Politik als Beruf — gelten fiir Kandidaten

vor der Wahl und Mandatstriger nach der Wahl die hier dargestellten Uberle-

0 D.J. Levinson, Parchment and Politics, Harv. L. Rev. 124 (2011), 657 zeigt eine Reihe
von ,commitment“-Instrumenten in der amerikanischen Politik und Verfassung auf, ohne die
Parteien aber als solches zu bezeichnen. Vgl. auch M. Smart/D. M. Sturm, Term limits and
electoral accountability, J. Public Econ. 107 (2013), 93.
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gungen im Wesentlichen in gleichem Mafle; denn in Anlehnung an ein gefliigel-
tes Wort aus dem Sport ist ,nach der Wahl vor der Wahl“: In aller Regel muss
jeder Mandatstriger eine nichste Wahl bestehen und ist daher anfillig fir die
Kontrolle durch die Partei. Eine Ausnahme bilden allenfalls Kandidaten, die fiir
ihre Partei — aus unterschiedlichen Griinden — unverzichtbar sind und sich da-
her eine gewisse Unabhingigkeit leisten konnen, oder solche, die nicht erneut
kandidieren werden und sich daher leisten konnen, innerlich abstindig zu

sein.®*

¢) Mobilisierung zur Wahl

Durch die Moglichkeit, unter Alternativen auszuwihlen, wird Wettbewerb in
den politischen Prozess eingefithrt.®® Wie dargelegt,®® ist es nicht zuletzt fiir die
Systemlegitimation von Demokratien wichtig, dass die Biirger auch tatsichlich
wihlen gehen. Das ist ohne eine sanktionierte Wahlpflicht nicht selbstverstand-
lich, gerade wenn die Wahl utilitaristisch als Instrument zur Durchsetzung der
eigenen Interessen verstanden wird. Wie kann man die Wahlberechtigten mobi-
lisieren, und welche Rolle kommt dabei den Parteien zu?

Der textliche Befund der Verfassung deutet zunichst nicht darauf hin, dass
den politischen Parteien auch bei den Wahlen eine besondere Rolle zukommt.
Das Grundgesetz nennt die Parteien nur im Zusammenhang mit der politischen
Willensbildung; Art.38 Abs. 1 GG etwa, der die Wahl zum Deutschen Bundes-
tag behandelt, erwdhnt sie mit keiner Silbe. Das steht in eklatantem Wider-
spruch zur beobachteten Wirklichkeit: Mit Ausnahme der in vielerlei Hinsicht
auflergewohnlichen Wahl von 1949, hat es in der Bundesrepublik nie ein unab-
hingiger Kandidat geschafft, in den Bundestag gewihlt zu werden.®” Das Bun-

desverfassungsgericht erklart, Wahlen konnten ,,ohne die Parteien nicht durch-

gefiihrt werden®,*® und sieht in diesen (mittlerweile muss man wohl sagen: auch)

¢4 Vgl. J. Alt u.a., Disentangling Accountability and Competence in Elections: Evidence
from U.S. Term Limits, ] Politics 73 (2011), 171; B. Cain u.a., Term Limits, in: M. P. McDo-
nald/]. Samples (Hrsg.), The Marketplace of Democracy, 2006, 199. — Auch in Verhaltensex-
perimenten ist derlei Verhalten zu beobachten: In Kooperationsspielen ohne Sanktionsme-
chanismen nimmt die Kooperation regelmiflig gegen Spielende ab (sofern dies absehbar ist)
und bricht spitestens in der letzten Runde vollig zusammen (,Endrunden-Effekt“); vgl. J.
Weimann, Individual behaviour in a free riding experiment, J. Public Econ. 54 (1994), 185
(m.w.N.).

¢ Siche etwa S. Issacharoff/R. H. Pildes, Politics as Markets, Stan. L. Rev. 50 (1998), 643.

¢ Dazu oben I.1.b und II.1.a.

¢ Drei Mitglieder des ersten Deutschen Bundestags werden als ,,unabhingig“ bezeichnet,
weil sie keiner der etablierten Parteien angehorten. Allein der Unternehmer Richard Frenden-
berg trat indessen tatsichlich unabhingig und weitgehend ohne die Unterstiitzung von poli-
tischen Organisationen an; er gewann seinen Wahlkreis Mannheim-Land mit 43,7 %. Schon
bei der nichsten Wahl im Jahr 1953, bei der erstmals ein Wahlrecht mit Erst- und Zweitstim-
men Anwendung fand, waren parteilose Bewerber vollig chancenlos.

68 BVerfGE 60, 53, 66 (Rundfunkrat [1982]).
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»Wahlvorbereitungsorganisationen“®. Woran liegt es also, dass den Parteien bei
der Mobilisierung zur Wahl so eine herausragende Rolle zukommt?

Die Antwort folgt zum einen aus den Erwigungen in den zwei vorangegan-
genen Abschnitten. Natiirlich werden Wahlen logistisch von Staats wegen orga-
nisiert, ihre inhaltliche Bedeutung gewinnen sie im politischen Prozess aber erst
durch die Parteien: Sie stellen die Inhalte und das Personal bereit, tiber die im
Wahlgang abgestimmt wird. Und nur wenn Wahlen Bedeutung haben, wenn es
mit anderen Worten ,,um etwas geht“, kann das Wahlvolk motiviert werden, zur
Urne zu gehen. Die Bedeutung der Parteien fiir die Wahl findet im deutschen
Wahlrecht durch das bei Wahlen auf allen Ebenen — von der Europawahl bis zu
den Kommunalwahlen in den Lindern — vorherrschende System der personali-
sierten Verhiltniswahl ihren institutionellen Niederschlag — und gleichzeitig
verfestigt das Wahlsystem auch die ihm zugrundeliegende Konzeption. Schon
begrifflich bildet die — auf Parteien ausgerichtete — Verhiltniswahl den Schwer-
punkt. Vorschriften wie das Nachriicken eines Listenkandidaten bei Versterben
eines Mandatstrigers (z.B. § 48 Abs.1 S.1 BWahlG) verdeutlichen den Fokus
auf die Liste, die von einer Partei erstellt wird. Dass diese Perspektive auch von
den Wihlern verinnerlicht ist, zeigen empirische Untersuchungen, denen zufol-
ge jedenfalls den Spitzenkandidaten der Volksparteien (hier: den Kanzlerkandi-
daten) fiir das Wahlergebnis nur eine untergeordnete Bedeutung zukommt.”

Parteien haben aber Giber die in den beiden vorigen Abschnitten beschriebe-
nen Funktionen hinaus, die mittelbar auch der Wahlvorbereitung dienen, noch
eine konkretere, auf den Wahlakt selbst bezogene Vorbereitungsfunktion: Die
Mobilisierung der Wihler. Der in der Politokonomie prominenten These vom
yrationalen®, das heiflt seine Entscheidungen an seinen wohlverstandenen Inte-
ressen ausrichtenden Wihler zufolge werden rationale Akteure bei Zugrundele-
gung eines einfachen Kosten-Nutzen-Kalkiils nimlich trotz der bis hierhin
geleisteten Vorarbeiten der Parteien in aller Regel iiberhaupt nicht wihlen.” Die
hinter dieser Argumentation stehende Logik hat sich in dhnlicher Ausprigung
bereits bei der ,rationalen Ignoranz“ hinsichtlich der Beschaffung politischer

® BVerfGE 8, 51, 63 (1. Parteispenden-Urteil [1958]); vgl. auch U. Volkmann, Leitbildori-
entierte Verfassungsanwendung, ASR 134 (2009), 157, 165. Anders allerdings ausdriicklich
BVerfGE 85, 264, 284 (Parteienfinanzierung I [1992]): ,,Die Parteien sind indes nicht blofle
Wahlvorbereitungsorganisationen, und nicht nur in dieser Funktion sind sie fiir die demokra-
tische Ordnung unerliflich.“

70 A. Wagner/B. Wefels, Kanzlerkandidaten, in: R. Schmitt-Beck (Hrsg.), Wihlen in
Deutschland, 2011, 345; A. Wagner/B. WefSels, Parties and their Leaders. Does it matter how
they match? The German General Elections 2009 in comparison, Electoral Studies 31 (2012),
72.

7t Einen guten Uberblick {iber Theorie und Empirie gibt D. C. Mueller, Public Choice ITI,
2003, 304ff. Eine griindliche theoretische und empirische Bearbeitung hat P. Thurner, Wih-
len als rationale Entscheidung, 1998 vorgelegt. — Vgl. auch den Film: C. Metzler/]. Kurz, Vo-
ting Schmoting, 2008. Siehe auch J. H. Fowler/O. Smirnov, Dynamic Parties and Social Tur-
nout: An Agent-Based Model, Am. J. Sociol. 110 (2005), 1070, 1071.
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Informationen gezeigt: In Wahlkreisen der Groflenordnungen, wie sie heute auf
allen Ebenen vorzufinden sind, ist die Wahrscheinlichkeit, dass die eigene Stim-
me ausschlaggebend (,pivoral“) fiir den Ausgang der Wahl ist, infinitesimal ge-
ring.”> Gordon Tullock, einer der Begriinder der Public Choice Theorie, wieder-
holt gebetsmiihlenartig, dass es wahrscheinlicher sei, durch einen Verkehrsun-
fall auf dem Weg zum Wahllokal ums Leben zu kommen, als den Ausgang der
Wahl zu verindern (und dass er deshalb nicht wihlen gehe”®). Wenn der Waihler
den Erwartungsnutzen der Wahlhandlung berechnet, indem er die geringe Ein-
trittswahrscheinlichkeit, dass seine Stimme ausschlaggebend ist, mit dem po-
tenziellen Nutzen — also der Differenz zwischen dem vom Wihler favorisierten
Kandidaten und dem von diesem inhaltlich am weitesten entfernten Gegenkan-
didaten — multipliziert, so wird dieser in aller Regel geringer sein, als die fiir ihn
mit der Wahl verbundenen Kosten (zu denen auch das Tullock’sche Unfallrisiko
zu zihlen ist). Das macht es fiir ihn irrational im Sinne der Entscheidungstheo-
rie, Ressourcen aufzuwenden um zur Wahl zu gehen — und erst recht, um sich
iber die zur Wahl stehenden Alternativen zu informieren (vor allem, wenn er
gar nicht wihlen geht). Das gilt umso mehr, als auch der gewihlte Kandidat
nicht allein Giber die umgesetzte Politik entscheidet, sondern seinerseits nur
tiber Mehrheiten wirksam werden kann.

Diese simple Betrachtung leuchtet — wenn man einen rationalen Wahler un-
terstellt — unmittelbar ein, wo ein Mehrheitswahlrecht gilt (in Deutschland also
etwa fiir die Erststimme bei der Wahl zum Deutschen Bundestag): Welcher
Kandidat gewinnt, diirfte wohl letztlich nie von einer Stimme abhingen.” Aber
auch in einem Verhaltniswahlsystem verfingt die Argumentation: Wenngleich
dem Grundsatz nach — jenseits von Mindesthiirden — alle Stimmen die relative
Sitzverteilung im Parlament beeinflussen, ist es faktisch ausgeschlossen, dass
eine Stimme die Mehrheitsverhiltnisse im Parlament verindert oder mittelbar
gar den Ausschlag zwischen zwei Regierungen gibt.

72 Allerdings kommt es immer wieder vor, dass Wahlen in einzelnen Wahlkreisen sehr
knapp ausgehen. Bei der Kommunalwahl 2014 in Nordrhein-Westfalen kam es im Bonner
Wahlkreis Wahlbezirk Dottendorf/Gronau zu einem Stimmenpatt: Die beiden Kandidaten
von CDU und SPD errangen jeweils 1.307 Stimmen (dazu L. Inhoffen, Stimmenpatt ist in
Bonn ein Novum, 2014). Bei der Bundestagswahl 2013 gewann im Wahlkreis 120 (,,Essen
I11“) die SPD-Kandidatin zunichst mit 3 Stimmen Vorsprung vor ihrem CDU-Mitbewerber
(59.043 zu 59.040, je 39,5 %); wegen Unregelmifligkeiten wurde der Wahlkreis erneut ausge-
zihlt, dabei ,wuchs® ihr Vorsprung auf 31 Stimmen. Beide Kandidaten waren allerdings tiber
die Liste ,abgesichert®, so dass das Votum der Wihler an dieser Stelle keinen Unterschied
gemacht hat. — Vgl. zum letzten Aspekt H. H. v. Arnim, Wahl ohne Auswahl, ZRP 2004, 115.

73 Dieses Zitat ist legendir, aber nicht in seinen wissenschaftlichen Publikationen zu fin-
den; ein Beispiel findet sich etwa im Interview in C. Metzler/]. Kurz, Voting Schmoting,
2008, bei Min. 0:49. — Tullocks Studenten machten sich daher einen Spaf daraus, ihm im An-
schluss an ihren Urnengang ihren ,,7 voted“-Aufkleber, den man bei amerikanischen Wahlen
erhilt, an die Biirotiir zu kleben.

74 Siehe aber Extremfille wie der in Fn.72 beschriebene.
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Zwar ist empirisch zu beobachten, dass eine betrichtliche Zahl von Menschen
sich regelmiflig an Parlamentswahlen beteiligt,” so dass die Griinde der offen-
bar unzutreffenden Verhaltensvorhersagen getrost dem diesbeztglich tberbor-
denden Diskurs” der theoretischen Okonomen iiberlassen werden konnten.
Doch unabhingig von der Frage, ob wir moglicherweise eine ,Rationalisie-
rung® der Wahler erleben, die vielleicht nicht mehr zur Wahl gehen, weil sich
die Kosten-Nutzen-Perspektive politisch durchsetzt und es sich aus dieser War-
te scheinbar nicht mehr ,lohnt“,”” bietet diese Perspektive einen Ansatzpunkt
zur Erklirung der Rolle der Parteien bei der Wihlermobilisierung: Auch in
diesem Bereich tragen sie institutionell dazu bei, die mit der Wahl einhergehen-

den Kosten zu minimieren und den mit ihr verbundenen individuellen Nutzen

zu maximieren.’®

Es hat sich bereits gezeigt, dass die Parteien durch die Bewertung von Infor-
mationen und die Erstellung von Entscheidungsments fiir ihre Zielgruppe die
Informationskosten der Biirger dramatisch reduzieren. Je niher die nichsten
Wahlen rtcken, umso mehr wirken sie auch dariiber hinaus: Im Wahlkampf
warten die Parteien nicht darauf, dass sich die Wihler tiber die von den Parteien
bereitgestellten Entscheidungsmeniis informieren, sie prisentieren sie ihnen
auch proaktiv. Damit wird ihnen auch die Abhollast genommen, der Wihler
kann Informationen zu ihn interessierenden politischen Fragen gleichsam frei
Haus ,konsumieren“’®. Aus der Vielzahl der politischen Themen kristallisiert

75> Diese Beobachtung verwirrt Politskonomen, die sie wegen des Unvermdogens, das Phi-
nomen befriedigend zu erkliren, ,Wahlparadox“ genannt haben. Vgl. A. Downs, An Econo-
mic Theory of Democracy, 1957; J. A. Ferejohn/M. P. Fiorina, The Paradox of Not Voting,
Am. Polit. Sci. Rev. 68 (1974), 525.

76 Statt vieler nur J. H. Aldrich, When is it rational to vote?, in: D. C. Mueller (Hrsg.), Per-
spectives on Public Choice, 1996, 373; J. A. Ferejohn/M. P. Fiorina, The Paradox of Not Vo-
ting, Am. Polit. Sci. Rev. 68 (1974), 525, 525ff.; J. O. Ledyard, The Paradox of Voting and
Candidate Competition. A General Equilibrium Analysis, in: G. Horwich/]. P. Quirk, Essays
in contemporary fields of economics, 1981, 54; J. O. Ledyard, The Pure Theory of Large
Two-Candidate Elections, Public Choice 44 (1984), 7; T. R. Palfrey/H. Rosenthal, A Strategic
Calculus of Voting, Public Choice 41 (1983), 7 und dies., Voter Participation and Strategic
Uncertainty, Am. Polit. Sci. Rev. 79 (1985), 62; G. Tullock, Toward a Mathematics of Politics,
1967, 110 (,,taste for voting*); vgl. D. C. Mueller, Public Choice III, 2003, 304 {f.

77 Vgl. etwa A. Schifer, Die Folgen sozialer Ungleicheit fiir die Demokratie in Westeuropa,
ZfVP 4(2010), 131, 151 und 186, mit Hinweis auf R. E. Goodin/]. Dryzek, Rational Participa-
tion, Brit. J. Polit. Sci. 10 (1980), 273, deren These empirisch bestitigt worden sei.

78 Sie tragen dadurch zu einer Reduzierung des Wahlparadoxons (s. Nachweise in Fn.75)
bei; vgl. BVerfGE 85, 264, 284 (Parteienfinanzierung II [1992]); A. Downs, An Economic
Theory of Democracy, 1957, 85ff. (,,rational habit“); M.R. Hershey, Political parties as me-
chanisms of public choice, in: R.S. Katz/W.]. Crotty, Handbook of Party Politics, 2006, 75,
79 (,henristic).

79 Zum Wandel des von der Angebotsseite getriebenen politischen Marktes mit dem ,,Biir-
ger als Subjekt” zum von der Nachfrageseite getriebenen politischen Markt mit dem ,,Biirger
als Konsumenten® instruktiv S. Bartolini/P. Mair, Challenges to Contemporary Political Par-
ties, in: L. Diamond/R. Gunther (Hrsg.), Political Parties and Democracy, 2001, 327, insbe-
sondere 333.
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sich in dem im Wesentlichen von den Parteien gestalteten Wahlkampf-Diskurs
ein Biindel von Fragen heraus, von denen sich die Parteien erhoffen, dass sie
ihnen bei der Wahlentscheidung vieler Biirger einen Wettbewerbsvorteil eintra-
gen. Jede Partei stellt die Stirken der eigenen Argumentation und die Schwi-
chen der anderen Konzepte dar; in gleicher Weise verfahrt man mit Personalfra-
gen. Dadurch bekommen die Waihler, ohne grofles eigenes Zutun und in tiber-
aus verdichteter Form, einen Uberblick iiber die von der politischen Fiihrung
fir relevant gehaltenen Themen. Fiir die Markenbildung der politischen Partei-
en, deren Bedeutung schon fir verschiedene andere von den Parteien wahrge-
nommene Funktionen gezeigt wurde, ist der Wahlkampf ebenfalls ein wichtiges
Instrument.

Dariiber hinaus stellen Parteien die logistischen und finanziellen Mittel be-
reit, um den Wahlkampf fiir die Kandidaten ihrer Plattform zu stemmen.*® Nur
mit dieser Hilfe kann die Botschaft sprichwortlich in die Hauser der Wihler
getragen werden. Zu guter Letzt wird immer wieder darauf hingewiesen, dass
auch der ,,Unterhaltungswert® des Wahlkampfs (,,Politainment“®') zur Mobili-
sierung der Wihler beitrage.®

80 Vgl. S. Ansolabehere/]. M. Snyder, Jr., Soft Money, Hard Money, Strong Parties, Colum.
L. Rev. 100 (2000), 598.

81 B, Holznagel, Erosion demokratischer Offentlichkeit?, VVDStRL 68 (2009), 381, 396 ff.
(m.w.N.); wie alt das Problem ist, zeigt sich bei D. Jorke, Edmund Burke iiber verheerende
Folgen von Wahlkimpfen, Berliner Debatte Initial 2007, 156, 161.

82 D.P. Green u.a., Partisan hearts and minds. Political parties and the social identities of
voters, 2002; M. Karlberg, Partisan Branding and Media Spectacle, Democratic Communiqué
18 (2002), 1; D. Klinghard, The Nationalization of American Political Parties, 1880-1896,
2010, 54; F. Ossenbiihl, Die Parteien im System des Grundgesetzes, BayVBI. 2000, 161, 167
mit Verweis auf P. Kevenhorster, In der Theaterwelt des politischen Entertainments, F.A.Z.
Nr.208 v. 8. September 1999, 11; M. Shefter, Political parties and the state, 1994, 112. Vgl. auch
E.G. Mahrenholz, Des Bundesrates theatralische Sendung, in: P. Hiberle u.a. (Hrsg.), FS
Tsatsos, 2003, 323.
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Si on confiait au diable I’organisation
de la vie publique, il ne pourrait rien
imaginer de plus ingénieux [que les
partis politiques].

Simone Weil

Wie sich im vorangegangenen Kapitel gezeigt hat, losen politische Parteien alle
wesentlichen Probleme, die sich aus demokratischen Herrschaftsformen unter
unserem gegenwartigen Leitbild ergeben. Dennoch sind sie seit jeher Gegen-
stand leidenschaftlicher und scharfer Kritik.? So schrieb schon Johann Wolfgang
von Goethe an Friedrich von Schiller: ,,[D]ie Fratze des Parteigeists ist mir mehr
zuwider als irgendeine andere Caricatur.“> George Washington warnte in seiner
Abschiedsbotschaft 1796 ,aufs eindringlichste vor den verderblichen Wirkun-
gen des Geistes der Parteilichkeit.“* David Hume schrieb einst, die Griinder von

1S, Weil, Anmerkungen zur generellen Abschaffung der politischen Parteien (1950), 2009,
26: ,Vertraute man die Organisation des 6ffentlichen Lebens dem Teufel an, er konnte nichts
Genialeres ersinnen [als die politischen Parteien, E.T.].“ Die hier abgedruckte eigene Uber-
setzung weicht in einem Punkt von der zitierten deutschen Ausgabe ab, die statt ,,Genialeres®
das Wort , Tickischeres® verwendet.

2 S. Wilentz, The rise of American democracy: Jefferson to Lincoln, 2005 argumentiert,
dass ironischerweise der iiberwiegende Teil dieser Kritik, jedenfalls in der amerikanischen
Geschichte, gerade aus parteipolitischen Griinden formuliert wurde. Das Argument findet
sich zugespitzt und knapp auch bei ders., The Mirage, New Republic 242 (2011), 25. Einen
Uberblick iiber den deutschen Diskurs geben R. Bevan u.a., Anti-Party Discourses in Ger-
many. Three Essays, 1995.

3 Brief vom 17. Mai 1797, abgedruckt in: J. W. v. Goethe/F. Schiller, Briefwechsel zwischen
Schiller und Goethe in den Jahren 1794 bis 1805, 1870, 300 (Nr. 316).

* Eigene Ubersetzung. Die Mahnung lautet im Original: ,, Let me [...] warn you in the most
solemn manner against the baneful effects of the spirit of party, generally. This spirit, unfortu-
nately, is inseparable from our nature, having its root in the strongest passions of the human
mind.“ Der Satz entstammt der ,Farewell Address“ an das Volk der Vereinigten Staaten (G.
Washington, Washington’s Farewell Address to the People of the United States, Senate Docu-
ments 106-21, 2001). Spiter fithrt er in dem Text aus: ,Without looking forward to an extremi-
ty of this kind (which nevertheless ought not to be entirely out of sight) the common and cont-
inual mischiefs of the spirit of party are sufficient to make it the interest and the duty of a wise
people to discourage and restrain it. It serves always to distract the public councils and enfeeble
the public administration. It agitates the community with ill founded jealousies and false
alarms, kindles the animosity of one part against another, foments occasionally riot and insur-
rection. It opens the door to foreign influence and corruption, which find a facilitated access to
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Parteien seien ,zu verabscheuen und zu hassen.“> Thomas Jefferson, spiter selbst
Mitbegriinder einer der ersten amerikanischen Parteien, hielt die Parteizugeho-
rigkeit fiir eine ,,Sucht®, ,,die tiefste Erniedrigung eines freien und moralischen
Menschen.“ Um seine Abscheu zu unterstreichen, schrieb er pathetisch: ,Wenn
ich nicht in den Himmel komme, ohne einer Partei anzugehoren, dann gehe ich
dort lieber gar nicht hin.“® Robert von Mohl, Staatswissenschaftler und unter
anderem Abgeordneter der Frankfurter Nationalversammlung sowie des
Reichstages, schrieb 1872, die Parteti sei ,ein nach allen Seiten schadlicher Aus-
wuchs und Unfug, ein Beweis von unfertiger staatlicher Erziehung.“” Wenige
Jahrzehnte spiter notierte sein Kollege Erich Kaufmann, Parteien seien ,un-
heimliche gesellschaftliche Gewalten®, ,,die sich selbst die Normen ihres Verhal-
tens gebend, ihr Gesetz dem Verfassungsleben aufzwingen und in ihrer durch-
aus irrationalen Kraft durch staatlich formulierte abstrakte Regeln nicht regu-
liert werden kénnen.“® Alexander Pope spitzte das zu und hielt die Partei fiir
,den Wahnsinn Vieler zum Nutzen Weniger.“” Und genau jener Elmer E.
Schattschneider, der eben noch die Partei als Macher der Demokratie gepriesen
hat,'” bezeichnet sie auch als Gruppe, die durch die ,verbindende Kraft 6ffentli-

the government itself through the channels of party passion.“ — Den ersten Entwurf dieses
Textes schrieb der erste US-Prisident Washington schon gegen Ende seiner ersten Amtszeit
(1792) gemeinsam mit James Madison. Unter dem Eindruck der Querelen zwischen Alexan-
der Hamilton und Thomas Jefferson, die als Minister unter Washington im Begriff waren,
zwei konkurrierende Parteien gegeneinander in Position zu bringen, entschied er sich, eine
zweite Amtszeit anzustreben, weil er der Auffassung war, die junge Nation vertrage diese
Polarisierung noch nicht. Die Schrift trigt das Datum des 19. September 1796 und wurde
wenige Wochen vor der Wahl des zweiten US-Prisidenten durch das Electoral College ver-
breitet.

> D. Hume/K. Haakonssen, Political Essays, 1994, 33 {f.: ,,As much as legislators and foun-
ders of state ought to be honored and respected among men, as much ought the founders of sects
and factions be detested and hated. (eigene Ubersetzung).

¢ Brief Thomas Jeffersons an Francis Hopkinson vom 13. Mirz 1789, abgedruckt in:
A. Koch/W. Peden, The life and selected writings of Thomas Jefferson, 1993, 424: ,,If I could
not go to heaven but with a party, I would rather not go there at all.“ (eigene Ubersetzung).

7 Zitiert nach H. Triepel, Staatsverfassung und politische Parteien, 1928, 17.

8 Zitiert nach K. Hesse, Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen Parteien im mo-
dernen Staat, VVDStRL 17 (1958), 11, 11; dhnlich fiir die Situation unter dem Grundgesetz F.
Ossenbiibl, Die Parteien im System des Grundgesetzes, BayVBI. 2000, 161, 161.

9 Eigene Ubersetzung. R. Hofstadter, The idea of a party system, 1969, 2 gibt als Quelle
Jonathan Swift an, aber die Quellenlage legt nahe, dass der Ausspruch auf Alexander Pope
zuriickgeht. In einem Brief an Edward Blount vom 27. August 1714 schreibt er: ,,1 find myself
just in the same situation of mind you describe as your own, heartily wishing the good, that is
the quiet of my country, and hoping a total end of all the unhappy divisions of mankind by
party-spirit, which at best is but the madness of many for the gain of a few.“ (A. Pope, The
Works of Alexander Pope, Esq., In Verse and Prose, 1812, 287; vgl. auch M.J. Hinich/M. C.
Munger, Ideology and the Theory of Political Choice, 1996, 82). Die fehlerhafte Zuschreibung
zu Jonathan Swift dirfte daher rithren, dass sich eine Notiz dieser Aussage — mit Hinweis auf
Pope — in einer Sammlung von Briefen Swifts befand (J. Swift, The Works of Jonathan Swift,
Dean of St. Patrick’s, Dublin [1765], 240).

10 Siehe dazu oben bei IV., Fn. 6.
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cher Beute“ zusammengehalten werde.! Simone Weil fragt in threm flammen-
den Plidoyer zur Abschaffung der politischen Parteien rhetorisch, ob ,es auch
nur ein Quintchen Gutes® in den Parteien gebe oder sie nicht vielmehr ,,ein Ubel
schlechthin® seien.!? Selbst im aktuellen politischen Diskurs hért man Rufe von
Politikern, bestimmte Themen nicht fiir parteipolitische Zwecke zu missbrau-
chen," was impliziert, dass der Parteilichkeit etwas inhirent Unmoralisches an-
haftet.”* Schliefflich verleiht Art.21 Abs.1S.3 GG - das Erfordernis binnende-
mokratischer Strukturen in Parteien — einem verfassungsrechtlichen Misstrauen
Ausdruck, das aus der Weimarer Zeit Lehren zu ziehen versucht, damit aber
gleichzeitig darauf hindeutet, dass Parteien eine Eigenrationalitit entwickeln
konnen, die dem demokratischen Prozess abtraglich ist. Es ist interessant, dass
die Parteien wie kaum eine andere politische Institution bis heute so leiden-
schaftlich als Gefahr wahrgenommen werden. Dieses oft intuitiv ausgedriickte
Unbehagen an den politischen Parteien lisst sich sachlich substantiieren.

1. Diskurs

Was etwa die Strukturierung des Diskurses anbelangt, so leisten sie zwar wie
gezeigt positive Beitrige (dazu oben IV.1), die sie einerseits zu essentiellen In-
strumenten im politischen Diskurs machen; auf der anderen Seite gehen von
ihnen aber auch Gefahren fiir eine offene und unverfilschte politische Willens-

bildung aus.

a) Willensbildung

Ein guter Teil des Misstrauens gegentiber den Parteien erklart sich mit der Intu-
ition, dass diese sich auf die Durchsetzung von Gruppen- oder Sonderinteressen
threr Wahlklientel konzentrieren, und dass dabei das Gemeinwohl aus dem
Blick gerat. Hier wird die letztlich schon im Leitbild angelegte latente Spannung
zwischen der Vorstellung des unparteilichen, sachorientierten Amtswalters und
des Wettbewerbs der Individualinteressen spiirbar.

W E.E. Schattschneider, Party Government, 1942, 37: ,cobesive power of public plunder”
(eigene Ubersetzung).

12§, Weil, Anmerkungen zur generellen Abschaffung der politischen Parteien, 2009, 8: ,,Y
a-t-1l en eux méme une parcelle infinitésimale de bien? Ne sont-ils pas du mal a I’état pur ou
presque?“ (frz. bei dies., Note sur la suppression générale des partis politiques, 25).

13 So zuletzt etwa Martin Schulz, der gar ein Spannungsverhiltnis zwischen Parteipolitik
und Gemeinwohlzielen andeutet: ,Das ist nicht die Zeit fiir Parteipolitik. Der Wahlkampf ist
beendet. Jetzt ist die Stunde, das zu tun, was notwendig ist, damit wir auf unserem Kontinent
Frieden und Wohlstand bewahren und neue Stirke gewinnen.“ (zit. nach V. Medick, Schulz
fordert Ende des Machtkampfs um Juncker, Spiegel Online v. 4. Juni 2014).

4 Vgl. J. A. Gardner, Can Party Politics Be Virtuous?, Colum. L. Rev. 100 (2000), 667.
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aa) Ausnutzung rationaler Ignoranz

So konnen fiir Parteien bisweilen etwa Anreize bestehen, die rationale Igno-
ranz'® der Wihler nicht zu vermindern, sondern auszunutzen. Das wiegt beson-
ders dann schwer, wenn der Willensbildungsprozess durch die Parteien weitge-
hend oligopolisiert ist. In der Public Choice Literatur wird ein solches Streben
nach einer ,politischen Rente“ (rent-seeking'®) durch die Bedienung von Son-
dergruppen (special interests) intensiv untersucht.'” Kleine Gruppen mit beson-
ders prononcierten Interessen, deren Wahlentscheidung maflgeblich von einer
einzigen politischen Entscheidung — etwa der Gewihrung eines steuerlichen
Vorteils — abhiangt, weil diese Entscheidung ihnen einen grofien individuellen
Nutzen bringt, konnen mit Kandidaten fiir politische Amter und Parteien zum
Nachteil einer groflen Zahl von Wihlern kolludieren: Denn die Parteien kon-
nen der kleinen Gruppe diesen Vorteil versprechen und sich damit den Block
von Stimmen sichern, wenn der Schaden fur die tbrigen Wahler unterhalb jener
Wahrnehmungsschwelle liegt, ab der es fiir die Wihler rational wird, sich zu
informieren. Die grofle Zahl der Wihler wird diesen Nachteil dann nimlich gar
nicht bemerken und aus diesem Grund auch die Mandatstriger und Parteien
nicht — beispielsweise durch Abwahl - politisch ,bestrafen; die Gruppe mit
Sonderinteressen dagegen wird die Partei politisch zumindest mit thren Stim-
men belohnen. Eine besonders fragwiirdige Variante der Einflussnahme von
Sonderinteressen sind — in der Regel gut dotierte — Nebentitigkeiten von Man-
datstrigern (built-in-Lobbyismus'®). Die Schumpeter’sche Vorstellung, dass der
Wettbewerb in der Politik gerade zur politischen Bildung der Massen fithren
werde, weil nur so die politischen Eliten im Wettbewerb bestehen konnen, er-
tulle sich in derlei Konstellationen also gerade nicht.

15 Dazu oben IV.1.a)aa.

16 Erstmalig beschrieben wurde das Phinomen durch G. Tullock, The Welfare Costs of
Tariffs, Monopolies, and Theft, Western Econ. J. 7 (1967), 224; grundlegend auch A. O. Krue-
ger, The Political Economy of the Rent-Seeking Society, Am. Econ. Rev. 64 (1974), 291. Einen
Uberblick iiber den Forschungsstand bei grundsitzlichen Fragen des ,,rent-seeking bei poli-
tischen Parteien bieten R. L. Hasen, Lobbying, Rent-Seeking, and the Constitution, Stan. L.
Rev. 64 (2012); ferner A.J. Heidenheimer/M. Johnston, Political Corruption, 2002, insbeson-
dere Kapitel 11, 14, 21 und 37-40. Auch innerhalb von Parteien sind solche Verhaltensmuster
zu beobachten, vgl. R. E. McCormick/R. D. Tollison, Rent-Seeking Competition in Political
Parties, Public Choice 34 (1979).

17 Vgl. E. V. Towfigh/N. Petersen, Public Choice Theorie und Social Choice Theorie, in:
dies., Okonomische Methoden im Recht, 2010, 133 (1471.). — Eine lesenswerte Fallstudie (zur
Regulierung des Milchprodukte-Marktes bei Einfiihrung der Margarine in den USA), die die
durch Parteien vermittelte Wirkung von Sondergruppen im politischen Prozess historisch
nachzeichnet, findet sich bei G. P. Miller, Public Choice at the Dawn of the Special Interest
State: The Story of Butter and Margarine, Cal. L. Rev. 77 (1989), 83.

18- O. Piechaczek, Lobbyismus im Deutschen Bundestag, 2013, 21 ff.
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bb) Verstirkung des Einflusses des Geldes

Allerdings werden Sondergruppeninteressen nicht nur verfolgt, um die politi-
sche Plattform zu erweitern und so die Wiederwahlwahrscheinlichkeit zu erho-
hen, vielmehr konnen sie auch im Gegenzug zu Parteispenden unterstiitzt wer-
den.” Die zusitzlichen finanziellen Mittel kénnen dann etwa im Wahlkampf
eingesetzt werden, um mehr potenzielle Wahler zu erreichen und dadurch die
Aussichten auf einen Wahlerfolg zu verbessern. Dabei handelt es sich nicht um
Korruption im technischen Sinne, und regelmiflig lassen sich Entscheidungen
im Interesse von Sondergruppen auch politisch mit anderen Argumenten be-
griinden (oder verbramen), so dass der Nachweis einer Kollusion zwischen Son-
derinteressen und politischen Entscheidungstrigern oftmals nur schwer zu fiih-
ren ist.?°

Ein solches Verhalten von Parteien ist dort besonders naheliegend, wo es kei-
ne staatliche oder staatlich subventionierte Parteien- und Wahlkampffinanzie-
rung gibt. Es verwundert daher nicht, dass etwa in den USA in besonders dra-
matischer Weise zu beobachten ist, welchen Einfluss grofle Spender — Individu-
en oder Verbinde — haben.?" Aber ein entsprechendes Verhalten hilt auch in
Deutschland in jiingerer Zeit zunehmend Einzug.?? Ein konkretes Beispiel fiir
eine solche Kollusion war nach der Bundestagswahl 2009 zu beobachten. Die
Substantia AG, zu deren Anteilseignern auch die Mévenpick Holding AG ge-
hort, die in Deutschland 14 Hotels betreibt, hatte im Jahr vor der Bundestags-
wahl im September 2009 insgesamt 1,1 Millionen Euro an die FDP sowie vor
der Landtagswahl 2008 in Bayern 820.000 Euro an die CSU gespendet. Im Ko-
alitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP wurde auf Betreiben vor allem
der FDP und nach anfinglichem Zogern seitens der CDU festgeschrieben, dass
der Mehrwertsteuersatz fiir Hoteliibernachtungen von 19 % auf 7% reduziert

" H.H. v. Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, 1977, 136f.

20 Dazu bereits oben II.1.c bei Fn. 114.

2l In den USA wird diese Diskussion seit dem Urteil des Supreme Court in der Sache ,,Ci-
tizens United“ — U.S. Supreme Court, Entscheidung v. 21. Januar 2010, U.S. Reports 558, 310
(Citizens United v. Federal Election Commission) — verschirft gefiihrt; vgl. nur R. Briffault,
Corporations, Corruption, and Complexity: Campaign Finance After Citizens United, Cor-
nell J.L. & Pub. Pol’y 20 (2011), 643; R. L. Hasen, Citizens United and the Illusion of Cohe-
rence, Mich. L. Rev. 109 (2011), 581; S. Issacharoff, On Political Corruption, Harv. L. Rev. 124
(2010), 118; M. S. Kang, After Citizens United, Ind. L. Rev. 44 (2010), 243; L. Lessig, Republic,
lost. How money corrupts congress — and a plan to stop it, 2011; J. Levitt, Confronting the
Impact of ,,Citizens United®, Yale L. & Pol’y Rev. 29 (2010), 217.

22 Ein Uberblick zu dem Phinomen bietet etwa S. Rofner, Politiksponsoring in der Bun-
desrepublik, in: M. Morlok u.a. (Hrsg.), Sponsoring — ein neuer Konigsweg der Parteienfi-
nanzierung?, 2006, 69; zur rechtlichen Behandlung (Spenden, Rechenschaftsberichte, Steu-
ern) siehe die Beitrige von J. Ipsen, R. Helfmann und J. Hey im selben Band. Vgl. auch
D. Jorke, Edmund Burke tiber verheerende Folgen von Wahlkimpfen, Berliner Debatte Ini-
tial 2007, 156, 162.
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werden solle. Durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz, das am 1. Januar
2010 in Kraft getreten ist, wurde dieses Versprechen eingeldst.

Fir das Hotelgewerbe war das ein grofler Erfolg: Weil in Deutschland die
Preise fur Hoteliibernachtungen als Bruttopreise inklusive Mehrwertsteuer
auszuweisen sind, konnten die Beherbergungsbetriebe auf Kosten der Steuer-
zahler ihre Preise gleichsam ,,iber Nacht“ um 12 Prozentpunkte erhohen, ohne
dass es die Giste bemerkt hitten. Eine Gesetzesvorlage des Landes Schles-
wig-Holstein im Bundesrat® beziffert die dadurch eingetretenen Steuerminde-
reinnahmen bei Bund, Lindern und Kommunen fiir 2013 mit 960 Millionen
Euro; da Preissenkungen nicht zu beobachten waren, entspricht dies im We-
sentlichen dem Betrag, den das Hotelgewerbe als Mehreinnahmen verbuchen
konnte. Hildegard Hamm-Briicher, die ehemalige ,Grande Dame“ der FDP,
bescheinigte der liberalen Partei daraufhin, in der Regierung ,,reine Klientelpo-
litik“ zu machen und sich ,um die Steuerfragen einer bestimmten Schicht“ zu
kiimmern.?*

Die Parteispenden der Substantia AG wurden erst nach Inkrafttreten des ent-
sprechenden Gesetzes durch Recherchen des Magazins DER SPIEGEL be-
kannt. Das unterstreicht einerseits die grofle Bedeutung der Medien fir die
Kontrolle der politischen Akteure,? lisst aber auch vermuten, dass Sonder-
gruppen-Interessen haufig auf dhnliche Weise durchgesetzt werden, ohne dass
die Offentlichkeit davon etwas erfahren wiirde (andernfalls wire der Skandal
wohl schon vor der Verabschiedung des Gesetzes offentlich geworden).?

Ein dhnlich deutliches Beispiel ist der Einfluss der Spielautomaten-Lobby
und die Nihe ihres Verbandschefs, wiederum zur FDP.” Bei Spenden durch
Unternehmen und Verbinde liegt nahe, dass die Verfolgung von Interessen der
jeweiligen Organisation befordert werden soll. Dass freilich nicht immer klar

2 Bundesrat, Drucksache Nr.485/12 vom 21. August 2012, 1.

2+ K. Elger u. a., FDP — Ein Herz fiir Reiche, Spiegel Nr.3 v. 18. Januar 2010, 22.

25 Allerdings werden auch die Medien von den politischen Akteuren genutzt oder instru-
mentalisiert, vgl. nur B. Holznagel, Erosion demokratischer Offentlichkeit?, VVDStRL 68
(2009), 381, 3991f.; J. Oebbecke, Amtliche Aulerungen im Biirgermeisterwahlkampf, NVwZ
2003, 30 und S.-C. Lenski, Marktregulierung im Meinungskampf, in: E. V. Towfigh u.a.
(Hrsg.), Recht und Markt, 2009, 97; letztere weist darauf hin, dass eine kohirente Marktregu-
lierung des Meinungskampfes nottut. Vgl. auch C. Holtz-Bacha, Kampagnen politischer
Kommunikation, in: F. Esser/B. Pfetsch (Hrsg.), Politische Kommunikation im internationa-
len Vergleich, 2003, 240; J. Wieland, Medienbeteiligung politischer Parteien, in: M. Morlok
u.a. (Hrsg.), Medienbeteiligungen politischer Parteien, 2004, 103 und P. M. Huber, Medien-
beteiligungen politischer Parteien, ebd., 113; J. Wieland, Wahlwerbung, ZUM 1994, 447.

26 Ein Beispiel fiir einen letztlich nie aufgeklirten Skandal bietet die CDU-Parteispen-
denaffire, bei der die Spender eines Betrages von rd. 20 Mio. DM nie bekannt wurden; fiir eine
knappe Beschreibung des Sachverhalts und eine Wiirdigung der bundesverfassungsgerichtli-
chen Rechtsprechung siehe J. Wieland, Schwarze Kassen, NJW 2005, 110.

¥ Vgl. dazu etwa die Beitrige der WDR-Sendung MONITOR von A. Pollmeier u. a., Lob-
byarbeit par Excellence, 2012 und von J. Leufgens u. a., Die FDP und die Gliicksspielbranche,
2013.
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ist, ob Spenden mit konkreten Gegenleistungen zusammenhingen, zeigt dage-
gen das Beispiel der Familie Quandt, der Hauptaktionire der BMW AG, die der
Bundes-CDU direkt nach der Bundestagswahl 2013 und unmittelbar bevor die
Europiische Union die Automobilindustrie betreffende Beschliisse zum Kli-
maschutz treffen wollte, Parteispenden von rund 510.000,— € zuflieflen lief} (so-
wie weitere 180.000,— € an den CDU-Landesverband Hessen). Die Bundesre-
gierung blockierte die entsprechenden europiischen Beschliisse, aber der Zu-
sammenhang zwischen Spenden und politischen Beschliissen seitens der CDU
kann ebenso wenig nachgewiesen werden, wie den Quandts ein diesbeziigliches
Ansinnen.?® Das Vertrauen der Biirger in die Politik wird durch solch mehrdeu-
tiges Verhalten aber belastet; andererseits sind Parteispenden in unserer Ord-
nung eben auch ein legitimes Mittel politischer Beteiligung.

cc) Politische Kurzsichtigkeit und Tauschgeschifte

Besonders attraktiv ist die Verfolgung von Sonderinteressen fiir Politiker dann,
wenn die Lasten externalisiert, das heifit Menschen aufgebiirdet werden kon-
nen, die aufgrund der politischen Konstellation keine Stimme haben: etwa weil
zukiinftige Generationen belastet werden (politische Kurzsichtigkeit, ,,political
myopia“?’) oder Menschen angrenzender Linder oder Regionen, in denen der
jeweilige Kandidat oder seine Partei nicht oder zu einem anderen Zeitpunkt zur
Wahl stehen, betroffen sind. Die im 6ffentlichen Diskurs oftmals beanstandete
fehlende Weitsicht der Politik {iber den Horizont einer Legislaturperiode hin-
aus ldsst sich also letztlich mit der Riickbindung an die Wahlerinteressen erkla-
ren: Sie schauen ihrerseits bei jeder Wahl aufs Neue, welches politische Angebot
die Durchsetzung ihre eigenen Anliegen verspricht.

Eine weitere Spielart politischer Kurzsichtigkeit offenbart sich, wenn im po-
litischen Diskurs die zunehmend internationale Dimension globalisierter poli-
tischer Probleme in den Hintergrund tritt: Eine solche ,internationale® Pers-
pektive, die Interessen in anderen (vor allem nationalen) politischen Einheiten
berticksichtigt, hitte bei einer durch die auf die eigenen Interessen fokussierten
Wahl zu wenig Unterstiitzer.> Die 6rtliche, teilstaatliche oder nationale Politik
ist durch die Sachbezogenheit der Wahlen und ihrer Orientierung an den In-

28 Das weist Parallelen zur stillschweigenden Kartellierung (,tacit collusion®) im Wettbe-
werbsrecht auf (vgl. C. Engel, Tacit Collusion, Preprints MPI Gemeinschaftsgiiter 2007/14),
die angesichts des Wettbewerbs als wesentlichem Mechanismus der politischen Ordnung
nicht zufallig sein diirften.

2 Vgl. etwa T.S. Aidt/]. Dutta, Policy Myopia and Economic Growth, Eur. J. Polit. Eco-
nomy 23 (2007), 734; H. H. v. Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, 1977, 162f. mit
weiteren Beispielen bediirftiger Randgruppen, die im politischen Prozess oft zu kurz kom-
men.

39 Vgl. E. Benvenisti, Sovereigns as Trustees of Humanity, Am. J. of Int’l. L. 107 (2013),
295.
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teressen der jeweiligen Wahler tiber die Parteien weitgehend an den Interessen-
horizont der Wihler gebunden. Solch parochiales Verhalten zeigt sich schlief3-
lich auch auf lokaler Ebene, etwa bei groffiriumigen Infrastrukturprojekten.

Besonders dramatisch wird dieses Problem ferner dadurch, dass es sich durch
politische Tauschgeschifte zwischen Abgeordneten oder koalierenden Parteien
vervielfacht: Ein einzelner Abgeordneter kann ein politisches Ziel, das er einer
Sondergruppe versprochen hat, selten allein durchsetzen; vielmehr wird er po-
litische Mitstreiter gewinnen mussen, fiir deren Anliegen er sich als Gegenleis-
tung einsetzen muss. Das hat auch mittelbaren Einfluss auf die politische Platt-
formbildung.

Dass den vorgenannten Phinomenen auch nicht dadurch beizukommen ist,
dass die Parteien aus spieltheoretischer Sicht wiederholt mit denselben ,,Mit-
spielern“ (Wihlern) zusammentreffen und daher politische Reputation aufbau-
en konnen, gibt Ritsel auf. Letztlich scheint es in dieser Entscheidungssituation
keine Moglichkeiten der glaubwiirdigen Selbstbindung fir die Parteien und ihre
Kandidaten zu geben. Die Wihler halten die Wahlversprechen im besten Fall
fir Absichtserklirungen, im schlimmsten Fall fir Lippenbekenntnisse. Die ge-
wihlten Reprisentanten losen sich daher — im Interesse ihres politischen Erfol-
ges, aber durchaus auch im Interesse ithrer Wihler (denen eine Regierungsbetei-
ligung ,ihrer Partei trotz politischer Kompromisse meist lieber sein wird als
das Verharren in der Opposition) — nach den Wahlen von diesen Versprechen.
Aufgrund der Ambiguititen komplexer politischer Situationen (in Deutschland
in der Regel in Koalitionen) bleiben die hinter solchen Entscheidungen stehen-
den, vielschichtigen Motive unklar. Eine breite und effektive Abstrafung des
politischen ,Wortbruchs“ wird so verhindert. Das wiederum fiihrt dazu, dass
nicht nur die Parteifunktionire, sondern auch die Kandidaten keinen Anreiz
haben, die Wahrheit zu sagen, so dass Aussagen gezielt eingesetzt werden, um
den politischen Diskurs interessengeleitet zu manipulieren — und letztlich Stim-
men zu maximieren. Im polit(6konom)ischen Diskurs hat sich fiir dieses Phi-
nomen die Redewendung ,,cheap talk* eingebiirgert: Reden ist billig — und un-

verbindlich.

dd) Scheinbare Festlegungen und intendierte Ambiguitiit

Wenngleich die Bindungskraft der Versprechen gering ist, legen die Parteien mit
ihrer Interessenorientierung sich und (durch die Auswahl- und Kontrollmecha-
nismen) ihre Kandidaten — etwa in Wahl- und Parteiprogrammen®' — auf Positi-

3 Vgl. etwa K. A. Shepsle, The Strategy of Ambiguity: Uncertainty and Electoral Compe-
tition, Am. Polit. Sci. Rev. 66 (1972), 555. J. Isensee, Konkretisierung des Gemeinwohls in der
freiheitlichen Demokratie, in: H. H. v. Arnim/K.-P. Sommermann (Hrsg.), Gemeinwohlge-
fihrdung und Gemeinwohlsicherung, 2004, 95, 111 spricht davon, Programme seien jedenfalls
prima facie ,K6der zum Fang von Wihlerstimmen, marktschreierische Verheiflungen im Ba-
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onen fest, von denen sie spater nicht mehr abweichen kénnen, ohne dass dies als
Niederlage oder ihre vorangegangene Position als fehlerhaft®? erschiene. Das ist
auch deshalb interessant, weil Studien aus der Entscheidungspsychologie bele-
gen, dass in Gruppen jene Mitglieder, die im Anschluss an eine Diskussion ihre
Auffassung dndern, signifikant haufiger richtig liegen als die tibrigen Gruppen-
mitglieder.® Dass hingegen ein Politiker seine Meinung in einer Sachfrage revi-
diert, kommt im politischen Betrieb auflerordentlich selten vor. Allenfalls eine
Verinderung duflerer Bedingungen (wie bei der ,,Energiewende” nach dem Un-
gliick in Fukushima), das Veto eines anderen Verfassungsorgans (etwa des Bun-
desrats bei der Einfithrung einer verbindlichen Frauenquote fiir Aufsichtsrite®*
oder des Bundesverfassungsgerichts bei der vorhersehbaren Entscheidung zum
Luftsicherheitsgesetz*®), die Verweigerung der Zustimmung und damit der
Mehrheit eines Koalitionspartners (etwa zum ersten Entwurf des Armuts- und
Reichtumsberichts 2012%¢) oder ein die eigenen Interessen — soweit es die politi-
schen Krifte erlauben — berticksichtigender Kompromiss (etwa bei der Errich-
tung des Gesundheitsfonds durch die Grofie Koalition 2007%), sind ausreichen-
de Griinde, von der eigenen Position abzuriicken. Trotz solcher vorgeblicher
Grinde, kommt der Meinungsumschwung in aller Regel nicht ohne eine baro-
cke politische Inszenierung aus.®

Durch die frithe Festlegung wird der Diskurs versteift und konfrontativ.
Auch das hingt mit der Verfolgung partikularer Interessen zusammen. Durch

zar der Gefilligkeitsdemokratie, daher vielfach uneinlésbare Versprechungen, die nach dem
Wahlsieg unter dem Zwang der Realitit zuriickgenommen werden.“

32 Man beobachtet staunend, wie wenig fehlertolerant der politische Betrieb zu sein
scheint. Natiirlich wird niemand gern eines Fehlers bezichtigt oder gar tiberfiihrt; und doch
passiert es immer wieder. Nur in der Politik wird versucht, den Eindruck zu erwecken, die
Partei und ihre Reprisentanten seien unfehlbar. Das wird freilich nur selten so deutlich aus-
gesprochen, wie in dem einst der SED als Hymne dienenden ,Lied der Partei“ des
deutsch-béhmischen Dichters Lowuis Fiirnberg (1909-1957), mit dem beriihmten ersten Vers
des Refrains: ,Die Partei, die Partei, die hat immer recht!“

3 Vgl. mit weiteren interessanten Einsichten zum Entscheidungsverhalten von Gruppen
und Einzelnen in diesen Gruppen E.J. Thomas/C.F. Fink, Models of group problem solving,
J. Abnormal and Soc. Psychol. 63 (1961), 53.

3 G. Bannas, CDU-Landesregierungen verweigern Merkels Koalition Gefolgschaft,
F.A.Z.Nr.222v. 22. September 2012, 1.

3 BVerfG, Urteil v. 15. Februar 2006 (375/05), BVerfGE 115, 118 (Luftsicherheitsgesetz).

3¢ Reuters/AFP, Rosler lehnt von der Leyens Armutsbericht ab, FAZ.net v. 20. September
2012.

37 K.-D. Henke, Gesundheitspolitik als Kunst des Méglichen, F.A.Z. Nr. 41 v. 17. Februar
2007, 13.

3% Das uneinheitliche Abstimmungsverhalten des Landes Brandenburg bei der 774. Sit-
zung des Bundesrates am 21. Mirz 2002 ist ein hervorragendes Beispiel der Darbietung eines
solchen politischen Schauspiels, mit der ,,der Parteienstaat alles getan [hat] zu zeigen, welcher
Absurditit er fahig ist“ (vgl. die pointierte Darstellung bei E. G. Mahrenholz, Des Bundesra-
tes theatralische Sendung, in: P. Hiberle u.a. [Hrsg.], FS Tsatsos, 2003, 323, [328]). Vgl. B.
Holznagel, Erosion demokratischer Offentlichkeit?, VVDStRL 68 (2009), 381, 396 ff.
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die Fokussierung auf Interessen — und vor allem durch den Vorwurf, die Mei-
nungen anderer seien stets durch solche determiniert — wird eine rationale Dis-
kussion unmoglich: ,,So werden wir verhindert, von denen, deren Meinung sich
von der unseren unterscheidet, zu lernen.“* Eine Ent-Rationalisierung des Dis-
kurses ist die Folge.

Gleichzeitig ist das Bemthen der Kandidaten unverkennbar, Festlegungen
und Versprechen vage oder mehrdeutig zu halten. Die Ambiguitit der politi-
schen Aussagen reduziert zum einen deren Verbindlichkeit und schafft durch
grofle Interpretationsspielriume Mandvrierfahigkeit fiir spatere politische
Tauschgeschifte. Zum anderen erméglicht sie, bei der Plattformbildung grofiere
Gruppen so einzubinden, dass bei ihnen der Eindruck entsteht oder gefestigt
wird, mit der werbenden Partei besser zu fahren als mit den Alternativen. Durch
solche Manover wird der Eindruck aufrecht erhalten, dass die Sachentscheidung
auf der in Beantwortung der aggregierten Interessen der Wihler entwickelten
Politik beruht, wihrend der Nexus zwischen Interessen und Entscheidungen
tatsichlich gelockert wird.*°

ee) Ubermdfige Komplexititsreduzierung

Wie ebenfalls bereits erortert, gehort es zu den Funktionen politischer Parteien,
die Komplexitit des politischen Diskurses zu reduzieren, um die Kosten der
Informationsbeschaffung und —verarbeitung bei den Wihlern zu reduzieren.
Hinzu kommt, dass das Kalkiil rationaler Ignoranz natiirlich nicht nur auf die
Wibhler, sondern auch auf die Kandidaten anwendbar ist; auch fiir sie muss sich
die Informationsbeschaffung lohnen. Mit der Vereinfachung sind aber Proble-
me verbunden. Es ist eine Binsenweisheit, dass es in aller Regel nicht moglich
ist, gesellschaftliche Problemstellungen in ihrer vollen Komplexitit medial zu
vermitteln; erst recht lassen sich die moglichen Losungsansitze nur rudimentir
erkliren. Daher bedarf es des Vertrauens* in die Mandatstriager — dies aber wird
ihnen von den Waihlern nur sehr beschrinkt entgegengebracht, weil sie als ge-
nau jene interessengesteuerte Akteure wahrgenommen werden, als die sie nach

3 K.R. Popper, Wie ich die Philosophie sehe (1974), abgedruckt, in: K. Salamun (Hrsg.),
Was ist Philosophie?, 1992, 218 (2261.).

40 Erhellend diesbeziiglich N. Brunsson, The Organization of Hypocrisy, 1989, der auf
eine Neigung von Organisationen im Allgemeinen hinweist. Auch das (durchaus juristisch
konnotierte) rhetorische Mittel der glaubwiirdigen Bestreitbarkeit (,plausible deniability”,
vgl. etwa D. Walton, Plausible deniability and evasion of burden of proof, Argumentation 10
[1996], 47) wird in diesem Zusammenhang hiufig eingesetzt.

. W. Hennis, Amtsgedanke und Demokratiebegriff (1961), in: ders., Politikwissenschaft
und politisches Denken, 2000, 127, 132; vgl. C. Engel, Vertrauen — ein Versuch, Preprints MPI
Gemeinschaftsgiiter 1999/12; N. Lubmann, Vertrauen (1968), 2009; E. V. Towfigh, Komplexi-
tit und Normenklarheit, Der Staat 48 (2009), 29, insbesondere 36 und 57. Zum Verhiltnis von
Demokratie und Vertrauen siehe auflerdem die Beitrige in M. E. Warren (Hrsg.), Democracy
and Trust, 1999.
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dem Vorgesagten konzeptualisiert sind. Dabei spielt eine besondere Rolle, dass
die Parteien und Kandidaten als Folge der Interessenorientierung nur jene Fak-
ten und Argumente vortragen, die ihrem Anliegen dienlich sind;* sie spitzen
damit ihre Positionen im politischen Diskurs zu.

Das alles fiihrt zu verkiirzten Problembeschreibungen und unterkomplexen
Losungsansitzen. Das ist besonders dann schidlich, wenn durch Plattformbil-
dung oder Wahlkampf Vorfestlegungen auf unterkomplexe Entscheidungen er-
folgen. Da innerparteiliche Auseinandersetzungen dem Ansehen von Parteien
schaden und ihre Aussichten, gewahlt zu werden, mindern,* wird auch dort der
Diskurs unterkomplex, das Manko tbermifliger Komplexititsreduktion wird
nicht aufgefangen. Ferner fithrt die vereinfachende Zuspitzung der Positionen
auch zu einer Polarisierung des Diskurses: Die Kontraste zwischen den Posi-
tionen werden prononcierter sichtbar, wiahrend die Schattierungen, die ver-
schiedene Konzepte niher zusammenfiihren, in den Hintergrund treten. Auch
sind polemische Argumente leichter zu fiihren, weil man die Vereinfachung und
damit die Unterkomplexitit der gegnerischen Position angreifen kann und die
nachgeschobene, groflere Komplexitit erzeugende Erklirung weniger Auf-
merksamkeit bindet — und eben komplizierter nachzuvollziehen ist. Das fithrt
auch dazu, dass der Diskurs insgesamt schirfer und polemischer wird.**

In der Bundesrepublik fihren diese Probleme in Verbindung mit der Traditi-
on von Koalitionsregierungen zu weiteren Komplikationen: Die mehrheitsfahi-
gen politischen Kompromisse haben oft Flickwerkcharakter, weil die Parteien
die Losungen, die sie im Wahlkampf propagiert haben, nach einem Wahlsieg
zumindest teilweise umsetzen miissen. So werden unterschiedliche jeweils in
sich schlissige Mafinahmenkataloge zu Kompromisslosungen kombiniert, die
zwar die politische Stirke des Koalitionspartners in der Frage dokumentieren,
die aber oftmals nicht mehr kohirent sind, bei der gleichwohl jede Partei be-
haupten kann, ihre Idee ,,im Wesentlichen“ durchgesetzt zu haben.

4 Siehe dazu bereits oben die Ausfiihrungen zu den dem zivilrechtlichen Beibringungs-
und Verhandlungsgrundsatz verwandten Verhaltensanforderungen (I1.3.a).

4 B. Caillaud/]. Tirole, Parties as Political Intermediaries, Quart. J. Econ. 117 (2002),
1453; L. Harbridge/N. Malhotra, Electoral Incentives and Partisan Conflict in Congress:
Evidence from Survey Experiments, Am. J. Polit. Sci. 55 (2011), 494; C.S. Mack, When poli-
tical parties die, 2010, 731.; vgl. J. H. Aldrich, Why Parties? The Origin and Transformation
of Political Parties in America, 1995, passim; R. Axelrod, Conflict of Interest. A Theory of
Divergent Goals with Applications to Politics, 1970; R. Kersh, Anti-democratic demos: The
dubious basis of congressional approval, Critic. Rev. 12 (1998), 569.

S, Ansolabehere/S. Iyengar, Going negative, 1995; S. Ansolabehere u.a., The Media
Game, 1993.
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ff) Inhaltliche Konvergenz

Angesichts der zunehmenden rhetorischen Polemisierung und Polarisierung ist
interessant, dass gleichzeitig ein in der Politikwissenschaft als ,, Plattformkon-
vergenz“?® bezeichnetes Phinomen zu beobachten ist:*® Die Parteien nihern
sich einander inhaltlich an. So war in den letzten Jahren in Deutschland immer
wieder zu beobachten, dass zumindest die Volksparteien versucht haben, sich
als Parteien der ,Mitte“ zu prasentieren und zu positionieren; sowohl die CDU
(»,Die Mitte*) wie auch die SPD (,,Neue Mitte“) machten sich diese Strategie zur
Maxime.

Die prominenteste Erklirung dafiir ist nach wie vor der im Downs’schen Me-
dianwihler-Theorem" fiir bestimmte Konstellationen* gezeigte Mechanismus
rationaler Positionsbestimmung von individuellen Kandidaten oder Parteien im
(politischen) Wettbewerb. Fir das Modell lisst sich wiederum eine Analogie
aus der Verkehrswelt bemithen: Wer eine Tankstelle entlang der Hauptstrafle
eines Dorfes bauen will, wird sie moglichst in der Mitte ansiedeln, um fiir alle
Fahrzeuge von beiden Seiten des Dorfes am besten erreichbar zu sein. Wiirde er
dies nicht tun, liefe er Gefahr, ohne Not einem potenziellen Wettbewerber ei-
nen fiir mehr Kunden bequem erreichbaren Platz — und damit einen Teil des
Marktes — zu tberlassen. Selbst wenn die erste Tankstelle in der Ortsmitte er-
offnet wurde, wird ein Wettbewerber seine Tankstelle ebenfalls moglichst in
der Mitte des Dorfes, vielleicht auf der anderen Straflenseite, eroffnen. Denn
wenn er sie anderswo positioniert, dann gibt es mehr Leute, fir die der Weg
zum Wettbewerber niher sein wird, und die deshalb diesen aufsuchen werden;
wenn die ortliche Nihe der Hauptentscheidungsfaktor fiir die Kundschaft ist,
gibe er damit einen Teil des Marktes auf.

# Statt vieler aus jlingerer Zeit etwa D. Bernbardt u. a., The Case for Responsible Parties,
Am. Polit. Sci. Rev. 103 (2009), 570; T. Blumkin/V. Grossmann, May Increased Partisanship
Lead to Convergence of Parties’ Policy Platforms?, Public Choice 145 (2010), 547; J. M. Sny-
der, Jr./M. M. Ting, An Informational Rationale for Political Parties, Am. J. Polit. Sci. 46
(2002), 90. In der deutschsprachigen Literatur spricht von einem ,,Trend zur Mitte“ etwa U.
Volkmann, Parteien zwischen verfassungsrechtlichem Anspruch und politischer Wirklich-
keit, in: J. Ipsen (Hrsg.), 40 Jahre Parteiengesetz, 2009, 79, 84.

# Zu den Griinden fir das Zusammengehen von Polarisierung und inhaltlicher Konver-
genz siche unten (bei V.1.c).

4 A. Downs, An Economic Theory of Democracy, 1957, 36{f.; siehe auch J. Duggan/M.
Fey, Electoral competition with policy-motivated candidates, Games Econ. Behav. 51 (2005),
490. Zum Ganzen einfithrend E. V. Towfigh/N. Petersen, Public Choice Theorie und Social
Choice Theorie, in: dies., Okonomische Methoden im Recht, 2010, 133, 140£f.

# Das Downs’sche Modell hat einige Voraussetzungen, die in der politokonomischen Lite-
ratur allesamt problematisiert werden, etwa einen eindimensionalen Politikraum, wohlgeord-
nete Priferenzen mit einem Maximum (single-peaked preferences, dazu auch unten VI.3.b)cc
bei Fn. 82), ein Mehrheitswahlsystem und ,,ehrliche® (im Sinne von nicht strategisch handeln-
de) Wihler. Dennoch vermittelt das Theorem eine wichtige Intuition, weshalb es bis heute
einen beinahe beispiellosen Erfolg erlebt.
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Ausgehend von Hotellings Idee,* dass sich Parteien wie andere Unternehmen
im Wettbewerb verhalten (miissen), wenn sie gewihlt werden wollen, und dass
die ,Nihe“ eines Produkts zu den Priferenzen des Kiufers entscheidend fiir die
Kaufentscheidung ist,* erklirt Downs, dass Parteien und Kandidaten bemiiht
sein werden, Positionen zu formulieren, die nah an den Praferenzen des ,,Medi-
anwihlers liegen. Beim Medianwihler handelt es sich um diejenige (fiktive)
Person, zu deren beiden Seiten auf einer gedachten ,links—rechts“-Achse sich
jeweils 50% der Wihler befinden.”® Wenn der Abstand der Partei zu ihren
Waihlern entscheidend fiir die Wahl ist, dann handelt es sich hier — wie bei den
Tankstellen — um die Position mit der grofiten Siegeswahrscheinlichkeit.

Verglichen mit Tankstellen sind die Positionen politischer Parteien relativ be-
weglich. Das verstirkt den Wettbewerb: Riickt eine Partei von der Mitte weg,
dann kann eine konkurrierende Partei nachriicken und damit ,Raum® gewin-
nen, sich selbst also einen grofieren Teil des Marktes sichern. Allerdings kann
das in einem Mehrparteiensystem mit ideologischen Bindungen auch Risiken
bergen —und das zeigt zugleich die Grenzen des Downs’schen Modells auf: Eine
Interpretation fiir das schwache Abschneiden der SPD bei den Bundestagswah-
len seit 2005 ist, dass sie mit der Schroder’schen ,,Agenda-Politik“ deutlich nach
srechts” gertickt war, und damit auf der linken Seite des politischen Spektrums
Platz geschaffen hat fiir eine alternative linke Partei.’? Das Entstehen und Er-
starken der ,Linken“ hat wiederum dazu gefiihrt, dass die SPD nach ,links*
riicken musste, um ihre Stammwihlerschaft halten bzw. zuriickgewinnen zu
konnen; sie ist also ,von links“ unter Druck geraten. Gleichzeitig ist die CDU,
darf man den professionellen Beobachtern der Polit-Szene glauben, dieser Be-
wegung nach links gefolgt, weil es ,rechts“ von ihr keine veritable politische

+ H. Hotelling, Stability in Competition, in: A. C. Darnell (Hrsg.), The Collected Econo-
mics Articles of Harold Hotelling, 1990, 50, 62.

50 Diese Klasse von politékonomischen Modellen wird als ,,spatial models of voting® be-
zeichnet, siehe Erliuterung und Nachweise bei IV., Fn. 6.

51 Der Median ist ein Durchschnittswert, der sich vom arithmetischen Mittel unterschei-
det und der unter anderem den Vorteil hat, von besonders starken ,, Ausreiflern® (also Extrem-
werten) weniger beeinflusst zu werden.

52 Der Zusammenhang ist etwas komplizierter als hier dargestellt: Es zeigt sich, dass die
sinkende Wahlbeteiligung im Wesentlichen bei soziookonomisch schwachen Gruppen fest-
zustellen und statistisch von diesen getrieben ist, das heifit die linken Parteien sind von der
sinkenden Wahlbeteiligung stirker betroffen (von ihren Wihlern wechseln mehr zu Nicht-
wihlern), wihrend sich das Wahlverhalten bei den soziookonomisch stirkeren Wahlergrup-
pen iiber die vergangenen Jahrzehnte kaum gewandelt hat. Das bedeutet gleichzeitig, dass sich
der Medianwihler nach rechts bewegt, weil links weniger Wihler stehen. Das macht unter
Umstinden eine Bewegung nach rechts (zur ,neuen Mitte“) erforderlich. Dazu etwa A. Schi-
fer, Die Folgen sozialer Ungleicheit fiir die Demokratie in Westeuropa, ZfVP 4 (2010), 131
(vgl. auch ders., Consequences of social inequality for democracy in Western Europe, ZfVP 6
(2012), 23) und ders., Der Nichtwihler als Durchschnittsbiirger, in: E. Bytzek/S. RofSteut-
scher (Hrsg.), Der unbekannte Wahler?, 2011, 133; vgl. D. Jorke, Re-Demokratisierung der
Postdemokratie, PVS 54 (2013), 485.



116 V. Keine Demokratie mit Parteien

Alternative gibt. Dadurch ist die SPD nun auch ,,von rechts“ unter Druck. Dass
das allerdings auch fiir die CDU riskante Manover sein konnen, zeigt sich etwa
im starken Abschneiden der ,,Alternative fiir Deutschland“ (AfD) bei der Bun-
destagswahl 2013 und bei der Europawahl 2014, gleichsam ,rechts” von der
CDU.

Natiirlich spielen sich solche Ablidufe auch bei Wahlen innerhalb der Parteien
ab, wo die Kandidaten den Medianwihler innerhalb der Partei bedienen miis-
sen. Das kann, wie sich zuletzt etwa im US-amerikanischen Wahlkampf der
Republikanischen Partei zur Prasidentschaftswahl 2012 gezeigt hat, zu Verwer-
fungen fiihren, wo der spitere Prasidentschaftskandidat Mirt Romney zunichst
vor den Primaries (also den Vorwahlen) — gerade mit Blick auf die ,,Tea Par-
ty“-Bewegung — sehr konservative Tone anschlagen musste, um den innerpar-
teilichen Medianwiahler zu erreichen, spiter im Prisidentschaftswahlkampf
aber weiter in die Mitte riicken musste, um den gesamtpolitischen Medianwih-
ler anzusprechen, was vielen Beobachtern unglaubwiirdig erschien. Das Bei-
spiel illustriert einmal mehr den Punkt, dass verschiedene Wahl- und Aggrega-
tionsmechanismen zwar im Detail zu unterschiedlichen Konsequenzen fithren
mogen, dass gleichwohl die Wirkmechanismen sehr dhnlich bleiben:*® Die Ge-
genbewegung zur Medianisierung der Politik findet in Deutschland mit seinem
personalisierten Verhiltniswahlrecht innerhalb eines breiteren Parteienspekt-
rums zwischen verschiedenen politischen Parteien statt (beispielsweise SPD—
Linke), wihrend sie in den USA wegen des Mehrheitswahlrechts innerhalb ei-
ner — inhaltlich breiter aufgestellten — Partei zu beobachten ist (Republikaner—
Tea Party Movement).

Das Medianwihler-Modell ist also zur Erklirung tatsichlicher politischer
Zustinde gerade soweit ideologische Bindungen eine Rolle spielen nur bedingt
geeignet,® es erklirt aber eine Intuition: den Zug der politischen Parteien hin
zur Mitte und eine weithin beobachtete Konvergenz der politischen Inhalte je-
denfalls bei den grofien Parteien.

Dabei ist es, wie gesehen, eigentlich gerade eine der Aufgaben der Parteien,
zwischen Anschauungen zu vermitteln und eine Konvergenz der Interessen
herzustellen. Die Plattformkonvergenz ist angesichts des vorherrschenden De-
mokratieverstindnisses dennoch ein Problem, weil die Bewegung hin zum Me-
dianwihler den prigenden Reprisentationsvorstellungen widerspricht: Wenn
sich die groflten Parteien im Wesentlichen in der Nihe des Medianwihlers posi-
tionieren, dann reflektiert das nur noch bedingt die Vielfalt der Interessen und
Meinungen in der Gesamtbevolkerung.”® Auflerdem werden dadurch die Opti-

53 Dazu schon oben (am Ende von IIL.3).

5+ Das liegt vor allem daran, dass das politische Spektrum nicht eindimensional ist, und
dass Wahler Anreize haben konnen, strategisch zu wihlen, also gerade nicht ihre wahren
Priferenzen zu enthiillen.

% Vgl. dazu bereits E. V. Towfigh, Demokratische Reprasentation im Parteienstaat, in U. J.
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onen fiir die Wihler erheblich reduziert, was viele Biirger als Mangel an Alter-
nativen bei den Wahlen erleben.>

Das wird noch dadurch verschirft, dass durch Wahlquoren wie die 5 % -Hiir-
de bei der Bundestagswahl gerade die kleineren Parteien, die Bereiche des poli-
tischen Spektrums reprisentieren, die von den Volksparteien nicht (mehr) er-
reicht werden, in den parlamentarischen Vertretungen unterreprisentiert sind.
Daran wird vielfach Anstoff genommen,” weil in Summe groflere Teile des
Wahlvolkes — bei der Bundestagswahl 2013 insgesamt 15,7 % der Wahlberech-
tigten oder ca. 6,9 Mio. Zweitstimmen — bei der Zusammensetzung des Parla-
ments und der vom Parteienproporz im Parlament abhingigen politischen Ent-
scheidungsgremien unberiicksichtigt bleiben.

gg) Meinungspolarisierung in Gruppen

Zu guter Letzt unterliegt die Konsensbildung im politischen Diskurs den glei-
chen Verzerrungen wie die Willensbildung in sonstigen Gruppen.®® Es ist nicht
ohne Ironie, dass diese entscheidungspsychologischen Befunde als Anfragen an

Schréder/A. v. Ungern-Sternberg (Hrsg.), Zur Aktualitit der Weimarer Staatsrechtslehre,
2011, 211.

56 D. Bernhardt u.a., The Case for Responsible Parties, Am. Polit. Sci. Rev. 103 (2009),
570; J. Blondel, Party Government, Patronage, and Party Decline in Western Europe, in: R.
Gunther u.a. (Hrsg.), Political Parties. Old Concepts and New Challenges, 2002, 233, 254. —
40 % der Nichtwihler bemingeln laut einer Umfrage des ARD Deutschlandtrend im Okto-
ber 2009 (durchgefithrt von Infratest dimap zwischen dem 5. und 7. Oktober 2009, Daten
bereitgestellt auf de.statista.com, zuletzt abgerufen am 4. Juli 2011), dass nicht klar sei, wofiir
die Parteien stehen und worin sie sich unterscheiden. - Vgl. auch O. Kirchheimer, Der Wandel
des westeuropiischen Parteisystems, PVS 6 (1965), 20, der am Beispiel der SPD eine frithe
Version der These von der weitgehend inhaltsleeren und ideologisch ,,austauschbaren Partei
ausfiihrt (im internationalen Diskurs ,catch-all party“-These).

57 Statt vieler im juristischen und allgemeinen Diskurs nur etwa F. Schorkopf, Die Gram-
matik der Macht, F.A.Z. Nr.230 v. 4. Oktober 2013, 9.

58 Einen ausfiithrlichen Uberblick iiber die Befunde zu den hier geschilderten sozialpsy-
chologischen Phinomenen geben etwa R. Brown, Social Psychology, 1986, 200ff. und W.
Stroebe u.a., Sozialpsychologie. Eine Einfithrung, 2007, 392ff. (Abschnitt 11.4.3); die Uber-
tragung auf juristische Anwendungen — und besonders auf den demokratischen Diskurs —
leistet etwa C. R. Sunstein, Deliberative Trouble?, Yale L.J. 110 (2000), 71 (verdichtete Fas-
sung: ders., The Law of Group Polarization, J. Polit. Phil. 10 [2002], 175). Die hiesige Darstel-
lung folgt im Wesentlichen diesen Darstellungen; zur Vermeidung von Wiederholungen in
den Fu8noten sei pars pro toto auf diese Verdffentlichungen verwiesen. — Insgesamt kann noch
viel mehr aus der sozialpsychologischen Forschung fiir das Verstandnis des politischen Dis-
kurses gewonnen werden, vgl. etwa die Literatur zu ,,Group Think“, die gerade auch die Ver-
zerrungen in politischen Entscheidungsprozessen beleuchtet, etwa I. L. Janis, Victims of
groupthink, 1972 sowie S. R. Fuller/R.]. Aldag, Organizational Tonypandy: Lessons from a
Quarter Century of the Groupthink Phenomenon, Organ. Behav. Hum. Dec. 73 (1998), 163;
M. E. Turner/A. R. Pratkanis, Twenty-Five Years of Groupthink Theory and Research, Org-
an. Behav. Hum. Dec. 73 (1998), 105; J. K. Esser, Alive and Well after 25 Years: A Review of
Groupthink Research, Organ. Behav. Hum. Dec. 73 (1998).
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deliberativ-diskursive Entscheidungs- und Demokratiemodelle in die rechts-
wissenschaftliche Debatte eingefithrt wurden® — denn sie gelten freilich auch
fiir nicht-deliberative Verfahren, also etwa im Parteiensystem. Ausgangspunkt
hier sind psychologische Experimente, denen zufolge sich unter bestimmten
Bedingungen in Gruppen die Meinungen verfestigen und ,extremisieren®. So
wurden etwa Gruppen aufgefordert, gemeinsam bestimmte Risikoentscheidun-
gen zu treffen; im Ergebnis haben die meisten Gruppen eine riskantere (und in
diesem Sinne ,extremere”) Entscheidung getroffen, als eine vorangegangene
Befragung der einzelnen Gruppenmitglieder hitte erwarten lassen.®® In einem
anderen Experiment wurde gezeigt, dass die Beratung einer Gruppe tiber einen
hypothetischen Fall zu einer Verschirfung der Strafzumessung fithrt.*! Wenn
man die Mechanismen hinter diesem Verhaltenseffekt genauer studiert, so zeigt
sich, dass er zwei individualpsychologische Ursachen hat: Einerseits wollen die
Gruppenmitglieder — subjektiv — von den anderen Gruppenmitgliedern in ei-
nem guten Licht gesehen werden (was wiederum einerseits wegen einer positi-
ven Selbstwahrnehmung oder aus Reputationsgriinden geschehen kann); es gibt
also sozialen Druck. Auch die Verantwortungsdiffusion, die mit einer Uberein-
stimmung mit der Gruppe einhergeht, diirfte von den Gruppenmitgliedern als
Erleichterung empfunden werden.®> Andererseits ist — objektiv — der Pool von
Argumenten in einem Diskurs begrenzt, und damit die Zahl von Griinden, die
in einer Gruppe zu Uberzeugen vermogen. Je grofler das Gefiihl einer gemein-
samen Identitit, je stirker die empfundene Solidaritit unter den Mitgliedern der
Gruppe ist und je homogener die Meinungen in der Gruppe hinsichtlich der
behandelten Sachfrage sind, desto stirker wirken also die Extremisierungsef-
fekte bei Gruppen-Entscheidungen.®> Denn in solchen Gruppen ist iiblicher-
weise der soziale Druck grofler, und die Vielfalt der Perspektiven und Argu-
mente geringer. Allerdings ist empirisch erwiesen, dass Extremisierungseffekte
in homogenen und heterogenen Gruppen gleichermaflen auftreten, solange es

% C.R. Sunstein, Deliberative Trouble?, Yale L.J. 110 (2000), 71.

¢ Siehe auch T.N. Cason/V.-L. Mui, A Laboratory Study of Group Polarisation in the
Team Dictator Game, Econ. J. 107 (1997), 1465; N. E. Friedkin, Choice Shift and Group Pola-
rization, Am. Sociol. Rev. 64 (1999), 856; D. G. Myers/G. D. Bishop, Enhancement of domi-
nant attitudes in group discussion, J. Pers. Soc. Psychol. 20 (1971), 386; A. I. Teger/D. G. Pru-
itt, Components of group risk taking, J. Exp. Soc. Psychol. 3 (1967), 189; vgl. auch P. F. Crom-
well u. a., Group Effects on Decision-Making by Burglars, Psychol. Rep. 69 (1991), 579.

' D.G. Myers/M.F. Kaplan, Group-Induced Polarization in Simulated Juries, Personal. &
Soc. Psychol. Bull. 2 (1976), 63.

02 Vgl. etwa A. Falk/N. Szech, Morals and Markets, Science 340 (2013), 707 (dazu auch
ausfiihrlich unten VI.2.a)aa mit Fn. 38).

63 Dieses Phinomen wird als ,Echokammer-Effekt bezeichnet; das Bild der Echokam-
mer geht zuriick auf V. O. Key, The Responsible Electorate, 1966, 2{. (siche zum urspriingli-
chen Kontext des Bildes auch unten V.3.a)dd). Fiir den 6ffentlichen Diskurs und den Einfluss,
den die ,sozialen Medien®, vor allem das Internet, haben, sieche C.R. Sunstein, Deliberative
Trouble?, Yale L.J. 110 (2000), 71, 100ff.; diese Idee entfaltet er weiter in ders., Republic.com
2.0, 2007.
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vor der Deliberation entschiedene Vorfestlegungen von Gruppenmitgliedern
gibt. Gruppenmitglieder mit hohem sozialen Status haben erwartungsgemafl
einen grofleren Redeanteil in der Gruppendiskussion und auch einen entschei-
denderen Einfluss auf die Entscheidung der Gruppe; dieser Effekt ist in hetero-
genen Gruppen sogar stirker als in homogenen. Gegenmafinahmen — wie etwa
eine heterogene Gruppenzusammensetzung, der Einsatz eines Moderators oder
der Verzicht auf eine Gruppenentscheidung — wirken, was fiir unsere Frage be-
sonders bedeutsam ist, bei 6ffentlich umstrittenen Fragen (etwa in den USA bei
der Frage der Todesstrafe) nur in sehr geringem Mafle. Interessanterweise be-
einflussen diese Effekte sowohl die Gruppenentscheidung als auch die individu-
elle Einschitzung des Sachverhalts durch die einzelnen Gruppenmitglieder.

In Gruppen werden diese individualpsychologischen Effekte noch verstarkt,
indem — unbewusst oder bewusst — Informations- und Reputations-Kaskaden
wirken: Wenn eine Person keine klare Meinung hat, dann kann diese sich auf-
grund zusatzlicher Informationen oder der Reputation eines anderen Gruppen-
mitglieds dessen Meinung zu eigen machen. Geschieht dies intransparent und
mit mehreren Personen, so erhalten die anderen Gruppenmitglieder ein von
mehreren Gruppenmitgliedern ausgehendes und damit ,,starkes Signal, dem
wiederum sie sich in aller Regel nur schwer widersetzen kénnen. In einem be-
rihmten Experiment hat Solomon Asch den Druck, der von einer offenkundig
falschen Aussage ausgehen kann, gezeigt:** Wenn sieben ,,Komplizen® des Ex-
perimentators bei einer einfachen Aufgabe zum falschen Ergebnis kamen,
schloss sich das achte — und beobachtete — Mitglied in iber einem Drittel der
Fille an; bei zwolffacher Wiederholung der Aufgabe schlossen sich insgesamt
70% dem falschen Ergebnis an. Natiirlich ermdoglichen diese Verhaltenseffekte
auch eine gezielte Manipulation von Gruppen, etwa dadurch, dass einzelne Ak-
teure strategisch Informationen auswihlen und gezielt an einzelne Gruppen-
mitglieder streuen, um diese und in der Folge {iber durch diese vermittelte Uber-
zeugungs-Kaskaden — also durch eine gestaffelte Anordnung der Informations-
und Meinungsiibermittlung — den Rest der Gruppe fiir ihre Sicht zu gewinnen.®

Es ist nicht schwierig, diese Uberlegungen auf die Parteien und ihre Auswir-
kungen auf den politischen Diskurs zu iibertragen.®® In den Parteien wird nur

6+ S. E. Asch, Studies of independence and conformity: I. A minority of one against a una-
nimous majority, Psych. Monogr. Gen. A. 70 (1956), 1.

> Dazu statt vieler nur B. Cailland/]. Tirole, Consensus Building: How to Persuade a
Group, Am. Econ. Rev. 97 (2007), 1877 (m.w.N.); siche auch C. List/P. Pettit, Group Agency
and Supervenience, S.J. Phil. 44 (2006), 85; dies., Aggregating Sets of Judgments: Two Impos-
sibility Results Compared, Synthese 140 (2004), 207; dies., Aggregating Sets of Judgments: An
Impossibility Result, Econ. Phil. 18 (2002), 89; vgl. ferner H. Tajfel, Experiments in Inter-
group Discrimination, Scientific American 223 (1970), 96, H. Tajfel u. a., Social categoriza-
tion and intergroup behaviour, Eur. J. Soc. Psychol. 1 (1971), 149.

¢ C.R. Sunstein, Deliberative Trouble?, Yale L.J. 110 (2000), 71, 104f.; vgl. auch I. L. Janis,
Victims of groupthink, 1972 (und die weiteren Nachweise bei Fn. 58).
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ein beschrianktes Set an Argumenten verhandelt — wegen der Interessenorientie-
rung nimlich jene dem eigenen Anliegen glinstigen Griinde. Da es dadurch an
argumentativer Vielfalt mangelt, ldsst sich die im eigenen Interesse liegende Po-
sition leicht begriinden. Ebenso entscheidend diirfte der soziale Druck auf die
Kandidaten sein, der auch daraus folgt, dass diese ihren Kollegen und ihren
Wihlern im Diskurs entsprechend klare Signale senden miissen. Ferner ist vor-
stellbar, dass Kaskaden-Effekte strategisch ausgenutzt werden, was ein Ubriges
zur Verhirtung politischer Anschauungen beitragen diirfte. Wenn sich also zu
einer Sachfrage die Parteiginger der einen und jene der anderen Partei vor allem
untereinander austauschen, dann ist eine Erstarrung der Fronten zu erwarten.
Hierin diirfte ein weiterer Grund fiir die in den Parlamenten zu beobachtende
Parteidisziplin liegen.

b) Vermittlung

Die Transmissionsfunktion, die den Parteien wie gesehen zukommt, macht die
Parteien zu einer wechselseitigen Projektionsfliche fiir Blirger und Staat. Be-
greift man Demokratie als Mechanismus zur wettbewerblichen Aggregation
von Individualinteressen, dann spiegeln die Parteien in erster Linie gebiindelte
Individualinteressen der Biirger in die Sphire des Staates, und umgekehrt muss
der Staat den Biirgern in erster Linie als Spiegelbild gebiindelter Individualinte-
ressen erscheinen. Dieses Bild steht in einem augenfilligen Spannungsverhiltnis
zum Anspruch und zur Vorstellung des Staates und insbesondere des Parla-
ments als Hort des Gemeinwohls,*” denn es ist in aller Regel nicht unterscheid-
bar, inwiefern es sich bei politischen Entscheidungen um das Ergebnis eines
fairen Wettbewerbsprozesses unterschiedlicher Interessen oder um den Erfolg
wettbewerbsverzerrenden Lobbyismus’ handelt. Diese Unsicherheit geniigt,
um zu Identifikationsproblemen der Birger mit der politischen Ordnung zu
fihren, die von leichter Skepsis bis zu einem ausgeprigten Zynismus reichen.

¢) Sozialisation

Aufgrund der Riickliufigkeit der durch die Parteien vermittelten Identifikation
der Biirger mit dem politischen System gehen Parteien auch ihrer Kraft verlus-
tig, die Biirgerschaft im Sinne erfolgreichen Werbens demokratisch zu soziali-
sieren. Darunter leidet auch die Nachwuchsrekrutierung: In den Parteien gibt
es bereits erhebliche Nachwuchsprobleme, weil Engagement in Parteien unter

¢ Dazu oben (bei II.1.b); vgl. etwa die Aussage des Bundesverfassungsgerichts, wonach
das Parlament ,,Hiiter des Gemeinwohls gegeniiber Gruppeninteressen® ist, BVerfGE 33, 125,
156 (Rz. 121) (Facharzt [1972]) (dazu auch II.1.c).
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Jugendlichen ebenso wie fir ,erfolgreiche und selbstbewusste Minner und
Frauen® unattraktiv ist.*®

Eine Sozialisierung der Waihler durch die Parteien findet jedoch weiterhin
statt: Wie bereits gesehen, tragen sie zur Polarisierung des Diskurses und unter-
schiedlicher ideologischer Gruppen bei.®’ Diese Polarisierung ist nicht trozz,
sondern gerade wegen der Plattformkonvergenz zu beobachten. Wenn Parteien
Wihler mit ahnlichen individuellen Priferenzen in Gruppen zusammenfiihren,
dann ist dabei die Abgrenzung von anderen Plattformen ein umso wichtigeres
identitdtsstiftendes Merkmal. Dadurch wird der inhaltlichen Konvergenz und
der Zentrierung der Inhalte ein Stiick weit entgegen gewirkt: Emotionale Gra-
ben sollen ein allzu leichtes Wechseln der Wihler zwischen den Lagern er-
schweren. Weil der Wettbewerb um die Stimmen bei den Wahlen - zumal in
einem fOderalen System, in dem nahezu permanent irgendwo gewahlt wird —
damit letztlich auch den politischen Diskurs mafigeblich prigt, indem er ihn zur
Bithne fir einen ,permanenten Wahlkampf“ macht, ist auch das Bemithen um
Abgrenzung beinahe omniprasent. Wihrend sich die Inhalte annihern, wichst
also die rhetorisch induzierte emotionale Polarisierung. Diese Abgrenzung der
den Diskurs strukturierenden politischen Plattformen voneinander und die mit
ihr einhergehende parteipolitische Polarisierung fithrt zu einer Uberbetonung
der Gruppenunterschiede und der sozialen Konflikte und kann zu gesellschaft-
licher Spaltung fiihren.”

2. Politik

a) Entscheidung der Sachfragen

Wie schon im ersten Teil des Parteien-Paradoxes festgestellt, wirkt sich die Art
und Weise, wie die politischen Parteien den Diskurs strukturieren, naheliegen-
der Weise erheblich auf die Politik-Entscheidungen aus. Wenn im vorpolitischen
Raum durch den Diskurs die Entscheidung der Sachfragen vorbereitet und vor-
strukturiert wird, dann ist es nur einleuchtend, dass die Sachentscheidungen
selbst schlussendlich von den Vorziigen des politischen Diskurses im selben
Mafle profitieren, wie sie an seinen Mangeln kranken. Valdimer O. Keys ,,Echo-

68 Shell Deutschland Holding u.a. (Hrsg.), Jugend 2010, 2010, 147-151; W. Gaiser u.a.,
Jugend und Demokratie, in: 7. Morschel/C. Krell (Hrsg.), Demokratie in Deutschland, 2012,
325; H. H. v. Arnim, Wer kiimmert sich um das Gemeinwohl?, ZRP 2002, 223, 230.

¢ D.P. Green u.a., Partisan hearts and minds. Political parties and the social identities of
voters, 2002. Vgl. D. G. Myers/M.F. Kaplan, Group-Induced Polarization in Simulated Ju-
ries, Personal. & Soc. Psychol. Bull. 2 (1976), 63.

7% Vgl. H. Tajfel, Experiments in Intergroup Discrimination, Scientific American 223
(1970), 96 und H. Tajfel u.a., Social categorization and intergroup behaviour, Eur. J. Soc.
Psychol. 1 (1971), 149.
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kammer®, derzufolge die Kandidaten bei der politischen Wahl ein Widerhall der
Interessen der Wihlerschaft darstellen, ist insofern auch ein treffendes Bild fiir
das Verhiltnis von demokratischem Diskurs und staatlicher Entscheidung.”

aa) Auswirkungen eines verzerrten politischen Diskurses

So findet das Problem der Verfolgung von Sonderinteressen und der Ausnut-
zung rationaler Ignoranz, das bereits bei der Strukturierung des Diskurses ge-
schildert wurde, Niederschlag in an Sonderinteressen orientierten Entschei-
dungen und geht bisweilen so weit, dass die Lobbyisten der jeweiligen Sonde-
rinteressen in Ministerien arbeiten und selbst oder in Zusammenarbeit mit
wirtschaftsnahen externen Rechtsanwaltskanzleien Gesetzesentwiirfe verfas-
sen.”? Der ,,Drehtiireffekt“’?, also der unmittelbare Ubertritt politischer Ver-
antwortungstrager zu Interessengruppen, fiir die sie zuvor verantwortlich wa-
ren, wirft die quédlende Frage auf, ob die vorangegangenen politischen Entschei-
dungen nicht mit der neuen Aufgabe — und dem damit oftmals verbundenen
Honorar — ,,gekauft” wurden;”* Gleiches gilt fiir Mandatstriger, die gleichzeitig
fiir Lobbyverbinde titig sind.” All das ist auch in einem System ohne Parteien
vorstellbar, etwa wenn einzelne Amtstriger korrupt sind; dass der demokrati-
sche Prozess von den Parteien dominiert wird, erleichtert aber derlei Verhalten,
zumal die Parteien das Recht am eigenen Verhalten auszurichten vermogen.
Die Folgen dieser Art ,politischer Korruption“’® im Sinne einer (straf-)recht-
lich nicht erfassbaren Verfolgung von Sonderinteressen sind verheerend.”” In
einer aufwendigen Studie’® ist der Versuch unternommen worden, die Wirkung
politischer Verbindungen von Wirtschaftsunternehmen theoretisch zu erfassen
und empirisch zu quantifizieren. Dazu wurde ein Datensatz erzeugt, der uber

71 V. O. Key, The Responsible Electorate, 1966, 2f. und passim (dazu bereits kurz oben bei
Fn. 63 und ausfiihrlicher unter V.3.a)dd).

72 Zu diesem Problem vgl. die Beitrige in M. Kloepfer (Hrsg.), Gesetzgebungsoutsourcing,
2011 sowie Schmieszek, Groflkanzleien als Ersatzgesetzgeber?, ZRP 2013, 175 und A. Jablons-
ki, Rechtliche Zulissigkeit des Einsatzes von Lobbyisten in der 6ffentlichen Verwaltung,
2012.

73 Dazu eingehend unten V.3.b)bb bei Fn. 154.

74 S. Welch/].R. Hibbing, The Effects of Charges of Corruption on Voting Behavior in
Congressional Elections, 1982-1990, J Politics 59 (1997), 226.

75> Vgl. die griindliche Analyse und Untersuchung von Losungsvorschligen bei O. Piechac-
zek, Lobbyismus im Deutschen Bundestag, 2013.

76 Das ganze Panorama vorstellbarer politischer Korruption wird untersucht in A.J. Hei-
denbeimer/M. Jobnston, Political Corruption, 2002; vgl. ferner H. H. v. Arnim u.a., Kor-
ruption, 2006; S. Issacharoff, On Political Corruption, Harv. L. Rev. 124 (2010), 118.

77 Vgl. F. A. Petersohn, Zur Bedeutung von Informalisierung und Parteipolitisierung im
Politikformulierungsprozef}, 2000.

78 F. Cingano/P. Pinotti, Politicians at Work, J. Eur. Econ. Assoc. 11 (2013), 433; vgl. auch
A. Merlo u.a., The Labour Market of Italian Politicians, in: 7. Boeri u.a. (Hrsg.), The Ruling
Class, 2010, 9.
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einen Zeitraum von 12 Jahren (1985-1997) die Verbindungen aller Mitarbeiter
reprasentativ ausgewihlter Unternehmen des produzierenden Gewerbes in Ita-
lien zu den Akteuren der italienischen Lokalpolitik (deren Daten aus Verwal-
tungsarchiven stammten) abbildet. Dabei hat sich gezeigt, dass politische Ver-
netzung zu einem um durchschnittlich 5,7 % hoheren Umsatz fiihrt, der durch
innerstaatliche (nicht internationale) Zuwichse getrieben ist und nicht auf Pro-
duktivitdtssteigerungen im Unternehmen zuriickgefithrt werden kann. Die Au-
toren schitzen, dass diese Fehlallokation zu Effizienzverlusten fiihrt, die einer
Reduzierung der durch die kommunale 6ffentliche Hand bereitgestellten of-
fentlichen Giiter in einer Groflenordnung von bis zu 20 % entsprechen. Ahnli-
che Befunde gibt es fiir Effekte durch Bestechung in zentral- und osteuropii-
schen Lindern.”” Dass politische Verbindungen fiir Unternehmen lohnend sind,
legt auch der Umstand nahe, dass an den Borsen Pramien fir politisch gut ver-
netzte Unternehmen gezahlt werden.®

Die Kurzsichtigkeit der Akteure — und damit die unangemessen verkiirzte
Bertcksichtigung der Interessen von Gruppen, fiir die es keine oder nur wenige
Wihler gibt — ist ein weiteres solches Phinomen, das bereits im vorpolitischen
Diskurs zu beobachten ist,* sich spiter aber auch in der staatlichen Entschei-
dungsfindung manifestiert, weil der Diskurs diese prideterminiert. So kommt
etwa den Interessen kiinftiger Generationen oder im Inland wohnender (oder
auf andere Weise von nationaler Politik betroffener) Auslinder nicht nur im
Diskurs, sondern auch in der Entscheidungsrealitit ein geringes Gewicht zu.
Der Parochialismus, den die Fokussierung auf die Interessen der Wihler her-
vorruft, behindert dartiber hinaus auch die sachangemessene Losung ihrer Na-
tur nach globaler Probleme, wie etwa Umwelt- und Klimaschutz, Finanzmark-
tregulierung, Armutspolitik und humanitire Hilfe oder die Bekimpfung des
internationalen Terrorismus.

Gleichzeitig gelingt es den Parteien, durch nur scheinbare politische Festle-
gungen und intendierte Ambiguitit zwar mit Wahlversprechen eine grofle, von
ihr begiinstigt scheinende Wihlerschaft um sich zu scharen und zu mobilisie-
ren, sich aber fiir die Entscheidungsprozesse dennoch geniigend Freiraum zu
bewahren, um etwa Sonderinteressen zu verfolgen oder fiir Kompromisse mit
innerparteilichen Wettbewerbern oder etwaigen Koalitionspartnern offen zu
bleiben. Die in den Entscheidungen offenbar werdende Ambiguitat der Wahl-
versprechen wird von den Wihlern — zumindest von denen, die mit der Durch-
setzung ihrer Interessen das Nachsehen haben - oft als ,Wahlbetrug” wahrge-

79 A. Kochanova, The Impact of Bribery on Firm Performance, 2012.

80 M. Faccio, Politically Connected Firms, Am. Econ. Rev. 96 (2006), 369 untersucht
20.202 bosennotierte Unternehmen in 47 Lindern darauf, ob sie ,politisch vernetzt sind
(exakte Definition dort S.370f.), und welche statistischen Merkmale damit verbunden sind
(Korrelationen, keine Kausalititen).

81 Dazu oben V.1.a)cc.
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nommen. Fiir die Mandatstriger ist die Abweichung hingegen Ausdruck ihres
wfrelen Mandats“ nach Art.38 Abs.1S.2 GG, das als spezifische institutionelle
Ausprigung des Leitbildes gemeinwohlverpflichteter Amtsfithrung jede impe-
rative Bindung verhindert und damit auch denkbare rechtlich verbindliche Voll-
streckungsmechanismen verfassungsrechtlich nichtig stellt. Das verschafft dem
politischen Interessenvertretungsbetrieb zugleich jene Freiriume, die fir die
Bewiltigung der als ,Sachzwinge“ empfundenen Konflikte erforderlich sind.
In diesem Zusammenhang spielt es nur eine nachgeordnete Rolle, dass durch
Wahlkimpfe und Koalitionsverhandlungen die Zeit fiir die sachorientierte Ar-
beit innerhalb einer Legislaturperiode erheblich verkiirzt wird, wie Parteien
und ihr Personal immer wieder monieren.

Es entbehrt nicht einer gewissen Ironie, dass damit selbst ein Aggregations-
prozess, der durch den Key’schen ,Echokammer“-Effekt verfremdet ist, nicht
mehr funktionieren kann.®? So zeigt sich, dass die schon von Gerbard Leibholz
analytisch scharfsinnig bemingelte Dissonanz zwischen der Parteilichkeit des
politischen Prozesses, wie sie die Verfassungsdogmatik seit der Nachkriegszeit
mit Art. 21 GG verbindet, einerseits, und dem freien Mandat nach Art.38 Abs. 1
S.2 GG andererseits, tatsichlich besteht.?®?

bb) Kurzfristige Manipulation der Wirtschaftsdaten

Es gibt aber noch weitere, vom politischen Diskurs unabhingige strukturelle
Probleme, die bei der Entscheidung von Sachfragen mit unserer gegenwartigen
Organisation des demokratischen Prozesses einhergehen. So gibt es etwa den
Verdacht und einige diesen Verdacht stiitzende empirische Evidenz, jedenfalls
aber plausible Anreize, dass die Regierung im Amt kurz vor den Wahlen ver-
sucht, fundamentale makrookonomische Wirtschaftsdaten (etwa die Arbeitslo-
sigkeit oder das Wirtschaftswachstum) durch staatliche Mafinahmen, vor allem
mittels Fiskal- und Geldpolitik, kurzfristig (also ohne nachhaltige Wirkung)
aufzubessern, um ihre politische Erfolgsbilanz aufzupolieren und so ihre Wie-
derwahlaussichten zu erhohen. Das Phinomen wird in der politokonomischen
Literatur als ,opportunistischer Konjunkturzyklus® (,opportunistic business

82 Dazu auch eingehend unten VI.3.a.

8 Vgl. E. V. Towfigh, Demokratische Reprisentation im Parteienstaat, in: U. J. Schrider/A.
v. Ungern-Sternberg (Hrsg.), Zur Aktualitit der Weimarer Staatsrechtslehre, 2011, 211. Vgl.
auch M. D. Klein, Demokratisches Denken bei Gustav Radbruch, 2007, 295 ff. Freilich vermag
dieses Spannungsverhiltnis nicht mit Leibholz’ schon mit dem Verfassungstext nicht zu ver-
einbarenden ,Identititslosung® entlastet zu werden. Zur Problematik der Vorstellung einer
Identitit von Regierenden und Regierten siehe etwa K. Hesse, Grundziige des Verfassungs-
rechts, 1995, Rn. 131; zur Verbindung der Identititslehre als Grundgeriist der Volkssouveri-
nitdt mit der Gedankenwelt Rousseaus und der franzésischen Verfassungsrealitits. M. Kriele,
Das demokratische Prinzip im Grundgesetz, VVDStRL 29 (1971), 46, 54ff. — Vgl. auch
P. Graf Kielmansegg, Die Grammatik der Freiheit, 2013, 72.
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cycle“) bezeichnet® und ist sehr schwer nachzuweisen, weil es nattrlich zu den
ureigenen Aufgaben der Regierung gehort, durch wirtschaftspolitische Maf3-
nahmen fir eine Verbesserung der Wirtschaftsdaten zu sorgen, so dass unklar
ist, wann man von gezielten Manipulationen sprechen kann und wann es sich
lediglich um (auch langfristig) sinnvolle Wirtschaftspolitik handelt.®

cc) Kartellbildung durch die Parteien

Ein weiteres Problem wird offenkundig, wenn man die Parteien als ,,Firmen des
politischen Marktes“ sieht, mit der Besonderheit, dass jedenfalls die etablierten
Parteien selbst Herren der Spielregeln ihres Marktes sind: Bisweilen konnen die
politischen Akteure Anreize haben, sich Uber Parteigrenzen hinweg wettbe-
werbsbeschrinkend abzusprechen, um ihre Positionen zu sichern und zu ze-
mentieren. Sie haben ein Interesse daran, den Wettbewerb zu reduzieren — d. h.
insbesondere die Hiirden fiir neue Wettbewerber zu erhohen — und sie verfiigen
mit ihrer beherrschenden Stellung etwa in der Legislative auch tiber die politi-
sche Macht, solche Kartelle zu bilden und rechtlich zu sanktionieren. Sie wer-
den damit zu einer Sonderinteressen-Gruppe eigener Art, weil sie ihre Interes-
sen unmittelbar durchzusetzen vermégen.

In der politokonomischen Literatur wird in diesem Zusammenhang von ei-
nem Parteien-Kartell (und von ,Kartellparteien®) gesprochen,® und theoreti-

8 W.D. Nordhaus, The Political Business Cycle, Rev. Econ. Stud. 42 (1975), 169. Fiir eine
griindliche theoretische und empirische Untersuchung unter besonderer Berticksichtigung
auch deutscher Makro-Daten siche A. Belke, Politische Konjunkturzyklen in Theorie und
Empirie, 1996.

8 Dies gilt umso mehr, als die Wirkung wirtschaftspolitischer Mafinahmen oft nur schwer
vorhersehbar ist und von zahlreichen Faktoren abhingt, die riickblickend sehr viel leichter zu
identifizieren sind als ex ante (Riickschaufehler, vgl. M. Englerth, Verhaltensckonomie, in:
E. V. Towfigh/N. Petersen, Okonomische Methoden im Recht, 2010, 165, 181f.; vgl. auch D. J.
Watts, Everything is obvious, 2012; P. F. Lazarsfeld, The American Soldier — An Expository
Review, Publ. Opinion Quart. 13 [1949], 377, 380: ,,Obviously something is wrong with the
entire argument of ,obviousness‘.“).

8¢ Grundlegend S. Issacharoff/R. H. Pildes, Politics as Markets, Stan. L. Rev. 50 (1998),
643; R.S. Katz/P. Mair, Changing Models of Party Organization and Party Democracy, Par-
ty Pol. 1 (1995), 5 (mit ausdriicklichem Hinweis auf Deutschland; vgl. auch schon R. S. Katz,
Party as Linkage: A Vestigial Function?, Eur. ]J. Polit. Res. 18 [1990]); R.S. Katz/P. Mair,
Cadre, Catch-All or Cartel?, Party Pol. 2 (1996), 525; vgl. auch die Beitrige in dies. (Hrsg.),
How Parties Organize: Change and Adaptation in Party Organizations in Western Democra-
cies, 1994, insbes. 185ff.; zu den Verhiltnissen in Deutschland H. H. v. Arnim, Politische
Parteien im Wandel, 2011, 85ff.; O. Kirchheimer, Der Wandel des westeuropiischen Partei-
systems, PVS 6 (1965), 20 (frith und sehr hellsichtig zum Wandel der Volksparteien); E. Wie-
sendahl, Zwei Dekaden Party Change-Forschung. Eine kritische Bilanz, in: D. H. Gebne/T.
Spier (Hrsg.), Krise oder Wandel der Parteiendemokratie? (FS von Alemann), 2010, 92. Vgl.
M. Morlok, Das BVerfG als Hiiter des Parteienwettbewerbs, NVwZ 2005, 157; N. Petersen,
Verfassungsgerichte als Wettbewerbshiiter des politischen Prozesses, in: D. Elser u. a. (Hrsg.),
Das letzte Wort, 2014, 59.
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sche und empirische Studien belegen, dass Parteien den Wettbewerb durch Kar-
tellbildung effektiv beschrinken.®” Vor allem grofie und etablierte Akteure kon-
nen versucht sein, den Wettbewerbsmechanismus zu ihren Gunsten zu
manipulieren oder, nachdem sie einmal an die Herrschaft gelangt sind, ganz
auszuschalten (Jockup).®® Denn die Interessen der konkret handelnden Personen
und der Parteien, die sie reprasentieren, stimmen in diesem Bereich weitgehend
iiberein; und sie weichen in gleicher Weise von denen der vom Markt (poten-
ziell) ausgeschlossenen Kandidaten #nd Parteien ab. Letztlich ist das Ziel, sich
im Wettbewerb zu behaupten — und damit einhergehend die Wettbewerber zu
verdringen, den Wettbewerb zu minimieren und idealerweise ein Mono-, we-
nigstens aber ein Oligopol zu etablieren — einerseits eine Folge der Wettbewerbs-
idee selbst (und auch auf dem herkdmmlichen Markt, der als Preisfindungsme-
chanismus fiir Handelsgliter gilt, eine starke Handlungsmotivation), anderer-
seits stellen sie eine Gefihrdung der Funktionsfihigkeit des Marktes dar
(ebenfalls wie auf dem 6konomischen Markt). Das gilt vor allem dann, wenn
wie im Falle der Parteien die Marktakteure selbst (ausgestattet mit der Macht
des Staates) tiber die Regeln des Marktes bestimmen und daher den Zutritt wei-
terer Akteure effektiv zu beschrinken in der Lage sind.

Wie auf anderen Mirkten zihlt es auch in der Politik zu den Voraussetzungen
eines funktionierenden Wettbewerbs, dass fiir alle Akteure stets gleiche Bedin-
gungen gelten, dass (negative) Externalititen, Kartellbildungen oder gar Mono-
polisierungen verhindert werden — kurz, dass jedes Verhalten, das auch auf an-
deren Mirkten zu einem Marktversagen® fithrt, unterbunden wird. Dass es sich
dabei um ein schwerwiegendes Problem interessenorientierter demokratischer
Systeme handelt, zeigen etwa die Beispiele der staatlichen Parteienfinanzierung

87 Siche die Nachweise in Fn. 86 und ferner S. Ansolabehere u. a., The Decline of Competi-
tion in U.S. Primary Elections, 1908-2004; J. T. Bennett, Stifling Political Competition, 2009;
I. v. Biezen/P. Kopecky, The cartel party and the state: Party-state linkages in European de-
mocracies, Party Pol. 20 (2014), 170; G. W. Cox/M.D. McCubbins, Legislative Leviathan,
2007; S. Issacharoff, Private Parties with Public Purposes, Colum. L. Rev. 101 (2001), 274;
ders., Democracy and collective decision making, Int’l J. of Const. L. 6 (2008), 231; J. Kohler,
Parteien im Wettbewerb, 2006; differenzierend 7. Poguntke, Zur empirischen Evidenz der
Kartellparteien-These, ZParl 33 (2002), 790. Eine wichtige Rolle spielt die Aufteilung der
Wahlkreise, statt vieler etwa S. Issacharoff, Gerrymandering and Political Cartels, Harv. L.
Rev. 116 (2002), 593. Vgl. ferner H. Bluhm/S. Krause, Robert Michels’ Soziologie des Partei-
wesens, 2012; M. Morlok, Parteienrecht als Wettbewerbsrecht, in: P. Hiberle u. a. (Hrsg.), FS
Tsatsos, 2003, 408; M. Morlok, Das BVerfG als Hiiter des Parteienwettbewerbs, NVwZ 2005,
157; N. Petersen, Verfassungsgerichte als Wettbewerbshiiter des politischen Prozesses, in: D.
Elser u.a. (Hrsg.), Das letzte Wort, 2014, 59.

88 Vgl. statt vieler etwa J. T. Bennett, Stifling Political Competition, 2009.

89 Zu Problemen des Marktversagens in politischen Systemen und zu Gegenmafinahmen
statt vieler S. Issacharoff/R. H. Pildes, Politics as Markets, Stan. L. Rev. 50 (1998), 643; M.
Morlok, Parteienrecht als Wettbewerbsrecht, in: P. Hiberle u.a. (Hrsg.), FS Tsatsos, 2003,
408; D. R. Ortiz, Duopoly versus Autonomy: How the Two-Party System Harms the Major
Parties, Colum. L. Rev. 100 (2000), 753.
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in Deutschland oder der US-amerikanischen Regeln, die dritten Parteien (im
Wortsinne) den Zutritt zu politischer Macht verwehren und so das Duopol der
beiden grofien Parteien sichern.”® Daraus folgt die {iberragende Bedeutung der
Chancengleichheit fiir die politischen Akteure im demokratischen Wettbewerb,
insbesondere der Parteien, wie sie etwa durch Minderheitenrechte im Parlament
oder durch eine strenge Regulierung der Parteienfinanzierung und der Prisenz
im Rundfunk herzustellen und zu schiitzen versucht wird.”! Auch diese institu-
tionellen Sicherungsmechanismen sind damit letztlich Folge des vorherrschen-
den demokratischen Leitbildes: Wenn Wettbewerb ein zentrales Element dieses
Leitbildes ist, so muss es auch ein zentrales politisches und rechtliches Anliegen
sein, die Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs zu schiitzen. Uber die Einhal-
tung der Bedingungen eines fairen Wettbewerbs muss ein Unparteiischer wa-
chen — in der bundesrepublikanischen Ordnung fillt diese Rolle dem Bundes-
verfassungsgericht zu. Aus dieser Warte erklirt sich die Funktion des Gerichts
als Hiiter des politischen Wettbewerbs, als Schiedsrichter im politischen Wett-
kampf.”

b) Kontrolle der Entscheidungen

Die Wirksamkeit der Kontrolle politischer Entscheidungen hingt nach dem
Vorgesagten davon ab, dass es einen (fairen und ausgeprigten) Wettbewerb zwi-
schen den Parteien gibt. Freilich gibt es eine Reihe formeller und informeller
Kontrollinstanzen, die Gegengewichte zu den Parteien bilden und so zu einer
effektiven Kontrolle politischer Entscheidungen beitragen. Eine zentrale Rolle
im politischen Geflge der Bundesrepublik kommt etwa dem Bundesverfas-
sungsgericht zu.” Es hat den politischen Parteien immer wieder in wichtigen

% Vgl. nur J. T. Bennett, Stifling Political Competition, 2009; R. L. Hasen, Entrenching the
Duopoly: Why the Supreme Court Should Not Allow the States to Protect the Democrats and
Republicans from Political Competition, Sup. Ct. Rev. 1997, 331; D. R. Ortiz, Duopoly versus
Autonomy: How the Two-Party System Harms the Major Parties, Colum. L. Rev. 100 (2000),
753. Vgl. auch die Darstellung von K.-D. Frankenberger, Dimonisierung statt Kameraderie,
F.A.Z.Nr.256 v. 3. November 2010, 2. Keinen Anpassungsbedarf sehen fiir das deutsche Par-
teienfinanzierungsrecht etwa H. M. Heinig/T. Streit, Die direkte staatliche Parteienfinanzie-
rung, Jura 2000, 393.

o1 Speziell fiir die Chancengleichheit mit Blick auf offentliche Leistungen U. Volkmann,
Politische Parteien und 6ffentliche Leistungen, 1993, 148ff. Vgl. H. M. Heinig/T. Streit, Die
direkte staatliche Parteienfinanzierung, Jura 2000, 393.

92 M. Morlok, Das BVerfG als Hiiter des Parteienwettbewerbs, NVwZ 2005, 157; N. Peter-
sen, Verfassungsgerichte als Wettbewerbshiiter des politischen Prozesses, in: D. Elser u.a.
(Hrsg.), Das letzte Wort, 2014, 59.

93 M. Morlok, Das BVerfG als Hiiter des Parteienwettbewerbs, NVwZ 2005, 157; N. Peter-
sen, Verfassungsgerichte als Wettbewerbshiiter des politischen Prozesses, in: D. Elser u.a.
(Hrsg.), Das letzte Wort, 2014, 59; U. Volkmann, Politische Parteien und 6ffentliche Leistun-
gen, 1993, 305ff.; vgl. auch S. Issacharoff/R. H. Pildes, Politics as Markets, Stan. L. Rev. 50
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Fragen Einhalt geboten’ und gilt gleichsam kontrastgestirkt vor allem auslian-
dischen Betrachtern als vorbildlicher Hiiter des politischen Wettbewerbs.”> Von
besonderer Bedeutung sind ferner Presse, Rundfunk und zunehmend elektro-
nische Medien, die politisches Fehlverhalten und Korruption investigativ aufde-
cken und publik machen, damit eine Sanktionierung durch die Wihler iiber-
haupt moglich wird. Eine dhnliche, wenngleich oft themenspezifisch geprigte,
Rolle spielen gemeinniitzige Nichtregierungsorganisationen und Interessenver-
binde. Hinzutreten etwa die Rechnungshéfe im Bund und in den Liandern und
die Rechnungsprifungsausschiisse in den Kommunen.

Allerdings gibt es zahlreiche Effekte, die auch von diesen Institutionen nicht
eingehegt werden konnen, gerade wenn es sich um originir politische Sachfra-
gen handelt, zu deren Entscheidung die Parlamente und mit ithnen in unserer
Ordnung Vertreter der Parteien berufen sind. So kann etwa eine opportunisti-
sche Manipulation fundamentaler makrookonomischer Wirtschaftsdaten durch
die Regierung wenige Monate vor der Wahl nicht vom Bundesverfassungsge-
richt unterbunden werden. Auflerdem muss das Primat des Politischen auch fiir
die Ausgestaltung des politischen Wettbewerbs gelten, bei Themen also, bei
denen die Parteien naturgemif in eigener Sache entscheiden. Eine ganze Reihe
von Richtungsentscheidungen bei der Regelung des demokratischen Prozesses,
die heute schwerwiegende Fragen aufwerfen, hat das Bundesverfassungsgericht
daher — wohl richtigerweise — passieren lassen, weil es nur die Wahrung der
auflersten verfassungsrechtlichen Grenzen sicherzustellen hat, wenngleich es in
jungerer Zeit eher strengere Mafistibe anzulegen scheint.

aa) Kartellbildung

Die Kontrolle politischer Entscheidungen versagt spitestens dort, wo die Par-
teien gleichlaufende und den Interessen der iibrigen Polis entgegenlaufende In-
teressen haben konnen. Hier haben Regierungs- und Oppositionsparteien wie
gesehen starke Anreize bei der Entscheidung und ihrer demokratischen Kont-
rolle zu kolludieren - sie bilden Kartelle. Beispiele dafiir sind die staatliche Par-
teienfinanzierung®® oder die bereits erorterten Regeln im Zusammenhang mit

(1998), 643; D.]. Levinson/R. H. Pildes, Separation of Parties, Not Powers, Harv. L. Rev. 119
(2006), 2311; R. H. Pildes, The Theory of Political Competition, Va. L. Rev. 85 (1999), 1605.

9 P. M. Huber, Parteien in der Demokratie, in: P. Badura/H. Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre
BVerfG, Bd.2, 2001, 609, 609 stellt fest, das Parteienrecht wire ohne ,die Fingerzeige aus
Karlsruhe [...] in seiner heutigen Form nicht vorstellbar, denn einen ernsthaften legislatori-
schen oder kodifikatorischen Impetus hat es in diesem Bereich nie gegeben. Als Beleg dafiir
mag schon gentigen, dass es fast 20 Jahre gedauert hat, bis der Gesetzgebungsauftrag von
Art. 21 Abs. 3 GG erfiillt“ worden ist.

% Etwa S. Issacharoff/R. H. Pildes, Politics as Markets, Stan. L. Rev. 50 (1998), 643, 690ff.

% Zur Explosion der Parteienfinanzierung siche etwa H. H. v. Arnim, Politische Parteien
im Wandel, 2011, 12£f.
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der Verfolgung von Sonderinteressen oder bei den Zutrittsbarrieren zur politi-
schen Arena fiir neue Parteien, ferner die Mechanismen zur Karrieresicherung
des politischen Personals.” Kurz: Uberall dort, wo der politische Betrieb selbst
betroffen ist, versagt bei den Parteien, die sich angesichts der bestehenden Re-
geln durchzusetzen vermochten, die Funktion wirksamer politischer Kontrol-
le.”® Durch die Monopolisierung der Prozesse zur Rekrutierung politischen
Personals erfiillen die Parteien zwar ihre Aufgabe einer effektiven Kontrolle
tiber das politische Personal,” aber die Abwahl und damit die effektive ,, Bestra-
fung” einzelner Kandidaten und ganzer Parteien durch die Burger wird er-
schwert (und damit das personliche Risiko und der faktische Wettbewerb, dem
die Kandidaten unterworfen sind, erheblich reduziert). Zu solchen Effekten
tragt das Verhiltniswahlrecht mit seinen Wahllisten und den ,sicheren Listen-
plitzen® ebenso bei wie die Professionalisierung der Politik mit ihren informel-
len Karrieregarantien.

bb) Kurzschluss der Gewaltenteilung

Die - im Einzelnen noch genauer zu untersuchenden — Mechanismen der Aus-
wahl und Uberwachung des staatlichen Personals fiihren ferner dazu, dass die
Parteien eine effektive Amterpatronage nicht nur im Hinblick auf Positionen im
Parlament, sondern auch in Verwaltung und Justiz betreiben konnen,'®® mit er-
heblichen negativen Auswirkungen auf die Wirksamkeit politischer Kontrolle:
Das verfassungsrechtlich erzeugte Spannungsfeld zwischen politischer Fiih-
rung im Parlament sowie in Regierung und Verwaltung wird durch die Perso-
nalpolitik der Parteien abgemildert. Wenn, wie noch zu zeigen sein wird,
Schliisselpositionen in Parlament, Verwaltung und Justiz nach Parteiaffinitit
besetzt werden, besteht letztlich die Gefahr, dass der staatliche Apparat nicht
mehr entlang der Gewalten geteilt wird, sondern entlang von Parteigrenzen —
allerdings nur dort, wo zwischen den Parteien ein funktionierender Wettbe-
werb besteht.!” Ahnliches gilt fiir die ,vertikale Gewaltenteilung® bzw. jene

7 Dazu oben I'V.3.a)aa sowie unten V.3.a und V.3.b.

98 S. Issacharoff/R. H. Pildes, Politics as Markets, Stan. L. Rev. 50 (1998), 643; S. Issacha-
roff, On Political Corruption, Harv. L. Rev. 124 (2010), 118; R. S. Katz/P. Mair, Cadre, Catch-
All or Cartel?, Party Pol. 2 (1996), 525; H. H. v. Arnim, Die Strategien der Macht und das
Problem ihrer Kontrolle, NVwZ 2014, 846; ders., Politische Parteien im Wandel, 2011; ders.,
Der Wandel der Parteien zu wettbewerbsbeschrinkenden Staatsparteien, JZ 2012, 505. Vgl. N.
Petersen, Verfassungsgerichte als Wettbewerbshiiter des politischen Prozesses, in: D. Elser
u.a. (Hrsg.), Das letzte Wort, 2014, 59.

99 Dazu bereits oben IV.3.a sowie eingehend unten V.3.a.

190 Dazu eingehend unten V.3.

01 Vgl. D.J. Levinson/R. H. Pildes, Separation of Parties, Not Powers, Harv. L. Rev. 119
(2006), 2311; S.-C. Lenski, Regierungs- und Fraktionsarbeit als Parteiarbeit, DOV 2014, 585.
Zur ,Informalisierung® politischer Entscheidungen M. Herdegen, Informalisierung und Ent-
parlamentarisierung politischer Entscheidungen als Gefihrdungen der Verfassung?, VVD-
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Kontrolle, die durch den Foderalismus Einzug ins politische System halten soll:
Auch entlang der verschiedenen Regelungsebenen — von den Kommunen tiber
die Linder bis hin zum Bund — koordinieren und integrieren die politischen
Parteien Interessen und Inhalte, so dass die Kontrolle und der politische Wider-
spruch, die gerade durch die unterschiedliche Zuweisung der Kompetenzen an
die jeweils sachnichste Ebene erzeugt werden sollen, und damit letztlich der
politische Wettbewerb insgesamt, ebenfalls abgemildert werden.

Die politischen Parteien schliefen mit dieser Aufhebung der horizontalen
und vertikalen Gewaltenteilung einen der wichtigsten Kontrollmechanismen
des Grundgesetzes kurz. Der systeminterne Wettbewerb zwischen diesen un-
terschiedlichen Sphiren des politischen Diskurses weicht einer informellen Ko-
ordination durch die politischen Parteien, die alle Ebenen gleichsam sanft
durchdringen. An die Stelle der verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung
tritt eine rechtlich nicht sanktionierte Berichtspflicht aller 6ffentlichen Amts-
walter an die jeweiligen Fiihrer des Parteienoligopols, entlang der parteilich ver-
bundenen Legitimationsketten.!®? Das stirkt die Bedeutung des Parteiapparats
und der Parteichefs. Dabei ist den Parteien kein Vorwurf zu machen — ihr dies-
beztgliches Verhalten folgt denknotwendig aus einem Demokratieverstindnis,
das die wettbewerbliche Verwirklichung von Interessen als Dreh- und Angel-
punkt des demokratischen Prozesses begreift: Denn Parteien wollen gewihlt
werden und richten daher ihren Blick auf die Wiinsche der Wihler; wenn die
Wihler ihre Wahlentscheidung tiberwiegend von ihren Interessen abhingig ma-
chen, dann miisste das beschriebene Verhalten der Parteien theoretisch auch im
Interesse jedenfalls der Mehrheit der Wahler sein.

cc) Rechtssetzung in eigener Sache

Ferner deutet bei der Frage nach der Kontrolle politischer Entscheidungen der
Principal-Agent-Ansatz auf Probleme hin. Wie gesehen gibt es kaum wirksame
Mechanismen zur Kontrolle der Parteien als Agents.'® Der Verdacht liegt nahe,
dass dies an der auflergewohnlichen Konstellation liegt, dass nicht der Principal

StRL 62 (2003), 7 und M. Morlok, Informalisierung und Entparlamentarisierung politischer
Entscheidungen als Gefihrdungen der Verfassung?, VVDStRL 62 (2003), 37.

12 Vel. D.]. Levinson/R. H. Pildes, Separation of Parties, Not Powers, Harv. L. Rev. 119
(2006), 2311; R. D. Putnam, Bureaucrats and politicians: Contending elites in the policy pro-
cess, in: Gwyn, William B./Edwards, George C., 111 (Hrsg.), Perspectives on Public Po-
licy-Making, 1975, 179ff.

103 Zwar gibt es eine Kontrolle durch andere Parteien, das Bundesverfassungsgericht und
die Wihler — einen Mechanismus, der die Interessen von Wihlern (Principals) und Parteien
(Agents) vertragsokonomisch wirksam in Gleichlauf zu bringen vermag gibt es hingegen
nicht; dazu oben IV.2.b, IV.3.b (bei Fn. 60); vgl. fiir eine ausfithrliche Darstellung des Instru-
mentariums der Kontrolle iiber die Parteien im hier einschligigen Sinne etwa M. Morlok,
Parteienrecht als Wettbewerbsrecht, in: P. Hiberle u. a. (Hrsg.), FS Tsatsos, 2003, 408.
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— also der Wihler — die Regeln bestimmt, sondern — im Rahmen weiter verfas-
sungsrechtlicher Kontrollen und letztlich nur verfassungsgerichtlich kontrol-
liert — die Parteien und damit der Agent selbst.'® Damit fehlt den Wihlern nicht
nur die Moglichkeit (auf8er vielleicht auf den verschlungenen und oft sehr zufal-
lig wirkenden Wegen des medialen Drucks) Kontrollinstrumente einzurichten,
vielmehr haben es die Parteien sogar in der Hand, iiber Gesetzgebung ,in eige-
ner Sache“!®® die Spielregeln mafigeblich selbst zu bestimmen und Kontrolle
wirksam zu unterbinden: Sie ,,sitzen im Regiment.“!° Das gilt wiederum umso
mehr, wenn alle Parteien gleichgerichtete Interessen verfolgen. Die Freigiebig-
keit der Parteien bei der explosionsartig gestiegenen staatlichen Parteienfinan-

zierung'?” ist nur eines von vielen eindriicklichen Beispielen.

dd) Unklarer Kontrollmafistab

Schwierigkeiten bereitet innerhalb unserer demokratischen Ordnung schliefi-
lich der Maf3stab der demokratischen Kontrolle. Wenn das Einstehen fur die
eigenen Interessen oder die Interessen bestimmter Wihlerkreise einerseits ein
legitimes Ziel ist, andererseits aber mit den Vorstellungen vom gemeinniitzigen
Abgeordneten kollidiert, dann sind die Grenzen zwischen legitimer und illegi-
timer Interessenvertretung bzw. Korruption kaum verlisslich zu ziehen. Gera-
de hierin liegt das Parteien-Paradox: Dass dasselbe Verhalten der Parteien fiir
das Gemeininteresse einerseits wiinschenswerte, andererseits schidliche Kon-
sequenzen nach sich zieht. Auch die politischen Akteure diirften aufgrund der

104 So etwa S. Issacharoff/D. R. Ortiz, Governing Through Intermediaries, Va. L. Rev. 85
(1999), 1627; N. Petersen, Verfassungsgerichte als Wettbewerbshiiter des politischen Prozes-
ses, in: D. Elser u.a. (Hrsg.), Das letzte Wort, 2014, 59. Zu Problemen, die sich aus der Wahr-
nehmung von Politik als marktgingiges ,Konsumgut® ergeben D. R. Ortiz, Duopoly versus
Autonomy: How the Two-Party System Harms the Major Parties, Colum. L. Rev. 100 (2000),
753. Vgl. auch H. H. v. Arnim u. a., Politik zwischen Norm und Wirklichkeit, 2006; ders.,
Parteien in der Kritik, DOV 2007, 221; ders., Politische Parteien im Wandel, 2011.

195 Vor allem H. H. von Arnim hat solche Entscheidungen immer wieder minutiés doku-
mentiert und scharfziingig angeprangert, etwa ders., Parteienfinanzierung, 1982; ders., Der
Staat als Beute, 1993; H. H. v. Arnim u. a., Politik zwischen Norm und Wirklichkeit, 2006;
H.H. v. Arnim, Politische Parteien im Wandel, 2011; ders., Abgeordnetengesetz ohne Kont-
rolle, DVBI. 2014, 605; vgl. ferner etwa D. Grimm, Politische Parteien, in: E. Benda u.a.
(Hrsg.), HdbVerfR, 1994, § 14, Rn.81; H. Lang, Gesetzgebung in eigener Sache, 2007; H.-P.
Schneider, Gesetzgeber in eigener Sache, in: D. Grimm/W. Maihofer (Hrsg.), Gesetzgebungs-
theorie und Rechtspolitik, 1988, 327.

106 E.G. Mahrenholz, Eigeninteressen von Parteien, in: M. Morlok u.a. (Hrsg.), Gemein-
wohl und politische Parteien, 2008, 108, 109.

197 So schon H. H. v. Arnim, Parteienfinanzierung, 1982; aus jiingerer Zeit ders., Parteien
in der Kritik, DOV 2007, 221. Ein Gefiihl fiir die Vielfalt 6ffentlicher Leistungen, die Parteien
beziehen, vermittelt U. Volkmann, Politische Parteien und 6ffentliche Leistungen, 1993, 24 ff.
Zum neueren Phinomen des Sponsoring vgl. die Beitrige in: M. Morlok u. a. (Hrsg.), Sponso-
ring — ein neuer Kénigsweg der Parteienfinanzierung?, 2006 sowie H. M. Heinig, Sponsoring
von Parteiveranstaltungen, JZ 2010, 485.
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mit dem politischen Wettbewerb verbundenen Sachzwinge selbst Differenzie-
rungsschwierigkeiten erleben. Wo endet der legitime Einsatz fiir Wahlerinteres-
sen, wo beginnt der illegitime ,,Kuh-Handel“ mit Sonderinteressen?!'®®

3. Entscheidungstrager

Schlief8lich ergeben sich aus dem Einfluss der Parteien bei der Rekrutierung des
politischen Personals vielfiltige negative Effekte.

a) Auswahl

So haben die Parteien die Regeln des Zugangs zu politischer Macht so gefasst
und rechtlich sanktioniert, dass es einen erheblichen Wettbewerbsnachteil fiir
nicht parteigebundene Kandidaten gibt. Wie bereits ausgefiihrt,'” hat es mit
Ausnahme der Wahl von 1949 in der Bundesrepublik nie ein unabhingiger Kan-
didat geschafft, in den Bundestag gewihlt zu werden. In den USA fithrt der
sogenannte Verschluss (,,lockup®) des politischen Prozesses gar dazu, dass nicht
nur keine unabhingigen Kandidaten Zugang haben, sondern niemand aufler-

halb des ,,demopublican duopoly“."°

aa) Amterpatronage

Das legt bereits nahe, dass die Parteien in ihrem eigenen Interesse das Recht so
ausgestaltet haben, dass Kandidaten, die keiner politischen Partei angehoren,
strukturell benachteiligt sind, um so den Zugang zu politischen Mandaten und
zu 6ffentlichen Amtern zu oligopolisieren. Das wird hiufig — jedenfalls histo-
risch — damit begriindet, dass Amter und Mandate die Mittel sind, mit denen die
Parteien ihren Unterstiitzern — ihren Plattformen und Interessengruppen —
Macht verschaffen konnen und die Wihrung, in der sie ihren Einsatz etwa im
Wahlkampf danken und zu anhaltendem Engagement motivieren.!!!

108 Dazu schon oben V.1.2)dd sowie Erliuterungen und Nachweise bei Fn. 40.

199 Dazu schon oben IV.3.c bei Fn. 67.

10 J.T. Bennett, Stifling Political Competition, 2009; vgl. R. L. Hasen, Entrenching the
Duopoly: Why the Supreme Court Should Not Allow the States to Protect the Democrats and
Republicans from Political Competition, Sup. Ct. Rev. 1997, 331; D. R. Ortiz, Duopoly versus
Autonomy: How the Two-Party System Harms the Major Parties, Colum. L. Rev. 100 (2000),
753.

1 So schon M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft (1922), 1972, 839, demzufolge das Ziel
der Parteien sei, ,durch Wahlen ihre Fithrerschaft in die leitende Stellung zu bringen, damit
er dann seiner Gefolgschaft: dem Beamten- und Werbeapparat der Partei, die staatlichen Am-
ter zuwende. [... Sie schreiben] jeweils diejenigen Forderungen in ihr Programm, welchen sie
die stirkste Werbekraft bei den Wihlern zutrauen.” Statt vieler ferner R. L. Hasen, Political
Patronage, Cardozo L. Rev. 14 (1993), 1311 (m.w.N.); S. Issacharoff/D.R. Ortiz, Governing
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Zwar erleichtert die Abhingigkeit der Amts- und Mandatstriger den Parteien
die Uberwachung des politischen Personals, weil die Kandidaten vollkommen
von ihrer Unterstiitzung abhingen; dies ermoglicht aber gleichzeitig — und ver-
leitet die im Wettbewerb stehenden Parteien zur — Amterpatronage. Mit ihrem
groflen Einfluss auf die personelle Besetzung in allen drei Gewalten hebeln die
Parteien damit wie erortert einen Grofiteil der verfassungsrechtlich verordneten
Gewaltenteilung aus."? Das ist nicht nur unter dem Gesichtspunkt effektiver
politischer Kontrolle bedenklich,'? sondern steht auch im Widerspruch etwa
zur Idee einer im Gemeinsinn und dem Leitbild der Amtstriger griindenden
und in Art.33 Abs.2 GG jedenfalls fir die Bestimmung von Beamten verfiigten
Bestenauslese, die gleichberechtigten Bewerbern gleichen Zugang zu 6ffentli-
chen Amtern gewihrleisten will. Genau diesen gleichen Zugang unterbinden
die Parteien durch ihre Amterpatronage.

Fiir die USA gibt es Studien, die die Oligopolisierung der Personalselektion
empirisch nachzuweisen versuchen;'* im deutschsprachigen Raum wurden
solch methodenstrenge Versuche soweit ersichtlich bislang noch nicht unter-
nommen. Allerdings gibt es auch in Deutschland eine lebhafte Diskussion zur
Amterpatronage.'® In dieser Literatur werden auch die Mechanismen aufge-

Through Intermediaries, Va. L. Rev. 85 (1999), 1627, 1645; D. Klinghard, The Nationalization
of American Political Parties, 1880-1896 (2010), 15f. und 98ff.; R.S. Katz/P. Mair, Changing
Models of Party Organization and Party Democracy, Party Pol. 1 (1995), 5, 14ff. und passim;
B. Bueno de Mesquita u.a., The Logic of Political Survival, 2003 (dort insbesondere Kapitel
1.2); ferner etwa die Beitrige in M. Shefter, Political parties and the state, 1994; L. P. Westfield,
Majority Party Leadership and the Committee System in the House of Representatives, Am.
Polit. Sci. Rev. 68 (1974), 1593, 1594. Empirische Evidenz aus den deutschen Lindern findet
sich bei T. Braendle, Determinants of Employment in the Ministerial Bureaucracy, WWZ
Discussion Paper 2012/01 (2012).

12 Vgl. D.J. Levinson/R. H. Pildes, Separation of Parties, Not Powers, Harv. L. Rev. 119
(2006), 2311.

13 Dazu bereits oben V.2.b)bb.

U4 S, Issacharoff/R. H. Pildes, Politics as Markets, Stan. L. Rev. 50 (1998), 643; S. Issacha-
roff, Private Parties with Public Purposes, Colum. L. Rev. 101 (2001), 274; R.L. Hasen,
Entrenching the Duopoly: Why the Supreme Court Should Not Allow the States to Protect
the Democrats and Republicans from Political Competition, Sup. Ct. Rev. 1997, 331; D.R.
Ortiz, Duopoly versus Autonomy: How the Two-Party System Harms the Major Parties,
Colum. L. Rev. 100 (2000), 753; M. Pal, Breakdowns in the Democratic Process and the Law
of Canadian Democracy, McGill L.]. 57 (2011), 301.

5 [, H. v. Arnim, Amterpatronage durch politische Parteien, 1980; G. Biehler, Amterpa-
tronage im diplomatischen Dienst?, NJW 2000, 2400; M. Dippel, Amterpatronage durch po-
litische Parteien, NordOR 2009, 102; P. Doebel, Parteibuch-Karriere, DRiZ 1989, 230; F.
Ebinger/L. Jochheim, Wessen loyale Diener?, dms 2009, 327; U. Goll/R. Gerbardt, Es geht
darum, Fouls bei der Richterwahl auszuschliefen, ZRP 2001, 480; E. Holtmann u.a., Die
Droge Populismus, 2006, 62ff.; J. Isensee, Der Parteienzugriff auf den 6ffentlichen Dienst, in:
G.R. Baum u.a. (Hrsg.), Politische Parteien und 6ffentlicher Dienst, 1982, 52; J. Jahn, Richt-
erwahlen, DRiZ 2001, 424; M. Kloepfer, Politische Klasse und Amterpatronage, ZBR 2001,
189; H. Landau/M. Steinkiihler, Zur Zukunft des Berufsbeamtentums in Deutschland, DVBI.
2007, 133, 142; C. Lindenschmidt, Zur Strafbarkeit der parteipolitischen Amterpatronage,
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zeigt, mit denen Parteien bei der Personalauswahl in allen drei Gewalten ihren
Einfluss ausdehnen und stabilisieren. Dass es solches Verhalten auch in Deutsch-
land gibt, kann angesichts dieser Untersuchungen nicht ernsthaft bestritten
werden.

Durch diese Patronage-Mechanismen haben sich die Parteien die Herrschaft
uber beinahe den gesamten offentlichen Sektor verschafft: Sie bestimmen die
Spitzenbeamten der Verwaltung,"'® die ihrerseits zunehmend dazu tendieren,
Besetzungen weiter unten in der Hierarchie von der Parteizugehorigkeit abhin-
gig zu machen."” Selbst Ernennungen in der Justiz'*® und bei den Rechnungs-
hoéfen'"? werden nach Parteibuch vorgenommen, bei 6ffentlichen Unternehmen,
in Rundfunkanstalten und in Infrastruktureinrichtungen gilt fiir wichtige Po-
sitionen dasselbe.'?® Freilich unterscheidet sich der Einfluss der Parteien auf die
Parlamentarier von jenem auf die anderen Amtstriger, weil der in Verwaltung

2004; M. Rober, Das Parteibuch, APuZ 2001, 6; R. Wassermann, Amterpatronage durch po-
litische Parteien, NJW 1999, 2330. Zum grofleren Gesamtzusammenhang instruktiv sind die
Beitrige in D. Schimanke u.a. (Hrsg.), Birokratie im Irrgarten der Politik (GS Derlien), 2012
(dortetwa /. Bogumil u.a., Spitzenbeamte und ihr Verhalten bei politisch relevanten Entschei-
dungen, 151 und H. P. Bull, Wie ,politisch“ ist der 6ffentliche Dienst?, 122).

16 Hier sei nur auf drei Beispiele aus jiingster Zeit verwiesen: Die Besetzung von Posten im
Bundesministerium fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung unter Dirk Nie-
bel (dazu Plenarprotokoll 17/233 des Deutschen Bundestages von der 233. Sitzung am 17.
April 2013, 29089ff., m.w.N.) und im Bundesministerium des Innern unter Peter Friedrich
(dazu U. Clauss, Personalpolitik nach Parteibuch, Die Welt v. 7. Mai 2013, 5; Kleine Anfrage
der Fraktion der SPD, BT-Drs. 17/13593; Plenarprotokoll 17/239 des Deutschen Bundestages
von der 239. Sitzung am 15. Mai 2013, 30088ff.); sowie die Erhéhung der Zahl der Bundes-
tags-Vizeprisidenten und der parlamentarischen Staatssekretire im 18. Deutschen Bundestag
(die Kritik hielt der parlamentarische Geschiftsfithrer der CDU, Michael Grosse-Bromer,
»ein Stiick weit fiir kleinlich“).

W H.H. v. Arnim, Parteien in der Kritik, DOV 2007, 221, 225.

18 Siche etwa U. Kischel, Party, pope, and politics?, Int’l]. of Const. L. 11 (2013), 962; vgl.
J. Limbach, Zur Wahl der Richter und Richterinnen des Bundesverfassungsgerichts, in: M.
Herdegen u.a. (Hrsg.), Staatsrecht und Politik (FS Herzog), 2009, 273. — Vgl. ferner exempla-
risch die Rechtsprechung und zahlreiche Kommentare um die Wahl von Wolfgang Neskovic
an den Bundesgerichtshof (2001): VG Schleswig, Beschluss v. 4. Juli 2001 (11 B 10/01), NJW
2001, 3206 (Uberpriifbarkeit von Auswahlentscheidungen des Richterwahlausschusses) und
OVG Schleswig, Beschluss v. 15. Oktober 2001 (3 M 34/01), NJW 2001, 3495 (Chancen-
gleichheit bei der Bundesrichterwahl); dazu etwa H. P. Bull, Das Dilemma der Richterwahl.
Zu den Schleswiger Entscheidungen in Sachen Bundesrichter, Betrifft JUSTIZ 68 (2001), 208;
G. Bertram, Konkurrentenklagen — Bestenauslese, NJW 2001, 3167; J. Habel, Warum so auf-
geregt?, Betrifft JUSTIZ 69 (2002), 254; H. Schulze-Fielitz, Anmerkung zu OVG Schles-
wig-Holstein, JZ 2002, 144.

19 Zur begrenzten Effektivitit der Kontrolle durch den Bundesrechnungshof siche C.
Landfried, Parteifinanzen und politische Macht, 1994, 103 ff.

120 []. H. v. Arnim, Parteien in der Kritik, DOV 2007, 221, 225. E. G. Mahrenholz, Eigen-
interessen von Parteien, in: M. Morlok u.a. (Hrsg.), Gemeinwohl und politische Parteien,
2008, 108 spricht hinsichtlich des Einflusses der Parteien auf das Programm und die Stellen-
besetzung im 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk vom ,,gingigen Schlagwort“ des ,,cuius regio,
eius radio“ (117). — Zu den Verhiltnissen in den USA vgl. etwa D.J. Levinson/R. H. Pildes,
Separation of Parties, Not Powers, Harv. L. Rev. 119 (2006), 2311 (m.w.N.); L. Epstein/]. A.
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und Justiz regelmiflig auf Lebenszeit verlichene Beamten- oder Richterstatus
den Amtstrigern zumindest insofern Unabhingigkeit verschafft, als jedenfalls
beruflich-existenzielle Fragen nicht von ihrem politischen Wohlverhalten ab-
hingig gemacht werden konnen. Der Nutzen der Parteibuch-Koordination
liegt daher auch eher umgekehrtin der politischen Verlasslichkeit eines Amtstra-
gers, der seine Funktion zumindest auch der Partei zu verdanken hat und dessen
Karriere, dessen weiteres Fortkommen, in gewissem Umfang voraussichtlich
auch von der Partei abhingt; und bei dem das Risiko eines plotzlichen ideologi-
schen Richtungswechsels geringer ist.

Wihrend die Dominanz in der Legislative noch damit zu rechtfertigen ist,
dass dort mit der Wahlfreiheit der Biirger die Grundsitze einer objektivierten
Bestenauslese gerade nicht gelten, kann man dieses Argument fiir die anderen
Gewalten nicht anfihren. Die Folge ist nicht nur eine geringere gegenseitige
Kontrolle der gegliederten Staatsgewalt, sondern auch eine reduzierte Unab-
hingigkeit der Amtstriger, sowie potenziell eine geringere Fachkompetenz.
Denn eine ,Bevorzugung® von Kandidaten einer Partei ergibt in erster Linie
dann Sinn, wenn sich diese Kandidaten andernfalls nicht ohnehin — eben auf-
grund ihrer Kompetenz — durchgesetzt hitten. Der Einfluss der Parteien auf
Verwaltung und Justiz ist dartiber hinaus auch geeignet, das Vertrauen in staat-
liche Institutionen und die Akzeptanz ihrer Entscheidungen gravierend zu un-
tergraben. Indem im ,,nicht-politischen” Bereich des Staates die Interessenori-
entierung Einzug hilt, kontaminieren die Parteien jene Quelle, aus der die Ak-
zeptanzstaatlichen Handelns wesentlich gespeist wird, nimlich Unabhingigkeit,
Sachorientierung und Allgemeinheit der Entscheidungen,'?! die von einem ge-
meinwohlverpflichteten Amtstriger in besonderem Mafle verlangt werden
miissen.

Welchen Einfluss die Parteien sogar in der vermeintlich unabhingigen Justiz
gewinnen konnen, zeigt eindriicklich das Beispiel des US-amerikanischen Sup-
reme Court: Fur die Berufung seiner auf Lebenszeit ernannten neun Mitglieder
ist notwendige Voraussetzung die Nihe zu den politischen Anschauungen des
ernennenden Prisidenten, der fiir die Ernennung die Zustimmung des Senats
bendtigt. Das fithrt zu einer stark politisierten und polarisierten Rechtspre-
chung und zur Wahrnehmung des Gerichts als politischem Akteur, mit durch-
aus erheblichen Auswirkungen auf die Akzeptanz und die wahrgenommene
Legitimation seiner Entscheidungen. Dass es in Deutschland soweit nicht ge-

Segal, Advice and Consent, 2005; D. S. Law, Appointing Federal Judges, Cardozo L. Rev. 26
(2005), 479; siche auch R. L. Hasen, Political Patronage, Cardozo L. Rev. 14 (1993), 1311.

21 Zur Allgemeinheit des Gesetzes als Klugheitsgebot und als unabdingbare Vorausset-
zung fiir eine demokratische Ordnung G. Kirchhof, Die Allgemeinheit des Gesetzes. Uber
einen notwendigen Garanten der Freiheit, der Gleichheit und der Demokratie, 2009. — Im
Ubrigen siche zum vorherrschenden Verstindnis des unabhingigen Amtstrigers bereits oben
unter I1.2.c.
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kommen ist, liegt wohl einerseits am rechtlichen Rahmen, aber auch an einer
diesen stabilisierenden, im Einzelnen schwer greifbar zu machenden politischen
Kultur, die auf die richterliche Unabhingigkeit im Allgemeinen und auf den
Selbstand des Bundesverfassungsgerichts im Besonderen grofien Wert legt, so-
wie an der behutsamen Rechtsprechungsentwicklung des Gerichts, die zu sei-
nem Ansehen beigetragen und damit geradezu seine Funktion als Gegenpol zur
Tagespolitik etabliert hat.!??

Das war historisch gesehen gleichwohl nicht immer so. Nur wenige Jahre
nach US-Prisident Franklin D. Roosevelts ,court packing plan®, der — obwohl
letztlich nicht umgesetzt — wesentlich zur Politisierung des Supreme Court bei-
getragen hat,'” hegte Bundeskanzler Konrad Adenauer in Deutschland dhnli-
che Pline zur Beschneidung der Kompetenzen des jungen Bundesverfassungs-
gerichts, die unter anderem auch eine Wahl der Richter mit einer einfachen
Mehrheit der Stimmen des Bundestages vorsahen und das Gericht damit sehr
viel stirker den Gezeiten des politischen Tagesgeschifts unterworfen hitten.'*
Auch heute tiben die Parteien durch (Richter-)Wahlausschiisse entscheidenden
Einfluss bei der Besetzung der Richterstellen aus (vgl. etwa Artt. 94, 95 GG
1.V.m. RiWG fiir die Bundesrichter).”” Und wie etwa Beispiele des ,Wechsels“
von Spitzenbeamten und Spitzenpolitikern in das Bundesverfassungsgericht
zeigen, gibt es auch informellere und mittelbarere Berithrungspunkte — und da-
mit Wege parteilicher Einflussnahme — zwischen Parteien und Justiz.'? Derlei
Karrierewechsel, fur die es mafigeblich auf politische Erfahrung und Meriten
ankommen diirfte, legen nahe, dass die politische Dimension der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts an Bedeutung gewinnt.!?” Das lisst be-

122 Dazu etwa N. Petersen, Verhiltnismifigkeit als Rationalititskontrolle, 2015.

123 Statt vieler sei hier nur auf die historischen Aufarbeitungen von B. Cushman, Rethin-
king the New Deal Court, Va. L. Rev. 80 (1994), 201, B. Solomon, FDR v. The Constitution:
the Court-Packing Fight and the Triumph of Democracy (2009) und W. E. Leuchtenburg, The
Origins of Franklin D. Roosevelt’s Court-Packing Plan, Sup. Ct. Rev. 1966, 347 verwiesen
(dort jeweils zahlreiche w.N.).

124 Dazu H. Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer Prozef}, 1968, 1671f.; R.
Hiiussler, Der Konflikt zwischen Bundesverfassungsgericht und politischer Fithrung, 1994,
144ff.; O. Lembcke, Das Bundesverfassungsgericht und die Regierung Adenauer — vom Streit
um den Status zur Anerkennung der Autoritit, in: R. C. v. Ooyen/M. H. W. Méllers (Hrsg.),
Das Bundesverfassungsgericht im politischen System, 2006, 151 (156{f.); siche auch N. Peter-
sen, Verhiltnismifligkeit als Rationalititskontrolle, 2015, 113 f. mit Fn. 16-19.

125 Siehe etwa die Nachweise in Fn. 118.

126 Vgl. zuletzt etwa Peter Miiller, der am 9. August 2011 von seinem Amt als Ministerpri-
sident zuriicktrat und am 25. November 2011 einstimmig vom Bundesrat zum Richter in den
Zweiten Senat des Bundesverfassungsgerichts gewihlt wurde. Bereits zuvor war er vom Amt
des Landesvorsitzenden der Saar-CDU zuriickgetreten und aus dem Prisidium der CDU
Deutschlands ausgeschieden. Der Riickzug aus der Politik erfolgte zahlreichen Presseberich-
ten zufolge (auch schon vor dem Riicktritt) gerade mit dem Ziel, Richter des Bundesverfas-
sungsgerichts zu werden.

127 Dabei ist darauf hinzuweisen, dass bereits vor Peter Miiller ein vormaliger Ministerpra-
sident Richter des Bundesverfassungsgerichts wurde: Gebbhard Miiller trat am 9. Dezember
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furchten, dass es auch in Deutschland weitere Versuche politischer Einflussnah-
me auf als unabhingig gedachte Institutionen geben wird — bei der Besetzung

der Organe des 6ffentlichen Rundfunks und der Zentralbanken sind solche in

jingerer Zeit mehrfach zu beobachten gewesen.!?®

bb) Vorbestimmung von Parlamentariern

Das Personalmonopol der Parteien erzeugt ferner auch schwerwiegende, un-
mittelbare Probleme fiir die Reprisentation: So wurde fiir das Listenwahlsys-
tem gezeigt, dass unabhingig von der Wahlbeteiligung durch ,sichere Listen-
plitze“ ein Grofiteil der Kandidaten faktisch schon vor der Wahl durch die Par-
teien bestimmt werden. Nur fiir den Rest hat die tatsichliche Wahlentscheidung
der Biirger also Uberhaupt eine Bedeutung: So standen bei der Wahl fiir die
deutschen Sitze im Europdischen Parlament im Jahre 2004 faktisch bereits 78 %
der Parlamentarier fest,'® bevor die Biirger zur Urne schritten."*® Von den Kan-
didaten mit ,sicheren Listenplitzen® sind viele den Wahlern unbekannt; nur die
Spitzenkandidaten auf den ersten fiinf Listenplitze werden tblicherweise auf
den Wahlzetteln namentlich aufgefithrt. Einen vergleichbaren Effekt hat es,

wenn die Wahlkreise so zugeschnitten werden, dass es in manchen Orten

(,Hochburgen®) letztlich unanfechtbare Favoriten gibt (,gerrymandering®).!!

1958 als Ministerprasident von Baden-Wiirttemberg zuriick, nachdem er am 13. November
vom Bundestag zum Richter im Ersten Senat und am 14. November vom Bundesrat zum Pri-
sidenten des Bundesverfassungsgerichts berufen worden war; dieses Amt bekleidete er bis
1971.

128 Etwa bei der Besetzung der Intendanz und des Fernsehrats des Zweiten Deutschen
Fernsehens oder von Spitzenpositionen bei der Europdischen Zentralbank. Vgl. dazu auch
BVerfG, Urteil v. 25. Mirz 2014 (1 BvF 1/11, 1 BvF 4/11), DVBL. 2014, 649 (ZDF-Fernschrat).
Vgl. H. H. v. Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, 1977, 212ff. der als entscheidende
unabhingige Institutionen die Verfassungsgerichtsbarkeit, die Wissenschaft, die Bundesbank
und den Bundesrechnungshof ausmacht.

129 Ders., Wahl ohne Auswahl, ZRP 2004, 115, 116. Vgl. dazu auch M. Reiser, Wer entschei-
det unter welchen Bedingungen tiber die Nominierung von Kandidaten? Die innerparteili-
chen Selektionsprozesse zur Aufstellung in den Wahlkreisen, in: O. Niedermayer (Hrsg.),
Die Parteien nach der Bundestagswahl 2009, 2011, 237 sowie schon U. Scheuner, Die Parteien
und die Auswahl der politischen Leitung im demokratischen Staat, DOV 1958, 641.

130 Aus dhnlichen Erwigungen hat der italienische Verfassungsgerichtshof ein Verhiltnis-
wahlrecht mit geschlossenen Listen fiir mit den demokratischen Grundsitzen der italieni-
schen Verfassung unvereinbar befunden und die entsprechenden Wahlrechtsnormen fiir ver-
fassungswidrig erklart, vgl. Corte costituzionale della Repubblica italiana, Sentenza N. 1
(Anno 2014) vom 13. Januar 2014 (s. dort ,,Considerato in diritto“, Ziff. 5, auch mit Hinweisen
zu Art. 3 des Anhangs 1 [Zusatzprotokoll] zur EMRK, der ein Recht auf freie Wahlen postu-
liert).

31 Der Begriff des ,,gerrymandering® ist eine Wortschopfung der Boston Gazette, die am
26. Mirz 1812 die neue Grenzzichung des Wahlbezirkes Essex South in Massachusetts an-
prangerte: Der damalige Gouverneur Elbridge Gerry hatte ein Gesetz erlassen, das mit dieser
Grenzziehung seine Demokratisch-Republikanische Partei beglinstigen sollte. Einer der
Wahlbezirke hatte die Form eines Salamanders, und so zogen die Karikaturisten der Zeitung
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Die Dominanz der Parteien reduziert damit die tatsiachlichen Wahlmoglich-
keiten. Aulerdem wird es schwieriger, Regierungen oder politische Parteien
politisch zu sanktionieren. Wem der Einfluss der Parteien im politischen Pro-
zess insgesamt zu weit geht, dem bleibt letztlich nur, Wahlen ganz fernzublei-
ben — was den Parteien nur marginal schadet und nicht zu ihrer Entmachtung
beitrigt.””” Hinzu kommt, dass empirisch belastbar nachgewiesen wurde, dass
besondere Berufsgruppen — vor allem etwa Beamte — in Deutschland starke An-
reize haben, in die Politik zu gehen (,,Selbst-Selektion®), sich also insbesondere
bei Parlamentswahlen zur Wahl zu stellen; bei den Beamten sind diese Anreize
auch rechtlich sanktioniert.'*® All diese Effekte reduzieren die Reprisentativitit
des Parlaments im Sinne einer Abbildung der Wahlbevolkerung; darunter leidet
die Umsetzung fundamentaler Aspekte der Idee wettbewerblicher Interessen-
aggregation, die gerade darauf fuflt, dass alle Interessen die gleichen Moglich-
keiten haben, reprisentiert zu werden.

den Namen und die charakteristische Form des Salamanders zu einem Wort — und einem Bild
—zusammen. Siehe E. C. Griffith, The Rise and Development of the Gerrymander, 1907; K. C.
Martis, The original gerrymander, Polit. Geogr. 27 (2008), 833. — In den USA sind solche
wRedistricting“-Methoden weit verbreitet, siche etwa G. W. Cox/J. N. Katz, Elbridge Gerry’s
Salamander: The Electoral Consequences of the Reapportionment Revolution, 2004; A. Gel-
man/G. King, Estimating Incumbency Advantage without Bias, Am. J. Polit. Sci. 34 (1990),
1142; S. Issacharoff, Gerrymandering and Political Cartels, Harv. L. Rev. 116 (2002), 593 (mit
Replik von N. Persily, Reply: In Defense of Foxes Guarding Henhouses, Harv. L. Rev. 116
(2002), 649 und Duplik von S. Issacharoff, Surreply: Why Elections?, Harv. L. Rev. 116
(2002), 684; P. Squire, Competition and Uncontested Seats in U.S. House Elections, Legis.
Stud. Quart. 14 (1989), 281; ders., Uncontested Seats in State Legislative Elections, Legis.
Stud. Quart. 25 (2000), 131; . M. Wrighton/P. Squire, Uncontested Seats and Electoral Com-
petition for the U.S. House of Representatives Over Time, ] Politics 59 (1997); vgl. S. Ansola-
bebere/]. M. Snyder, Jr., Reapportionment and Party Realignment in the American States, U.
Pa. L. Rev. 153 (2004), 433; C.S. Elmendorf/D. Schleicher, Districting for a Low-Information
Electorate, Yale L.J. 121 (2012), 1846; fiir die Situation in Australien siche C. Sharman, Un-
contested Seats and the Evolution of Party Competition: The Australian Case, Party Pol. 9
(2003). In Deutschland ist solches Verhalten — wohl wegen der Verhiltniswahl anhand von
starren Listen und den damit einhergehenden Moglichkeiten sicherer Listenplitze — sehr viel
seltener, wenngleich es auch hier immer wieder Streit um die Zuschnitte der Wahlbezirke gibt
(vgl. A. Schéffer, Wahlkreise werden neu eingeteilt, F.A.Z. Nr.38 v. 14. Februar 1998, 4; G.
Bannas, Die Elementarteilchen der Bundespolitik, F.A.Z. Nr. 35 v. 10. Feburar 2001, 12); sie-
he auch BVerfG, Beschluss v. 22. Mai 2001 (2 BvE 1/99), BVerfGE 104, 14 (Wahlkreiseintei-
lung Krefeld).

132 Es kann strategisch sogar giinstig sein, Wahler vom Urnengang abzuhalten, dazu
grundlegend S. Ansolabebere u.a., Does Attack Advertising Demobilize the Electorate?, Am.
Polit. Sci. Rev. 88 (1994), 829; S. Ansolabehere/S. Iyengar, Going negative, 1995.

133 Dazu eingehend T. Braendle/A. Stutzer, Political selection of public servants and parli-
amentary oversight, Econ. Governance 14 (2013), 45; dies., A dilemma in the separation of
powers: public servants as legislators in: Peters, Anne/Handschin, Lukas (Hrsg.), Conflict of
Interest in Global, Public and Corporate Governance, 2012, 177; dies., Public servants in par-
liament: theory and evidence on its determinants in Germany, Public Choice 145 (2010), 223.
Vgl. H. H. v. Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, 1977, 402f.
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cc) ,Qualitit der Parlamentarier

Nicht eindeutig sind die theoretischen und empirischen Befunde zur Frage, ob
durch die Parteien systematisch ,qualitativ schwichere” Kandidaten ausge-
wihlt werden. Das liegt einerseits daran, dass es jedenfalls fiir empirische Un-
tersuchungen weitgehend an der kontrafaktischen Situation fehlt, in der die Par-
teien keinen Einfluss bei der Kandidatenauswahl haben, und andererseits an der
Schwierigkeit, einen (plausiblen und praktikablen) Mafistab fiir die Qualitat
von Kandidaten zu bilden. Auflerdem hingt die tatsichliche Auswahl von
Amtstriagern von verschiedenen Faktoren ab, die schlecht voneinander zu isolie-
ren sind, etwa von den sich zur Wahl stellenden Personen (deren Kandidatur
vielfiltigen Motiven entspringen kann), der Karriere verschiedener Personlich-
keiten in der Partei, der Auswahl aus diesen Personen durch die Partei und der
abschliefenden Wahl unter den aufgestellten Kandidaten zu Amtstragern.
Dennoch gibt es Versuche, sich der Frage zu nihern. So wurde in einem viel-
beachteten theoretischen Modell gezeigt, dass es auf der Angebots-Seite, also
bei den potenziellen Kandidaten (oder den Kandidaten fiir Kandidaten fiir ein
Amt), systematisch hohere Anreize fiir ,schlechtere” Personen geben kann, in
die Politik zu gehen."** Zum einen wiirden solche Bewerber angezogen, die in
der Politik ein hoheres Einkommen erwarten konnen als sie auf dem freien
Markt zu verdienen in der Lage wiren; zum anderen sei die Politik attraktiv fiir
solche Personen, die aus dem offentlichen Amt besonderes Kapital schlagen
wollten."”® Der erste Effekt fithre zu einer Verknappung ,kompetenter®, der
zweite zu einer Verknappung ,.ehrlicher Kandidaten. Ferner erzeugen Politi-
ker nach dem Modell Externalititen!® fiir andere Politiker: ,,Schlechte“ Politi-
ker etwa triigen zu einem geringen Ansehen von Politikern insgesamt bei und
senkten damit die Attraktivitit des Amtes fiir ,gute” Politiker; andererseits
steigere eine Uberwiegende Zahl ,guter” Politiker — als positive Externalitit —
das Ansehen der Amtstriger, was das Amt fir ,gute® Kandidaten attraktiver
mache. Insgesamt zeigt das Modell die hohe Pfadabhingigkeit des politischen
Betriebes auf: Gute Politiker ziehen mit hoherer Wahrscheinlichkeit gute Poli-
tiker nach sich, schlechte bringen die Saat fiir Politiker geringerer Qualitit aus.

134 F. Caselli/M. Morelli, Bad Politicians, J. Public Econ. 88 (2004), 759.

135 Empirische Studien scheinen diesen Befund auch aus umgekehrter Richtung zu bele-
gen: Wo Politiker mehr verdienen, herrscht mehr Wettbewerb und es kommen , kompetente-
re“ Kandidaten zum Zuge: S. Gagliarducci/T. Nannicini, Do better paid politicians perform
better? Disentangling incentives from selection, J. Eur. Econ. Assoc. 11 (2013), 369; vgl. auch
A. Merlo u.a., The Labour Market of Italian Politicians, in: 7. Boeri u.a. (Hrsg.), The Ruling
Class, 2010, 9.

136 Als ,Externalitit oder ,externen Effekt“ bezeichnet man die Auswirkung von Ent-
scheidungen auf unbeteiligte Dritte. Da keine direkte Beziehung zwischen Verursacher und
Betroffenem besteht, konnen diese nicht tiber Marktmechanismen kompensiert werden (De-
finition nach E. V. Towfigh/N. Petersen, Okonomische Methoden im Recht, 2010, Glossar,
244). Vgl. S. Magen, Spieltheorie, ebd., 71, 94 {f.
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Ein anderes Modell zeigt auf, dass es auf der Nachfrage-Seite (also bei den die
Kandidaten auswihlenden Parteien) Umstande gibt, unter denen es fiir Parteien
strategisch sinnvoll ist, bewusst nur ,,mittelmiflige Kandidaten aufzustellen,
und dass diese Umstinde vor allem bei Geltung des in Relation zum Mehrheits-
wahlrecht weniger kompetitiven Verhiltniswahlrechts wahrscheinlicher sind.'*”
Ob man tatsiachlich annehmen mochte, dass das Markteinkommen ein zuver-
lassiger Indikator fiir politische Kompetenz ist, mag hier dahinstehen; denn die
Modelle zeichnen nur die 6konomische — d.h. vor allem wettbewerblich-inter-
essenorientierte — Anreizstruktur nach und untermauern mit ihren auf dieser
beruhenden Befunden die weit verbreitete Intuition, dass unsere politischen
Institutionen jedenfalls dazu fiihren kdénnen, dass sich im politischen Betrieb
nicht die im Sinne des Leitbilds vom kompetenten und unabhingigen Amtstra-
ger ,geeignetsten“ Kandidaten durchsetzen.

Diese Befunde sind auf den ersten Blick schwer mit der oben referierten Stu-
die!*® in Einklang zu bringen, derzufolge Wettbewerb zu besser ausgebildeten
Politikern fithrt: Fithrt ein wettbewerblich organisierter politischer Prozess
nun zu besseren oder schlechteren Politikern? Eine naheliegende — und verfiih-
rerisch einfache — Erklirung wire, dass in einem wettbewerblichem System
mehr Wettbewerb besser ist, dass aber die Einfithrung des Wettbewerbs an sich
zu negativen Selektionseffekten fithrt. So plausibel diese Erkliarung klingen und
so sehr sie sich in das hier abzeichnende Bild des Effekts politischer Parteien
einfligen mag, so wenig lisst sie sich vom bisherigen Stand der Forschung stiit-
zen. Denn die Untersuchungen operieren letztlich alle innerhalb eines wettbe-
werblichen Systems, thnen fehlt ein alternatives, nicht-wettbewerbliches Regi-
me als Vergleichsmafstab. Auch hier zeigt sich also die Paradoxie, die so oft von
den Parteien ausgeht: Einerseits haben sie positive Effekte, von denselben Me-
chanismen gehen aber auch erhebliche negative Wirkungen aus; ob bei der wett-
bewerblichen Organisation des Auswahlprozesses die positiven oder negativen
Einfliisse auf die Qualitit der Kandidaten ,netto” tiberwiegen, lasst sich nicht
serids quantifizieren, weil das Kontrafaktische eine natiirliche Grenze des em-
pirisch Fassbaren bildet.

dd) Wabhlen als Echokammern

In einem einflussreichen Beitrag hat der Politikwissenschaftler Valdimer O.
Key 1966 auf eine weitere Schwierigkeit hingewiesen, die er mithilfe von Daten
aus politischen Umfragen abzusichern bemtiht war: Es sei nicht nur so, dass die
Parteien ein Spiegel der Interessen und Personlichkeiten des Wahlvolkes seien,

137" A. Mattozzi/A. Merlo, Mediocracy, Fourth Version, 2013.

138 Siehe Ausfihrungen und Nachweis bei IV., Fn. 54 (insbesondere M. De Paola/V. Scop-
pa, Political Competition and Politician Quality: Evidence from Italian Municipalities, Public
Choice 148 [2011], 547).
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auch umgekehrt konnten die Biirger durch Wahlen nur sanktionieren, was ih-
nen von den Parteien angeboten werde, so dass das Wahlergebnis nicht in erster
Linie Reflektion des Gemeinwillens sei, sondern vielmehr eine Spiegelung der
durch die Parteien zur Wahl gestellten Programme und Personlichkeiten.” In
einer berihmten Metapher vergleicht er die ,,Stimme des Volkes®, die im Wahl-
ergebnis Ausdruck findet, mit einem Echo, das in unaufldslichem Zusammen-
hang mit dem urspriinglichen Klang — den von den Parteien prisentierten Wahl-
moglichkeiten — stehe. Allein darauf konne sich die Wahlentscheidung bezie-
hen. Fiir das Wahlergebnis, fiir den Erfolg ,,schlechter Kandidaten seien damit
nur in beschrinktem Mafle die Wahler verantwortlich zu machen. Wenn die
Wihler nur die Wahl zwischen verschiedenen ,,Gaunern® hitten, sei ihnen nicht
vorzuwerfen, dass sie Gauner wihlten; bei solchen Wahlen wiirden Kandidaten
als geringeres Ubel nicht wegen, sondern trotz ihrer Taktiererei gewihlt.!*°

Das fithrt noch einmal zum Problem ,,sicherer Mandate®, sei es aufgrund be-
sonders geschnittener Wahlkreise oder wegen sicherer Listenplitze, denn diese
Mechanismen reduzieren die Moglichkeit der Biirger, durch ithre Wahlentschei-
dung auf die ,Qualitit“ der Kandidaten Einfluss zu nehmen und beschrinken
damit die politische Bestenauslese.

ee) Geringer Franenanteil

Zu guter Letzt ist beim Thema der Auswahl des politischen Personals die Frage
anzusprechen, ob es systematische Griinde dafir gibt, dass in der Politik relativ
zum Anteil in der Gesellschaft vergleichsweise wenige Frauen aktiv sind — je-
denfalls dort, wo es keine festgelegten Quoten gibt.!"*! Ein wahrscheinlicher
Grund hierfiir konnte in einer empirisch aufgezeigten, geschlechtsspezifisch
starker verbreiteten Wettbewerbsaversion unter Frauen liegen.'*? Danach unter-
scheidet sich in den empirisch beobachteten Situationen die Problemlsungs-

139 V. O. Key, The Responsible Electorate, 1966.

140 Ders., The Responsible Electorate, 1966, 21.

41 Im 18. Deutschen Bundestag (seit 2013) sind zurzeit 36,5 % der Abgeordneten weibli-
chen Geschlechts, mit erheblichen Unterschieden zwischen den Fraktionen (CDU/CSU:
25,1%, Die Linke: 56,3 %). Seit den Wahlen zum 14. Deutschen Bundestag 1998 liegt der
Frauenanteil bei knapp einem Drittel; bei der Wahl 1987 lag er erstmalig bei tiber 10%. Zur
Erhohung des Frauenanteils haben parteiinterne Quoten erheblich beigetragen. Etwa sollen
seit 1986 bei den Griinen mindestens 50 % der Amter und Wahllistenplitze von Frauen be-
setzt sein; seit 2011 sollen bei der CSU mindestens 40 % der Positionen im Parteivorstand und
in den Bezirksvorstinden mit Frauen besetzt sein.

42 Vgl. etwa U. Gneezy u. a., Performance in Competitive Environments: Gender Diffe-
rences, Quart. J. Econ. 118 (2003), 1049; M. Niederle/L. Vesterlund, Do Women Shy Away
From Competition? Do Men Compete Too Much?, Quart. J. Econ. 122 (2007), 1067; 7. Buser
u.a., Gender, Competitiveness and Career Choices, Quart. J. Econ. 129 (2014) (jeweils mit
zahlreichen Nachweisen); vgl. auch E. V. Towfigh u.a., Zur Benotung in der Examensvorbe-
reitung und im ersten Examen, ZDRW 1 (2014), 8 (m.w.N.).
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kompetenz der Frauen nicht statistisch signifikant von jener der Minner; da
Minner jedoch im Durchschnitt den Wettbewerb weniger scheuen, sind sie sta-
tistisch signifikant haufiger erfolgreich. Das bedeutet, dass durch eine wettbe-
werbliche Ausgestaltung der politischen Verfahren tendenziell Manner stirker
angezogen werden, obwohl es statistisch gesehen keine Kompetenzunterschie-
de gibt. Auch wenn entsprechende Studien fiir politische Titigkeiten nicht be-
kannt sind, scheint es angesichts der allgemeinen Befunde plausibel, dass ein
solcher Effekt auch dazu fithrt, dass Frauen im politischen Raum unterrepra-
sentiert sind. Es ist dariiber hinaus auch vorstellbar, dass eine Reihe weiterer
Personlichkeitsfaktoren, die die Berufswahl beeinflussen, bei Minnern und
Frauen statistisch unterschiedlich stark ausgepragt ist. Das wiederum scheint
mit Blick auf das Ideal einer moglichst getreuen Aggregation individueller Pri-
ferenzen vor allem auf eine korrekte Abbildung der Biirger zielende Reprasen-
tation problematisch.

b) Uberwachung
aa) Abhéngigkeit der Amistriger von ihren Parteien

Die ohnehin schon grofle Abhingigkeit der Kandidaten von den Parteien'®
wird durch die Professionalisierung der Politik noch weiter gesteigert: Bei der
Wahl wird letztlich auch tiber Berufsaustibung und Einkommen des Kandida-
ten entschieden. Das diszipliniert die Kandidaten, macht sie aber auch anfilliger
fir die Verfolgung parteiischer Sonderinteressen: Wenn man als Gruppe mit
Sonderinteressen die Parteifihrung gewinnen kann, wird durch die Sanktions-
mechanismen der Partei gleich ein ,,Block“ von Mandatstrigern, die ihrer Par-
teifiihrung folgen, fiir das eigene Anliegen gewonnen; durch diese einfach er-
reichte und leicht zu koordinierende kollektive Schlagkraft wird die Verwirkli-
chung von Sonderinteressen deutlich wahrscheinlicher.

Indem dieses Abhingigkeitsverhiltnis im Regelfall ein gertittelt Maf} an Kon-
formitit mit dem Aufstieg innerhalb der Partei — also mit einer politischen Kar-
riere — belohnt, wird gleichzeitig das unabhingige Vertreten ,eigener” Positio-
nen erschwert. Zwar wurde bereits gezeigt, dass genau dies eine der Funktionen
von politischen Parteien ist,'"** und dass diese Bindung und Abhingigkeit eine
wirksame Kontrolle der Kandidaten erlaubt sowie diesen die Moglichkeit gibt,

43 Zu parteipolitischem Druck auf Amtstriger vgl. H.-G. Henneke, Kommunalverfas-
sungen als landespolitisches Experimentierfeld?, ZG 29 (2014), 66; sowie die Auflerungen von
P. Ganweiler im Spiegel, ,Wir haben vor Feigheit gestunken®, Spiegel Nr. 16 vom 11. April
2009, 28. Die Abhingigkeit der Parlamentarier von den politischen Parteien kann sich auch
aus einer schieren Uberforderung angesichts der Komplexitit der verhandelten Sachfragen
ergeben; sie miissen sich daher auf die Partei-Linie verlassen; vgl. etwa E. V. Towfigh, Komple-
xitit und Normenklarheit, Der Staat 48 (2009), 29, 611.

144 Dazu ausfiihrlich oben unter IV.3.
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sich glaubwiirdig auf bestimmte inhaltliche Positionen zu verpflichten. Das
geht aber nur um den Preis des Verlusts unabhingiger ,,Querdenker, die sich in
so einem Umfeld nur selten durchsetzen oder durch die Aussichten der ,,Och-
sentour” durch die Partei von vornherein abgeschreckt werden. Dies trigt auch
zur Angleichung der Positionen und zur in der Bevolkerung verbreiteten Wahr-
nehmung bei, keine echte Auswahl zu haben.'*?

Ein Beispiel dafiir, wie weitgehend der Einfluss der Parteien tber die von ihr
ausgewihlten Mandatstrager ist, zeigt sich bei den ,, Parteisteuern: Die Parteien
und Fraktionen konnen jeweils von den ihnen angehérenden Abgeordneten —
mit ,kaum ausweichbarem Druck“!*® — verlangen, sie durch Mandatstrigerab-
gaben sowie durch Fraktionsabgaben finanziell zu stiitzen.'¥” Die Mandatstri-
gerabgaben an die Parteien stellen einen beachtlichen Teil der Parteienfinanzie-
rung dar: Zuletzt (2011) machten sie bei der CDU mit knapp 17,5 Mio. Euro
rund 12,4 % der jahrlichen Einnahmen aus, bei der SPD waren es mit 22,6 Mio.
Euro rund 14,5 % .'*® Damit lassen die Mandatstriger gleichsam einen Teil der
staatlichen Ausstattung, die sie mithilfe der Parteien errungen haben, zuriick-
flieflen. Das ist deshalb pikant, weil die Mandatstrigerabgaben regelmiflig aus
den Diiten der Parlamentarier bestritten werden, tiber deren Hohe diese selbst
entscheiden — und bei deren Bemessung die Mandatstriagerabgaben berticksich-
tigt werden.* Zudem werden sie bei der Bemessung der Obergrenze der staat-
lichen Parteienfinanzierung beriicksichtigt, und die Abgeordneten kénnen die

45 Vgl. H.H. v. Arnim, Wahl ohne Auswahl, ZRP 2004, 115. Siehe dazu auch schon die
empirischen Befunde oben bei I.1.a.

6 Sachverstindigenkommission Parteienfinanzierung, Bericht zur Neuordnung der Par-
teienfinanzierung: Vorschlige der vom Bundesprisidenten berufenen Sachverstindigen-
Kommission, 1983, 188.

47 Der aktuelle Meinungsstand wird aufbereitet und fortentwickelt von C. Lonzzek, Die
Sonderbeitrige von Abgeordneten, 2012. Siehe etwa H. H. v. Arnim, Die Besoldung von Poli-
tikern, ZRP 2003, 235, 238 (auch zu weiteren Problemen im Zusammenhang mit der Vergii-
tung von Politikern); N. Petersen, Verfassungsgerichte als Wettbewerbshiiter des politischen
Prozesses, in: D. Elser u.a. (Hrsg.), Das letzte Wort, 2014, 59, 77f., m.w.N.

148 Bekanntmachung von Rechenschaftsberichten politischer Parteien fiir das Kalender-
jahr 2011 (1. Teil —- Bundestagsparteien), 22. Februar 2013, BT-Drs. 17/12340. — Der Vollstin-
digkeit halber seien hier auch die entsprechenden Zahlen der kleineren Parteien im 17. Deut-
schen Bundestag genannt: Griine 7,7 Mio. Euro (ca. 21 %); FDP 3,3 Mio. Euro (ca. 9,7 %);
Linke 3,9 Mio. Euro (13,6 %); CSU rd. 3 Mio. Euro (ca. 8,23 %).

149 Dabei ist nicht ganz klar, ob die Beriicksichtigung der Mandatstrigerabgaben bei der
Bemessung der Diiten verfassungsrechtlich zulissig ist. Zunichst entschied das Bundesver-
fassungsgericht, dass die Abgeordnetenentschidigung allein der Alimentierung der Abgeord-
neten und der Deckung des mandatsbezogenen Mehraufwands dienen diirfe, vgl. BVerfGE
40, 296, 316 (Abgeordnetendiiten [1975]); zwei Jahrzehnte spiter stellte es fest, dass die Ab-
gaben nicht als staatliche Parteienfinanzierung zu qualifizieren seien, was ihre Zuldssigkeit
nahelegt, vgl. BVerfG, Urteil v. 14. Juli 1986 (2 BvE 2/84, 2 BvR 442/84), BVerfGE 73, 40, 100
(3. Parteispenden-Urteil). — Zum Ganzen auch P. Kunig, in: I. v. Miinch/P. Kunig (Hrsg.),
GG (2012), Art.21,Rn.71 (a. E.); N. Petersen, Verfassungsgerichte als Wettbewerbshiiter des
politischen Prozesses, in: D. Elser u. a. (Hrsg.), Das letzte Wort, 2014, 59, 77 (m.w.N.). Fiir die
Verfassungswidrigkeit dieser Abgaben U. Volkmann, Politische Parteien und &ffentliche
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abzufiihrenden Betrige steuerlich geltend machen. Bei zusammenhingender
Betrachtung handelt es sich damit de facto um eine mittelbare staatliche Partei-
enfinanzierung. Das Argument, dass die Diiten ,,in die private Verfiigungsge-
walt eines jeden Abgeordneten” iibergingen und seine Beitridge an Partei und
Fraktion ,daher aus diesen seinen ungebundenen, privaten Finanzmitteln“!*°
erfolgten, verkennt gerade die fundamentale Abhingigkeit der Mandatstrager
von ihren Parteien und greift daher zu kurz.

bb) Ausrichtung der Amtstriger auf das Parterwobl

Die Uberwachung des politischen Personals ist aber nicht nur iibermiflig, in
mancherlei Hinsicht ist sie jedenfalls aus Sicht der Wihler auch zu schwach. Das
offenbart sich, wenn man die Logik der oben' geschilderten Princi-
pal-Agent-Konstellation weiterdenkt, mit Hilfe derer sich erkliren lisst, wie
politische Parteien den Wahlern Instrumente an die Hand geben, um die Kan-
didaten einer sorgfiltigen Auswahl und einer wirksamen Kontrolle zu unter-
werfen: Dabei hat sich gezeigt, dass die politischen Parteien selbst auch als
Agents agieren, deren Principals — also die Wihler — ein wichtiges Kontrollbe-
dirfnis haben. In diesem Principal-Agent-Verhiltnis gibt es indessen kaum
wirksame Kontrollmechanismen.!>? Zwar gibt es den Wettbewerb zwischen den
Parteien und mit der Wahl einen Sanktionsmechanismus; eine ganze Partei ,,ab-
zuwihlen® ist gleichwohl aulerordentlich schwierig und bei den groflen etab-
lierten Parteien eine Raritat (anders freilich bei Protestparteien, denen regelma-
ig nur eine kurze Lebensdauer beschieden ist). Auflerdem bestimmen die Par-
teien —und damit die Agents—die Regeln des politischen Betriebs, was wiederum
die Einfluss- und Kontrollmoglichkeiten der Wahler verktirzt. Wie sich gezeigt
hat, fehlen dartber hinaus etwa, gerade mit Blick auf die intendierte Ambiguitit
der programmatischen Aussagen der Parteien,' glaubwiirdige Commitment-
Mechanismen. Wenn sich aber die Parteien nicht wirksam tiberwachen lassen,
dann ist auch die durch sie vermittelte Uberwachung der Kandidaten im Inter-
esse der Wihler nur von zweifelhaftem Wert: Denn angesichts der den Parteien
eroffneten Freiheitsgrade einerseits und des Wettbewerbs zwischen den Partei-
en andererseits wird diese Uberwachung primir darauf zielen, dass die Kandi-
daten und Amtstriger sich an den Parteiinteressen orientieren und entsprechend
verhalten.

Leistungen, 1993, 303{.; vgl. auch C. Lontzek, Die Sonderbeitrige von Abgeordneten, 2012,
119.

150 BVerfG, Beschluss v. 19. Mai 1982 (2 BvR 630/81), NVwZ 1982, 613, 614 (Fraktions-
finanzierte Wahlwerbung).

151 Dazu oben IV.3.b.

152 8. Issacharoff/D.R. Ortiz, Governing Through Intermediaries, Va. L. Rev. 85 (1999),
1627.

153 Dazu oben V.1.2)dd.
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Weil die Parteien (politische) Karrieren gewihrleisten und fiir die dauerhafte
Versorgung ihres Personals Sorge tragen miissen, wenn sie sich ihren Einfluss
im politischen Raum erhalten wollen, ist die Kontrolle iiber (ehemalige)
Amtstrager regelmaflig zu vernachlissigen, wenn es um potenzielle Interessen-
konflikte der Amtstriger geht. Dies ist etwa bei Beschiftigungen im Anschluss
an politische Mandate, vor allem in der Wirtschaft und bei Interessenverban-
den, ein Problem (,,Drehtiireffekt)."* Natiirlich werden diese Probleme nicht
durch die Parteien erzeugt; aber sie entstehen in einem auf wettbewerbliche In-
teressenaggregation ausgerichteten politischen Prozess und werden von den
Parteien eben nicht verhindert, sondern eher noch begiinstigt. Hier entsteht
immer wieder der Verdacht, dass politische Amtstriger fiir ihre Wahrnehmung
von Sonderinteressen wahrend ihrer aktiven Dienstzeit im Nachhinein durch
lukrative Anschlussbeschiftigungen in Vorstinden oder Aufsichtsriten oder als
hochrangige Lobbyisten ,belohnt“ werden. Auch hier steht der Vorwurf im
Raum, Politik sei fiir wohlhabende Individuen und Gruppen , kauflich®. In aller
Regel sind Absprachen und damit Korruptionstatbestinde nicht nachzuweisen;
denn natiirlich kann ein automobilindustriefreundlicher Staatssekretir auch
ohne ein eindeutiges Angebot und ohne auf eine Anschlussbeschiftigung zu
spekulieren aus eigener Uberzeugung auf politische Entscheidungen hinwir-
ken, die im Interesse der Automobilindustrie liegen. Und natiirlich eignet sich
umgekehrt ein Politiker, der ein neues Betitigungsfeld sucht, besonders fiir die
Vertretung von Anliegen, fiir die er auch vorher schon aus eigener Uberzeugung
eingetreten ist.

Abgesehen davon mag eine ,,Durchlissigkeit® zwischen Politik und anderen
Karrierefeldern mit Blick auf die Reprisentativitit der Politik — in beide Rich-
tungen — vielleicht sogar wiinschenswert sein.”*® Dennoch weckt der Drehtiiref-
fekt, wie zahlreiche Beispiele aus der jiingeren und linger zurtickliegenden Ver-
gangenheit belegen,'*® Argwohn. Der Wechsel von der Politik in die Wirtschaft

154 Vgl. M. Bamberger, Nachamtliche Tatigkeitsbeschrinkungen fiir politische Amtstri-
ger, 2013.

155 Vgl. etwa C. Reichard, Personalmanagement, in: B. Blanke u. a. (Hrsg.), Handbuch zur
Verwaltungsreform, 2005, S.233; F. Magerl, Aufgaben, Funktionen und Bedeutung politi-
scher Parteien im 21. Jahrhundert, in: F. Schalt u. a. (Hrsg.), Neuanfang statt Niedergang: Die
Zukunft der Mitgliederparteien, 2008, 55, 57; kritisch H. Landau/M. Steinkiibler, Zur Zu-
kunft des Berufsbeamtentums in Deutschland, DVBI. 2007, 133, 142.

156 Allein aus jungerer Zeit etwa: Eckart von Klaeden (CDU), vormaliger Staatsminister
des Bundeskanzleramtes, wechselte 2013 zur Daimler AG, wo er seither Leiter der Abteilung
Politik und Auflenbeziehungen ist; die Staatsanwaltschaft leitete aufgrund des Wechsels Er-
mittlungen wegen des Verdachts der Vorteilsnahme ein. Roland Koch (CDU) trat, nachdem er
sein Amt als Ministerprisident des Landes Hessen niedergelegt hatte, in den Vorstand des
Baukonzerns Bilfinger ein, dessen Vorsitzender er zwischenzeitlich war; es gab Gertichte,
dies stehe im Zusammenhang mit der Auftragsvergabe fiir den Bau der Landebahn Nordwest
am Frankfurter Flughafen (Gesamtvolumen ca. 80 Millionen €). Eine Reihe weiterer Engage-
ments im Anschluss an Tatigkeiten in der Spitzenpolitik sorgten ebenfalls fiir Irritationen,
etwavon Kurt Beck (SPD) beim Pharma-Konzern Boehringer Ingelheim; von Gerhard Schré-
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oder zu Verbinden ist fiir Politiker oftmals finanziell attraktiv, und eine enge
politische Vernetzung fithrt bei Firmen allgemein zu hoheren Umsitzen, bei
borsennotierten Aktiengesellschaften wird sie, wie gezeigt, mit Pramien auf
den Beteiligungswert honoriert."””” Die Interessen beider Seiten sind mit ande-
ren Worten gleichgerichtet — und wenn es letztlich immer um Interessendurch-
setzung geht, warum sollte hier nichr kolludiert werden, und sei es stillschwei-
gend, nur koordiniert durch gleichlaufende Interessen?!*® Dass parteitibergrei-
fend Amtstriger und Funktionire kein Interesse haben, sich selbst eine
striktere Regulierung aufzuerlegen, liegt auf der Hand. Denn sie miissen (auch:
ihre eigenen) Karrieren sichern. Daher entfalten sie gegen diesbeziiglichen of-
fentlichen Druck nicht unerhebliche Beharrungskrifte, obwohl die Vorschlige,
mit denen die dunkelsten Schatten des bosen Scheins abgestellt werden konn-
ten, iberzeugend sind.'”’

¢) Mobilisierung zur Wahl

Insgesamt zeigt sich in letzter Zeit vor allem im Trend sinkender Wahlbeteili-
gungen, aber auch in den zuriickgehenden Mitgliederzahlen der politischen
Parteien,'®® dass die Kraft der Parteien, die Wihlerschaft zu mobilisieren, nach-
lasst. Das kann zu guten Teilen als Begleiterscheinung der Dysfunktion der po-
litischen Parteien bei der Strukturierung des Diskurses, der gemeinwohlorien-
tierten Entscheidungsfindung und ihrer politischen Kontrolle und bei der Iden-
tifikation geeigneten Personals gedeutet werden. Die Parteien neutralisieren
nimlich - indem sie die ithnen zugedachten Funktionen im Wettbewerb wahr-
nehmen — auch den Einfluss der Wihler und damit das Gewicht, das Wahlen
zukommt. Wenn die Wahlen inhaltlich an Bedeutung verlieren, etwa weil die
Parteien sich durch die Konvergenz der Inhalte kaum unterscheiden oder weil
wegen des Verhiltniswahlrechts tiber ,,sichere Listenplitze* oder durch einen
entsprechenden Zuschnitt der Wahlkreise ein Grofiteil der zu wihlenden Abge-

der (SPD) bei Gazprom und Nord Stream (fiir Kritik sorgte insbesondere, dass die Bundesre-
gierung wihrend der Amtszeit Schrders eine Staatsbiirgschaft fir einen Kredit an Gazprom
ibernommen hatte); von Marianne Tritz (Griine) beim Deutschen Zigarettenverband. Ende
der 1990er Jahre verursachte der Wechsel von Martin Bangemann als vormaliger EU-Kom-
missar fir Industriepolitik, Informationstechnik und Telekommunikation zum spanischen
Telekommunikationskonzern Telefénica einen Skandal mit juristischem Nachspiel.

157 Siehe oben bei V., Fn.80; insbesondere M. Faccio, Politically Connected Firms, Am.
Econ. Rev. 96 (2006), 369; F. Cingano/P. Pinotti, Politicians at Work, J. Eur. Econ. Assoc. 11
(2013), 433.

158 Auch hier klingt die Parallele zur wettbewerbsrechtlich relevanten ,tacit collusion® an,
siche oben bei V., Fn. 28.

159 Statt vieler M. Bamberger, Nachamtliche Titigkeitsbeschrinkungen fir politische
Amtstrager, 2013 mit einem eigenen Vorschlag und zahlreichen weiteren Nachweisen.

160 Dazu bereits oben L.1.
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ordneten durch die Parteien bereits vor der Wahl festgelegt ist,'®! dann senkt das
bei den Biirgern naheliegenderweise die Motivation, an die Urne zu gehen.

Das alles sind Griinde, warum es Wahlberechtigten wenig sinnvoll erschei-
nen mag, zur Wahl zu gehen. Eine dhnliche Logik verfiangt aber auch in die an-
dere Richtung: Auch die Abwahl bestimmter Kandidaten gelingt nur selten.
Hier zeigen sich die nachteiligen Wirkungen der Professionalisierung der Poli-
tik durch das Entstehen eines ,,Berufspolitikertums“!®? auf die Wihlermobili-
sierung. Die Kehrseite der Gewahrleistung politischer Karrieren durch die Par-
teien und damit der Minderung des existenziellen Risikos von Berufspolitikern
ist, dass selbst solche Kandidaten, die nicht (wieder)gewihlt werden, letztlich
nicht loszuwerden sind; etwa, weil sie durch einen Listenplatz abgesichert sind,
oder aber, weil es — wenn etwa der Einzug ins Parlament misslingt — praktisch
fir alle abgewihlten Mandatstriger Anschlussverwendungen an anderen (oft
prominenten) Stellen im politischen Raum gibt. Selbst wenn die Waihler eines
Wahlkreises eine starke Abneigung gegen einen ihrer Direktkandidaten verspii-
ren, motiviert das moglicherweise nicht, zur Wahl zu gehen, weil der unliebsa-
me Kandidat ohnehin tiber einen guten Listenplatz abgesichert ist.!*?

Ferner reduziert die Erfahrung politischer Korruption (in einem weit ver-
standenen Sinne — also etwa die Kollusion der Parteien mit Sonderinteressen)
die Bereitschaft, sich politisch zu engagieren — etwa durch einen Urnengang.!®*
Auch atmosphirische Stérungen wie die Polarisierung des Diskurses und ein
harscher Kampagnen-Ton (,attack advertising”) — beides wie gezeigt Folgen
der Plattformkonvergenz und der Komplexititsreduktion durch Parteien — ver-
ringern empirischen Untersuchungen zufolge die Erfolge der Parteien bei der
Mobilisierung der Wihler.'> Gerade diese De-Mobilisierung wird von Partei-
Strategen bisweilen genutzt, um die nicht-parteigebundenen Waihler von der
Urne fernzuhalten und lediglich die ideologisch-parteilich polarisierten Biirger
zur Wahl zu bewegen. %

161 Dazu bereits oben V.3.a)bb.

162 Dazu bereits oben IV.3.a; siche ferner etwa K. v. Beyme, Funktionenwandel der Partei-
en, in: O.W. Gabriel u.a. (Hrsg.), Parteiendemokratie in Deutschland, 2001, 315; krit. 7.
Rasehorn, Vom Parteienstaat zum Biirgerstaat, RuP 36 (2000), 90.

163 Vgl. nur das Beispiel des Wahlkreises ,,Essen III“ oben in IV., Fn.72.

164 Vgl. J. Maier, The Impact of Political Scandals on Political Support, Int. Pol. Sci. Rev. 32
(2011), 283 mit einem Experiment, das mit Hilfe eines Pre-/Post-Test-Designs zur bayeri-
schen ,Dossier-Affire“ die Auswirkungen der Berichterstattung iiber Skandale untersucht.

165 S, Ansolabehere u.a., Does Attack Advertising Demobilize the Electorate?, Am. Polit.
Sci. Rev. 88 (1994), 829; vgl. M. Karlberg, Western Liberal Democracy as New World Order?,
The Baha’i World 2005-2006, 133, 142.

166 Grundlegend und sehr eindriicklich fiir die US-amerikanische Politik S. Ansolabebe-
re/S. Iyengar, Going negative, 1995; vgl. auch M. P. McDonald/]. Samples, The Perfect Elec-
toral Marketplace: ,,If Men Were Angels ...« in: M.P. McDonald/]. Samples (Hrsg.), The
Marketplace of Democracy, 2006, 286 (insbesondere 290f.).
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Auch auf Parteien, wie sie heiflen,
Ist heutzutage kein Verlaf3.

Johann Wolfgang von Goethe'

In den vorangegangenen Abschnitten hat sich gezeigt, dass sowohl die (in erster
Linie mit den Parteien verbundenen) Stirken wie auch die Herausforderungen
der gegenwirtigen politischen Ordnung letztlich als Folge der Konzeptualisie-
rung von Demokratie verstanden werden konnen. Es wurde untersucht, wie die
wettbewerbliche Interessenaggregation wirkt. Dieser Gedanke wird im Folgen-
den vertieft. Dabei soll genauer untersucht werden, wie sich die geschilderten
Effekte so zu einem Gesamtbild zusammenfiigen lassen, dass die wesentlichen
Ursachen fiir die Schwierigkeiten im gegenwirtigen politischen System erklirt
und damit auch Ankniipfungspunkte fiir eine Weiterentwicklung aufgezeigt
werden konnen. Die Frage ist, warum die wettbewerbliche Interessenaggregati-
on die geschilderten Folgen zeitigt, und was dazu fihrt, dass Parteien der de-
mokratischen Legitimation abtrigliche Effekte entfalten und die durch die Par-
teien bewirkte Ordnung des politischen Prozesses nicht ohne erhebliche Nach-
teile zu haben ist.?

! So spricht der Schatzmeister in Faust I1, Vers 4841.

2 Das ist nicht dieselbe Differenzierung wie sie P. Graf Kielmansegg, Gemeinwohl durch
politischen Wettbewerb, in: H. H. v. Arnim/K.-P. Sommermann (Hrsg.), Gemeinwohlge-
faihrdung und Gemeinwohlsicherung, 2004, 125, 130 anmahnt (negative Effekte, ,,die wirklich
dem Parteienwettbewerb als solchem® und negative Effekte, die ,,gerade umgekehrt mit Wett-
bewerbsdefiziten zu tun haben - eine Unterscheidung, die nach hiesiger Auffassung nicht
streng durchzuhalten ist). Wihrend die Abschnitte IV. und V. die Funktion respektive Dys-
funktion wettbewerblicher Interessenaggregation aufzeigen, versucht dieser Abschnitt zur
Vorbereitung des VII. Abschnitts darzulegen, warum die aus dem Leitbild resultierenden De-
fekte nicht innerhalb des tiberkommenen Ordnungsrahmens abgearbeitet werden kénnen.
Dafiir bedarf es Meta-Erwigungen (beziiglich Risiken deskriptiver Theorie und zu prinzipi-
ellen Einwinden gegen Aggregation) und der Darstellung von Verhaltenseffekten, die aus In-
teressenorientierung und Wettbewerb erwachsen — aber eben auch Ausfiihrungen zu Eigenge-
setzlichkeiten des Parteienwettbewerbs (etwa des unintendierten Einzugs von Parteiinteres-
senin den Wettbewerb, der auflerdem das Aggregationsproblem verkompliziert). - Zum in der
Politokonomie verbreiteten — etwa von James M. Buchanan immer wieder vorgetragenen —
Postulat, man miisse das Nachdenken tiber die Spielregeln und tiber das Spiel trennen, instruk-
tiv M. Morlok, Die Unterscheidung von konstitutioneller Ebene (,,Spielregeln) und tiglicher
Politik (,,Spiel“), in: H. H. v. Arnim (Hrsg.), Addquate Institutionen: Voraussetzungen fiir
»gute“ und biirgernahe Politik?, 1999, 163 (m.w.N.); siche dazu auch unten bei VI., Fn. 17.
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Wieso also scheitert die aus dem tiberkommenen Leitbild folgende wettbe-
werbliche Interessenaggregation vielfach? Fir die im vorangegangenen Ab-
schnitt dargestellten Probleme gibt es eine Reihe von Griinden, die aus Erwi-
gungen jenseits des politischen Prozesses, nimlich aus den aus dem Leitbild
abgeleiteten Grundprinzipien — Interessen, Wettbewerb, Aggregation — folgen.
So fithrt die starke Fokussierung der Akteure auf ihre individuellen Interessen
— ihren Eigennutz® — dazu, dass gemeinschaftliche Belange aus dem Blick gera-
ten: Das ist einerseits (von einem Meta-Standpunkt aus betrachtet) Folge der
theoretischen Perspektive, die bei der Deutung beobachteten Verhaltens das Pa-
norama auf eigenntitzige Handlungsweisen verengt (dazu 1.2) und hat zugleich
damit zu tun, dass Menschen nicht nur auf Anreize und Restriktionen — die
Ansatzpunkte der okonomischen Theorie — reagieren, sie machen ihr Verhalten
vielmehr auch von weiteren (situativen) Elementen abhingig (dazu 1.b), die die
klassische 6konomische Theorie nur unzulinglich erfasst.

Ahnliche Effekte hat der Wettbewerb als Aggregationsmechanismus. Allein
die Vorstellung, in einer Wettbewerbsumgebung — auf einem Markt — zu agie-
ren, aktiviert bei den Akteuren Verhaltensmuster, die dem Gemeinsinn zuwider
laufen (dazu 2.a). Aber der Wettbewerb hat noch eine weitere Folge: Da nicht
nur die Biirger mit ihren Interessen konkurrieren, sondern auch die Parteien
dem Wettbewerb ausgesetzt sind, hilt eine weitere Klasse von Interessen Ein-
zug in den politischen Diskurs, die im Leitbild demokratischer Herrschaft nicht
vorgesehen sind - jene die den Parteien zu eigen sind (dazu 2.b).

Der verstarkte Fokus auf den Eigennutz durch die Konzentration auf Inter-
essen einerseits und das Hinzutreten der Parteiinteressen andererseits provozie-
ren die Frage, was am Ende eigentlich aggregiert wird (dazu 3.a). Selbst wenn
man uber dieses Problem hinweg sehen wollte, ergiben sich aus theoretischer
Perspektive schwerwiegende prinzipielle Anfragen an die Idee der Aggregation

(dazu 3.b).

1. Interessen

Inwiefern konnen sich aus der starken Interessenorientierung des demokrati-
schen Systems Verhaltenseffekte bei Biirgern und Politikern ergeben, die die
Legitimation staatlicher Entscheidungen schwichen? Welche Wirkungen hat
der Umstand, dass nach dem vorherrschenden demokratischen Leitbild bei der

3 Ein flammendes Plidoyer wider das Nutzendenken und die ,6konomische Ethik“ hat
jingst Hans-Joachim Niemann vorgelegt (Die Nutzenmaximierer, 2011). Eine knappe,
gleichzeitig leidenschaftlich und niichtern anmutende Verteidigung findet sich etwa bei G.
Kirchgissner, Es gibt keinen Gegensatz zwischen dem Menschenbild des Grundgesetzes und
dem homo oeconomicus!, in: C. Engel/M. Morlok (Hrsg.), Offentliches Recht als ein Gegen-
stand 6konomischer Forschung, 1998, 49, 52 ff.
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Konstruktion des Gemeinwillens ganz maflgeblich auf Individualinteressen
und Figennutzerwigungen abgestellt wird, und dass es daher im politischen
Diskurs beinahe ausschliefilich um Interessen geht?

a) Risiken einer deskriptiven Verhaltenstheorie

Diese Fragen lassen sich zunichst abstrakt — auf einer Meta-Ebene — fiir das
eingesetzte theoretische Werkzeug stellen: Wenn man sich vergegenwirtigt, wie
zutreffend mit Hilfe der 6konomischen Theorie der politische Prozess und das
Handeln der Akteure im politischen Raum - einschliefflich der Parteien, denen
hier besondere Aufmerksambkeit gilt — erklart werden kann, und wenn man aus
dieser Perspektive auf das Leitbild demokratischer Herrschaft zurtickblickt,
dann kann man sich des Eindrucks nicht erwehren, dass die vorherrschende
Demokratietheorie mit dem Dreigestirn aus Interesse, Wettbewerb und Aggre-
gation starke Ziige einer Okonomisierung aufweist. Diese Okonomisierung der
Demokratietheorie und insbesondere die Fokussierung auf Interessen wirkt auf
den politischen Prozess zurtck.

Der Vorwurf, dass die 5konomische Theorie, und mit ihr Public Choice, Aus-
wirkungen auf das Verhalten von Menschen habe, wird oftmals reflexartig zu-
riickgewiesen. Der Grund dafiir ist, dass sich die Okonomik heute vorherr-
schend, jedenfalls wenn sie auf das Recht trifft, als deskriptive, nicht als norma-
tive Verhaltenstheorie versteht. Mit ihrem Verhaltensmodell — das auf dem
fundamentalen Problem der Knappheit beruht und Entscheidungen als Folge
von Anreizen und Restriktionen versteht — will sie menschliches Verhalten in
den unterschiedlichen Lebenssituationen vorhersagen und erkliren, nicht vor-
geben. Auch wenn sie Verhalten, das sich mit ihren Modellen erkliren lisst, et-
was missverstindlich als ,rational“ bezeichnet — ein Ausdruck, der in der All-
tagssprache positiv konnotiert ist — geht mit diesem Begriff keine normative
Wertung, keine Billigung, aber auch keine Ablehnung einher.* Okonomen re-
agieren daher bisweilen mit Unverstindnis, wenn ihnen vorgehalten wird, die
Betrachtung eines Gegenstands aus einer Skonomischen Perspektive habe
Riickwirkungen auf den beobachteten Gegenstand: Eine deskriptive Theorie
konne ihren Gegenstand akkurat beschreiben oder fehlerhaft, ihre Vorhersagen
konnten korrekt sein oder falsch — aber da sie nichts dartiber aussage, wie die
Welt sezn solle, da sie das konkret beobachtete Verhalten nicht bewerte und kei-
ne Handlungsempfehlungen gebe, konne ein bestimmtes Verhalten nicht auf die
Perspektive des Beobachters zurtickgefiithrt werden.

4 Verhalten, das mit der Rationaltheorie nicht zu erkliren ist, sollte in diesem Sinne als
ynicht-rational“ (im Sinne der 6konomischen Theorie), nicht als ,irrational“ beschrieben
werden; viel Polemik und Ablehnung in der frithen ,Law & Economics“-Literatur beruht auf
Missverstindnissen, die auf sorglosem Umgang mit disziplinir eingefithrten Begriffen zu-
riickzufiihren sind.
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Auch deskriptive Theorie ist indessen freilich nicht so ,unschuldig” wie es
diese Erwiderung erscheinen lisst, gerade wenn es um die Beschreibung
menschlichen Verhaltens geht.” Denn fiir unser Verhalten sind nicht nur norma-
tive Wertaussagen bedeutsam. Bei der Beurteilung von Handlungsoptionen ist
die Frage, wie die Welt (oder das Verhalten unserer Mitmenschen) isz, nimlich
mindestens so wichtig wie die Frage, wie die Welt (oder unser Verhalten) sein
s0ll.® Und zu der Frage, wie die Welt ist, nehmen die Okonomik und ihre Sub-
disziplinen Rational Choice und Public Choice eingehend Stellung. In dem
Mafle, in dem ihre Einsichten wahrgenommen werden, prigen sie (,,performa-
tiv“) unter anderem das Verstindnis oder die Interpretation konkreter lebens-
weltlicher Situationen, und die Erwartungen, wie sich Mitmenschen in dieser
Situation verhalten werden.” Da die meisten Menschen in den meisten Situatio-
nen ihr Verhalten nicht an einer invarianten (etwa moralischen) Entscheidungs-
regel ausrichten, sondern auf das Verhalten anderer konditionieren (,,conditio-
nal cooperators®),? ist die Erwartung, wie andere sich verhalten werden, fiir das
eigene Verhalten eminent wichtig. Eine deskriptive Verhaltenstheorie, die — wie
Public Choice — die Erwartung schiirt, andere verhielten sich in aller Regel wie
homines oeconomici und die erklirt, was eine ,rationale Reaktion“ auf eigen-
nutzmaximierendes Verhalten darstellt, so dass der Beobachter wiederum sei-
nen eigenen Nutzen maximieren und im Wettbewerb bestehen kann, wird da-
mit zunehmend zu einer sich selbst erfiillenden Prophezeiung.’

5> Vgl. G. Brennan/J. M. Buchanan, Is Public Choice Immoral?, Va. L. Rev. 74 (1988), 179,
182: ,,John Kagel and his colleagues must take into account how their own bebavior might in-
fluence the behavior of the rats they study. But they need not worry at all about the influence
of their research on the bebavior of other rats. Other rats do not read or understand econo-
mists’ conversations about rats; the behavior of those other rats will remain totally unaffected
by the reporting of the results of the experiments or by new analyses ,explaining* such results to
economists.

6 A. v. Aaken, ,Rational Choice® in der Rechtswissenschaft, 2003, insbesondere S.26ff.,
451f., 1811f.; vgl. ferner J. L. Hochschild, How Ideas Affect Actions, in: R. E. Goodin/C. Tilly
(Hrsg.), The Oxford Handbook of Contextual Political Analysis, 2006, 284. Eine empirische
Unterfutterung findet sich sogleich bei VI.1.b)aa (Erwartungen an das Umfeld).

7 Ahnlich H. Buchstein, Die Zumutungen der Demokratie, in: ders., Demokratietheorie in
der Kontroverse, 2009, 73, 93, der darauf hinweist, dass die Institutionen und Entscheidungen
der Politik immer auch ,formative Auswirkungen auf die Ausbildung politischer Priferen-
zen“ haben.

8 U. Fischbacher u. a., Are people conditionally cooperative? Evidence from a public goods
experiment, Econ. Letters 71 (2001); B. S. Frey/S. Meier, Social Comparisons and Pro-Social
Behavior, Am. Econ. Rev. 94 (2004), 1717; S. Gichter, Conditional Cooperation, in: B.S.
Frey/A. Stutzer (Hrsg.), Economics and Psychology, 2007, 19; C. Keser/F. van Winden, Con-
ditional Cooperation and Voluntary Contributions, Scand. J. Econ. 102 (2000), 23; vgl. auch
E. Fehr/U. Fischbacher, The Nature of Human Altruism, Nature 425 (2003), 785, 786{.

% R.K. Merton, Social Theory and Social Structure, 1968, 475 ff. Vgl. auch M. Morlok, Vom
Reiz und vom Nutzen, von den Schwierigkeiten und den Gefahren der Okonomischen Theo-
rie fiir das Offentliche Recht, in: C. Engel/M. Morlok (Hrsg.), Offentliches Recht als ein
Gegenstand 6konomischer Forschung, 1998, 1, 17.
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Bei Akteuren, die ihre Kooperation von der Kooperation des Gegentibers ab-
hingig machen, kann die deskriptive Theorie, die bei individuellen Interessen
ansetzt, eigenniitziges Verhalten vorhersagt und dementsprechende Verhaltens-
erwartungen erzeugt, auch zur ex-ante-Rechtfertigung eigenen egoistischen
Verhaltens herangezogen werden:'® Man maximiert seinen Nutzen, weil man
erwartet, alle anderen verhielten sich eigennutzmaximierend und befiirchtet,
andernfalls zu kurz zu kommen (,,sucker aversion“'"). Ahnliches kann sogar fiir
altruistisch motivierte Akteure gelten: Wenn im politischen Kontext eine Partei
meint, im Wettbewerb untergehen zu drohen, weil sich die anderen Parteien
eigennlitzig verhielten, dann ist auch von der altruistisch orientierten Partei
yverninftigerweise nichts anderes zu erwarten, weil sie sonst letztlich die Ver-
folgung der altruistischen Werte ihres Programms ganz aufgeben miisste'? — es
gibt gewissermaflen Ansteckungseffekte.

aa) ,, Eigennutz®

“3 und der oftmals — auch

Die Vielgestaltigkeit des Begriffs des ,,Eigennutzes
unter Okonomen — ebenso opportunistische wie grofiziigige Umgang damit
verstirkt diesen Effekt. Der Begriff des ,,Eigennutzes®, den die Modell-Indivi-
duen in der 6konomischen Theorie maximieren, ist zunichst nur ein Platzhal-
ter. Man kann ihn beispielsweise mit kurzfristigen pekuniiren Zielen ausfillen
(so, wie er mit einer Nihe zum , Egoismus® wohl im allgemeinen Sprachge-
brauch verwendet wird). Man kann aber prinzipiell auch Altruismus - also
»Fremdnutz®, oder in der konomischen Diktion ,,other-regarding preferences*
—in die Gleichung einstellen: Je nachdem, was die Ziele und ,,Bediirfnisse” des
jeweiligen Individuums sind, was ,,gliicklich“ macht. Das Problem ist, dass die
ganze Ubung der 6konomischen Analyse mit einer zu konkreten oder auf das
einzelne Individuum zugeschnitten Nutzenfunktion' tautologisch und sinnlos
wird: Wenn die Nutzenfunktion so definiert wird, dass der Autor dieses Wer-
kes morgens zu seinem Gliick eines Espressos bedarf, dann kann die empirische
Beobachtung dieses Verhaltens perfekt vorhergesagt und ,erklirt“ werden —
aber die Erklirung ist wertlos, weil sie schon in der Spezifikation der Nutzen-
funktion enthalten ist.

10 G. Brennan/]. M. Buchanan, Is Public Choice Immoral?, Va. L. Rev. 74 (1988), 179, 183.
Vgl. auch C. Engel u. a., First impressions are more important than early intervention: Qua-
lifying broken windows theory in the lab, Int’l Rev. L. & Econ. 37 (2014), 126.

' Etwa J. H. Aldrich, Why Parties? The Origin and Transformation of Political Parties in
America, 1995, 33.

12 Vgl. G. Brennan/J. M. Buchanan, Is Public Choice Immoral?, Va. L. Rev. 74 (1988), 179,
184. Dazu auch unten VI.2.b (rund um Fn.53).

13 E.V. Towfigh, Das 6konomische Paradigma, in: E. V. Towfigh/N. Petersen, Okonomi-
sche Methoden im Recht, 2010, 23, 27 ff.

14 Ebd.
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Okonomen reagieren auf dieses Problem auf unterschiedliche Art: Manche
meinen, die Definition der Nutzenfunktion gehdre nicht zu ihren Aufgaben.
Andere fordern, nur in monetiren Einheiten ausdriickbaren Nutzen zuzulas-
sen. Die wohl herrschende Meinung unter den Verhaltensokonomen will Er-
weiterungen des klassischen, also auf einen (eventuell lingerfristigen) materiel-
len Nutzen ausgerichteten Modells nur restriktiv zulassen, und zwar fiir Merk-
male, die in verschiedenen Kontexten robust auftreten, etwa Risikopriferenzen
(,risk aversion®) oder die Einstellung zu sozialer Ungleichheit (,inequity aver-
sion). Das schafft zwar zusitzliche Freiheitsgrade, erlaubt aber weiterhin ge-
winnbringende Verhaltenserklirungen in einem erweiterten Sinne. Welcher
Interpretation man auch folgt, der tendenziell kurzfristige, materielle individu-
elle Nutzen ist prominentes und besonders hervorgehobenes Motiv bei der Be-
schreibung menschlichen Verhaltens durch die 6konomische Theorie.

bb) Unmoralische Theorie?

Diese Kritik am Rationalmodell und an seiner Anwendung auf die Politik ist
nicht neu. Gerade mit Blick auf die 6konomische Analyse des politischen Pro-
zesses haben sich auf entsprechende Angriffe'® hin zwei herausragende Protago-
nisten der Public Choice Theorie, der Nobelpreistriger fiir Okonomie James M.
Buchanan und sein Kollege, der Philosoph Geoffrey Brennan, mit der Frage
auseinandergesetzt, ob Public Choice ,unmoralisch® sei.!® In einer fiir — oftmals
zynisch argumentierende — Public- Choice-Wissenschaftler erstaunlich nach-
denklichen Replik kommen sie zu dem Schluss, dass sich ihre Perspektive recht-
fertigen lasst, wenn die politokonomische Analyse nicht darauf abzielt, eine
empirisch haltbare positive Entscheidungstheorie innerhalb der bestehenden
Regeln zu formulieren, sondern darauf, an alternativen Verfassungsregeln zu
arbeiten, die das entlarvte Fehlverhalten verhindern. Die Wissenschaft soll
gleichsam mit der Diagnose auch das Heilmittel darreichen. Sie zeichnen das
Bild von Okonomen, die sich einer direkten oder indirekten machiavellischen
Rolle als Berater der Regierenden fiir die Maximierung ihrer Wohlfahrt wider-
setzen, und stattdessen Berater aller Biirger auf dem Pfad zu immer besseren
Regeln sind."”

15 Etwa S. Kelman, ,Public choice“ and public spirit, Public Interest 1987, 80, 93. Vgl. auch
den instruktiven Beitrag von G. Roellecke, Was sind uns die Parteien wert?, in: C. Engel/M.
Morlok (Hrsg.), Offentliches Recht als ein Gegenstand 6konomischer Forschung, 1998, 61.
Aus neuerer Zeit etwa H.-J. Niemann, Die Nutzenmaximierer, 2011.

16 G. Brennan/]. M. Buchanan, Is Public Choice Immoral?, Va. L. Rev. 74 (1988), 179.

17" dies., Is Public Choice Immoral?, Va. L. Rev. 74 (1988), 179, 188. Vgl. auch J. M. Buchan-
an, How Can Constitutions be Designed so that Politicians Who Seek to Serve ,,Public Inte-
rest” Can Survive and Prosper?, Constit. Polit. Econ. 4 (1993), 1. — Das kniipft an die konzep-
tionelle Unterscheidung von ,Spielregeln® und ,Spiel“ in der Politokonomie an: Gerade
Buchanan hat immer wieder angemahnt, dass sich die Wissenschaft mit den ,,constitutional
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Dass sie Menschen als interessengeleitete Wohlstandsmaximierer modellie-
ren, rechtfertigen Buchanan und Brennan mit einem an Madison'® erinnernden
Argument: Das geschehe nicht, weil dies notwendigerweise die zutreffendste
Beschreibung menschlichen Verhaltens sei, sondern weil das Institutionen zu
ersinnen erlaube, die nicht anfillig fiir Akteure seien, deren Verhalten dieses
Muster aufweise.!” Das passt zum verbreiteten Postulat, die Okonomik sage
nichts tiber die wahren kognitiven Entscheidungsmechanismen aus, es habe sich
nur gezeigt, dass sich gute Vorhersagen hinsichtlich des Entscheidungsergebnis-
ses machen lieflen, wenn man davon ausgehe, ,,als ob“ Menschen auf diese Weise
entschieden (,as if “~Annahme).?® Schliefllich zeigen sie auf, was die Alternative
zu diesem Vorgehen sei: Wer auch einen verantwortlichen Umgang mit deskrip-
tiver Sozialwissenschaft ablehne, dem bleibe nur, den Menschen normativ zu
modellieren — zu postulieren, wie der ideale Mensch sein solle — und zu versu-
chen, diesen Traum umzusetzen.?!

Dass in dem Text vergleichsweise leise Tone angeschlagen werden, erklirt
sich wohl mit dieser Ambivalenz der 6konomischen Verhaltenstheorie und mit
den ihr inhirenten Risiken. Auf eine Art wird Public Choice damit Opfer des
eigenen Erfolges: Die Theorie erklirt das Verhalten der Akteure in der Politik
so zutreffend, dass es naheliegend ist, sie heranzuziehen, um Erwartungen tiber
das Verhalten des politischen Gegners zu bilden und beobachtetes Verhalten zu
deuten. Gleichzeitig ergibt sich aus dieser Perspektive auch, wie auf das Verhal-
ten des politischen Gegners ,rational zu reagieren ist. Gerade damit erfillt
sich aber fiir die jeweils andere Seite die Prophezeiung der 6konomischen The-

first order rules*, also mit den ,,Spielregeln®, nicht mit dem ,,Spiel“ selbst befassen solle — daher
rihrt auch die von ihm propagierte Fachbezeichnung der ,konstitutionellen Politokonomie®.
Zur Belastbarkeit dieser Unterscheidung M. Morlok, Die Unterscheidung von konstitutionel-
ler Ebene (,,Spielregeln“) und tiglicher Politik (,,Spiel®), in: H. H. v. Arnim (Hrsg.), Adiqua-
te Institutionen, 1999, 163 (m.w.N.).

8 Dazu bereits oben bei I1., Fn. 192 und II1., Fn. 14.

" G. Kirchgissner, Es gibt keinen Gegensatz zwischen dem Menschenbild des Grundge-
setzes und dem homo oeconomicus!, in: C. Engel/M. Morlok (Hrsg.), Offentliches Recht als
ein Gegenstand Skonomischer Forschung, 1998, 49, 55 formuliert die in der Okonomie wohl
vorherrschende Sicht: Die Verhaltensannahmen des Modells vom homo oeconomicus seien
Hfir das durchschnittliche menschliche Verhalten in vielen Situationen typisch und insofern
auch realistisch.“ Bisweilen sei es auch sinnvoll, , kontrafaktisch eigenniitziges Verhalten zu
unterstellen. Vielfach wird hinzugefiigt, dass es kein alternatives, geschlossenes Modell
menschlichen Verhaltens gebe, das sich fiir die empirische Uberpriifung eigne, so dass auch
ein schlechtes 6konomisches Verhaltensmodell bis auf Weiteres besser sei als ohne ein ent-
sprechendes Modell zu arbeiten.

20 Grundlegend M. Friedman, The Methodology of Positive Economics, in: ders., Essays
in Positive Economics, 1996, 3, 16. — Das erinnert, zumal wenn man wiederum an Effekte wie
die sich selbst erfiillende Prophezeiung (dazu oben bei VI., Fn.9) denkt, in mancherlei Hin-
sicht an Aussagen im Neuen Testament (vgl. etwa Mk 11,24: ,[...] Darum sage ich euch: Alles,
worum ihr betet und bittet — glaubt nur, dass ihr es schon erhalten habt, dann wird es euch
zuteil.“) oder an literarische Figuren wie Don Quijote.

2L G. Brennan/]. Buchanan, Is Public Choice Immoral?, Va. L.R. 74 (1988), 179, 189.
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orie — Public Choice erklirt das Verhalten dann so gut, weil es dieses hervorge-
bracht oder zumindest verstarkt hat. Die vorliegende Studie ist jedenfalls be-
mitht, der Mahnungen Buchanans und Brennans eingedenk aus den mit Hilfe
der in der 6konomischen Theorie gewonnen Einsichten auch einen ersten Ent-
wurf eines Vorschlags fir ein Regelwerk zu skizzieren, das die Fehlstellungen
im politischen System korrigiert.

b) Eigenniitziges Verhalten aufgrund Interessenfokussierung

Bei der empirischen Uberpriifung der Vorhersagen des 6konomischen Verhal-
tensmodells haben sich vielfiltige, systematische Abweichungen gezeigt:*
Menschen verhalten sich nicht schlicht nach den Anreizen und Restriktionen,
denen sie in einer Situation begegnen, vielmehr haben bei gleichen Anreizen
andere — etwa situative — Elemente Auswirkungen auf das tatsichlich zu beob-
achtende Verhalten. Solche Verhaltensweisen werden unter dem Schlagwort
sbeschrinkte Rationalitit“ (,bounded rationality“) verhandelt.”> Damit ist
nicht gemeint, dass die Entscheidungen falsch seien, sondern lediglich, dass sie
nicht den Standardannahmen des Rationalmodells entsprechen.?* Das 6kono-
mische Verhaltensmodell ist insofern gleichsam unvollstindig, die Theorie hat
blinde Flecken. Einige dieser Verhaltensmuster spielen auch fiir die hiesige Fra-
gestellung eine Rolle. Dabei sind vor allem Muster interessant, die von der Dar-
stellung oder Wahrnehmung einer Situation als ,eigennutzgeleitet ausgehen
(z.B. ,framing“-Effekte?®) und die dazu beitragen, als ethisch angesehenes (Ko-

22 M. Englerth, Verhaltensékonomie, in: E. V. Towfigh/N. Petersen, Okonomische Metho-
den im Recht, 2010, 165; vgl. auch die Beitrige in C. Engel n.a. (Hrsg.), Recht und Verhalten,
2007.

23 Statt vieler fiir den Bereich des Rechts nur: C. Jolls u. a., A Behavioral Approach to Law
and Economics, Stan. L. Rev. 50 (1998), 1471; R. B. Korobkin/T.S. Ulen, Law and Behavioral
Science: Removing the Rationality Assumption from Law and Economics, Cal. L. Rev. 88
(2000), 1051; vgl. auch J. Arlen, The Future of Behavioral Economic Analysis of Law, Vand.
L.Rev. 51(1998), 1765; S. Issacharoff, Can There Be a Behavioral Law and Economics?, Vand.
L. Rev. 51 (1998), 1729. Vgl. ferner J. L. Hochschild, How Ideas Affect Actions, in: R. E. Goo-
din/C. Tilly (Hrsg.), The Oxford Handbook of Contextual Political Analysis, 2006, 284.

2+ Siehe dazu auch schon VI., Fn. 4. Das gilt umso mehr, als jedenfalls der Mainstream der
Skonomischen Verhaltenswissenschaft die Rationaltheorie nicht im Sinne eines (etwa kogni-
tiven) Prozessmodells versteht, die Vorhersagen damit auch keine Behauptungen iiber die
Wirklichkeit sind. — Ein Beispiel fiir ein alternatives Rationalititskonzept, das jedenfalls ohne
die Berticksichtigung von Risikopraferenzen nicht ,rational“ im Sinne der Rationaltheorie
ist, aber doch nicht ,unverniinftig” erscheint, ist die , MAXIMIN“-Strategie, derzufolge der
minimale Gewinn maximiert wird (es werden also die besonders schlechten Resultate einer
strategischen Interaktion vermieden — dafiir wird aber méglicherweise auf die besten Ergeb-
nisse ebenfalls verzichtet). Vgl. dazu und zu verwandten Strategien etwa I. Spiecker gen. Dih-
mann, Staatliche Entscheidungen unter Unsicherheit, in: M. Bungenberg u.a. (Hrsg.), Recht
und Okonomik, 2004, 61, 721.; S. Magen, Spieltheorie, in: E. V. Towfigh/N. Petersen, Okono-
mische Methoden im Recht, 2010, 71, 92f.

25 M. Englerth, Verhaltensokonomie, in: E. V. Towfigh/N. Petersen, Okonomische Metho-
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operations-)Verhalten zu reduzieren (,,crowding out“?®). Mit anderen Worten:
Kann allein der Umstand, dass Politik als Mechanismus zur Durchsetzung in-
dividueller Interessen verstanden wird, nachteilige Folgen fiir den politischen
Prozess haben? Empirische Untersuchungen scheinen einen diesbeziiglichen
Verdacht zu stiitzen; sie legen nahe, dass ein Eigennutz-,, Frame® — also die Dar-
stellung und Wahrnehmung, dass in einer Situation eigenniitziges Verhalten
angemessen ist — zu grofferem Eigennutzstreben und reduziertem Kooperati-
onsverhalten fihrt.

aa) Erwartungen an das Umfeld

Varda Liberman und Kollegen fithrten zu diesem Zweck ein Experiment durch,
in dem je zwei Probanden ein — in der experimentalkonomischen Welt verbrei-
tetes — ,Gefangenen-Dilemma“-Spiel (wiederholt) miteinander spielten.?”” Die
konkreten Spielregeln waren, dass jeder der Spieler in jeder Runde zwischen der
Option ,,C“ (,C* steht fiir ,,cooperate®, war fiir die Spieler allerdings nicht so
bezeichnet) und ,D“ (,,defect) wihlen konnte. Spielten beide ,,C*, erhielten sie
jeweils 40 Cent (in Summe also 80 Cent); spielten beide , D, gingen beide leer
aus. Spielte einer der beiden Spieler ,,C“ und der andere , D, so musste der
C-Spieler 20 Cent an den Experimentator bezahlen, der D-Spieler erhielt 80
Cent (symmetrisch; in Summe also 60 Cent). Die Auszahlungsmatrix kann ta-
bellarisch wie folgt dargestellt werden:

Moégliche Spielziige Spieler 2

C D
C Spieler 1: +40 Cent | Spieler 1: —20 Cent
Mogliche Spielziige Spieler 2: +40 Cent | Spieler 2: +80 Cent
Spieler 1 D Spieler 1: +80 Cent Spieler 1: 0 Cent

Spieler 2: —20 Cent Spieler 2: 0 Cent

den im Recht, 2010, 165, 191. Grundlegend A. Tversky/D. Kahneman, The Framing of Deci-
sions and the Psychology of Choice, Science 211 (1981), 453.

2 Grundlegend R. M. Titmuss, The Gift Relationship. From Human Blood to Social Po-
licy, 1970; aus jiingerer Zeit dazu etwa B. S. Frey/F. Oberholzer- Gee, The Cost of Price Incen-
tives, Am. Econ. Rev. 87 (1997); D. J. Houston, ,Walking the Walk“ of Public Service Motiva-
tion: Public Employees and Charitable Gifts of Time, Blood, and Money, Journal of Public
Administration Research and Theory 16 (2006); C. Mellstrém/M. Johannesson, Crowding
out in blood donation, J. Eur. Econ. Assoc. 6 (2008). Vgl. S. Bowles/S. Polania-Reyes, Econo-
mic Incentives and Social Preferences: Substitutes or Complements?, J. Econ. Lit. 50 (2012),
368; S. Bowles, Cultural Consequences of Markets, J. Econ. Lit. 36 (1998), 75; C. Engel, Ver-
haltenswissenschaftliche Analyse: eine Gebrauchsanweisung fiir Juristen, in: C. Engel u.a.
(Hrsg.), Recht und Verhalten, 2007, 363, 385{.; E. Ostrom, Collective Action and the Evolu-
tion of Social Norms, J. Econ. Perspect. 14 (2000), 137.

2 V. Liberman u.a., The Name of the Game, Personal. & Soc. Psychol. Bull. 30 (2004),
1175; zum Gefangenen-Dilemma siehe S. Magen, Spieltheorie, in: E. V. Towfigh/N. Petersen,
Okonomische Methoden im Recht, 2010, 71, 75ff.
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Die Spieltheorie sagt fir dieses Spiel als ,rationales” Verhalten vorher, dass
beide Spieler ,D“ spielen und so im individuell und kollektiv schlechtesten Zu-
stand enden werden.?® Die Besonderheit in dem von Liberman durchgefiihrten
Experiment lag nun darin, dass dasselbe Spiel ohne Hinweis, Hervorhebung
oder Erklirung unterschiedlichen Spielpaarungen einmal als ,Wall Street
Game“ und einmal als ,,Community Game“ prisentiert wurde, also einmal As-
soziationen mit der Borse als Inbegriff der Verfolgung eigenniitziger Motive,
das andere Mal dagegen mit ,,Gemeinschaft“ hergestellt wurden. Weitere Un-
terschiede gab es zwischen den Spielen nicht.

Knapp zusammengefasst zeigte sich, dass im ,,Wall Streer Game* nur rund
ein Drittel der Probanden kooperierten (also ,C“ spielten), wihrend es im
»Community Game* zwei Drittel waren. Beidseitige Kooperation (beide Spie-
ler wihlten ,,C*“) kam beim ,,Community Game“ in 50 % der Fille zustande, in
19 % spielten beide Spieler das ,rationale” Gleichgewicht (beide , D), gingen
also leer aus. Beim ,Wall Street Game* war das Bild beinahe spiegelverkehrt:
Beidseitige Kooperation gab es nur in 13 % der Fille, und in genau 50 % der
Fille landeten beide Spieler im individuell und kollektiv unvorteilhaften Gleich-
gewicht (und verdienten beide nichts). Obwohl die Spieler also inhaltlich mit
derselben Entscheidung konfrontiert waren, haben sie in Abhingigkeit von der
Darstellungsform — und den damit einhergehenden Verhaltenserwartungen der
anderen Spieler — unterschiedlich gehandelt.

Das Problem wird dadurch verschirft, dass sich die 6konomische Theorie —
selbst wenn man bei der Definition der Nutzenfunktion strenge Maflstibe an-
legt— zur Interpretation ,,mehrdeutiger” Situationen eignet. So sagt die Spielthe-
orie etwa bei unendlich oft wiederholten strategischen Interaktionen eine Viel-
zahl von — allesamt rationalen — ,,Gleichgewichtssituationen“ voraus, das heifit,
dass sich beinahe jede wahrscheinliche Entscheidung der Akteure als Eigen-
nutzmaximierung deuten lisst. Die Entscheidung optimiert dann zwar eventu-
ell nicht den kurzfristigen Nutzen, der aus dieser konkreten Situation gezogen
werden kann, hat aber vielleicht den Nutzen im Blick, der aus einem wiederhol-
ten, langfristigen Kooperationsverhalten erwichst. Das bedeutet, dass bei der
Interpretation der Umwelt unter Umstanden zu oft von eigenniitzig handelnden
Individuen ausgegangen wird: Beispielsweise konnte eine Vorgesetzte in einer
durch die 6konomische Theorie informierten Interpretation nicht deshalb
freundlich sein, weil sie ihre Mitarbeiter menschlich schitzt, sondern weil sie
sich von einem freundlichen Umgang langfristig einen grofleren personlichen
Vorteil verspricht. Das Verhalten der Mitarbeiter in Reaktion auf die ihnen ent-
gegengebrachte Freundlichkeit ist aber wahrscheinlich abhingig von ihrer In-
terpretation des Motivs. Gerade in der Politik, in der Idealismus eine wichtige

28 Vgl. S. Magen, Spicltheorie, in: E. V. Towfigh/N. Petersen, Okonomische Methoden im
Recht, 2010, 71, 75ff.
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Rolle spielt, diirfte der Umstand, dass der Grof3teil menschlichen Verhaltens als
vom Eigennutz gelenkt und eigenen Interessen dienend verstanden wird, die
Verbreitung ,erhabenerer” Motive (z.B. Gemeinsinn) reduzieren.?’

bb) Okonomisierung der Entscheidungsanfgabe

In eine dhnliche Richtung deuten Befunde, denen zufolge die ,Okonomisie-
rung” eines Lebenssachverhalts, ein 6konomischer Kontext, dazu fihren kann,
dass eigenniitziges Verhalten verstirkt und fremdniitziges Verhalten reduziert
wird. In einem kontrollierten 20-wochigen Feldexperiment untersuchten Uri
Gneezy und Aldo Rustichini das Verhalten von Eltern bei der Abholung ihrer
Kinder aus zehn Kindergirten.”® In den ersten vier Wochen der Studie wurde
lediglich beobachtet, wieviele der Eltern ihre Kinder zehn oder mehr Minuten
verspatet abholten. Zu Beginn der fiinften Woche wurde in sechs der zehn Ein-
richtungen ein ,,Bufigeld“ in Hohe von 10 NIS (Neue Israelische Schekel, da-
mals umgerechnet rd. 5,70 DM) je Kind, das zu spit abgeholt wurde, einge-
fihrt. Zu Beginn der 17. Woche wurde das Bufigeld ohne weitere Erklirung
wieder abgeschafft.

Der Effekt der Einfihrung des Bufigeldes war dramatisch: Die Zahl der ver-
spatet abgeholten Kinder hat sich binnen kiirzester Zeit mehr als verdoppelt.
Ebenso interessant ist aber die Tatsache, dass sich dieser Effekt nicht wieder
umkehrte, als das Bufigeld wieder abgeschafft wurde. Fiir diesen Effekt bieten
die Autoren zwei Erklirungen an. Die erste steht mit dem Rationalmodell in
Einklang: Fiir die Eltern besteht vor der Einfithrung des Bufigeldes Unsicher-
heit hinsichtlich der Folgen einer verspiteten Abholung ihrer Kinder, und zwar
sowohl mit Blick auf Sanktionen fiir sie, als auch bezogen auf die Folgen fur die
Kindergirtner (etwa, ob diesen auch die lingere Arbeit vergiitet wird). Diese
Unsicherheit wird ihnen mit der Einfithrung des Bufigeldes — dauerhaft — ge-
nommen, da die Sanktion nun klar benannt ist. Die alternative zweite Erklirung
operiert mit sozialen Normen, die sich von der 6konomischen Theorie nur
schwer systematisch erfassen lassen. Sie besagt, dass vor der Einfuhrung des
Buflgeldes die Vorstellung vorherrschend ist, dass der Vertrag mit dem Kinder-
garten eine Beaufsichtigung der Kinder bis zur Abholzeit vorsieht. Danach ist
es ein Akt der Grofiztigigkeit des Personals, die Kinder weiter zu betreuen; die-
se Grofiziigigkeit iberzustrapazieren, verstiefle gegen soziale Normen. Mit Ein-
fihrung des Bufigeldes, das in der Situation wohl nur als ,,Preis” fiir die Verspi-
tung wahrgenommen werde, werde die zusitzliche Aufsicht zu einem handelba-
ren Gut, und in dieser Situation sei die Ausrichtung an eigenen Interessen nicht

2 Vgl. K.R. Popper, Wie ich die Philosophie sehe (1974), abgedruckt in: K. Salamun
(Hrsg.), Was ist Philosophie?, 1992, 218 (226f.); siche dazu auch schon oben V.1.a)dd bei
Fn. 39. - Siche auch die Hinweise zur ,,crowding out“-Literatur in V1., Fn.26.

39 U. Gneezy/A. Rustichini, A Fine Is a Price, J. Legal Stud. 29 (2000), 1.
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verwerflich. Die Eltern befolgten, so vermuten die Autoren, folgende implizite
Regeln: ,Wenn Hilfe ohne Gegenleistung angeboten wird, nimm sie zuriickhal-
tend an. Wenn ein Dienst fiir einen Preis angeboten wird, kauf so viel, wie Dir
genehm ist.“’! Dass die Verspitungen nicht zuriickgingen, als das Bufigeld wie-
der abgeschafft wurde, deuten die Autoren im Zusammenhang mit sozialen
Normen so, dass es schwierig ist, etwas als selbstlose Hilfe wahrzunehmen, das
man einmal im 6konomischen ,, Frame* betrachtet habe. Vergleichbare Kontext-
und ,,crowding ont“-Effekte wurden in empirischen Studien fiir die Ansiedlung
von Atommiill-Endlagern in der Schweiz?? und fiir Blutspenden® gezeigt.
Abschlieflend sei darauf hingewiesen, dass derlei Effekte — teilweise durch
andere psychologische Mechanismen vermittelt — auch in andere Richtungen
wirken konnen. So hat beispielsweise der Psychologe und Verhaltensokonom
Dan Ariely mit Kollegen ein Experiment durchgefiihrt, bei dem die an die An-
zahl richtig geloster Aufgaben gekniipfte Bezahlung der Versuchspersonen auf
Vertrauensbasis geschah, so dass die Probanden Gelegenheit hatten, unauffillig
und nicht nachweisbar zu betriigen, indem sie bei der Abrechnung eine hohere
Anzahl richtig geloster Aufgaben angaben.** Die Manipulation zwischen den
zwei Versuchsbedingungen bestand nun darin, dass jeder Proband der einen
Gruppe gebeten wurde, zehn Biicher, die er in der weiterfuhrenden Schule gele-
sen hatte, aufzuzihlen, wahrend jeder Teilnehmer der anderen Gruppe so viele
der zehn Gebote aufschreiben sollte, wie ihm einfielen. Bei zwei Kontrollgrup-
pen (eine je Versuchsbedingung) bestand die Gelegenheit zum Betrligen niche,
die Zahl der gelosten Aufgaben wurde verifiziert. Bei einer hinreichend groflen
Stichprobe kann durch einen Vergleich der in den unterschiedlichen Versuchs-
bedingungen richtig gelosten Aufgaben statistisch die Anzahl (nicht aber die
Identitdt) der Betriiger festgestellt werden. Die Erinnerungsaufgabe hatte kei-
nen Einfluss auf die Leistung der Probanden bei der Losung der tibrigen Aufga-
ben. Diejenigen Teilnehmer, die die Titel von Schulbiichern niederschreiben
sollten, betrogen in bescheidenem, aber statistisch signifikantem Umfang.” Bei
den Probanden, die an die zehn Gebote erinnert worden waren, konnte kein
statistisch signifikanter Unterschied zur Kontrollgruppe festgestellt werden —

3t dies., A Fine Is a Price, J. Legal Stud. 29 (2000), 1, 14.

32 Dazu B.S. Frey/F. Oberholzer-Gee, Fair Siting Procedures, J. Pol. Anal. Manage. 15
(1996), 353 und dies., The Cost of Price Incentives, Am. Econ. Rev. 87 (1997).

3 R.M. Titmuss, The Gift Relationship. From Human Blood to Social Policy, 1970; C.
Mellstrém/M. Johannesson, Crowding out in blood donation, J. Eur. Econ. Assoc. 6 (2008);
vgl. dazu auch C. Engel, Verhaltenswissenschaftliche Analyse: eine Gebrauchsanweisung fiir
Juristen, in: C. Engel u.a. (Hrsg.), Recht und Verhalten, 2007, 363 (385£.); E. Ostrom, Collec-
tive Action and the Evolution of Social Norms, J. Econ. Perspect. 14 (2000), 137.

3 N. Mazar u.a., The Dishonesty of Honest People: A Theory of Self-Concept Main-
tenance, J. Marketing Res. 45 (2008), 633.

% Hier diirfte wiederum das Konzept der ,plausible deniability“ (dazu oben V., Fn.40) in
Zusammenhang mit der Idee der Selbstwahrnehmungs-Pflege eine Rolle spielen.
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sie haben demnach wohl nicht betrogen. Interessant ist, dass dieser Effekt nicht
mit Religiositit korreliert zu sein scheint, weil jedenfalls die Anzahl der tat-
sachlich erinnerten Gebote in keinem systematischen Zusammenhang zur Ehr-
lichkeit bei der Angabe der richtig gelosten Aufgaben stand.*

Der Hinweis auf diese Studie scheint im vorliegenden politischen Zusam-
menhang deshalb von Interesse, weil sie die Annahme stiitzt, dass der Kontext
menschliches Verhalten nicht nur negativ, sondern eben auch positiv zu beein-
flussen vermag. Das mag der Diskussion um die religiose Beteuerung bei Eides-
formeln (vgl. etwa Art.56 GG: ,So wahr mir Gott helfe.“) oder den Gottesbe-
zug in Verfassungsdokumenten (vgl. etwa Praambel des Grundgesetzes: ,Im
Bewusstsein seiner Verantwortung vor Gott und den Menschen ...“) eine wich-
tige Facette hinzuftigen.

Insgesamt unterstreichen diese empirischen Verhaltensbefunde, wie bedeut-
sam jenseits von Anreizen und Restriktionen der Entscheidungskontext ist, und
wie sensibel Menschen darauf reagieren, in welchem Rahmen sich ihnen ein
Problem oder eine Aufgabe darstellt. Viele weitere empirische Befunde belegen
diese Einsicht.”” Auf die hier verhandelte politische Fragestellung tibertragen
bedeutet dies, dass allein der Umstand, dass ein Interessendurchsetzungs- und
Wettbewerbs-,, Frame“ aktiviert wird, die ,Kooperationsbereitschaft“ emp-
findlich storen kann.

2. Wettbewerb

Ferner stellt sich die Frage, wie sich das zweite Element des vorherrschenden
demokratischen Leitbildes — also der Wettbewerb als Mechanismus der Interes-
senaggregation — auf das Verhalten auswirkt.

3 Um zu ermessen, wie minimal die Einfliisse sein konnen, die zu Verhaltensverinderun-
gen fuhren, sei in diesem Zusammenhang noch auf Studien verwiesen, bei denen den Proban-
den vor einer Entscheidungsaufgabe (ohne dass sie dies im Vorhinein wussten) fiir eine Zeit
unterhalb der Wahrnehmungsschwelle bestimmte Symbole gezeigt wurden (subliminal pri-
ming). In einem Fall wurden israelischen Versuchspersonen israelische Flaggen und Palisti-
nensern palistinensische Flaggen gezeigt; diese nationalen Symbole reduzierten die Bereit-
schaft, mit der jeweils anderen Gruppe zu kooperieren (S. Goerg, unveréffentlicht); vgl. zu
ahnlichen Studien R. R. Hassin u.a., Subliminal Exposure to National Flags Affects Political
Thought and Behavior, Proceedings of the National Academy of Sciences 104 (2007), 19757;
T.]. Carter u.a., A Single Exposure to the American Flag Shifts Support Toward Republica-
nism up to 8 Months Later, Psychol. Sci. 22 (2011), 1011; ferner A. C. Kay u. a., Material pri-
ming: The Influence of Mundane Physical Objects on Situational Construal and Competitive
Behavioral Choice, Organ. Behav. Hum. Dec. 95 (2004), 83; E. Grecco #. a., Use of Noncon-
scious Priming to Promote Self-Disclosure, Clin. Psychol. Sci. 1 (2013), 311.

37 Statt vieler nur K. D. Vobs u. a., The Psychological Consequences of Money, Science 314
(2006); A. C. Kay u.a., Material Priming: The Influence of Mundane Physical Objects on
Situational Construal and Competitive Behavioral Choice, Organ. Behav. Hum. Dec. 95
(2004), 83.
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a) Verhalten in Wettbewerbssituationen
aa) Entscheidungen unter Wettbewerbsbedingungen

Der erste Befund liegt an der Schnittstelle von Interessenorientierung und
Wettbewerb. Es geht um die Verstirkung eigenniitzigen Verhaltens, die gerade
mit dem Wettbewerb als Mechanismus verbunden ist. In einer experimentellen
Studie, die viel Aufsehen erregt hat, haben Verhaltensokonomen zeigen kénnen,
dass individuelle Entscheidungen, die durch ein Mirkten nachgebildetes Wett-
bewerbsverfahren zustande kamen, weniger ,,moralisch® sind als Entscheidun-
gen durch Finzelne, und zwar in dem Sinne, dass eine Marktumgebung die Be-
reitschaft erhoht, einer dritten (unbeteiligten) Seite schwerwiegende negative
Konsequenzen des eigenen Verhaltens aufzubiirden.?

Zu diesem Zweck haben die Wissenschaftler die Versuchspersonen mit einer
drastischen und irreversiblen Entscheidung konfrontiert: Sie mussten wihlen,
ob sie von den Experimentatoren eine bestimmte Geldauszahlung empfangen
oder stattdessen einer jungen und gesunden Maus das Leben erhalten wollten,
indem sie diese vor der Totung bewahren und durch den Verzicht auf die eigene
Auszahlung finanziell fiir die Versorgung der Maus fiir den Rest ihres Mausele-
bens aufkommen. Dabei war den Probanden nicht bekannt, dass es sich um
tiberzihlige und daher ,todgeweihte“ Labormause handelte, dass es also eher
um eine Lebensrettung als um eine aktive Totung ging.”” Wihrend es bei der
individuellen Entscheidungsaufgabe nur die Wahl zwischen zwei Optionen —
Mauseleben versus 10 € — gab, wurden fiir die Gruppenentscheidungen Han-
delsmechanismen etabliert. In bilateralen Situationen (also bei Entscheidungen
mit zwei Spielern) wurde tiber die Aufteilung von 20 € verhandelt: Ein Mitspie-
ler (,Verkiufer”) konnte dem anderen Mitspieler (,,Kdufer”) die Maus anbieten.
Kam ein Kauf zustande, so verlor die Maus ihr Leben, der Kiufer erhielt 20 €
abziiglich des Kaufpreises und der Verkiufer den Kaufpreis. Kiufer und Ver-
kaufer konnten aber jeweils auch einen Handel verweigern (hatten also gleich-
sam eine Veto-Position), so dass beide leer ausgingen, die Maus aber am Leben
blieb. Der ,Verkiufer befand sich also jeweils — aus rationaltheoretischer Sicht
— in der gleichen Situation wie der einzelne Entscheider. Ferner gab es einen
Versuchsaufbau, in dem ein groflerer Markt simuliert werden sollte: Hier ver-
handelten neun Verkiufer und sieben Kiufer um die Preise; die Verkiufer ver-
fiigten jeweils tiber eine Maus. Eine Reihe weiterer Versuchsanordnungen wur-
de durchgefiihrt, um die Ergebnisse abzusichern.

3 A. Falk/N. Szech, Morals and Markets, Science 340 (2013), 707; unmittelbar dazu auch
C. Luetge/H. Rusch, The Systematic Place of Morals in Markets, Science 341 (2013), 714 und
A. Falk/N. Szech, Response, Science 341 (2013), 714; ferner P. Plickert, Her mit den Miusen!,
F.A.Z.Nr.137 v. 17. Juni 2013, 18.

3 Im postexperimentellen De-Briefing wurden die Probanden tiber diesen Umstand auf-
geklart.
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Bei den Entscheidungen durch Einzelne waren 45,9 % der Probanden bereit,
die Maus fiir eine Zahlung von 10 € sterben zu lassen; dagegen waren es beim
bilateralen ,Markt“ 72,2 %, beim multilateralen gar 75,9 % der Versuchsperso-
nen, denen eine Zahlung von 10 € oder weniger gentigte, um die Maus sterben
zu lassen. Um einen dem bilateralen Markt vergleichbaren Anteil von Versuchs-
personen dazu zu bewegen, die Miuse zu toten, mussten die Experimentatoren
in einem Kontrollszenario den Probanden 47,50 € bieten; auch mit Werten bis
einschliefflich 50 € waren in der Kontrollbedingung die 75,9 % des multilate-
ralen Marktes nicht zu erreichen.

Zwar kann aufgrund des Experiments nur wenig Belastbares tiber die Mecha-
nismen, die diesem starken, rationaltheoretisch nicht erklirbaren Verhalten zu-
grunde liegen, gesagt werden. Die Autoren verweisen aber auf drei plausible
Erklirungsmuster. Erstens bedarf es am Markt mindestens zweier Parteien, die
sich einigen miissen, so dass es hinsichtlich der schlussendlich getroffenen Ent-
scheidung zu einer Verantwortungsdiffusion und dadurch zu einem reduzier-
ten Schuldgefiihl kommt.*® Zweitens offenbart die Interaktion am Markt Infor-
mationen tiber vorherrschende (soziale) Normen. Das prigt und verindert wie-
derum gegebenenfalls die Erwartungen hinsichtlich des Verhaltens anderer;
und wenn man andere beobachtet, wie diese (subjektive) ethische Standards
verletzen, dann mag einem solches Verhalten zulissig erscheinen und einen
selbst zu eigenniitzigem Handeln motivieren.*! Drittens lenken Mirkte das Au-
genmerk auf materialistische Aspekte (etwa Verhandlungen und Wettbewerb),
so dass die Aufmerksamkeit von den negativen Konsequenzen und der morali-
schen Dimension der eigenen Handlungen abgelenkt wird.* Bei multilateralen
Mirkten greift auflerdem die Logik der Ersetzbarkeit: ,,Wenn ich die Maus nicht
(ver-)kaufe, dann tut es ein Anderer” —und hinzugedacht wird noch: ,und dann
gehe ich leer aus; so bekomme wenigstens ich das Geld.“

Freilich gibt diese Studie lediglich Anhaltspunkte fiir Verzerrungen durch
marktihnliche Wettbewerbsumgebungen, sie unterstiitzt eine vielfach gedufler-
te Intuition.” Bei genauer Betrachtung sagt sie aber vor allem etwas iiber den

40 Vgl. B. Latané/]. M. Darley, Group Inhibition of Bystander Intervention in Emergen-
cies, J. Pers. Soc. Psychol. 10 (1968), 215; B. Latané/S. Nida, Ten Years of Research on Group
Size and Helping, Psychological Bulletin 89 (1981), 308.

4 U. Fischbacher u.a., Are people conditionally cooperative? Evidence from a public
goods experiment, Econ. Letters 71 (2001); R. B. Cialdini u. a., A Focus Theory of Normative
Conduct: Recycling the Concept of Norms to Reduce Littering in Public Places, J. Pers. Soc.
Psychol. 58 (1990), 1015.

42 §. Bowles, Is Liberal Society a Parasite on Tradition?, Philos. Public Aff. 39 (2011), 46;
E. Krupka/R.A. Weber, The focusing and informational effects of norms on pro-social beha-
vior, J. Econ. Psych. 30 (2009), 307.

 Zuletzt etwa M. J. Sandel, What Money Can’t Buy, 2012. Vgl. T. Besley, What’s the Good
of the Market? An Essay on Michael Sandel’s What Money Can’t Buy, J. Econ. Lit. 51 (2013),
478; L. Bruni, Michael Sandel: What Money Can’t Buy: The Moral Limits of Markets, Int.
Rev. Econ. 60 (2013), 101; E. Sternberg, What Money Can Buy: Michael Sandel’s Intuitions of
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Unterschied zwischen einerseits durch Einzelne isoliert getroffene und anderer-
seits in einer marktihnlichen Umgebung herbeigefiihrte Individualentschei-
dungen aus. Dass der Markt als Entscheidungsmechanismus moglicherweise
besser abschneidet als andere Verfahren, ist damit nicht ausgeschlossen. So wur-
de etwa zu Recht darauf hingewiesen, dass die individuelle Kooperationsbereit-
schaft von Versuchspersonen in Planwirtschaften in aller Regel geringer sei als
in Marktwirtschaften.** Immerhin wird aber deutlich, dass individuelle Ent-
scheidungsverantwortung jedenfalls im Aggregat zu geringerer Eigennutzori-
entierung fuhrt.

bb) Evolution unter Wettbewerbsbedingungen

Mirkte konnen ferner auch Auswirkung auf die Evolution von Werten und Ge-
schmickern haben.* Evolutionire Entwicklungen werden in der konomischen
Theorie zwar auch mit Hilfe spieltheoretischer Modelle studiert, die Evoluti-
onsokonomik gehort allerdings nicht zum ,klassischen Kanon“ der Rational-
theorie und wird bei der 6konomischen Analyse des durch das Recht gebunde-
nen homo oeconomicus in aller Regel ausgeblendet. Zwei — bisweilen schwer
auseinanderzuhaltende — Mechanismen scheinen dabei eine Rolle zu spielen,
nimlich Selektions- und Anpassungseffekte.

Aus einer evolutiven Perspektive stellt sich die Frage, wer sich in einen Markt
hineinselektiert, und welcher Anpassungsdruck vom Markt auf Priferenzen
und Verhalten der Akteure ausgeht. Welche Typen von Menschen (ver-)handeln
gern auf dem Markt?* Wie verandert sich ihr Verhalten, welche déformations

Injustice and Inferiority, Econ. Aff. 33 (2013), 391; J. Waldron, Where Money and Markets
Don’t Belong, The New York Review of Books Nr.59 v. 16. August 2012, 1; ferner K. Horn,
Grenzen des Marktes, F.A.Z. Nr. 128 v. 4. Juni 2012, 12; C. Siedenbiedel, Nicht alles sollte fiir
Geld zu haben sein, F.A.S. Nr. 33 v. 19. August 2012, 39.

* So Joachim Weimann und Erich Weede in P. Plickert, Her mit den Miusen!, F.A.Z.
Nr. 137 v. 17. Juni 2013, 18; siche dazu A. Ockenfels/]. Weimann, Types and patterns: an expe-
rimental East-West-German comparison of cooperation and solidarity, J. Public Econ. 71
(1999), 275 und J. Brosig-Koch u. a., Still different after all these years: Solidarity behavior in
East and West Germany, J. Public Econ. 95 (2011), 1373. Vgl. ferner A. Shleifer, Does Compe-
tition Destroy Ethical Behavior?, Am. Econ. Rev. 94 (2004), 414, der die These vertritt, wett-
bewerblich organisierte Gesellschaften seien langfristig wohlhabender, und wohlhabendere
Gesellschaften seien kooperativer; die These ist allerdings empirisch allenfalls bruchstiickhaft
belegt und verhilt sich insbesondere nicht zu der Frage, in welche Richtung die Kausalitit
wirkt, ob mit anderen Worten aus Wohlstand Kooperation oder umgekehrt aus Kooperation
Wohlstand folgt.

# Vgl. S. Bowles, Cultural Consequences of Markets, J. Econ. Lit. 36 (1998), 75; vgl. ferner
C. C. v. Weizsiickers Theorie adaptiver Priferenzen, etwa The Welfare Economics of Adapti-
ve Preferences, Preprints MPI Gemeinschaftsgiiter 2005/11 sowie ders., Adaptive Preferences
and Institutional Stability, J. Inst. Theor. Econ. 170 (2014), 27.

* Vgl. dazu schon oben die Hinweise zur empirisch beobachteten Wettbewerbsaversion
bei Frauen, bei V.3.a)ee, dort insbesondere die Nachweise in Fn. 142.
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professionnelles durchlaufen sie? Bei zahlreichen Verhaltensexperimenten wur-
de beobachtet, dass Okonomie-Studenten weniger gemeinschaftsorientiert und
stirker eigenniitzig handeln. Eine sich an diese Beobachtung anschlieffende
Diskussion forderte zutage, dass dieser ,Okonomen-Effekt* schon am Anfang
des Studiums (im ersten Semester) zu beobachten war, dass er aber iiber die
Studienzeit groffer wurde.*” Das lisst darauf schlieffen, dass es sowohl einen
Selektions- als auch einen Anpassungseffekt gibt: Tendenziell scheinen eigen-
nutzorientiertere Menschen cher ein Wirtschafts-Studium aufzunehmen, sie
selektieren sich also gleichsam selbst in den Studiengang hinein, und wihrend
des Studiums scheint sich die Eigennutzorientierung zu verstirken, sie entwi-
ckeln also entsprechende Verhaltensmuster.”® Derlei Effekte zeigen einmal
mehr, dass auch eine deskriptive Verhaltenstheorie erhebliche Auswirkungen
auf tatsichliches Verhalten haben kann. Diese konnen auch im politischen Be-
reich wirken. So stellt sich die Frage, welcher Typ Mensch sich in den politi-
schen Betrieb ,hineinselektiert®, Politik als Beruf wihlt,* und welche ,Ler-
nentwicklung” Menschen durchlaufen, wenn sie dem politischen Alltag tiber
lingere Zeit ausgesetzt sind. Zwar gibt es zu diesen Fragen soweit ersichtlich
keine Forschung; dass ein Leitbild von Demokratie als Interessenaggregation
durch Wettbewerb Einfluss auf das Verhalten der Akteure in einer solchen De-
mokratie haben dirfte, erscheint angesichts der Befunde in anderen Bereichen
indessen wahrscheinlich.

b) Einzug der Parteiinteressen

Der Wettbewerb als Entscheidungsmechanismus fithrt ferner dazu, dass der
»Input” — also die Interessen, die aggregiert werden — sich veriandert: Es hat sich
bereits gezeigt, dass durch die Betonung des Eigennutzes der Fokus auf die
Eigeninteressen verstirkt wird, im Folgenden soll nun gezeigt werden, dass ne-
ben den Biirgerinteressen weitere Klassen von Interessen Einzug in die politi-

4 J.R. Carter/M. D. Irons, Are Economists Different, and If So, Why?, J. Econ. Perspect.
5 (1991), 171; R. H. Frank u.a., Does Studying Economics Inhibit Cooperation?, J. Econ.
Perspect. 7 (1993), 159; A. M. Yezer u.a., Does Studying Economics Discourage Cooperati-
on?,J. Econ. Perspect. 10 (1996), 177; R. H. Frank u. a., Do Economists Make Bad Citizens?,
. Econ. Perspect. 10 (1996), 187; fiir einen guten Uberblick siche A. D. Hole, How do econo-
mists differ from others in distributive situations?, Nordic J. Polit. Economy 38 (2013), 1.

# Dabei mag auch der Umgang der 6konomischen Theorie mit dem Begriff , Rationalitdt*
eine Rolle spielen. Zwar wird ,rationales Verhalten®, wie bereits mehrfach ausgefithrt (etwa
oben bei IV., Fn.4 und 24), so definiert, dass es lediglich bedeutet, dass es mit der 6konomi-
schen Entscheidungs- und Spieltheorie erklarbar ist. Der Gegenbegriff ist demnach nicht ,ir-
rational“ oder ,falsch, sondern ,nicht-rational“. Dennoch ist gerade im Anschluss an Expe-
rimente immer wieder zu beobachten, dass Probanden, die Volks- oder Betriebswirtschafts-
lehre studieren, fragen, ob sie die ,richtige“ Losung gefunden oder ,,Gleichgewicht gespielt*
hitten, oder ob sie ,irrational“ vorgegangen seien.

# Vgl. dazu schon die Feststellungen oben, etwa unter V.3.a)cc und V.3.a)ee.
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schen Entscheidungsverfahren halten, weil die Parteien miteinander im Wett-
bewerb stehen.

Zur Erinnerung: Das tiberkommene Leitbild demokratischer Herrschaft
sieht vor, dass sich politische Entscheidungen prinzipiell — und von bestimmten
Ausnahmen, die etwa dem Minderheitenschutz dienen, abgesehen — auf eine
»Mehrheit“ der Wihler stiitzen miissen. Unter den Wihlern gibt es naturgemiaf}
eine weitreichende Streuung der Interessen, sie sehen sich daher schwerwiegen-
den Kooperations- und Koordinationsproblemen ausgesetzt: Die Parteien sind
eine Reaktion auf diese Herausforderung des politischen Systems. In der Spra-
che der 6konomischen Theorie, in der ,,Rationalitit® eine Chiffre fiir die Maxi-
mierung individuellen Nutzens ist, kann man sie als Mechanismus zur Maxi-
mierung politischer Rationalitit — oder kurz als Rationalititsmaximierer — be-
zeichnen. Wie Firmen am Markt sind sie programmiert, stets jene Strategie zu
identifizieren und zu verfolgen, die ithren Wihlern den groffitmoglichen indivi-
duellen Nutzen sichert. Gleichzeitig sollen sie, wie der Guitermarke, durch die
wettbewerbliche Aggregation zu einem kollektiv (moglichst) optimalen Ergeb-
nis fihren. Diese Aufgabe formuliert die vorherrschende Interpretation von
Demokratie — die Parteien haben sich innerhalb des durch die konkrete rechtli-
che Ausgestaltung definierten politischen Spielfelds gleichsam zwangsliufig ge-
bildet, um diese Aufgabe zu erfiillen.

Doch die Parteien verfolgen nicht nur die Interessen der Wahler. Denn es
stehen nicht nur die Wihler miteinander im Wettbewerb, sondern auch ihre
Parteien. Um die Interessen der Wahler (ggf. weiterhin) erfolgreich durchsetzen
zu konnen, muss sich jede Partei auch gegen die anderen Parteien durchsetzen,
und sich und ihr politisches Verhalten zu diesem Zweck stindig optimieren.>
Der Parteienwettbewerb wirkt also nicht nur auf der Ebene des vorpolitischen
Diskurses rationalisierend, sondern auch auf der Ebene der Parteien selbst. Er
erzeugt eine Figenrationalitit der Parteien, die sie dazu verleitet, fiir ihre eigene
Existenz (und die ihres Personals) zu sorgen, das heiflt, ihren eigenen ,Par-
tei-Nutzen“ zu maximieren.”’ Das macht sie unter anderem auch dafiir emp-
finglich, Sondergruppeninteressen zu verfolgen. Die Parteien maximieren also
nicht nur den Nutzen der Wihler, sie sind auch Rationalitditsmaximierer in eige-
ner Sache.

Dieser Rationalisierungsdruck hat Konsequenzen. Dazu gehort einerseits,
angesichts der prinzipiellen politischen Fragwiirdigkeit und Fragilitit eines
Parteien-Monopols, im Interesse aller ,etablierten” Parteien ein moglichst sta-
biles und fiir alle Beteiligten auskommliches Oligopol zu schaffen und zu si-
chern (Wettbewerb etablierter Parteien gegen andere). Da der Wettbewerb in-

0 Vgl. etwa G. Roellecke, Was sind uns die Parteien wert?, in: C. Engel/M. Morlok (Hrsg.),
Offentliches Recht als ein Gegenstand Skonomischer Forschung, 1998, 61, 67.

51 So etwa auch E.G. Mahrenholz, Eigeninteressen von Parteien, in: M. Morlok u.a.
(Hrsg.), Gemeinwohl und politische Parteien, 2008, 108.
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nerhalb eines (rechtlichen) Rahmens stattfindet, den die etablierten Parteien im
Wesentlichen selbst (endogen) bestimmen, haben sie ihrer Eigenrationalitat fol-
gend diese Hoheit genutzt und die Regeln mit der Zeit langsam zugunsten ihrer
Oligopolinteressen fortentwickelt: Sie haben ein Parteien-Kartell gebildet, mit
dem wiederum eine ganze Batterie an Nachteilen fiir den politischen Prozess
verbunden ist. >

Andererseits gilt es, innerhalb des Oligopols die eigene relative Position mog-
lichst zu verbessern, auch unter den Parteien innerhalb des Oligopols herrscht
Wettbewerb. Zum primiren Ziel der Verfolgung von Biirgerinteressen — dem
Ziel, welches das Leitbild demokratischer Herrschaft formuliert hat — gesellt
sich also als weiteres Ziel die Verfolgung der Parteiinteressen. Dabei hingt die
effektive Verfolgung der Biirgerinteressen von einer effektiven Verfolgung von
Parteiinteressen ab.

Ein Beispiel fiir den Anpassungsdruck, der vom politischen Markt und seinen
Regeln auf die Parteien wirke, bietet die Entstehungsgeschichte der Partei ,,Die
Griinen®. Die Verlockungen der staatlichen Parteienfinanzierung und die mit
ihr einhergehende innerparteiliche ,,Staatsknete“-Debatte fithrten zwar zu hef-
tigen Diskussionen, halfen ihr letztlich aber bei der Griindung tber erhebliche
ideologische Spannungen hinweg, fithrten strukturell zu einer Zentralisierung
der Finanzierung weg von der Basis und schliellich auch zu einer Zurtickdrin-
gung des Ehrenamts zugunsten einer Elite von Berufspolitikern an der Spitze
der Partei.> Spiter fielen auch politische Kennzeichen wie das Rotationsprinzip
(1991), das Konsensprinzip (1991), und die Trennung von Amt und Mandat
(2003 erheblich gelockert). Aus der ,,Anti-Parteien-Partei“>* wurde eine her-
kommliche Partei. Ahnliche Vorginge lassen sich aktuell auch bei der ,,Piraten-
partei“ beobachten.®

Natirlich stellt sich die Frage, ob und wie weit der Riick- und Umbau bei den
Griinen tatsichlich dem politischen Wettbewerbsdruck geschuldet war, der da-
rauf hinwirkte, nicht aus ideologischen Griinden Nachteile in Kauf zu nehmen,
wenn man Entscheidungsverantwortung erringen und die ,gute Sache® im In-
teresse einer (weithin altruistisch eingestellten) eigenen Wahlerschaft durchset-

52 Dazu eingehend oben V.2.a)cc und V.2.b)aa.

55 D. Murphy, Politischer Protest und strukturelle Korruption, in: G. Wewer (Hrsg.), Par-
teienfinanzierung und politischer Wettbewerb, 1990, insbes. 294 ., 297{f., 303 (,, Anpassungs-
wandel“), 307ff., 310ff.; vgl. auch J. Hoffmann, Die doppelte Vereinigung. Vorgeschichte,
Verlauf und Auswirkungen des Zusammenschlusses von Griinen und Biindnis 90, 1998, ins-
bes. 691f.; siche auch H. Kleinert, Abstieg der Parteiendemokratie, APuZ 35/36 (2007), 3, 7
und W.G. Vitzthum, Probleme der Parteiendemokratie, in: P. M. Huber u.a. (Hrsg.), Zur
Lage der parlamentarischen Demokratie (Symposium Badura), 1995, 71, 721.

5+ P.K. Kelly, Um Hoffnung kimpfen, 1983, 21 (zitiert nach D. Murphy, Politischer Protest
und strukturelle Korruption, in: G. Wewer (Hrsg.), Parteienfinanzierung und politischer
Wettbewerb, 1990, 295).

5> Vgl. J. Encke, Das Ende der Nerds, F.A.S. Nr.47 v. 23. November 2014, 34.
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zen wollte. Wenngleich es also ideologische Griinde oder Einsichten gegeben
haben mag, die Strukturen anzupassen, so scheinen diese gerade bei einer Par-
tei, die mafigeblich auch um ihrer alternativen, ,nicht-parteilichen Strukturen
willen gegriindet und unterstiitzt wurde, doch dem Druck des durch das Partei-
enrecht verfassten politischen Wettbewerbs gewichen zu sein. Nicht nur bei den
Grlinen ist zu beobachten, dass auch als ,,Nicht-Parteien” antretende Gruppie-
rungen entweder herkommliche Parteien-Strukturen adaptieren — oder ver-
schwinden.®® Mit anderen Worten: Neue politische Organisationen erliegen
letztlich der Logik unseres Leitbildes von Demokratie.

Der Wettbewerb hat noch einen weiteren Nachteil, der sich in den genannten
Beispielen bereits andeutet: Die Regeln des politischen Spiels werden wichtiger
als seine materiellen Inhalte.”” Die Parteien sollen sich der herrschenden Vor-
stellung zufolge auf Inhalte — auf Interessen — konzentrieren. Wegen des Wett-
bewerbs zwischen den Parteien riickt allerdings das Ziel in den Vordergrund zu
»gewinnen“. Das kann zu Populismus verleiten.

Eine Analogie aus dem Sport verdeutlicht, wie der Wettbewerb den Zweck
des Spiels Uiberlagern kann: Der Zweck von Mannschaftssportwettbewerben
liegt darin zu bestimmen, welche Mannschaft physisch stirker oder ,athleti-
scher*>® ist. Dazu wird ein Spiel veranstaltet. Welche Eigenschaften der Ball hat,
wie grof§ das Spielfeld ist, ob das Spielende nach Ablauf einer festgesetzten Zeit,
nach einer bestimmten Anzahl von Spielziigen oder einer Kombination von bei-
dem eintritt, und wie viel Korpereinsatz im Spiel erlaubt ist — all das bestimmen
die Regeln, nach denen der konkrete Wettbewerb stattfindet. Auflerdem miis-
sen wir uns darauf verstindigen, wie der Gewinner des Wettbewerbs ermittelt
wird, ob es also etwa Punkte dafir gibt, iz ein Tor zu schieflen (Fuflball) oder
dariiber (Football). Aus diesen Regeln ergibt sich, was innerbalb des jeweiligen
Spiels als ,athletisch® gilt. Je nachdem, welche Regeln gelten, sind bestimmte
Spielertypen® erforderlich und bilden sich eigene Spielziige aus. Weil bei einem

56 Auch das ist, in den Begriffen der Systemtheorie, ein Effekt der ,,Selbstsubstitutivitit®,
dazu oben bei I, Fn.61.

7 Vgl. N. Lubmann, Politische Planung, 1971, 43, der in seinem Aufsatz ,Komplexitit und
Demokratie* darauf hinweist, dass die Sachziele ,diesem Formalziel [dem Wahlsieg, E.T.]
wenn nicht untergeordnet, so doch so beigeordnet [werden], dass der politische Erfolg an die
Bedingung des Wahlerfolgs gekniipft ist. Da der Wahlerfolg als solcher legitimiert, kann auf
eine einheitliche Ideologie verzichtet werden.“

58 Streng genommen handelt es sich bei der hier gewihlten Begrifflichkeit um eine Tauto-
logie, denn etymologisch leitet sich ,,Athlet” vom griechischen Wort fiir ,Wettkimpfer® ab.
Es verdeutlicht aber das Problem, dass man durch den Wettbewerb zwar ein bestimmtes Kon-
zept messen mochte (im Sport etwa physische Stirke, in der Politik vielleicht so etwas wie die
»Qualitat” einer Idee), letztlich aber nur misst, wie wettbewerbsstark die jeweiligen Kandida-
ten sind.

5 D. Epstein, Are athletes really getting faster, better, stronger?, TED Talks v. 1. Mirz
2014 (Film); vgl. ders., The Sports Gene: Inside the Science of Extraordinary Athletic Perfor-
mance, 2013.
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Wettbewerb in erster Linie der Sieg zihlt, stellt sich fiir die Mannschaften nur
mehr die (konkrete) Frage, wie man — unter den Bedingungen dieses Regelwerks
— den Wettbewerb fiir sich entscheiden kann. Die Frage, was ,athletisch® be-
deutet, wird also allein mit Blick auf das konkrete Regelwerk beantwortet. Die
abstrakte Frage, welche Mannschaft ,allgemein physisch stirker ist, kann
nicht beantwortet werden, weil dafiir ein allgemeingiiltiger Maflstab fehlt. Das
konkrete Regelwerk einer Sportart operationalisiert die Frage, und hilft, eine
Variante dieser Frage zu beantworten. Durch die Operationalisierung spezifi-
ziert — verandert — das Regelwerk aber auch die Frage.

Was bedeutet das bezogen auf den politischen Prozess? Die Parteien mussen
thren Wettbewerbsvorteil darin suchen, angesichts der Regeln des Wettbewerbs
ein grofieres Rationalisierungspotenzial zu realisieren. Wie im Sport oder bei
Firmen im Markt kann dies mitunter dadurch geschehen, dass Regelungsliicken
identifiziert und ausgenutzt werden — etwa bei der Verfolgung von Sonderinte-
ressen oder mit vagen und dadurch fir viele Wihler attraktiven Plattformen.
Dies ist deshalb besonders pikant, weil die Parteien zugleich ihre eigenen Regu-
lierer sind. Auch gewisse Regelverletzungen konnen Wettbewerbsvorteile si-
chern, solange sie im grundlegenden Wettbewerb um Wihlerstimmen nicht von
den Wihlern als ,grobe Unsportlichkeit® gewertet werden, also vor allem,
wenn sich die Existenz der Regel oder der bewussten Verletzung plausibel leug-
nen lisst.®® Das alles zeigt: Zwischen dem Ziel einer unabhingigen und zugleich
in den Wahlerinteressen wurzelnden Amtsfiihrung einerseits und dem Regel-
werk, das den Wettbewerb zwischen den Parteien reguliert, konnen Konflikte
entstehen: Die Idee des Ziels ist notwendigerweise vager und damit auch offener
fiir subjektive Interpretationen und hehre Vorstellungen als der konkrete Um-
setzungsmechanismus. Gleichzeitig kann das Regelwerk nur in dem Mafle poli-
tische Entscheidungen demokratisch legitimieren, als es von den Biirgern als im
Einklang mit dem Ziel akzeptiert wird: Wird die Operationalisierung als miss-
lungen erachtet, vermag sie auch nur beschrankt Akzeptanz zu erzeugen.

In spieltheoretischen Begriffen ausgedriickt haben wir es nach alledem mit
einem kompliziert verschachtelten Spiel (,,nested game®) zu tun, das — wie es fiir
vom Recht vorgefundene Situationen nicht untypisch ist — keine wohldefinierte
Struktur hat, bei dem also etwa die Wechselwirkungen zwischen den verschie-
denen verbundenen Spielen nicht eindeutig bestimmt sind. Fast aller Nutzen,
der mit politischen Parteien einhergeht, entsteht im Spiel um die Aggregation
der Interessen auf der Ebene der Wihler; fast alle schidlichen Wirkungen sind
Folge des parallel ablaufenden Spiels des Parteienwettbewerbs auf der Ebene der
Aggregate. Beide Spielebenen sind untrennbar miteinander verbunden, schon
weil der Interessenwettbewerb der Biirger mithilfe der Parteien nur funktionie-

¢ Erlduterungen und Nachweise zum Konzept der plausible deniability oben bei V.,
Fn.40.
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ren kann, wenn es einen Parteienwettbewerb gibt. Die guten wie die schlechten
Folgen des Wirkens der Parteien sind mithin Reflexe des Interessenwettbewerbs
und des Strebens, in diesem Wettbewerb zu bestehen und erfolgreich zu sein.

Der Grund fir die Dysfunktion des Parteienstaats ist demzufolge nicht allein
in moralisch schwachen Individuen zu suchen,® er liegt vielmehr vor allem im
Verstindnis des demokratischen Prozesses als Verfahren zur Interessendurch-
setzung, das den Amtstrigern zwar moralische Pflichten auferlegt, aber gleich-
zeitig gewichtige Anreize fiir die Bedienung sachfremder Partei- und Sonder-
gruppeninteressen setzt, weil es den Wettbewerb zum normativen Mafistab er-
hebt und damit Anreize fiir die ,reine” Interessenaggregation reduziert.®? Die
negativen Konsequenzen sind also nicht auf das Versagen einzelner Akteure
zuriickzufiihren, sondern systemische Folge: Das System ist gleichsam auf die-
ses Resultat hin angelegt. Wer Interessenorientierung verlangt, darf sich nicht
uber Interessenverfolgung grimen.

3. Aggregation

Schliefilich ist zu zeigen, dass auch die Aggregation der Interessen in fundamen-
taler Weise misslingt und so zur beobachteten Delegitimation des Parteienstaats
beitriagt. Auch die Tragfiahigkeit dieser dritten Sdule des Leitbildes demokrati-
scher Herrschaft ist — jedenfalls so, wie sie derzeit konstruiert ist — damit in
Frage gestellt.

a) Was wird aggregiert?

Das erste Problem ist unmittelbar mit den Problemen der Interessenausrichtung
und des Wettbewerbs verbunden: Nach dem Vorgesagten dringt sich die Frage
auf, was denn eigentlich aggregiert wird. Der Fokus auf individuelle Interessen
verstirkt die Eigennutzorientierung und reduziert pro-soziales Verhalten; und
wegen des politischen Wettbewerbs werden mit politischen Entscheidungen
nicht nur Birgerinteressen verfolgt, sondern auch Parteiinteressen — ,,die Gren-

ot Gleichwohl ist zuzugestehen, dass sonderinteressengeleitetes Verhalten solchen
Amtstragern leichter fallen diirfte, die ihre moralische Bindung an das Gemeinwohl leichter
ausblenden konnen, fiir die die Verfolgung von Sonderinteressen daher mit geringeren, mit
der kognitiven Dissonanz verbundenen, ,internen Kosten“ einher geht.

2 Fragen in diese Richtung wirft auch U. Di Fabio, Parteien und Gemeinwohl, in: M.
Morlok u.a. (Hrsg.), Gemeinwohl und politische Parteien, 2008, 38, 43 auf, wenn er dariiber
nachsinnt, ,,ob die im Wettbewerb untereinander stehenden Parteien der ideale Ort fiir die
Diskussion des Gemeinwohls sind“, ob ,die deformierenden Bedingungen einer sich parzel-
lierenden Mediendemokratie die Parteien nicht vielmehr zum schlechtesten Ort fiir einen ra-
tionalen Gemeinwohldiskurs“ machen.
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zen zwischen allgemeinen und partikularen Interessen verschwimmen“®. Eine
gelungene Umsetzung des vorherrschenden Leitbildes demokratischer Herr-
schaft setzt indessen voraus, dass die Amtstrager im Gemeinsinn — als Ver-
schrinkung von Gemeinwille und Gemeinwohl — handeln und von anderen
Einflissen unabhingig sind und dass bei der wettbewerblichen Interessenag-
gregation jenseits der aggregierten Biirgerinteressen liegende Einfliisse keine
Rolle spielen.

Werden in den Aggregationsprozess zur Herbeifithrung politischer Entschei-
dungen andere als die Interessen der Biirger eingespeist — Interessen einer Par-
tei, des Parteienoligopols oder einflussnehmender Sondergruppen — dann sind
die Entscheidungen definitionsgemifl nicht gemeinsinnig, sondern Ausfluss
von Macht: Thr Input ist nicht der Gemeinwille, ihr Ouzput dient nicht dem
Gemeinwohl — und damit fehlen fundamentale Stiitzen demokratischer Legiti-
mation. In diesen Situationen realisiert sich James Madisons Befurchtung, dass
der Staat immer wieder zum Werkzeug von (ggf. unterschiedlichen) Gruppen
wird, die sich der Staatsgewalt bemichtigen, um ihre Partikularinteressen
durchzusetzen.®* Wann die Parteien im politischen Wettbewerb (ausschliefflich)
Biirgerinteressen aggregieren, wann sie Sonderinteressen verfolgen und wann
ihre eigenen, ist indessen nicht zweifelsfrei feststellbar (und in der Regel finden
sie Mafinahmen, mit denen sie verschiedene Interessentypen zugleich bedie-
nen). Die Parteien werden vielmehr bemuht sein, jede von ihnen herbeigefiihrte
Entscheidung als im Interesse ihrer Wihlerschaft liegend erscheinen zu lassen.®®
Mit Blick auf die komplexen Mechanismen, durch die Parteien schlussendlich
Entscheidungen herbeifiihren, ist nicht klar, ob tatsichlich noch die urspriing-
lichen Individualinteressen aggregiert und in eine soziale Priferenzordnung
iiberfiihrt werden, oder ob nicht vielmehr ein entstelltes Zerrbild nicht klar de-
finierter Interessen ohne Riickbindung an den Gemeinwillen zur Grundlage
politischer Entscheidungen gemacht wird.

b) Prinzipielle Unmaglichkeit?

Selbst wenn man einen Moment lang ausblendet, dass unklar ist, was eigentlich
aggregiert wird, erinnern Befunde der Social Choice Theorie an die fundamen-
tale Fragwiirdigkeit von Aggregationsvorstellungen. Die Social Choice Theorie

63 J. Isensee, Konkretisierung des Gemeinwohls in der freiheitlichen Demokratie, in: H. H.
v. Arnim/K.-P. Sommermann (Hrsg.), Gemeinwohlgefihrdung und Gemeinwohlsicherung,
2004, 95, 112.

¢4 D.]. Levinson, Parchment and Politics, Harv. L. Rev. 124 (2011), 657, 666 (dort bei
Fn. 16).

¢ So formuliert O. Depenbeuner, Das 6ffentliche Amt, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.),
HdbStR III, 2005, § 36, Rn. 88, dass sich niemand leisten kénne, ,Forderungen mit nacktem
Klientelegoismus® zu rechtfertigen, so dass der ,Verrat an den Interessen der Allgemeinheit®
geleugnet werden miisse (siche oben bei II., Fn. 114).
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untersucht die Fragen, die sich bei der Aggregation individueller Interessen zu
einer sozialen Priferenz- und Wohlfahrtsfunktion stellen: Wie kann aus der
Vielzahl individueller ,,Priferenzen” (oder im hier eingefithrten Duktus: Inter-
essen) eine Entscheidung abgeleitet werden, die den Nutzen der Gemeinschaft
maximiert?%®

aa) Arrow’sches Unmaglichkeits-Theorem

Der Social Choice Theorie zufolge miissen bei der Entscheidungsfindung soge-
nannte Condorcet-Zirkel” vermieden werden, damit eine Wohlfahrtsfunktion
konstruiert werden kann, die dem demokratischen Prinzip folgend an die Pra-
ferenzen der einzelnen Wahler riickgebunden ist. Ein Condorcer-Zirkel be-
schreibt eine Priferenzordnung, die es unmoglich macht, ein widerspruchsfrei-
es Ergebnis zu erzielen. Lehrbuch-Beispiel fiir einen solchen Zirkel ist eine
Entscheidungsfunktion, die zu folgender Priferenzordnung fihrt: (¢ > b) und
(b > ¢) und (¢ > a), wobei 4, b und ¢ Entscheidungsoptionen sind. Bei diesem
Ergebnis kann nicht bestimmt werden, welche Option vorzugswiirdig ist (siehe
Abbildung 1: Condorcet-Zirkel).

Mit seinem Unmoglichkeitstheorem hat der spitere Nobelpreistrager Ken-
neth Arrow in seiner Dissertation 1951 gezeigt, dass es prinzipiell keinen Me-
chanismus der Aggregation individueller Priferenzen in eine soziale Priferenz-
ordnung gibt, der solche Zirkel ausschlieflen kann und damit zu transitiven
(,rationalen”) Ergebnissen fithrt, wenn man an das Aggregationsverfahren ge-

¢ Die Forschungsergebnisse der Social Choice Theorie konfrontieren Rechtswissenschaft
und Allgemeine Staatslehre mit fundamentalsten Anfragen an die Vorstellung von demokra-
tischer Interessenaggregation; und sie haben zunichst einmal nichts mit den politischen Par-
teien zu tun. Angesichts der grundstiirzenden Natur dieser Einsichten fiir das Verstandnis
von Wahlen und Abstimmungen und fiir das Verstindnis von zentralen staatsrechtlichen Be-
griffen wie Demokratie und Gemeinwohl ist es erstaunlich, dass die Social Choice Theorie in
der rechtswissenschaftlichen Literatur verhiltnismiflig wenig Beachtung gefunden hat. Aus-
nahmen bilden etwa C. Engel, Offene Gemeinwohldefinitionen, Rechtstheorie 32 (2001), 23,
der sich der Frage widmet, ob die Definition des Gemeinwohls in der Folge des Arrow’schen
Unméglichkeitstheorems ausgeschlossen ist und M. Anderheiden, Gemeinwohl in Republik
und Union, 2006, 5ff. B. Schlink, Abwigung im Verfassungsrecht, 1976 stellt soweit ersicht-
lich das Unméglichkeitstheorem erstmals in der deutschen rechtswissenschaftlichen Litera-
tur dar, und macht es fiir die Frage fruchtbar, ob eine Abwigung (also der letzte Schritt im
Rahmen der VerhaltnismaBigkeitsprifung) rational moglich ist.

¢ Nach dem franzosischen Philosophen und Politiker Nicolas Marguis de Condorcet
(1743-1794); vgl. N. Marquis de Condorcet, Essai sur ’application de ’analyse 2 la probalité
des decisions rendues a pluralité des voix, 1785; siche auch M. Anderheiden, Gemeinwohl in
Republik und Union, 2006, 51.; C. Engel, The Impossibility of Turning Arrow’s Impossibili-
ty Theorem Epistemic, in: C. Engel/L. Daston (Hrsg.), Is there Value in Inconsistency?, 2006,
129, 131f.; B.J. Hartmann, Eigeninteresse und Gemeinwohl bei Wahlen und Abstimmungen,
AGR 134 (2009), 1.
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Abbildung 1: Condorcet-Zirkel.

wisse Anforderungen stellt und wenn zwei oder mehr Wahler tiber mehr als
zwei Optionen abstimmen.

Dabei leuchten die Anforderungen, die Arrow an den Aggregationsmecha-
nismus stellt, intuitiv ein. Es sind derer vier: Erstens soll der Mechanismus vollig
unabhingig davon sein, ob die Priferenzen der Individuen eine bestimmte
Struktur oder Ordnung haben — der Wahler darf alles wollen, er soll in dieser
Hinsicht keinen Beschrinkungen unterliegen (,,unrestricted domain®). Der Ag-
gregationsmechanismus soll also in allen denkbaren Situationen aus den Prife-
renzordnungen der Wihler eine rationale soziale Priferenzordnung erzeugen.
Zweitens soll das Ergebnis der Aggregation nicht systematisch von den Prife-
renzen eines einzigen Individuums abhingen (,non-dictatorship“). Drittens
soll gelten, dass eine Option 4, die von allen Wihlern einer anderen Option b
vorgezogen wird, auch in der sozialen Priferenzordnung der Option b vorgezo-
gen werden soll (,weak pareto). Viertens soll die Ordnung der Priferenzen von
irrelevanten Alternativen unabhingig sein (,independence of irrelevant alter-
natives“). Das bedeutet, dass das Streichen einer nicht gewahlten Option das
Ergebnis der Wahl nicht verindern darf. Umgekehrt darf das Hinzufiigen einer
Option b bei einer Wahl, die « als Sieger ergeben hat, nur dazu fihren, dass «
oder b als Sieger hervorgehen, nicht aber eine dritte Option. Bei diesem Erfor-
dernis handelt es sich um eine recht technische Beschrinkung, die der Beobach-
tung geschuldet ist, dass gewisse Mechanismen das ungewohnliche und schwer
interpretierbare Ergebnis hervorbringen, dass sich die soziale Priferenzord-
nung verindert, wenn man eine fiir das Ergebnis im Ubrigen irrelevante Option
streicht, so dass die Wihler nicht mehr iiber sie abstimmen.

8 K.J. Arrow, Social Choice and Individual Values, 1951. Eine ausgezeichnete, fiir Juristen
geschriebene deutschsprachige Darstellung findet sich bei B. Schlink, Abwigung im Verfas-
sungsrecht, 1976, 160ff. Zum Ganzen auch E. V. Towfigh, Demokratische Reprisentation im
Parteienstaat, in: U.J. Schréder/A. v. Ungern-Sternberg (Hrsg.), Zur Aktualitit der Weima-
rer Staatsrechtslehre, 2011, 211, 231 {f.
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bb) Folgen der Unmdaglichkeit

Wenn man Arrows Anforderungen an einen Aggregationsmechanismus teilt,
folgt daraus die Unmoglichkeit, individuelle Priferenzen widerspruchsfrei in
eine soziale Priferenzordnung zu tiberfihren; kann man dies aber nicht wider-
spruchsfrei, dann kann man es der mathematischen Logik zufolge — ex falso
quodlibet — auch nicht willkirfrei. Die willkiirfreie Riickfithrbarkeit von Kol-
lektiventscheidungen auf individuelle Priferenzen ist aber nach dem tiberkom-
menen Leitbild gerade ein zentrales Anliegen, das mit dem demokratischen Pro-
zess verfolgt wird. Die Konzeption des Gemeinwohls gerit dementsprechend
ins Wanken, wenn man es als Aggregat versteht.

Agenda-Manipulation und Ostrogorski-Paradox

Dass einiges dafiir spricht, dass im politischen Betrieb regelmiflig fundamenta-
le Aggregationsprobleme auftreten, belegt die exemplarische Untersuchung der
Abstimmung tiber den Sitz der Hauptstadt nach der deutschen Wiedervereini-
gung. Eine Studie, die aus dem Abstimmungsverhalten der Abgeordneten des
deutschen Bundestages ihre Priferenzen rekonstruiert, weist nach, dass der
Entscheidung zwischen Bonn und Berlin zirkulire Priferenzen zugrunde la-
gen, das Ergebnis damit aller Wahrscheinlichkeit nach ein Artefakt der Abstim-
mungsreihenfolge war.®” Mit anderen Worten: Dass Berlin heute die Hauptstadt
der Bundesrepublik ist, liegt mit einiger Wahrscheinlichkeit daran, dass im
Bundestag in einer bestimmten Reihenfolge tiber die verschiedenen Optionen
abgestimmt wurde (und das, obwohl dem Altestenrat dieses Problem bewusst
warl); wire in einer anderen Reihenfolge abgestimmt worden, hitte das Ergeb-
nis wohl anders ausgesehen. Wohlgemerkt: Es geht hierbei nicht um taktisches
Abstimmungsverhalten oder um psychologische Effekte, sondern allein um
mathematische Logik.

Dieses konkrete Beispiel zeigt auf, an welchen Problemen Aggregationsme-
chanismen (und insbesondere Wahl- und Abstimmungsverfahren) kranken.”
Die im Beispiel der Hauptstadt-Abstimmung geschilderte Fehlerquelle — und
damit auch potenzielle Manipulationsmoglichkeit — ist als ,,Agenda-Setting”
bekannt.”! Lisst man iiber mehrere Optionen paarweise abstimmen, ist das
Endergebnis — wie bei der Hauptstadtentscheidung — oftmals von der konkret

® W. Leininger, The Fatal Vote: Berlin versus Bonn, FinanzArch. 50 (1993), 1.

70 E.V. Towfigh/N. Petersen, Public Choice Theorie und Social Choice Theorie, in: dies.,
Okonomische Methoden im Recht, 2010, 133, 153 ff.

7t Siehe dazu grundlegend K. A. Shepsle/B. R. Weingast, Structure-induced equilibrium
and legislative choice, Public Choice 37 (1981), 503; ferner M. D. Adler, Rational Choice, Ra-
tional Agenda-Setting and Constitutional Law, in: C. Engel/A. Héritier (Hrsg.), Linking
Politics and Law, 2003; R. H. Pildes/E.S. Anderson, Slinging Arrows at Democracy, Colum.
L. Rev. 90 (1990), 2121, 2196ff. Vgl. zum Ganzen E. V. Towfigh/N. Petersen, Public Choice
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gewihlten Kaskade, d.h. von der Abstimmungsreihenfolge abhingig. Ein Lehr-
buchbeispiel”” mag das veranschaulichen: Man stelle sich 21 Wihler vor, die
hinsichtlich dreier zur Wahl stehenden Optionen — 4, b und ¢ — folgende Pra-
ferenzen haben: 10 Wihler haben die Priferenzordnung (a > & > ¢), 6 Waihler
(b > ¢ > a) und 5 Wihler (c > a > b). Die paarweise Abstimmung fithrt nun je
nach Abstimmungsreihenfolge zu unterschiedlichen Ergebnissen:

- [ & - [ - [F] .- 5 [5

Abbildung 2: Agenda-Setting-Problem.

«73

Mit dem Agenda-Setting verwandt ist das ,,Ostrogorski-Paradox“’?, wonach in

Fillen, in denen en bloc iiber bestimmte Fragen abgestimmt wird, eine Ver-
kniipfung unterschiedlicher thematischer Gegenstinde dazu fithren kann, dass
am Ende teilweise andere Ergebnisse stehen, als wenn man einzeln tiber die
jeweiligen Themen abgestimmt hitte.”* Auch dies soll ein Lehrbuchbeispiel”®
illustrieren (s. Abbildung 3).

Beide Effekte erlauben der Person, die iiber die Tagesordnung bestimmt, po-
tenziell erheblichen Einfluss auf das Entscheidungsergebnis zu nehmen. Und
hier zeigt sich auch, wie sich politische Parteien etwa durch die geschickte Biin-
delung von Sachthemen zu Plattformen (vor Wahlen) oder bei einer Verkniip-
fung unterschiedlicher Gesetzesvorhaben (im Parlament) diese Effekte zunutze
machen konnen, etwa um Sonderinteressen durchzusetzen.

Theorie und Social Choice Theorie, in: dies., Okonomische Methoden im Recht, 2010, 133,
154 ff.

72 E.V. Towfigh/N. Petersen, Public Choice Theorie und Social Choice Theorie, in: dzes.,
Okonomische Methoden im Recht, 2010, 133, 155.

73 D.W. Rae/H. Dandt, The Ostrogorski Paradox: A Peculiarity of Compound Majority
Decision, Eur. J. Polit. Res. 4 (1976), 391.

74 Ein Beispiel fiir eine solche Verbindung von Abstimmungsfragen (in diesem Fall sogar
mit unterschiedlichen Mehrheitserfordernissen) stellt der 2001 vom damaligen Bundeskanz-
ler Gerhard Schroder gestellte ,,verbundene Vertrauensantrag® dar: Am 16. November 2011
verband er die Vertrauensfrage mit der Abstimmung tiber die Beteiligung der Bundeswehr an
einem militirischen Einsatz in Afghanistan.

75 E.V. Towfigh/N. Petersen, Public Choice Theorie und Social Choice Theorie, in: dies.,
Okonomische Methoden im Recht, 2010, 133, 162.
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Wihler- | Anteil Themenbezogene Gewihlte | Wahlergebnis
gruppen Parteipraferenz Partei insgesamt
Themal | Thema2 | Thema3
A 20% X X Y X Partei X sieot
B 20% X Y X X a0 4
C 20% Y X X X e
D 40% Y Y Y Y rmmen
Themenbezogene o o o
Mehrheit fiir Partei Y | ©° & 60% 60%

Abbildung 3: Ostrogorski-Paradox.

Strategisches Wahl- und Abstimmungsverbalten

Eine Erweiterung des Arrow-Theorems zeigt schliefilich, dass auch aus theore-
tischen Erwigungen vollig unklar ist, welche ,Interessen genau aggregiert
werden. So kann es in der politischen Arena bei Wahlen und Abstimmungen
Anreize geben, nicht die ,wahren® Priferenzen zu offenbaren, sondern die
Stimmabgabe von strategischen Erwigungen abhingig zu machen: ,Wer Mer-
kel haben will, wihlt FDP!“7¢ Mit ihren Theoremen haben Allan Gibbard und
Mark Satterthwaite unabhingig voneinander gezeigt,”” dass es bei Abstimmun-
gen Uber drei oder mehr Optionen in jedem Abstimmungssystem, das den Ar-
row’schen Anforderungen geniigt, Anreize geben kann, ,strategisch“ abzu-
stimmen. Das bedeutet, dass es Situationen gibt, in denen es rational — also mit
Blick auf den individuellen Nutzen des Wihlers vorteilhaft — ist, nicht fiir die
,wahre“ Priferenz, sondern fiir eine andere Option zu stimmen, um ein wiin-
schenswert(er)es Ergebnis herbeizuftihren (expressed vs. revealed preferences).
Damitist nicht mehr klar, in welchem Verhiltnis zueinander ,wahre“ und gedu-
Berte Interessen der Wihler stehen, und wie individuelle Interessen und ,,aggre-
gierter Gemeinwille zusammenhingen.

cc) Auswege

Mit dem Arrow’schen Befund kann man auf unterschiedliche Art und Weise
umgehen. Pragmatiker etwa weisen darauf hin, dass wir im irdischen Leben in
keinem Bereich Perfektion zu erreichen vermégen, dass es mithin auch bei Wah-
len und Abstimmungen nur darum gehen konne, das beste aus verschiedenen

76 P. Carstens, Schlimmer geht es immer, F.A.Z. Nr.217 v. 18. September 2013, 3.

77" A. Gibbard, Manipulation of Voting Schemes: A General Result, Econometrica 41
(1973), 587; M. A. Satterthwaite, Strategy-proofness and Arrow’s conditions: Existence and
correspondence theorems for voting procedures and social welfare functions, J. Econ. Theory
10 (1975), 187.
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denkbaren (suboptimalen) Systemen auszuwihlen. Gerade im Recht, wo in
stindig neuen Situationen Entscheidungen zu treffen seien, sei die mathemati-
sche Logik, mit der Arrow zu seinem Ergebnis komme, keine ,,angemessene
Rationalititsform®. Die Aufgabe des Rechts sei es nicht, ,die fundamentale Re-
lativitit aufzuheben, sondern sie auszuhalten®.”® Ein weiterer pragmatischer
Versuch, der Unmoglichkeitsschlussfolgerung zu entrinnen, liegt darin, zu
postulieren, dass in aller Regel ohnehin nur zwei Optionen zur Wahl stehen,
oder dass jedenfalls rekursiv Vorentscheidungen fallen, bis letztlich nur noch
zwei Optionen zur Wahl stehen.”” Das vermag freilich nicht zu iiberzeugen,
weil politische Entscheidungen oft eine Vielzahl von Entscheidungen biindeln,
im politischen Betrieb in aller Regel mehr als zwei Optionen zur Wahl stehen
und weil gerade die Reduzierung der Optionen durch wiederholten paarweisen
Vergleich (,tournament-Verfahren) besondere Schwierigkeiten bereitet. Au-
ferdem kann die Biindelung von Themen, wie das Ostrogorski-Paradox zeigt,
mit eigenen Schwierigkeiten verbunden sein.%

Vor allem die Okonomie als Heimat der Social Choice Theorie ist dagegen
bemiiht, der Arrow’schen Schlussfolgerung dadurch zu entgehen, dass sie die
vier Grundannahmen genauer untersucht und jedenfalls teilweise weniger
streng zu formulieren versucht.®! Aussichtsreichster Kandidat ist dabei das Kri-
terium ,,unrestricted domain®: Selbst wenn die Wihler bei ihrer individuellen
Bewertung der zur Wahl stehenden Optionen nicht beschrinkt sein sollen,
konnte es doch sein, dass ihre Priferenzen gleichsam ,,nattrlich wohlgeordnet,
nicht so erratisch sind, wie Arrow es fiir sein Theorem zulisst, sondern viel-
mehr eine Struktur haben. Alternativ konnten die Unterschiede bei der Bewer-
tung von Optionen bisweilen nur marginal sein oder konnten Bewertungsun-
terschiede kompensiert werden.

Ein Beispiel fiir Priferenzstrukturen, fiir die Arrows Unmoglichkeitstheorem
nicht gilt, fir das es also theoretisch einen rationalen Aggregationsmechanis-
mus gibt, sind ,single-peaked preferences* (sieche Abbildung 4):3 Wenn man

78 C. Engel, Offene Gemeinwohldefinitionen, Rechtstheorie 32 (2001), 23, 49.

79 B.]. Hartmann, Eigeninteresse und Gemeinwohl bei Wahlen und Abstimmungen, A6R
134 (2009), 1, 21.

80 E. V. Towfigh/N. Petersen, Public Choice Theorie und Social Choice Theorie, in: dzes.,
Okonomische Methoden im Recht, 2010, 133, 154 ff.

81 Vgl. etwa J. Coleman/]. A. Ferejohn, Democracy and Social Choice, Ethics 97 (1986), 6;
J.A. Ferejohn/M. P. Fiorina, The Paradox of Not Voting, Am. Polit. Sci. Rev. 68 (1974), 525;
R.H. Pildes/E.S. Anderson, Slinging Arrows at Democracy, Colum. L. Rev. 90 (1990), 2121;
A. Sen, The Possibility of Social Choice, Am. Econ. Rev. 89 (1999), 349 (Nobelpreisrede,
m.w.N.) und C. Engel, Offene Gemeinwohldefinitionen, Rechtstheorie 32 (2001), 23 haben
speziell fir den politischen Prozess gegen diese Perspektive argumentiert. Zum Ganzen auch
E. V. Towfigh, Demokratische Reprisentation im Parteienstaat, in: U.J. Schréder/A. v. Un-
gern-Sternberg (Hrsg.), Zur Aktualitit der Weimarer Staatsrechtslehre, 2011, 211, 221 ff.

82 Eine ,single-peaked“ Priferenzordnung zeichnet sich allgemein gesprochen dadurch
aus, dass die verschiedenen Optionen auf einer Achse dergestalt geordnet werden konnen,
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etwa die Positionen der politischen Parteien betrachtet, dann miisste die Ord-
nung der Optionen — also hier etwa die Reihung der Parteien von ,links“ nach
yrechts” —fiir alle Wihler gleich sein, die Priaferenzordnung jedes Wahlers diirf-
te nur ein Maximum (,,Idealpunkt) haben, und mit der Entfernung von diesem
Maximum miisste die Wertschitzung fiir die anderen Optionen streng monoton
abfallen. Solche Annahmen scheinen im ersten Zugriff plausibel, zwingend sind
sie indessen nicht. Welche Beschrinkung eine solche Annahme bedeutet, zeigt
ein einfaches Gedankenspiel: Will man single-peaked preferences im politischen
Raum annehmen, dann darf es keine Wihler geben, die etwa CDU und Griine
(vielleicht wegen fiir die Wahler besonders wichtiger, von diesen beiden Partei-
en geteilter Werte) SPD und FDP vorziehen oder deren am meisten wertge-
schitzte Optionen jeweils am Rand liegen (etwa, weil sie Extreme bevorzugen).

@\ 3hler 1 Wihler 2 emss\Wihler 3 emmw\Wihler 4 emssWihler 5

~

CDU FDP Griline SPD Linke

Abbildung 4: Beispiel fiir ,,Single-Peaked Preferences*.

Ob Arrows Unmoglichkeitstheorem fiir die Rechtswirklichkeit und bei der
Ausgestaltung der politischen Institutionen — etwa des Wahlrechts — ein Prob-
lem darstellt, ist letztlich eine Frage der Annahmen tber die Wirklichkeit und
damit eine empirisch schwer zu beantwortende Frage. Ergebnisse wie jene zu
den Abstimmungen bei der Verlegung der deutschen Bundeshauptstadt legen
allerdings nahe, dass solche Aggregationsprobleme nicht unwahrscheinlich
sind.

dass jedes Individuum einen einzigen Idealpunkt hat und die Bewertung der anderen Optio-
nen streng monoton fillt, je weiter man sich in jede Richtung vom Idealpunkt wegbewegt;
wichtig ist, dass die Anordnung der Optionen auf der Achse fiir alle Wahler gleich sein muss.
Eine Anwendung, die auf solchen Priferenzen baut, ist das Medianwihler-Theorem, dazu
schon oben bei V., Fn. 47 (m.w.N.); siche auch E. V. Towfigh/N. Petersen, Public Choice Theo-
rie und Social Choice Theorie, in: dies., Okonomische Methoden im Recht, 2010, 133, 140 1.
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Eine dritte Moglichkeit, mit der Unmoglichkeit rationaler Aggregation um-
zugehen, konnte sein, den Versuch aufzugeben, soziale Priferenzordnungen aus
individuellen Priferenzen abzuleiten — oder mit anderen Worten politische Ge-
meinwohlentscheidungen an aggregierten Individualinteressen auszurichten.
Das wiirde einerseits die Arrow’schen Einsichten ernst nehmen, und anderer-
seits dem Umstand Rechnung tragen, dass es im Recht eben gerade nicht darum
geht, , die fundamentale Relativitit aufzuheben, sondern sie auszuhalten®.®?

Insgesamt weisen die hier erdrterten prinzipiellen Schwierigkeiten einer Ag-
gregation von Priferenzen oder Interessen darauf hin, dass Demokratievorstel-
lungen, die jedenfalls schwerpunktmiflig auf einer Aggregation von Interessen
fulen, bei der Konstruktion von Gemeinwille und Gemeinwohl, aber eben
auch bei einer ,abbildenden“ Reprisentation®* auf Probleme stofien, die nicht
leicht zu beheben sind.

8 C. Engel, Offene Gemeinwohldefinitionen, Rechtstheorie 32 (2001), 23, 49.

8 Instruktiv zur empirischen Analyse von Reprisentation W. /. Patzelt (Hrsg.), Parlamen-
te und ihre Funktionen, 2003; siehe darin insbesondere ders., Parlamente und ihre Funktio-
nen, 17 wo, aufbauend auf H. F. Pitkins Analyse (The Concept of Representation, 1972), Re-
prisentation als ,,Systemeigenschaft“ von Regierungssystemen oder Parlamenten behandelt
wird. Davon leitet Patzelt drei Kriterien ab, anhand derer ermittelt werden kann, inwiefern
Reprisentation gegeben ist — eine dieser notwendigen Bedingungen, die Méglichkeit der Re-
prisentanten, ihrer Pflicht nachzukommen, ,,sich eine moglichst klare Vorstellung von der
komplexen Interessenlage der Reprisentierten zu erarbeiten®, ist durch die hier gezeigte wett-
bewerbliche Aggregation von Interessen mindestens gefihrdet; eine weitere wird durch Am-
terpatronage und Drehtiireffekt behindert, da eine wirkliche Reprisentationsbeziehung nur
vorliegt, wenn die Reprisentanten auch wirksam abgewahlt werden konnen (4.4.0., 19).






VII. Reform des Parteienrechts oder Reform
des Verfassungsrechts?

The difficulty lies, not in the new ideas,
but in escaping from the old ones,
which ramify, for those brought up as
most of us have been, into every corner
of our minds.

Jobn Maynard Keynes'

Es scheint auf der Hand zu liegen, dass zwar nicht die Entfaltung der Demokra-
tie, wohl aber die Entwicklung unseres gegenwirtigen politischen Systems
weitgehend abgeschlossen, sein Potenzial beinahe ausgeschopft ist. Das Partei-
en-Paradox, die Gleichzeitigkeit und Gleichursichlichkeit positiver wie negati-
ver Folgen der Parteienstaatlichkeit, ist nachgerade Folge der institutionellen
Ausbuchstabierung des gegenwirtig vorherrschenden Leitbildes demokrati-
scher Herrschaft; es primiert und fordert die Verfolgung partikularer Interes-
sen. Diese Regeln verstirken ein interessenorientiertes Demokratieverstindnis,
das wiederum weitere rechtliche Verfestigung erfihrt; es entwickelt sich eine
Spirale, in der sich eine bestimmte Vorstellung von Demokratie perpetuiert und
stabilisiert.

Nach den bisherigen Ausfithrungen dringt sich die Einsicht auf, dass die Lo-
sung der mit der Parteienstaatlichkeit verbundenen Probleme nicht unmittelbar
auf der Ebene der konkreten rechtlichen Regeln ansetzen kann. Vieles, was man
mit dem 6konomischen Modell analysieren kann, ist im Modellrahmen nicht zu
korrigieren.? Zwar kann, wie in den Parteienwissenschaften intensiv diskutiert
wird, auch hier der politische Prozess noch optimiert werden. So gibt es etwa
vielversprechende und zum Teil bereits erfolgreich umgesetzte Ansitze, Erfah-
rungen mit der Regulierung von Mirkten auf den Parteienstaat zu iibertragen

U J. M. Keynes, Allgemeine Theorie der Beschiftigung, des Zinses und des Geldes (1936),
2009, XI (Vorwort zur englischen Ausgabe, urspriingliche Ubersetzung von F. Waeger, iiber-
arbeitet durch S. Schneider und J. Kromphardt): ,Die Schwierigkeit liegt nicht so sehr in den
neuen Gedanken, als in der Befreiung von den alten, die sich bei allen, die so erzogen wurden,
wie die meisten von uns, bis in die letzten Winkel ihres Verstandes verzweigen.”

2 Die Losungen, an denen Okonomen — innerhalb des Modellrahmens — in solchen Fillen
arbeiten, werden als ,zweitbeste Losungen® bezeichnet (grundlegend R. G. Lipsey/K. Lan-
caster, The General Theory of Second Best, Rev. Econ. Stud. 24 [1956], 11).
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und ein ,Wettbewerbsrecht fiir Parteien zu etablieren,® indem beispielsweise
Gerichten eine kartellamtsihnliche Funktion als ,Hiiter des politischen Wett-
bewerbs“ zugedacht wird; ein weiterer Ansatzpunkt ist die Stirkung direktde-
mokratischer Elemente.> Doch die Ursachen fiir die zum demokratischen Ver-
druss fithrenden Defizite der politischen Ordnung liegen, wie gezeigt, primir
eine Ebene dariiber, im iiberkommenen Leitbild demokratischer Herrschaft —

und erst sekundir, gleichsam als institutioneller Reflex des Leitbildes, in den

konkreten Regeln des politischen Prozesses.®

Denn der Riickgriff des demokratischen Prozesses auf wettbewerbliche Inte-
ressenaggregation, die per definitionem Individualinteressen zum Dreh- und
Angelpunkt politischer Entscheidungen macht, erzeugt ein Spannungsverhilt-
nis zur tief verwurzelten Idee der Gemeinsinnigkeit politischer Herrschaft und
der Amtstriger, die sie austiben.” Politische Entscheidungen sollen gerade losge-
16st von Eigen- und Verbandsinteressen sein, die geliechene Macht soll ,keine

3 DazuetwaS. Issacharoff/R. H. Pildes, Politics as Markets, Stan. L. Rev. 50 (1998), 643; S.
Issacharoff, On Political Corruption, Harv. L. Rev. 124 (2010), 118; S. Issacharoff/D. R. Ortiz,
Governing Through Intermediaries, Va. L. Rev. 85 (1999), 1627; M. Morlok, Parteienrecht als
Wettbewerbsrecht, in: P. Hiberle u. a. (Hrsg.), FS Tsatsos, 2003, 408.

*+ 8. Issacharoff/R. H. Pildes, Politics as Markets, Stan. L. Rev. 50 (1998), 643; M. Morlok,
Das BVerfG als Hiiter des Parteienwettbewerbs, NVwZ 2005, 157; N. Petersen, Verfassungs-
gerichte als Wettbewerbshiiter des politischen Prozesses, in: D. Elser n.a. (Hrsg.), Das letzte
Wort, 2014, 59.

5 M. Morlok, Fiir eine zweite Generation des Parteienrechts, in: D. T. Tsatsos (Hrsg.), 30
Jahre Parteiengesetz in Deutschland, 2002, 53, der auch die Notwendigkeit kritischer Beglei-
tung der Parteienstaatlichkeit durch die Wissenschaft unterstreicht. — Vgl. auch P. M. Huber,
Parteien in der Demokratie, in: P. Badura/H. Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre BVerfG, Bd. 2, 2001,
609, 625, der die heutige Ausgestaltung des Parteienrechts fiir ,verfassungsrechtlichen ,Bal-
last® aus vorkonstitutioneller Zeit“ hilt und daher ,.ein klares Regelungsregime, das etwa die
Fragen der erwerbswirtschaftlichen Betitigung, der Medienbeteiligungen und des Parteiver-
mogens® regelt, anmahnt, weil andernfalls die Gefahr drohe, dass die ,,Parteien in die Illega-
litat abrutschen.“ — Vgl. auch D. A. Chalmers, Reforming Democracies. Six Facts About Poli-
tics That Demand A New Agenda, 2013.

¢ Es ist richtig, dass die genannten Institutionen die Parteien allenfalls erginzen, nicht er-
setzen konnen — nichts kann heute die Parteien ersetzen (so auch P. Graf Kielmansegg, Ge-
meinwohl durch politischen Wettbewerb, in: H. H. v. Arnim/K.-P. Sommermann (Hrsg.),
Gemeinwohlgefihrdung und Gemeinwohlsicherung, 2004, 125, 134). Wenn man ein System
mit schwicheren oder ganz ohne Parteien anstrebt, wenn man mehr Demokratie erreichen
will, dann muss man Demokratie anders denken, aber man kann nicht versuchen, mit anderen
Institutionen die Parteien zu verdringen (dazu im Folgenden ausfiihrlich). Das verkennt etwa
U. v. Alemann, Brauchen wir noch politische Parteien?, in: P. Héberle u.a. (Hrsg.), FS
Tsatsos, 2003, 1, wenn er in seiner Parteienapologie auf der institutionellen Ebene verharrt
und nur ,,Protestgruppen, politische Bewegungen, direkt[e] Demokratie oder e-democracy®
als Alternativen untersucht (These V), um zum Ergebnis zu kommen, dass weder ,die Ver-
achtung noch die Abschaffung der Parteien, sondern ihre Reform“ mehr Demokratie bringe
(These VI). — Ein Beitrag zum amerikanischen Diskurs, der auch der Logik institutioneller
Optimierungen verhaftet bleibt und daher resignativ wirkt, findet sich bei 7. E. Mann/N.].
Ornstein, It’s Even Worse Than It Looks, 2012.

7 Dazu oben II.1.c und I1.2.c.
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Pfriinde zur wirtschaftlichen Versorgung ihres Besitzers“® sein, nicht ,zur

Selbstbedienung von Kader und Klientel entarten.“” Der interessenorientierte
Wettbewerb fordert indessen auf eine Art genau das. Damit verlangt er den
Amtstragern einen Rechtfertigungs-Spagat ab: Sie miissen einen Weg finden,
wie sie Individualinteressen durchsetzen — und solche Politik gleichzeitig als
gemeinwohldienlich ausgeben, sie ,sozialethisch beminteln“!®. Das Problem
stellt sich aber nicht nur in Verfahren demokratischer Reprisentation, sondern
auch bei direktdemokratischen Mechanismen: Wenn die politische Ordnung
der Interessendurchsetzung verpflichtet ist, werden Abstimmungen dafiir ge-
nutzt, wettbewerblich Interessen zu aggregieren — und aus Sicht des Abstim-
menden legitimer Weise dazu, den eigenen Nutzen zu mehren." Das zeigt nicht
zuletzt der Umstand, dass selbst dort, wo unmittelbar demokratische Verfahren
genutzt werden, in aller Regel den politischen Parteien eine zentrale Rolle zu-
kommt.!? Obwohl bei der Interessenverfolgung ,aufgeklirter Eigennutz“!® to-
nangebend sein und damit auch altruistische Entscheidungen im ,eigenen Inte-
resse“ liegen konnten, und obwohl die Mehrzahl der Biirger und Politiker ein
solches an moralischen und sozialen Werten orientiertes Verhalten fiir sich in
Anspruch nehmen diirfte, ist das Gefiihl vorherrschend, dass diese Dimension
personlichen Verhaltens in der politischen Arena kaum zum Tragen kommt.
Vielfach herrscht der Eindruck, die ,,Staatspraxis [stehe] im Widerspruch zum
Gemeinwohl.“

Begreift man wettbewerbliche Interessenaggregation zur Legitimierung de-
mokratischer Herrschaft als besondere Ausprigung eines Marktregimes, dann
kann man mit anderen Worten sagen, dass die Defizite der politischen Ordnung

8 J. Isensee, Offentlicher Dienst, in: E. Benda n.a. (Hrsg.), HdbVerfR, 1994, 1527, 1536
(Rz. 19).

9 J. Isensee, Konkretisierung des Gemeinwohls in der freiheitlichen Demokratie, in: H. H.
v. Arnim/K.-P. Sommermann (Hrsg.), Gemeinwohlgefihrdung und Gemeinwohlsicherung,
2004, 95, 101.

10 J. Isensee, Konkretisierung des Gemeinwohls in der freiheitlichen Demokratie, in: H. H.
v. Arnim/K.-P. Sommermann (Hrsg.), Gemeinwohlgefihrdung und Gemeinwohlsicherung,
2004, 95, 111.

11" So duflern sich vor allem Vertreter deliberativer Demokratietheorien skeptisch zu den
Chancen direkter Demokratie, weil die Verinderung der Verfahren nichts substantiell indere;
vgl. etwa H. Buchstein, Die Zumutungen der Demokratie, in: ders., Demokratietheorie in der
Kontroverse, 2009, 73, 99, Fn.36 (m.w.N.). — P. Graf Kielmansegg, Die Grammatik der Frei-
heit, 2013, 98 weist darauf hin, dass Demokratie mit einer Arbeitsteilung nach dem Muster die
,Politiker tragen die Gemeinwohlverantwortung, die Wihler diirfen an sich selbst denken®
nicht funktionieren kann.

12 R. L. Hasen, Parties Take the Initiative (And Vice Versa), Colum. L. Rev. 100 (2000),
731. Vgl. auch P. Graf Kielmansegg, Die Grammatik der Freiheit, 2013, 94f.

13 Dazu oben bei I1., Fn. 170.

14 J. Isensee, Konkretisierung des Gemeinwohls in der freiheitlichen Demokratie, in: H. H.
v. Arnim/K.-P. Sommermann (Hrsg.), Gemeinwohlgefihrdung und Gemeinwohlsicherung,
2004, 95, 116.
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nicht in erster Linie Folge eines (klassischen) Marktversagens — aufgrund von
Fehlanreizen - sind, sondern Konsequenz dessen, dass der Markt als Mechanis-
mus politische Entscheidungen oftmals fehlleitet."”” Eine Korrektur der Anreize
wiirde nichts daran indern, dass die eigenen Interessen Maflstab der Entschei-
dungen der Akteure sind. Aus der Diskussion um Corporate Governance, also
um gute Unternehmensfithrung, ist bekannt, dass die Korrektur von Anreiz-
systemen nur in sehr beschrinktem Umfang Erfolg verspricht, wenn es darum
geht, korruptes Verhalten zu unterbinden.'® Ahnliches ist mit Blick auf die er-
niichternde Bilanz der Wirksamkeit vielfiltiger Regulierungsversuche im poli-
tischen System der USA - die Orchestrierung des Kampfes um politische Macht
als ,regulierte Rivalitit“ — festzustellen. Wie in der Unternehmenswelt hat
eine solche Ausrichtung systemischer Reformen an den ,schwarzen Schafen®
per Saldo wohl mehr geschadet denn geniitzt; jedenfalls nimmt die Zufrieden-
heit der Burger mit ihrem politischen System trotz solcher Mafinahmen konti-
nuierlich ab.'® Stark eigennutzorientierte Akteure sind zu beflissen, wenn es
darum geht, Schlupflocher zu finden, und in einem Wettbewerbsumfeld werden
sie fiir diese Fihigkeit belohnt.

So sinnvoll Uberlegungen zu einer kliigeren Regulierung des politischen
Marktes sind, so sehr greifen sie daher zu kurz. Vielmehr tut eine Liberalisie-
rung der politischen Ordnung Not, im Sinne einer Reflexion, Adjustierung und
Evolution der grundlegenden Paradigmen und Parameter (um nicht erneut zu
sagen: des Leitbildes), die heute den politischen Prozess definieren, um damit
andere Regeln und Institutionen zu ermdglichen. Eine Reform des Parteien-
rechts wird die gewiinschte Linderung hinsichtlich der Defizite des Parteien-
staats also nicht bringen, es bedarf einer Reform der die demokratische Ord-
nung priagenden Ideen und in der Folge des Staatsrechts, das die demokratische
Ordnung verfasst.!” Um es mit einer Analogie aus dem Kriegsvolkerrecht zu
sagen: Der Fokus der Weiterentwicklung kann nicht darauf liegen, das ius in
bello zu optimieren, es muss vielmehr darum gehen, das 1us contra bellum zu
stirken. Das legt nahe, die Regulierungsstrategie nicht allein auf die Festigung
und Weiterentwicklung des Wettbewerbs und seiner Aufsicht zu fokussieren

5 D.J. Levinson, Market Failures and Failures of Markets, Va. L. Rev. 85 (1999), 1745.

16 M. Osterloh/B.S. Frey, Corporate Governance for Crooks? The Case for Corporate
Virtue, in: A. Grandori (Hrsg.), Corporate Governance and Firm Organization, 2004, 191.
Ahnlich E. G. Mahrenbolz, Eigeninteressen von Parteien, in: M. Morlok u.a. (Hrsg.), Ge-
meinwohl und politische Parteien, 2008, 108, 109: ,Die Schwierigkeiten [eigeninteressierte
Parteien mit der Forderung des Gemeinwohls zu betrauen, E.T.] sind eingrenzbar. Sie sind
nicht behebbar. Macht verfithrt.“

17" N. L. Rosenblum, On the side of the angels, 2008, 12 und passim.

18 Dazu oben I.1.a.

19 Diese der Arbeit insgesamt zugrundeliegende Vorstellung ist inspiriert von der Arbeit
Ludwik Flecks, vgl. L. Fleck, Entstehung und Entwicklung einer wissenschaftlichen Tatsache,
2002; S. Werner/C. Zittel, Ludwik Fleck: Denkstile und Tatsachen, 2011.
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(so wichtig diese sein mag), sondern den Blick auch auf alternative Mechanis-
men fiir die Herbeifithrung politischer Entscheidungen — die nicht darauf abzie-
len, Interessen im Wettbewerb zu aggregieren — zu richten.?® Solche nicht-wett-
bewerblichen Regeln konnen reflexartig dazu fiihren, dass die Macht der Partei-
en reduziert wird, weil diese ,,entbehrlich® werden; denn deren starke Rolle ist
wie erortert gerade Folge der wettbewerblichen Interessenaggregation. Das
wiederum fithrt insgesamt zur Liberalisierung der politischen Ordnung.

20 Ahnlich H. Buchstein, Die Zumutungen der Demokratie, in: ders., Demokratietheorie
in der Kontroverse, 2009, 73, passim (insbesondere 981., 1011.); siche dazu auch die sehr inst-
ruktiven Beitrige in 1. Shapiro/S. Macedo (Hrsg.), Designing Democratic Institutions, 2000.
—Zu den rechtlichen Bedingungen einer solchen ,Verfassungsentwicklung® vgl. B.-O. Bryde,
Verfassungsentwicklung, 1982, 891f., 286 ff.






VIII. Ausblick:

Demokratie ohne Parteien?

We’d all like t” vote fer th’ best man,
but he’s never a candidate.

Kin Hubbard'

Die Verfassung des demokratischen Prozesses der Bundesrepublik Deutschland
hat einen vergleichsweise sehr hohen Entwicklungsstand erreicht. Aber sie ist
nicht am Ende ihrer Geschichte angelangt,? sie hat sich weder tiberlebt® noch ihr
Potential vollends ausgeschopft. Der politische Prozess ist zuverlissig organi-
siert, aber die Art der Organisation entfaltet Nebenwirkungen. Gerade eine
sehr gute politische Ordnung ist — zumal wenn sich Krisensymptome zeigen —
verbesserungswiirdig, sie verdient ein stetes Bemithen um Optimierung, auch
wenn es letztlich keine ,,perfekten Institutionen geben kann. Was folgt in die-
sem Sinne aus der kritischen Analyse des Parteienstaats? Es hat sich gezeigt,
dass der institutionelle Rahmen der verfassten politischen Ordnung es den
Akteuren erschwert, sich fir das gemeine Ganze einzusetzen. Wie kann er in
Anbetracht dieser Beobachtung so fortentwickelt werden, dass die durchaus
vorhandenen pro-sozialen Impulse* wieder eine Chance bekommen, sich aus-
zuwirken? Im Folgenden sollen Korridore fiir das weitere Nachdenken, verhal-
tenswissenschaftlich fundierte Ansatzpunkte fiir die Fortentwicklung des
Rechts skizziert werden.

' Aus: K. Hubbard, The Best of Kin Hubbard: Abe Martin’s Sayings and Wisecracks,
Abe’s Neighbors, His Almanack, Comic Drawings (um 1905), 1995, 14 (,Wir wiirden ja fir
den Besten stimmen, aber der kandidiert halt nie.“ - eigene Ubersetzung).

2 F. Fukwyama, The End of History?, National Interest 16 (1989), 3; ders., The End of
History and the Last Man, 2006. — Dazu schon oben I.1.d.

3 So etwa C. Crouch, Post-Democracy, 2004.

* Vgl. etwa C. Engel/L. Zhurakhovska, You Are In Charge. Experimentally Testing the
Motivating Power of Holding a (Judicial) Office, 2013. Das folgt ferner aus den dargelegten
Befunden, dass eine Interessen- und Wettbewerbsfokussierung Menschen eigenniitziger han-
deln ldsst (dazu etwa oben VI.1.b, bei Fn.26 — crowding out; siche auch oben VI.1.a, bei Fn. 8
- bedingte Kooperation).
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1. Anforderungen an ein alternatives Leitbild

Ein alternatives Leitbild muss also den Weg fiir die Entwicklung solcher Regeln
bahnen, welche pro-sozialen und moglicherweise altruistischen® Priferenzen
der Birger groflere Wirkungschancen einrdumen, Akteuren mit allein oder
ganz iiberwiegend eigenniitzigen Zielen den Zugang zu politischen Amtern er-
schweren — und dabei Institutionen vorsehen, die das Ausnutzen sozial moti-
vierten Verhaltens mit einiger Wahrscheinlichkeit zu verhindern vermogen.
Am Ende soll die demokratisch verfasste Ordnung, ausgehend vom Parlament,
dem verfassungsgerichtlichen Anspruch, ,Hiter des Gemeinwohls gegentiber
Gruppeninteressen*” zu sein, besser gerecht werden. An solchen Uberlegungen,
die sich am Ideal einer ,neutraleren” Politik orientieren, ist nichts Anriichiges.®
Die grundlegenden Anforderungen an ein alternatives Leitbild demokrati-
scher Herrschaft sind nach den einfithrenden Uberlegungen zur Legitimation
demokratischer Herrschaft unter dem Grundgesetz® schnell umrissen: Es muss
sichim Rahmen der Trias verfassungsrechtlicher Prinzipen aus Demokratie, Re-
publik und Recht bewegen, zur handhabbaren Konstruktion von Gemeinwille,
Gemeinwohl und Gemeinsinn beitragen und in der Lage sein, Institutionen her-
vorzubringen, die eine funktionierende politische Ordnung zu gewahrleisten
vermogen, also insbesondere den politischen Diskurs strukturieren, politische
Entscheidungen herbeifiihren und kontrollieren und bestimmen, wer zur Ent-
scheidung berufen ist und durch welchen Mechanismus sie zustande kommt.
Diese Anforderungen stellen freilich kaum eine Beschrinkung dar, sie erlau-
ben eine uniiberschaubare Anzahl alternativer Konzeptionen. Vor dem Hinter-
grund des Befundes, dass die Krisensymptome der demokratischen Ordnung

5 Fiir verschiedene Perspektiven auf und Begriindungen von Altruismus vgl. etwa K. R.
Monroe, The Heart of Altruism, 1996, insbesondere 121ff.

¢ Vgl. J. M. Buchanan, How Can Constitutions be Designed so that Politicians Who Seek
to Serve ,,Public Interest“ Can Survive and Prosper?, Constit. Polit. Econ. 4 (1993), 1. - Vgl.
auch H. Buchstein, Die Zumutungen der Demokratie, in: ders., Demokratietheorie in der
Kontroverse, 2009, 73: ,Mechanismen qualitativer Priferenzverbesserung” (98) und ,,Pro-
gramm eines demokratischen Priferenzinterventionismus® (102). Vgl. D. A. Chalmers, Refor-
ming Democracies. Six Facts About Politics That Demand A New Agenda, 2013.

7 BVerfGE 33, 125, 156 (Rz. 121) (Facharzt [1972]).

8 M. Morlok, Entdeckung und Theorie des Parteienstaats, in: C. Gusy (Hrsg.), Weimars
lange Schatten, 2003, 238, 252{. gesteht ein, dass ein solches Ideal ,nach wie vor Anziehungs-
kraft“ habe, erklirt aber, dass ,keine Alternative zu den Parteien in Sicht“ sei; die Kritik am
Parteienstaat sei daher ,immer in der Gefahr, sich in eine unselige Tradition der Parteien-
schelte einzureihen und eine Grundvoraussetzung der Demokratie zu diskreditieren.” Das
Postulat, die Parteien seien eine ,,Grundvoraussetzung der Demokratie®, soll hier gerade hin-
terfragt werden. — Vgl. auch die dieser Arbeit vorangestellte ,,romantische” Sicht H. Triepels,
die die ,,Anziehungskraft“ neutralerer politischer Entscheidungsverfahren unterstreicht und
als Aufforderung an die Staatsrechtslehre gedeutet werden kann, sich ernsthaft mit Alternati-
ven auseinanderzusetzen.

9 Siehe oben II.



2. Wertender Interessenausgleich als Leitbild 189

— wie auch das Parteien-Paradox zeigt — nicht zu Unrecht vor allem mit den
politischen Parteien in Verbindung gebracht werden, lisst sich vom Ende her
gedacht als weitere Beschrinkung formulieren, dass ein alternatives Leitbild In-
stitutionen ermoglichen sollte, die jedenfalls auf lange Sicht mit schwicheren
oder gar ohne Parteien auskommen.

Ferner lasst sich als sinnvolle Anforderung formulieren, dass mit dem alter-
nativen Leitbild ein Weg vom gegenwirtigen System zu einer politischen Ord-
nung verbunden sein soll, der vielleicht ambitioniert ist, aber verniinftigerweise
beschritten werden kann. Das ist auch deshalb eine Herausforderung, weil die
politischen Parteien integraler Bestandteil des rechtlich-institutionellen Rah-
mens sind und diesen mafigeblich definieren. Schlieflich ist zu verlangen, dass
ein Misslingen der Ubersetzung des Leitbildes in konkrete Institutionen nicht
zu einer demokratischen Katastrophe fithren wird — wenn die aufgebrachten
Anstrengungen nicht gentigen, um einen hoheren Ordnungszustand, ein besse-
res Gleichgewicht zu erreichen und zu stabilisieren, wenn also das Projekt
scheitert, dann soll im schlechtesten Fall der Parteienstaat wieder aufleben.

2. Wertender Interessenausgleich als Leitbild

Die folgende Skizze eines alternativen Leitbildes demokratischer Herrschaft ist
als Rekalibrierung der geltenden verfassungsrechtlichen Prinzipien zu verste-
hen, die an die vorgefundene politische Wirklichkeit ankniipft und die Gewich-
tung und Interpretation der vorherrschenden Ideen behutsam modifiziert.”
Natiirlich bleiben Partikularinteressen Ausgangspunkt der politischen Ord-
nung,' aber sie sollen den politischen Prozess nicht so weitgehend dominieren,
wie es heute zu beobachten ist und vielfach beklagt wird."> Der Wettbewerb
zwischen diesen Interessen bleibt der wichtigste Gegenstand im politischen
Diskurs. Und auch auf Aggregation ldsst sich nicht vollstindig verzichten —
schon aus pragmatischen Griinden muss tiber politische Entscheidungen abge-
stimmt werden.” Gleichwohl sind in einem alternativen Leitbild die Schwer-

10 Tnteressante, bisweilen recht weitgehende, Ansitze formuliert diesbeziiglich die
»Beyond-Forschung®, vgl. etwa J.J. Mansbridge, Beyond Adversary Democracy, 1980 und
dies. (Hrsg.), Beyond Self-Interest, 1990; ferner M. Karlberg, Beyond the Culture of Contest,
2007; D. Bollier/S. Helfrich (Hrsg.), The Wealth of the Commons, 2012.

" H.H. v. Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, 1977, 1271.

12 Vgl. L. Jensen, Images of Democracy in Danish Social Housing, in: M. Thompson u. a.,
Cultural Theory as Political Science, 1999, 173, 1751., 184{.

13 J.S. Fishkin, When the People Speak. Deliberative Democracy and Public Consultation,
2009, 86 erklirt, dass es bei deliberativen Demokratietheorien vor allem um die Bildung von
Priferenzen und Meinungen geht, wihrend unter dem Schlagwort Aggregation die Entschei-
dungsregeln verhandelt wiirden, nach denen diese Priferenzen, wie auch immer sie zustande
gekommen sind, in eine verbindliche Entscheidung tiberfiihrt werden.
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punkte anders zu setzen, so dass Institutionen entstehen konnen, die die ge-
schilderten nachteiligen Folgen des iiberkommenen Leitbildes zu vermeiden
helfen — und Parteien auf lange Sicht entbehrlich machen konnten.

a) Entscheidungstriger und Ausgleich

Der entscheidende Ansatzpunkt, die wirksamste Stellschraube, fiir ein alterna-
tives Leitbild liegt in der bisherigen Vorstellung der Aggregation der individu-
ellen Interessen. Die Idee, dass Interessen durch Aggregation durchgesetzt wer-
den, strahlt auf die tibrigen Elemente des Leitbildes derart prigend aus, dass
Modifikationen an dieser Stelle am erfolgversprechendsten scheinen.

Der Aggregationsvorstellung haftet etwas Mechanistisches an: Der Wettbe-
werb aggregiert, wie von unsichtbarer Hand," die Interessen zu gemeinsinni-
gen Entscheidungen. Deshalb wird der gesamte demokratische Prozess von den
Interessen der Biirger aus gedacht. Die Bestimmung des politischen Personals,
durch das das Volk entscheidet, wird als mit der Interessendurchsetzung eng
verkniipfte Entscheidung gedeutet, gleichsam als Teil des Wettbewerbsmecha-
nismus zur Interessenaggregation. Deshalb gibt es Wahlabstimmungen,' die
eine enge inhaltliche Bindung der Entscheidungstriger an die Interessen ihrer
Wihler gewahrleisten sollen, und deshalb spielt die Verhiltniswahl eine wichti-
ge Rolle.'®

Versteht man Demokratie dagegen nicht als Verfahren zur Interessendurch-
setzung und sicht man die vornehmste Aufgabe der Entscheidungstriger nicht
in der Durchsetzung, sondern im Ausgleich der vielfiltigen widerstreitenden
Interessen, dann erstarkt die Idee des Amtstrigerprinzips, wie sie in der Verfas-
sung niedergelegt ist:'” Die Aufgabe der Amtstriger liegt nicht mehr in der Ver-
anstaltung eines Kriftemessens der unterschiedlichen Interessen, die originire
Leistung der Entscheidungstriger liegt vielmehr in der Identifizierung und
Umsetzung ausgleichender Politik. Fiir jenen Bereich der Politik, in dem durch
Reprisentanten entschieden wird, bedeutet dies, dass es Regeln bedarf, die die
tatsichliche Unabhingigkeit des politischen Personals sicherstellen. Das passt
auch zur Vorstellung des Grundgesetzes, demzufolge die gewihlten Abgeord-
neten in personlicher ,,Unabhingigkeit® (Art. 48 Abs.3 GG) ,Vertreter des gan-
zen Volkes“ (Art.38 Abs.1S.2 1. Hs. GG) sein sollen, und dazu, dass Bundes-
prasident, Kanzler und Minister schworen, ihre ,Kraft dem Wohle des deut-

4 Dazu oben bei I11., Fn. 10.

15 Dazu oben III.1.

16 Dazu oben II1.2.

17 Dazu oben IL1.c. Ahnlich H. H. v. Aynim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, 1977,
390ff.
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schen Volkes“ (Artt. 56 S.2, 64 Abs.2 GG) zu widmen.'® Diese Normen dienen
offenkundig dem Ziel, einen gerechten Ausgleich der Biirgerinteressen herzu-
stellen — und so zu weithin akzeptierten Entscheidungen zu finden. Eine solche
Hervorhebung des Interessenausgleichs scheint auch vor dem Hintergrund der
bisherigen Ausfithrungen angemessen, weil es keine zuverldssigen Mechanis-
men zur Interessenaggregation gibt.

Folgt man diesen Erwigungen, dann scheint es sinnvoll, stirker zwischen
den partikularen Interessen der Biirger und der Entscheidung durch ihre Repri-
sentanten zu differenzieren, die Bindung der Abgeordneten an die formulierten
und organisierten Interessen ihrer Wihler zu lockern und damit die Unabhin-
gigkeit (und Gewissensbindung) der Amtstriger zu stirken. Gelingt es, solche
Vorstellungen institutionell umzusetzen, dann konnte das die Moglichkeit er-
offnen, zu weniger individualistisch-eigenniitzigen und damit sach- und wahr-
heitsorientierteren demokratischen Prozessen zu gelangen.

Der die Entscheidungstriger betreffende Teil des alternativen Leitbildes de-
mokratischer Herrschaft lisst sich noch etwas prizisieren, wenn man die bishe-
rigen Uberlegungen mit der Wirklichkeit kontrastiert, die Ausfluss des heuti-
gen Leitbildes und der in seiner Folge ausgeprigten Institutionen ist. Heute sind
die gewihlten Reprisentanten die Spitzenfiguren der bei Wahlen antretenden,
groflen Interessenverbinde (Parteien). Ohne dass die fiir die Kandidaten erfor-
derliche Qualifikation ausbuchstabiert wiirde, ist ihre wichtigste Kompetenz,
die Interessen ihrer Wihler geschickt durchzusetzen — dafiir werden sie ge-
wihlt. Wie gezeigt wird Politikern allein abverlangt, die Fakten zu sammeln
und vorzutragen, die fiir ihre politischen Ziele giinstig sind (politischer Bei-
bringungsgrundsatz'). Als ,,Kompromiss“?° gilt jenes Ergebnis, in dem die Ak-
teure den ihrer — im politischen Kriftemessen festgestellten — Stirke entspre-
chenden Anteil durchsetzen. Gefragt sind also wettbewerbsstarke Charaktere,
bildlich gesprochen ,politische Athleten®.

Welcher Personlichkeiten bediirfte dagegen ein weniger interessen- und stir-
ker sachorientiert-wertender Entscheidungsprozess? Die Unabhingigkeit der
Amtstrager muss sich vor allem in ihrer Unparteilichkeit, in einer fiir Sachargu-
mente offenen Haltung und in ihrer Gewissensbindung ausdriicken. Die Wahl-
mechanismen mussen daher in besonderer Weise gewihrleisten, dass keine ,,ge-
wissenlosen® Menschen zu Amtstrigern erkoren werden. Mit Blick auf die
Sachverhaltsermittlung muss eine Art 6ffentlicher ,, Amtsermittlungs- und Un-
tersuchungsgrundsatz” gelten, der den Amtstrigern abverlangt, moglichst um-

18 Vgl. dazu B.]. Hartmann, Eigeninteresse und Gemeinwohl bei Wahlen und Abstim-
mungen, ASR 134 (2009), 1.

19 Dazu oben I1.3.a bei Fn. 171.

20 Zum politischen Kompromiss H. Schulze-Fielitz, Der politische Kompromif} als Chan-
ce und Gefahr fiir die Rationalitit der Gesetzgebung, in: D. Grimm/W. Maihofer (Hrsg.),
Gesetzgebungstheorie und Rechtspolitik, 1988, 290.
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fassend Fakten und Argumente zu ermitteln und sich allein von diesen in ihrer
Entscheidungsfindung leiten zu lassen —und der den Interessengruppen im Ent-
scheidungsprozess weitgehende Moglichkeiten einrdumt, Gehor zu finden, statt
dass diese verdeckt durch Lobby-Arbeit Einfluss nehmen. Die vielfiltigen Inte-
ressen der Biirger bilden auf diese Weise weiterhin das Leitmotiv fir die Politik,
werden aber nicht mit der Personalauswahl verquickt, so dass der Einfluss auf-
grund personlicher Abhingigkeiten reduziert wird. Der Kompromiss ist dem-
zufolge eine Balance der vorgetragenen Argumente unter Beriicksichtigung und
moglichst schonender Abwigung der vielfiltigen Interessen; tendenziell wire
er damit auch weniger ein Flickwerk, das aus den konfligierenden Ansitzen
gemafl der Stirke ihres Einflusses durchgesetzt wird. Ziel wire es, (ohne festge-
fugte Mehrheiten) moglichst haufig einen breiten Konsens zu finden, freilich
ohne dass dem Mehrheitsbeschluss ein Makel anhaftet. Dafiir dringt sich als
Gegenmetapher zum ,,Sportler” der ,,Richter auf.!

Das scheint insofern nicht fern zu liegen, als bezeichnenderweise in den Vor-
schldgen zur Losung vieler der geschilderten Legitimationsprobleme demokra-
tischer Herrschaft der (globale) Trend zu beobachten ist, der (Verfassungs-)
Gerichtsbarkeit eine zentrale Rolle als Korrektiv im demokratischen Prozess
zuzugedenken.? Das liegt sicherlich auch daran, dass Richtern am ehesten zu-
getraut wird, im Sinne der Vorstellung des unparteiischen Amtstrigers gemein-
wohlorientiert und unabhingig zu entscheiden. Die Bezugnahme auf den Rich-
ter als Leitfigur lidt auch dazu ein, Anleihen bei solchen Vorschriften des Pro-
zessrechts zu nehmen, die darauf abzielen, die richterliche Unabhingigkeit zu
gewahrleisten.

Durch die Scheidung von Interessen und Entscheidungstrigern werden ne-
ben den Interessen weitere Dimensionen im politischen Koordinatensystem
stark gemacht: Institutionell miissen die Auswahl der Entscheidungstriger und
die Entscheidungsprozesse schirfer in den Blick genommen werden. Entschei-
dungstrager und Entscheidungsmechanismus wirken sich nimlich ihrerseits auf
die Qualitit der politischen Entscheidungen aus, da der Aggregationsprozess
nicht automatisch ein gemeinwohldienliches Ergebnis liefert. Das bedeutet,
dass ein intensiver Diskurs tiber die wiinschenswerten Eigenschaften der Re-
prasentanten gefithrt werden muss. Moglicherweise kann aus dieser Warte auch
eine Antwort auf die Fragen gefunden werden, wieso heute eine so hohe Dis-
krepanz zwischen verfassungsrechtlichem Anspruch an die politischen Amts-

2 Vgl. H. H. v. Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, 1977, 51.

22 Besonders deutlich etwa R. Hirschl, Towards Juristocracy, 2007; vgl. auch die Losungs-
vorschlige etwa in S. Issacharoff/R. H. Pildes, Politics as Markets, Stan. L. Rev. 50 (1998), 643
und in der daran anschlieffenden rechts- und politikwissenschaftlichen Literatur; fiir den
deutschen Diskurs siehe etwa M. Morlok, Das BVerfG als Hiiter des Parteienwettbewerbs,
NVwZ 2005, 157; N. Petersen, Verfassungsgerichte als Wettbewerbshiiter des politischen Pro-
zesses, in: D. Elser u.a. (Hrsg.), Das letzte Wort, 2014, 59.
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triger und der vorgefundenen Wirklichkeit zu beobachten ist, und wie die
Wirklichkeit stirker an den Anspruch herangefiithrt werden kann; bisher ist die
Staatsrechtslehre die Antwort auf diese Fragen schuldig geblieben.?’ Bei genauer
Betrachtung gewinnt durch die stirkere Abschirmung der Entscheidungstriger
von Partikularinteressen auflerdem die Frage, tiber welche politischen Sachfra-
gen direkt (durch Abstimmungen) oder indirekt (durch Reprisentanten) ent-
schieden werden soll, an Aktualitit.

b) Politik und Wertung

Eine Trennung des Nexus von Interessen und Entscheidungstrigern modifi-
ziert auch den Wettbewerbsgedanken im politischen Raum: Hinsichtlich der
politischen Sachfragen kommt es stirker auf die Bewertung von Argumenten
durch die Entscheidungstriger an, denn auf Macht* — wenn es gelingt, die Pro-
zesse zur Auswahl des politischen Personals und die Entscheidungsverfahren so
zu gestalten, dass sie nicht mehr (allein) der Durchsetzung bestimmter Interes-
sen dienen, sondern eben dazu, an den Interessen orientierte, sachlich moglichst
»gute“ Entscheidungen zu treffen. Insbesondere hinsichtlich des Erfordernisses
einer gleichberechtigten Beteiligung aller Biirger am politischen Prozess unter-
scheiden sich also iberkommenes und alternatives Leitbild nicht.

Auch hinsichtlich der Personalentscheidungen verindert sich der Wettbe-
werb: Bei weitgehend unabhingigen Amtstrigern kann es nicht mehr darum
gehen, solche Personlichkeiten zu wihlen, die individuelle Interessen am besten
durchsetzen, es muss vielmehr darum gehen, Menschen zu wihlen, die ein mog-
lichst weites Blickfeld haben und vielfiltige Interessen bertcksichtigen und zu-
sammenfiihren konnen. Insgesamt verlieren Wahlen und Abstimmungen da-
durch ein Stiick weit ihren Wettbewerbscharakter, die Bedeutung von ,,Siegen
wird relativiert.

c) Diskurs und Interessen

Natiirlich wire es verfehlt, ja naiv, anzunehmen, Menschen hitten keine Anlie-
gen, keine Interessen, oder zu fordern, sie sollten diese zugunsten eines vagen
Gemeinwohls vollstindig zuriickstellen. Eine demokratische Ordnung muss
die Interessen der Biirger wahr- und ernstnehmen und sie in einen gerechten

2 H.H. v. Arnim u. a., Politik zwischen Norm und Wirklichkeit, 2006, 72.

2 Vgl. H.H. v. Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, 1977, 50ff. In der Begriff-
lichkeit von Arnims geht es hier also darum, von einem ,,macht- und interessendeterminierten
Verfahren“ (zu denen etwa die ,wettbewerbliche Marktwirtschaft® gehért) zu einem ,wert-
und erkenntnisorientierten Verfahren® (denen typischerweise die , Abwigungs- und Ent-
scheidungsvorginge des Richters und auch des unabhingigen Wissenschaftlers zuzurechnen®
sind) zu finden.
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Ausgleich bringen. Der Interessenwettbewerb muss daher zwar weiterhin als
bedeutsame Dimension des politischen Koordinatensystems begriffen werden,
er sollte aber nicht linger der einzige Fluchtpunkt des demokratischen Prozes-
ses sein. Das soll unter einem alternativen Leitbild dadurch erreicht werden,
dass das Ziel des politischen Prozesses umgestellt wird, weg von einer Interes-
sendurchsetzung durch Aggregation hin zu einem wertenden Interessenaus-
gleich. Dabei kann man auf Regulierung (auch auf Kontrolle und Sanktionen)
nicht verzichten.? Gleichwohl riicken die Partikularinteressen ein wenig in den
Hintergrund, wenn der politische Prozess wie hier vorgeschlagen nicht mehr
vordringlich ihrer Durchsetzung dient.

Allerdings besteht keine Veranlassung, iiber die herkdmmlichen und beste-
henden Korruptionsregeln hinaus Interessenvertretung, Lobbyismus und Par-
teien zu beschrinken, wenn die Interessen aus dem Verfahren zur Bestimmung
des politischen Personals herausgehalten und die Entscheidungen unabhingig
beratender Amtstriger von der machtbasierten Einflussnahme durch Gruppen-
und Sonderinteressen befreit werden. Im Gegenteil: Organisierte Interessen
gewinnen sogar an Bedeutung, weil sie wichtige Mechanismen zur Artikulation
der Bediirfnisse aller sozialen und wirtschaftlichen Gruppen sind, denen Politik
zu dienen bestimmt ist. Durch sie werden die verschiedenen von den Biirgern
vertretenen Positionen in den politischen Diskurs eingespeist.

3. Konsequenzen wertenden Interessenausgleichs

a) Trennung von Sach- und Personalentscheidungen

Wenn aus dem Leitbild folgt, dass die Verquickung von Interessen und Ent-
scheidungen zu lockern ist, dann ergibt sich daraus unmittelbar das Postulat der
Trennung von Personal- und Sachentscheidungen. Es gilt, die grundgesetzliche
Begriffsdifferenzierung zwischen Wahlen und Abstimmungen (grundlegend in
Art.20 Abs.2 S.2 GG) ernst zu nehmen und umzusetzen, also ihre Verkniip-
fung zu ,Wahlabstimmungen“?® aufzulésen. Das kann bewerkstelligt werden,
indem Wahlen als reine Personlichkeitswahl ausgestaltet und Sachentscheidun-
gen entweder unmittelbar durch das Wahlvolk oder eben durch gewihlte Dele-
gierte herbeigefithrt werden.”” So aktualisieren sich heute aus einer anderen Per-

% Ders., Gemeinwohl und Gruppeninteressen, 1977, 183 ff. (,Due-Process-Pluralismus®).

26 Dazu oben III.1.

¥ Dazu unten VIIL5. - An dieser Stelle lisst sich der hier vertretene Ansatz gut vom Leib-
holz’schen unterscheiden: Wihrend Leibholz mit seiner ,Identititsldsung® anstrebte, Wahlen
und Abstimmungen vollkommen in eins fallen zu lassen und das Parlament vermittelt iber
das imperative Mandat nur noch als Registratur, als Zihlstelle, fiir die Stirke der in den Par-
teien gebildeten Positionen ansah (und damit die Vorstellung der Reprasentation als Abbil-
dung der Interessen auf ihre logische Spitze trieb), wird hier der Ausweg gerade in einer stir-
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spektive die frithen Uberlegungen Thomas Jeffersons, demzufolge Menschen
»kompetente Richter des menschlichen Charakters“ seien.?® Ahnlich formulier-
te Charles de Montesquien:

Das Volk soll [...] all das selber machen, was es hinlinglich selber machen kann. Was es
nicht hinlinglich selber machen kann, soll es seine Minister machen lassen. [...] Das
Volk ist zur Wahl derer, denen es einen gewissen Teil seiner Autoritit anvertrauen muss,
erstaunlich geeignet. [...] Vermag indessen das Volk ein Staatsgeschift zu erledigen, Ort,
Gelegenheit und rechten Augenblick zu erkennen und auszunutzen? Nein, das vermag
es nicht.?’

Zwar konnen nur wenige Menschen die Leistungskraft von Menschen genau ermes-
sen, aber jeder ist imstande, im groflen ganzen zu erkennen, ob der Mann seiner Wahl
erleuchteter ist als die meisten anderen.*

b) Reprisentation als qualifizierte Stellvertretung

Wenn Interessenaggregation nicht mehr das vorherrschende Motiv demokrati-
scher Entscheidungsverfahren ist, und wenn stattdessen der Entscheidungsme-
chanismus und vor allem die Person des Reprasentanten und seine — niher zu
bestimmende — Qualifikation an Bedeutung gewinnen, dann verlagert sich auch
der Schwerpunkt des Verstindnisses von ,Reprisentation: Solange die Aggre-
gation der Birgerinteressen die zentrale Sorge im politischen Entscheidungs-
prozess ist, muss Reprisentation vor allem sicherstellen, dass in den Entschei-
dungskorperschaften ein moglichst unverfilschtes Spiegelbild der Biirgerschaft
und damit ihrer Interessen erzeugt wird. Geht es aber darum, Personal zu ge-
winnen, das gerade nicht versucht, Partikularinteressen zu vertreten und durch-
zusetzen, sondern die verschiedenen vorgetragenen Fakten und Argumente
bertcksichtigt, abwigt und wertend in Ausgleich bringt, dann bedarf es dafiir
einer Reprisentation im Sinne einer moglichst ,qualifizierten® — also vor allem

keren Differenzierung zwischen den Biirgern, ihren Interessen und den politischen Amtstri-
gern gesucht. Vgl. E. V. Towfigh, Demokratische Reprisentation im Parteienstaat, in: U.J.
Schréder/A. v. Ungern-Sternberg (Hrsg.), Zur Aktualitit der Weimarer Staatsrechtslehre,
2011, 211. Siche auch Nachweise oben bei V., Fn. 83.

28 Brief von Thomas Jefferson an Pierre S. Dupont de Nemours vom 24. April 1816: ,,com-
petent judges of human character®, siche J. Appleby/T. Ball, Jefferson: Political Writings, 1999,
291 (eigene Ubersetzung). Eine dhnliche Aussage findet sich bei C. Mollers, Demokratie —
Zumutungen und Versprechen, 2008, 39f.

2 C. Baron de Montesquien, Vom Geist der Gesetze (1748), 1965, 105f. (Buch II, 2. Kapi-
tel): ,,Le peuple qui a la sonveraine puissance doit faire par lui-méme tout ce qu’il peut bien
faire; et ce qu’il ne peut pas bien faire, il faut qu’il le fasse par ses ministres. [...] Le peuple est
admirable pour choisir ceux & qui il doit confier quelque partie de son autorité. [...] Mais sanra-
t-1l conduire une affaire, connaitre les lieux, les occasions, les moments, en profiter? Non: il ne
le saura pas.“

39 Ders., Vom Geist der Gesetze (1748), 1965, 217 (Buch X1, 6. Kapitel): ,,Car, s’il y a peu
de gens qui connaissent le degré précis de la capacité des hommes, chacun est pourtant capable
de savoir, en général, si celui qu’il choisit est plus éclairé que la plupart des antres.”
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unabhingigen und vertrauenswiirdigen — Stellvertretung.® Im Fokus steht dann
nicht so sehr die Frage, wer bei der Entscheidungsfindung anwesend ist, son-
dern wie sich die Anwesenden verhalten.?

Diese Perspektive entschirft auch die prinzipiellen Aggregationsprobleme,
mit denen das Arrow’sche Unmoglichkeits-Theorem und die mit ihm zusam-
menhingenden Befunde der Social- Choice-Theorie die Staatslehre konfrontie-
ren: Denn wenn Demokratie auch in der Praxis nicht nur ein Mechanismus zu
Aggregation und Durchsetzung der Biirgerinteressen ist, wenn die Legitimati-
on des demokratischen Prozesses und der durch ihn hervorgebrachten Ergeb-
nisse damit auch nicht mehr allein oder iberwiegend von einer gelingenden
Reprisentation der Interessen abhiangt, dann fallt es leichter, die mit den Indivi-

dualinteressen einhergehende ,,fundamentale Relativitit [...] auszuhalten“.*

¢) Langfristige Entbebrlichkeit politischer Parteien

Der Abschied von der Vorstellung, Demokratie sei in erster Linie ein Aggrega-
tionsverfahren; die Wiederbelebung der im Grundgesetz prominent veranker-
ten Unabhingigkeit der Amtstriger; die vornehmliche Sachorientierung und
die Schwichung von Wettbewerbsmomenten in der Politik; die Behandlung von
Interessen (lediglich) als gleichberechtigte ,,Inputs® im Diskurs, die von der Po-
litik zu berticksichtigen und moglichst in Ausgleich zu bringen sind; schlief}lich
die Trennung von Personal- und Sachentscheidungen — all diese Grundgedan-
ken schwichen die Bedeutung der Parteien im politischen Prozess. Zwar wer-
den die Parteien damit nicht ex nunc abgeschafft — zumal sie in der Zeit eines
institutionellen Ubergangs ihre Rolle weiter wiirden spielen miissen —, aber mit
zunehmender Durchsetzung des alternativen Leitbildes wiirde auch ihr politi-
sches Wirken zunehmend entbehrlich, bis sie am Ende gleichsam ,,zuriick ins

3t W. Hennis, Amtsgedanke und Demokratiebegriff (1961), in: ders., Politikwissenschaft
und politisches Denken, 2000, 127, 132 und 135. Hennis fiithrt die Unterscheidung zwischen
reprasentativer und direkter Demokratie interessanterweise auf die Nihe (reprisentativ) oder
Ferne (direkt) zum Amtsgedanken zuriick. Mehrheitswahlsysteme seien daher (und nicht we-
gen des ,angeblichen Personlichkeitscharakter[s] oder der mehrheitsbildenden Eigenschaft)
reprasentativer Natur, wihrend Verhiltniswahlsysteme direktdemokratischer Natur seien,
weil es keine klaren Berufungs- und Verantwortungsverhiltnisse gebe und der komplexe
Umrechnungsvorgang von Stimmen in Sitze etwa nach § 42 BWahlG dazu fihre, dass ,,Sitze
auf die einzelnen Landeslisten entfallen.“ Ahnlich auch schon G. Leibholz, fiir den der Partei-
enstaat ,Surrogat® der direkten Demokratie war (vgl. A. Siehr, Reprisentation bei Gerhard
Leibholz, in: A.-B. Kaiser [Hrsg.], Der Parteienstaat, 2013, 45, 65f., 69). — In diesem Sinne
geht es hier also darum, eine stirker ,reprisentative Ordnung zu ermdglichen, in denen der
Amtsgedanke prominenter ist.

32 Vgl. zur Kritik an der Uberbetonung der Aspekts der representatio identatis H.F. Pit-
kin, The Concept of Representation, 1972.

3 C. Engel, Offene Gemeinwohldefinitionen, Rechtstheorie 32 (2001), 23, 49; vgl. B.].
Hartmann, Eigeninteresse und Gemeinwohl bei Wahlen und Abstimmungen, A6R 134
(2009), 1, 23f.
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Glied“ der politisch aktiven Vereinigungen gestellt sind. Dadurch werden die
verschiedenen ,Klassen“ zivilgesellschaftlicher Vereinigungen — hier Parteien,
dort alle ibrigen — aufgehoben. Den Parteien wird ihre oligopolistische Macht
im Diskurs der Ideen entzogen und die Bedingungen des politischen Wett-
bewerbs werden fir die verschiedenen Akteure egalisiert.

4. Bedingungen der Umsetzung des Leitbildes

Die institutionelle Umsetzung des alternativen Leitbildes ist ein vorausset-
zungsvolles Unterfangen, so dass es angezeigt erscheint, einige Worte zu sich
aufdringenden grundsitzlichen Fragen, zu mitgedachten Bedingungen und
moglichen Beschrinkungen zu verlieren.

a) Konzeptionelle Bedingungen

Die Entwicklung neuer Institutionen aufgrund eines alternativen Leitbildes de-
mokratischer Herrschaft ist am besten als evolutiver Pfad zu begreifen, der mit
kleinen experimentellen Schritten beschritten wird. Eine ,,Grofitheorie” mit
einer am Reif§brett entworfenen Umsetzung und nur theoretisch gepriiften Re-
geln verspricht nicht nur wenig Erfolg, durch Fehlschlige konnen vielmehr auch
gut funktionierende bestehende Institutionen geschidigt oder das Projekt einer
behutsamen institutionellen Weiterentwicklung als solches gefdhrdet werden.

Das wird besonders deutlich, wenn man den Aspekt der Liberalisierung des
politischen Prozesses — insbesondere die Auflosung des Parteien-Oligopols — in
den Blick nimmt. Die Erfahrung mit der Liberalisierung anderer Mirkte zeigt,
dass sich ein funktionierendes System in aller Regel nicht am Reif$brett entwer-
fen lasst, sondern Ergebnis eines klein- und vielschrittigen, organischen Regu-
lierungsprogramms ist; dass die Regulierung gleichwohl nicht nur auf das Ver-
halten der angestammten Akteure reagieren darf, sondern es antizipieren muss.
Auch bei der Regulierung milliardenschwerer Infrastruktur- und Netzwerkin-
dustrien wurde der Rechtsrahmen schrittweise entwickelt: Wie diese Industrien
ist die politische Ordnung zu wichtig, als dass man sie auf einen Schlag durch
ein neues Regime ersetzen diirfte, so durchdacht dieses auch sein mag.

aa) Lokal

Eine vielversprechendere und vorsichtigere Alternative ist dem Staatsrecht als
alte foderalistische Idee vertraut: In iiberschaubaren Einheiten, etwa in den
Kommunen, kann - idealerweise von den Biirgern getragen und wissenschaft-
lich begleitet — mit unterschiedlichen Regeln und Konzepten experimentiert
werden. Die zu 16senden politischen Aufgaben sind in aller Regel weniger kom-
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plex, und die Gemeinschaften in mancherlei Hinsicht homogener.>* Vor Ort
konnen die Biirger ein besseres Gefiihl fir Sachnote und fir die damit verbun-
denen erforderlichen Qualititen der Reprisentanten entwickeln, hier kénnen
Rechtsregeln, die sich nicht bewihren, unkomplizierter aufgehoben oder ange-
passt werden, und hier kdnnen sich auf engerem Raum soziale Normen auspri-
gen, die das Recht tragen. Durch das auf der kommunalen Ebene bestehende
aktive und passive Wahlrecht fiir EU-Biirger ist die Wahl auch inklusiver, was
fir die demokratischen Experimente ein weiterer Vorteil sein duirfte.

Auch die auf kommunaler Ebene noch weitgehend intakte politische Vertrau-
ensbasis spricht dafiir, lokal anzusetzen. Wie gesehen® ist das Vertrauen in die
Politiker auf der kommunalen Ebene am hochsten — ihrem Biirgermeister ver-
trauen immerhin 39 %, wihrend es Bundespolitiker nur auf 5% bringen. Fen-
nos Paradox®® zufolge vertrauen die Burger auflerdem dem Abgeordneten ihres
Wahlkreises stirker als der ,Klasse“ der Politiker, was dafiir sprechen konnte,
dass eine gewisse raumliche Nihe und Prisenz vor Ort dazu beitragen, ein Ver-
trauensverhiltnis zu den Reprisentanten aufzubauen. Im Ubrigen hat es in den
Kommunen oft auch Gruppierungen gegeben, die Sitze gewinnen, ohne jeden-
falls im engeren Sinne ,,Parteien® zu sein (etwa die Freien Wihler),”” und auch
Einzelkandidaten haben immer wieder Amter errungen, so dass auf der lokalen
Ebene noch eine gewisse politische Beweglichkeit festzustellen ist.

Ferner ist in diesem Zusammenhang ein aktuell in der politikwissenschaftli-
chen Literatur diskutierter Vorschlag bedenkenswert, demzufolge die politi-
sche Ordnung insgesamt lokaler gedacht werden soll:*® Stidte, in denen heute
immerhin mehr als 50% der Weltbevolkerung leben, konnten entscheidende
Beitrige zu den dringendsten globalen Aufgaben — etwa Umweltschutz, Klima-
schutz oder Armutsbekimpfung — leisten. Thre Biirgermeister seien in der Regel
mit der Losung praktischer Probleme vertraute Pragmatiker, die in geringerem
Mafle in die Wirren nationaler Interessenpolitik verstrickt seien; schon heute
funktioniere die oft informelle internationale Zusammenarbeit und der Aus-
tausch zwischen den Stidten fast reibungslos — anders als die Aulenpolitik ihrer
Nationalstaaten. Die mit diesen Beobachtungen einhergehende Forderung liegt
auf der Hand: Der Grundsatz der Subsidiaritit muss wieder ernster genommen,
das Kompetenzgefiige so rekalibriert werden, dass soweit moglich zurzeit auf

3 Zur Frage, ob ein gewisses Maf an (fiir die hiesigen Bediirfnisse: kultureller) Homoge-
nitdt fiir das Funktionieren einer Demokratie notwendig ist, siche N. Petersen, Demokratie
als teleologisches Prinzip, 2009, 50ff. (m.w.N.).

% Dazu oben I.1.a)aa bei Fn. 20.

36 Dazu ebenfalls oben I.1.2)aa bei Fn. 19 (dort m.w.N.).

% Funktional - also aus der hier im Wesentlichen eingenommenen Perspektive — diirfte es
sich nach zutreffender Auffassung wohl auch bei den Wihlergemeinschaften um Parteien
handeln; vgl. M. Morlok/H. Merten, Partei genannt Wihlergemeinschaft, DOV 2011, 125.

3% Vgl. B.R. Barber, If Mayors Ruled the World, 2013; B.J. Katz/]. Bradley, The Metropo-
litan Revolution, 2013; V. Chakrabarti, A Country of Cities, 2013.
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nationaler oder teilstaatlicher Ebene wahrgenommene Aufgaben den Kommu-
nen Gibertragen werden.** Ob eine solche Entstaatlichung (im Sinne einer Kom-
munalisierung) und eine Verlagerung kompetenziellen Gewichts auf die Selbst-
verwaltung funktionieren kann, muss letztlich ausprobiert werden. Angesichts
solcher Uberlegungen scheint es aber auf jeden Fall naheliegend, Experimente
mit der demokratischen Ordnung, die auch die Ubertragung von Kompetenzen
betreffen konnen, auf lokaler Ebene anzusiedeln.

bb) Experimentell

Ferner kann man unter Riickgriff auf die Idee des ,,demokratischen Experimen-
talismus“® einerseits am status guo ankniipfen und andererseits die Entwick-
lung reflektieren, die sich aus alternativen Regeln der politischen Ordnung und
der Reaktion der Biirger auf diese ergibt. Die dem demokratischen Experimen-
talismus zugrunde liegende Idee ist, die Entwicklung des politischen Systems
als evolutiven Prozess zu begreifen, in dem die Akteure die Bedeutung der Nor-
men — im vorliegenden Kontext also der verfassungsrechtlichen Prinzipien und
ihre Umsetzung in Institutionen, die den funktionalen Bedingungen legitimer
Herrschaft gentigen —, (immer wieder) neu bestimmen und austarieren und in
Rechtsregeln niederlegen.*! Vor diesem Hintergrund kann mit konkreten insti-
tutionellen Regeln experimentiert werden. Dafiir bieten sich etwa Experimen-
tier- und Revisionsklauseln in Gemeindeordnungen (wie etwa § 129 GO NRW)
oder in Kommunalwahlgesetzen an. Mit Experimentierklauseln wurden vor
allem im Landesrecht bereits gute Erfahrungen gemacht, etwa im Zusammen-
hang mit der Abschaffung des Widerspruchsverfahrens in Nordrhein-Westfa-
len. Durch dhnliche Vorschriften konnte das Kommunalwahlrecht fiir alle
Kommunen gedffnet werden, die sich an demokratischen Experimenten beteili-

3% Zu diesen Fragen gibt es eine umfangreiche rechts- und politikwissenschaftliche Litera-
tur, die hier nicht angemessen rezipiert werden kann. Verwiesen sei stellvertretend etwa auf
C. Calliess, Subsidiaritits- und Solidarititsprinzip in der Europiischen Union, 1996; P. Hi-
berle, Das Prinzip der Subsidiaritat aus der Sicht der vergleichenden Verfassungslehre, AGR
119 (1994), 169; J. Isensee, Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht, 2001; M. Méller, Sub-
sidiarititsprinzip und kommunale Selbstverwaltung, 2009; K. W. Nérr/T. Oppermann, Sub-
sidiaritit: Idee und Wirklichkeit, 1997.

40 Der Begriff geht schon auf John Dewey zuriick. Ausfihrlich etwa H. Brunkhorst, De-
mokratischer Experimentalismus, in: ders. (Hrsg.), Demokratischer Experimentalismus,
1998, 10; M. C. Dorf/C.F. Sabel, A Constitution of Democratic Experimentalism, Colum. L.
Rev. 98 (1998), 267. — Nach der hier vertretenen Auffassung ist ,experimentieren nicht meta-
phorisch zu verstehen, sondern im Sinne eines methodisch disziplinierten Vergleichs ver-
schiedener Institutionen mit Blick auf den Grad der Verwirklichung der verfassungsrechtli-
chen Prinzipien demokratischer Herrschaft; M. Dorf und C. Sabel halten dies nicht immer
strikt durch.

4 C. Méllers, Demokratie — Zumutungen und Versprechen, 2008, 20 erklirt mit einem
Bild von Otto Neurath, Demokratien seien ,in stindiger Bewegung, einem Schiff vergleich-
bar, das repariert wird, wihrend es auf See ist*.
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gen wollen. Bei der Gestaltung der Regeln konnte man ihnen innerhalb eines
durch grundlegende demokratische Parameter abgesteckten Rahmens weitge-
hende Spielriume lassen.

cc) Evolutiondr

Eine solche kleinschrittige Entwicklung neuer Institutionen schafft viele neue
Einsichten und Fragen: Welche Regeln bewihren sich? Wo fehlen Regeln? Wie
reagieren die unterschiedlichen Akteure auf bestimmte Regeln? Welche uner-
warteten Konsequenzen sind zu beobachten, vielleicht auch in anderen Berei-
chen? Mit den so gewonnenen Erfahrungen kann das institutionelle Gefiige
nachjustiert und weiterentwickelt werden (,,multi-loop learning“*?). Gleichzei-
tig konnen mit der Zeit auch neue soziale — also rechtlich nicht sanktionierte —
Verhaltensnormen entstehen und eingelibt werden, die, wie noch zu sehen sein
wird,® eine unabdingbare Vorbedingung fiir jeden stabilen Rechtsrahmen dar-
stellen: In einem kulturbildenden Kreislauf prigt das Recht — neben anderen
Systemen — die sozialen Normen des Gemeinwesens, die wiederum die Basis fiir
eine Weiterentwicklung der Rechtsnormen bilden.** Schritt fiir Schritt kann so
ein Regelwerk aufgebaut werden, bei dem jede nichste Entwicklungsstufe auf
einem weitgehenden Konsens der Biirger iiber die zugrundeliegenden Werte
und die angestrebte Richtung beruht.

Wenn einige der Experimente erfolgreich sind und eine Bewegung in Rich-
tung unparteiischer Demokratie auslsen, so kann dies dazu beitragen, eine po-
litische Haltung und individuelle Qualititen bei den politischen Akteuren zu
kultivieren, die das Vertrauen aufbauen, das die Grundlage fiir einen schrittwei-
sen Ubergang zu einer sachorientiert-wertenden, weniger auf die Durchsetzung
von Individual-, Gruppen- und Sonderinteressen gerichteten politischen Ord-
nung bildet.”

Der evolutionire Zugang erlaubt den Akteuren auflerdem die Verfolgung ei-
ner Strategie, die in der 6konomischen Spieltheorie ,,measure for measure” und
in der Sozialpsychologie ,tit for tat +1° genannt wird:*® Spieler, die ein Interes-

2 Vgl. S. Nye/M. Thompson, Consulting the Frogs, in: M. Thompson u. a., Cultural Theo-
ry as Political Science, 1999, 206, 218.

+ Dazu unten VIII.4.c.

* A. Falk/N. Szech, Morals and Markets, Science 340 (2013), 707, 707: ,institutions and
values coevolve; vgl. C. Engel, Verhaltenswissenschaftliche Analyse: eine Gebrauchsanwei-
sung fiir Juristen, in: C. Engel u.a. (Hrsg.), Recht und Verhalten, 2007, 363; vgl. ferner das
Konzept ,adaptiver Priferenzen® nach C. C. v. Weizsicker (oben V1., Fn.45).

4 Ahnlich H. Buchstein, Die Zumutungen der Demokratie, in: ders., Demokratietheorie
in der Kontroverse, 2009, 73.

* Dazu eingehend M. Beckenkamp, Environmental Dilemmas Revisited, Preprints MPI
Gemeinschaftsgiiter 2009/1, 13 ff. (m.w.N.); vgl. R. Selten u.a., Duopoly Strategies Program-
med by Experienced Players, Econometrica 65 (1997), 517, 5181f. (,measure for measure®);
P.A. M. Van Lange u.a., How to overcome the detrimental effects of noise in social interac-
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se an einer Stirkung gemeinschaftlicher Kooperation haben, aber nicht ausge-
nutzt werden wollen, konnen einen kleinen Vertrauensvorschuss investieren
und einen ,kleinen“ Schritt vorangehen (,,leap of faith“). Dabei ermoglichen sie
der Gruppe insgesamt groflere Kooperationsgewinne, sie riskieren aber, dass sie
personlich von nicht-kooperativen Spielern ,ein wenig® ausgenutzt werden.
Ziehen die anderen Spieler nicht nach und nutzen damit den Vertrauensvor-
schuss zu ihrem eigenen kurzfristigen Vorteil aus, kann der vorangehende Spie-
ler den Schritt wieder riickgingig machen, so dass er kiinftig nicht ausgenutzt
werden kann, aber auch nicht die anderen ausnutzt — so setzt sich auch bei con-
ditional cooperators*” keine Abwirtsspirale in Gang. Ziehen die anderen Spieler
hingegen gleich, so dass Kooperationsgewinne realisiert werden kénnen, dann
kann derselbe oder ein weiterer Spieler wieder mit einem Vertrauensvorschuss
einen Schritt weitergehen. Mit diesem Mechanismus konnen sich Gruppen auf
eine allgemein anerkannte Norm einigen — wer ein gewisses Kooperationsmaf3
nicht tiberschreiten will, kann gleichsam ,,stehen bleiben” und damit den Mit-
spielern seine Priferenz signalisieren, ohne ihnen zu sehr zu schaden. Auf diese
Artsoll eine ,,Aufwirtsspirale“ moglich werden.

Auf der Grundlage eines reichhaltigen Erfahrungsschatzes aus unterschiedli-
chen, mit den Erfahrungen konvergierender Experimente und eingetibter sozi-
aler Normen konnen die erfolgreichen Versuche dann auf die nichsthoheren
Ebenen hochskaliert werden und dort einen ihnlichen evolutiven Prozess
durchlaufen. Ein solchermafien erfahrungsgesittigtes und von den Biirgern ak-
zeptiertes Modell wird auch politische Beharrungskrifte besser iberwinden
konnen als ein groff angelegter Umbauplan. Die Idee des ,,Parteienstaats® wird
also —um die einfiihrende Formulierung noch einmal aufzunehmen — nicht auf
einen Schlag durch eine neue Grofitheorie ersetzt und ,abgeschafft, sondern in
vielen bewussten, kleinen Schritten iiber einen langen Zeitraum hinweg in ein
System uberfiihrt, dessen konkrete Gestalt wir heute nicht abzuschitzen ver-
mogen. Die Entwicklung des politischen Systems ist damit ein fortlaufender, an
den Grundwerten der Verfassung ausgerichteter Prozess.

b) Rechtliche Bedingungen

Wenn neue Institutionen lediglich auf einem alternativen Leitbild*® fuflen, im
Ubrigen aber den verfassungsrechtlichen Prinzipien und den funktionalen Be-

tion, J. Pers. Soc. Psychol. 82 (2002), 768 (,tit for tat +1); vgl. M. Beckenkamp, The Social
Dilemma of Climate Change, in: W. Leal Filho (Hrsg.), The Economic, Social and Political
Elements of Climate Change, 2011, 143, 146.

4 Dazu oben bei VI., Fn. 8.

8 Fur prizise Erwiagungen zur hier letztlich in den Blick genommenen ,Verfassungsent-
wicklung® siehe B.-O. Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982, 89ff., 286 ff., mit besonderer
Behandlung des Einflusses der Wissenschaft (206£f.).
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dingungen legitimer demokratischer Herrschaft gentige tun sollen, dann sollte
das Leitbild jedenfalls im Wesentlichen ohne Verfassungsinderungen auskom-
men. Das bedeutet insbesondere, dass konkrete Vorschlige mit Art.21 GG
kompatibel sein miissen.

¢) Kulturelle Bedingungen

Das Recht prigt, wie angeklungen, die sozialen Normen des Gemeinwesens*’
und damit auch das Verhalten der politischen Akteure, was wiederum im Recht
Niederschlag findet. Auch andere Systeme beeinflussen die Ausbildung der so-
zialen Normen, die das politische System tragen. Die Wechselbeziiglichkeit der
Entwicklung rechtlicher Normen und der Evolution nicht staatlich sanktionier-
ter sozialer Normen spielt eine kaum zu tiberschitzende Rolle. Aus dieser von
historischen Zufillen beeinflussten Wechselbeziiglichkeit erwichst die Pfad-
abhingigkeit der konkreten Auspriagung unseres politischen Systems.

In Leitbildern verschrinken sich drei Momente zu einer Einheit: ein ,juris-
tisch-normatives Moment (dem das besondere Augenmerk dieser Studie gilt),
ein ,soziologisch-empirisches“ und ein ,ethisch-konsensuales* Moment.*° Zu-
mindest die beiden letztgenannten Momente missen von intrinsisch wirkenden
und durch soziale Kontrolle eingehegten kulturellen Normen getragen werden.
Sie konnen zwar rechtlich abgesichert, aber nicht gesetzlich verordnet werden;
sofern sie nicht schon bestehen, bediirfen sie auch einiger Zeit und eines geeig-
neten Umfelds, um sich etablieren zu kénnen. Es wire aber eine Uberforderung
des Systems Recht (dem freilich die ganze Aufmerksamkeit dieser Studie gilt),
die Last der Fortentwicklung, des Umbaus, der politischen Ordnung allein hier
anzusiedeln. Es kann zwar einen Beitrag dazu leisten, dass sich entsprechende
soziale Normen ausprigen konnen, es lebt aber umgekehrt seinerseits von die-
sen nicht sanktionierten Normen.>! Auch hier gilt das ,,Bickenfirde-Diktum®,
wonach der ,freiheitliche, sikularisierte Staat von Voraussetzungen lebt, die er
selbst nicht garantieren kann.“*? Soziale und rechtliche Normen wirken aufein-
ander ein und zuriick und schaffen sich so wechselseitig das Fundament fiir ihre
Fortentwicklung.*

# Vgl. J. Liidemann, Edukatorisches Staatshandeln, 2004.

50 U. Volkmann, Leitbildorientierte Verfassungsanwendung, ASR 134 (2009), 157,173 und
oben IT.3.

51 Vgl. W. Freudenberg, Konflikt und Harmonie. Zu den Moglichkeiten dynamischer Sta-
bilitit in modernen Gesellschaften, 1969, 87 ff.

2 E.-W. Bickenfirde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisation, in: ders.,
Staat, Gesellschaft, Freiheit, 1976, 60.

5 So auch M. Morlok, Fiir eine zweite Generation des Parteienrechts, in: D. T. Tsatsos
(Hrsg.), 30 Jahre Parteiengesetz in Deutschland, 2002, 53, 71.
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d) Epistemische Bedingungen

Schon bei der Analyse des heutigen Systems, das immerhin seit Jahrzehnten —in
manchen Staaten gar seit Jahrhunderten — etabliert ist und dessen Entwicklung
und Funktionsweise seither von Heerscharen von Wissenschaftlern untersucht
und erklirt wird, stofit man auf empirische und epistemische Unsicherheiten.
Wer wird warum gewihlt? In welchem Mafle versuchen Interessengruppen —
vor allem solche, fiir die es bei bestimmten Fragen um viel, vielleicht gar um ihre
Existenz, geht — das System zu unterminieren? Wann ist bei Entscheidungstri-
gern Opportunismus und Korruption zu beobachten, wann folgen sie allein den
Geboten ihres Gewissens? Diese und viele weitere Fragen miissen auch bei kri-
tischen Anfragen an ein alternatives politisches System gestellt werden. Manche
Fragen lassen sich aus prinzipiellen Erwigungen nicht beantworten, weil sie auf
epistemische Hindernisse stoflen. Bei anderen fehlen empirische Beobachtun-
gen: Man kann nicht zuverlissig wissen, wie sich Akteure in einem kontrafakti-
schen Rechtsrahmen verhalten. Stattdessen miissen Prognosen geniigen, die sich
aus gegenwirtig beobachtetem Verhalten ableiten lassen. Damit ist die mit ei-
nem Regelungsvorschlag verbundene empirische Unsicherheit natiirlich viel
grofler, als in einem bestehenden System, bei dem Verhalten — auch als Reaktion
auf Regeln - tatsichlich beobachtet und bei dem Muster und Trends beschrie-
ben werden konnen. Solche Unsicherheiten miissen bei einem Vergleich zwi-
schen dem wirklichen und dem moglichen System zulasten der neuen Idee ge-
hen, denn der Alternativvorschlag trigt die Beweislast dafiir, dass er zu besse-
ren Ergebnissen fihrt, als der etablierte Mechanismus.

An diesem grundsitzlichen Befund ist nicht zu riitteln, und jeder, der sich
anschickt, institutionelle Anderungen vorzuschlagen, muss sich dessen bewusst
sein. Es gibt aber Strategien, mit denen man ihm begegnen kann. Eine von die-
sen wurde bereits erortert — der evolutiv-experimentelle Ansatz. Wenn bei der
Entwicklung neuer Regeln kleinschrittig vorgegangen und ihre Umsetzung
methodenstreng begleitet wird, dann kénnen Verhaltensverinderungen identi-
fiziert werden, die mit den Regelinderungen einhergehen. Dariiber hinaus kann
aus einem reichen Fundus historischer Erfahrungen mit Institutionen geschopft
werden — wir stehen auf den Schultern von Riesen.>* Auch hat die Verhaltensfor-
schung, insbesondere die Entscheidungs- und Verhaltenspsychologie, zahlrei-
che Verhaltensmuster ausgemacht, die kontextunabhingig oder in wohldefi-
nierten Kontexten mit hoher Wahrscheinlichkeit erwartet werden diirfen. Wenn

> F. Wittreck, Jesus Christus oder Immanuel Kant — Auf wessen Schultern ruht das
Grundgesetz?, in: ders. (Hrsg.), 60 Jahre GG: Verfassung mit Zukunft!?, 2010, 10 (Fn. 1) er-
lautert die Herkunft der Wendung, die bis ins 12. Jahrhundert zu Bernhard von Chartres zu-
rickreicht. Talmudische bzw. halakhische Traditionen greifen das Bild ebenfalls auf und be-
stitigen als Quelle Chartres,s. S. Z. Leiman, Dwarfs on the Shoulders of Giants, Tradition 27
(1993), 90. Vgl. auch die Urspriinge der Redensart rekonstruierenden und von ihr ausgehen-
den wissenssoziologischen Uberlegungen bei R. K. Merton, On the Shoulders of Giants, 1965.
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Recht zur Verhaltenssteuerung eingesetzt werden soll, dann sollten diese Er-
kenntnisse rezipiert werden. Die empirischen Unsicherheiten ermahnen also
gleichsam zu einem umsichtigen Studium der Geschichte und der Verhaltens-
wissenschaften, zur strengen Uberpriifung der theoretischen Modelle und zur
Ausrichtung der institutionellen Vorschlige an der ,bestgepriften® Theorie;
sie verbieten aber nicht, im Sinne evolutionirer Weiterentwicklung tiberschau-
bare Innovationsrisiken bewusst in Kauf zu nehmen.

e) Menschenbild

Die empirischen Verhaltensannahmen hingen regelmiflig mit grundlegenden
Vorstellungen zur Natur des Menschen zusammen,*® und natiirlich werden
auch verhaltenspsychologisch informierte Wissenschaftler von Verhaltenser-
wartungen geleitet, die ihre institutionellen Vorstellungen mitpragen. Wie ein-
gangs bei der Formulierung der Forschungsfrage ausgefiihrt, folgen die Biirger
einem breiten Straufl von Motiven, der von einem (altruistischen) gesellschaftli-
chen Gestaltungswillen ber unterschiedliche moralische und ideologische
(Wert-)Vorstellungen, divergierende Interpretationen der ,Wirklichkeit“ bis
hin zu handfesten (egoistischen) Eigeninteressen reicht. An dieser grundlegen-
den Vorstellung muss auch bei weiteren Uberlegungen festgehalten werden. Das
ist schon deshalb notwendig, um nicht an das bestehende und das vorgestellte
alternative Modell unterschiedliche Maf§stibe anzulegen.”

Das bedeutet auch, dass man bei der Beschreibung neuer institutioneller Re-
gime nicht in die Pri-Public- Choice-Naivitits-Falle tappen darf: Natiirlich ha-
ben Menschen (und in Institutionen wirkende Personlichkeiten) handfeste Ei-
geninteressen, und sie werden diese auch bei einem aus einem weniger interes-
senorientierten Leitbild erwachsenden politischen System zu verfolgen trachten.
Letzten Endes geht es bei Politik darum, dass der Staat im Sinne, also auch im
Interesse der Biirger agiert. Ziel kann es daher nicht sein, jegliche Interessenori-
entierung aus der Politik zu tilgen, sondern nur, sie (anders) zu kanalisieren.
Wenngleich die alternativen Institutionen die Interessenverfolgung neu kali-
brieren und den als tibermiflig stark empfundenen Fokus auf individuelle und
Gruppeninteressen etwas zerstreuen konnen, diirfen sie Interessen nicht aus-
blenden; sie miissen vielmehr weiterhin im klaren Bewusstsein um diese ausge-
staltet werden.

% Zum Konzept von Nachpriifbarkeit als Objektivititserfordernis im Recht vgl. K.
Schneider, Normativitit und Risikoentscheidung, 2008, 104 ff.

%6 Instruktiv dazu die Abschnitte I. und II. bei R. Steinberg, Die Reprisentation des Vol-
kes, 2013.

57 E.A. Posner/A. Vermeule, Inside or Outside the System?, U. Chi. L. Rev. 80 (2013), 1743
(ninside/outside fallacy“); dazu auch C. L. Barzun, Getting Substantive: A Response to Pos-
ner and Vermeule, U. Chi. L. Rev. Dialogue 80 (2013), 267.
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Dies gilt offenkundig mit Blick auf ausschliefflich ihren Eigennutz maximie-
rende Individuen. Aber genauso gilt es fir die grofle Gruppe derjenigen Biirger,
die ihre Gemeinwohlorientierung — und das bedeutet vor allem Abstriche von
kurzfristigen materiellen Eigeninteressen — davon abhingig machen, dass dieses
Verhalten getreu dem lateinischen Grundsatz do ut des von ihren Mitbiirgern
erwidert wird.

Gleichzeitig ist der unter Public- Choice-Vertretern oft vorgefundene Zynis-
mus zu vermeiden. Man schafft, obwohl man um Straftiter weif, keine Rechts-
ordnung, die allein danach trachtet, Straftaten zu verhindern; um insgesamt
besser leben zu konnen, ist in gewissem Umfang hinzunehmen, dass Menschen
hintergangen werden, dass Recht gebrochen wird.”® Auch hier spielt das Ver-
trauen in etablierte soziale und rechtliche Normen eine Rolle. Gleiches muss fiir
eine freiheitliche politische Ordnung gelten, die nur solange stabil funktionie-
ren kann, wie eine kritische Masse von Biirgern bereit ist, am durch das Recht
gestlitzten sozial-normativen Grundkonsens festzuhalten. Zynismus gefihrdet
diese politische Grundvoraussetzung.

5. Institutionelle Umsetzung des Leitbildes

Das gegenwirtige Leitbild demokratischer Herrschaft ist durch ein dicht gewo-
benes Geflecht rechtlicher Regelungen institutionell umgesetzt worden. Im ein-
fach-gesetzlichen Staatsrecht finden sich etwa detaillierte Regelungen zum Par-
teienrecht und zum Wahlrecht, und sie finden sich auf allen politischen Ebenen,
vom Bund bis zu den Kommunen. Georg Jellinek fand, wie erwihnt®’, fiir diese
Entwicklung schon frith treffende Worte, als er feststellte, Volkssouveranitit sei
sihrem geschichtlichen Ursprung nach eine politische Vorstellung, die sich spi-
ter zu einer juristischen verdichtet“®® habe. Eine solche Entwicklung lisst sich
fiir ein alternatives Leitbild, wie es hier mit sehr groben Strichen entworfen
worden ist, natiirlich nicht vorzeichnen. Aber es lisst sich ausloten, welche Ent-
wicklungspfade sich mit dem vorgeschlagenen alternativen Leitbild vertragen
wirden, und in welche Richtung Entwicklungen vorstellbar sind oder wahr-
scheinlich erscheinen. Die Ausarbeitung konkreter institutioneller Arrange-
ments, die Ausbuchstabierung versuchsweiser Regelungen muss dagegen spite-
ren Forschungsarbeiten vorbehalten bleiben. Das bedeutet, dass den folgenden
Ausfihrungen cum grano salis zu begegnen ist. Sie sollen keine Werbung fiir ein
spezielles institutionelles Konzept darstellen, keine der erwogenen Regeln ist
zwingend. Uberhaupt mag fiir manchen das Ergebnis dieser Arbeit sein, dass

8 Vgl. C. Engel, Vertrauen — ein Versuch, Preprints MPI Gemeinschaftsgiiter 1999/12;
N. Lubmann, Vertrauen (1968), 2009.

59 Dazu oben I1.3 bei Fn. 152.

€ G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 1905, 421.



206 VIII. Ausblick: Demokratie obhne Parteien?

letztlich am Parteienstaat, trotz aller Imperfektionen, doch kein Weg vorbei-
fithrt, ein Ergebnis, das glaubwiirdiger ist, wenn man sich alle Mithe gegeben
hat, einen Staat ohne Parteien zu ersinnen.

Institutionen konnen nicht perfekt sein, und sie kdnnen — man mochte sagen:
zum Glick! — den Menschen in aller Regel nicht zum ,richtigen” Verhalten
zwingen. Der Mensch ist einfallsreich und wird fiir jede Norm eine Umgehung
finden, um seine ,Leidenschaften und Interessen®, wie die Griinderviter der
USA die nicht-kooperative Seite der menschlichen Natur umschrieben, zu ver-
folgen. Manche Umgehungen werden mit dem Buchstaben des Gesetzes in Ein-
klang stehen, und dennoch seinen ,,Geist“ verletzen — ein Problem, dem jede
geschriebene Norm ausgesetzt ist. Nicht alles schadliche Betragen lisst sich ver-
bieten, wenn man nicht auch sinnvolles Gebaren beeintrichtigen mochte. Und
nicht jedes Verhalten soll staatlich beobachtet, kontrolliert und sanktioniert
werden, weil derlei Ansinnen totalitire Muster aufwiese. Was vermogen recht-
liche Institutionen also zu leisten? Sie konnen Bedingungen fir gedeihliches
gesellschaftliches Zusammenleben schaffen; sie konnen pro-soziales Verhalten
erleichtern, wahrscheinlicher machen, und sich anschicken, unsoziales Verhal-
ten zu erschweren oder zu unterbinden. Es bedarf indessen immer der Rechts-
befolgungsbereitschaft einer kritischen Masse von Rechtsgenossen — es kann
nicht genug Polizei geben, um alle Biirger zu rechtstreuem Verhalten anzuhal-
ten. Das Recht wirkt aber eben nicht nur durch Restriktionen und Anreize,
sondern auch dadurch, dass es normative Anliegen definiert (,expressive functi-
on of the law*®'). Dadurch erhalten die Akteure eine Richtschnur fiir thr Ver-
halten. Ein solches Rechtsverstindnis nimmt in Kauf, dass es immer Biirger
gibt, die sich nicht rechtstreu verhalten, weil es (dennoch) insgesamt allen besser
geht, wenn sich die Mehrzahl der Biirger freiwillig an die konsentierten Regeln
halt, selbst wenn eine Minderheit das in gewissem Umfang auszunutzen ver-
mag. — Mit den hier vorgetragenen Uberlegungen zur rechtlichen Umsetzung
des skizzierten alternativen Leitbildes verhalt es sich nicht anders. Sie sollen eine
weniger interessenorientierte Politik ermoglichen und erleichtern, und gleich-
zeitig eine funktionierende politische Ordnung gewihrleisten. Natiirlich sind
auch sie nicht perfekt. Es sind zahlreiche Wege vorstellbar, mit denen sich die
Regeln hintergehen lassen. Wie bei anderen Regelungsregimen kommt es mit-
hin auch hier auf eine grundsitzliche Rechtsbefolgungsbereitschaft einer kriti-
schen Masse von Burgern an. Ist sie gewihrleistet, dann fithren die alternativen
Regeln zu besseren politischen Entscheidungen. Die Befolgungsbereitschaft
wird voraussichtlich vorhanden sein: Denn nur wenn das alternative Leitbild

¢t C.R. Sunstein, On the Expressive Function of Law, U. Pa. L. Rev. 144 (1996), 2021. Den
empirischen Nachweis einer solchen expressiven Funktion einer Wahlpflicht fihrt P. Funk, Is
There An Expressive Function of Law?, Amer. Law Econ. Rev. 9 (2007), 135. Fiir eine allge-
meinere Untersuchung zum Verhiltnis von Recht, sozialen Normen und sozialen Rollen siehe
C.R. Sunstein, Social Norms and Social Roles, Colum. L. Rev. 96 (1996), 903.
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und das hier vorgeschlagene institutionelle Arrangement einer hinreichenden
Zahl von Biirgern im Vergleich zum gegenwirtigen Modell attraktiv und um-
setzungswiirdig erscheint, wird es tiberhaupt Aussichten auf die Durchfiithrung
erster Experimente geben. Mit anderen Worten: Es bedarf einer kritischen Mas-
se, damit demokratische Experimente der hier vorgeschlagenen Art durchge-
fihrt werden, und es bedarf einer kritischen Masse, damit die Experimente
funktionieren kdnnen. Wenn es also dazu kommt, dass Experimente durchge-
fuhrt werden, dann konnen diese auch funktionieren. Und lassen sich positive
Resultate vorweisen, dann wird das wiederum die Befolgungsbereitschaft stei-
gern. Das wird dadurch verstirkt, dass Institutionen Netzwerkexternalititen
aufweisen: Je mehr sie sich verbreiten, umso wertvoller werden sie. Deshalb
konnen auch wenige Entschlossene einen Nachahmungs- oder Herdeneffekt
(treffender: ,,band wagon effect“®*) in Gang setzen. Selbst wenn die Experimen-
te indessen nicht erfolgreich sein sollten, ist die schlimmste Konsequenz des
hier vorgeschlagenen Ansatzes, dass wir auf Umwegen wieder in der heutigen,
interessenorientierten Ordnung mit Organisationen landen, die mit etwas ver-
inderten Mechanismen so dhnlich agieren wie heute die Parteien.

Das alternative Leitbild demokratischer Herrschaft kann Auswirkungen auf
viele Bereiche des Rechts und auf viele Regelungskomplexe haben. Fiir die Auf-
gaben, die heute die Parteien wahrnehmen, sind Wahlen (dazu sogleich a) und
Abstimmungen (dazu b) von besonderer rechtlicher Relevanz. Sie orchestrieren
den politischen Prozess: Durch sie werden der politische Diskurs strukturiert,
das politische Personal identifiziert, und politische Entscheidungen herbeige-
fuhrt; auf diese beiden Mechanismen soll der folgende Blick beschrankt bleiben.

Welche Ansitze fiir die institutionelle Umsetzung des alternativen Leitbildes
demokratischer Herrschaft konnten also nach den bisherigen Schilderungen er-
wogen werden?

a) Wahlen

Um den Nexus zwischen Interessen und Entscheidungstrigern wirksam zu
durchschlagen, gibt es soweit ersichtlich nur eine Moglichkeit: Die Etablierung
eines strikt durchgesetzten reinen Personlichkeitswahlrechts, also eines unbe-
schrinkten, allgemeinen passiven Wahlrechts — oder mit anderen Worten: das
Verbot der Kandidatur bei der Wahl. Materiell bedeutet das, niemand darf, offen
oder verborgen, fiir die Wahl in ein Amt werben, gleich ob fir die eigene Person
oder einen Dritten; niemand darf Geld bieten oder annehmen, damit die Chan-
cen einer Person, gewihlt zu werden, auf irgendeine Art steigen — auch der Staat

2 Grundlegend (anhand von Daten der US-Prisidentschaftswahl 1940) P.F. Lazarsfeld
u.a., The People’s Choice, 1968; fiir eine ckon. Modellierung siehe H. Leibenstein, Bandwa-
gon, Snob, and Veblen Effects, Quart. J. Econ. 64 (1950), 183.
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finanziert also keine Wahlkimpfe oder Kandidaten mehr; und niemand soll sich
schliefllich fiir den Fall seiner Wahl zu konkreten Handlungen verpflichten, nie-
mand duflern, wen er zur Verfolgung welchen Zwecks gewihlt hat. Wie gesagt
zielen solche Regeln jedenfalls zunichst nur auf kommunale Wahlen.

Ist eine Kandidatur auf diese Weise ausgeschlossen, so verandert sich auch die
konkrete Wahlhandlung: Die Waihler erhalten einen Stimmzettel ohne vorge-
druckte Kandidatennamen und Listenbezeichnungen und haben die Moglich-
keit, aus allen Wahlberechtigten jene Personen auszuwihlen, denen sie ihre
Stimme geben mochten. Wenn es keine Kandidaten und keinen Wahlkampf
mehr gibt, konnen sich die potenziellen Amtstriger nicht mehr an Interessen
und damit an Sachpositionen binden; umgekehrt konnen die Wahler die Wahl
auch nicht mehr nutzen, um ihre Politikpriferenzen zu artikulieren. Der Zu-
sammenhang zwischen Interessen und Entscheidungstrigern, der durch ,Wah-
labstimmungen® hergestellt wird, ist damit aufgehoben.

aa) Institutioneller , Schleier des Nichtwissens®

Das hat zur Folge, dass die Gewihlten nicht wissen konnen, wer fur sie ge-
stimmt hat — und erst recht nicht, aus welchem Grund. Selbst wenn sie wollten,
konnten sie allenfalls versuchen zu erraten, welche Interessen zu ihrer Wahl
gefithrt haben. Sie konnen sich daher auch kaum zu den Vertretern eines be-
stimmbaren Portfolios spezifischer Interessen aufschwingen; an irgendwelche
Interessen gebunden sind sie schon gar nicht. Das wiederum sehen die Wihler
voraus, so dass es aus ihrer Sicht nicht rational ist, Personen in der Erwartung
zu wihlen, diese wiirden die eigenen Interessen am besten vertreten und durch-
setzen. Interessen und Entscheidungstriger sind damit durch einen ,,Schleier
des Nichtwissens“®® getrennt. Die kliigste Strategie fiir die Wihler ist daher, fiir
Personen zu stimmen, denen sie vertrauen konnen, weil sie diese fiir vertrauens-
wirdig, selbstlos, fachkundig, klug, erfahren, gerecht und ausgewogen halten
(um nur einige der personlichen Eigenschaften zu benennen, auf die im Folgen-
den mit der Chiffre ,kompetent” Bezug genommen werden soll), eine Person

9 Die konkrete Formulierung geht auf J. Rawls, A Theory of Justice, 1997, 118 zuriick, die
Idee selbst auf den spiteren Nobelpreistriger J. C. Harsanyi, siehe ders., Cardinal Utility in
Welfare Economics and in the Theory of Risk-taking, J. Polit. Economy 61 (1953), 434; ders.,
Cardinal Welfare, Individualistic Ethics, and Interpersonal Comparisons of Utility, J. Polit.
Economy 63 (1955), 309. Auch die Public Choice Theoretiker Buchanan und Tullock operier-
ten schon vor Rawls mit dem Konzept, sieche J. M. Buchanan/G. Tullock, The Calculus of
Consent, 1965, 78. Zu Anwendungen des Konzepts im Verfassungsrecht und zu konkreten
Beispielen aus der US-amerikanischen Literatur siehe auch A. Vermeule, Veil of Ignorance
Rules, Yale L.J. 111 (2001), 399. — In eine dhnliche Richtung lisst sich wohl auch der ,,poli-
tisch-moralische Imperativ des Aktivbiirgers deuten: ,,Entscheide so, dass die Maxime Dei-
ner Entscheidung zugleich fiir alle zustimmungsfihig sein kann.“, vgl. H.-D. Horn, Demo-
kratie, in: O. Depenheuer/C. Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, 743, 770
(Rn.62).
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also, von der sie erwarten konnen, dass sie eine breite Palette von Interessen,
Meinungen und Positionen horen, berticksichtigen und integrieren wird. Nur
so konnen die Wihler sicherzustellen versuchen, dass auch ihre Interessen im
politischen Diskurs angemessene Berticksichtigung finden. Die Federalist Pa-
pers formulieren in diesem Sinne:

Die Institutionalisierung delegierter Macht impliziert, dass ein gewisses Mafl an Tu-
gendhaftigkeit und Ehre unter den Menschen existiert, das als Basis fiir solches Vertrau-
en dienen und es rechtfertigen kann. Und die Erfahrung bestitigt die Theorie.®*

Dieses Nicht-Wissen hat fur die gewihlten Abgeordneten befreiende Wirkung,
weil sie nicht auf Interessen und Positionen festgelegt sind und auch nicht fir
solche haftbar gemacht werden koénnen. Das untermauert den Anspruch des
Art.38 Abs.1S.2 GG, demzufolge Abgeordnete ,an Auftrige und Weisungen
nicht gebunden und nur ihrem Gewissen unterworfen sind.

Zwar ist das insofern bereits heute der Fall, als dass rechtlich wirksame Bin-
dungen verfassungswidrig und nichtig sind; aber die Parteien vermitteln, wie
gesehen, in hohem Mafle materiell-wirtschaftlich wirksame Bindungen, die ei-
nen stark disziplinierenden Effekt haben, der weit iber den der Fraktionsdiszi-
plin hinausgeht.®® Dass Abgeordnete tatsichlich nur ithrem Gewissen unter-
worfen wiren, kann daher heute niemand behaupten. Auch solch auflerrechtli-
che Bindungen werden aber gelost, wenn Wahler und Gewihlte in keinerlei
interessenorientierter Beziehung zueinander stehen. Das konnte jedenfalls mit
Blick auf die institutionellen Anreize dazu fithren, dass sich die Wirklichkeit
der Abgeordneten an unser Bild vom allein gemeinwohlverpflichteten Amtstri-
ger annihert. Die Wahl wird auch ,gleicher im Sinne von Art.38 Abs.1 S.1
GG, weil etwa der Ressourceneinsatz bei der Kandidatur keine Rolle spielt.
Auch fiir die Wihler wird die Wahl ,freier im Sinne der Wahlrechtsgrundsit-
ze, denn statt bei der Wahl auf die Auswahl aus einer Gruppe von durch andere
bestimmten Kandidaten und auf vorgefertigte ,Listen beschrinkt zu sein,
konnen sie aus allen Wahlberechtigten frei auswihlen.

bb) Stimmendiffusion und Kristallisationspunkte

Auf zwei miteinander verbundene Effekte eines solchen Wahlrechts soll im
Rahmen dieser Skizze von Umsetzungsmoglichkeiten des geschilderten alter-
nativen Leitbildes noch eingegangen werden: Zum einen ist ohne entgegenwir-
kende Regeln davon auszugehen, dass ein leerer Stimmzettel, auf den die Wih-

¢+ Artikel 76 (Hamilton), A. Adams/W.P. Adams (Hrsg.), Die Federalist-Artikel (1788),
1994, 462; im Original: ,, The institution of delegated power implies that there is a portion of
virtue and honor among mankind, which may be a reasonable foundation of confidence; and
experience justifies the theory.

> Dazu oben V.3.
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ler jeweils nach Gutdiinken einen oder mehrere Namen schreiben, eine breite
Streuung der Stimmen zufolge hat. Das wiederum kann dazu fihren, dass
schon eine geringe Stimmenanzahl gentigt, um gewihlt zu werden, so dass die
gewahlten Amtstrager nur Uber eine sehr diinne Legitimation verfiigen. Zum
anderen gewinnen durch ein solches Wahlsystem ,Kristallisations-“ oder
»Brennpunkte® (,focal points“) fur die Koordination der Wihler eine iiberra-
gende Bedeutung.®® Die Wirkungsweise von Kristallisationspunkten lisst sich
am besten anhand eines spieltheoretischen Beispiels erkliaren: Man stelle sich
vor, man sei mit einer Freundin am Bahnhof verabredet, habe aber versaumt zu
vereinbaren, wo genau man sich treffen wolle und keine Moglichkeit, das nun
abzustimmen. Wo gehen sinnvollerweise beide hin, um einander nicht zu ver-
passen? Das kann beispielsweise ein ausdricklich als ,, Treffpunkt” ausgewiese-
ner Ort im Bahnhofsgebiude sein; ist der Abholer ein galanter Gentleman,
dann sollte die Freundin, so sie mit der Bahn anreist und ihr Ursprungsbahnhof
bekannt ist, vielleicht am Gleis warten; ist der Abholer mit dem Auto unterwegs
und die Parksituation am Bahnhof schwierig, dann bietet es sich fiir die Freun-
din dagegen an, sich zum Kurzzeitparkplatz zu begeben. Das sind drei vorstell-
bare Kristallisationspunkte. Auch Kontext spielt eine Rolle: Wenn es stark reg-
net, wird eine Koordination auf den ausgewiesenen , Treffpunkt” als einzigem
tiberdachten Ort wahrscheinlicher. Selbst wenn sich eine grofle Gruppe von
Menschen auf diese Art koordinieren will, spielen Kristallisationspunkte eine
wichtige Rolle: Wenn sich nur jeweils eine kleine Gruppe am , Treffpunkt” und
auf dem Parkplatz einfindet, dann sollten sich beide Gruppen zum Gleis bewe-
gen, weil dort der Rest der Gruppe zu erwarten ist; die Entscheidungen konver-
gieren dann zu diesem Punkt.

Diese Logik verfingt auch bei einem Wahlsystem, bei dem die Wahler man-
gels Kandidatur keine expliziten Wahlvorschlige fiir ihre Wahlentscheidungen
vorfinden. Kristallisationspunkte kénnen dann gleichsam ,natiirliche Kandi-
daten® sein, also Personen, die nicht kandidieren, aber doch aus der Masse her-
ausragen, etwa besonders prominente Personlichkeiten oder gegenwirtige
Amtsinhaber; die Wihler konnen sich aber beispielsweise auch auf Personen
koordinieren, die bei einer fritheren Wahl nur knapp unterlegen sind.

% Grundlegend dazu der spitere Nobelpreistriger 7. C. Schelling, The Strategy of Con-
flict, 1980 (Beschreibung des Spiels Where to meet in New York City und Definition der focal
points auf S.561.); instruktiv auch die Beitrige zur focal point Theorie in I. Pies/M. Leschke,
Thomas Schellings strategische Okonomik, 2007, 155 ff. Vgl. fiir die hier erwogenen Institu-
tionen A. Abizadeb, Democratic Elections without Campaigns?, World Order 37 (2005), 7;
ders., Informational Constraint and Focal Point Convergence, Ration. Soc. 13 (2001), 99.
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cc) Institutionelle Vorbilder

Abschlieflend soll beispielhaft auf einige Gemeinschaften hingewiesen werden,
in denen ,reine Personlichkeitswahlen® bereits heute durchgefithrt werden. So
bestimmen die rund 30.000 Menschen — rund 25.000 davon gehoren autochtho-
nen Volksgruppen an —, die das Gebiet Nunavut im Nordwesten Kanadas (das
eine Fliche umfasst, die der kombinierten Grofle Deutschlands, Frankreichs,
Italiens, Portugals, Spaniens und des Vereinigten Konigreiches entspricht und
das mit Selbstverwaltungsprivilegien ausgestattet ist) bevolkern, ihre politische
Fiithrung ohne Parteien.” Bedeutende historische Vorbilder fiir Wahlen ohne
Kandidaten finden sich ferner im frithen Athen oder bei den Wahlen zum Do-
gen von Venedig.®® Bei den kommunitaristisch verfassten Kibbuzim in Israel gab
es ebenfalls vergleichbare Versuche, denen allerdings kein (langfristiger) Erfolg
beschieden war.®” Auch in vielen anderen aktuellen Kontexten — etwa bei Wah-
len in den Universititsfakultiten (in Deutschland insbesondere vor der ,Stu-
dentenrevolution®, als die Universititen noch als ,,Professorenrepubliken” gal-
ten), bei der Bestimmung von herausgehobenen Funktionen und Amtern in
Partnerschaften von Rechtsanwilten und Unternehmensberatern und derglei-
chen mehr - sind Wahlen ohne Kandidatur nicht ungewohnlich.

Auch in der Bahai-Gemeinde finden die Wahlen zu den Leitungsgremien —
einen Klerus gibt es nicht — auf lokaler, nationaler und internationaler Ebene
ohne Kandidaturen statt, denn ,die Wohlfahrt der Menschen wird durch [...]
wetteifernden Existenzkampf und Unmenschlichkeit behindert.“”° So verbietet
etwa § 22 S.2 der Verfassung der Bahai-Gemeinde in Deutschland” die ,, Auf-
stellung von Kandidaten® und ,Wahlkampagnen sowie vergleichbare Prakti-
ken; § 26 S.1 erklirt die Freiheit der Wahl, der zufolge jede Einflussnahme auf
die Wahl verboten ist; und § 28 S.2 ermahnt die Wahler, nicht zu auflern, fiir
wen sie gestimmt haben. Bei Wahlen mit einer groflen Anzahl von Wahlberech-
tigten, etwa zur Bestimmung des internationalen Leitungsgremiums (des Uni-
versalen Hauses der Gerechtigkeit — die oberste Einrichtung einer Gemeinde
mit weltweit immerhin iber fiinf Millionen Anhingern), wird auf mittelbare

¢ G. White, Westminster in the Arctic, Can. J. Polit. Sci. 24 (1991), 499; ders., The Legisla-
tive Assembly of Nunavut, J. Legis. Stud. 12 (2006), 8; A. Henderson, Political Behaviour in
Nunavut, Etudes/Inuit/Studies 28 (2004), 133; K. O’Brien, Some Thoughts on Consensus
Government in Nunavut, Canadian Parl. Rev. 26 (2004), 6.

68 Dazu etwa H. Buchstein, Demokratie und Lotterie, 2009, insbesondere 17 ff., 155ff. so-
wie M. G. Schmidt, Demokratietheorien, 2008, 27ff.

¢ A. Margalit, Commons and Legality, in: G.S. Alexander/E. M. Pesialver (Hrsg.), Pro-
perty and Community, 2010, 141.

7° Abdul-Baha, The Promulgation of Universal Peace. Talks Delivered by ‘Abdu’l-Bahi
during His Visit to the United States and Canada in 1912 (1982), 468: ,,The obstacle to human
welfare is [...] the competitive struggle for existence and inhumanity toward each other.“ (am
5. Dezember 1912 in New York, eigene Ubersetzung).

7t Amtsblatt der Bahai-Gemeinde in Deutschland, Jg. 2013, Ausgabe 1, 11f.
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Wahlmechanismen zuriickgegriffen.”? Dabei handelt es sich wohl um die am
grofiten dimensionierte Wahl ohne Kandidaten. Die Wahlen werden auch in der
Praxis nach diesen Regeln durchgefithrt. Absprachen sind weithin verpont und
werden, sofern es sie in seltenen Fillen doch gibt, schnell bekannt und streng
geahndet; wer den Eindruck erweckt, gewdhlt werden zu wollen, wird es schon
aus diesem Grunde nicht.

Das prominenteste Beispiel fiir eine Wahl ohne Kandidaten und Parteien ist
sicher die des Kardinalskollegiums innerhalb der rémisch-katholischen Kirche,
das bei einer Sedisvakanz zusammentritt, um einen neuen Papst zu wihlen. Die
Grundsitze dieser Wahl sind zuletzt von Papst Johannes Paul I1. in der aposto-
lischen Konstitution ,,Universi Dominici Gregis“ niedergelegt und von Papst
Benedikt X V1. 2007 und 2013 durch Motu proprios leicht modifiziert wurden.”
Einschligig sind vor allem die Kapitel V und VI des zweiten Teils der Konstitu-
tion: In Nr. 65 werden die Einzelheiten zum Stimmzettel verfiigt; Nr. 81 verbie-
tet Wahlabsprachen, Nr. 82 Versprechen fiir den Fall der Wahl; Nr. 78 verbietet
die ,,Simonie“ (den Stimmenkauf). Zwar ist wegen der strengen Geheimhal-
tungsvorschriften in Kapitel IV nicht bekannt (und immer wieder Gegenstand
phantastischer Spekulationen), inwiefern sich die Kardinale tatsichlich an diese
Vorschriften halten. Allerdings ist zu berticksichtigen, dass es sich fiir die Kar-
dinile um eine heilige Handlung handelt, dass die Befolgung der Regeln zu Be-
ginn des Konklaves durch Eid bei Gott und den heiligen Evangelien (Nr.53)
bekraftigt wird und dass ein Verstoff gegen die aufgezihlten Vorschriften mit
der Strafe der Exkommunikation latae sententiae — also als Tatstrafe, ohne dass
sie von einem Spruchkorper verhingt werden musste — geahndet wird.

Schliefilich finden sich vergleichbare Verfahren — wenngleich als Ausnahme-
fall — auch heute schon im Landesrecht. So sieht das KomWG BW fiir den Fall,
dass kein oder nur ein Wahlvorschlag zur Wahl zugelassen wurde (§8 Abs.5),
die Mehrheitswahl (§ 19 Abs.3) vor: Eine Bindung an Bewerber gibt es dann
nicht, jedermann ist wihlbar, und unter bestimmten Umstidnden gibt es in die-
sen Fillen auch einen leeren Stimmzettel (vgl. dazu auch KomWO BW). Ahn-
lich sehen §§ 13 Abs.1S.2, 24 Abs.7, 27 Abs. 2 ThirKWG fiir den Fall, dass es
keinen oder nur einen giiltigen Wahlvorschlag fur einen Sitz im Gemeinderat
oder Kreistag, fiir den Biirgermeister oder Landrat gibt, die Mehrheitswahl
nach § 19 ThirKWG vor; auch hier kann es Stimmzettel geben, bei denen keine
Namen vorgedruckt sind, so dass die Wahler frei aus allen wihlbaren Personen
auswihlen. Soweit das Recht anderer Bundeslinder solche Vorkehrungen nicht

72 Zu den Einzelheiten des Bahai-Wahlrechts E. V. Towfigh, Die rechtliche Verfassung von
Religionsgemeinschaften, 2006, 85ff. (m.w.N.).

73 Interessante Uberlegungen zum Verfahren der Papstwahl aus der Perspektive von Social
Choice finden sich bei F. Maltzman u. a., Vox Populi, Polit. Sci. Politics 39 (2006), 297.
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trifft, hat es eine Leerstelle, denn es kommt immer wieder vor, dass sich gerade
fiir lokale politische Amter keine oder nicht geniigend Kandidaten finden.”*

Bei all diesen im Einzelnen sehr unterschiedlichen Mechanismen steht — auch
in der Wahrnehmung der Wahler - die Aufgabe im Mittelpunke, fiir das Amt
die geeignetste Person zu identifizieren; auf die Durchsetzung eigener Interes-
sen kommt es selbst im wirtschaftlichen Kontext allenfalls sekundir an. Die
Beispiele zeigen, dass Wahlen ohne Kandidaturen und damit ohne Parteien kei-
ne randstindigen Ausnahmeerscheinungen sind; vielmehr scheint der fiir die
politischen Bediirfnisse einer Massengesellschaft fiir notwendig erachtete Me-
chanismus die Ausnahme darzustellen.”

Ein fundamentaler Unterschied zwischen der staatlichen Ordnung und den
beispielhaft erwihnten Gemeinschaften ist nicht zu verkennen: Hier geht es um
eine anonyme, heterogene und amorphe Massengesellschaft, dort um tber-
schaubare, homogene Gemeinschaften mit einem breiten Wertekonsens, teil-
weise von einem gemeinsamen Glaubensbekenntnis getragen. Konnen die Bei-
spiele also tiberhaupt herangezogen werden? Eine breite gemeinsame Werteba-
sis steht einer offenen Gesellschaft nicht per se entgegen; gerade wenn diese
Werte freiwillig geteilt werden, bestehen auch von Verfassungs wegen keine
Einwinde gegen groflere Homogenitdt. Ferner haben die hier vorgetragenen
Uberlegungen zunichst die kleine Polis im Blick, in der sich in iiberschaubaren
Einheiten experimentell-evolutorisch eine Praxis herausbilden kann, aus der
sich moglicherweise Hinweise darauf ergeben, wie sie auf groflere Zusammen-
hinge ,hochskaliert® werden kann. Dabei konnen sich moglicherweise auch
soziale Normen entwickeln, die Regelwerke (auch in grofleren Kollektiven) zu
tragen vermogen, flir die uns unter den gegenwirtigen Umstinden die Phantasie
fehlt. Auflerdem kann aus dem Umstand, dass die genannten institutionellen
Vorbilder (zurzeit) nur in homogeneren Gemeinschaften vorzufinden sind,
nicht geschlossen werden, dass sie nur in einem solchen Kontext funktionieren.
Weil alternative Moglichkeiten der nach den Ausfithrungen in den vorangegan-
genen Kapiteln erforderlichen Trennung zwischen Interessen und Entschei-
dungstragern nicht ersichtlich sind, scheint es lohnend zu eruieren, inwiefern
die rechtlichen und sozialen Voraussetzungen geschaffen werden konnen, um
eine Wahl ohne Kandidaten umzusetzen und die offenkundigsten Unsicherhei-
ten, die aus einem solchen System hervorgehen konnen, auszuschlieflen.

74 Dazu schon oben I.1.a)aa bei Fn.7; siehe dpa, Knapp 22.000 Thiiringer stellen sich zur
Wahl - einige Orte ohne Kandidaten, Thiiringer Allgemeine v. 8. Mai 2014; L. Fittkan, Biir-
germeister-Kandidaten sind Mangelware, Deutschlandradio v. 8. Mai 2014.

75> Es gibt allerdings auch in Religionsgemeinschaften bisweilen parteidhnliche Gebilde,
etwa die sog. kirchenpolitischen Gruppen oder ,,Gesprichskreise” in der Synode der Evange-
lischen Kirche in Wiirttemberg. Im Rahmen weiterer Forschungen scheint es sinnvoll zu un-
tersuchen, warum und wie es zur Bildung dieser Organisationen gekommen ist.
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dd) Konkrete Regeln

Die hier skizzierte Vorstellung von Wahlen formuliert bei genauer Betrachtung
eher ein Leitbild zweiter Ordnung als eine institutionelle Umsetzung des Leit-
bilds demokratischer Herrschaft. Fiir die Ausgestaltung eines Wahlrechts be-
darf es dartiber hinaus konkreter sowie theoretisch und empirisch abgesicherter
Uberlegungen zu spezifischen Regeln, etwa das Wahlverfahren betreffend, und
zu Fragen wie der Amtszeit der Amtstriger, Wiederwahlmoglichkeiten und
Wahlhiirden. Schon bei kursorischer Betrachtung dringt sich ferner auf, dass
bei der Auswahl der Entscheidungstriger auch auf Zufallsmechanismen zu-
riickgegriffen werden konnte; ein Blick in die Geschichte der Demokratie zeigt,
dass solche Verfahren lange Zeit prominent waren, und dass sie auch heute die
Losung fiir spezifische Legitimationsprobleme liefern konnten.”® Schliefilich
muss ein besonderes Augenmerk dem Umstand der breiten Streuung von Stim-
men und damit den focal points gelten.

b) Abstimmungen

Durch den vorgeschlagenen Wahlmechanismus, der eine Interessenartikulation
und -verfolgung durch die Auswahl der Reprisentanten planmiflig vereitelt,
wird die durch die Bestimmung der Abgeordneten vermittelte inhaltliche Ein-
flussnahme der Birger auf die Politikentscheidungen reduziert. Als Ausgleich
fir den Verlust der Moglichkeit, Politikpraferenzen in der Wahl zu artikulie-
ren, scheint es daher angebracht, im politischen Prozess verstirkt Abstimmun-
gen einzusetzen — vor allem wie hier zunichst angedacht auf lokaler Ebene.””
Das erfordert allerdings auch zu eruieren, welche Materien direktdemokrati-
schen Verfahren vorbehalten bleiben sollen und welche parlamentarisch zu be-

handeln sind.

76 Grundlegend und instruktiv zu solchen aleatorischen Elementen H. Buchstein, Demo-
kratie und Lotterie, 2009; siche ferner ders., Bausteine fiir eine aleatorische Demokratietheo-
rie, Leviathan 37 (2009), 327; ders., Die Legitimititspolitik der aleatorischen Demokratiethe-
orie, in: A. Geis n.a. (Hrsg.), Der Aufstieg der Legitimititspolitik, 2012, 359; H. Buchstein,
Lostrommel und Wahlurne, ZParl 44 (2013), 384.

77 Vgl. dazu statt vieler J. Oebbecke, Nicht biirgerbegehrensfihige Angelegenheiten, Ver-
waltung 37 (2004), 105; ders., Die rechtlichen Grenzen amtlicher Einfluinahme auf Biirger-
begehren und Biirgerentscheid, BayVBI. 1998, 641 (jeweils m.w.N.). — F. Wittreck, Volksge-
setzgebung: Kénigsweg oder Irrweg der direkten Demokratie?, ZSE 8 (2010), 553, 554 f. weist
zu Recht darauf hin, dass die Beteiligungsformen kein schlechterer Weg der Entscheidungs-
findung sind als reprasentative: ,Begreift man Demokratie als ,riskante Ordnung’, so haben
wir eigentlich nur die Wahl zwischen Irrwegen.“ Deshalb wiirden in der Diskussion um (zu-
satzliche) Abstimmungen verfassungspolitische, nicht verfassungsrechtliche Fragen disku-
tiert. — Vgl. auch C. Degenbart, Direkte Demokratie in den Lindern, Der Staat 31 (1992), 77;
G. Smith, Democratic Innovations, 2009.
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aa) Zusitzliche Abstimmungen

Dabei stellt sich die Frage, ob es Inhalte gibt, die sich systematisch besonders
fur Abstimmungen eignen. Es liegt auf der Hand, dass solche Themen, die den
Biirgern ein besonderes Anliegen sind, an denen sie also ein auflerordentlich
starkes Interesse hegen und die sie daher nicht ohne Weiteres delegieren wiir-
den, fir Abstimmungen pradestiniert sind. Ferner bieten sich Politikbereiche
an, bei denen es aus Sachgriinden wichtig erscheint, eine an den Interessen ori-
entierte Reprisentativitit des Ergebnisses sicherzustellen.

Eine kurz vor der Landtagswahl 2011 in Rheinland-Pfalz unter den dortigen
Wahlberechtigten durchgefihrte empirische Studie deutet in eben diese Rich-
tung.”® Zwar ist iiber eine Reihe unterschiedlicher Sachfragen hinweg kein all-
gemeiner positiver Effekt plebiszitirer Entscheidungen zu beobachten, es gibt
aber einzelne Themen, bei denen ein plebiszitires Verfahren signifikant hohere
Akzeptanzwerte erzeugte. Dabei beruht der Unterschied auf hoheren Akzep-
tanzwerten derjenigen, die die von der hypothetischen Entscheidung gegentei-
lige Position vertreten: So ist beispielsweise die Akzeptanz der Kernkraftbefiir-
worter fur einen Ausstieg und die Akzeptanz der Kernkraftgegner fir einen
Verbleib in der Kernenergie signifikant hoher, wenn die Entscheidung nicht
durch Reprisentanten, sondern durch einen Volksentscheid getroffen wurde. Es
gibt also einen Interaktionseffekt zwischen dem Verfahren (direkte vs. indirek-
te demokratische Legitimation) und der ,Wichtigkeit“ des Themas: Nur Ent-
scheidungen zu Themen, die die Befragten fiir ,duflerst wichtig® halten, profi-
tieren von der zusitzlichen legitimierenden Wirkung des Volksentscheids. Bei
der Einschitzung einer Frage als ,duflerst wichtig” gibt es dabei zwar Varianz
unter den Einschitzungen der Befragten, gleichwohl sind auch Themen identi-
fizierbar, die eine Mehrheit der Befragten fiir wichtig hilt. Eine Folgestudie”
hat ergeben, dass es bei dem Pradikat ,,auflerst wichtig“ wohl nicht um eine an
rational begriindeten Merkmalen orientierte Wichtigkeit geht (etwa um die ei-
gene Betroffenheit oder eine grofle Anzahl betroffener Personen), sondern eher
um eine emotionale Regung. Dieses Ergebnis ist eine gute Nachricht fiir Befiir-
worter reprasentativer Verfahren, denn sie zeigt, dass Reprisentation nicht nur
fur die Effizienz des politischen Betriebes notwendig ist, sondern dass sie auch
weithin in der Lage ist, staatliche Entscheidungen demokratisch zu legitimie-
ren. Gleichzeitig zeigt es auch, dass sich die Intuition, Entscheidungen zu Fra-
gen, an denen ein in der Gesellschaft weit verbreitetes grofles Interesse besteht,
der Volksgesetzgebung anheim zu stellen, weil das Verfahren zusitzliche Legi-
timationsgewinne verspricht, empirisch stiitzen lisst. Bemerkenswert scheint
insoweit auch, dass es dabei nicht um Eigeninteressen im dkonomischen Sinne

78 E. V. Towfigh u.a., Does Political Representation through Parties Decrease Voters” Ac-
ceptance of Decisions?, Preprints MPI Gemeinschaftsgiiter 2013/10.
7 E.V. Towfigh, When Is Legal Regulation Conceived as Legitimate?, 2014.
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zu gehen scheint, sondern um ,Herzensanliegen®, also wohl um ideologische
(im Sinne von: nicht wahrheitsfahige) Positionen — wenngleich diese Hypothese
weiterer Untersuchung bedarf.

Das fithrt zu der Frage, ob sich genauer definieren lisst, was ,,auflerst wichti-
ge“ Themen sind. Zwar lassen sich leicht intuitive Beispiele finden (etwa mora-
lische oder gesellschaftliche Grundentscheidungen wie die Strafbarkeit von Ab-
treibungen, der Ausstieg aus der Kernenergie oder die Frage der Beteiligung an
bewaffneten Konflikten); aber ohne weitere Erfahrungen diirfte eine genaue
Typologie nur schwer zu bilden sein.®® Dies gilt umso mehr fiir Fragen der Lo-
kalpolitik, die mit dem hier verfolgten lokal orientierten Ansatz in den Mittel-
punkt der Uberlegungen riicken. Die folgende vorliufige Umschreibung muss
vorerst gentigen: Zusitzliche Abstimmungen sollten politische Fragen betref-
fen, auf die es offenkundig nicht ,.eine richtige Antwort“ gibt, die vielmehr ge-
sellschaftlich kontrovers diskutiert werden, weil sie moralische Einstellungen
betreffen oder fundamentale Abwigungen erfordern. Dabei muss sichergestellt
sein, dass es nicht zu einer ,,Tyrannei der Mehrheit kommt, dass also Rechte
von Minderheiten, die im politischen Betrieb aus systemischen Griinden nur
eine schwache oder keine Stimme haben (etwa Auslinder und Kinder), nicht
durch eine Mehrheitsentscheidung verkiirzt werden (man denke etwa an Fragen
des Auslinderrechts in der Schweiz oder an das Verfassungsreferendum zur
Eheschlieffung gleichgeschlechtlicher Paare in Kroatien). Die Kontrolle der
Volksgesetzgebung durch die Verfassungsgerichtbarkeit diirfte das Problem
sachgerecht 16sen.®!

Die verstirkte Nutzung direktdemokratischer Entscheidungsverfahren folgt
einem klaren Trend® (vor allem auf Kommunal- und Landesebene), wo sich

80 Es diirfte mithin vor allem um Politikentscheidungen im engeren Sinne gehen (um Mafi-
stibe), nicht um deren Umsetzung (also nicht um Maffnahmen); denn prinzipiell ,wahrheits-
fihige“ Entscheidungen iiber Mafinahmen werden besser in gut informierten, deliberativen
Verfahren (und damit durch Reprisentanten) herbeigefiithrt (vgl. oben I1.1.b, nach Fn.91). Die
Abgrenzung zwischen Mafistiben und Mafinahmen ist im Einzelfall freilich schwierig; hier
kénnte von Praxisexperimenten eine pragmatische und jedenfalls lingerfristig sachgerechte
Ausgestaltung der politischen Ordnung zu erwarten sein.

81 Vgl. B.J. Hartmann, Volksgesetzgebung und Grundrechte, 2005, 98ff., 161ff.; ders., Ei-
geninteresse und Gemeinwohl bei Wahlen und Abstimmungen, A6R 134 (2009), 1, 9f. Kri-
tisch zum Umgang der Rechtsprechung mit direktdemokratischen Verfahren F. Wirtreck,
Direkte Demokratie vor Gericht, in: H. K. Heufiner/O. Jung (Hrsg.), Mehr direkte Demo-
kratie wagen, 2009, 397 sowie F. Wittreck, Direkte Demokratie und Verfassungsgerichtsbar-
keit, JoR 53 (2005), 111. — Zur potenziellen Nutzung direktdemokratischer Verfahren zur
Bekimpfung der Staatsfinanzkrise instruktiv C. Waldhoff/H. v. Aswege, Direkte Demokra-
tie und Staatsfinanzkrise, in: L. P. Feld u.a. (Hrsg.), Jahrbuch fiir direkte Demokratie 2011,
2012, 9.

82 Umfassend J. Rux, Direkte Demokratie in Deutschland, 2008 und P.-S. Rof$, Demokra-
tie weiter denken, 2012; statt vieler Weiterer nur C. Degenhart, Direkte Demokratie in den
Lindern, Der Staat 31 (1992), 77; die Beitrige in G. Riither (Hrsg.), Reprasentative oder ple-
biszitire Demokratie — eine Alternative?, 1996; F. Wittreck, Direkte Demokratie in den Lin-
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schon zahlreiche Beispiele finden lassen (etwa die Abstimmungen zum drei-
gliedrigen Schulsystem und zur Energieversorgung in Hamburg oder tiber die
Bewerbung um die Austragung der Olympischen Winterspiele 2022 in Bayern),
und wo es noch mehr Forderungen nach einer stirkeren biirgerschaftlichen Par-
tizipation gibt.

bb) Deliberativ-reprisentative Sachentscheidungen

Abstimmungen eignen sich als Mechanismus, um der durch das alternative
Wahlrecht bedingten und beabsichtigten Verkiirzung der Moglichkeiten der
Biirger, auf die Amtstriger einzuwirken, entgegenzusteuern. Die Unmdoglich-
keit, durch die Wahl Politikpriferenzen zum Ausdruck zu bringen, hat aber
noch einen weiteren Effekt: Es muss auf andere Weise sichergestellt werden,
dass die Meinungen und Interessen der Biirger Eingang in den politischen Pro-
zess finden.

Dazu eignen sich vor allem im Zusammenhang mit deliberativen Demokra-
tievorstellungen in den letzten Jahrzehnten entwickelte Instrumente, die auch
schon fiir eine Reihe von Sachfragen ersten experimentellen Erprobungen un-
terzogen worden sind und sich bewéhrt zu haben scheinen. Es handelt sich da-
bei um Verfahren, in denen eine Gruppe von Biirgern 6ffentlich finanziert iiber
mehrere Tage intensiv Giber in der Regel 6rtliche Sachfragen berit und zu Emp-
fehlungen fiir die Entscheidungstriger kommt.*® Es sind dies im Einzelnen die
relativ zeitgleich aufgekommenen Modelle der ,,Planungszellen“®* (ein deut-
sches Modell von Peter Dienel), der ,Citizen Juries“*® (das amerikanische Pen-

dern, in: L. P. Feld u. a. (Hrsg.), Jahrbuch fiir direkte Demokratie 2012, 2013, 41; ferner H. H.
v. Arnim, Wer kilmmert sich um das Gemeinwohl?, ZRP 2002, 223, 231 (m.w.N.). Zu Uber-
legungen, Abstimmungen elektronisch durchzufiihren siehe etwa die Beitrige in B. Holzna-
gel u.a. (Hrsg.), Elektronische Demokratie, 2001, insbesondere B. Holznagel/A. Hanfimann,
Moglichkeiten von Wahlen und Biirgerbeteiligung per Internet, a.4.0., 55. Vgl. auch A. L.
Paulus, Direkte Demokratie wagen, in: M. Biuerle u.a. (Hrsg.), Demokratie-Perspektiven
(FS Bryde), 2013, 273; R. Steinberg, Die Reprisentation des Volkes, 2013, 202ff. mit seinen
Uberlegungen zur Erginzung der Reprisentativverfassung um plebiszitire Elemente.

8 Uberblicke und Hinweise finden sich etwa bei J. C. Suntrup, Zur Verfassung der delibe-
rativen Demokratie, Der Staat 49 (2010), 605, 623f.; H. Buchstein, Bausteine fiir eine aleatori-
sche Demokratietheorie, Leviathan 37 (2009), 327, 336 ff.; O. Renn/B. Oppermann, Politische
Komunikation als Partizipation, in: O. Jarren u.a. (Hrsg.), Politische Kommunikation in der
demokratischen Gesellschaft, 1998, 352, 355 ff.

8 P.C. Dienel, Die Planungszelle, 1997; dazu auch http://www.planungszelle.de. Vgl.
dazu auch T. Rasehorn, Vom Parteienstaat zum Biirgerstaat, RuP 36 (2000), 90. In einem viel
beachteten Beitrag sagte H. Hattenhauer, Uber das Minderjihrigenwahlrecht, JZ 1996, 9, 10
»der ebenso einfachen wie genialen Dienel’schen Planungszelle eine grofle Zukunft in den
Demokratien des 21. Jahrhunderts“ voraus.

8 N. Crosby u.a., Citizens Panels: A New Approach to Citizen Participation, Public Ad-
min. Rev. 46 (1986), 170; vgl. auch H. Ward u.a., Open Citizens” Juries and the Politics of
Sustainability, Polit. Stud. 51 (2003), 282.
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dant nach Ned Crosby), der ,Konsenskonferenzen® (ein dinisches Konzept
des dem dortigen Parlament zugeordneten Board of Technology) und der ,,Deli-
berative Opinion Polls“?” (nach James Fishkin).® Die bearbeiteten Fragestellun-
gen reichen von der Stadtentwicklungsplanung der Stadt Akko in Israel, bei der

Araber und Juden zusammenarbeiteten,®® iiber die Abfallwirtschaftssatzung in

Aachen® bis zur Flichennutzung in Weinheim.”" %

Wenngleich die Qualititsstandards fiir die Evaluierung dieser deliberativ-re-
prasentativen Sachentscheidungsverfahren im Einzelnen prizisierungsbediir{-

8¢ Vgl. etwa J. C. Suntrup, Zur Verfassung der deliberativen Demokratie, Der Staat 49
(2010), 605, 623 (m.w.N.).

87 Vgl. etwa J.S. Fishkin, When the People Speak. Deliberative Democracy and Public
Consultation, 2009. Ausfihrliches Material und Berichte tiber durchgefithrte Praxisprojekte
finden sich unter http://cdd.stanford.edu/polls. Vgl. ferner J. S. Fishkin, Deliberative polling,
in: B. Geissel/K. Newton (Hrsg.), Evaluating Democratic Innovations, 2012, 71. Vgl. auch
C.R. Sunstein, Deliberative Trouble?, Yale L.J. 110 (2000), 71, 116 ff.; ders., The Law of Group
Polarization, J. Polit. Phil. 10 (2002), 175, 193ff.; ferner B. A. Ackerman/].S. Fishkin, Delibe-
ration Day, 2004, die vorschlagen, einen neuen Nationalfeiertag einzufiihren, an dem die Be-
volkerung jeweils im Jahr der amerikanischen Prasidentschaftswahl strukturiert tiber Sach-
fragen und Kandidaten berit.

88 In allen Systemen haben die Biirger Moglichkeiten, sich im Vorfeld durch schriftliche
Materialien oder durch die Befragung von Experten wihrend des Beratungsprozesses gut zu
informieren; die Beratungen selbst werden von erfahrenen, professionellen Moderatoren ge-
leitet. Bei Planungszellen, Citizen Juries und Deliberative Opinion Polls entscheidet der Zu-
fall, wer zur Beratung eingeladen wird; Konsenskonferenzen arbeiten mit einer anhand spe-
zifischer Kriterien aus Selbstbewerbern und durch Fremdauswahl reprisentativ ausgewihlten
Gruppe. Planungszellen, Citizen Juries und Konsenskonferenzen arbeiten mit einer Grup-
pengrofle von ca. 10-25 Personen. Um die Reprisentativitit und die spitere Akzeptanz der
Entscheidung zu erhohen, machen sich vor allem im System der Planungszellen oft mehrere
Arbeitsgruppen zur selben Themenstellung parallel ans Werk. Weil die Deliberative Opinion
Polls sich — wie schon der Name suggeriert — als Sonderform der Meinungsumfrage unter re-
prisentativen, aber wohlinformierten Biirgern verstehen, beraten hier Gruppen von 300-500
Personen, um statistisch robuste Ergebnisse zu erzeugen. Deswegen findet auch vor Beginn
und am Ende des Beratungsprozesses jeweils eine (geheime) Abstimmung statt, wihrend bei
den anderen Verfahren in aller Regel versucht wird, einen Konsens zwischen den Teilnehmern
herzustellen. In allen Modellen werden die teilnehmenden Biirger aus 6ffentlichen Mitteln
entschidigt, im Dienel’schen Modell beispielsweise in Hohe von Sitzungsgeldern fiir politi-
sche Mandatstrager. Die Beratungen werden oft an Wochenenden abgehalten, die Planungs-
zelle veranschlagt bei komplexeren Fragestellungen aber auch einen Zeitrahmen von bis zu
einer Woche.

8 O. Renn/B. Oppermann, Politische Komunikation als Partizipation, in: O. Jarren u. a.
(Hrsg.), Politische Kommunikation in der demokratischen Gesellschaft, 1998, 352, 357.

% S. Achterberg u. a., Burgergutachten Aachen: Eine neue Verteilungsregelung fiir die Ab-
fallwirtschaftssatzung der Stadt Aachen, 2008.

9 Weinheimer Biirgerrite, Burgergutachten Flichennutzung Breitwiesen/Hammelsbrun-
nen, 2012.

2 Fiir eine systematische Auswertung von 16 konkreten Beispielen sieche D. M. Ryfe, The
Practice of Deliberative Democracy, Polit. Comm. 19 (2002), 359.
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tig sind,” werden die durchgefiithrten Experimente durchweg als erfolgreich be-
zeichnet. Einige statistisch robuste Befunde liegen vor. So wird die sozialstatis-
tische Reprasentativitit der Beteiligten vergleichsweise gut realisiert, sie liegt
tiber der konventioneller Meinungsumfragen.” Die beratenden Gruppen sind
heterogener und neigen nicht zur Gruppenpolarisierung;” so wird auch eine
breitere Palette an Biirgerbelangen sichtbar. Das Verstindnis fiir die Positionen
anderer steigt bei den teilnehmenden Biirgern signifikant, ebenso wie die Be-
reitschaft, von der eigenen Position abzuriicken.”® Im Zuge der Beratungen be-
wegt sich die Meinung der Beteiligten erheblich, sowohl individuell wie auch im
Aggregat. Die von den Teilnehmern nach der Beratung eingenommenen Positi-
onen sind kognitiv reifer, berticksichtigen die Komplexitit des Problems stir-
ker, sind logisch schliissiger und auch beziiglich der individuellen Werte konsis-
tent.” Mit anderen Worten: Es lisst sich gerade bei den Teilnehmern an solchen
deliberativen Verfahren eine gewisse politische Unabhingigkeit feststellen. In
den Planungszellen beteiligen sich auch ,,Angehorige der zumeist sprachlosen
Unterschicht“*®, was dem bedenklichen aktuellen Befund entgegenwirkt, dem-
zufolge die sinkende Wahlbeteiligung beinahe ausschliellich darauf zuriickzu-
fihren ist, dass sozial- und einkommensschwichere Gruppen der Wahl fern-
bleiben.”” Gleichwohl gibt es Befunde, denen zufolge Teilnehmer in heteroge-
nen Gruppen den Ansichten von Mitgliedern mit einem geringen sozialen Status
geringes Gewicht beimessen;'°° es kommt also auf eine gute Gruppenmoderati-
on an, um solchen Effekten entgegenzuwirken. Die Akzeptanz von auf solchen
Biirgerberatungen basierenden politischen Entscheidungen ist durchweg hoch.
Schliefllich hat sich gezeigt, dass ein wichtiges Erfolgskriterium fir die be-
schriebenen Verfahren ist, dass aus den Ergebnissen der Gruppenberatungen
Handlungen resultieren, dass ihnen Wirkung zukommt — sei es durch eine
Selbstverpflichtung oder zumindest durch die mediale Aufmerksambkeit, der
sich die tibrigen politischen Akteure nicht vollstindig entziehen konnen. An-

% Dazu eingehend G. Rowe/L.]. Frewer, Public Participation Methods: A Framework for
Evaluation, Science, Technology & Human Values 25 (2000), 3.

9 H. Buchstein, Bausteine fiir eine aleatorische Demokratietheorie, Leviathan 37 (2009),
327,338 (Fn.317, m.w.N.).

% C.R. Sunstein, Deliberative Trouble?, Yale L.J. 110 (2000), 71, 116; ausfiihrlich auch H.
Buchstein, Bausteine fiir eine aleatorische Demokratietheorie, Leviathan 37 (2009), 327, 339
(m.w.N.). Vgl. dazu auch schon oben V.1.2)gg.

% Ders., Bausteine fiir eine aleatorische Demokratietheorie, Leviathan 37 (2009), 327, 339
(m.w.N.).

7 Ders., Bausteine fiir eine aleatorische Demokratietheorie, Leviathan 37 (2009), 327,
338f. (m.w.N.); C. R. Sunstein, Deliberative Trouble?, Yale L.J. 110 (2000), 71, 116.

98 T. Rasehorn, Vom Parteienstaat zum Biirgerstaat, RuP 36 (2000), 90, 93.

9 Vgl. etwa A. Schifer, Die Folgen sozialer Ungleicheit fiir die Demokratie in Westeuropa,
ZfVP 4 (2010), 131; ders., Der Nichtwihler als Durchschnittsbiirger, in: E. Bytzek/S. RofS-
teuntscher (Hrsg.), Der unbekannte Wihler?, 2011, 133.

100 C, R. Sunstein, Deliberative Trouble?, Yale L.J. 110 (2000), 71, 76, 111 ff., 117f.
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ders sind die Biirger nicht motiviert, die kognitiven und zeitlichen Ressourcen
fiir die Beratung aufzuwenden.'™ Das Problem ist allerdings, dass die Ergebnis-
se der Planungszellen oft — und aus guten Griinden — nicht den praktischen und
rechtlichen Konkretisierungsgrad aufweisen, dessen es fiir eine Umsetzung
durch die Verwaltung bedarf.

Die Befunde zu den Experimenten mit deliberativen Entscheidungsprozes-
sen in kleinen, reprisentativen Gruppen sind auch im Hinblick auf die Unter-
schiede zwischen dem tiberkommenen Leitbild und den auf ihm beruhenden
Institutionen sowie dem hier skizzierten alternativen Leitbild und seiner mog-
lichen institutionellen Umsetzung interessant: Sie zeigen, dass Biirger durchaus
bereit sind, im politischen Prozess die Positionen und begriindeten Interessen
anderer Akteure — auch im Ergebnis — zu beriicksichtigen, wenn sie die Gele-
genheit haben, sie kennenzulernen und sich mit ihnen auseinanderzusetzen.
Innerhalb der gegenwirtigen Institutionen legen relativ schlecht informierte
Wihler sich und die von ihnen gewihlten Kandidaten dagegen mit ihrer Wahl
auf bestimmte Interessen und Positionen fest, so dass es fiir diese Art politi-
schen Lernens wenig Raum gibt. Innerhalb des hier entwickelten Alternativ-
Szenarios politischer Institutionen konnten sich aus den deliberierenden Grup-
pen auch neue Kristallisationspunkte fiir die kandidatenlose reine Personlich-
keitswahl ergeben.

Wie lassen sich diese deliberativ-reprisentativen Abstimmungsmechanismen
mit ihren vielfiltigen positiven Folgen, die gerade auch eine sinnvolle Ergin-
zung zum Ausgleich potenzieller Schwichen der reinen Personlichkeitswahl
darstellen, in den hier entwickelten Vorschlag integrieren? Die dargestellten
Mechanismen wurden zwar bereits in vielen Experimenten erprobt, bislang
aber immer nur punktuell zur Klirung von Sachfragen genutzt; Erfahrungen
mit einem systematischen Einsatz gibt es noch nicht. Es scheint sinnvoll zu sein,
die Verfahren dort zu nutzen, wo von politischen Entscheidungen eine Vielzahl
von Biirgern in ihrem Lebensalltag betroffen ist, und wo es deshalb ausnahms-
weise in besonderem Mafle auf eine reprisentative Beriicksichtigung der Mei-
nungen und Interessen der Bevolkerung ankommt — unter Umstinden auch,
weil man sich davon eine breitere Akzeptanz erhofft. Insofern bieten sich wohl
in besonderem Mafle Themen an, die in der Gemeinschaft kontrovers diskutiert
werden und bei denen auch ein knappes Abstimmungsergebnis unter den Abge-
ordneten im Parlament zu erwarten wire. Es sollten also gerade nicht MafSstéibe,
sondern Mafinabmen zum Gegenstand der Deliberation gemacht werden. So-
fern die Mitwirkung an Einrichtungen wie der Planungszelle nicht zu haufig
erforderlich ist, konnte die Teilnahme — auch um die Reprisentativitit sicherzu-

100 F. Buchstein, Bausteine fiir eine aleatorische Demokratietheorie, Leviathan 37 (2009),
327,335,340 (m.w.N.); D. M. Ryfe, The Practice of Deliberative Democracy, Polit. Comm. 19
(2002), 359, 3661.



5. Institutionelle Umsetzung des Leitbildes 221

stellen — als Biirgerpflicht ausgestaltet werden, wie sie etwa in Deutschland von
Schoffengerichten und Wahlhelfern oder in den USA als jury dury bekannt ist;
auf die in diesen Zusammenhingen gesammelten Erfahrungen sollte bei der
konkreten Ausgestaltung der Pflicht zuriickgegriffen werden.






IX. Forschungsprogramm

Le seul véritable voyage [...] ce ne serait
pas d’aller vers de nouveaux paysages,
mais d’avoir d’autres yeux, de voir
’univers avec les yeux d’un autre, de
cent autres, de voir les cent univers que
chacun d’eux voit [...].

Marcel Proust!

Ausweislich des eingangs formulierten Arbeitsprogramms (dazu oben 1.2) soll-
ten mit dieser Arbeit die Fragen untersucht werden,

in welchem Verhiltnis zueinander die Idee der bundesrepublikanischen Demokratie ei-
nerseits und ihre institutionelle Umsetzung mit politischen Parteien andererseits stehen.
Warum gibt es in der Demokratie politische Parteien? Wie erkldren sich ihre Funktion
und Dysfunktion? Ergeben sich aus diesen Einsichten Ansatzpunkte fiir ihre Uberwin-
dung??

Die Theorie, die in Beantwortung dieser Fragen entfaltet worden ist, versteht
sich als erster Baustein eines iiberwdlbenden Forschungsprogramms, das zu be-
antworten versucht,

ob politische Parteien eine notwendige Bedingung demokratischer Ordnung sind, oder
ob sich ein System demokratischer Institutionen ersinnen lisst, das ohne ithr Wirken
auszukommen vermag.

! M. Proust, A la recherche du temps perdu, 1923, 69: ,Die wahre Entdeckungsreise [...]
besteht nicht darin, neue Linder zu suchen, sondern darin, andere Augen zu haben, das Uni-
versum mit den Augen eines anderen zu sehen, von hundert anderen, die hundert Universen
zu sehen, die jeder von ihnen sieht [...].“ (eigene Ubersetzung)

2 Diese und die folgende Formulierung stammen aus dem Abschnitt 1.2 (,,Zur Schaffung
dieser Voraussetzung will die vorliegende Studie einen Beitrag leisten, indem sie die Frage
untersucht, in welchem Verhiltnis zueinander die Idee der bundesrepublikanischen Demo-
kratie einerseits und ihre institutionelle Umsetzung mit politischen Parteien andererseits ste-
hen. Warum gibt es in der Demokratie politische Parteien? Wie erkliren sich ithre Funktion
und Dysfunktion? Ergeben sich aus diesen Einsichten Ansatzpunkte fiir ihre Uberwin-
dung?“).
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1. Erste Antworten

Leitbilder (I1.3) als die funktionalen Bedingungen demokratischer Herrschaft
(I.2) und damit verfassungsrechtliche Prinzipien (II.1) konkretisierende
Grundvorstellungen erweisen sich im Verfassungsrecht als leistungsstarker
Ausgangspunkt bei der Analyse der Entwicklung und Wirkungsweise rechtli-
cher Institutionen. Sie ermoglichen eine tragfahige Rekonstruktion des Verhal-
tens der unterschiedlichen Akteure im politischen Prozess, auf deren Grundla-
ge mit Blick auf die Rechtfertigung demokratischer Herrschaft nachvollziehbar
wird, wie es zur Entstehung der Parteien gekommen ist: Ohne Parteien kann in
einer Ordnung, die politische Entscheidungen als Ergebnis wettbewerblicher
Aggregation der Interessen ihrer Burger begreift, demokratische Herrschaft
nicht begriindet werden (IV.). Allerdings schaffen die Parteien auch Wirkungs-
zusammenhinge, die der Legitimation der Herrschaftsordnung abtriglich sind
(V.) —sie fiihren daher, wie nach langem und erfolgreichem Wirken der Parteien
zu erkennen ist, letztlich in ein Paradox. Dieses Parteien-Paradox ist mitursich-
lich fiir den weit verbreiteten demokratischen Verdruss, weil die Parteien einer-
seits fiir die Ordnung unserer politischen Angelegenheiten unabdingbar sind
und andererseits deren sachgerechte Behandlung korrumpieren.

Die Ursachen des Parteien-Paradoxes sind mit jedem der drei Elemente des
iberkommenen Leitbildes verbunden (V1.): Die strikte Ausrichtung des demo-
kratischen Prozesses auf Individualinteressen der Biirger als Fluchtpunkt poli-
tischer Entscheidungen fordert eigenniitziges Verhalten (VI.1). Das wird im
Wettbewerb honoriert, der aulerdem auf der Ebene der Parteien dazu fiihrt,
dass neben den Biirgerinteressen durch den Rationalisierungsdruck tibermaflig
Partei- und Sonderinteressen berticksichtigt werden (V1.2). Die Aggregation
dieser Melange von Interessen zu einer sozialen Wohlfahrtsfunktion ist aus
prinzipiellen Erwigungen bestenfalls unzuverlissig; schlimmstenfalls fithrt sie
zu einem Zerrbild der Birgerinteressen und scheitert (V1.3). Viele der mit dem
Wirken der Parteien einhergehenden Probleme sind Ausdruck dieses Scheiterns.

Folgt man diesen Uberlegungen, dann stellt sich die Frage nach der richtigen
institutionellen Losung: Geniigt eine Reform des Parteienrechts — also etwa
eine Adjustierung der Anreize, um den ,politischen Markt“ zu zihmen — oder
muss grundsitzlicher am Staatsrecht angesetzt werden, bedarf es mit anderen
Worten Regeln, die von einem alternativen Leitbild herrithren (VII.)? In Anbe-
tracht der fundamentalen Einwinde gegen das Leitbild der vorherrschenden
politischen Ordnung scheint es jedenfalls langfristig nicht sinnvoll, eine Re-
formstrategie zu verfolgen, die nur die Symptome ihrer Fehlfunktionen zu be-
herrschen versucht: Wenn im Auto eine Warnleuchte blinkt, ist es nicht damit
getan, das Lampchen herauszuschrauben — man muss der Ursache des Auf-
leuchtens auf den Grund gehen und das zugrundeliegende Problem beheben.
Daraus folgt, dass die politische Ordnung an einem neuen, noch leistungsfahi-
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geren Leitbild auszurichten ist, wenn die mit der Parteienstaatlichkeit verbun-
denen Probleme behoben werden sollen.

Welche Umrisse eines alternativen Leitbildes und politischer Institutionen
erkennt man, wenn man vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen einen vor-
sichtigen Ausblick wagt (VIII.)? Ein geschichtsbewusstes alternatives Leitbild
muss schon wegen seiner Orientierung an den Verfassungsprinzipien und den
funktionalen Bedingungen demokratischer Herrschaft an die Elemente vorhan-
dener Vorstellungen ankniipfen, die Schwerpunkte rekalibrieren. Mit Blick auf
den besonderen Gegenstand dieser Untersuchung, die Parteien, muss es jeden-
falls langfristig dazu fithren, sie entbehrlich zu machen, dabei aber gewihrleis-
ten, dass eine alternative politische Ordnung nicht mit schwerwiegenderen
Nachteilen verbunden ist als die gegenwirtige (VIIL.1). Ausgehend von den Be-
funden zu den Dysfunktionen der heutigen politischen Ordnung muss ein al-
ternatives Leitbild Perspektiven aufzeigen, bei denen die effektive politische
Durchsetzung von Interessen im Wettbewerb zugunsten unabhingig agieren-
der und auf einen wertenden Interessenausgleich bedachter Reprisentanten zu-
riickgedringt wird (VIII.2). Das ist wohlgemerkt nur ein vorstellbares alterna-
tives Leitbild. Eine solche Vorstellung hat unmittelbare Auswirkungen, die in
den institutionellen Raum hineinragen: Sach- und Personalentscheidungen sind
zu trennen und Reprisentation ist als qualifizierte Stellvertretung zu deuten.
Auf lange Sicht werden Parteien dadurch entbehrlich (VIIL.3). Ferner sind Leit-
planken zu definieren, die den Weg zur institutionellen Umsetzung des Leitbil-
des einhegen, um sicherzustellen, dass am Ende ein robustes institutionelles
Arrangement steht (VIIL.4). Im Mittelpunkt der demokratischen Ordnung ste-
hen Verfahren, die den unmittelbaren Riickbezug staatlicher Entscheidungen
an die Gemeinschaft gewihrleisten: Wahlen und Abstimmungen — erste vorldu-
fige Uberlegungen zur institutionellen Umsetzung des Leitbildes setzen hier an
(VIILS).

2. Weitere Fragen

Es scheint plausibel, dass sich ausgehend von diesem Leitbild ein Regelwerk
entfalten lisst, das Parteien entbehrlich macht und dennoch die Funktion der
politischen Ordnung zu gewahrleisten vermag. Der Anspruch dieses Projekts
ist nicht — und kann nicht sein -, eine Blaupause fiir eine kiinftige politische
Ordnung zu liefern. Vielmehr sollten die Ursachen fiir die heutige Malaise der
politischen Ordnung, insbesondere soweit sie politische Parteien betreffen, auf-
gezeigt werden. Vor allem in Zeiten, da von einer ,Krise der Demokratie” ge-
sprochen wird, und in denen vielerorts in der Welt um den erstmaligen Aufbau
nicht-autoritirer Herrschaft gerungen wird, scheint es unausweichlich, sich
diesen fundamentalen Fragen zu stellen.



226 IX. Forschungsprogramm

Ist man bereit, die politische Ordnung vor dem Hintergrund eines alternati-
ven Leitbildes zu denken, dann ergeben sich schon aus den hier angestellten
rudimentiren Uberlegungen unmittelbar weitere theoretische und empirische
Fragen: Wie weit werden die Stimmen der Wahler in einer reinen Personlich-
keitswahl streuen? Werden sich gentigend Kristallisationspunkte herausbilden?
Wie werden sich die Biirger bei Abstimmungen verhalten? Werden sie sich im
politischen Raum, etwa bei Planungszellen, in einem Ausmaf} engagieren, das
fir eine stabile Ordnung ausreicht? Lassen sich die erforderlichen sozialen Nor-
men mit genligend innerer Stabilitdt etablieren und stiitzen? Dartiber hinaus gilt
es, hier nicht niher beleuchtete Themen in den Blick zu nehmen: Wie verhilt
sich ein durch die alternativen Mechanismen zusammengesetztes Parlament ge-
gentiber Regierung und Verwaltung und nach welchen Regeln werden letztere
bestimmt und kontrolliert? Welche Aufgabe haben die Gerichte, vor allem Ver-
fassungsgerichte, in diesem Gefiige? Welche Rolle kommt den Medien bei alle-
dem zu? Und grundsitzlich: Wollen wir wirklich eine Ordnung ohne Parteien
oder zeigt uns die griindliche Befassung mit politischen Entscheidungsverfah-
ren, dass wir am Ende doch auf sie — als eine ,,Grundvoraussetzung der Demo-
kratie*’ — angewiesen sind? Es bedarf weiterer Debatten, kluger theoretischer
und empirischer Forschung, intelligenter rechtspolitischer Mechanismen, ro-
buster Ergebnisse aus verhaltenswissenschaftlichen und politischen Experi-
menten — und eines breiten gesellschaftlichen Diskurses zur Fortentwicklung
unserer politischen Ordnung, in den diese Uberlegungen eingebettet sind.

Diese Arbeit ist Ausdruck des Bemthens, einen Anfang zu machen.

> M. Morlok, Entdeckung und Theorie des Parteienstaats, in: C. Gusy (Hrsg.), Weimars
lange Schatten, 2003, 238, 253.
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