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Einleitung

Gegenstand und Methode

Um demokratische Legitimation beanspruchen zu konnen, muf§ sich die
dritte Gewalt auf den Willen des Volkes zuriickfiihren lassen. Es soll einge-
l6st werden, was die Verfassung mit dem Satz » Alle Staatsgewalt geht vom
Volke aus.« (Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG) gebietet und was die Urteilsver-
kiindung durch die Wendung »Im Namen des Volkes« verspricht (§ 311
Abs. 1 ZPO).

Das Demokratiegebot des Grundgesetzes setzt eine Konzeption der de-
mokratischen Legitimation von Staatsgewalt voraus, die in der Verfassung
nur durch wenige ausdriickliche Regelungen umrissen ist, aber gleichwohl
fur alle drei Gewalten Verbindlichkeit beansprucht. Die Legislative ist dank
ihrer direkten Wahl durch das Volk demokratisch als wenig problematisch
angesechen worden. Bisher stand die Exekutive im Zentrum des Inter-
esses, wenn das Demokratiegebot in Rechtsprechung und Lehre behandelt
wurde. Demgegeniiber hat die Judikative wenig Aufmerksamkeit erfahren.
Die vorliegende Arbeit ist darum ganz der Frage gewidmet, wie sich de-
mokratische Legitimation im Bereich der dritten Gewalt erklaren laf3t.
Immer vorausgesetzt, daf das Grundgesetz eine einheitliche und nicht etwa
drei unterschiedliche Demokratiekonzeptionen fiir die Gewalten vorsieht,
wird hier eine Antwort gegeben und begriindet, die folgender Satz zu-
sammenfaflt: Demokratische Legitimation im Sinne des Grundgesetzes 125t
sich fiir alle Gewalten, einschliefflich der Rechtsprechung, am schlissigsten
konzeptionalisieren, wenn man sie als potentielle Inhaltskontrolle des
Volkes uber die Ausiibung von Hoheitsgewalt versteht.

Die Aussage offenbart zwei Richtungen, in denen das Thema entwickelt
wird. Einerseits geht es darum, das rechtsdogmatische Feld der Judikativ-
gewalt zu bestellen: Was macht ihre Besonderheit aus? Wie lafit sie sich
gleichwohl vom Demokratieprinzip einfangen? Andererseits figuriert die
dritte Gewalt hier nicht nur als ein isoliert zu losendes Sonderproblem.
Sie wird als Brennglas genutzt, mit dem sich die Schwachstellen einer allzu
schematisch angewandten juristischen Demokratiekonzeption in mehr-
facher VergrofSerung darstellen lassen. Personenzentrierte Legitimations-
szenarien, die sich in der Legislative und Exekutive noch rechtfertigen
lassen, verlieren vor der Herausforderung der dritten Gewalt ihre Uber-
zeugungskraft. Die Analyse des richterlichen Beitrags zum Hoheitshandeln
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erschliefSt so gleichzeitig das Spezifische des Demokratiegebots, das bisher
durch die bereichsspezifischen Anforderungen an die Legitimation der
Exekutive iberlagert wurde.

I. Unabhingige Gewalt

Im Hoheitsbereich der Judikative fithrt das Demokratieprinzip zu einem
stindigen Widerstreit mit der Unabhingigkeitsgewihr. Wie kann der Volks-
wille durchgesetzt, die Rechtsprechung aber gleichzeitig frei von dufSeren
Einflissen gehalten werden? Bei einer Justiz, deren Entscheidungstriger auf
Lebenszeit ernannt sind, bildet die Richterbestellung eine letzte Chance zur
unmittelbaren Personalsteuerung durch Regierungen und Parlamente. Ent-
sprechend viel Aufmerksamkeit wird den Richterwahlausschiissen gewid-
met, deren Zuldssigkeit die Beitrdge zur demokratischen Legitimation der
Judikative dominiert’. Doch fehlt dem richterlichen Ernennungsakt eine
vergleichbare Steuerungswirkung, wie sie in den anderen Gewalten auftritt.
Bei der Legislative ist die Personalentscheidung durch die Wahlperiode an
den Volkswillen riickgebunden: kein Parlament konnte es sich leisten, seine
Aufgabe ohne Riicksicht auf das Volk auszuiiben und sein Handeln von
dessen Zustimmung abzukoppeln. Bei der Exekutive folgt jeder Personal-
entscheidung eine permanente Kontrolle entlang der Behordenhierarchie:
hierarchische Verwaltung mit Aufsichts- und Weisungsrechten verwirklicht
Demokratie durch gesetzliche Steuerung und Programmierung des Staats-
handelns?. Bei der Judikative ist hingegen weder eine periodische Aktua-

! Gutachtlich zuerst Ernst-Wolfgang Bockenforde, Verfassungsfragen der Richter-
wahl. Dargestellt anhand der Gesetzentwiirfe zur Einfiihrung der Richterwahl in Nord-
rhein-Westfalen (1974), Neudruck 1998, zuletzt Ernst Gottfried Mabrenbolz, Uber
Richterwahlausschiisse in den Landern. Erwdgungen zu deren Einfihrung in Nieder-
sachsen, in: NdsVBI. 2003, S. 225-236; monographisch auflerdem Diethard Opper-
mann, Richterberufung und richterliche Unabhingigkeit, Diss. jur. Marburg 1966;
Ernst Teubner, Die Bestellung zum Berufsrichter in Bund und Lindern. Entwicklung,
Modelle, Analysen, 1984; Dirk Eblers, Verfassungsrechtliche Fragen der Richterwahl.
Zu den Moglichkeiten und Grenzen der Bildung von Richterwahlausschiissen, 1998;
speziell zu einzelnen Gerichten Derk Siebert, Die Auswahl der Richter am Gerichtshof
der Europiischen Gemeinschaften. Zu der erforderlichen Reform des Art. 167 EGV,
1997; Stefan U. Pieper, Verfassungsrichterwahlen. Die Besetzung der Richterbank des
Bundesverfassungsgerichts und die Besetzung des Europdischen Gerichtshofes sowie des
Europaischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte und des Internationalen Gerichtshofes
mit deutschen Kandidaten, 1998. Einschldgig aufSerdem die kleineren Beitridge von Knut
Ipsen, Die Richterwahl in Bund und Linder, in: DOV 1971, S. 469-475; Gerd Roel-
lecke, Zur demokratischen Legitimation der rechtsprechenden Gewalt, in: FS Leisner,
1999, S. 553-569; Andreas Vofkuble/Gernot Sydow, Die demokratische Legitimation
des Richters, in: JZ 2002, S. 673-682.

2 Dazu Horst Dreier, Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat. Genese,
aktuelle Bedeutung und funktionelle Grenzen eines Bauprinzips der Exekutive, 1991,
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lisierung noch eine inhaltliche Anleitung mit den Personalentscheidungen
verbunden.

Will man der Richterbesteliung als solchermaflen isoliertem Einzelakt
uberhaupt ein Gewicht fiir die demokratische Legitimation der richter-
lichen Gewalt zumessen, dann dirfte sich der Legitimationseffekt, sein
Anteil am gesamten Legitimationsniveau der Rechtsprechung, jedenfalls
mit wachsender zeitlicher Distanz zur Ernennung verfliichtigen. Fragt man
eine Parlamentarierin3, warum sie ihre Amtshandlungen als demokratisch
legitimiert ansieht, so wird sie stets auf die Wahl verweisen; fragt man
eine Beamtin, so spielt deren unmittelbare Gesetzestreue und Steuerung
durch eine gewihlte Regierung eine Rolle; fragt man hingegen eine Rich-
terin, so haben weder Wahl noch Einordnung in die Justizverwaltung
eine Bedeutung: ihr gilt allein die Verpflichtung gegeniiber dem Gesetz als
Vermittlungskraft demokratischer Legitimation. Daff dies eine dem Amt
angemessene Haltung ist, zeigt sich in der treffenden Formulierung, die das
Grundgesetz im Zusammenhang mit der Unabhingigkeitsgewahr wihlt:
»Die Richter sind unabhingig und nur dem Gesetz unterworfen« (Art. 97
Abs. 1 GG). Jenseits der Unwigbarkeiten von Selbstwahrnehmungen fithrt
folglich schon der kursorische Blick auf die Unterschiede der Gewalten zu
dem rechtssystematischen Befund, daf$ sich die Legitimationsmuster von
Legislative und Exekutive nicht bruchlos auf die Judikative ubertragen
lassen.

Die im grundgesetzlichen Entstehungsprozefs zunichst ausgebliebene
Diskussion zum Thema »Richterwahl« wurde in der allgemeinen Par-
tizipationsdebatte am Ende der 60er Jahre »nachgeholt«* — freilich nur
mit dem Ergebnis pragmatischer Einigung auf einige Eckpunkte der
Grundgesetzinterpretation. Auch wiederkehrende o6ffentliche Debatten
zu einzelnen Wahlvorgingen — meist nach Wahlen zum Bundesgerichts-
hof — haben nichts daran dndern koénnen, daf§ ungeklirte Rechtsfragen
zwischen den Verfassungsgeboten der Volkssouveranitit, Unabhingigkeit
und Eignung verbleiben. Sieht man einmal von den vorwiegend rechts-
politischen Beitrigen ab, die aus aktuellen Anlissen eine Anderung des

S. 129ff., 1591f.; Ernst T. Emde, Die demokratische Legitimation der funktionalen
Selbstverwaltung. Eine verfassungsrechtliche Studie anhand der Kammern, der Sozial-
versicherungstrager und der Bundesanstalt fiir Arbeit, 1988, S. 79 {f.; Matthias Jestaedt,
Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung. Entscheidungsteilhabe Privater an der
offentlichen Verwaltung auf dem Priifstand des Verfassungsprinzips Demokratie, 1993,
S. 3421f.

3 Die hier und im Folgenden wechselnde Form (Parlamentarierin/Parlamentarier,
Richterin/Richter) schlieflt regelmafig das jeweils andere Geschlecht mit ein.

4 Hasso Hofmann, Die Entwicklung des Grundgesetzes von 1949 bis 1990, in: Josef
Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, Band 1, 3. Aufl. 2003, § 9 (S. 355-421), Rn. 35.
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richterlichen Bestellungsverfahrens fordern, so finden sich in der demokra-
tiedogmatischen Literatur kaum Stellungnahmen zum besonderen Bereich
der dritten Gewalt — ja sie werden geradezu gemieden®. Monographien
zum Demokratieprinzip und Kommentierungen des Grundgesetzes, also
auf Vollstandigkeit angelegte Werke, erwidhnen die demokratische Legi-
timation der dritten Gewalt nur beildufig®. Im Ergebnis finden sich mit
leicht variierender Schwerpunktsetzung uiberall die zentralen juristischen
Dogmen, die fiir den Bereich der Exekutive entwickelt worden sind, in
ihrer Ubertragbarkeit auf andere Gewalten aber kaum mehr hinterfragt
werden: das Bild von den Legitimationsketten” und die unbedingte Geltung
des Kooptationsverbots®. Perpetuiert in Rechtsprechung und Literatur

> Vgl. etwa Hans Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, der je ein Kapitel den The-
men »Demokratie der Gesetzgebung« (S. 352ff.) und »Demokratie der Vollziehung«
(S. 357ff.) widmet, ohne Gleiches zur Demokratie der dritten Gewalt zu formulieren;
lediglich in einem Satz zur Laienrichterschaft (S. 365 f.) wird die Frage angedeutet.

¢ Vgl. zu dieser Beurteilung Vofkuble/Sydow, Demokratische Legitimation (Fn. 1),
S. 673 mit Fn. 2. Unter den Monographien geht beispiclsweise Marcel Kaufmann,
Europiische Integration und Demokratieprinzip, 1997, auf Parlament, Rat und Kommis-
sion ein, verliert aber tiber die demokratische Legitimation des Europaischen Gerichts-
hofs kein Wort; die demokratische Legitimation der Dritten Gewalt in Deutschland
wird nur mit einem beildufigen Hinweis auf die »strikte Bindung an Recht und Gesetz«
gewlrdigt (S. 432).

7 Urspriunglich Roman Herzog, Allgemeine Staatslehre, 1971, S. 188ff. (189, 192),
208ff. (214): »Nur wenn diese Kette in allen Fillen vollstindig ist, ist die demokrati-
sche Legitimitat der staatlichen Organisation gewihrleistet.« Bekraftigend ebd., S. 220:
»Auffassung..., daff im demokratischen Staat nur derjenige Amtswalter sein konne, der
seinen Anspruch, ein offentliches Amt auszuiiben, durch eine ununterbrochene Kette
individueller Berufungen auf das Staatsvolk zurtickfahren konne«. Wenig spater, al-
lerdings zunachst nur beildufig, Walter Schmitt Glaeser, Partizipation an Verwaltungsent-
scheidungen, in: VVDStRL 31 (1973), S. 179-265 (218). Ausfiihrlich dann Béckenforde,
Verfassungsfragen der Richterwahl (Fn. 1), S. 73 ff.

8 Aufler bei Bockenfirde, Verfassungsfragen der Richterwahl (Fn. 1), S. 80ff., ins-
besondere die insoweit tibereinstimmenden Referate des 40. Deutschen Juristentages:
Hans Peter Ipsen, Referat, in: Verhandlungen des 40. Deutschen Juristentages, 1954,
S. C5-C40 (C135: »zweifellos verfassungsrechtlich unzulassig«); Adolf Arndt, Korreferat,
in: ebd., S. C41-C59 (C42f.); aullerdem das Gutachten von Helmut K.J. Ridder, Emp-
fiehlt es sich, die vollstindige Selbstverwaltung aller Gerichte im Rahmen des Grund-
gesetzes gesetzlich einzufithren?, in: ebd., S. C91-C134 (C108 ff.), sowie die Diskussions-
beitrage von Ulrich Scheuner, in: ebd., S. C98-C102 (C99ff.), sowie Carlo Schmid, in:
ebd., S. C108-C111 (C110f.), und die Thesen von Carl Kessler, in: ebd., S. C141-C142.
Ablehnung der Kooptation auch bei Rudolf Amelunxen, Selbstverwaltung der rechtspre-
chenden Gewalt, in: DRIiZ 1953, S. 52-53 (53: »Unzulissig wire hiernach auf jeden Fall
eine Kooptation der Richter durch die Richterschaft selbst ... «); Klaus Joachim Grigoleit/
Angelika Siebr, Die Berufung des Bundesrichters: Quadratur des Kreises? Zur Frage der
Vereinbarkeit von Bestenauslese und Wahlgrundsitzen, in: DOV 2002, S. 455-462
(462); Wolfram Henckel, Der Richter im demokratischen und sozialen Rechtsstaat, in:
JZ 1987, S. 209-215 (214); Giinter Hennies, Richterwahlausschufd — Wege und Irrwege,
in: DRIZ 1972, S. 410-414 (410); Oppermann, Richterberufung (Fn. 1), S. 87ff.; Gerd
Reinschmidt, Zur Legitimationsfrage bei der Richterwahl, in: ZRP 1972, S. 160-163
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sehen sich diese Grundpfeiler der juristischen Demokratiekonzeption zwar
gelegentlicher und sachgebietsspezifischer Kritik ausgesetzt®, werden in
ihrer grundsitzlichen Richtigkeit aber nicht in Zweifel gezogen'?. Offene
Befirwortung einer Kooptation in der deutschen dritten Gewalt findet sich
nur ganz vereinzelt!!.

Verfolgt man die bestechenden Argumentationslinien zuriick, so zeigt
sich, daf§ sie ihren Anfangspunkt regelmifSig in dem Gutachten zu den
nordrhein-westfalischen Richterwahlen finden, mit dem Béckenforde 1974
den Legitimationskettengedanken, der kurz zuvor von Herzog in die Li-
teratur eingefithrt worden war!?, fiir die dritte Gewalt durchdeklinierte!.
Diese Konzeption demokratischer Legitimation konzentriert sich auf die
personliche Bestellung der Amtswalter, verastelt sich in feinen Kalkulatio-
nen zur negativen Kooptation und fiihrt fiir etliche Landesrichtergesetze
zum Verdikt der Verfassungswidrigkeit'*. Im Ergebnis bedeutungslos bleibt

(162); Rudolf Wassermann, Der politische Richter, 1972, S. 96 ff. (97); ders., in: Erhard
Denninger/Wolfgang Hoffmann-Riem/Hans-Peter Schneider/Ekkehard Stein (Hrsg.),
Kommentar zum Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland (Alternativ-Kom-
mentar), Band 3, 3. Aufl. 2001, Art. 95 Rn. 21; ders., in: ebd., Art. 98 Rn. 34. Unbe-
sehen iibernommen wird dieses »deutsche Verstandnis« bei Jorg Zdtzsch, Richterliche
Unabhingigkeit und Richterauswahl in den USA und in Deutschland, 2000, S. 49ff.;
Ubernahme ohne Griinde auch bei Giintber Schmidt-Réntsch/Jiirgen Schmidt-Réntsch,
Deutsches Richtergesetz. Richterwahlgesetz, Kommentar, 5. Aufl. 1995, Vor § 8 Rn. 6.

% Brun-Otto Bryde, Die bundesrepublikanische Volksdemokratie als Irrweg der
Demokratietheorie, in: StWStP 5 (1994), S. 305-330 (324: »Legitimationskettenfeti-
schismus«).

10 Zur Durchsetzung »auf breiter Linie« Thomas Blanke/Ralf Triimner, Vorwort, in:
Redaktion Kritische Justiz (Hrsg.), Demokratie und Grundgesetz. Fine Auseinanderset-
zung mit der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung, 2000, S. 6f. (6). Die wenigen
grundsitzlichen Kritiker der herrschenden Lehre, die nicht vorwiegend europarechtlich
motiviert sind, versammelt der kleine Band in den Einzelbeitragen ab S. 32 ff,

" Stefan Oeter, Indépendance du pouvoir judicaire: Le pouvoir judicaire dans la con-
stitution, le principe de la séparation des pouvoirs et la mise en pratique des principes de
Pétat de droit, in: Council of Europe (Hrsg.), Le role du Conseil supérieur de la magi-
strature, StrafSburg 1995, S. 11-18 (15{.). Beschrinkt auf Beforderungen, insbesondere
durch innergerichtliche Wahlverfahren, aulerdem Thomas Grof}, Verfassungsrechtliche
Moglichkeiten und Begrenzungen fiir eine Selbstverwaltung der Justiz, in: ZRP 1999,
S. 361-365 (362 ff., 364); vgl. auch ders., Selbstverwaltung der Gerichte als Vorausset-
zung ihrer Unabhingigkeit?, in: Helmuth Schulze-Fielitz/Carsten Schiitz (Hrsg.), Justiz
und Justizverwaltung zwischen Okonomisierungsdruck und Unabhingigkeit, 2002,
S. 217-234 (232: Wahl fur Fuhrungspositionen); dhnlich Hennies, Richterwahlausschuf
(Fn. 8), S. 410£.

12 Herzog, Allgemeine Staatslehre (Fn. 7), S. 188 ff., 208 ff. (214).

13 Béckenférde, Verfassungsfragen der Richterwahl (Fn. 1), S. 1ff.

4 Vgl. die Anwendung der streng formalen Kriterien bei Teubner, Bestellung zum
Berufsrichter (Fn. 1), S. 75 ff., der die Richterbestellung in neun von damals elf Bundes-
landern fur verfassungswidrig erklart (Baden-Wiirttemberg, Berlin, Bremen, Hamburg,
Hessen, Niedersachsen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Schleswig-Holstein); nur Bayern
und Nordrhein-Westfalen sollen nach dieser Ansicht den strengen Kriterien des Grund-
gesetzes geniigen.
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dabei, daf§ gerade die dritte Gewalt fuir eine Kompensation verringerter
Personallegitimation durch verstarkte Sachlegitimation pradestiniert ist,
wie sie die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts unter dem
Topos des Legitimationsniveaus grundsitzlich gestattet!’.

Im Themengebiet -Demokratische Legitimation der dritten Gewalt« stel-
len sich trotz dieser frithen Arbeiten nach wie vor zahlreiche Fragen. Geht
man deduktiv heran, fragt also ausgehend von den Verfassungssitzen nach
den Problemen, die bei deren Anwendung auf die rechtsprechende Gewalt
entstehen, so ist bereits die Bedeutung der einzelnen Legitimationspfade
umstritten. Bezlglich der funktionell-institutionellen Eigenstindigkeit
der dritten Gewalt ist ungeklart, inwieweit jenseits der Gesetzesbindung
eine judikative Autoritit unmittelbar aus der Verfassung flieft; Stellung-
nahmen der Literatur sind hier teils unverbindlich, teils auf Andeutungen
beschrinkt!é. Zur sachlich-inhaltlichen Legitimation findet sich vielerorts
die Forderung, daf$ die Unabhingigkeit der Gerichte durch eine besonders
starke Gesetzesbindung kompensiert werden miisse'”. Ungeklart ist aber,
ob und gegebenenfalls wann die richterliche Rechtsfortbildung demzufolge
unter dem Gesichtspunkt der demokratischen Legitimation prekdr wird;
das Spektrum reicht hier von weitgehender Ablehnung bis hin zu nahezu
unbegrenzter Anerkennung einer quasi-legislativ agierenden Judikative!s,
Die organisatorisch-personelle Legitimation schlieSlich ist noch am stark-
sten traktiert, list aber ebenfalls grundsitzliche Fragen offen. Umstritten
ist die Auslegung von Art. 98 Abs. 4 GG, nach dem die Lander ihre
Richterbestellung als gemeinsame Aufgabe von Landesjustizminister und
Richterwahlausschufs gestalten diirfen. Der iiberwiegende Teil der Li-

15 Vgl. BVerfGE 83, 60 (72) — Auslinderwahlrecht (Hamburg); Béckenforde, Ver-
fassungsfragen der Richterwahl (Fn. 1), S. 81ff. Ausdriicklich ausgespart ist die Frage
nach den Grenzen einer Substitution »in gewissem Umfang« bei ders., Demokratie als
Verfassungsprinzip, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, Band II, 3. Aufl. 2004, § 24 (S. 429-496), Rn. 23.
Dabei findet sich zu dieser Aussparung inzwischen ein relativierender Zusatz, der in
der ursprunglichen Fassung (Erstauflage, Band I, 1987, § 22 [S. 887-952]) noch nicht
enthalten war: »Es besteht insoweit auch eine Gestaltungsmoglichkeit des Gesetzgebers
und der zustindigen Organe der Exekutive. «

16 Etwa bei Horst Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Band 2, 1998,
Art. 20 (Demokratie) Rn. 132 a.E.; Roellecke, Legitimation der rechtsprechenden Ge-
walt (Fn. 1), S. 554 ff.

17 Etwa bei Béckenférde, Demokratie als Verfassungsprinzip (Fn. 15), § 24 Rn. 24;
Horst Dreier, Das Demokratieprinzip des Grundgesetzes, in: Jura 1997, S. 249-257
(256); ders. (Fn. 16), Art. 20 (Demokratie) Rn. 132; Hubertus Gersdorf, Offentliche
Unternehmen im Spannungsfeld zwischen Demokratie- und Wirtschaftlichkeitsprinzip.
Eine Studie zur verfassungsrechtlichen Legitimation der wirtschaftlichen Betdtigung der
offentlichen Hand, 2000, S. 177; Jestaedt, Demokratieprinzip (Fn. 2), S. 295; Kauf-
mann, Europiische Integration (Fn. 6), S. 432.

'8 Vgl. Dreier (Fn. 16), Art. 20 (Demokratie) Rn. 132 m.w.N.
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teratur deutet diese Norm als zwingendes Gebot der Exekutivbeteiligung,
womit eine reine Richterwahl ausgeschlossen wiirde. Schlieflich ist sehr
umstritten, welchen Spielraum das Eignungserfordernis des Art. 33 Abs. 2
GG fiir parteipolitische Priferenzen in den Kompromif§paketen lidfst, die
bei der Richterbestellung geschnurt werden.

Schaut man nicht deduktiv von den Verfassungsnormen her, sondern
dringt induktiv von den praktischen Problemen zum Recht vor, so sind es
vor allem die Richterwahlausschiisse, die immer wieder neue Fragen auf-
werfen. Je nach deren Stellung im Verfahren, also je nachdem, ob ein sol-
cher Ausschufs blofS beratend oder letztentscheidend gegeniiber dem Justiz-
minister auftritt, wird in der Literatur mehr oder weniger eindringlich eine
»volle organisatorisch-personelle Legitimation« der Ausschufmitglieder
gefordert'®. Fiir berufsstindische Vertreter aus Richter- und Anwaltschaft
wird diese Legitimation nur dann bejaht, wenn sie nach Vorschliagen ihrer
Standesvertretung abschlieffend vom Parlament gewdhlt wurden. Fehlt es
hingegen an einer parlamentarischen Wahl und verfiigen richterliche und
anwaltliche Mitglieder im Ausschuf iiber eine Sperrminoritit, etwa weil
Beschlusse mit Zweidrittelmehrheit gefafSt werden mussen, so soll den von
Ausschuf$ und Minister bestellten Richterinnen und Richtern — und kon-
sequenterweise deren Rechtsprechungstitigkeit — spiter die Legitimation
fehlen. Demokratische Legitimation der dritten Gewalt wird in diesem
Kalkiil ganz auf Berechnungen zu Verfahren und Zusammensetzung von
Richterwahlausschiissen zuriickgeworfen.

II. Demokratie als Rechtsprinzip

Zu den unbezweifelbaren Stirken eines formal auf Berufungsakte konzen-
trierten Demokratieverstindnisses zihlt, daf§ es die Demokratie als Rechts-
prinzip operabel macht. Mit geradezu mathematischer Prizision i€t sich
die personliche demokratische Legitimation fur jeden einzelnen Amtswalter
angeben. Wird das personelle Element zudem als unverzichtbarer Teil jeder
demokratischen Legitimation angesehen, dann ist fiir die Demokratie als
Rechtsprinzip eine verlaSliche Untergrenze des Volkseinflusses gezogen,
hinter die keine staatliche Organisationsform zuruckfallen darf. Die Strenge
im Grundsitzlichen wird allerdings von Rechtsprechung und Lehre dort
relativiert, wo die Ausiibung von Hoheitsgewalt demokratiedogmatisch
als Sonderfall gilt: etwa in der kommunalen Selbstverwaltung, der euro-
péischen Integration und seit jiingstem auch bei Organisationsformen der

19 Béckenférde, Demokratie als Verfassungsprinzip (Fn. 15), § 24 Rn. 23 mit
Fn. 36.
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funktionalen Selbstverwaltung?®. Am Kriterium der Legitimationskette
als conditio sine qua non demokratischer Legitimation wird dabei grund-
sdtzlich festgehalten, gleichzeitig aber ein gegenldufiges Verfassungsprinzip
anerkannt (Selbstverwaltung, Integrationsoffenheit), das die sektorielle
Durchbrechung des streng verstandenen Demokratieprinzips rechtfertigt.

Wollte man die Grundziige dieser Demokratiedogmatik beibehalten und
das Problem der dritten Gewalt systemimmanent zu einer Losung fithren,
dann wire es naheliegend, die richterliche Unabhingigkeit als einen wei-
teren Durchbrechungsgrund und die dritte Gewalt als einen weiteren
Sonderfall der demokratischen Legitimation einzustufen. Dieser Weg wird
hier nicht gewihlt. Statt dessen wird gegentiber dem personenzentrierten
Akzent der bisherigen Diskussion insofern ein Perspektivenwechsel vor-
geschlagen, als fiir die demokratische Legitimation nicht mehr primir auf
die Akteure des Hoheitshandelns, sondern auf das Handeln selbst abge-
stellt wird. Durch den Richterspruch, den Verwaltungsakt, das unmittel-
bar wirksame Gesetz wird die Staatsmacht fiir Rechtsadressaten spiirbar
und der Legitimationsbedarf ausgelost. So gesehen sind es die einzelnen
Hoheitshandlungen, die primir der Rechtfertigung bediirfen. Eine solche
Rechtfertigung kann, muf§ aber nicht mittelbar mit der Legitimation der
Amtstriager begriindet werden. Ausschlaggebend ist das resultierende Le-
gitimationsniveau, das gerade im Fall der richterlichen Entscheidung vor
allem aus der sachlich-inhaltlichen Rechtfertigung fliefst. Fiir eine funk-
tionierende Inhaltslegitimation wiederum bedeuten richterliche Eignung
und richterliche Unabhingigkeit eher eine Stiitze denn ein Hindernis. In
diesem Legitimationsmodell verlieren Demokratie und Unabhingigkeits-
gebot also zumindest teilweise ihre Widerspriichlichkeit. Es bleiben zwar
immer noch schwierige Fragen, etwa die mogliche Verselbstindigung der
Richterschaft durch kooptative Elemente im Bestellungsprozef§ oder die
inhaltliche Abkoppelung der Rechtsprechung von der gesetzlichen Steue-
rung. Doch zunichst ist iiberhaupt erst einmal ein Ansatzpunkt gewonnen,
mit dem sich das Demokratieprinzip fiir alle Gewalten, einschliefSlich
der Rechtsprechung, einheitlich operationalisieren 14f3t, statt den ohnehin
schon zahlreichen Sonderfillen einen weiteren Ausnahmetatbestand hin-
zuzufiigen.

Die Legitimationskette verliert im hier vorgeschlagenen Kontrollmodell
demokratischer Legitimation ihre Funktion als Zentralkriterium. An ihre
Stelle tritt das Kriterium der potentiellen Inhaltskontrolle des Volkes iiber
die einzelne Hoheitshandlung. Das bewirkt im Ergebnis eine anforderungs-
schwichere Konkretisierung des grundgesetzlichen Demokratieprinzips,

20 BVerfGE 107, 59 (86ff.) — Lippeverband; dazu ausfiihrlicher unten § 2 IIL6,
S. 48.
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als sie aus der herrschenden Rechtsprechung und Lehre folgt. Der Blick-
wechsel von der personellen zur inhaltlichen demokratischen Legitima-
tion betont zudem den Stellenwert, der den juristisch nicht formalisierten
Einfliissen im Gemeinwesen zukommt. Bei der Richterbestellung gesteht
dieser Blickwechsel dem Gesetzgeber im Ergebnis einen weitgehenden Ge-
staltungsraum zu, der von prozedural abgesicherten Direktwahlen durch
das Volk bis hin zu kooptationsahnlichen Bestellungen allein nach Befahi-
gungskriterien reicht. Ein einheitlicher, fiir alle Staatsgewalten geltender
Begriff der demokratischen Legitimation, wie er richtigerweise eingefordert
wird?!, kann nicht auf Legitimationskettenarithmetik beruhen, sondern
mufS das erreichte Legitimationsniveau nach der inhaltlichen Kontrollkraft
des Souverins bemessen.

Wo immer das bisher in Deutschland herrschende Demokratiekonzept
aufgeweicht wird, liegt der Verdacht nahe, daf§ sich politisches Wunsch-
denken in die juristische Dogmatik mischt. Um so strikter gilt es zu unter-
scheiden zwischen der Demokratie als Rechtsbegriff oder — mit einer bei
Béckenforde immer wiederkehrenden Wendung?? — der » Demokratie als
Staats- und Regierungsform« und den unspezifischeren Verstandnissen, die
nichtjuristische Wissenschaftsdisziplinen von der Demokratie entwickelt
haben. Wihrend Demokratie in der Rechtswissenschaft neben Foderalis-
mus, Rechtsstaatlichkeit und Republikanismus nur eines unter mehreren
Verfassungsprinzipien darstellt und aufSer mit diesen Prinzipien auch noch
mit der grundrechtlich geschiitzten Freiheit zur politischen Abstinenz in
Konflikt geraten kann, ist Demokratie fiir die politische Wissenschaft und
politische Philosophie inzwischen der zentrale Kulminationspunkt der ge-
samten Disziplin geworden. Zum demokratischen Passepartout gehort aus
Sicht dieser Disziplinen jede Mitwirkung der Beherrschten an der Gestal-
tung sozialer Ordnung — mithin auch jeder Faktor, der solche Mitwirkung
fordert oder behindert: gesellschaftliche Machtverteilung und mediale
Wirkungszusammenhinge, politische Trends und generationenspezifische
Politikhaltungen, innerparteiliche Meinungsbildung und geographische
Zisuren. Aus der Sicht der Jurisprudenz werden solche Gesichtspunkte
nur in ihren rechtlichen Rahmenbedingungen gewiirdigt. Die Rechts-

2 Wolfgang Zeidler, Der Standort der Verwaltung in der Auseinandersetzung um
das Demokratieprinzip, in: Hans-Joachim von Oertzen (Hrsg.), JDemokratisierung< und
Funktionsfahigkeit der Verwaltung, 1974, S. 23-45 (23).

2 Ernst-Wolfgang Bockenforde, Mittelbare/reprisentative Demokratie als eigentliche
Form der Demokratie. Bemerkungen zu Begriff und Verwirklichungsproblemen der
Demokratie als Staats- und Regierungsform, in: FS Eichenberger, Basel/Frankfurt a.M.
1982, S. 301-328 (313ff.); ders., Demokratie als Verfassungsprinzip (Fn. 15), § 24
Rn. 9. Verstiandlich wird die Wendung vor dem Hintergrund, daf in der konstitutionellen
Monarchie zwischen (demokratischer) Staatsform und (autokratischer) Regierungsform
unterschieden wurde; vgl. dazu Kelsen, Allgemeine Staatslehre (Fn. §), S. 3621.
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wissenschaft stutzt den Untersuchungsraum ihrer Demokratielehre von
vornherein auf einige rechtsrelevante Elemente zurecht. Wahlhandlungen
und Gesetzesbindung, Reprisentation und Plebiszite, Beamtenbestellung
und Weisung — das sind Beispiele fur juristische Normierungsbereiche, in
denen das Demokratieprinzip eine Rolle spielt.

Das zunidchst unbestimmte Konzept der demokratischen Legitimation
gewinnt einen Groflteil seiner wissenschaftlichen Beherrschbarkeit durch
die klare Unterscheidung von rechtlichem Gebot und gesellschaftlicher
Forderung. Wer versuchen wollte, die verfassungsrechtlich gestellte Frage
mit Hinweisen auf allgemeine Zielvorstellungen der gesellschaftlichen Ent-
wicklung zu beantworten, unterlige bereits einer Ebenenvermischung, die
mehr Unwagbarkeiten erzeugt als sie Erkenntnis verspricht. So gesehen
haben die Warnungen ihre Berechtigung, nach denen beim Demokratie-
prinzip die ideellen und normativen Schichten getrennt werden miifSten?3,
sein normativer Gehalt von rechts- und verfassungspolitischen Demokra-
tieargumenten zu unterscheiden sei?*. Ein Mindestmaf an gesellschaftlich
verwurzeltem DemokratiebewufStsein, eine demokratische Kultur, mag fur
die Bestandskraft einer demokratischen Ordnung faktisch unabdingbare
Voraussetzung sein — fiir die Beurteilung der normativen Anspriiche dieser
Ordnung gibt sie indes nichts her?. Hierfiir ist entscheidend, welcher
Gehalt dem Demokratieprinzip als Rechisprinzip zukommt,

III. Demokratietheorie und Demokratiedogmatik

Will man Demokratie als Rechtsprinzip untersuchen, so kann dies gleich-
wobhl nicht allein mit der Innenperspektive der Rechtsdogmatik geschehen.
Fiir einzelne Konkretisierungen der Demokratie mag diese Innenperspektive
geniigen, erschlieflt sich doch beispielsweise die Bedeutung der allgemeinen,
freien, gleichen und geheimen Wahl bereits hinlinglich prizise aus dem
Verfassungstext selbst und seinem geschichtlichen Hintergrund. Doch mit
solchen Einzelgeboten ist das Demokratiegebot des Grundgesetzes nicht
erschopft. Anders als etwa beim Bundesstaatsprinzip, dessen »normatives
Plus« gegeniiber den foderativen Einzelanordnungen der Verfassung man
hinterfragen kann?¢, gebietet das Grundgesetz mit dem Demokratieprinzip

B Eberbard Schmidt-Afmann, Verwaltungslegitimation als Rechtsbegriff, in: A6R
116 (1991), S. 329-390 (371 1f., 376).

24 Bodo Pieroth, in: Hans D. Jarass/Bodo Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepu-
blik Deutschland, Kommentar, 7. Aufl. 2004, Art. 20 Rn. 1.

25 Vgl. Friedrich E. Schnapp, in: Ingo von Miinch/Philip Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, Band 2, 5. Aufl. 2001, Art. 20 Rn. 14, sowie Konrad Hesse, Grundzuge des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn. 127.

26 So Christoph Mollers, Der parlamentarische Bundesstaat — Das vergessene Span-
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