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Vorwort

Die Arbeit an diesem Buch begann Ende 2011 und wurde Anfang 2016 als
Habilitationsschrift am Rechtswissenschaftlichen Fachbereich der Freien Uni-
versitit Berlin eingereicht. Wesentliche Gesetzesdnderungen, Literatur und
Rechtsprechung wurden weitestgehend bis zum Mérz 2022 nachgearbeitet.

Zwischendurch sah es fast so aus, als wiirde diese Habilitationsschrift auf-
grund vielfacher anderer Verpflichtungen privater wie dienstlicher Art unver-
offentlicht bleiben. Man darf — vielfach zu Recht! — auf die zwischen
Professor:innen und Universititen zu schlieBenden Zielvereinbarungen
schimpfen, sie haben aber auch ihr Gutes, indem sie eine zusitzliche Moti-
vation darstellen, sich doch nochmal dem vermeintlichen Alten zuzuwenden,
zu Lasten des neu zu Erforschenden. Dabei zeigte sich, und das war natiirlich
nicht wirklich {iberraschend, dass aus meiner Sicht die rechtswissenschaftli-
che Forschung an Partizipation zwar alt sein mag und sie in der Tat ihren
ersten Hohepunkt schon in den 1970er Jahren hatte und die europa- und
volkerrechtlichen Impulse aus den 1980er und 1990er Jahren stammen, das
Thema aber zeitlos ist. Auch und gerade die Herangehensweise des vorlie-
genden Buches ist zeitlos und damit hochst aktuell. Es geht mir darum, Par-
tizipation unter dem Grundgesetz zu konzeptualisieren, aufzuzeigen, welche
Form von Beteiligung das Grundgesetz vorsieht — und welche Form von
Beteiligung nicht. Es geht darum, Partizipation zu stirken, deutlich zu ma-
chen, wo der einfache Gesetzgeber aufgrund von grundgesetzlichen Vorgaben
nachbessern muss — z.B. durch die Ermdglichung fritherer Beteiligungsfor-
men — und auch, an welchen Stellen sogar der verfassungsdndernde Gesetz-
geber téitig werden muss, z. B. durch Einfithrung einer Volksgesetzgebung auf
Bundesebene. Dabei sind gleichzeitig die Institutionen der repridsentativen
Demokratie zu schiitzen, sie sind das Fundament, auf dem unsere Demokra-
tie steht. Es geht hier nicht um eine Ausweitung von Beteiligung und direkter
Demokratie zu Lasten der reprisentativen Demokratie, sondern um das rich-
tige Maf} eines gelungenen Miteinanders. Es wird sich herausstellen, dass der
Gewaltenteilungsgrundsatz in der Lage ist, das richtige Mal} an Partizipation
vorzugeben, die so legitimationsstarkend wirkt und Demokratie und Rechts-
staatlichkeit gleichermallen fordert. Damit ist Partizipation im hier verstande-
nen Sinne auch ein wichtiger Baustein im Kampf gegen den Populismus, der
Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und die Institutionen der Staaten, in denen er
sich ausbreitet, unterhohlt und schwécht.
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Der partizipative Staat ist ein Projekt, das niemals ohne die Hilfe so vieler
Kolleg:innen hétte geschrieben werden kénnen. Mein Dank gebiihrt an aller-
erster Stelle Heike Krieger, die mich immer gefordert, gefordert und in jegli-
cher Weise unterstiitzt hat. Das Buch wire ohne sie nicht zustande gekommen
und es wiére ohne sie auch nicht ein so vielschichtiges Buch geworden, denn
sie hat — vollig zu Recht — immer noch eine weitere Bedeutungsebene von
mir gefordert. Auch Christian Calliess hat als Zweitgutachter dazu beigetra-
gen, dass dieses Buch besser geworden ist. Die Beschiftigung mit der Frage,
was eigentlich eine Theorie ist und wo der Unterschied zur Dogmatik liegt,
ist ihm zu verdanken. Im Zuge der Klarung zeigte sich, dass es auch rechts-
dogmatische Theorien gibt und wir Jurist:innen also auch hier in der Lage
sind, an sich Verschiedenes miteinander zu vereinen und versdhnen.

Viele andere waren Gespriachs- und Diskussionspartner:innen in den fiinf
Jahren, in denen ich am partizipativen Staat forschte, ihnen allen gebiihrt
grofler Dank. An erster Stelle ist Nils Schaks zu nennen, mit dem ich u.a.
eine lebendige Kooperation mit siidafrikanischen Kollegen — Henk Botha
und Wessel Le Roux — aufgebaut habe, die nun schon seit 2012 auf vielfal-
tige Art und Weise lduft und einen regelmiBigen und lénderiibergreifenden
Austausch zum Thema Demokratie ermdglicht. Weiterer Dank gebiihrt mei-
nen Kollegen Helmut Aust und Mattias Wendel, damals noch an der Hum-
boldt-Universitdt zu Berlin, Sigrid Boysen, Stefan Korte, Bjornstern Baade
und Jascha Amery, damals alle an der Freien Universitit Berlin, sowie dem
Kollegen Pietro Faraguna aus Trieste, mit dem ich mir 2014 ein (Keller-)
Biiro als Emile Noél Fellow an der NYU teilte.

Auflerdem danke ich meinen Mitarbeitern Linus Miihrel und Kajo Kramp,
die das Buch auf den neuesten Stand gebracht haben und mir bei den not-
wendigen Uberarbeitungen sowie Aktualisierungen geholfen haben, so dass
aus einer Habilitationsschrift ein Buch wurde. Es ldsst sich daher mit Fug
und Recht sagen, dass diese vorliegende Publikation im Rahmen der Tatig-
keit des Autors an der Technischen Universitdt Dresden, Professur fiir Vol-
kerrecht, Europarecht und Offentliches Recht, erstellt und daher die Druckle-
gung dankenswerterweise von der Technischen Universitit Dresden finanziell
unterstiitzt wurde.

Dank gebiihrt auch meinen Eltern, die immer an meiner Seite standen. Ich
bin sehr froh, dass mein Vater nicht nur den Abschluss des Verfahrens mit-
erleben durfte, sondern auch die Berufung nach Dresden. SchlieBlich — und
zuvorderst — gebithrt Dank meiner Frau Jelena Béaumler, die mich immer
unterstiitzt (und in den finalen Monaten auch ertragen) hat. Neben dem An-
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diese Arbeit gewidmet.
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Einleitung: Partizipation
und die Krise der Demokratie

In vielen Debatten ist, teils mit, teils ohne Fragezeichen, von einer Krise
der Demokratie,! der reprisentativen Demokratie,2 der konstitutionellen
Demokratie,3 der Parteiendemokratie* oder gar von einer ,,veritablen Betei-
ligungskrise®“S die Rede.® In Reaktion auf diese Krisenrhetorik gelangt die

1 Wolfgang Merkel, Zukunft der Demokratie. Krise? Krise!, Frankfurter Allge-
meine Zeitung, 5. Mai 2013, www.faz.net/aktuell/politik/die-gegenwart/zukunft-der-
demokratie-krise-krise-12173238.html; ders. (Hrsg.); Demokratie und Krise: Zum
schwierigen Verhiltnis von Theorie und Empirie, 2015; ders., Nur schoner Schein?
Demokratische Innovationen in Theorie und Praxis, 2015, https://www.otto-brenner-
stiftung.de/fileadmin/user_data/stiftung/02 Wissenschaftsportal/03 Publikationen/
AHS80 Demokratie Merkel 2015 06 01.pdf, S. 12 ff.; Klaus Ritgen, Dankt der Staat
ab — Wo bleibt das Primat der Politik? Unabhéngigkeit und demokratische Legitimi-
tdt im 21. Jahrhundert, Zeitschrift fir Gesetzgebung 2011, S.288-300; sowie die
Beitrdge in Markus Linden/Winfried Thaa (Hrsg.), Krise und Reform politischer
Représentation, 2011. Vgl. auch Helmut Willke, Demokratie im Umbruch, Der Staat
2017, 357-387; Samuel Issacharoff, Die Defizite der Demokratie, Der Staat 2017,
329-355.

2 So lautete der Titel der Staatsrechtslehrertagung in Kiel 2012 Reprisentative
Demokratie in der Krise?, VVDStRL 71 (2012); Danny Michelsen/Franz Walter, Un-
politische Demokratie — Zur Krise der Reprisentation, 2013; Hubert Kleinert, Ham-
burger Olympia-Aus: Die reprisentative Demokratie steckt in der Krise, 2. Dezember
2015, Focus Online, www.focus.de/politik/experten/kleinert/das-hamburger-olympia-
aus-zeigt-die-repraesentative-demokratie-steckt-in-der-krise _id 5127433.html; Ulrich
Karpen, Reprisentative Demokratie in Deutschland — Eine Krisengeschichte?, in:
Veith Mehde/Margrit Seckelmann (Hrsg.), Zum Zustand der représentativen Demo-
kratie — Beitrdge des Symposiums anldsslich des 80. Geburtstags von Hans Peter
Bull, 2017, S. 21-30.

3 Uwe Volkmann, Krise der konstitutionellen Demokratie?, Der Staat 2019,
S. 643-658.

4 Thomas Kielinger, Die Parteiendemokratie steckt in der Krise, Die Welt, 20. Mérz
2010, www.welt.de/debatte/kommentare/article6960270/Die-Parteiendemokratie-steckt
-in-der-Krise.html.

5 Armin Schdfer, Demokratie? Mehr oder weniger, Frankfurter Allgemeine Zei-
tung, 16. Dezember 2015, www.faz.net/aktuell/politik/die-gegenwart/wahlbeteiligung-
demokratie-mehr-oder-weniger-13900793.html.

6 S. aber auch Jan Philipp Schaefer, Perspektiven der reprasentativen Demokra-
tie, in: Henk Botha/Nils Schaks/Dominik Steiger (Hrsg.), Das Ende des reprisenta-
tiven Staates? Demokratie am Scheideweg — Eine Deutsch-Siidafrikanische Perspek-
tive/The End of the Representative State? Democracy at the Crossroads — A Ger-
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Partizipation Einzelner an der Ausiibung von Staatsgewalt (erneut) in den
Mittelpunkt der Debatte um die Starkung von Demokratie und der Legitima-
tion von Staatsgewalt. Ein Mehr an Partizipation wird nicht nur von Einzel-
nen eingefordert,” der Gesetzgeber in Deutschland hat auf die neu entstan-
dene Erwartungshaltung der Biirger schon durch, wenngleich vereinzelte,
Weiterentwicklungen der Offentlichkeitsbeteiligung reagiert. Dazu gehdren
beispielsweise neue Formen der Offentlichkeitsbeteiligung im Energiewirt-
schaftsgesetz und im Netzausbaubeschleunigungsgesetz® sowie im Standort-
auswahlgesetz, die Einfiihrung einer friihen Offentlichkeitsbeteiligung im
Verwaltungsverfahrensrecht und die Erweiterungen der Mdglichkeiten der
direkten Demokratie auf Linderebene oder Offentlichkeitsbeteiligungsportale
im Internet auf Landes- und Gemeindeebene. Auch die Erweiterungen von
Klagerechten gegen Verwaltungsentscheidungen lassen sich unter diese Ent-
wicklung subsumieren.

Ein Blick auf den Zustand der Demokratie und die punktuellen Weiterent-
wicklungen von Partizipation deuten darauf hin, dass es auch in Zukunft zu
Erweiterungen von Partizipation kommen wird. Neben dem ,,Ob*“ kommt es
in entscheidender Weise auf das ,,Wie* und damit das richtige Mal} an: ein
Zuviel an Partizipation kann Legitimation ebenso schwéchen wie ein Zuwe-
nig an Partizipation. Das richtige Mal} ist Voraussetzung fiir ein gelungenes
demokratisches und rechtsstaatliches Gemeinwesen. Es fehlt bislang an einer
rechtswissenschaftlichen Theorie der Partizipation, die bisherige und zukiinf-
tige Entwicklungen von Partizipation auf Ebene der Legislative, der Exeku-
tive und der Judikative beschreibt, einordnet und strukturiert. Wie das rich-
tige Mal3 an Partizipation nach dem Grundgesetz beschaffen sein soll, ist
Gegenstand dieser Arbeit.

A. Vertrauensverlust des Volkes
und Legitimationsverlust des Staates

Es besteht das verbreitete Gefiihl, dass der Einzelne keinen Einfluss mehr
auf die Politik besitzt. Damit scheint ,,Stiick fiir Stiick die Geschiftsgrund-

man-South African Perspective, 2016, S. 103-132 und Markus Mostl, Elemente
direkter Demokratie als Entwicklungsperspektive, Reprisentative Demokratie in der
Krise?, VVDStRL 71 (2012), S. 355-416, 374ff,, die das ,Krisengerede* in Frage
stellen.

7 Bertelsmann Stiftung/Staatsministerium Baden-Wiirttemberg (Hrsg.), Partizipa-
tion im Wandel — Unsere Demokratie zwischen Wihlen, Mitmachen und Entscheiden,
2014.

8 S. dazu die Beitrdge in Lars Holstenkamp/Jorg Radtke (Hrsg.), Handbuch Ener-
giewende und Partizipation, 2018.
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lage jeder Reprisentation verloren zu gehen®.® Verlieren nicht nur einige
wenige, sondern viele Einzelne oder gar die Mehrheit des Volkes das Ver-
trauen in den Staat, so kann dieser Vertrauensverlust in den Staat zu einem
Legitimationsverlust des Staates fithren. Zahlreiche Ursachen tragen zu die-
sem Vertrauens- und Legitimationsverlust bei. Diese Faktoren existieren teils
unabhingig voneinander, teils sind sie miteinander verbunden und verstarken
sich gegenseitig.

Der Verlust des Vertrauens in den eigenen Einfluss auf die staatliche Ge-
waltausiibung ist Gegenstand einer Diskussion, die sich unter dem Begriff
der ,,Post-Demokratie*!® zusammenfassen ldsst. Dieser Diskussion zufolge
zeichnet sich Post-Demokratie dadurch aus, dass die Demokratie nicht mehr
vom Volk, sondern von privilegierten Eliten kontrolliert wird, was u.a. an
dem verstirkten Einfluss von Lobby-Verbanden sichtbar wird. Der Einfluss
geht in Einzelfillen sogar so weit, dass sie unmittelbaren Einfluss auf ein-
zelne Formulierungen in ministeriellen Gesetzesvorschligen nehmen.!! So
haben groBle Wirtschaftskanzleien schon im Auftrag der Bundesregierung
Gesetzesentwiirfe formuliert.!2 Ein weiteres Merkmal der Post-Demokratie
ist, dass politische Entscheidungen heute vielfach auflerhalb der dafiir vorge-
sehenen Verfahren getroffen oder zumindest diskutiert und vorbereitet wer-
den. Hier sind z.B. Ethik-Réte, runde Tische, informelle Treffen zwischen

9 Horst Dreier/Fabian Wittreck, Reprasentative und direkte Demokratie im Grund-
gesetz, in: Lars Feld/Peter M. Huber/Otmar Jung/Christian Welzel/Fabian Wittreck
(Hrsg.), Jahrbuch Direkte Demokratie 2009, 2010, S. 11-39.

10 Colin Crouch, Post-Democracy, 2004; s. auch Dirk Jorke, Biirgerbeteiligung in
der Post-Demokratie, in: Post-Demokratie?, APuZ 1-2/2011, S. 13-18; Jan Philipp
Schaefer, Verwaltungsrecht und Postdemokratie — zur demokratischen Responsivitit
der Verwaltung, Die Verwaltung 2016, S. 463-510.

11 Gottlob Schober, Die Deutsche Telekom. Lobbyarbeit fiir den Borsengang, in:
Thomas Leif/Rudolf Speth (Hrsg.), Die Stille Macht, Lobbyismus in Deutschland,
2003, S. 157-177, 177; Sascha Adamek/Kim Otto, Der gekaufte Staat: Wie Konzern-
vertreter in deutschen Ministerien sich ihre Gesetze selbst schreiben, 2009; aus
rechtswissenschaftlicher Perspektive s. Hans-Georg Dederer, Korporative Staats-
gewalt, 2004; Max Reicherzer, Authentische Gesetzgebung. Gesetzesvorbereitende
Vereinbarungen mit Umsetzungsgesetz auf dem Priifstand des Grundgesetzes, 2006;
Julien Arnaud, Die Mitwirkung privater Interessengruppen an der europdischen Ge-
setzgebung, 2008.

12'S. zu den Vorgingen um einen Gesetzesentwurf, der zu Beginn der Finanz-
marktkrise von der Kanzlei Linklaters im Auftrag des damaligen Bundeswirtschafts-
ministers Theodor zu Guttenberg erarbeitet wurde, Michael Kloepfer, Gesetzge-
bungsoutsourcing — Die Erstellung von Gesetzentwiirfen durch Rechtsanwilte, NJW
2011, S.131-134; Ulrich Battis, Outsourcing von Gesetzentwiirfen?, ZRP 2009,
S. 201-202; ders., Anwaltliche Beratung bei der Gesetzesvorbereitung, Zeitschrift fiir
Gesetzgebung 2011, S. 58-68; Bundesregierung, Antwort auf kleine Anfrage der
Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, BT-Drs. 16/13983.



