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Vielfalt, die sich nicht zur Einheit ordnet, ist Verwirrung. Einheit, die sich nicht zur
Vielfalt gliedert, ist Tyrannei. (Blaise Pascal)

I.  Einleitung'

Das Ganze ist mehr als die Summe seiner Teile. Wenn Parteien, Medien
und Sozialstrukturen auseinanderstreben, und wenn sie Staat und Gesell-
schaft auseinandertreiben, gerit das Ganze in Gefahr. Dieses Ganze ist das
demokratische Gemeinwesen. Weil unsere Welt immer mehr Fragmentie-
rungen aufweist, befindet sich unsere Demokratie in der Krise. So konnte
man die implizite These unseres Themas auffassen.

In der Tat ist dieser Befund regelrecht en vogue.? Erstarken neuer (Pro-
test-)Parteien, ein verzerrter Meinungswettbewerb mit Hate und False

! Viele Kolleginnen und Kollegen haben mich mit ihren Anregungen und ihrer Kritik
unterstiitzt, dafiir bin ich sehr dankbar. Besonderer Dank fiir Uberlegungen zu einem friihe-
ren Entwurf geht an Oliver Dérr, Wolfgang Durner, Christoph Engel, Kathrin Loer, Jens-
Peter Schneider, Emanuel Towfigh und Astrid Wallrabenstein sowie an meine Mitarbeiter
Malte Feldmann, Alexander Benecke, Sebastian Bretthauer und Jubin Dejam. Bedanken
mdchte ich mich zudem fiir Recherche und Korrektur sehr herzlich bei Bianca Grujcic, Vic-
tor Limberger, Isabella Mehl und Mona Winau.

Internetverweise wurden zuletzt aufgerufen am 5.11.2017.

2 Z.B. Peter M. Huber Gastbeitrag Verfassungsrecht: In der Sinnkrise, FAZ v.
1.10.2015; Frithjahrstagung der Osterreichischen Juristenkommission 2017 zum Thema
,Krise der liberalen Demokratie?*; Jasper Fincke Krisen und die Dynamik des Rechts,
unverdff. Habilitationsschrift 2015. In der politikwissenschaftlichen Demokratietheorie
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Speech oder religids motivierte Segregation mogen symptomatisch zur
Ilustration dienen.? Dies geht soweit, dass unter dem Schlagwort der ,,Post-
Democracy“ das Funktionieren demokratischer Strukturen zur Machtbe-
schriankung selbst in Frage gestellt wird.* Danach stehen sich verschiedene

wird die Krise der Demokratie eindriicklich beschrieben von Michael Th. Greven War die
Demokratie jemals ,,modern“? Oder: Des Kaisers neue Kleider, vorginge 3/2012, 92 (99):
Demokratie als ,,Relikt[...] der Vormoderne, [das] noch eine Weile — mehr im Bewusstsein
und normativen Selbstverstindnis als im praktischen Funktionieren — im Prozess der
Modernisierung mitgeschleppt worden [ist], nun aber auch in ihrer normativen Stahlkraft
zunehmend verblass[t].“; aufgrund der Wissenschaftsgesellschaft und der Globalisierung
wird teilweise auch eine derzeitige ,,Adoleszenzkrise” der Demokratie ausgemacht, vgl.
Helmut Willke Dezentrierte Demokratie, 2016, 11; aus der rechtswissenschaftlichen Litera-
tur Pascale Cancik Wahlrecht und Parlamentsrecht als Gelingensbedingungen reprisentati-
ver Demokratie, VVDStRL 72 (2013), 268 (270 ff.), mit dem berechtigten Hinweis darauf,
dass die Krisenphdnomene durchaus ein betrichtliches Alter erreicht haben (273). Deutlich
weniger dramatisch aus politikwissenschaftlicher Sicht Wolfgang Merkel Is there a crisis in
democracy?, Democratic Theory 1 (2014), 11, oder Gary S. Schaal, der die Krise der
Demokratie zu konstatieren als thematischen Kernbestand der Politikwissenschaft identifi-
ziert, ders. Der aktuelle Diskurs iiber die Krise der Demokratie, ZfVP 10 (2016), 371 (372),
und aus historischer Sicht den Krisendiagnosen widersprechend und auf das ,,Spiel mit dem
Feuer* einer jeden Krisendiagnose der Demokratie hinweisend Paul Nolte Was ist Demo-
kratie? Geschichte und Gegenwart, 2012, 283.

3 Kritisch zur Uberlebensfihigkeit der Demokratie im Internetzeitalter Nathaniel Persily
Can Democracy Survive the Internet?, Journal of Democracy 63 (2017), 63 (74 f.). Siehe
auch Gesetzesbegriindung zum Regierungsentwurf des am 1.10.2017 in Kraft getretenen
Netzwerkdurchsetzungsgesetzes v. 1.9.2017, BGBI 1, 3352.

4 Colin Crouch Postdemokratie, 2008, 10 als Protagonisten der sog. ,,Post-Democracy-
Bewegung*. Postdemokratische Gegenwartsbeschreibungen sind auch zu finden bei Chan-
tal Mouffe ,,Postdemokratie” und die zunehmende Entpolitisierung, APuZ 1-2 (2011), 3;
Dirk Jorke Biirgerbeteiligung in der Postdemokratie, APuZ 1-2 (2011), 13. Die (postdemo-
kratische) Diagnose der demokratischen Handlungsunféhigkeit findet im Kontext der Euro-
krise Widerhall, z.B. bei Paul Krugman Crisis of the Eurocrats, New York Times v.
24.5.2014, 7; Fritz W. Scharpf Die Euro-Rettung als Demokratieproblem, Der moderne
Staat 6 (2013), 279. Diese Entwicklungen zusammenfassend ergibt sich die Diagnose einer
-Entdemokratisierung des Kapitalismus vermittels einer Entokonomisierung der Demokra-
tie*, Wolfgang Streeck Gekaufte Zeit. Die vertagte Krise des demokratischen Kapitalismus,
2013, 28, oder einer ,,unpolitischen Demokratie*, Danny Michelsen/Franz Walter Unpoliti-
sche Demokratie. Zur Krise der Représentation, 2013. Insbesondere hinsichtlich des Parla-
ments handelt es sich hierbei um Phénomene, die schon seit lingerer Zeit thematisiert
werden, etwa unter dem Schlagwort des Postparlamentarismus, z.B. Arthur Benz Postparla-
mentarische Demokratie? Demokratische Legitimation im kooperativen Staat, in: Michael
Th. Greven (Hrsg.) Demokratie — Kultur des Westens?, 1998, 201, oder unter der Entparla-
mentarisierung, vgl. etwa Thomas Puhl Entparlamentarisierung und Auslagerung staatli-
cher Entscheidungsverantwortung, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 48. Auf die Kontinuitét der
Krisenphdnomene hinweisend Cancik Wahlrecht (Fn. 2), 268 (273 f.).
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Teile der Gesellschaft und auch des Staates unvereinbar gegeniiber in einer
nur noch vermeintlich funktionierenden Scheindemokratie?.¢

Aber ist diese These vom Auseinanderfallen der Demokratie im Zusam-
menhang mit Fragmentierungen eigentlich richtig? Dieser Frage mochte
ich in meinem Bericht nachgehen. Sind Fragmentierungen nicht womdoglich
Ausdruck und Treiber von Verdnderung? Verdnderung beginnt stets damit,
dass sie Bestehendes in Frage stellt. Der Impuls fiir Wandel kommt meist
von den Réndern eines Systems. Sie 10sen sich heraus, sie fragmentieren
sich. Wenn das System bestehen will, muss es auf diese Herausforderungen
reagieren, sie vielleicht sogar antizipieren. Die Institutionen der Demokra-
tie, die nicht auf inhaltliche Vereinheitlichung, sondern auf immer wieder
neue Verstdndigung ausgerichtet sind, stellen dafiir einen Mechanismus zur
Bewiltigung bereit. Dieser Mechanismus ist es, der die Demokratie robust
macht.

Ich mochte mich daher den Fragmentierungen und ihrer Bedeutung fiir
die Demokratie und ihren Kontexten offen ndhern. Damit konnen Heraus-
forderungen prézisiert werden, wo das Recht gefordert ist, um die Verdn-

5 Vgl. nur Crouch Postdemokratie (Fn. 4), 70 zum als problematisch empfundenen Ein-
fluss weniger auf die politische Entscheidung.

% Vielleicht liegt hierin ein gewisser politischer Zynismus: Ausgerechnet in gefestigten
demokratischen Systemen kann eine mediale Darstellung der Politik als interesse-, strate-
gie- und machtgeleitet zu mehr Politikverdrossenheit fithren als in Léndern ohne diese Vor-
aussetzungen — vielleicht auch deshalb, weil unsere Erwartungen hoher sind, vgl. Andreas
Schuck/Georgios Xezonakis/Matthijs Elenbaas/Susan Banducci/Claes de Vreese Party con-
testation and Europe on the news agenda: The 2009 European Parliamentary Elections,
Electoral Studies 30 (2011), 41.

Verstdndlich ist der Wunsch nach Bestdndigkeit und Auflosung von Fragmentierungen
allemal als Wunsch nach Kontrolle {iber Veranderungen (verhaltenswissenschaftlich belegt
als ,,Controllability Bias“, wobei die Terminologie nicht eindeutig ist. Sieche zum Bias
selbst etwa Ellen J. Langer The Illusion of Control, Journal of Personality and Social Psy-
chology 32 [1975], 311 ff.; Frank P. McKenna It won’t happen to me: Unrealistic optimism
or illusion of control?, British Journal of Psychology 84 [1993], 39 ff.; Lauren Leotti/
Sheena Iyengar/Kevin Ochsner Born to choose: the origins and value of the need for con-
trol, Trends in Cognitive Sciences 14 [2010], 457 [462]; Jerry M. Burger/Harris M.
Cooper The Desirability of Control, Motivation and Emotion [1979], 381 ff.), nach Verein-
fachung in einer komplexen Welt (zur begrenzten Steuerungsfihigkeit des Rechts siche
etwa die Beitrdge in Dieter Grimm [Hrsg.] Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steue-
rungsfahigkeit des Rechts, 1990; Frangois Ost/Michel van de Kerchove Constructing the
Complexity of the Law: Towards a Dialectic Theory, in: Luc J. Wintgens [Hrsg.] The Law
in Philosophical Perspectives, 1999, 147 ff.; Peter H. Schuck Legal Complexity: Some
Causes, Consequences, and Cures, Duke Law Journal 42 [1992], 1 [9 ff.]) oder nach Erhalt
des Bestehenden (verhaltenswissenschaftlich belegt als ,,Status Quo Bias®, siehe Andreas
Geipel Handbuch der Beweiswiirdigung, 3. Aufl. 2017, § 36 Rn. 87 ff. mit Verweis auf
Hans-Riidiger Pfister/Helmut Jungermann/Karin Fischer Die Psychologie der Entschei-
dung: Eine Einfilhrung, 4. Aufl. 2017, 271 ff.).
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derungsoffenheit und Anpassungsfahigkeit von Demokratie zu begleiten.
Diese Lesart der Fragmentierungen als analytische Kategorie ldsst sich mit
einem Blick in das Verstindnis von diesem Begriff in den Nachbarwis-
senschaften fruchtbar machen (II.). Dies ermdglicht, Demokratie und ihre
Kontexte, wie sie das Grundgesetz vorsieht, als Staats- und Herrschafts-
form zu begreifen, die in besonderer Weise fiir Verdnderung und Fragmen-
tierungen offen ist, weil Demokratie prozedural vereinheitlicht (II1.). Am
Beispiel der Digitalisierung werde ich dann aufzeigen, wie mehrdeutig
Fragmentierungen beurteilt werden konnen und wie rechtliche Reaktionen
darauf ausfallen konnten, die Demokratie anpassungsfahig und verdnde-
rungsoffen zu halten (IV).

II. Fragmentierungen: Begriff und analytische Kategorie

Der Begriff der Fragmentierungen ist erstaunlich unscharf.’

1. Ursachen, Konsequenzen und Begrifflichkeiten

Die Medienwissenschaften beschreiben Fragmentierungen ausgehend
von einem urspriinglich einheitlichen® Nutzer- und Nutzungsbild von Mas-
senmedien als nunmehr voneinander getrennte und quasi verbindungs-
lose Nachfrage nach verschiedenen Medien. Ursache dafiir soll das Inter-
net sein,’ in dem eine groe Anzahl zersplitterter, durch Spezialinteressen

7 Dies erstaunt, da er gerne als Schlagwort im populdrwissenschaftlichen Bereich ver-
wendet wird. Die journalistische Verwendungsbandbreite der Fragmentierung erstreckt sich
etwa von Lebensbereichen der Arbeitswelt (Adnne-Ev Ustorf Scheitern? Gehort halt dazu,
SZ v. 17.9.2011), der Entwicklungshilfe (Fabian Urech Humanitére Hilfe. Die Krise der
Krisenhelfer, NZZ v. 16.6.2017), der Struktur des Internets (Stefan Betschon Die Einheit
des Internets ist bedroht, NZZ v. 2.8.2017), der Mérkte (Lukas Bay Milliarden mit Omas
Auto, Handelsblatt v. 19.5.2017) bis hin zur Beschreibung der Bekleidungsstile der Jugend
in den 1990ern (Sabine Spieler Turnschuhe fiir alle, FAS v. 8.4.2016). Durch das Verbinden
der Fragmentierung mit Schlagworten wie Scheitern, Krise, Bedrohung oder Verschwen-
dung zeigt sich die grundsitzlich negative Konnotation, die dem Begriff der Fragmentie-
rung augenscheinlich — zumindest im journalistischen Bereich — innewohnt.

8 Schon diese Vorstellung kann durchaus kritisch betrachtet werden; siehe zum Befund
2.B. Bernd Holznagel Erosion demokratischer Offentlichkeit, VVDStRL 68 (2009), 381
(400 f.); Friedrich Schoch Offentlich-rechtliche Rahmenbedingungen einer Informations-
ordnung, VVDStRL 57 (1998), 158 (177 f.); Dieter Grimm Braucht Europa eine Verfas-
sung?, JZ 1995, 581 (587).

 Schon frither so W. Russell Neuman The Paradox of Mass Politics: Knowledge and
Opinion in the American Electorate, 1986.
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zusammengehaltener Gruppen!® voneinander unbeeinflusst bestehen kon-
nen. Ein ,auf gleiche Fragestellungen zentriertes Massenpublikum®!! ent-
fillt.!2 Dass diese Desintegration einer urspriinglich einheitlichen Offent-
lichkeit und die Herausbildung von disparaten Kommunikationseinheiten
Auswirkungen auf Meinungsbildung und politische Teilhabe in der repré-
sentativen Demokratie haben konnen,'? liegt auf der Hand und war bereits
Thema dieser Vereinigung'“.

Ahnlich negativ formulieren Teile der Soziologie und Politikwissen-
schaft, dass ,Parallelgesellschaften oder die Vereinzelung des Men-
schen (Individualisierung) zur Fragmentierung der Gesellschaft fiihre.!?

10 Jiirgen Habermas Ach, Europa, 2008, 161 f.; Christina Holtz-Bacha Fragmentierung
der Gesellschaft durch das Internet?, in: Winand Gellner/Fritz von Korff (Hrsg.) Demokra-
tie und Internet, 1998, 219 (222).

' Habermas Europa (Fn. 10), 161 f.; Holtz-Bacha Fragmentierung (Fn. 10), 219 (222 f.).

12 Vgl. Ulrike Handel Fragmentierung des Medienpublikums: Bestandsaufnahme und
empirische Untersuchung eines Phanomens der Mediennutzung und seiner Determinanten,
2000, 22; Holtz-Bacha Fragmentierung (Fn. 10), 219; Andreas Vlasic Die Integrationsfunk-
tion der Massenmedien: Begriffsgeschichte, Modelle, Operationalisierung, 2004, 225; Lutz
Goertz Wie die Medien die Fragmentierung des Publikums verhindern, in: Christina Holtz-
Bacha/Gunter Reus/Lee B. Becker (Hrsg.) Wissenschaft mit Wirkung. Beitrdge zu Journa-
lismus- und Medienforschung, 2009, 65; Ralph Weif3 Segmentierung politischer Kommuni-
kation in Milieus, in: Kurt Imhof/Roger Blum/Heinz Bonfadelli/Otfried Jarren (Hrsg.)
Stratifizierte und segmentierte Offentlichkeit, 2013, 205; R. Lance Holbert/R. Kelly Gar-
rett/Laurel S. Gleason A New Era of Minimal Effects? A Response to Bennett and lyengar,
Journal of Communication 60 (2010), 15. Eher offen Felix Schrape Social Media, Massen-
medien und gesellschaftliche Wirklichkeitskonstruktion, Berliner Journal fiir Soziologie 21
(2011), 407.

13 Siehe unter besonderer Betonung der gemeinsamen Sprache Grimm Europa (Fn. 8),
581 (588); Gertrude Liibbe-Wolff Homogenes Volk — Uber Homogenititsprobleme und
Integration, ZAR 2007, 121 (124 ff.) unter Bezugnahme auf Hans Kelsen; ferner z.B. Holz-
nagel Erosion (Fn. 8), 381 (400 ff.); Thomas Vesting Die Medien des Rechts, Bd. 4: Com-
puternetzwerke, 2015, 193 f. Empirisch dazu Markus Prior Media and Political Polariza-
tion, Annual Review of Political Science 16 (2013), 101.

14 Der Begriff der ,,Filterblase® war noch nicht bekannt. Vgl. zum Zerfall einer integrie-
renden Offentlichkeit durch die neuen Medien etwa Schoch Informationsordnung (Fn. 8),
158 (177) mit Verweis auf Alexander Rofinagell/Peter WeddelVolker Hammer/Ulrich Por-
desch Die Verletzlichkeit der ,Informationsgesellschaft®, 2. Aufl. 1990, 25. Spiter auch
Holznagel Erosion (Fn. 8), 381, sogar unter Verwendung des Begriffs der Fragmentierung,
400 ff.

15 Siehe etwa Samuel Huntington Kampf der Kulturen, 5. Aufl. 1998, z.B. 522; Thomas
Meyer Parallelgesellschaften und Demokratie, in: ders./Reinhard Weil (Hrsg.) Die Biirger-
gesellschaft. Perspektiven fiir Biirgerbeteiligung und Biirgerkommunikation, 2002, 343;
Weifs Segmentierung (Fn. 12), 205, sowie die weiteren Beitrdge ebendort; Doyle Paul John-
son Contemporary Sociological Theory, 2008, 543. Schon hier zeigen sich die mdogliche
Ambivalenz der Bewertung wie auch die unscharf verwendeten Kategorien von Analyse
und Bewertung, wie etwa Francoise Navez-Bouchanine La Fragmentation en Question:
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Fragmentierungen dienen dann zur Beschreibung einer Dekomposition
bestehender oder jedenfalls wahrgenommener Vereinheitlichung.'® Spe-
ziell in der Parteienforschung findet sich Fragmentierung als Umschrei-
bung fiir die Abschottung der Parteien, besonders am Beispiel der Wei-
marer Republik,!” mit der Folge der Koalitions-, Kooperations- und
Kompromissunfzhigkeit.'

Ein negatives Begriffsverstindnis ist aber keineswegs zwingend: Die
Informationstechnik beschreibt die verstreute Speicherung von logisch
zusammengehorigen Datenbldcken eines Dateisystems auf einem Daten-
triger als Fragmentierung.!® Sie blickt also auf die Aufspaltung einer Ein-
heit, auf deren getrennte Weiterverarbeitung und auf die Zusammenfiihrbar-
keit und damit auf erreichbare Problembewiltigungsstrategien. Auf einer
dhnlich neutralen Vorstellung basiert auch das arbeitswissenschaftliche

Des villes entre fragmentation spatiale et fragmentation sociale?, 2002, 45, illustriert.
Léngst nicht so negativ bspw. auch Nina Degele/Christian Dries Modernisierungstheorie.
Eine Einfiihrung, 2005, 204.

16 Auch hier wird eine durch Neue Medien erfolgte Fragmentierung der ,.eine[n]
gemeinsame[n] Offentlichkeit” unterstellt, vgl. etwa nur Elke Wagner Nischen, Fragmente,
Kulturen. Zum Beitrag der Medientheorie und der Cultural Studies fiir die Offentlichkeits-
soziologie, in: Kurt Imhof/Roger Blum/Heinz Bonfadelli/Otfried Jarren (Hrsg.) Stratifi-
zierte und segmentierte Offentlichkeit, 2013, 47 (54). Diese unterstellte Einheitskonzeption
einer jeden Fragmentierungsdiagnose, die disziplinunabhéngig ist, betont auch Christoph
Mollers Fragmentierung als Demokratieproblem, in: Claudio Franzius/Franz C. Mayer/Jiir-
gen Neyer (Hrsg.) Strukturfragen der Européischen Union, 2010, 150 (157).

17 Phénomene, die mit dem Begriff der Fragmentierung erfasst werden, sind also nicht
neu, und sie diirften auch lange vor dem 20. Jahrhundert und auch jenseits des politischen,
parteilichen oder medialen Systems bereits stattgefunden haben. So auch Sven W. Arndt/
Henryk Kierzkowski Introduction, in: dies. (Hrsg.) Fragmentation: New Production Patterns
in the World Economy, 2001, 1 (2), die aus 6konomischer Sicht vor allem auf die Industria-
lisierung blicken; einen historischen Uberblick unter dem besonderen Gesichtspunkt der
verteilten Interessen bei Seymour M. Lipset/Stein Rokkan Cleavage Structures, Party Sys-
tems, and Voter Alignments: An Introduction, 1967, 11 ff.

Als Randnote sei angemerkt: Georg Friedrich Wilhelm Hegel hat gerade der parlamenta-
rischen Demokratie vorgeworfen, sie fithre zur Vereinzelung der Menschen und damit zur
Fragmentierung der Gesellschaft, siche dazu Wolfgang Durner Antiparlamentarismus in
Deutschland, 1997, 23.

'8 M. Rainer Lepsius Parteiensystem und Sozialstruktur. Zum Problem der Demokrati-
sierung der deutschen Gesellschaft, in: ders. Demokratie in Deutschland. Soziologisch-his-
torische Konstellationsanalysen. Ausgewdhlte Aufsitze, 1993, 47; sieche auch Paul Nolte
Krise des Weltvertrauens, Freie Presse v. 17.2.2017.

19 Vgl. etwa Klaus Wiist Mikroprozesstechnik, 4. Aufl. 2011, 173 ff.; Wolfram Schiff-
mann/Helmut Béhring/Udo Honig Technische Informatik 3, 2011, 65 ff.; Hans Liebig/
Thomas Flikl/Peter Rechenberg/Alexander Reinefeld/Hanspeter Méssenbock Das Ingenieur-
wissen: Technische Informatik, 2014, 121; Stefan Dorendorf Fragmentierung von Daten-
bankinhalten: Facetten eines scheinbar klaren Begriffs, Datenbank Rundbrief 24 (1999),
23 ff.
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Begriffsverstindnis, das Arbeitsteilung und Differenzierung als Erschei-
nung in Organisationen und Gruppen in seinen Folgen untersucht.?

2. Fragmentierungen als analytisches Konzept

Eine ndhere Betrachtung dieser unterschiedlichen Verstdndnisse lédsst
erkennen, dass Beschreibung und Bewertung, Ursache und Wirkung oft-
mals vermengt werden.?!

Wendet man sich fiir die Zwecke dieses Berichts von der einseitigen
Lesart der Filterblasen, populistischer Wahlkdmpfe in Europa und einer
gespaltenen Gesellschaft zwischen Digitalisierungsgewinnern und -ver-
lierern ab und fiihrt man diese verschiedenen Ansétze nun auf der analy-
tischen Ebene zusammen, wird eine andere Dimension sichtbar: Dann
dienen Fragmentierungen als Beschreibung und Analyseinstrument fiir die
Wechselbeziehungen zwischen Einzeleinheiten und dem Gesamtsystem,
also dafiir, dass verschiedene Einheiten oder Untergruppen sich entwickeln
und verdndern und wie sie die grofiere Einheit, das Gesamtsystem, dadurch
beeinflussen. Eine solche Perspektive ldsst erkennen, dass Fragmentierun-
gen gekennzeichnet sind durch ein Spannungsfeld?? zwischen einerseits
den Einzelkomponenten, deren Individualitdit und daraus resultierender
Separierung und andererseits der Zu- und Einordnung in das Gesamtsys-
tem, kurz gesagt zwischen bestindiger Abgrenzung und Riickkoppelung,
zwischen Einheit und Differenz.??

20 Siehe z.B. grundlegend Joanne Martin Cultures in Organizations: Three Perspectives,
1992; dies. Organizational Culture: Mapping the Terrain, 2001; die Beitrdge in Sven W.
Arndt/Henryk Kierzkowski (Hrsg.) Fragmentation: New Production Patterns in the World
Economy, 2001; Olaf Deinert/Markus Helfen Entgrenzung von Organisation und Arbeit?
Interorganisationale Fragmentierung als Herausforderung fiir Arbeitsrecht, Management
und Mitbestimmung, Industrielle Beziehungen — Zeitschrift fiir Arbeit, Organisation und
Management 23 (2016), 85.

21 Dies sieht auch Uwe Volkmann Setzt Demokratie den Staat voraus?, AGR 127 (2002),
575 (596). Zudem wird die Fragmentierungsdiagnose hiufig vorschnell getroffen, ohne den
durchaus herausfordernden deskriptiven wie normativen Unterbau zu beriicksichtigen. Es
bedarf einer zugrundeliegenden Einheitskonzeption, die sowohl die Einheit als auch die
Abtrennung von dieser Einheit erkldren kénnen muss, und sie bedarf eines Bewertungs-
malstabes, wie diese Trennung einzuordnen ist, so auch Mdéllers Fragmentierung (Fn. 16),
150 (157).

22 Friktionen zwischen den Komponenten selbst, aber auch zwischen ihnen und der
zugeordneten Einheit und umgekehrt liegen auf der Hand.

23 So sehen auch die Nachbarwissenschaften Fragmentierungserscheinungen grofiten-
teils mit Gelassenheit, z.B. Hans Joas Wertevermittlung in einer fragmentierten Gesell-
schaft, in: Nelson Kilius/Jiirgen Kluge/Linda Reisch (Hrsg.) Die Zukunft der Bildung,
2002, 58 (insb. 64). Sie verweisen auf die Aufteilungsfunktion, die Trennung von Einheit
und Mehrheit und deren Wechselbeziiglichkeit — nicht mehr und nicht weniger.
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Auf dieser Ebene wird dann auch erkennbar, dass Fragmentierungen in
ihrer Vielheit, der Abweichung und der parallelisierten Variation wichtige
Impulse zur Verdnderung der iibergeordneten Struktur und auch der ande-
ren Einheiten liefern konnen. Das Spannungsfeld von Einzelkomponenten
und Gesamtheit ldsst sich dann auch fruchtbar begreifen: Fragmentierun-
gen konnen das Ganze herausfordern und im System zu Neuerung, Verin-
derung und Anpassung fiihren, sie konnen sogar als Experimentierfeld die-
nen. Fragmentierungen sind somit ein wichtiger Treiber von Verdnderung
und Dynamik in der Gesellschaft und im demokratischen System.

III. Fragmentierungen und Verinderungsoffenheit als Merkmal
der Demokratie des Grundgesetzes und ihrer Kontexte

Ein solches Verstindnis von Fragmentierungen als Instrument zur Ana-
lyse von Wechselbeziehungen im Gesamtsystem zeigt fiir die Demokratie
des Grundgesetzes im Sinne von Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 GG?* und ihre
Kontexte: Demokratie ist auf die Bewéltigung von Fragmentierungen und
dadurch entstehenden Wandel nicht nur ausgerichtet, sie setzt ihn sogar
voraus. Demokratie ist nie fertig,?> und deshalb hélt sie Institutionen auf
der prozeduralen Ebene zum Umgang mit Wandel vor.26 Dies gilt auch fiir
ihre Kontexte.

24 Fir das hier interessierende Anliegen lésst sich eine Begrenzung des schillernden
Begriffs der Demokratie jedenfalls insoweit vornehmen, als die Orientierung zwangsléufig
nicht nach Maligabe einer vielféltigen inhaltlichen und methodischen Argumenten unterlie-
genden allgemeinen Demokratietheorie zu erfolgen hat, sondern nach Maf3igabe und Nor-
mativitdt der geltenden Verfassungsordnung, also nach Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 GG; vgl.
Matthias Jestaedt Radien der Demokratie: Volksherrschaft, Betroffenenpartizipation oder
plurale Legitimation?, in: Hans M. Heinig/Jorg Terhechte (Hrsg.) Postnationale Demokra-
tie, Postdemokratie, Neoetatismus: Wandel klassischer Demokratievorstellungen in der
Rechtswissenschaft, 2013, 3 (6); verfassungstheoretisch begriindet in Matthias Jestaedt
Verfassungstheorie als Disziplin, in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.) Ver-
fassungstheorie, 2010, § 1 Rn. 20 ff.; ebenso — trotz der geschichtlichen und ideenge-
schichtlichen Bedingtheit eines jeden Demokratieverstindnisses — auf die Mafigeblichkeit
der konkreten verfassungsrechtlichen Ausformung fiir eine juristischen Betrachtung der
Demokratie hinweisend Konrad Hesse Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepub-
lik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn. 127.

25 Explizite Quintessenz der Geschichte der Demokratie aus Nolte Demokratie (Fn. 2),
479. Diese Eigenschaft bejahend als ,,most useful quality* David Runciman The Confi-
dence Trap: A History of Democracy in Crisis from World War I to the Present, 2013, 125,
und das Problem der Verschiebung daraus ableitend ders., 285.

26 Vgl. auch Joas Wertevermittlung (Fn. 23), 58 (75). So auch Michael Stolleis Parteien-
staatlichkeit — Krisensymptome des demokratischen Verfassungsstaats?, VVDStRL 44
(1986), 7 (16). Siehe auch zur Betonung des Umgangs mit Wandel Steffen Augsberg



18 Indra Spiecker genannt D6hmann

1. Demokratie

Fiir die Demokratie des Grundgesetzes folgt dies aus ihren wesentlichen
Funktionen?” und Geltungsprinzipien®®, die sich aus der normativen Ent-
scheidung fiir diese Staats-, Herrschafts- und Regierungsform ergeben.?’

a) Zeitlich begrenzte Legitimation

Die Demokratie schafft eine zeitlich begrenzte Legitimation fiir staatli-
ches Handeln, indem sie in Art. 20 Abs. 2, Art. 38 und Art. 39 Abs. 1 GG
ausgestaltete, regelméBig wiederkehrende Mitwirkungsverfahren,? insbe-

Gesellschaftlicher Wandel und Demokratie: Die Leistungsfahigkeit der parlamentarischen
Demokratie unter Bedingungen komplexer Gesellschaften, in: Hans M. Heinig/Jorg Ter-
hechte (Hrsg.) Postnationale Demokratie, Postdemokratie, Neoetatismus. Wandel klassi-
scher Demokratievorstellungen in der Rechtswissenschaft, 2013, 40. Auf die Kritik fokus-
siert Hans Herbert von Arnim Politische Parteien: Populismus von oben?, DVBI. 2017,
1057.

27 Dass es viele weitere Funktionen, Strukturelemente und Grundvorstellungen geben
mag, sei unbestritten, kann hier aber nicht naher betrachtet werden; siehe dazu z.B. Bernd
Grzeszick in: Theodor Maunz/Giinter Diirig (Hrsg.) Grundgesetz Kommentar, 79. EL,
2016, Art. 20 Rn. 14 ff.; Armin Hatje Demokratie als Wettbewerbsordnung, VVDStRL 69
(2010), 135 (145 ff.). Dazu gehort wesentlich sicherlich die freiheitssichernde Funktion
von Demokratie, weil sie die politischen Entscheidungen einer regelmafligen Kontrolle
durch Abwahlmdglichkeit unterwirft und mittels dessen staatliche Machtfiille und Macht-
konzentration beschriankt werden, im Wesentlichen durch periodische Erneuerung der
demokratischen Legitimation und dem damit verschrankten Grundsatz der Diskontinuitét in
personeller, institutioneller sowie materieller Hinsicht, Lars Brocker in: Volker Epping/
Christian Hillgruber (Hrsg.) BeckOK GG, 34. Edition 2017, Art. 39 Rn. 3 ff.; Hans H.
Klein in: Maunz/Diirig (ebd.), Art. 39 Rn. 49 sowie Rn. 22; Winfried Kluth in: Bruno
Schmidt-Bleibtreu/Hans Hofmann/Hans-Bernhard Henneke (Hrsg.) Kommentar zum
Grundgesetz, 13. Aufl. 2014, Art. 39 Rn. 4 ff.; ferner BVerfGE 44, 125 (139); 77, 1 (40).

28 Die Demokratie ist kein Selbstzweck, sondern ,,ein Mittel zur Rechtfertigung staatli-
cher Herrschaft und hat damit funktionalen Charakter*, vgl. Niels Petersen Demokratie und
Grundgesetz. Verdnderungen des Demokratieprinzips in Art. 20 Abs. 2 GG angesichts der
Herausforderungen moderner Staatlichkeit, Jahrbuch des Offentlichen Rechts der Gegenwart
58 (2010), 137 (141), der dieses Verstdndnis in BVerfGE 2, 1 (12); 44, 125 (142) ausmacht.

2 Vgl. Ernst-Wolfgang Bdockenforde Demokratie als Verfassungsprinzip, in: HStR 11,
3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 9 ff.; Gerhard Robbers in: Wolfgang Kahl/Christian Waldhotf/
Christian Walter (Hrsg.) Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Stand: 137. Aktualisierung
2008, Art. 20 Abs. 1 Rn. 406 ff.; Horst Dreier in: ders. (Hrsg.) Grundgesetz Kommentar
Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Einfihrung) Rn. 5 ff.; Peter Badura Staatsrecht — Systemati-
sche Erlduterung des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland, 6. Aufl. 2015,
228 ft.; Stefan Huster/Johannes Rux in: Epping/Hillgruber (Fn. 27), Art. 12 Rn. 55 ff.

30 So dient Art. 39 Abs. 1 GG neben der Gewéhrleistung des fiir die Demokratie konsti-
tutiven Grundsatzes der ,,Herrschaft auf Zeit” vermittels der Festlegung einer Hochstdauer
auch einer ausreichend lang bemessenen Mindestdauer der garantierten Mandatsausiibung,
wodurch die Arbeitsfahigkeit des Parlaments gesichert werden soll, vgl. Klein in: Maunz/
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sondere Wahlen, vorsieht. Damit wird das Volk kontinuierlich, wenngleich
nicht jederzeit, eingebunden und kann seine Willensbildung immer wieder
neu’! beschlieBen.’? Schon daran lésst sich die Verdnderungsoffenheit able-
sen: Was regelmifig neu bestimmt wird, entsteht aus den vorangegangenen
Fragmentierungen im kontinuierlichen Wandel.

b)  Rationalisierungsfunktion

Demokratie rationalisiert Entscheidungen in der Représentation’; sie
lebt den bestindigen Kompromiss**. Sie erzwingt daher begriindete und
begriindbare’, aber nicht richtige Entscheidungen. Dahinter steht ihr dis-

Diirig (Fn. 27), Art. 39 Rn. 24; Brocker in: Epping/Hillgruber (Fn. 27), Art. 39 Rn. 2. Vgl.
auch BVerfGE 62, 1, 32.

31 Daher steht die Legitimation auf Zeit in engem Verhaltnis zum Mehrheitsprinzip: Die-
ses wird ertraglich fiir die Minderheit, weil sie grundsétzlich die Chance auf Machtwechsel
behilt, vgl. Grzeszick in: Maunz/Diirig (Fn. 27), Art. 20 Rn. 52. Zum Mehrheitsprinzip
noch gleich unter I1I. 1. d) m.w.N.

32 Vgl. Oliver Lepsius Rechtswissenschaft in der Demokratie, Der Staat 52 (2013), 157
(175 f.). Zum prozesshaften und deshalb deliberativen Charakter des politischen Willens-
bildungsprozesses Petersen Demokratie und Grundgesetz (Fn. 28), 137 (142).

3 Vgl. Hesse Grundziige (Fn. 24), Rn. 138; Daniel Hildebrand Rationalisierung durch
Kollektivierung, 2009, 383 ft.; Armin Steinbach Rationale Gesetzgebung, 2017, z.B. 231 f.
Wie Hans Kelsen herausgearbeitet hat, bedient sich die Demokratie mit der Représentation
durch das Parlament hierbei einer Fiktion, Hans Kelsen Allgemeine Staatslehre, 1925, 315.
Zum ideengeschichtlichen Hintergrund siehe Beatrice Brunhéber Die Erfindung ,,demokra-
tischer Reprisentation” in den Federalist Papers, 2010, 208 ff., und speziell zur Représenta-
tionsfunktion des Parlaments vgl. Martin Morlok in: Dreier (Fn. 29), Art. 38 Rn. 30.

3 Der bekannteste Kompromiss besteht in dem Dilemma zwischen Effektivitdt bzw.
Problemlosungsmoglichkeiten der Demokratie auf der einen und den realen Partizipations-
und Einflussmoglichkeiten des Einzelnen auf der anderen Seite, vgl. hierzu die klassische
Studie von Robert Dahl A Democratic Dilemma: System Effectiveness versus Citizen Par-
ticipation, in: Political Science Quarterly 109 (1994), 23; vgl. auch Helmuth Schulze-Fielitz
Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung, 1998, 432.

35 Siehe zur Notwendigkeit einer Begriindung staatlicher Entscheidungen und der Dar-
stellung ihrer Mindestanforderungen Indra Spiecker gen. Déhmann Staatliche Entscheidun-
gen unter Unsicherheit, i.E. 2018, Teil IV Zweites Kapitel B. IIl. m.w.N.; Fritz Ossenbiihl
Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentscheidungen durch das Bundesver-
fassungsgericht, in: Christian Starck (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz,
1976, 458; Martin Fiihr Okonomische Effizienz und juristische Rationalitiit. Ein Beitrag zu
den Grundlagen interdisziplindrer Verstandigung, in: Erik Gawel (Hrsg.) Effizienz im
Umweltrecht. Grundsatzfragen einer wirtschaftlichen Umweltnutzung aus rechts-, wirt-
schafts- und sozialwissenschaftlicher Sicht, 2001, 157 (161); Eberhard Schmidt-Af3mann in:
Maunz/Diirig (Fn. 27), Art. 19 Rn. 253; Uwe Kischel Die Begriindung. Zur Erlauterung
staatlicher Entscheidungen gegeniiber dem Biirger, 2003, 39 ff.; vgl. auch BVerfGE 139, 64
(127, Rn. 130): ,,.Der mit der Ausgleichsfunktion der Prozeduralisierung angestrebte Ratio-
nalisierungsgewinn*.
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kursiver Charakter:3¢ Verschiedene Positionen kdnnen zu wechselnden Ent-
scheidungen in der Zeit fiihren.?” Im demokratischen Gemeinwesen vorge-
haltene Treffraume ermdglichen diese Verdnderungen. Entscheidungen sind
nicht statisch, sondern kénnen — miissen aber nicht — bestindig angepasst
werden.38

¢) Auswahl des Entscheidungspersonals

In der reprisentativen Demokratie wihlt das Volk zumindest teilweise
das Entscheidungs- und Fiihrungspersonal®® durch die Wahl seiner Repri-
sentanten nach Art. 38 GG aus.*’ Die damit verbundene Moglichkeit, die

36 Siehe z.B. Dieter Grimm Ursprung und Wandel der Verfassung, in: HStR I,
3. Aufl. 2003, § 1 Rn. 24; Jiirgen Habermas Faktizitit und Geltung. Beitrdge zur Diskurs-
theorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, 1992, 349 ff. und 369; ders. Drei
normative Modelle der Demokratie, in: ders. Die Einbeziehung des Anderen. Studien zur
politischen Theorie, 1996; James S. Fishkin Democracy and Deliberation: New Directions
for Democratic Reform, 1991; ders. Defending deliberation: a comment on Ian Shapiro’s
The State of Democratic Theory, Critical Review of International Social and Political Phi-
losophy 8 (2003), 71. Vgl. zur Einordnung der Hauptprotagonisten der deliberativen
Demokratietheorie Nolte Demokratie (Fn. 2), 395 ff.

37 Siehe z.B. Gunnar Folke Schuppert Rigiditat und Flexibilitit von Verfassungsrecht,
AGR 120 (1995), 32 (64) unter Verweis auf BVerfGE 5, 89 (89 ff.,, 199 f.); Grimm
Ursprung und Wandel (Fn. 36).

3 Siehe auch Hans-Detlef Horn Demokratie, in: Otto Depenheuer/Christoph Graben-
warter (Hrsg.) Verfassungstheorie, 2010, 743 (760). Dem entsprechen die Nachbesserungs-
pflicht des Gesetzgebers oder auf der verwaltungsrechtlichen Ebene die Moglichkeiten von
Widerruf und Riicknahme von Verwaltungsakten, §§ 48, 49 VwVIG, und die daraus
erwachsende Folgenbeseitigungspflicht der Exekutive.

3 Z.B. Emanuel Towfigh Das Parteien-Paradox. Ein Beitrag zur Bestimmung des Ver-
hiltnisses von Demokratie und Parteien, 2015, 72. Diese Funktion erschopft sich jedoch
nicht in der Auswahl. Insbesondere Max Weber hat als zentrale Aufgabe des Parlaments die
Auslese verstanden, um geeignetes Personal identifizieren zu konnen, das in einem
Arbeitsparlament eine wirksame politische Kontrolle iiber den Beamtenapparat ausiiben
kann, vgl. Max Weber Parlament und Regierung im neugeordneten Deutschland, in: MWG
1/15, 488 f. Dass Max Weber den Parlamentarismus primér unter diesem Gesichtspunkt
beflirwortete, wurde ihm spéter vorgeworfen, vgl. Wolfgang Mommsen Max Weber und die
deutsche Politik 1890-1920, 2. Aufl. 1974, insb. 205, 392 ff.

40 Hans Meyer Demokratische Wahl und Wahlsystem, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 45,
Rn. 6, 9; Klein in: Maunz/Diirig (Fn. 27), Art. 38 Rn. 72 f.; Morlok in: Dreier (Fn. 33),
Art. 38 Rn. 53. Siche auch Joseph A. Schumpeter Capitalism, Socialism and Democracy,
1976, 269. Dies wird auch daran deutlich, an wessen Bestimmung die gewahlten Reprasen-
tanten ihrerseits mitwirken, z.B. Bundesprésident nach Art. 54 GG, Bundeskanzler nach
Art. 63 GG, Mitglieder des Bundesverfassungsgerichts nach Art. 94 GG, Wehrbeauftragte
nach § 13 WBeauftrG, Bundesbeauftragter fiir die Unterlagen des Staatssicherheitsdienstes
der ehemaligen Deutschen Demokratischen Republik nach § 35 Abs. 2 StUG, Président
und Vizeprésident des Bundesrechnungshofes nach § 5 Abs. 1 BRHG, Mitglieder des Par-
lamentarischen Kontrollgremiums nach § 2 Abs. 1 PKGrG.
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verantwortlichen Personen regelmdfBig auszutauschen, geht einher mit der
Notwendigkeit der Offenheit #! fiir inhaltliche Verédnderungen.

d)  Mehrheitsprinzip

Auch das Mehrheitsprinzip*? als demokratische Entscheidungsregel setzt
bestindig wiederkehrende Fragmentierungen zwischen Minderheiten und
Mehrheiten,* zwischen Regierung und Opposition** voraus und iiberfiihrt
diese in Verdnderungspotentiale. Darin liegt gleichzeitig das der Demokra-
tie eigene Versprechen eines immer wieder moglichen gewaltlosen Macht-
wechsels.* Dieser fiihrt seinerseits wieder in Fragmentierungen, weil er
andere Minderheiten und Mehrheiten produziert.

4l Denn der Abgeordnete ist nach Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG seinem Gewissen unterworfen
und nicht an Auftrige und Weisungen — auch nicht des Souverdns — gebunden; da zudem
fiir die Zukunft gewihlt wird und der Abgeordnete auf zukiinftige Entwicklungen reagieren
konnen muss, liegt auch darin eine Offenheit fiir Entwicklung. Zur Stellung des Abgeord-
neten siehe etwa Klein in: Maunz/Diirig (Fn. 27), Art. 38 Rn. 195 ff.; ders. Status des
Abgeordneten, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 51 Rn. 1 ff.; Klaus Stern in: ders. (Hrsg.) Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl. 1984, § 24 12 (826 ft.); Kluth
in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Fn. 27), Art. 38 Rn. 71 ff.

4 Siehe etwa BVerfGE 29, 154 (165); ferner grundlegend Werner Heun Das Mehrheits-
prinzip in der Demokratie, 1983; Ernst Benda Konsens und Mehrheitsprinzip im Grundge-
setz und in der Rechtsprechung des BVerfGs, in: Hans Hattenhauer/Werner Kaltefleiter
(Hrsg.) Mehrheitsprinzip, Konsens und Verfassung, 1986, 61; begriindet mit Fairness und
Selbstbestimmungsgriinden etwa Christian Hillgruber Die Herrschaft der Mehrheit —
Grundlagen und Grenzen des demokratischen Majoritétsprinzips, A6R 127 (2002), 460
(462); Bockenforde Demokratie (Fn. 29), Rn. 52-56; Christoph Méllers Gewaltengliede-
rung — Legitimation und Dogmatik im nationalen und internationalen Rechtsvergleich,
2005, 53; Reinhold Zippelius Zur Rechtfertigung des Mehrheitsprinzips in der Demokratie,
APuZ 42 (1987), 3 (6); Hans Kelsen Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl. 1929,
9. Aus Griinden einer hoheren Rationalititserwartung z.B. Adam Przeworski Minimalist
conception of democracy: a defense, in: Ian Shapiro/Casiano Hacker-Cordon (Hrsg.)
Democracy’s Value, 1999, 23 (26 ff.). Dieser Gedanke geht ideengeschichtlich zuriick auf
Nicolas de Condorcet Essai sur I’application de ’analyse a la probabilité des décisions ren-
dues a la pluralité¢ des voix, 1785. Kritisch insgesamt Petersen Demokratie und Grundge-
setz (Fn. 28), 137 (143, 145 ff.).

43 So auch Lepsius Rechtswissenschaft (Fn. 32), 157 (169).

4 Dies betonend als Merkmal der heutigen Parteiendemokratie Markus Kotzur Demo-
kratie als Wettbewerbsordnung, VVDStRL 69 (2010), 173 (211 f.).

45 Dahinter steht die Uberzeugung, dass Chancengleichheit besteht, selbst zur Mehrheit
werden zu konnen, und dazu alle Biirger gleich gedacht werden; vgl. Hesse Grundziige
(Fn. 24), Rn. 135; Uwe Volkmann Grundziige einer Verfassungslehre der Bundesrepublik
Deutschland, 2013, 242; Lepsius Rechtswissenschaft (Fn. 32), 157 (169). Vgl. auch Augs-
berg Wandel (Fn. 26), 27. Zum gewaltlosen Regierungswechsel als Gelingensvorausset-
zung einer jeden Demokratie, vgl. Karl Popper Die offene Gesellschaft und ihre Feinde,
Bd. 1, 6. Aufl. 1986, 174 f. Legitimatorisch wichtig ist das Majoritatsprinzip aber ebenso
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e) Inhaltliche Offenheit der Demokratie

Das Mehrheitsprinzip befordert die — im Rahmen der Verfassung gel-
tende* — inhaltliche Offenheit der Demokratie: Demokratie kennt keinen
absoluten Wahrheitsanspruch,*” und sie ist offen fiir Irrtum*® und fiir neue
Erkenntnisse®, also auch fiir eine daraus resultierende Verdnderung. Daher

als ,relativ grote Anndherung an die Idee der Freiheit”, da ,,moglichst wenig Menschen
mit ihrem Willen in Widerspruch zu dem allgemeinen Willen der sozialen Ordnung gera-
ten”, Kelsen Wesen und Wert (Fn. 42), 9 f.

46 So etwa BVerfGE 74, 244 (252), das mit Axel von Campenhausen Staatskirchenrecht-
liche Riickwirkungen der Reform der gymnasialen Oberstufe, DVBI 1976, 609 (611) davon
ausgeht, dass ,,der [...] Inhalt der Verfassung ,in die Zeit hinein offen bleiben‘ muf}, um die
Losung von zeitbezogenen und damit wandelbaren Problemen zu gewiahrleisten®; vgl. fer-
ner BVerfGE 35, 85 (200), 65, 182 (193).

47 Hesse Grundziige (Fn. 24), Rn. 159; Marie-Christine Kajewski Wahrheit und Demo-
kratie. Eine Zeitdiagnose der Postdemokratie, 2014, 13 f. (ndher zur liberalen Demokratie
98 ff.). Hierin griindet sich auch Hans Kelsens Diktum, dass der demokratische Gedanke
als Weltanschauung den Relativismus voraussetze, ders. Wesen und Wert (Fn. 42), 101.
Dieser Relativismus ist jedoch kein Zeichen der Schwiche, sondern im Hinblick auf die
Nichtbeweisbarkeit von Werten ein Zeichen der Stiarke, Horst Dreier Joh 18, Wertrelativis-
mus und Demokratietheorie, in: Robert Walter/Klaus Zeleny (Hrsg.) Reflexionen iiber
Demokratie und Recht, FS Clemens Jabloner, 2009, 13 (21); ders. Kelsens Demokratiethe-
orie: Grundlegung, Strukturelemente, Probleme, in: Robert Walter/Clemens Jabloner
(Hrsg.) Hans Kelsens Wege sozialphilosophischer Forschung, 1997, 79 (96 ff.).

48 Das ergibt sich schon aus Art. 1 Abs. 1 GG: Die Wiirde des Menschen gebietet Ach-
tung auch vor dem Irrtum und dem Irrenden.

Zum ,Menschenrecht auf Irrtum® Horst Sendler Uber Rechtsstaat, Unrechtsstaat und
anderes, NJ 1991, 379 (382); ders. Der Maria-Theresien-Taler (MTT) als Hilfe zur Rechts-
findung — Ein Beitrag zur Austrifizierung der Welt auf dem Gebiet der Rechtspflege, DOV
1991, 521 (529) mit Verweis auf Bernd Guggenberger Das Menschenrecht auf Irrtum:
Anleitung zur Unvollkommenheit, 1987, 14; Wolfgang Durner Horst Sendler als Rechtspo-
litiker, GS Horst Sendler, 2011, 93 (103). Siche auch zum ,,Menschenrecht auf Irrtum* als
wesentlichen Aspekt der durch Gewissens-, Meinungs- und Informationsfreiheit geschiitz-
ten ,,Gedankenfreiheit” Paul Tiedemann Religionsfreiheit — Menschenrecht oder Toleranz-
gebot?, 2012, 39; zum Irrtum als Ordnungsprinzip eines liberalen Freiheitsentwurfs und der
,,Wahrheit“ als dessen (kirchlichen) Gegenentwurf Josef Isensee Keine Freiheit fiir den Irr-
tum, Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte: Kanonistische Abteilung 73
(1987), 296 (314 f.) sowie zur ,menschenrechtlichen” Tradition der Freiheit auf Irrtum
ders. Der lange Weg zu ,,Dignitatis humanae®, in: Christian Hillgruber (Hrsg.) Das Chris-
tentum und der Staat, 51 (74).

4 Dies zeigt die demokratisch aufgeladene datenschutzrechtliche Debatte um die sog.
»3chere im Kopf* ganz deutlich: Die Keimzelle der Demokratie sind ,,selbstbestimmte
Biirger als Politik-Subjekte®, die ,,selbstbestimmt Uberzeugungen bilden und diese in die
offentliche Diskussion einbringen.“, Barbara Sandfuchs Privatheit wider Willen?, 2015,
48. Dabei geht es nicht allein um die Bewahrung vor Abschreckung von politischer Partizi-
pation (durch tatsichliche oder empfundene Uberwachung), sondern um den Erhalt der
Grundbedingungen fiir neue Erkenntnis, neue Meinungen und originelle Ideen, von denen
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gibt es auch kein vordefiniertes Gemeinwohl; dieses wird immer wieder
neu bestimmt innerhalb des Rahmens, den die Verfassung, vor allem die
Grundrechte und die objektive Werteordnung, setzen.>® Dies erfolgt in den
demokratischen und gesellschaftlichen Treffriumen. Es gibt zwar keine
Dynamik in der Demokratie um der Dynamik willen,®! aber es gibt auch
kein Primat des Bestehenden um des Bestehenden willen — jedenfalls nicht
jenseits der Grenzen des Art. 79 Abs. 3 GG*2.

f)  Ndhe zu den Informations- und Meinungsgrundrechten

Diese grundsitzliche Absage der Demokratie an das eindeutig Richtige
bedingt und fordert Vielfalt der Positionen, Lebensentwiirfe und Verhal-
tensweisen, die unter ihrem Dach nebeneinander, miteinander und durchaus
auch gegeneinander existieren. Deshalb ist Demokratie neben der allgemei-
nen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG eng mit den Informations- und
Meinungsgrundrechten insbesondere aus Art. 5 GG verbunden, die sdmt-
lich ein Grundverstdndnis der Toleranz gegeniiber der Abgrenzung und
dem Anderen sowie der Auseinandersetzung mit seiner Position teilen,>
und damit die Moglichkeit der Verdnderung erdffnen.

die Demokratie lebt, Sandfuchs (ebd.), 49 (52); so auch Yoan Hermstriiwer Informationelle
Selbstgefdhrdung, 2016, 43.

30 Vgl. Christoph Engel Offene Gemeinwohldefinitionen, Rechtstheorie 32 (2001), 23;
Udo Di Fabio Parteien und Gemeinwohl, in: Martin Morlok/Ulf von Alemann/Heike Mer-
ten (Hrsg.) Gemeinwohl und politische Parteien, 2008, 38 (44); Grzeszick in: Maunz/Diirig
(Fn. 27), Art. 20 Rn. 55 ff.; Thorsten Kingreen Das Sozialstaatsprinzip im europdischen
Verfassungsverbund, 2003, 17.

S Wohl aber ldsst sich postulieren, dass der Zweifel an der Demokratie regelrecht kons-
titutiv zu ihr gehort, sieche auch Christoph Mollers Aktuelle praktische Fragen der Demo-
kratietheorie, in: Osterreichische Juristenkommission (Hrsg.) Demokratie — Zustand und
Perspektiven 44 (2015), 14 (17).

52 Zu den absoluten Grenzen der Demokratie Karl. E. Hain Die Grundsétze des Grund-
gesetzes — Eine Untersuchung zu Art. 79 Abs. 3 GG, 1999; ders. in: Hermann v. Mangoldt/
Friedrich Klein/Christian Starck (Hrsg.) Kommentar zum Grundgesetz, 6. Aufl. 2010,
Art. 79 Abs. 3 Rn. 76 ff.; Dreier in: ders. (Fn. 29), Art. 79 III Rn. 36 ff.; Stern in: ders.
(Hrsg.) Staatsrecht (Fn. 41), § 4 II; Brun-Otto Bryde in: Ingo v. Miinch/Philip Kunig
(Hrsg.) Grundgesetz Kommentar, 6. Aufl. 2012, Art. 79 Rn. 40 ff.; Bodo Pieroth in: Jarass/
Pieroth (Hrsg.) Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 14. Aufl. 2016, Art. 79
Rn. 15.

33 Demokratie verlangt Toleranz gegeniiber der Meinung anders Denkender im politi-
schen Wettbewerb, selbst wenn diese Meinung fundamental der eigenen zuwiderlauft, vgl.
Schumpeter Capitalism (Fn. 40), 295. Siehe auch zum Wettbewerbsparadigma in der
Demokratie Hatje Wettbewerbsordnung (Fn. 27), 135; Kotzur Wettbewerbsordnung
(Fn. 44), 173 (175 ft.); siche auch schon Konrad Hesse Die verfassungsrechtliche Stellung
der Parteien im modernen Staat, VVDStRL 17 (1958), 11 (20).



24 Indra Spiecker genannt D6hmann

g) Folge: Robustheit der Demokratie zur Begleitung von Wandel

Daher ist Demokratie ein sich bestédndig wandelndes, adaptives®* und
selbsterneuerndes®> System. Darin sind Verdnderung und Beweglichkeit
vorgesehen.’ Gleichwohl ist die Demokratie in ihrer Betonung des Ver-
fahrens keine Staatsform der Beliebigkeit. Denn wegen der Riickbindung
an den Souverdn®’” und der Wahrung der Minderheitenrechte’® liegt ihr die
bestdndige Besorgnis zugrunde, die Fragmentierungen aufgreifen und posi-
tiv zur Anpassung nutzen zu kénnen.*® Dabei geht es um die Riickfiihrbar-
keit des Unterschiedlichen — um prozedurale institutionelle Begleitung.

Dies macht die Demokratie im Sinne von Art. 20 Abs. 2 GG robust:®
Sie vermittelt allenfalls eine weit gefasste inhaltliche Einheitsvorstel-
lung.%! Sie stellt Institutionen bereit, die Verdnderung begleiten und bewil-

3% Runciman The Confidence Trap (Fn. 25), 125, nennt das die niitzlichste Eigenschaft
der Demokratie, auch wenn er auf dieser Adaptionsfahigkeit gerade seinen Befund der
Krise der Demokratie aufbaut, dass echte Adaption erst stattfinden muss, wenn die Resili-
enz nicht mehr gewahrt ist und sie dann unterbleibt.

55 Diesen Effekt der Demokratie auf die Gesellschaft beschreibt schon Alexis de Tocque-
ville Democracy in America and Two Essays on America, 2003, Bd. 1, Part II, Kapitel 6,
286. Er gilt aber umgekehrt ebenso: Die bestindige Erneuerung und Verdnderung der
Gesellschaft fiihrt zu selbigem in der Demokratie als Ausdruck des souverdnen Willens.

36 Vgl. Christoph Mollers Demokratie — Zumutungen und Versprechen, 2. Aufl. 2009,
13 (17). Die konkrete Demokratiekonzeption muss sich an den Funktionen und Zielen der
Demokratie entlang ausrichten und unterliegt daher gleichfalls bestindigem Wandel, siche
dazu auch Armin v. Bogdandy Demokratie, Globalisierung, Zukunft des Volkerrechts — eine
Bestandsaufnahme, Zad6RV 63 (2003), 853.

5T Uwe Volkmann hilt das fur die entscheidende Rechtfertigung der Demokratie: Sie ist
die einzige Organisationsform, die den Menschen als Person wahrnimmt, ders. Demokratie
(Fn. 21), 575 (596).

38 Z.B. Grzeszick in: Maunz/Diirig (Fn. 27), Art. 20 Rn. 53; Lepsius Rechtswissenschaft
(Fn. 32), 157 (175 t.). Siehe dazu auch Frank Schorkopf Staat und Diversitdt, 2017, 28 ff.

% Vgl. Hesse Grundziige (Fn. 24), Rn. 70 ff.

% Vgl. auch Augsberg Wandel (Fn. 26), 27.

61 Dabei darf aber nicht auler Betracht gelassen werden, dass Systeme durchaus aushal-
ten, dass einzelne Bestandteile nicht systemgerecht funktionieren. So hat von jeher das
Recht immer auch mit Parallelerscheinungen umgehen kénnen und haben in gewissem
AusmaB verschiedene Entscheidungsrationalitidten nebeneinander bestehen konnen, vgl.
Niklas Luhmann Das Recht der Gesellschaft, 1995, zum Punkt der Variation z.B. 277. Ent-
scheidungen im Wettbewerbsrecht unterliegen anderen Vorstellungen als Entscheidungen
im Familienrecht. Verschlechterungen einiger Elemente und Grundbedingungen fiir die
Demokratie konnen womdoglich auch ausgeglichen werden, vgl. Wolfgang Merkel Heraus-
forderungen der Demokratie, in: ders. (Hrsg.) Demokratie und Krise, 2014, 7 (23). Dafiir
spricht, dass die demokratischen Auspriagungen in den sogenannten ,reifen Demokratien*
in den USA, Europa und Japan (diese Gruppierung zu finden z.B. in Crouch Postdemokra-
tie [Fn. 4], 7; Susan J. Pharr/Robert D. Putnam/Russel J. Dalton Introduction: What’s trou-
bling the Trilateral Countries?, in: Susan J. Pharr/Robert D. Putnam [Hrsg.] Disaffected
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tigen. Diese ermdglichen vereinheitlichende Prozesse der Verstindigung.
Dadurch ist das Demokratieprinzip elastisch und offen fiir die Beziige zur
wechselnden Wirklichkeit.®> Demokratie ist dynamisch, nicht statisch kon-
struiert.%> Was auf den ersten Blick verwundern mag, ist soziologisch langst
anerkannt: Stabilisierung eines Systems erfolgt auch dadurch, dass es sich
einem bestdndigen Wandel unterwirft.5

Dieser Befund gilt auch fiir die Kontexte von Demokratie.

2. Parteien

Beginnen wir mit den Parteien, denen das Grundgesetz in Art. 21
Abs. 1 GG eine besondere Position in der Demokratie zuschreibt.

a)  Funktion und Bedeutung

Parteien wirken im parlamentarischen Parteienstaat®> an der politischen
Willensbildung des Volkes mit. Damit sind sie ,flir das Funktionieren
einer demokratischen Ordnung des Gemeinwesens [...] unerldsslich und
entscheidend“*® — und dies, obwohl sie aus Eigeninteresse agieren: Sie wol-

Democracies: What’s Troubling the Trilateral Countries? 2000, 3; Larry Diamond/Richard
Gunther Introduction, in: dies. [Hrsg.], Political Parties and Democracy, 2001 [ix]) durch-
aus sehr verschiedenartige Konzepte verfolgen, in denen unterschiedliche Funktionsbedin-
gungen von Demokratie unterschiedlich ausgeprégt sind.

02 Vgl. auch Uwe Volkmann Rechts-Produktion oder: Wie die Theorie der Verfassung
ihren Inhalt bestimmt, Der Staat 54 (2015), 35 (52), zur verfassungstheoretischen Kategorie
der Verfassung als Integration.

9 Vgl., wenn auch nicht mit Akzentuierung, dazu auch Hesse Grundzige (Fn. 24),
Rn. 135 und 138; Peter Hiberle Die Gemeinwohlproblematik in rechtswissenschaftlicher
Sicht, Rechtstheorie 14 (1983), 257 (275). Mit Hinweis auf die Flexibilitit und die Ent-
scheidungsprozesse zieht Niels Petersen dem Legitimationskettenmodell ein deliberatives
Demokratiemodell vor, ders. Demokratie und Grundgesetz (Fn. 28), 137 (171).

% Hartmut Rosa Resonanz — Eine Soziologie der Weltbeziehung, 3. Aufl. 2016, 671 ff.;
siehe auch zur Normalitdt von Unbesténdigkeit in komplexen Systemen Nassib Talem Anti-
fragile: Things that Gain from Disorder, 2013, 60 £.

% Vgl. BVerfGE 1, 208 (224), anlehnend an Kelsen Wesen und Wert (Fn. 42), 20; Ger-
hard Leibholz Verfassungsrechtliche Stellung und innere Ordnung der Parteien, Verhand-
lungen des 38. DJT (1950); Stolleis Parteienstaatlichkeit (Fn. 26), 7 (8 £.). Trotz des Begrif-
fes Parteienstaat liegt die Verantwortung fir den Zustand des Gemeinwesens nach
geltendem Verfassungsrecht dennoch nicht primér bei den Parteien, sondern getreu dem
Ideal als ,Biirgerstaat bei den Biirgern, darauf hinweisend Philip Kunig Parteien, in:
HStR IIL, 3. Aufl. 2005, § 40 Rn. 128. Zur Einordnung der Parteien in der Dichotomie Staat
und Gesellschaft vgl. Uwe Volkmann Politische Parteien und o6ffentliche Leistungen, 1993,
88 ff.

% BVerfGE 20, 56 (114); ahnlich auch noch 85, 264 (284). Vgl. auch Stolleis Parteien-
staatlichkeit (Fn. 26), 7 (7 ).
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len Wahlen gewinnen, Macht ausiiben und ihre Positionen im politischen
Prozess durchsetzen.®’

Die wesentliche Funktion der Parteien in der représentativen Demokratie
liegt neben ihren origindren Beitrdgen fiir den politischen Diskurs in dessen
Komplexititsreduktion®® und im Umgang mit Unsicherheit fiir den Biirger:
Sie biindeln Positionen und entlasten Wihler von der schwierigen®® Infor-
mationsgewinnung und -bewertung. Dies tun sie im bestéindigen Wettbe-
werb um die Stimmen der Wahler.

b)  Fragmentierung und Verdnderung

Damit ist auch ihre Position im verfassungsrechtlichen Gefiige auf Frag-
mentierungen und kontinuierliche Befassung mit Verdnderung angelegt.”!
Denn ein Wettbewerb kann nur bestehen, wenn sich Parteien personell und
inhaltlich abgrenzen.’> Da sie auf Gewinnung von Wihlern unter sich stin-

67 Siehe Towfigh Parteien-Paradox (Fn. 39), z.B. 150 und 165 ft.; Sophie Schonberger
Vom Suchen und Finden der Macht im Verfassungsrecht — Neujustierungen im Versténdnis
von Art. 21 GG, JZ 72 (2017), 701 (702, 707); von Arnim Populismus (Fn. 26), 1057; Fritz
Ossenbiihl Die Parteien im System des Grundgesetzes, BayVBI. 2000, 161 (168). Kritisch
zu der Perspektive auf Parteien aus einer ,,zweckrationalen Kosten-Nutzen-Perspektive*
Philipp Erbentraut Der Staat 56 (2017), 142 (144).

68 Dieter Grimm Politische Parteien, in: Ernst Benda/Werner Maihofer/Hans-Jochen
Vogel (Hrsg.) Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Teil 2,
2. Aufl. 1995, § 14 Rn. 12; ferner Niklas Luhmann, Soziologie des politischen Systems, in:
ders. (Hrsg.) Soziologische Aufkldrung, 1970, 164 f. Diese Komplexitétsreduktion tritt
zwar besonders zu Zeiten von Wahlen auf, sollte Parteien jedoch nicht als bloBe ,,Wahlvor-
bereitungsorganisationen‘ erscheinen lassen, vgl. hierzu Kunig Parteien (Fn. 65), Rn. 76.

® In der Okonomie ist daher das sog. Wahlparadox formuliert worden: Fiir das Indivi-
duum lohnt es sich wegen der geringen Wahrscheinlichkeit, dass die eigene Stimme aus-
schlaggebend sein wird, nicht, Informationsgewinnung zu betreiben, William H. Riker/
Peter C. Ordeshook A Theory of the Calculus of Voting, American Political Science
Review 62 (1968), 25 ff. Sieche auch Towfigh Parteien-Paradox (Fn. 39), 79 ff.

70 Hatje Wettbewerbsordnung (Fn. 27), 135 (151); Sebastian Bukow/Uwe Juhn Parteien
unter Wettbewerbsdruck, in: dies. (Hrsg.) Parteien unter Wettbewerbsdruck, 2017, 1 (4);
zum Zusammenhang zwischen dem Wettbewerb um Wihlerstimmen und der Parteienfinan-
zierung vgl. Michael Klof3 Staatliche Parteienfinanzierung und politischer Wettbewerb,
2008, 143 f. Dieser Wettbewerb trégt sich auch ins Parlament fort, sodass die ,,Konkurrenz
der politischen Parteien* auch dort das ,,dominierende* Prinzip darstellt, vgl. hierzu Josef
Isensee Konkretisierung des Gemeinwohls in der freiheitlichen Demokratie, in: Hans Her-
bert von Arnim/Karl-Peter Sommermann (Hrsg.) Gemeinwohlgefdhrdung und Gemein-
wohlsicherung, 2004, 95 (111).

71 So auch Uwe Jun Professionalisiert, medialisiert und etatisiert. Zur Lage der deut-
schen Grofparteien am Beginn des 21. Jahrhunderts, Zeitschrift fiir Parlamentsfragen 33
(2002), 770 (771).

72 Den Parteien obliegt durchaus auch eine integrative Funktion: Zur Bildung von Mehr-
heiten miissen sie identitdre Interessengegensitze auflosen und scheinbar unvereinbare
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dig verdndernden Rahmenbedingungen abzielen, miissen sie sich selbst
fortwihrend anpassen.

Die Teilhabe an der demokratischen Willensbildung und der Wille zum
Machtgewinn bedingt, dass Parteien nur in der Fragmentierung untereinan-
der existieren, auch wenn sie im Hinblick auf ein gesamtpolitisches Kon-
zept immer wieder zur Loslosung von Einseitigkeiten durch Kompromiss-
bildung und Interessenausgleich aufgefordert sind.”

3.  Medien

Blicken wir als ndchstes auf Fragmentierungen und Verdnderungsof-
fenheit der Medien, und zwar auch in Bezug auf die ,,neuen Medien* des
Internets’.

a)  Funktion und Bedeutung

Am gelegentlich verwendeten Begriff der ,,Mediendemokratie*’> lassen
sich bereits die engen Zusammenhédnge zwischen Medien und Demokra-
tie erkennen. Medien wird eine ,,Wichterfunktion® zur Kontrolle staatli-

Positionen miteinander verbinden, vgl. Lepsius Rechtswissenschaft (Fn. 32), 157 (174);
Elmar Wiesendahl Parteien und Demokratie 1980, 109 ff. Daher miissen sie einseitige
Interessen vermeiden und schon intern zu Kompromissen finden, weshalb sie grundsitzlich
identitétsstiftend wirken, vgl. Nancy L. Rosenblum On the Side of the Angels: An Apprecia-
tion of Parties and Partisanship, 2008, 7 f.; Augsberg Wandel (Fn. 26), 27 (43 £.); Seymour
Martin Lipset/Stein Rokkan Cleavage Structures, Party Systems, and Voter Alignment: An
Introduction, 1967, 5. Unter Einbeziehung der Forschungen zum sog. ,,minimal group para-
digm* Henri Tajfel Gruppenkonflikt und Vorurteil, 1982; Michael Billig/Henri Tajfel Social
categorization and similarity in intergroup behavior, European Journal of Social Psycho-
logy 3 (1973), 27 ff., lasst sich begriindet dariiber nachdenken, dass Parteien identitare Inte-
ressengegensitze unter bestimmten Bedingungen sogar auflosen konnen, weil sie andere
Identitéten stiften.

7 Vgl. auch Hatje Wettbewerbsordnung (Fn. 27), 135 (152).

74 Ob damit moglicherweise auch ein ginzlich verdndertes rechtliches Konzept der
Medien und ihres Schutzes und ihrer Verpflichtungen einhergehen sollte, gerade wegen der
Wirkungen der Wissensgesellschaft, die ohne Medien nicht mehr auskommen kann, wird
noch zu erdrtern sein.

75 Etwa Hans-Jiirgen Papier Die Zukunft der Demokratie, in: Michael Bauerle/Astrid
Wallrabenstein (Hrsg.) Demokratie-Perspektiven, FS Brun-Otto Bryde, 2013, 261 (264);
Albrecht Miiller Von der Parteiendemokratie zur Mediendemokratie, 1999; Ulrich Sarci-
nelli Von der Parteien- zur Mediendemokratie in: ders./Heribert Schatz (Hrsg.) Mediende-
mokratie im Medienland, 2002, 9; Wolfgang Hoffinann-Riem Mediendemokratie als rechtli-
che Herausforderung, Der Staat 42 (2003), 193; Peter Badura Die politischen Parteien in
der Mediendemokratie, in: Max-Emanuel Geis/Dieter C. Umbach (Hrsg.) Planung — Steue-
rung — Kontrolle, FS Richard Bartlsperger, 2006, 1 (3).
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cher Macht zugeschrieben.”® Sie identifizieren gesellschaftlich relevante
Entwicklungen, selektieren diese und bereiten sie auf.”’ Sie wirken damit
auf die offentliche Meinungsbildung als Grundlage eines gesellschaftli-
chen Willensbildungsprozesses ein’®. Medien sind also wichtige Mittler
zwischen Staat und Gesellschaft/Biirger.”® Sie ermdglichen Treffraume, in
denen es zwischen den Reprisentanten und dem Souverdn zu Austausch
kommt und wechselseitige Beeinflussung auch iiber Wahlen und Abstim-
mungen hinaus moglich ist.®? In der Folge werden Positionen, Wertvorstel-
lungen und Ansichten wandelbar, von Biirgern und Medien.

Die wesentliche demokratische Bedeutung der Medien wird dariiber
erreicht, dass sie inhaltlich und infrastrukturell eine breite Offentlichkeit
erreichen,8! also Skaleneffekte erzeugen und nutzen kdnnen. Gleichzeitig

76 Zur Aufgabe der Medien als ,,public watchdog® siehe EGMR, 25.03.1985 — 8734/79,
EuGRZ 1985, 170 Rn. 58 — Barthold; BVerfGE 35, 202 (222); 97, 125 (149); Ernst-Wolf-
gang Bockenforde Demokratische Willensbildung und Reprisentation, in: HStR III,
3. Aufl. 2005, § 34 Rn. 39 ff.; Kerstin Pomorin Die Presse als watchdog — eine gefdhrdete
Art?, ZUM 2008, 49 ff.; Lorenz Steinke Kommunizieren in der Krise, 2014, 55; Matthias
Donath Demokratie und Internet, 2001, 114 f.; Viasic Integrationsfunktion (Fn. 12), 170 ff.

77 BVerfGE 20, 162 (175); Michael Kloepfer Offentliche Meinung, Massenmedien, in:
HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 42 Rn. 38 f.; Bockenforde Willensbildung (Fn. 76), Rn. 39.

78 Siehe BVerfGE 12, 205 (260); 20, 162 (175); Kloepfer Massenmedien (Fn. 77),
Rn. 36; Franz Schneider Presse- und Meinungsfreiheit nach dem Grundgesetz: Beitrdge zur
Wesensbestimmung dieser Grundrechte, 1962, 76. Zum Zerfall auch schon Jiirgen Haber-
mas Strukturwandel der Offentlichkeit, 1990, 57 (69, 261); Torsten Liesegang Offentlich-
keit und offentliche Meinung, 2004, 12; Albrecht Miiller Von der Parteiendemokratie zur
Mediendemokratie, 1999, 13 ff. und 59 ff.

7 Vgl. zur Bedeutung der stdndigen kommunikativen Wechselbeziehung zwischen Staat
und Volk Grimm Europa (Fn. 8), 581 (588); Habermas Strukturwandel (Fn. 78), u.a. 33.

80 Die rechtliche Positionierung der Medien ist allerdings ebenso vielschichtig, je nach-
dem, ob man sie eher als Infrastruktur oder vielmehr als Teilhaber an Meinungsbildung und
Inhalten begreift. Ihre Funktion als Aufreger und Anreizer der 6ffentlichen Meinung und
als ,,vierte Gewalt™ ordnet sie eher dem inhaltlichen Bereich zu, weil die Selektions- und
Darstellungsfunktion in erheblicher Weise auf den Diskurs einwirkt; ihre Funktion des Sen-
dens und Empfangens von Inhalten verweist eher auf die infrastrukturelle Dimension. Eine
strikte Trennung von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 und Art. 10 GG macht dies auch rechtlich deut-
lich, siche BVerfGE 113, 349 (364); Wolfgang Durner in: Theodor Maunz/Giinter Diirig
(Hrsg.) Grundgesetz Kommentar, 2016, Art. 10 Rn. 211; Bockenforde Willensbildung
(Fn. 76), Rn. 40; Thomas Vesting in: Werner Hahn/Thomas Vesting (Hrsg.) Beck’scher
Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Aufl. 2012, Einfithrung, Rn. 15; Thomas Schwaben-
bauer Kommunikationsschutz durch Art. 10 GG im digitalen Zeitalter, AGR 137 (2012), 1
(81).

81 Zum Begriff der Massenkommunikation aus sozialwissenschaftlicher Perspektive
Peter Hunziker Medien, Kommunikation und Gesellschaft, 1996, 5 ff.; Niklas Luhmann
Die Realitdt der Massenmedien, 5. Aufl. 2017, 125 ff. Vgl. ferner Friedrich Kiibler Mas-
senkommunikation und Medienverfassung. Bemerkungen zur ,,institutionellen* Deutung
der Presse- und Rundfunkfreiheit, in: Peter Badura/Rupert Scholz (Hrsg.) Wege und Ver-
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erhilt die Massenkommunikation aber auch eine qualitative Dimension,
weil durch die Medien die Menge mdglicher und tatsidchlicher Einzelan-
sichten gebiindelt, u.U. verallgemeinert und zusammengefasst und dadurch
iiberhaupt als 6ffentliche Meinung mit einem inhaltlichen Gewicht verse-
hen wird, das den individuellen Positionen ansonsten im politischen Pro-
zess kaum zukdme.??

b)  Fragmentierung und Verdnderung

Damit nehmen die Medien tatsdchlich eine integrative Rolle im Hin-
blick auf die offentliche Meinung wahr. Aber Medien operieren vor allem
in der stindigen Fragmentierung: Denn im Wettbewerb um Leser, Nutzer
und Kunden vertreten sie verschiedene Ansichten und vermitteln unter-
schiedliche Informationen. Meinungs- und Medienrechte sind Ausdruck?®?

fahren des Verfassungslebens, FS Peter Lerche, 1993, 649 ff.; Peter Tettinger Neuartige
Massenkommunikationsmittel und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen, JZ 1984,
400; zum disziplinbildenden Charakter der Massenkommunikation Joachim Wolf Medien-
freiheit und Medienunternechmen, 1985, 49 ff.; Wolfgang Hoffmann-Riem Kommunika-
tions- und Medienfreiheit. in: Ermnst Benda/Werner Maihofer/Hans-Jochen Vogel (Hrsg.)
Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Teil 2, 2. Aufl. 1995,
191 (206 ff.); Friedrich Kiibler Medien, Menschenrechte und Demokratie — Das Recht der
Massenkommunikation, 2008, 3. Zu Problemen der Abgrenzung von Individual- und
Massenkommunikation Vesting in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht (Fn. 80), Einfithrung,
Rn. 18 ff. Zur Herstellung von Offentlichkeit Jens Lucht Der dffentlich-rechtliche Rund-
funk: ein Auslaufmodell?, 2006, 91; Michael Schenk Mediennutzung und Medienwirkung
als sozialer Prozess, in: Ulrich Sarcinelli (Hrsg.) Politikvermittlung und Demokratie in der
Mediengesellschaft, 1998, 387 ff.; Hans-Detlef Horn Erosion demokratischer Offentlich-
keit?, VVDStRL 68 (2009), 413 (422).

82 Vgl. Franz Schneider Pressefreiheit und politische Offentlichkeit: Studien zur politi-
schen Geschichte Deutschlands bis 1848, 1966, 12 (52 ff.); Habermas Strukturwandel
(Fn. 78), 166; Reinhart Koselleck Kritik und Krise: Eine Studie zur Pathogenese der biirger-
lichen Welt, 1973, 96; Béckenforde Willensbildung (Fn. 76), Rn. 40; Vesting in: Hahn/
Vesting, Rundfunkrecht (Fn. 80), Rn. 15. Kritisch etwa zur Rolle der Medien im Rahmen
von Stuttgart 21 Walter Leisner Stuttgart 21: ,,Wir sind das Volk!“ — Wer?, NJW 2011, 33 (35).

83 Insbesondere in der US-amerikanischen Literatur tritt dieser Gedanke des ,,market-
place of ideas* fiir die Meinungsfreiheit deutlich zu Tage, vgl. U.S. Supreme Court, Bran-
denburg v. Ohio 395 U.S. 444. Er diirfte zuriickgehen auf die dissenting opinion von Oliver
Wendell Holmes in Abrams v. United States, 250 U.S. 616, 630 (1919). Allein 97 U.S. Sup-
reme Court-Entscheidungen zwischen 1919 und 1995 haben sich darauf bezogen, W. Wat
Hopkins The Supreme Court Defines the Marketplace of Ideas, Journalism and Mass Com-
munications Quarterly 73 (1996), 41; kritisch Stanley Ingber The Marketplace of Ideas: A
Legitimizing Myth, Duke Law Journal Vol. 1 (1984), 1 ff.; vgl. auch Daniel E. Ho/Fre-
derick Schauer Testing the Marketplace of Ideas, New York University Law Journal Vol. 90
(2015), 1160 ff. Auch die Okonomie hat die Analogie bejaht, siehe etwa Ronald Coase The
Market for Goods and the Market for Ideas, The American Economic Review 64 (1974),
384.



30 Indra Spiecker genannt D6hmann

eines Wettbewerbs der Meinungen und Ideen® Darstellungsformen
und -formate. Die trennende andere Uberzeugung und die darin liegende
Abgrenzung gibt es, darf es geben und soll es geben. Selbst im 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk besteht ein solcher medialer Wettbewerb.® Dies setzt
Abgrenzungen und damit Fragmentierungen voraus.

Eine wichtige Riickkoppelung®® erfolgt prozedural durch die inhé-
rente Anforderung der Toleranz gegeniiber der Ansicht und dem Wirken
des Anderen.?” Denn hinter den Medien wirken die Meinungs- und Infor-
mationsfreiheitsgrundrechte:®® Weil die Biirger in der Demokratie frei und
gleich gedacht sind, miissen sie dies auch allen anderen zugestehen.?’

4. Sozialstrukturen

Schwierig erscheint es, eine innewohnende Offenheit fiir Fragmentie-
rungen und daraus resultierende Verdnderung bei den Sozialstrukturen zu
observieren.

84 Z.B. BVerfGE 7, 198 (208); 24, 256 (268); Klein in: Maunz/Diirig (Fn. 27), Art. 21
Rn. 485; Ernst-Joachim Mestmdcker Medienkonzentration und Meinungsvielfalt: Eine ver-
gleichende wirtschaftsrechtliche Untersuchung im Auftrage des Bundesministers des
Innern, 1978, 31; Hatje Wettbewerbsordnung (Fn. 27), 135 (149).

85 Romy Fréhlich Rundfunk-PR im Kontext: Historische und organisationstheoretische
Bedingungen, 1994, 183 f.; Dietrich Schwarzkopf Zwischen Anspruch und Akzeptanz —
Der offentliche Rundfunk im Wandel, 2006, 159 ff.; Christoph Degenhart Rollenkonfu-
sion, in: Volker Lilienthal (Hrsg.) Professionalisierung der Medienaufsicht: Neue Aufgaben
fiir Rundfunkrite — Die Gremiendebatte in epd medien, 2009, 97 (99); zuriickhaltend Birgit
Grundmann Die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten im Wettbewerb, 1990, 146.

86 Die Vorstellung, vor dem Internet habe es eine nahezu vollstédndig vereinheitlichte
offentliche Meinung gegeben, diirfte der Vielfalt auf dem Medienmarkt vor 1995 nicht
gerecht werden.

87 Walter Schmitt Glaeser Meinungsfreiheit, Ehrenschutz und Toleranzgebot, NJW
1996, 873 (876); Markus Winkler Toleranz als Verfassungsprinzip?, in: Ingo Erberich/
Ansgar Horster/Michael Hoftmann/Thorsten Kingreen/Herrmann Piinder/Rainer Stormer
(Hrsg.) Frieden und Recht, 1998, 53 ff.; kritisch zum ,,Toleranzvorbehalt” Friedhelm Hufen
Kunstfreiheit, in: HGR 1V, 2011, § 101 Rn. 95; Manfred H. Wiegandt Meinungsfreiheit und
Priifungskompetenz des Bundesverfassungsgerichts, KritV 80 (1997), 19 (33).

8 Vgl. BVerfGE 95, 28 (34); 97, 391 (400); Marian Paschke Medienrecht,
3. Aufl. 2009, § 4 Rn. 166; Wolfgang Hoffmann-Riem AK GG, Art. 5 Abs. 1 Rn. 138;
Christoph Grabenwarter in: Maunz/Diirig (Fn. 27), Art. 5 Rn. 2 ff. Zum Verhiltnis der ein-
zelnen Verbiirgungen des Art. 5 GG Matthias Jestaedt Meinungsfreiheit, in: HGR 1V, 2011,
§ 102 Rn. 103.

8 Vgl. Volkmann Grundziige (Fn. 45), 242; Hesse Grundziige (Fn. 24), Rn. 135.
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a) Verstindnis und Begriff

Dazu gilt es zunichst, diesen dem Recht unbekannten Begriff der Sozi-
alstrukturen zu fassen. In der Soziologie werden darunter ohne normative
Aufladung Wirksamkeitszusammenhénge in einem Staat oder einer Gesell-
schaft beschrieben, eben die soziale Struktur, mit unterschiedlichen Kon-
zepten dahingehend, welche Dimensionen jeweils strukturbildend wirken.
Darunter lassen sich so verschiedene Phdnomene subsumieren wie Demo-
graphie, Auspriagung sozialen Engagements, Diversitit von Familienmo-
dellen, Mobilitit, ethnische Zusammensetzung oder auch Selbstbilder einer
Gesellschaft einschlielich der dazu gehdrenden Narrative.”® Die Néhe zu
den Bockenforde’schen Voraussetzungen des freiheitlichen®' Staates, die
dieser selbst nicht garantieren konnen soll,?? liegt dann nahe. Beschrinken
will ich mich auf ausgewihlte Sozialstrukturen, die vom Recht anerkannt,
gefordert oder zumindest beeinflusst sind. Sie konnen dann Einfallstor
nachbarwissenschaftlicher Erkenntnisse sein, mittels derer auBerrechtliche
Einfliisse auf und Funktionsbedingungen von Demokratie zu bestimmen
sind. Im Grundgesetz haben eine normative Verankerung gefunden etwa,
aber nicht nur,” Bildung und Schule iiber Art. 7 GG, die Koalitionsfrei-

% Vgl. zu Begriff, Konzepten und Folgerungen Stefan Hradil Sozialstrukturanalyse in
einer fortgeschrittenen Gesellschaft: von Klassen und Schichten zu Lagen und Milieus,
1987; Nicole Burzan/Uwe Schimank Inklusionsprofile — Uberlegungen zu einer differenzie-
rungstheoretischen ,,Sozialstrukturanalyse®, in: Thomas Schwinn (Hrsg.) Differenzierung
und soziale Ungleichheit. Die zwei Soziologien und ihre Verkniipfung, 2004, 209; Heike
SolgalJustin JW Powell/Peter A. Berger Soziale Ungleichheit. Klassische Texte zur Sozial-
strukturanalyse, 2009. Zur Vielfiltigkeit und Vagheit der Begriffsbestimmungen vgl.
Rainer Geifsler Die Sozialstruktur Deutschlands, 7. Aufl. 2014, 1 ff. m.w.N.; Johannes
Huinink/Torsten Schréder Sozialstruktur Deutschlands, 2008, 12 ff.; Bernhard Schdfers
Sozialstruktur und sozialer Wandel in Deutschland, 9. Aufl. 2012, 16; James Samuel Cole-
man Social Capital in the Creation of Human Capital, American Journal of Sociology 94
(1988), 95 ft.; Nan Lin Social Capital — A Theory of social structure and capital, 2001.

°1 Ob diese Aussage auch fiir den demokratischen Staat gilt — und nicht nur (wortlich)
fiir den freiheitlichen Staat, sei hier dahingestellt.

92 Ernst-Wolfgang Bockenforde Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sdkularisa-
tion, in: Sékularisation und Utopie: Ebracher Studien, FS Ernst Forsthoff, 1967, 75 (93);
auch abgedruckt in: ders. Staat, Gesellschaft, Freiheit, 1972, 60, und ders. Recht, Staat,
Freiheit, 1991, 112.

93 Weitere sind nicht abschlieBend die Arbeits- und Wirtschaftsbeziehungen tiber Art. 12
und 14 GG; die Wissenschaft und Forschung, Art. 5 Abs. 3 GG; das Wirtschaftssystem,
Eigentum und wirtschaftliche Betétigung iiber Art. 14 bzw. Art. 12 GG. Dazu gehort auch,
gelegentlich unterbewertet, die Ausgestaltung der Konfliktlosung, etwa iiber Art. 19 Abs. 4
GG und Art. 103 Abs. 1 GG. Moglicherweise gehoren dazu auch Religion, Art. 4, und auch
Ehe und Familie, Art. 6 GG. Zudem sind viele Bereiche von Sozialstrukturen einfachrecht-
lich iiberformt und gestaltet. Die Strukturen einer Marktwirtschaftsordnung und eines Wett-
bewerbssystems, eines Sozialleistungssystems, einer staatlichen Bildungs- und Ausbil-
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heit nach Art. 9 Abs. 3 GG, die Existenz sozialer Sicherungssysteme iiber
Art. 20 Abs. 1 GG** oder die ortlichen Gemeinschaften iiber Art. 28 Abs. 2
GG.

b)  Fragmentierung und Verdnderung

Schon bei diesen wenigen Sozialstrukturen zeigt sich schnell, dass Frag-
mentierungen und Verdnderungsoffenheit auch hier vorgestellt sind: Die
Koalitionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG schiitzt am Arbeitsplatz einander
gegeniiberstehende Positionen bis hin zum Arbeitskampf;, Art. 7 Abs. 1
und Abs. 4 GG gehen von einem Nebeneinander verschiedener Schultypen
aus; die im Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG wurzelnden sozialen
Sicherungssysteme kennen private und gesetzliche Krankenversicherungen
sowie betriebliche und staatliche Rentenvorsorge im Systemwettbewerb
oder auch im (z.T. rechtlich eingehegten) Konkurrenzverhdltnis. Art. 28
Abs. 2 GG schafft nebeneinander stehende kommunale Einheiten mit hoher
faktischer und rechtlicher Selbstindigkeit.

Die Bewiltigung erfolgt auch in den Sozialstrukturen im demokrati-
schen Prozess, also iiberwiegend prozedural. Exemplarisch sei nur genannt,
dass Art. 9 Abs. 3 GG einen fairen Arbeitskampf® schiitzt, an dessen Ende
ein Kompromiss von beiden Seiten Anpassungen verlangt. Einheitliche
Priifungen und vielfache Wechselmdglichkeiten halten das Schulsystem bei

dungsordnung oder des Zugangs und der Verbreitung von Infrastrukturen sind langst in
eine rechtlich tief ausdifferenzierte Werteordnung iiberfiihrt. Gleichwohl lésst sich ebenso
konstatieren, dass viele Bereiche der Sozialstrukturen rechtlich nicht bearbeitet sind, viel-
leicht auch rechtlich kaum bearbeitet werden konnen. Dazu gehort z.B. die Geschichte der
Demokratie des Landes, dazu gehoren die Narrative und Bilder, mittels derer sich eine
Gesellschaft selbst versteht oder auch die Wahrnehmung der jeweiligen gesellschaftlichen,
wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen Situation des Landes. Diese weichen Faktoren
werden durch das Recht kaum erfasst.

% Siehe schon zu den Urspriingen der Idee des Sozialstaats bei Lorenz von Stein: Ernst-
Wolfang Bockenforde Lorenz v. Stein als Theoretiker der Bewegung von Staat und Gesell-
schaft zum Sozialstaat, FS Otto Brunner, 1967, 248; friih schon zur Verbindung von Demo-
kratie und Sozialstaat Hermann Heller Grundrechte und Grundpflichten, in: ders.
Gesammelte Schriften: Recht, Staat, Macht, Bd. 2, 1971, 281 (291). Zur Geschichte des
Sozialstaates und generell zum Sozialversicherungssystem als die ,,bedeutendste institutio-
nelle Erfindung des Sozialstaats™, vgl. Gerhard A. Ritter Der Sozialstaat. Entstehung und
Entwicklung im internationalen Vergleich, 1991, 62.

% Siehe nur zuletzt mit bestéindiger Betonung, dass es um die Herstellung von fairen
Bedingungen auf der Basis von Art. 9 Abs. 3 GG geht, BVerfG, Urt. v. 11.07.2017 — 1 BvR
1571/15, Rn. 145 ff. — juris = NJW 2017, 2523 (2526 Rn. 145 ff.); Scholz in: Maunz/Diirig
(Fn. 27), Art. 9 Rn. 319; Wolfgang Hromadka/Frank Maschmann Arbeitsrecht, Bd. 2:
Kollektivarbeitsrecht + Arbeitsstreitigkeiten, 6. Aufl. 2014, § 14 Rn. 16 ff.; Sudabeh
Kamanabrou Arbeitsrecht, 2017, § 23 Rn. 2142.
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aller vorgesehener Fragmentierung offen.”® Aufsicht und Beratung binden
die gewiinschte kommunale Autonomie wieder zuriick an den foderalen
Staat.

5. Zwischenfazit

Fiir Demokratie und ihre Kontexte sind Fragmentierungen und die dar-
aus resultierenden Verdnderungen also konstitutiv. Die Demokratie bewél-
tigt die Wechselwirkungen zwischen Einzeleinheiten und Gesamteinheit,
indem sie Fragmentierungen und die dadurch angetriebene Auseinanderset-
zung mit Verdnderungspotentialen prozedural begleitet. Der Austausch iiber
Ob und Wie der Verdnderungen ermdglicht Riickkoppelung.

IV. Begleitung von Fragmentierungen durch Recht am Beispiel
der Digitalisierung

Wie nun begleitet das Recht®’ diese Vorgédnge der Fragmentierungen in
Demokratie und ihren Kontexten? Welche Instrumente konnen eingesetzt
werden, um die Verdnderungsimpulse aufzugreifen? Damit soll keinem
iibergroflen Steuerungsoptimismus das Wort geredet werden;* und es bleibt
auch der politischen Klugheit des demokratischen Gesetzgebers vorbehal-
ten, wann und wie® er Anpassungen vornimmt. Denn nur im Einzelfall

% Zu Schulwahlempfehlungen Guy Beaucamp Neues zum Rechtsschutz gegen die ver-
bindliche Schulwahlempfehlung, NVwZ 2009, 280 ff.; kritisch Charlotte R6hner Nach
PISA und IGLU: Heterogenitit und Leistung, in: Friederike Heinzel/Ute Geiling (Hrsg.)
Demokratische Perspektiven in der Péadagogik, 2004, 63.

97 Es liegt nahe, dass dies vor allem mit Verfahrensregelungen erfolgt, die dem prozedu-
ralen Charakter der Demokratie besonders nahestehen, vgl. nur Niklas Luhmann Legitima-
tion durch Verfahren, 3. Aufl. 1987; Habermas Faktizitit (Fn. 36), 404. Daher gilt auch
iberwiegend eine Input-Legitimation, siche dazu Fritz W. Scharpf Demokratietheorie zwi-
schen Utopie und Anpassung, 1970; ders. Governing in Europe: Effective and Democra-
tic?, 1999, 6 ff.; Johannes Lameyer Streitbare Demokratie, 1978, 192 ff.; Peter A. Kraus
Die Begriindung demokratischer Politik in Europa. Zur Unterscheidung von Input- und
Output-Legitimation bei Fritz W. Scharpf, Leviathan 32 (2004), 558 ff.; kritisch zu
Scharpfs ,reduzierter Konzeption Martin Nettesheim Verfassungsrecht und Politik in der
Staatsschuldenkrise, NJW 2012, 1409 (1411 f.).

% Rechtliche Gestaltung kann auf Fragmentierungen und Veranderungsoffenheit in der
Demokratie und ihren Kontexten zwar einwirken, eine umfassende Steuerung der Gelin-
gensbedingungen von Demokratie wird allerdings nie gliicken — eben weil stdndige Verdn-
derung der Normalfall ist.

% Ein Ansatz findet sich z.B. in der Luhmannschen Evolutionslogik aus Variation,
Selektion und Stabilisierung, Luhmann Recht (Fn. 61), 277.
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wird eine Verpflichtung bestehen, bei bedrohter Wandlungsfahigkeit und
Verdnderungsoffenheit einzuschreiten.

Wie mehrdeutig Fragmentierungen beurteilt werden kdnnen und wie
rechtliche Reaktionen darauf ausfallen konnen, soll nun beispielhaft entwi-
ckelt werden.

1. Anpassungsreaktionen: Gestaltung von Treffrdumen

Anpassungsreaktionen des Rechts zur Bewahrung von Verdnderungs-
offenheit konnen sehr verschieden ausfallen:! Rechtliche Institutionen
konnen etwa die Fragmentierungen und den von ihnen ausgehenden Ver-
anderungsimpetus schlicht ignorieren. Oder das System wird an einzelnen
Bruchstellen transformiert,!®! wie z.B. bei der Aufgabe des Aktengeheim-
nisses.!2 Oder es werden methodisch neue Rationalitdten aufgegriffen, z.B.
ein angepasstes Familien-, Sorge- und Unterhaltsrecht wegen eines neuen
Verstiandnisses vom Kindeswohl!%. Institutionen kénnen auch systematisch
mit parallelen Rationalititen ausgestaltet werden, z.B. private und gesetzli-
che Krankenversicherung im strengen Alternativverhiltnis.!® Oder einge-
fiihrte Institutionen tibernehmen neue Funktionen.!%

190 Die unterschiedlichen Herangehensweisen des Rechts auf Dynamik konnen hier
nicht ndher entwickelt werden. Die hier vorgestellten Varianten gehen z.T. auf Luhmann
Recht (Fn. 61), zuriick. Jedenfalls wird man festhalten miissen, dass Verdnderungen nicht
allein punktuell adressiert werden konnen und miissen: Die verschiedenen Wechselwirkun-
gen fiihren auch hier zu systemischen Veranderungen.

101 Vel. Luhmann Recht (Fn. 61), 278.

192 Ralf Gréschner/Johannes Masing Transparente Verwaltung: Konturen eines Informa-
tionsverwaltungsrechts, VVDStRL 63 (2004), 344 bzw. 377; Christoph Gusy Der trans-
parente Staat, DVBI 2013, 941; Indra Spiecker gen. Déhmann Schlusswort, in: Thomas
Dreier/Veronika Fischer/Anne van Raay/Indra Spiecker gen. D6hmann (Hrsg.) Informatio-
nen der offentlichen Hand — Zugang und Nutzung, 2016, 594 f.; Thomas Dreier Einleitung,
ebd., 13 f.; Friedrich Schoch Informationsfreiheitsgesetz, 2. Aufl. 2016, Einleitung
Rn. 328 ff.; Arno Scherzberg Von den arcana imperii zur freedom of information — Der
lange Weg zur Offentlichkeit der Verwaltung, ThiirVBI 2003, 193; Marion Albers Grundla-
gen und Ausgestaltung der Informationsfreiheitsgesetze, ZJS 2009, 614 (615 f.); Bernhard
W. Wegener Der geheime Staat, 2006; Jan Ziekow/Alfred Debus/Elisabeth Musch Bewéh-
rung und Fortentwicklung des Informationsfreiheitsrechts — Evaluierung des Informations-
freiheitsgesetzes des Bundes im Auftrag des Deutschen Bundestages, 2013.

103 Siehe nur Spiros Simitis Anhang, in: Joseph Goldstein/Anna Freud/Albert J. Solnit
(Hrsg.) Diesseits des Kindeswohls, 1982, 169 (180); Gisela Zenz Gutachten 54, DJT 1982;
die Beitrdge in Thomas Marthaler/Pascal Bastian/Ingo Bode/Mark Schrédter (Hrsg.) Rati-
onalitdten des Kinderschutzes, 2012; Anke Steinberg Der Begriff des Kindeswohls im Wan-
del unter Beriicksichtigung der Einflussnahme der Kindheitsforschung, 2009; Stefan Heil-
mann Kindeswohl und Wechselmodell, NJW 2015, 3346.

104 Beiden gemein ist allein die Teilhabe am Gesundheitswesen, im Ubrigen dominieren die
Unterschiede zwischen GKV und PKV, weshalb von einem ,,systematischen und strukturellen
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Die demokratischen Anpassungsleistungen auf Fragmentierungen bediir-
fen Umsténde, die eine Auseinandersetzung mit den Verdnderungsimpul-
sen ermdglichen. Zentrale Voraussetzung fiir die bestindige prozedurale
Bearbeitung in der Demokratie!® sind offene — physische, virtuelle und
vor allem diskursive — Treffrdume,'9’ in denen unterschiedliche Fragmen-
tierungen aufeinandertreffen und Abstimmungs- und Entscheidungspro-
zesse durchgefiihrt werden konnen. Nur dann bleibt die Wechselwirkung
zwischen Gesamtsystem und den fragmentierten Einzeleinheiten erhalten.
Diese bestindige Konfrontation mit der Heterogenitét verhindert dann auch
sowohl iibergrole Polarisierung als auch extreme Entscheidungen, weil
Sachargumente ihren Platz finden.!® Die Rationalisierungsdimension des
Demokratieprinzips bleibt gewahrt, und eine 6ffentliche Meinung kann sich
zumindest auch in der Diffusion'? behaupten.

Gegensatz zwischen beiden Systemen gesprochen werden kann®“, Somja Miihlenbruch
System,,wettbewerb zwischen GKV und PKV?, in: Arndt Schmehl/Astrid Wallrabenstein
(Hrsg.) Steuerungsinstrumente im Recht des Gesundheitswesens, Bd. 1: Wettbewerb, 2005, 38
(41). Ist die GKV ein System sozialer Sicherheit, das wesentlich auf dem Solidargedanken griin-
det, handelt es sich bei der PKV um eine private Versicherung, mit der das Risiko Krankheit
abgedeckt wird. Dieser systemische Unterschied dufert sich u.a. darin, dass sich die GKV durch
Beitrige, die PKV durch risikoabhidngige Priamien finanziert, siehe z.B. dies. ebd., 38 (42 £, 49).

105 Ein Beispiel konnte Judicial Lawmaking sein, siehe z.B. Amnon Lehavi Judicial
Review of Judicial Lawmaking, Minnesota Law Review 96 (2012), 520 ff.; Tom Ginsburg
Bounded Discretion in International Judicial Lawmaking, Virginia Journal of International
Law 45 (2004), 632 (635 ft.); Roger C. Cramton Judicial Law Making and Administration,
Cornell Law Faculty Publications 988 (1976), 551 ff.; die Beitrdge in Armin v. Bogdandy/
Ingo Venske (Hrsg.) International Judicial Lawmaking, 2012.

106 Vgl. Habermas Strukturwandel (Fn. 78), z.B. 33; wohl auch Udo Di Fabio Das
Recht offener Staaten, 1998, 47.

107 In diesen hat sich bisher eine Offentlichkeit herausbilden konnen, die in die politi-
sche Willensbildung miindet, siehe etwa Uwe Volkmann Verfassungsrecht zwischen norma-
tivem Anspruch und politischer Wirklichkeit, 2008, 58 ff.; Hesse Grundziige (Fn. 24),
Rn. 151; Bernd Holznagel/Hans-Detlef Horn Erosion demokratischer Offentlichkeit, VVD-
StRL 68 (2009), 381 bzw. 413. Diese ist allerdings nicht Destillat eines verniinftigen
Gemeininteresses, wie dies Horn Erosion (Fn. 81), 413 (430) iiberspitzt. Der Begriff des
Treffraums findet sich bereits, systemtheoretisch gewendet als Kopplungsmedium, bei
Niklas Luhmann Die Politik der Gesellschaft, 2000, 397 f. Siehe zu einer spezifischen Aus-
einandersetzung mit diesem Konzept die Beitrdge in Peter Collin (Hrsg.) Treffraume juris-
tischer und 6konomischer Regulierungsrationalitidten, 2014, insb. ders. Treffriume von
Regulierungsrationalititen: Uberlegungen zu Voraussetzungen und Typisierungen juris-
tisch-6konomischer Kommunikation, ebd., 1 ff.

108 Vel. Cass R. Sunstein The Law of Group Polarization, J. Pol. Phil. 10 (2002), 175
(187); ders. Republic.com, 2001, 69.

109 Siehe dazu Vesting Medien (Fn. 13), 156.
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2. Digitalisierung als Ursache von Fragmentierungen

Neben der Globalisierung!!® gilt die Digitalisierung als Treiber von
Fragmentierungen; auf diese will ich mich heute beschrinken.

a) Digitalisierung und Personalisierung

In der Digitalisierung werden Informationen bindr codiert.!!! Deshalb
sind Vorhaltung, Transport,''? Verkniipfung und Weiterverarbeitung ein-
fach, schnell und preiswert; deshalb aber auch vergisst das Internet als zen-
trale Infrastruktur nie. Algorithmen machen Zusammenhinge und Erkennt-
nisse sichtbar, die in der analogen Welt wegen kognitiver und technischer
Grenzen nicht ermittelt werden kénnen.!!?

110 Die Fragmentierungen der Globalisierung, allgemein /van Krastev Europaddmme-
rung, 2017, werden im Volker- und Europarecht behandelt, z.B. Ulla Hingst Auswirkungen
der Globalisierung auf das Recht der volkerrechtlichen Vertrage, 2001; Mehrdad Payandeh
Internationales Gemeinschaftsrecht: Zur Herausbildung gemeinschaftsrechtlicher Struktu-
ren im Volkerrecht der Globalisierung, 2010; Andreas L. Paulus Die internationale
Gemeinschaft im Volkerrecht: Eine Untersuchung zur Entwicklung des Volkerrechts im
Zeitalter der Globalisierung, 2001; Stefan Kadelbach Ethik des Volkerrechts unter Bedin-
gungen der Globalisierung, ZadRV 2004, 1 (8 f.); Armin von Bogdandy Demokratie, Glo-
balisierung, Zukunft des Volkerrechts — eine Bestandsaufnahme, Za6RV 2003, 853 ff.;
Ulrich Menzel Globalisierung versus Fragmentierung, 1998; Dieter Senghaas Zwischen
Globalisierung und Fragmentierung — Ein Beitrag zur Weltordnungsdebatte, Blitter fiir
deutsche und internationale Politik 38 (1993), 50 ff.

W August-Wilhelm Scheer Nutzentreiber der Digitalisierung, Informatik-Spektrum
2016, 275 ff.; Alexander Rofsnagel/Tom Sommerlatte/Udo Winand Digitale Visionen — Zur
Gestaltung allgegenwirtiger Informationstechnologien, 2008; Sabina Jeschkel/Leif Kobbelt/
Alicia Droge Exploring Virtuality — Virtualitit im interdisziplindren Diskurs, 2014;
Susanne Kurz Digital Humanities — Grundlagen und Technologien fiir die Praxis, 2015.

112 Die Diskussion um die Netzneutralitit basiert auf einer anderen Ausgangsweise; es ist
aber durchaus immer noch umstritten, ob die technischen Gegebenheiten tatséchlich zu einer
zwangsweisen Beschrankung der Transportkapazititen fithren. Siehe zum Gesamtproblem
etwa die Beitrdge in Indra Spiecker gen. Déhmann/Jan Krdmer (Hrsg.) Net Neutrality and
Open Access, 2011; Lennart Ziebarth Die Netzneutralitit des Grundgesetzes, 2016; weiter-
fithrend im Blick auf die Architektur des Internets Barbara van Schwewick Internet Architec-
ture and Innovation, 2012; Timothy Wu Network Neutrality, Broadband Discrimination, Jour-
nal on Telecommunications and High Technology Law 2 (2005), 141; Tim Wu/Christopher
Yoo Keeping the Internet Neutral?, Federal Communications Law Journal 59 (2007), 575 ff.;
Ingo Vogelsang Infrastrukturwettbewerb und Netzneutralitit, in: Arnold Picot/Axel Freyberg
(Hrsg.) Infrastruktur und Services — Das Ende einer Verbindung?, 2007, 219.

13 Christian Holthus/Young-kul Park/Ruth Stock-Homburg People Analytics und Daten-
schutz — Ein Widerspruch?, DuD 2015, 676 ff.; Hendrik Skistims/Christian Voigtmann/
Klaus David/Alexander Rofinagel Datenschutzgerechte Gestaltung von kontextvorhersa-
genden Algorithmen, DuD 2012, 31 ff.; Roger Bargal/Valentine Fontama/Wee Hyong Tok
Predictive Analytics with Microsoft Azure Machine Learning, 2015; Volker Boehme-Nef3ler
Das Ende der Anonymitit — Wie Big Data das Datenschutzrecht verdndert, DuD 2016,
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Digitalisierung bietet jedem Einzelnen die Mdglichkeit, seine individu-
ellen, durchaus sehr speziellen Interessen zu verfolgen bis hin zur Selbst-
Abgrenzung von der restlichen Gesellschaft und deren Vorstellungen.!!'* Es
bilden sich mehr oder weniger abgeschottete Teiloffentlichkeiten heraus.!'
Dies kann — wie grundsitzlich jede Gruppenbildung — zu vermehrt extre-
men Positionen durch Selbstverstarkung fithren,''® muss es aber nicht.!”

Digitalisierte Personalisierung erlaubt aber nicht nur eine Eigen-
Fragmentierung der Nutzer, sondern auch eine Fremd-Fragmentierung
durch die Anbieter.!!® Der Einzelne wird unter Einsatz mathematischer

419 ff.; Alexander Rofinagel Big Data — Small Privacy? Konzeptionelle Herausforderungen
fiir das Datenschutzrecht, ZD 2013, 562.

114 Vgl. Vesting Medien (Fn. 13), 154; Sunstein Republic (Fn. 108), 89 ff.; ablehnend
Justin G. Holbrook Book Note: Republic.com, Harvard Law Journal of Law and Techno-
logy 14 (2001), 752 (764 t.); Boris P. Paal/Moritz Hennemann Meinungsvielfalt im Inter-
net — Regulierungsoptionen in Ansehung von Algorithmen, Fake News und Social Bots,
ZRP 2017, 76.

15 Holtz-Bacha Fragmentierung (Fn. 10), 219 (224); abgewogen Wolfgang Hoffmann-
Riem Verhaltenssteuerung durch Algorithmen — Eine Herausforderung fiir das Recht, AGR
142 (2017), 1 (13 f.); Vesting in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht (Fn. 80), Rn. 16; Thilo
Harth Internet und Demokratie — neue Wege politischer Partizipation — Uberblick, Poten-
tial, Perspektiven, Politische Bildung 32 (1999), 8 ff.

116 Vgl. Sunstein, Republic (Fn. 108), 89 ff. Dies gilt erst recht, wenn damit eine gemein-
same Identitdt und Solidaritit einhergeht, ders. ebd., 69; ders. Deliberative Trouble? Why
Groups Go to Extremes, Yale Law Journal 110 (2001), 71 ff. Siehe aus der verhaltenswis-
senschaftlichen Literatur zu ,,Group Think®, in der die Verzerrungen in politischen Entschei-
dungsprozessen beleuchtet werden, etwa Irving L. Janis Victims of groupthink, 1972; Sally
Riggs Fuller/Ramon J. Aldag Organizational Tonypandy: Lessons from a Quarter Century of
the Groupthink Phenomenon, Organizational Behavior and Human Decision Processes 73
(1998), 163 ff.; Marlene E. Turner/Anthony R. Pratkanis Twenty-Five Years of Groupthink
Theory and Research, Organizational Behavior and Human Decision Processes 73 (1998),
105 ff.; James K. Esser Alive and Well after 25 Years: A Review of Groupthink Research,
Organizational Behavior and Human Decision Processes 73 (1998), 116 ff.

117 Eine eindrucksvolle, zu Recht preisgekronte Analyse der Datenstrome beim Sozialen
Netzwerk Facebook im Zusammenhang mit der Bundestagswahl 2017 liefert ein Artikel
der Siiddeutschen Zeitung <http://gfx.sueddeutsche.de/apps/e502288/www/>. Dieser zeigt
auf, wie der politische Raum durch Facebook verandert wird.

118 Die fragmentierenden Wirkungen der Digitalisierung beginnen im Ubrigen jenseits
der gleich benannten Effekte schon weit vorher, und sie reichen auch weiter, bezieht man
die Uberlegungen zur sog. ,,Wissensgesellschaft ein, siche grundlegend Helmut Willke
Wissensgesellschaft, 1998. Danach sind Daten, genauer: ist Datenverarbeitung, der Produk-
tionsfaktor moderner Gesellschaften. Erlaubten bisher Besitz, Verfligbarkeit und Eigentum
gesellschaftliche Fragmentierungen, sind es nun Zugang zu Informationen und technische
Verwertbarkeit durch Algorithmen, insbesondere durch Entscheidungsvorhersage und
-beeinflussung. Diese Verwertbarkeit hingt an der Verfiigbarkeit einer Technik, um die
Daten verwerten und rekombinieren zu koénnen. Denn die Wertschopfung richtet sich
zunehmend auf massenhaft verfiigbare und verwertete Daten, die mittels Algorithmen sor-
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Methoden'"® Gruppen zugewiesen und seine Neigungen, Praferenzen, Ent-
scheidungen und sein Verhalten werden analysiert und vorherbestimmt, um
ihm individualisierte, benutzerspezifisch aufbereitete Angebote zu machen.
Die Menge an Kunden, Nutzern und Betroffenen wird also ebenso frag-
mentiert wie die ihnen zugénglich gemachten Optionen aller Art. Der Mog-
lichkeitsraum des Einzelnen wird dadurch einseitig und kaum aufldsbar
vorher- und fremdbestimmt.

Diese auf Personalisierung beruhenden Fragmentierungen wirken sich in
den Kontexten der Demokratie durchaus unterschiedlich aus:

b)  Parteien

Sowohl die schnelle und einfache Kommunikation als auch die Grup-
penbildung und Personalisierung verdndern die Einflussmoglichkeiten
und damit die Bedeutung der Parteien. Der Einzelne kann nun direkt am

tiert und in Entscheidungen eingespeist werden. Dazu bedarf es einer hochkomplexen, in
der Entwicklung und Anwendung teuren und ihrerseits wiederum auf Wissen basierenden
Technik. Weil es gar nicht so sehr um die Daten, sondern um die dadurch entstehenden
Optionen zur Entscheidungsbeeinflussung geht, ist der Umgang mit der Einordnung der
Datenschutzrechte, der Einwilligung und der Herstellung legaler Verarbeitungsformen
schwierig: Eigentumsrechtliche Konstruktionen (siehe Benedikt Buchner Informationelle
Selbstbestimmung im Privatrecht, 2006; Herbert Zech ,Industrie 4.0 — Rechtsrahmen fiir
eine Datenwirtschaft im digitalen Binnenmarkt, GRUR 2015, 1151 [1153]; Karl-Heinz
Fezer Dateneigentum der Biirger, ZD 2017, 99 ff.) passen deshalb ebenso wenig wie die
neuerdings propagierte Rekonstruktion iiber vertragliche Regelungen, dazu z.B. Vorschlag
fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber bestimmte vertrags-
rechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte v. 9.12.2015, COM (2015) 634;
Louisa Specht Daten als Gegenleistung — Verlangt die Digitalisierung nach einem neuen
Vertragstypus?, JZ 2017, 763 ff. m.w.N; eine génzlich neue Kategorisierung hat sich noch
nicht wirklich herausgebildet. Wegen der technischen Komponente geniigen Transparenz
und Zuginglichkeit von Daten fiir jedermann, wie es etwa die Informationsfreiheitsgesetze
und datenschutzrechtliche Transparenzforderungen propagieren, alleine nicht, um Frag-
mentierungen im Hinblick auf Verwertungsmoglichkeiten und daraus resultierende Macht-
gefille zu vermeiden. Dies fordert mindestens auch das Wettbewerbs- und Steuerrecht her-
aus, die Informationen und Datenverarbeitung neu zu begreifen haben.

119 Dies geschieht mittlerweile auch selbstlernend, in Systeme eingebunden und ihre
normativen Grundlagen bestindig anpassend, so dass sie zunehmend losgeldst von der
Zuschreibung auf menschliche Zwecksetzer agieren konnen. Die Zweckbindung inhaltli-
cher wie personeller Art wird damit zunehmend fragil bis dahin, dass Algorithmen kaum
mehr steuerbar sind, siehe Wolfgang Ertel Grundkurs Kiinstliche Intelligenz, 4. Aufl. 2016;
Klaus Mainzer Kiinstliche Intelligenz — Wann iibernehmen die Maschinen?, 2016; Nilanjan
Dey/Aboul Ella Hassanien/Chintan Bhatt/Amira S. Ashour/Suresh Chandra Satapathy
Internet of Things and Big Data Analytics Toward Next-Generation Intelligence, 2018.
Siehe zu rechtlichen Konsequenzen z.B. Indra Spiecker gen. Dohmann Zur Zukunft syste-
mischer Digitalisierung — Erste Gedanken zur Haftungs- und Verantwortungszuschreibung
bei informationstechnischen Systemen, CR 2016, 698.
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offentlichen politischen Diskurs teilhaben.!?® Unmittelbare und vor allem
schnelle Kontaktaufnahme mit Abgeordneten per Facebook, offentliche
Blogs, von vielen geteilte Posts oder die Formierung politischer Subgruppen
in Sozialen Netzwerken fiihren zu einer Entleerung der zentralen Willens-
bildungsfunktion der Parteien. Der Biirger braucht sie nicht mehr, um sich
politisch Gehdr und Gewicht zu verschaffen: Likes und Hashtags erledigen
dies. Der Gewinn der Selbsterméchtigung des Biirgers durch das Internet!?!
geht also mit dem Verlust der Fremderméachtigung der Parteien einher.

Was sich zunidchst verdnderungsoffen darstellt, kann zunehmend in
Erstarrung miinden. Denn schon zur Riickgewinnung ihrer Position miissen
die Parteien sich nun in den neuen Diskursrdumen behaupten. Diese sind
aber eben in jene kleinen, personalisierten Einheiten fragmentiert. Daher
konnen sich Extrem- und Splitterparteien besonders gut entwickeln: Erfolgt
die Selbst-Organisation in den neuen Medien nach abgegrenzten Interessen
und individueller Pragung, dann sind diejenigen Parteien besonders erfolg-
reich, die solche speziellen Interessen bedienen konnen.!?? Herkémmliche
Parteien, die auf Mehrheiten abzielen und daher unterschiedliche Bediirf-
nisse zusammenfiihren, werden jedenfalls nicht wie bisher wahrgenommen.
Ihre interne Kompromissfahigkeit zur Erreichung groBerer Wahlerschich-
ten!? hindert dann gerade, dass sie die in unterschiedlichen Raumen orga-

120 Z.B. Horn Erosion (Fn. 81), 413 (420).

121 Hajo Diekmannshenke Mitwirkung von allen? Demokratische Kommunikation im
Chat, in: Jorg Kilian (Hrsg.) Sprache und Politik, 2005, 258 ff.; Giinther Metzges Politik im
Netz der Jedermann-Demokratie, in: Stephan Braun/Alexander Geisler (Hrsg.) Die ver-
stimmte Demokratie, 2012, 259 (262 f.); Christian Korber/Andrea Schaffar 1dentititskon-
struktion in der Mediengesellschaft. Theoretische Annédherungen und empirische Befunde,
Medienimpulse 11 (2002), 80 (85); Heinz Moser Die Verdnderung der politischen Teil-
nahme und Partizipation im Zeitalter der digitalen Netze, in: Ralf Biermann/Johannes
Fromme/Dan Verstindig (Hrsg.) Partizipative Medienkulturen, 2014, 25 ff. Siehe auch
Christoph Neuberger Wandel der aktuellen Offentlichkeit im Internet, 2004 <http://www.
ifkw.uni-muenchen.de/personen/professoren/neuberger_christoph/technikfolgen/index.html>.

Stolleis Parteienstaatlichkeit (Fn. 26), 7 (14), weist darauf hin, dass bereits vor dem
Internet eine Vielzahl an ,,autonomen Zellen politischer Willensbildung* existierte.

122 Vgl. dazu auch Mancur Olsen The Logic of Collective Actions: Public Goods and the
Theory of Groups, 1965, 127 ff., wonach sich kleine Interessen besser organisieren konnen
und sich daher tendenziell besser durchsetzen im politischen Prozess. Deutlich negativer an
die fehlende Rationalitit des Individuums und damit an seine Beeinflussbarkeit ankniipfend
Schumpeter Capitalism (Fn. 40), 263.

123 Fir die parlamentarische Représentation bedeutet dies, dass eine fehlende effektive
Sperrklausel unter diesem Aspekt fragwiirdig sein kann (zu deren engen Voraussetzungen
siche BVerfGE 1, 208 [2561.]; 6, 84 [941.]; 82, 322 [337 ff.]; 95, 335 [366]; 95, 408 [419]).
Siehe zu den Sperrklauseln Cancik Wahlrecht (Fn. 2), 268 (300 ff.) m.w.N.; Hermann Piin-
der Wahlrecht und Parlamentsrecht als Gelingensbedingungen représentativer Demokratie,
VVDStRL 72 (2013), 191 (216 f.). Dass ebenso auch ein Zweiparteiensystem problema-



40 Indra Spiecker genannt D6hmann

nisierten kleinen Wéhlergruppen'?* erreichen konnen. Die allgemeine Wil-
lensbildungsfunktion wird zumindest erschwert.

Allein diese Beschreibung reicht indes fiir ein abschlieBendes Urteil
nicht aus. Denn Art. 21 Abs. 1 GG enthélt ja allenfalls eine Einrichtungs-,'>
aber keine Funktions- und schon gar keine AusschlieBlichkeitsgaran-
tie!?0: Dass auch die Parteien weiterhin wesentlich an der Willensbildung
mitwirken,'?’ steht auBer Frage. Und in abgegrenzte Diskussionsraume
konnen auch Parteien und Abgeordnete ihrerseits durch die leichte, direkte
und schnelle Kommunikation einwirken.'?® Ein Meinungs- und darauf auf-
bauend Parteienwettbewerb ist auch hier immer noch moglich — nur miiss-
ten dafiir neue Strategien und Formate entwickelt werden, und dies obliegt
zuvorderst den Parteien selbst.!?

Der Wettbewerbsdruck zwischen den Parteien, nun gesteigert durch
den Wettbewerb mit anderen Mittlern der politischen Willensbildung,!30

tisch sein kann, zeigt das Beispiel der USA, Detlef Jahn Einfiihrung in die vergleichende
Politikwissenschaft, 2. Aufl. 2013, 104 f.; Klaus Armingeon Parteien- und Verbéndesystem,
in: Manfred G. Schmidt/Frieder Wolf/Stefan Wurster (Hrsg.) Studienbuch Politikwissen-
schaft, 2013, 289 (302).

124 Je pluralistischer eine Gesellschaft ist, desto schwieriger wird die Bildung von Kom-
promissen, siehe Danny Michelsen/Franz Walter Unpolitische Demokratie, 2013, 19.

125 So jedenfalls Morlok in: Dreier (Fn. 33), Art. 21 Rn. 48 f.; Klein in: Maunz/Diirig
(Fn. 27), Art. 38 Rn. 127; Meinhard Schroder Stellung der Parteien, in: HGR V, 2013,
§ 119 Rn. 45 ff.; Peter M. Huber Parteien in der Demokratie, in: Peter Badura (Hrsg.) FS
50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 2, 2001, 609 (621 ft.); Axel Mauersberger Die
Freiheit der Parteien, 1994, 45 ff. A.A. Gunther Abel Die Bedeutung der Lehre von den
Einrichtungsgarantien fiir die Auslegung des Bonner Grundgesetzes, 1964, 85; wohl auch
Ute Mager Einrichtungsgarantien, 2003, 382.

126 Vgl. Stolleis Parteienstaatlichkeit (Fn. 26), 7 (14); Schréder Parteien (Fn. 125), § 119
Rn. 45 ff.; a.A. Morlok in: Dreier (Fn. 33), Art. 21 Rn. 44; Gregor Stricker Der Parteienfi-
nanzierungsstaat, 1998, 121 ff.; ambivalent Foroud Shirvani Das Parteienrecht und der
Strukturwandel im Parteiensystem, 2010, 150 ff.

127 Das Bild einer nur durch Parteien gewiéhrleisteten politischen Willensbildung wiirde
die vielfaltigen Verschrankungen der politischen Kommunikation und Information nur unzu-
reichend abbilden. Kritisch zum ,,auf den Bereich der organisierten Willensbildung vereng-
ten Demokratiebegriff schon Grimm Europa (Fn. 8), 581 (589). Die Parteien sind einer von
vielen in der Gesellschaft wurzelnden Produzenten der politischen Willensbildung, siehe
Indra Spiecker gen. Déhmann Politische Institutionen als &ffentliche Giiter am Beispiel der
Parteien und ihrer Finanzierung, Preprint Nr. 70 des MPI zur Erforschung von Gemein-
schaftsgiitern, 2002, 8 unter Verweis auf Volkmann Parteien (Fn. 65), 103; Karl-Heinz Seifert
Die politischen Parteien im Recht der Bundesrepublik Deutschland, 1975, 77 ff.

128 Aus Netzwerksicht Vesting Medien (Fn. 13), 158.

129 Siehe auch Stolleis Parteienstaatlichkeit (Fn. 26), 7 (16), der auf die Trennung von
Parteien und Staat verweist, weshalb mogliche Fehlentwicklungen der Parteien nicht
zwangslaufig in eine Krise der Demokratie miinden.

130 Kritisch dazu Vesting Medien (Fn. 13), 157 f.
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legt allerdings gezielte Fragmentierungen durch sie selbst nahe, und zwar
durch den Einsatz von Instrumenten zur Entscheidungsbeeinflussung auf
der Basis von Personalisierung!3! — wie er in den USA wohl bereits erfolgt
ist.132 Automatisierte zielgerichtete Kommunikation, z.B. durch Social
Bots,!33 verfilscht Inhalte und Offentlichkeit und beeintrichtigt die Gleich-
heit des Wéhlers aus Art. 38 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG. Es konnen Wéh-
ler gezielt in fiir sie unauflosbare und unbeeinflussbare Fragmentierungen
gedringt werden, die dann die Verdnderungsoffenheit der Demokratie
insgesamt beeintrichtigen: Der aus der Variation und der Fragmentierung
stammende Verdnderungsimpetus kann im demokratischen System nicht
mehr wahrgenommen werden; die Grundlage fiir die Bewiéltigung von
Wandel erodiert.

¢) Medien

Digitalisierung und Internet haben auch die Bedeutung der Medien als
Gatekeeper der offentlichen Meinung verdndert.!3* Eine direkte, unmittel-
bare Teilhabe des Biirgers an Treffriumen aller Art ist einfach und schnell
moglich geworden. Die Filter- und Distributionsfunktion verfliichtigt sich

131 So auch Crouch Postdemokratie (Fn. 4), 10, allgemeiner fiir gezieltes Marketing der
Parteien.

132 Hannes Grassegger/Mikael Krogerus The data that turned the world upside down,
Motherboard, 28. Januar 2017 <https://motherboard.vice.com/en_us/article/mg9vvn/how-
our-likes-helped-trump-win>; Martin Eder Digitale Evolution: Wie die digitalisierte Oko-
nomie unser Leben, Arbeiten und Miteinander verdndern wird, 2017, 48 ff.; kritisch
Roberto J. Gonzalez Hacking the citizenry? Personality profiling, ‘big data’ and the elec-
tion of Donald Trump, Anthropology Today 33 (2017), 9 ff.; Jason Bloomberg Does
Trump’s Weaponized Al Propaganda Machine’” Hold Water?, Forbes, 5. Mérz 2017 <https:/
www.forbes.com/sites/jasonbloomberg/2017/03/05/does-trumps-weaponized-ai-propa-
ganda-machine-hold-water/#6d26£5d1761c>; Patrick Beuth Die Luftpumpen von Cam-
bridge Analytics, Zeit Online v. 7. Mirz 2017 <http://www.zeit.de/digital/internet/2017-03/
us-wahl-cambridge-analytica-donald-trump-widerspruch>.

133 Jens Milker ,,Social Bots“ im Meinungskampf, ZUM 2017, 216; Armin Steinbach
Social Bots im Wahlkampf, ZRP 2017, 101 (102 ff.); Stephan Dreyer/Kevin Dankert Social
Bots — Grenzenloser Einfluss auf den Meinungsbildungsprozess?, K&R 2017, 73 ff;
Robert Golz Social Bots, ,,Fake News™ und ,,Hate Speech” — Eine Gefahr fiir den Mei-
nungsbildungsprozess in den sozialen Netzwerken?, K&R Beilage 2017, 30; Samuel C.
Wooley/Philip N. Howard Political Communication, Computational Propaganda, and Auto-
nomous Agents, Intl. Journal of Communication 10 (2016), 488.

134 Stephanie Jungheim Medienordnung und Wettbewerbsrecht im Zeitalter der Digitali-
sierung und Globalisierung, 2012, 440; Thilo Harth Internet und Demokratie — neue Wege
politischer Partizipation — Uberblick, Potential, Perspektiven, Politische Bildung 32 (1999),
8 ft.; Paal/Hennemann Meinungsvielfalt (Fn. 114), 76; Holznagel Erosion (Fn. 8), 381 (391).
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ebenso wie die Fahigkeit, die 6ffentliche Diskussion zu prigen'3> und damit
eine informative und rationalisierende Integrationsleistung zu erbringen.
Hochspezialisierte und zum Teil kurzlebige Informationsforen, Influencer
oder Blogs in der jeweiligen personalisierten Selektion des Internets!3¢ ver-
drangen'3” herkémmliche Medien mit ihren verallgemeinerten Themen.!38
Die Riickfiihrbarkeit der fragmentierten Optionsrdume in den einigenden
Diskurs ist nicht mehr gewihrleistet.

Verstirkt wird dies dadurch, dass in den Medien des Netzes, etwa den
Sozialen Netzwerken, auch iiber die nutzergenerierten Inhalte'> Infrastruk-
tur, Format, Plattform und Inhalt verschwimmen.!4 Der ihnen so in die
Hinde fallenden Konzentration von Daten iiber die Nutzer bedienen sich

135 Vgl. zu dieser Funktion BVerfGE 12, 205 (260) und 113 (125); 20, 162 (175); 35,
221 £,; 90, 60 (87); 101, 389; Kloepfer Massenmedien (Fn. 77), Rn. 36, 38 (relativierend in
Rn. 37); Bockenforde Willensbildung (Fn. 76), Rn. 40.

136 Nicht eingegangen werden kann in diesem Rahmen auf die — auch durch die Schnel-
ligkeit der Informationsverbreitung im Internet erfolgende — Machtsteigerung der Mei-
nungsumfrage- und Wahlforschungsinstitutionen. Siehe dazu insbesondere die Beitrdge in
Thorsten Faas/Dietmar Molthagen/Tobias Mérschel (Hrsg.) Demokratie und Demoskopie:
Machen Zahlen Politik?, 2017; Lawrence R. Jacobs/Robert Y. Shapiro Polling Politics,
Media, and Election Campaigns, Public Opinion Quarterly 69 (2005), 635 ff. Aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht z.B. Thomas Vesting Wahlen als Medienereignis. Zum verfassungs-
rechtlichen Status der Demoskopie in der Demokratie, in: ebd., 25.

137 Dies ist durchaus auch wirtschaftlich der Fall, wie an der Medienkonzentration zu
beobachten ist. Bei den traditionellen Medien fiihrt die dariiber bewirkte Konzentration auf
einige wenige Medien zu immer weniger diversifizierten Inhalten; ein Ubriges tut die Ein-
triglichkeit bestimmter Medienformate, die erheblichen Einfluss auf die Programmgestal-
tung hat, vgl. Kloepfer Massenmedien (Fn. 77), Rn. 40; ambivalent zu verdnderten Forma-
ten medialer Politikvermittlung Holznagel Erosion (Fn. 8), 381 (398), eindeutig kritisch
dagegen zur Medienmacht, 399 f.

138 Vesting Medien (Fn. 13), 155; Steinbach Social Bots (Fn. 133), 101 (105). Wahrend
Tageszeitungen in besonderem Mafle betroffen sind, gilt dies weniger fiir andere Medien
wie Horfunk und Fernsehen, Christoph Neuberger/Christian Nuernbergk/Melanie Rischke
Crossmedialitdt oder Ablosung?, in: dies. (Hrsg.) Journalismus im Internet: Profession —
Partizipation — Technisierung, 2009, 231 (263 f.); Wolfgang Seufert/Claudia Wilhelm Wie
stark verdridngen oder erginzen sich (neue und alte) Medien?, Medien und Kommunikati-
onswissenschaft 61 (2013), 1 (19).

139 Damit verschwimmen auch die rechtlichen Grenzen, Zuschreibungen und Verant-
wortlichkeiten, siehe z.B. Christian A. Bauer User Generated Content — Urheberrechtliche
Zuldssigkeit nutzergenerierter Medieninhalte, 2011; die Beitrdge in Henning Groffe Ruse-
Khan/Nadine Klass/Silke von Lewinski (Hrsg.) Nutzergenerierte Inhalte als Gegenstand des
Privatrechts, 2010.

140 Tn umgekehrter Richtung hat Lawrence Lessig darauf bereits frith hingewiesen, Code
and other Laws of Cyberspace, 1999. Zu den Auflésungen der tiblichen Zuschreibungen in
den Sozialen Netzwerken siehe auch Indra Spiecker gen. Dohmann Die Durchsetzung
datenschutzrechtlicher Mindestanforderungen bei Facebook und anderen sozialen Netzwer-
ken, K&R 2012, 717 (718).
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die Medien- und Infrastrukturanbieter, um diese erst recht in die schon
beschriebene Gruppeneinteilung zu fragmentieren und ihre medialen Ange-
bote entsprechend zu variieren.

Fiir die Verdnderungsoffenheit, um die es der Demokratie geht, ist nicht
nur die Verschiebung der Medienmacht zu den neuen Medien!4! problema-
tisch, sondern mehr noch diese mdogliche fremdbestimmte Abschottung.
Die technisch bedingte Beschrinktheit des Zugangs zu einem verallgemei-
nernden Kommunikationsumfeld ergibt eine Fehlsteuerung der 6ffentlichen
Meinungsbildung, weil es an Referenz- und Reibungspunkten mit anderen
Ansichten, Lebensformen und ihren Auswirkungen fehlt.!42

d) Sozialstrukturen

Fragmentierungen aufgrund der Digitalisierung lassen sich auch fiir
Sozialstrukturen beobachten. Neue Arbeitsformen entstehen,'43 Begriffe
wie ,,digital native“!# und die ,,digital divide*!*’ verweisen auf virulente

141 Siehe z.B. Holznagel Erosion (Fn. 8), 381 (399 ff.); Wolfgang Hoffmann-Riem Rege-
lungsstrukturen fiir 6ffentliche Kommunikation im Internet, A6R 137 (2012), 509 (512).

1492 Vgl. Cass R. Sunstein #Republic, 2017, 66 (153); siche auch Hoffimann-Riem Verhal-
tenssteuerung (Fn. 115), 1 (13 f.); Eli Pariser The Filter Bubble: What the Internet Is
Hiding from You, 2011; kritisch zu Filterblasen Ben Thies Mythos Filterblase, in: Christoph
Kappes/Jan Krone/Leonard Novy (Hrsg.) Medienwandel kompakt 2014-2016, 2017,
101 ft.; dagegen Ulf J. Froitzheim Echokammern sind nicht harmlos, in: ebd., 105 ff.

143 Die neuen Kommunikationsformen und daraus resultierenden neuen Arbeitsbedingun-
gen konnen in die Fragmentierung von Selbsténdigen fiihren, die z.T. durch crowd funding
und Konzepte der Sharing Economy (Arun Sundararajan The Sharing Economy: The End
of Employment and the Rise of Crowd-Based Capitalism, 2016; Heidi Dittmann/Bjorn A.
Kuschinke Ordnungsokonomische Aspekte der Sharing Economy, Ordo 66 [2015], 243 ff.;
Christian Solmecke/Bonny Lengersdorf Rechtliche Probleme bei Sharing Economy, MMR
2015, 493 ff.) oder des Cloud Working (Andreas Boes/Tobias Kdimpf/Katrin Giil/Barbara
Langes/Thomas Liihr/Kira Marrs/Alexander Ziegler Digitalisierung und ,,Wissensarbeit™:
Der Informationsraum als Fundament der Arbeitswelt der Zukunft, APuZ 18/19 [2016], 32
[37 f.]), moglich werden, z.T. aber auch in eine sog. ,,Uberization* fithren kénnen (Peter
Fleming The Human Capital Hoax: Work, Debt and Insecurity in the Era of Uberization,
Organization Studies 38 [2017], 691 ff.). Zu den tatsdchlichen und 6konomischen Hinter-
griinden siche z.B. die Studie von Deloitte fiir die Schweiz <https://www2.deloitte.com/
content/dam/Deloitte/ch/Documents/consumer-business/ch-cb-de-der-arbeitsplatz-der-
zukunft.pdf>.

144 Matthias Ulmer Leseverhalten und Digital Natives, in: Constanze Ulmer-Eilfort/Eva
Inés Obergfell (Hrsg.) Verlagsrecht, 2013, Kap. F Rn. 31 ff.; Christian Hoffmann Die Gewéhr-
leistung der Vertraulichkeit und Integritét elektronischer Daten- und Dokumentensafes, 2012,
5 f.; John G. Palfrey Born Digital: understanding the first generation of digital natives, 2008;
Alexiei Dingli/Dylan Seychell The New Digital Natives: Cutting the Chord, 2015.

145 Nicole Zilien/Maren Haufs-Brusberg Wissenskluft und Digital Divide, 2014; Elad
Segev Google and the Digital Divide: the bias of online knowledge, 2010; Sylvia E. Pea-
cock Challenges to Modernity: The Digital Divide, 2007; Rupert M. Scheule Vernetzt
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Abgrenzungserscheinungen. Vor allem durchdringen Fragmentierungen
durch Personalisierung alle Sozialstrukturen.

Personalisierung ermoglicht flaichendeckend — wie fiir Parteien und
Medien — die einseitige Entscheidungsbeeinflussung des Biirgers. Als Bei-
spiel fiir diese, die Freiheitlichkeit einschrinkenden Vorgehensweisen mogen
die Verfahren der dynamisierten und personalisierten Preisfestsetzung!46 —
z.B. Flugpreisanpassungen je nach Haufigkeit der Nachfrage — dienen. Der
Nutzer hat keine Kenntnis der Beurteilungsgrundlagen und -maBstébe, kann
diese nicht kontrollieren und wird deshalb manipulierbar. Denn Auskunfts-
rechten iiber Personalisierung jeglicher Art wird — bisher erfolgreich — der
Schutz der Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse entgegengehalten.!4’

Mit solchen Einschétzungen auf der Basis von massenhaften Datenaus-
wertungen kann der Zugang zu Leistungen aller Art — sei es staatlichen, sei
es privaten — davon abhingig gemacht werden, wie das Individuum typi-
siert und einsortiert wird. Personalisierte, auf Formeln basierende Aussagen
iiber das zukiinftige Verhalten bestimmen bei ungehindertem Einsatz den
Freiheitsraum des Einzelnen, auch fiir sich selbst. Denn der personalisierte
Zugang zu seiner Umwelt und die gezielte Manipulation fithren in eine
weiter gesteigerte Selbstbeziiglichkeit.!*® Die Sortierung und konsequente
Herausbildung von Parallelwelten wird zum Kernelement einer digitalisier-
ten Gesellschaft; Dezentralisierung und Fragmentierung 16sen sich aus dem
kontinuierlichen Wechselspiel zur Einheit.

Wer meint, das sei allenfalls weit entfernte Zukunftsmusik: Langst
haben Entscheider aller Art einschlieBlich des Staates diese Moglich-
keiten der planvollen, einseitigen Separierung von Biirgern und Kunden
erkannt. Ein staatlicher ,,Citizen Score* wie in China mag zwar derzeit fiir

gespalten: Der Digital Divide in ethischer Perspektive, 2004; Massimo RagneddalGlenn W.
Muschert Max Weber and the Digital Divide Studies, International Journal of Communica-
tion 9 (2015), 2757 ff.

146 Siehe Ariel Ezrachi Virtual Competition. The promise and perils of the Algorithm Driven
Economy, 2016; ders./Maurice E. Stucke The Rise of Behavioral Discrimination, European
Competition Law Review 37 (2016), 484; Yuan Hong The Effects of Consumers’ Price Expec-
tations on Sellers’ Dynamic Pricing Strategies, Journal of Marketing Research 48 (2011), 48 ff.

147 BGHZ 200, 38.

148 Im Falle eines solchen perfektionierten personalisierten Lebens néhert sich der Nutzer
dem kommunikativ isolierten Menschen an; er begegnet iiber den alles konnenden Apparat
nur noch sich selbst. Diese totale Selbstbeziiglichkeit wiirde den volligen Verlust der Teil-
habe an einer — wie auch immer — vereinheitlichenden Offentlichkeit bedeuten, vgl. Gerhard
Schulze Neue Mediengesellschaft: Droht das Kaspar-Hauser-Syndrom?, Tendenz 1995, 42
(43); Wolfgang Bergsdorf Journalistische Ethik in der Informationsgesellschaft, in: Andrea
Gourd/Thomas Noetzel (Hrsg.) Zukunft der Demokratie in Deutschland, 2001, 392 f.; ders.
Herausforderungen der Wissensgesellschaft, 2006, 62 f. Diese narzisstische Komponente
neuer Kommunikationsformen betont Byung-Chul Han Im Schwarm, 2013, 65.
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uns unvorstellbar sein. Danach entscheidet ein Gesamtwert, in den Werte
iiber soziales Verhalten einschlieBlich des personlichen Umfelds einflie-
Ben, iber Teilhabe und Zugang zu staatlichen und privaten Leistungen.!4
Ahnliche Auspragungen der Gefahrenabwehr im ,,predictive policing“!5
werden allerdings auch in den westlichen Demokratien trotz erheblicher
rechtsstaatlicher Bedenken's! bereits eingesetzt. Wenn nicht sehr genaue
Rahmenbedingungen geschaffen werden, um solche Verfahren einzuhegen,
besteht tatséchlich eine ernstzunehmende Moglichkeit, dass Digitalisierung
bedacht zur Herstellung von Fragmentierungen genutzt wird, die dann aber
nicht mehr in Verdnderungspotentiale fiir die Demokratie transferiert wer-
den konnen.

Denn beherrschend sind dann die Parallelwelten derjenigen, die iiber die
Daten und die Algorithmen verfiigen, nicht die Selbstbestimmtheit des Biir-
gers. Dies erfasst alle Sozialstrukturen: Fehlende Transparenz und fehlende
Kontrolle machten ihn dann wider Art. 1 Abs. 1 GG zum Objekt, nihmen
thm den Wesensgehalt der Freiheitsgrundrechte und bedrohten sein Recht
auf (Un-)Gleichbehandlung aus Art. 3 Abs. 1 GG!32 — von einer freien und
gleichen Wahl nach Art. 38 Abs. 1 GG als Voraussetzung von représentati-
ver Demokratie'>* ganz zu schweigen.

149 Siehe dazu z.B. Mirjam Meissner MERCIS China Monitor: Chinas gesellschaftliches
Bonititssystem, abrufbar unter <https://www.merics.org/fileadmin/user_upload/downloads/
China-Monitor/merics_ChinaMonitor 39 deutsch Web.pdf>; <http://www.faz.net/video/
medien/punktrichter-citizen-score-ueberwachung-in-china-13848403.html>; <http://www.
faz.net/video/medien/punktrichter-citizen-score-ueberwachung-in-china-13848403.htm1>;
<http://www.deutschlandfunkkultur.de/chinas-sozialkredit-system-auf-dem-weg-in-die-it-
diktatur.979.de.html?dram%3Aarticle_id=395126>; siehe auch <https://netzpolitik.org/
2015/dystopia-wird-wirklichkeit-was-ist-dran-an-chinas-social-credit-system/>.

150 Vgl. Timo Rademacher Predictive Policing im deutschen Polizeirecht, AGR 2017,
366 ff.; Frank Ebert Entwicklungen und Tendenzen im Recht der Gefahrenabwehr, LKV
2017, 10 (12); Aldo Legnaro/Andrea Kretschmann Das Polizieren der Zukunft, Krim]
2015, 94 ff.; Walt L. Perry Predictive Policing: The Role of Crime Forecasting in Law
Enforcement Operations, 2013.

151 Sehr kritisch zum Einsatz VG Koblenz DVBI. 2015, 453; dazu Maximilian J. Alter
Grenzziehung und Grenziiberschreitung: Zu lageabhéngigen Personenkontrollen nach § 22
Ia BPolG, NVWZ 2015, 1567 (1568); Alexander Gluba Mehr offene Fragen als Antworten.
Was fiir eine Bewertung des Nutzens von Predictive Policing noch zu kléren ist, Die Polizei
107 (2016), 53 ff.

152 Bezeichnend fiir die Konzentration auf das Gleichheitsgebot des Rechts aus
Art. 3 GG, wenn auch unter Betonung der demokratischen Vereinheitlichungen, die daraus
erwachsen, Frank Schorkopf Staat und Diversitit. Agonaler Pluralismus fiir die liberale
Demokratie, 2017, 18 ff.

153 Zur Entscheidungsfreiheit als Voraussetzung von Demokratie siche Grzeszick in:
Maunz/Diirig (Fn. 27), Art. 20 Rn. 17; zur staatsbiirgerlichen Gleichheit z.B. Bockenforde
Demokratie (Fn. 29), Rn. 41; Grzeszick in: Maunz/Diirig (Fn. 27), Art. 20 Rn. 35 ff.
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e) Zwischenfazit

Ein Zwischenfazit: Digitalisierung ermdglicht Fragmentierungen auf
technischer Basis. Diese mogen, wie gesehen, fiir einzelne Kontexte der
Demokratie durchaus ambivalent zu beurteilen sein. Fragmentierungen
drohen ihre Wechselbeziiglichkeit zur Demokratie zu verlieren, wenn die
Maoglichkeiten der personalisierten Digitaldienste in erheblichem Umfang
eingesetzt werden. Denn dann sind Begegnungs- und Treffraume gefahrdet,
in denen unterschiedliche Meinungen und Weltsichten aus den Fragmentie-
rungen wahrgenommen und in das System tiberfiihrt werden konnen.!>

3. Rechtliche Gestaltung von Fragmentierungen

Daher stellt sich abschlieBend die Frage, wie der rechtliche institutio-
nelle Rahmen der Kontexte von Demokratie Fragmentierungen begleiten
und weiterhin Wandel zulassen kann. Welche Instrumente also ermogli-
chen, dass keine Verkrustungen entstehen, sondern immer wieder die Ver-
anderungspotentiale positiv genutzt werden konnen? Damit ergibt sich eine
weitere Dimension der Analyse rechtlicher Steuerungsmoglichkeiten.!s
Diese will ich noch einmal auf der Basis der Digitalisierung besonders
betrachten und verschiedene Umgangsweisen vorstellen.

Hingewiesen sei zundchst noch einmal darauf, dass die Wandlungsfahig-
keit der Demokratie ein sie bestimmendes Merkmal ist, das sie aktiv mit
Fragmentierungen umgehen lésst. Die bestindige Riickkoppelung an das
Gesamtsystem setzt eine grundsitzliche Akzeptanz der Vorstellungen des
anderen voraus und die Bereitschaft, demokratische Mehrheitsentscheidun-
gen jedenfalls auf Zeit hinzunehmen. Dazu bedarf es gesellschaftlicher und
kommunikativer Treffraume.

154 Weiterhin bedrohlich ist zudem ein anderer, bisher weitgehend unterschétzter Aspekt
der digitalisierten Kommunikation: ihre Schnelligkeit. Denn Demokratie ist auf Rationali-
sierungsprozesse ausgerichtet, d.h. das Abwidgen verschiedener Meinungen. Dies aber
bedarf Zeit. Die schnelle Internetkommunikation mit bestdndig wechselnden Themen etc.
mag dem entgegenstehen, vgl. auch Martin Thormann Der Biirgerhaushalt und die digitale
Demokratie, DOV 2013, 325 (333 f.); Elias Sievernich Demokratie im Internetzeitalter:
Das Beispiel der externen Onlinekommunikation der Bundestagsparteien, 2013, 5.

155 Diese Dimension ist in der steuerungsrechtswissenschaftlichen Dimension bisher
kaum thematisiert worden; zum Steuerungsansatz iiberhaupt siehe z.B. wegweisend Wolf-
gang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-Afsmann/Gunnar Folke Schuppert (Hrsg.) Reform
des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 1993; Eberhard Schmidt-AfSmann Das allgemeine Ver-
waltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2004, 2 ff.; siche zum Uberblick statt vieler auch
Andreas Vofskuhle § 1 Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/
Eberhard Schmidt-ABmann/ders. (Hrsg.) Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1,
2. Aufl. 2012, Rn. 2 ff.
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a) Parteien

Auf die Effekte der Personalisierung durch Digitalisierung auf den
demokratischen Wettbewerb der Parteien in der politischen Willensbil-
dung kann das Recht reagieren, und durchaus verschieden. Problematisch
erscheint vor allem die Manipulationsgefahr, sowohl durch die Parteien
selbst als durch einen verdnderten &ffentlichen Meinungsbildungsprozess
im Umfeld von Parteien und Medien.!>®

Die Digitalisierung bietet einfache, schnelle und neue Kommunika-
tionsmoglichkeiten, die von den Parteien bisher kaum genutzt worden
sind. Der — nicht von den Parteien entwickelte — Wahl-o-mat ist ein Bei-
spiel fiir ein erfolgreiches Instrument einer partizipativen Information, das
den politischen Diskurs in neuen virtuellen Treffriumen fordert und sogar
versachlicht;’37 auch die Erweiterung des Wahlmodus auf Online-Wah-
len — eine Format-, aber nicht Inhaltsdnderung der Partizipation's® — ist in
gewissem Umfang durchaus erwdgenswert.! Dagegen ist eine Absage

156 Die enge Verbindung von Parteien, Medien und politischer Willensbildung zur
Beeinflussung politischer Entscheidungen durch den Souverén auch auBerhalb der Wahlen
wird allgemein akzeptiert, vgl. etwa Karl-Heinz Ladeur Verfassungsrechtliche Fragen
regierungsamtlicher Offentlichkeitsarbeit, DOV 2002, 1 (3); Thomas Vesting Zur Entwick-
lung einer ,,Informationsordnung®, in: Peter Badura (Hrsg.) FS 50 Jahre Bundesverfas-
sungsgericht, 2001, 219 (229) als Stufenmodell beschrieben; jeweils m.w.N. auch zur
Rechtsprechung.

157 Siehe zur wissenschaftlichen Begleitforschung <http://www.wahl-o-mat.uni-duessel-
dorf.de/>; zum internationalen Vergleich siehe die Beitrdge in Lorella Cedroni/Diego Gar-
zia (Hrsg.) Voting Advice Applications in Europe, 2010. Fiir weitergehende Vorschlige
siehe z.B. die ,,Democracy Machine®, John Gastil <http://ash.harvard.edu/files/ash/files/
democracy machine.pdf>.

158 Der eigentliche Wahlvorgang und der eigentliche Wahlmodus werden nicht verédn-
dert; der elektronische Stimmzettel wére nicht verdndert, wohl allerdings das technische
Format der Abgabe der Stimme.

159 Wenn die IT-Sicherheit ausreichend gewahrt ist, konnen digitalisierte Abstimmungs-
verfahren (,,Online-Wahlen*) sowohl in den Auswahlprozess der Parteien als auch zur
Bestimmung der Représentanten integriert werden, siehe hierzu Nils Bremke Internetwah-
len — Eine Analyse einer Wahlverfahrensanderung fiir das 21. Jahrhundert unter besonderer
Beriicksichtigung rechtlicher Anforderungen, LKV 2004, 102 (103 f.); Martin Will Inter-
netwahlen — Verfassungsrechtliche Moglichkeiten und Grenzen, 2002, 154 ff.; Phillip Rich-
ter Wahlen im Internet rechtsgemafl gestalten, 2012, 360 ftf.; Stephanie Schiedermair
Gefahrden Wahlcomputer die Demokratie?, JZ 2007, 162 ff.; die Beitridge in Norbert Kers-
ting (Hrsg.) Electronic democracy, 2012; in Grundziigen dazu auch BVerfGE 123, 39. Kri-
tisch zum E-Voting z.B. Hubertus Buchstein Online Democracy. Is it Viable, is it Desira-
ble? Internet Voting and Normative Democratic Theory, in: Norbert Kersting/Harald
Baldersheim (Hrsg.) Electronic Voting and Democracy. A Comparative Analysis, 2004,
39 ff.). Siche ansatzweise und mit ersten Uberlegungen auf der Basis von Art. 38 GG dazu
auch BVerfGE 123, 39.
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zu erteilen Vorschldgen zum Umbau staatlicher und parteilicher Entschei-
dungen, die unter dem Buzzword der ,,liquid democracy“!®® Mechanismen
verstehen, eine digitale Direktdemokratie voranzubringen. Abgesehen von
den Schwierigkeiten der Vereinbarkeit mit dem Reprisentanzmodell!¢! und
der Freiheit des Abgeordneten nach Art. 38 Abs. 1 GG, strebt Demokratie
zwar nicht die rationale, aber doch die rationalisierte Entscheidung an.!¢
Spontane'®* und bindre Meinungséduflerungen haben daher ihren Platz, diir-
fen aber die Letztentscheidungen auf der Basis wohl erwogener Argumente
nicht bestimmen.'®* Hier wiirde gerade das Prozedurale der Bewiltigung
von Verdnderungen in der Demokratie unterlaufen. Deshalb taugen diese

10 Daniel Reichert/Eva Panek Alles ist im Fluss — die flieBenden Ebenen einer Liquid
Democracy, in: Kathrin Voss (Hrsg.) Internet und Partizipation, 2014, 299 (301); Sebastian
Buck Liquid Democracy — eine Realisierung deliberativer Hoffnungen? Zum Selbstver-
standnis der Piratenpartei, Zeitschrift fiir Parlamentsfragen 2012, 626 (630 f.); Witzold
Plaum Die Wiki-Revolution, 2012, 148 ff.

161 Unvereinbarkeit von Liquid Democracy (verstanden als flexible Wahl zwischen dem
Selbstausiibungsrecht der Stimme und ihrer Delegation an Abgeordnete) mit bestehenden
Strukturen représentativer Demokratie integrierender Formen konstatiert Margit Seckel-
mann Wohin schwimmt die Demokratie?, DOV 2014, 1 (7), die Hybridformen des impera-
tiven Mandats mit unaufldsbaren Friktionen in Hinblick auf die Entscheidungszurechnung,
das Verbot des Stimmenkaufs, die Freiheit des Mandats nach Art. 38 Abs. 1 GG und die
nach Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG allein den Abgeordneten vorbehaltene parlamentarische
Debatte und Entscheidung kritisiert. Offen lassend Cancik Wahlrecht (Fn. 2), 268
321 1).

Jens Kersten Schwarmdemokratie, JuS 2014, 673 (679) weist jedoch zurecht darauf hin,
dass unterhalb der Schwelle formaler Pflichten zur Umsetzung mittels Liquid Democracy
gefundener Entscheidungen schon heute die Grenzen zwischen Freiwilligkeit und Zwang
im Verhéltnis von Abgeordneten und Sozialen Medien ebenso flieBend seien wie im Ver-
haltnis von Abgeordneten und Parteien.

162 Siehe dazu bereits oben III. 1. b).

163 Herfried Miinkler Regierungsversagen, Staatsversagen und die Krise der Demokratie,
Berliner Republik, 2010, 48 (51), nennt dies die Moratoriumsfahigkeit der Demokratie.

164 Nicht von ungefahr benétigen Gesetze eine bestimmte Zeit, bis sie verabschiedet
werden: So sieht Art. 76 Abs. 2 Satz 1 GG beispielsweise vor, dass der Bundesrat grund-
sdtzlich sechs Wochen Zeit hat, zu einer Gesetzesvorlage der Bundesregierung Stellung zu
nehmen — dies bedeutet im Umkehrschluss, wie auch aus der Eilklausel des Satzes 3 her-
vorgeht, dass der Bundestag vor Ablauf dieser Frist nicht iiber das Gesetz entscheidet,
somit also zwischen Gesetzesentwurf und Verabschiedung in aller Regel mindestens sechs
Wochen aus verfassungsrechtlichen Griinden liegen. Die Geschiftsordnung des Bundestags
sieht dariiber hinaus mehrere Lesungen vor, vgl. § 78 1 1 GO-BT; auch dariiber ist ein
bestimmter Zeitablauf vorgegeben. Und auch andere Rechtsakte sehen grundsitzlich Zeit
fiir Bedenken vor: Bebauungspline und Planfeststellungsverfahren setzen z.B. Offentlich-
keitsbeteiligung voraus, § 25 Abs. 3 VwVIG, § 3 Abs. 1 S. 1 BauGB, § 10 Abs. 3 BIm-
SchG, § 2 Abs. 1 UVWG.
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Formen als bestimmendes Verfahren zur politischen Willensbildung der
Parteien unter den Bedingungen der Digitalisierung!6> nicht.!6¢

165 Zur Einbeziehung digitaler Verfahren gibt es andere — hier nicht ndher zu thematisie-
rende — Moglichkeiten.

166 Anders dagegen sicht es mit einem Weg aus, der an die Athener Demokratie
ankniipft, auch wenn er einer Verfassungsidnderung bediirfte: Per Zufallsentscheid konnte
fiir einen begrenzten mittelfristigen, nicht mit der Wahlperiode parallelisierten Zeitraum
z.B. zwischen einem und drei Jahren (insofern unterscheidet das Verfahren sich ganz erheb-
lich von den Vorstellungen der Biirgergutachten, vgl. dazu aber Pefer Dienel Planungszelle.
Der Biirger als Chance, 5. Aufl. 2002. Kritisch hierzu z.B. Bernhard Losch/Jorg Gottmann
Biirgerbeteiligung nach Schoffenmodell — Die Wuppertaler Planungszelle, DOV 2000, 372
[375 ff.]) eine Anzahl an Biirgern bestimmt werden, die konsequent und nicht nur fiir Ein-
zelentscheidungen in demokratischen Entscheidungsgremien mitwirkt — moglicherweise
beratend, moglicherweise auch mitentscheidend. Weitergehend fiir eigene Kammern mit
gelosten Volksvertretern David Van Reybrouck Gegen Wahlen: Warum Abstimmen nicht
demokratisch ist, 3. Aufl. 2017; iiberblicksartig Towfigh Parteien-Paradox (Fn. 39), 217 ff.;
frither schon Hubertus Buchstein Bausteine fiir eine aleatorische Demokratietheorie, Levia-
than 37 (2009), 327; ders./Michael Hein Zufall mit Absicht. Das Losverfahren als Instru-
ment einer reformierten Européischen Union, in: Hauke Brunkhorst (Hrsg.) Demokratie in
der Weltgesellschaft, 2009, 351 ff. Ein solches zusitzliches Verfahren zur Einbringung von
Sachargumenten und Steigerung von Pluralitdt und Heterogenitit ist zumindest im Bereich
kommunaler Entscheidungen gut vorstellbar; erste Erfahrungen haben Anhaltspunkte gelie-
fert, dass die Anerkennung des politischen Prozesses und der Bedeutung der Parteien in
ihrer klassischen Willensbildungsfunktion zugenommen hat, womdglich auch, weil
dadurch neue Treffraume zwischen Partei und Biirger geschaffen werden, siehe hierzu Anja
Récke Forms of Democratic Innovations in European Participatory Budgeting, in: Brigitte
Geillel/Marko Joas (Hrsg.) Participatory Democratic Innovations in Europe, 2013, 33 ff.,
zum Biirgerhaushalt in Porto Alegre als Referenzpunkt und weiteren Modellprojekten in
Poitou-Charentes (budget participatif des lycées) und Berlin-Lichtenberg (Biirgerkom-
mune); zur Biirgerbeteiligung bei der Wuppertaler Seilbahn siche: <https://www.wuppertal.
de/microsite/buergerbeteiligung/verfahren/content/seilbahn.php>; zu weiteren Projekten
der Biirgerbeteiligung in Emsdetten, Hilden, Finnland und den Niederlanden siehe: Yves
Sintomer/Carsten Herzberg/Anja Riocke Der Biirgerhaushalt in Europa — eine realistische
Utopie?, 2010, 120 ff.; zur British Columbia Citizens’ Assembly siehe nur Mark E. Warren/
Hilary Pearse Designing Deliberative Democracy, 2008.

Dies greift auf, dass die Digitalisierung nun andere Selbst-Organisation und Selbst-
Erméchtigung der Biirger erlaubt und sich damit die Wettbewerbsbedingungen der Parteien
verdndern. Unterschiedlichkeiten kdnnen besser hervortreten und wahrnehmbar gemacht
werden. Was die Parteien allerdings weiterhin ermdglichen konnen, ist eine hohe Kompe-
tenz im politischen Prozess und in der Kompromissbildung, nicht zuletzt auch der (Vor-)
Auswahl kompetenten Personals, sowie der Bearbeitung der fiir den Wahler rationalen
Nicht-Informiertheit. Insofern macht es Sinn, nicht etwa die bestehenden Institutionen zur
politischen Willensbildung, die in die Mitwirkung des Volkes miinden, also Wahlen und
Abstimmungen in Frage zu stellen, sondern einmal {iber Art. 20 Abs. 2 GG hinaus iiber
andere Formen der Mitwirkung nachzudenken, um die Treffriume zwischen Parteien und
Biirger zu erhalten, siche zur direkten Demokratie etwa Margarethe Schuler-Harms Ele-
mente direkter Demokratie als Entwicklungsperspektive, VVDStRL 72 (2013), 417 sowie
Markus Mostl Elemente direkter Demokratie als Entwicklungsperspektive, VVDStRL 72
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Der Problembereich der Manipulationsgefahr auf der Basis von Persona-
lisierung kann mit den Mitteln des ordnenden Wettbewerbsrechts adressiert
werden. Damit wiirden die diesbeziiglichen Fragmentierungen zuriickge-
fahren. Der Einsatz solcher technischer Einflussnahme kann den Parteien
untersagt und entsprechend sanktioniert werden,'®” wenn effektive Selbst-
Verpflichtungen nicht erfolgen.!® Politische Willensbildung muss alle dhn-
lich erreichen konnen; sie darf manipulative Grenzen nicht iiberschreiten,
und sie darf den politischen Diskurs nicht verfalschen. Social Bots etwa
sind dann ebenso unzulissig wie die gezielte automatisierte Ansprache ein-
zelner Biirger auf der Basis personalisierter Datenauswertung.

b) Medien

Die neuen Medien stehen im Wettbewerb zu den traditionellen Medien.
Die Digitalisierung erlaubt eine andere Mediennutzung. Wie gezeigt, sind
dadurch andere Gruppenbildungen, andere Meinungen und andere Wege
der Vermittlung von Informationen und Meinungen moglich geworden.
Teilweise jedenfalls wird die Offentlichkeit dadurch veréindert. Algorith-
menbasierte Einflussnahme und konsequente Nutzer- und Anbieterfrag-
mentierung ldsst sich beobachten.!?

(2013), 355. Diese konnen moglicherweise das Mit- und Nebeneinander besser abbilden
und damit die Fragmentierungen in die Verdnderungsoffenheit durch Pluralitit {iberfiihren.

Ein solches begleitendes Losverfahren konnte dazu fiihren, dass die Selbsterméchtigung
der Biirger in der politischen Meinungsduerung und Informationsgewinnung sich auch in
der Beteiligung der demokratischen Entscheidung wiederfindet, und zwar in konstruktiver
Weise. Was zundchst wie eine weitere Entfremdung von der Parteienstaatlichkeit wirken
mag, stirkt diese dagegen: Vertrauen in ihre besonderen Kompetenzen wird wieder herge-
stellt; sie konnen ihre Féhigkeiten in der Entscheidung betonen und iiber neutrale Instanzen
in die Gesellschaft hineintragen, ohne auf bindre Entscheidungsbeteiligung reduziert zu sein.

167 Hier wére an Sanktionen im Bereich der Parteienfinanzierung/Wahlkampfkostener-
stattung zu denken. Im Vorfeld miissten moglicherweise Transparenz- und Rechnungsle-
gungspflichten ergdnzt werden. Zudem konnen technische Instrumente gezielt eingesetzt
werden, die die Verwendung solcher Bots identifizieren und ihren Gebrauch verhindern.

168 Dies war im Bundestagswahlkampf 2016/2017 der Fall: Die AfD weigerte sich
zundchst, eine entsprechende Selbstverpflichtung einzugehen.

169 Siehe nur die Oxforder Studie des Computational Propoganda Research Projects zur
Einwirkung von Sozialen Netzwerken auf die Weitergabe von Informationen und die Mei-
nungsbildung im Internet, Kurzbeschreiung bei <http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/
medien/studie-untersucht-manipulation-in-sozialen-medien-15071024.htmI>; Wissenschaft-
liche Zusammenfassung unter <http://comprop.oii.ox.ac.uk/wp-content/uploads/sites/
89/2017/06/Casestudies-ExecutiveSummary.pdf>.

Wie schnell und effektiv der politische Diskurs und wichtige politische Entscheidungen
beeinflusst werden kénnen, indem automatisierte Meinungen eingebracht werden, zeigt die
US-amerikanische Debatte um die Netz-Neutralitit. Es konnte gezeigt werden, dass auto-
matisierte Meinungen in millionenfacher Stirke in die Konsultation der Offentlichkeit ein-
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Da das Internet das Riickgrat der Digitalisierung ist und die Teilhabe an
den dortigen Angeboten zunehmend alternativlos wird, ist die Personalisie-
rung des Zugangs und der Nutzung problematisch auch fiir das Funktionie-
ren der Demokratie: Die Treffriume werden reduziert; die konstitutive Ver-
anderungsoffenheit wird bedroht, weil die Wahrnehmung des Anderen und
der Optionen gehindert ist.

Hier lohnt es sich, mittels Erweiterung der Mediengrundrechte den Ver-
anderungsimpuls der Fragmentierungen zu integrieren. Die groflen Infor-
mationsintermediére, Blogger, Bilder und Posts erreichen heute weite Teile
der Biirger'”® — und dies mehr als es das lokale Radio jemals vermocht hat.
Plattformen, Netzwerke und Suchmaschinen sind schon lange nicht mehr
Unbeteiligte an den auf ihnen und mittels ihrer Formate verbreiteten Inhal-
ten.!”! Das Format prégt auch die Art der Kommunikation und ihre Inhalte.
Mithin lasst sich jedenfalls bei den Informationsintermediéren eine Wirk-
kraft'”? konstatieren, die dem bisherigen Rundfunk vergleichbar ist.!”

gebracht wurden und somit das Stimmungsbild erheblich zugunsten der Einschréankung der
Netz-Neutralitdt verdndert wurde. Diese wurde letztlich dann beschlossen. Siehe dazu
<https://hackernoon.com/more-than-a-million-pro-repeal-net-neutrality-comments-were-
likely-faked-e9f0e3ed36a6>.

170 Vgl. auch Holznagel Erosion (Fn. 8), 381 (402).

171 Bisher haben diese selbst sich zwar ihrerseits gelegentlich auf das Presse-, Rund-
funk- und Meinungsfreiheitsprivileg berufen, besonders deutlich im Verfahren Google
Spain vor dem EuGH, Urt. v. 13.5.2014, Google Spain, C-131/12, ECLI:EU:C:2014:317 =
EuZW 2014, 541, wo ein Suchmaschinenbetreiber fiir sich die Meinungsfreiheit in
Anspruch nehmen wollte. Allerdings haben sie angesichts damit auch einhergehender Ver-
pflichtungen zumeist davon in letzter Konsequenz Abstand genommen; die Gerichte haben
sich zudem nicht durchringen konnen, der verdnderten Rolle Rechnung zu tragen, siehe
z.B. nur EuGH, Urt. v. 13.5.2014, Google Spain, C-131/12, ECLI:EU:C:2014:317 = EuZW
2014, 541.

172 Siehe zur Massenkommunikation, die auf diesem Charakteristikum fult, etwa
BVerfGE 90, 60 (87); 97, 228 (256); so auch Christian Starck in: v. Mangold/Klein/Starck
(Fn. 52), Art. 5 Rn. 115; Hans D. Jarass in: ders./Bodo Pieroth (Hrsg.) GG Kommentar,
14. Aufl. 2016, Art. 5 Rn. 34; Hoffimann-Riem in: AK-GG (Fn. 88), Art. 5 Abs. 1, 2
Rn. 141; Frank Fechner in: Klaus Stern/Florian Becker (Hrsg.) Grundrechte-Kommentar,
2. Aufl. 2016, Art. 5 Rn. 57; Sophie-Charlotte Lenski Personenbezogene Massenkommuni-
kation als verfassungsrechtliches Problem, 2007, 72 ff.

173 Uber eine die traditionellen Medien ergiinzende Infrastruktur gehen diese Angebote
des Internets ohnehin schon lange hinaus, zumal die Rolle der verbreitenden Infrastruktur
zur Gewdhrleistung der Medieninhalte seit jeher gesehen wurde. Siehe dazu z.B. die
Presse-Grosso-Entscheidung, BVerfGE 77, 346 (355); Wolfgang Schulz Von der Medien-
freiheit zum Grundrechtsschutz fiir Intermediéire? — Uberlegungen zur Entwicklung der
Gewibhrleistungsgehalte von Art. 5 Abs. 1 GG am Beispiel von Suchmaschinen, CR 2008,
470 (471); ohne Erwdhnung bei Boris Paal/Moritz Hennemann Meinungsbildung im digi-
talen Zeitalter, JZ 2017, 641 oder Dieter Dérr/Alexander Natt Suchmaschinen und Mei-
nungsvielfalt, ZUM 2014, 829.
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Daher ist mit Blick auf Art. 11 Abs. 2 GR-Charta und Art. 10 Abs. 2
EMRK!7 auch im nationalen Recht der Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG auf die Informationsintermedidre des Internets auszudehnen.!”>

174 Fiir diese wird bereits jetzt ein weiter Medienbegriff vertreten. Zu Art. 11 EU-Grund-
rechte-Charta: Norbert Bernsdorff in: Jirgen Meyer (Hrsg.) Charta der Grundrechte der
Européischen Union, 4. Aufl. 2017, Art. 11 Rn. 17; Hans D. Jarass in: ders. (Hrsg.) Charta
der Grundrechte der Europdischen Union, 3. Aufl. 2016, Art. 11 Rn. 17; Steffen Augsberg
in: Hans von der Groeben/Jiirgen Schwarze/Armin Hatje (Hrsg.) Européisches Unions-
recht, Bd. 1, 7. Aufl. 2015, Art. 11 GRC Rn. 8; sowie zuvor schon Matthias Knecht in:
Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.) EU Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 11 GRC Rn. 8.
In Hinblick auf Art. 10 EMRK muss von einem einheitlichen Kommunikationsmenschen-
recht gesprochen werden, das Medien in ihrer ganzen Breite (einschlieBlich neuer Medien)
erfasst, aber — anders als Art. 11 Abs. 2 GR-Charta — kein eigenstindiges Mediengrundrecht
statuiert, siche Stephanie Jungheim Medienordnung und Wettbewerbsrecht im Zeitalter der
Digitalisierung und Globalisierung, 2012, 171; Matthias Cornils in: Hubertus Gersdorf/
Boris P. Paal (Hrsg.) BeckOK InfoMedienR, 17. Edition 2017, EMRK Art. 10 Rn. 22;
unklar Birgit Daiber in: Jens Meyer-Ladewig/Martin Nettesheim/Stefan von Raumer
(Hrsg.) Europdische Menschenrechtskonvention, 4. Aufl. 2017, Art. 10 Rn. 7; zuriickhal-
tend Christoph Grabenwarter/Katharina Pabel Europdische Menschenrechtskonvention,
6. Aufl. 2016, § 23 Rn. 10.

175 Die faktische Anniherung der Ubermittlungsformate lenkt den Blick immer stirker
auf die ungliickliche klassische (verfassungs-)rechtliche Dichotomie zwischen der objektiv-
rechtlichen Pflichtenstellung des Rundfunks als positiver und der eher subjektiv-rechtlichen
Stellung der Presse als negativer Freiheit, die zunehmend widerspriichlich wirkt und auf
Auflosung dringt, z.B. Claudio Franzius Das Internet und die Grundrechte, JZ 2016, 650
(651). Uberhaupt wird die Trennung zwischen Rundfunk (privat und &ffentlich), Film und
Presse angesichts der Medienkonvergenz zunehmend obsolet und eher hinderlich, dem
Schutz von Meinungsfreiheit und Meinungsverbreitung sowie den diversen Funktionen von
Presse und Rundfunk gerecht zu werden.

Zum Teil wird nach neuen Abgrenzungskriterien innerhalb eines iibergreifenden Medien-
begriffs gesucht (z.B. Hoffinann-Riem in: AK-GG [Fn. 88], Art. 5 Rn. 138 ff.; Kiihling in:
Gersdorf/Paal [Fn. 174], Art. 5 GG Rn. 98; Fechner in: Stern/Becker [Fn. 172], Art. 5
Rn. 122; Stefan Miickl Die Konvergenz der Medien im Lichte des neuen Telemediengeset-
zes, JZ 2007, 1077 [1078 ff., 1083]).

Zum Teil wird — innerhalb der bestehenden Schutzkonzepte — das Internet beim Rund-
funk verortet (so etwa Rudolf Wendt in: Miinch/Kunig [Fn. 52], Art. 5 Rn. 58; Christoph
Kannengiefer in: Schmidt-Bleibtreuw/Hofmann/Henneke [Fn. 27], Art. 5 Rn. 17; unklar
Starck in: v. Mangold/Klein/Starck [Fn. 172], Art. 5 Rn. 100; schwankend zwischen Presse-
und Rundfunkfreiheit Hans D. Jarass in: ders./Pieroth (Fn. 52), Art. 5 Rn. 111; jedenfalls
fiir eine Kategorisierung innerhalb der Begriffe von Presse und Rundfunk, wenn auch
gegen eine pauschale Kategorisierung neuer Dienste sind Franz Schemmer in: Epping/Hill-
gruber [Hrsg.] BeckOK GG, 34. Edition 2017, Art. 5 Rn. 67 und Herbert Bethge in:
Michael Sachs [Hrsg.] Grundgesetz Kommentar, 7. Aufl. 2014, Art. 5 Rn. 90b).

Anders der Vorschlag eines Medienkollisionsrechts, Kari-Heinz Ladeur/Tobias Gostom-
zyk Medienkollisionsrecht: Der Rundfunk im Netzwerk der Netzwerke, CR 2014, 28; Tho-
mas Vesting Die Tagesschau-App und die Notwendigkeit der Schaffung eines Medienkolli-
sionsrechts, 2013.
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In der Folge konnte auch die strikte Trennung von Presse- und Rundfunk-
freiheit aufgegeben werden'”® und die Medien- und Meinungsfreiheit fiir
die Informationsintermediére vereinheitlicht werden. Diese Rechtsstellung
formuliert dann auch Verpflichtungen an Diversitdt, die fiir die Sicherung
von Meinungsvielfalt und -pluralitdt als konstitutivem Bestandteil der
Demokratie'’”” anerkannt und aus genannten Griinden notwendig sind,!”®
ermoglicht aber gleichzeitig auch den Fortbestand etablierter Massenkom-
munikationsformate'”. Diese Verpflichtungen sollten in neuartigen Gover-
nance-Strukturen umgesetzt werden, die sich durchaus von herkémmli-
chen Mustern 16sen. So konnten die Informationsintermedidre, durchaus
differenzierend und die Moglichkeiten der Digitalisierung aufgreifend,!8
verpflichtet werden, fiir geeignete Strukturen und Formate einer ausgewo-

176 Die Positionen sind hierzu durchaus differenziert. In diese Richtung bspw. schon
Hoffmann-Riem in: AK-GG (Fn. 88), Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 138 ff.; Lenski Massenkommuni-
kation (Fn. 172), 71 ff.; Ansgar Koreng Zensur im Internet, 2010, 83 ff.; Bernd Holznagel
Internetdienstefreiheit und Netzneutralitit, AfP 2011, 532 (534 f.); siche zu diesem
Problemfeld auch Wolfgang Schulz in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht (Fn. 80), § 2, Rn. 13,
wonach der Rundfunkbegriff rein funktional und technologieneutral verstanden werden
konne. Differenzierend Schoch Informationsordnung (Fn. 8), 160 (197, Fn. 189), sowie —
anders — Karl E. Hain Ist die Etablierung einer Internetdienstefreiheit sinnvoll?, K&R
2012, 98 (101 ft.); wohl auch Paal/Hennemann Meinungsbildung (Fn. 173), 641 (648). Fiir
eine unklar bleibende ,,Wirkungsorientierung® ohne Aufgabe der Differenzierungen des
Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG Hanno Kube Neue Medien — Internet, in: HStR 1V, 3. Aufl. 2006,
§ 91 Rn. 23. Dagegen Stefan Korte Die dienende Funktion der Rundfunkfreiheit, AGR 139
(2014), 384 (388) und, mit Blick auf die Informationsintermediére, Wolfgang Schulz/Kevin
Dankert Die Macht der Informationsintermedidre, 2016, 63; wiederum anders, und zwar
fiir die Ergénzung des Art. 5 Abs. 1 GG um die Internetfreiheit als sechste Kommunikati-
onsfreiheit Wilhelm Mecklenburg Internetfreiheit, ZUM 1997, 525, fiir eine Ergéinzung um
eine Online-Medienfreiheit Max Wellenreuther Pressedhnliche Telemedien 6ffentlich-recht-
licher Rundfunkanstalten, 2011, 54 ff.

177 Vgl. BVerfGE 107, 299 (332); 20, 162 (174); 35, 202 (221 f.); 101, 361 (389); Dieter
Dérr § 69 Rundfunk, in: Hanno Kube/Rudolf Mellinghoff/Gerd Morgenthaler/Ulrich Palm/
Thomas Puhl/Christian Seiler (Hrsg.) Leitgedanken des Rechts, FS Paul Kirchhof, 2013,
741 (748). Siehe auch Frank Schorkopf Staat und Diversitét, 2017.

178 Siehe nur BVerfGE 57, 295 (320); BVerfGE 74, 297 (342, 347), aus neuerer Zeit:
BVerfGE 121, 30 (64); BVerfGE 117, 244 (258 f.). Ein solches einheitliches Grundrecht
wiirde auch fir die etablierte Presse eine stiarker dienende Freiheit bedeuten, als dies bisher
im Vergleich zur Rundfunkfreiheit angenommen wird, siche zu dieser Position etwa Kiih-
ling (Fn. 175), Art. 5 GG Rn. 55.

179 Der Streit um die Aktivitit des offentlich-rechtlichen Rundfunks im Internet wire
dann gleichfalls beendet, siche dazu diese Dimension nicht wiirdigend BGHZ 205, 195; im
Ubrigen siehe etwa Vesting Tagesschau-App (Fn. 175).

180 In diese Richtung wohl auch Friedrich Schoch, der an den jeweiligen Sachbereich
ankniipfen will, so dass verschiedene Intermedidre unterschiedlichen Verpflichtungen
unterliegen konnen sollen, ders. Informationsordnung (Fn. 8), 160 (197, Fn. 189).
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genen Meinungsbildung und -présentation zu sorgen.'®! Diese Strukturen
konnten institutionell greifen, etwa durch offene Beirdte. Sie konnten auch
technische Vorkehrungen treffen, wie eine automatisierte Verlinkung auf
Pluralitdt wahrende andere Inhalte. Auch eine Ausdehnung der Anforderun-
gen des § 54 Abs. 2 S. 2 RStV fiir Telemedienanbieter mit journalistisch-
redaktionellem Angebot, Nachrichten vor der Verbreitung auf Inhalt, Her-
kunft und Wahrheit zu priifen, wire dann moglich.!®? Technisch vorgehen
lieBe sich auch gegen automatisierte Verfdalschungen des Diskurses durch
Social Bots. Je nach Marktanteil und Bedeutung kdnnten einzelnen Infor-
mationsintermedidren oder der gesamtheitlichen Struktur aller Informati-
onsintermedidre Verpflichtungen auferlegt werden.!83 Dies konnte auch die
Angleichung der unterschiedlichen Pflichtenstellungen erleichtern, die der-
zeit bei Konvergenz der Medien zu Friktionen fithren. Die demokratische
Fundierung der Mediengrundrechte wiirde so neu belebt und auf die beste-
henden Fragmentierungen angepasst.

¢) Sozialstrukturen

SchlieBlich fragt sich, ob und wie rechtlich auf Sozialstrukturen einge-
wirkt werden kann, um die Verdnderungsoffenheit der Demokratie fiir ihre
kontinuierliche Existenz und Weiterentwicklung zu sichern. Denn die Mog-
lichkeiten des Rechts sind beschriankt, darauf Einfluss zu nehmen — selbst
wenn man dem Bdckenforde’schen Diktum nicht folgen mag. Sie sollen
dem direkten Zugriff auch entzogen sein, denn Verfassungsleben ist in einer
Demokratie nicht heteronom zu gewihrleisten.!8* Recht kann andererseits
dazu beitragen, die sozialen und gesellschaftlichen Begegnungs- und Treft-

181 Wie problematisch die gegenwértige Sicherung von Pluralitit ausgestaltet ist, zeigte
sich etwa bei der Absetzung eines Chefredakteurs im offentlich-rechtlichen Fernsehen,
siehe dazu etwa Christian Kirchberg Der Fall Brender und die Aufsicht iiber den 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk, 2012; Thomas Heinicke ,,Mainz bleibt Mainz“? Das ZDF und die
causa Brender, KritJ 43 (2010), 458. Kritisch frith auch schon Stolleis Parteienstaatlichkeit
(Fn. 26), 7 (23 f.).

182 Suchmaschinen und soziale Netzwerke trifft diese Pflicht mangels journalistisch-
redaktionellem Angebot tatbestandlich derzeit nicht, siche Paal/Hennemann Meinungsviel-
falt (Fn. 114), 76 (77); die Verpflichtung zu Objektivitit und Unparteilichkeit der Berichter-
stattung, zu Meinungsvielfalt und Ausgewogenheit der Angebote wire dann jedenfalls
teilweise enthalten.

183 Schon jetzt trennt das Rundfunkrecht zwischen einer gesamtheitlichen Verpflichtung
des privaten und einer individuellen Verpflichtung des offentlich-rechtlichen Rundfunks;
siche zur unterschiedlichen Eingriffsintensitit von Binnen- und AuBlenpluralismus nur Kiikh-
ling (Fn. 175), Art. 5 GG Rn. 82. Dies kann und muss weitergedacht werden.

184 Vel. Rudolf Smend Verfassung und Verfassungsrecht, in: ders. (Hrsg.) Staatsrechtli-
che Abhandlungen und andere Aufsitze, 3. Aufl. 1994, 119 (195); Grimm Ursprung und
Wandel (Fn. 36); vgl. auch BVerfGE 44, 125 (142).
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rdume zu 6ffnen und offen zu halten, um Fragmentierungen und demokrati-
sche Verdnderungsimpulse zu bewahren.

Konkret anregen mdchte ich hier zwei Verdnderungen, eine grundrechts-
dogmatische, die eine Verdnderung der rechtlichen Rationalitit bedeutete,
und eine fiir den Bereich der schulischen Bildung, Art. 7 GG, mittels des-
sen Variation als Instrument zur Bewaltigung von Fragmentierungen einge-
setzt wird.

aa) Demokratiestirkende Grundrechtsdimension

Grundrechte fundieren seit jeher die Demokratie.'$> Schon das frithe
Verfassungsrecht hat die Bedrohung der demokratischen Grundlagen durch
die automatisierte Datenverarbeitung als wesentliche Motivation fiir das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung identifiziert.!%¢ Hier ist wei-
terzudenken: Grundrechte miissen wir insgesamt demokratisch begreifen.!®’
Die Grundrechte sind verstarkt im Sinne von Demokratie, politischer Teil-
habe, Entfaltung von Autonomie und eben der Bewahrung der Treffraume
zu gewichten. Dies erstreckt sich einerseits auf eine demokratieférdernde
objektiv-rechtliche Konturierung, die bis zur Schutzpflicht erstarken
kann, andererseits auf die Ausgestaltung von praktischer Konkordanz und
Wesensgehaltsgarantie aus Art. 19 Abs. 2 GG, damit die Verinderungs-
offenheit der Demokratie und deren prozedurale Bewdltigung von Frag-
mentierungen und Wandel ermdglicht bleibt. Gerade die Grundrechte, die
Sozialstrukturen rechtlich iiberformen, sind davon besonders erfasst, aber
auch die eben angesprochene Erweiterung der Medienrechte zur Sicherung
von Pluralitét, Treffriumen und Manipulationsfreiheit ist dafiir beispielhaft.

Dies fiihrt auch zu einem Schutz vor fortschreitender Personalisierung
bis hin zum staatlichen Citizen Score:'3® Demokratie konstituierende Frei-
heitsrechte wie das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, Mei-
nungs-, Presse-, Rundfunk-, Telekommunikations- und Informationsfrei-
heit'¥® miissen den Einzelnen vor den Wirkungen von Personalisierung

185 Hesse Grundziige (Fn. 24), Rn. 161.

186 Vgl. nur BVerfGE 65, 1 (43) fiir den Schutz der informationellen Selbstbestimmung.

187 In diese Richtung, allerdings eng unter Betonung des Minderheitenschutzes und
weniger der Verdnderungsoffenheit Lepsius Rechtswissenschaft (Fn. 32), 157 (183 ff.); fiir
die Meinungsfreiheiten Horn Erosion (Fn. 81), 413 (416). Siche auch Horst Dreier Dimen-
sionen der Grundrechte. Von der Wertordnungsjudikatur zu den objektiv-rechtlichen
Grundrechtsgehalten, 1993, 54.

188 Siehe oben IV. 2. d).

189 Speziell die konstituierende Bedeutung der Meinungsfreiheit fiir die Demokratie her-
vorhebend BVerfGE 7, 198 (208); 62, 230 (247); 76, 196 (208); vgl. auch Dreier Dimensi-
onen (Fn. 187), 38; Grzeszick in: Maunz/Diirig (Fn. 27), Art. 20 Rn. 17; Kotzur Wettbe-
werbsordnung (Fn. 44), 173 (202).
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bis hin zu den ,chilling effects“!% einer umfassenden Uberwachung und
Einordnung'®! wirkungsvoll schiitzen. Algorithmendominanz, fehlender
Nachvollziehbarkeit der damit geschaffenen Aussagen und informatio-
nellen Machtungleichgewichten ist entgegenzuwirken. Damit wird das
Individuum in demokratischen Strukturen geschiitzt. Die vom Bundesver-
fassungsgericht schon vielfach angemahnte, allerdings bisher noch nicht
ernsthaft {iberpriifte Verhinderung einer umfassenden Ausforschung der
Biirger'”? konnte dazu beitragen. Angst begegnet man durch Offenheit,
nicht durch Kontrolle. Der EuGH hat sich hierzu bereits mehrfach in diese
Richtung positioniert.'? Dariiber hinaus kann eine effektive Zugangs-, Ver-
fahrens- und Ergebniskontrolle von Datenauswertungen und -verwendun-
gen ein Ubriges tun. In der Konsequenz mag das dazu fithren, dass z.B.
die Freiheitlichkeit aus Art. 12 GG zur Verwendung von Big Data einge-
schrankt werden muss, weil ansonsten die demokratische Fundierung des
demokratischen Gemeinwesens gefihrdet wire.

bb) Schule und Bildung

Die Wechselbeziiglichkeit von Fragmentierungen und Wandel in der
Demokratie kann schlieBlich durch die rechtliche Ausgestaltung der Begeg-
nungs- und Treffrdume speziell in der Schule'** gewahrt werden.!®

19 Diese Uberlegung findet sich schon in BVerfGE 65, 1 (43).

Gerade in Bezug auf den Einsatz von Instrumenten der Digitalisierung etwa Simon
Assion Uberwachung und Chilling Effects, in: Telemedicus e.V. (Hrsg.) Uberwachung und
Recht. Tagungsband zur Telemedicus Sommerkonferenz 2014, 2015, 31 ff. Diverse Studien
zur Wirkung der digitalen Uberwachung und chilling effects finden sich etwa bei <https://
www.{reitag.de/autoren/netzpiloten/massenueberwachung-zeigt-soziale-folgen>. Aus der
umfangreichen datenschutzrechtlichen Literatur siehe Sandfuchs Privatheit (Fn. 49), 30 ff.,
63; Martin Diesterhéft Das Recht auf digitalen Neubeginn, 2014, 117 ff.; Markus Oer-
mann/Julian Staben Mittelbare Grundrechtseingriffe durch Abschreckung?, Der Staat 2013,
630 (644); kritisch Yoan Hermstriiwer Informationelle Selbstgefdhrdung, 2016, 45 ft;
Christian Rath Karlsruhe und der Einschiichterungseffekt — Praxis und Nutzen einer Argu-
mentationsfigur des Bundesverfassungsgerichts, KJ 2009, Beiheft 1, 65, 70, der gar fest-
stellt, dem Argument fehle ,,jede Empirie; siche insgesamt zum Phédnomen des Abschre-
ckungseffekts Julian Staben Der Abschreckungseffekt auf die Grundrechtsausiibung, 2016.

191 Diese sind nachweisbar und dem Individuum zumeist auch bewusst, weil es ja um
die Gruppenbildung weifl — anders die oben geschilderten verborgenen Wirkungen von
Gruppenbildung und Personalisierung. Insofern sind chilling effects noch die rechtsstaat-
lich einhegbaren, weil erkennbaren Eingriffe.

192 Zu diesem Kriterium siehe etwa BVerfGE 141, 220 (280); 130, 1 (24); 109, 279 (323).

193 Siehe nur FEuGH, ECLL:EU:C:2014:317 - Google Spain; EuGH,
ECLI:EU:C:2015:650 — Safe Harbor; EuGH, ECLI:EU:C:2014:238 — Vorratsdatenspeiche-
rung.

194 Die Aufrechterhaltung sozialer Treffraume kann sich schlieBlich aber auch in andere
Bereiche erstrecken. Die verbindende Wirkung von Sport, von breitenwirksam oder sozial
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Schule ist der zentrale Treffraum, in dem die demokratische Verande-
rungsoffenheit erlernbar ist. Das Bildungsumfeld, das Schule erschlief3t, ist
daher gezielt offen und variabel zu halten; Verfestigungen von Fragmentie-
rungen — wohlgemerkt nicht die Variabilitét als solche — diirfen nicht unter
staatlicher Aufsicht verstiarkt werden.!%

Auch hier wirkt sich die eben herausgearbeitete demokratische Dimen-
sion der Grundrechte aus: Das Ergebnis des Bildungsprozesses darf keine
Defizite erwarten lassen, auch nicht in Hinblick auf die Erfahrungswirk-
lichkeit sozialer Treffraume.!®” Daher diirfen Fragmentierungen des Schul-
systems insbesondere durch private Schulen, die das Grundgesetz richti-
gerweise zundchst zuldsst,'”® diese Treffraiume nicht verengen. Dazu kann
etwa beitragen, dass innerhalb der fragmentierten Bereiche Pluralitit gelebt
werden muss. Zugangsdifferenzierungen und Auswahlkriterien miissen
sich daran orientieren, dass Separierung durch Schulwahl eng begrenzt
bleibt. Dies hat das Bundesverfassungsgericht schon lange fiir wirtschaft-

tatigen Vereinen ist ldngst anerkannt, hierzu etwa Nancy Fussan Die Einbindung Jugendli-
cher in Peer-Netzwerke: Welche Integrationsvorteile erbringt die Mitgliedschaft in Sport-
vereinen?, Zeitschrift fiir Soziologie der Erziehung und Sozialisation, 2006, 383 ff. Dies
kann durch den gesamten Handlungskanon des Rechts einschlielich vermehrter steuerli-
cher Begiinstigung derjenigen, die sich hier engagieren, geschehen — bis hin dazu, dass sol-
che sozialen Treffriume vom Staat gezielt in ihrem Erhalt und ihrer Zugénglichkeit zu
schiitzen sind. Vgl. dazu auch die Uberlegung, dass die Demokratie zwar einerseits kompli-
zierter als jede andere Staats- und Herrschaftsform ist, aber nur bestehen kann, wenn ihre
Grundsitze und Mechanismen den geistigen Horizont des Durchschnittsbiirgers nicht iiber-
steigen. Wenn aber die Demokratie als sehr einfach hingestellt wird, schadet diese Uberver-
einfachung ihr mehr als ihr zu niitzen, vgl. Giovanni Sartori Demokratietheorie, 1992, 23.
Diese Uberlegung wird daher als ,,Sartori-Kriterium* oder ,,Sartori-Paradox* bezeichnet,
vgl. Manfred Schmidt Demokratietheorien. Eine Einfiihrung, 5. Aufl. 2010, 500.

195 Dazu zahlt auch, explizites und implizites Wissen in der Gesellschaft zu strukturieren
und zuginglich zu machen und somit zu der sachlichen Fundierung des Diskurses Instru-
mente der Bewiltigung bereit zu stellen, vgl. Karl-Heinz Ladeur Soziale Epistemologie der
Demokratie, 2009, 247.

196 Hierzu gehort auch der Bereich des sog. Homeschooling, der den Anforderungen an
ein Offenhalten von Treffrdumen nicht geniigen kann. Hier iiberlagert dann die Demokra-
tiefestigkeit das elterliche Erzichungsrecht. Sieche zum Homeschooling und seinen rechtli-
chen Problemlagen etwa die Beitrdge in Franz Reimer (Hrsg.) Homeschooling. Bedrohung
oder Bewihrung des freiheitlichen Rechtsstaats?, 2012; Frauke Brosius-Gersdorf Religios-
weltanschauliches Elternrecht versus staatliches Schul- und Wichteramt, ZevKR 61
(2016), 141; kritisch unter dem Blickwinkel der Auspridgung von Segregation Thomas Lan-
ger Parallelgesellschaften: Allgemeine Schulpflicht als Heilmittel?, KritV 2007, 277 ff.

197 Zu diesem Kriterium BVerwGE 90, 1 (10 f.); 112, 263.

19 Das Grundgesetz unterscheidet zwischen oOffentlichen und privaten Schulen
(Abs. 3-5), zwischen Volksschulen und unbenannten anderen Schulen (Abs. 5) sowie zwi-
schen Gemeinschafts-, Bekenntnis- und Weltanschauungsschulen (und unbenannten ande-
ren Schulen [Abs. 5]).
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liche Kriterien verlangt: Nach dem Sonderungsverbot, Art. 7 Abs. 4 S. 2
GG, diirfen die Besitzverhdltnisse der Eltern nicht zum Abgrenzungskri-
terium herangezogen werden.!” Was fiir die privaten Schulen unmittelbar
aus dem Kriterium der Gleichwertigkeit aus Art. 7 Abs. 4 GG folgt,2% fiihrt
dann auch fiir die 6ffentlichen Schulen zu einer aufgewerteten demokratie-
orientierten Schutzpflicht des Staates zusitzlich zu den Anforderungen aus
Art. 7 Abs. 1 GG?! und Abs. 4 Satz 2 GG: Dem Auftrag zur Erfahrbar-
keit von Treffraumen, zum Aushalten von Fragmentierungen und von deren
prozeduraler Bewidltigung konnen offentliche Schulen nur gerecht werden,
wenn sie finanziell, personell und sachlich vergleichbar ausgestattet sind
und echte Gleichwertigkeit zu privaten Einrichtungen besteht. Eine adverse
Selektion im 6ffentlichen Bildungswesen ist strikt zu vermeiden. Bildungs-
ziel ist auch die Demokratiefdhigkeit?? — fiir alle Schiiler aller Schultypen.

V. Fazit und Ausblick

Wir haben gesehen: Fragmentierungen sind im demokratischen Staat
nichts Neues, und sie sind fiir ihn nichts Bedrohliches: Wer sich Fragmen-

199 BVerfGE 75, 40 (64); 90, 107 (115, 119).

200 BVerfGE 90, 107 (122); BVerwGE 90, 1 (5); Matthias Jestaedt Schule und aufer-
schulische Erziehung, in: HStR VII, 3. Aufl. 2009, § 156 Rn. 56; Markus Thiel in: Sachs
(Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 7. Aufl. 2014, Art. 7 Rn. 68.

201 Man mag zwar in Abs. 1 lediglich eine organisationsrechtliche Regelung sehen,
jedenfalls Abs. 4 Satz 2 enthilt aber das Gleichstellungsgebot. Dieses sollte urspriinglich
schlecht ausgestattete Privatschulen verhindern, ist aber allgemein zu verstehen, dass staat-
liche und private Schulen vergleichbar ausgestattet sein miissen. Zudem trifft den Staat die
Pflicht, die Schulen ordnungsgeméaf auszustatten, wenn er von der Schulaufsicht und dem
damit nach h.M. korrespondierenden Erziehungsauftrag (der dem elterlichen Erziehungs-
recht aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG ,,gleichgeordnet™ ist, vgl. BVerfGE 34, 165 [182 f.]; 47, 46
[71]; 52, 223 [235 f.]; Hans Hofmann in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke [Fn. 27],
Art. 7 Rn. 16; sieche auch Arnd Uhle in: Epping/Hillgruber [Hrsg.] BeckOK GG, 34. Edi-
tion 2017, Art. 7 Rn. 21; mit besonderer Betonung auf der ,,Integrationsfunktion in der poli-
tischen Gemeinschaft” und der Erziehung zum ,,miindigen Biirger in der Demokratie* Mar-
kus Kotzur in: Stern/Becker [Fn. 172], Art. 7 Rn. 25; Hans-Ulrich Evers Die Befugnis des
Staates zur Festlegung von Erziechungszielen in der pluralistischen Gesellschaft, 1979,
54 ff.; als ,, Konsequenz seiner elementaren Aufgabe, die Gesellschaft zur politischen Ein-
heit zu integrieren Wolfgang Loschelder Schulische Grundrechte und Privatschulfreiheit,
in: HGR IV, 2011, § 110 Rn. 34) Gebrauch machen.

202 Djes wird in den Bundesldndern auch durchaus anerkannt, sieche z.B. Art. 11 LVerf
NRW, wonach Staatsbiirgerkunde und staatsbiirgerliche Erziehung verpflichtende Aufgabe
der Schulen ist; dhnlich auch z.B. Art. 131 LVerf Bayern, wonach ,,im Geiste der Demokra-
tie” zu erziehen ist.
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tierungen und dem ihnen innewohnenden Verdnderungspotential nur als
Problem néhert, droht zu versteinern.

Die Demokratie des Grundgesetzes setzt Fragmentierungen fiir ihr
Funktionieren voraus, und dies gilt auch fiir ihre Kontexte. Damit sind sie
offen fiir bestdndigen Wandel, Anpassung und fiir die Nutzung der positi-
ven Effekte von Fragmentierungen. Eine Vielzahl von Instrumenten zum
Umgang damit steht zur Verfiigung. Aus dieser Wechselbeziiglichkeit von
Vielfalt und System schopft die demokratische Gesellschaft ihre Kraft und
ihre Stabilitdt im bestdndigen Wandel. Daher ist Machtungleichgewichten,
Ausforschung, flichendeckender Uberwachung und bestindiger Persona-
lisierung der Leistungen und Angebote im freiheitlichen Staat entschieden
entgegen zu treten. Im Interesse der Verdnderungsoffenheit und der Nutz-
barmachung der positiven Kréfte von Fragmentierungen miissen die physi-
schen, virtuellen und kommunikativen Begegnungs- und Treffrdume nach-
driicklich und friihzeitig offen gehalten werden.

Dies ist keine leichte Aufgabe, und es ist nicht allein eine Aufgabe des
Rechts und des Staatsrechts. Aber es ist eine besonders wichtige Aufgabe
des demokratischen Staates und seiner Kontexte.



Leitsditze der 1. Referentin iiber:

Kontexte der Demokratie:
Parteien, Medien und Sozialstrukturen

1 Einleitung
1I.  Fragmentierungen: Begriff und analytische Kategorie

(1) Der Begriff der Fragmentierungen ist erstaunlich unscharf. Vor
allem in den Medienwissenschaften, der Soziologie und der Parteienfor-
schung ist er negativ konnotiert.

(2) Fiihrt man die verschiedenen Ansdtze auf der analytischen Ebene
zusammen, dienen Fragmentierungen als Beschreibung und Analyseinstrument
fiir die Wechselbeziehungen zwischen Einzeleinheiten und dem Gesamtsystem.

(3) Das Spannungsfeld von Einzelkomponenten und Gesamtheit ldsst
sich dann fruchtbar begreifen als Impulsgeber fiir die Befassung mit Verdn-
derungen. Fragmentierungen sind ein wichtiger Treiber von Verdnderung
und Dynamik in der Gesellschaft und im demokratischen System.

IIl. Fragmentierungen und Verdnderungsoffenheit als Merkmal
der Demokratie des Grundgesetzes

(4) Ein solches Verstindnis von Fragmentierungen zeigt fiir die Demo-
kratie des Grundgesetzes und ihre Kontexte: Demokratie ist auf die
Bewdltigung von Fragmentierungen und dadurch entstehenden Wandel
nicht nur ausgerichtet, sie setzt ihn voraus. Sie hdlt Institutionen auf der
prozeduralen Ebene zum Umgang mit Wandel vor. Dies gilt auch fiir ihre
Kontexte.

1. Demokratie

(5) Die Demokratie schafft zeitlich begrenzte Legitimation fiir staatli-
ches Handeln. Was regelmdflig neu bestimmt wird, entsteht aus den voran-
gegangenen Fragmentierungen im kontinuierlichen Wandel.
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(6) Demokratie rationalisiert Entscheidungen. Dahinter steht ihr diskur-
siver Charakter: Verschiedene Positionen kénnen zu wechselnden Entschei-
dungen fiihren; im demokratischen Gemeinwesen vorgehaltene Treffrdume
ermdéglichen dies.

(7) Demokratie erméglicht dem Souverdn eine zumindest teilweise
Auswahlentscheidung des Entscheidungs- und Fiihrungspersonals nach
Art. 38 GG. Dies geht einher mit der Durchsetzung inhaltlicher Ver-
dnderungen.

(8) Das Mehrheitsprinzip als demokratische Entscheidungsregel setzt
bestindig wiederkehrende Fragmentierungen voraus und tiberfiihrt diese in
Verdinderungspotentiale.

(9) Das Mehrheitsprinzip befordert die — im Rahmen der Verfassung
geltende — inhaltliche Offenheit der Demokratie. Demokratie kennt kei-
nen absoluten Wahrheitsanspruch, und sie ist offen fiir Irrtum und fiir neue
Erkenntnisse, also auch fiir eine daraus resultierende Verdnderung.

(10) Die Demokratie des Grundgesetzes ist neben der Allgemeinen
Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG eng mit den Informations- und
Meinungsgrundrechten (insb. Art. 5 GG) verbunden, die sdmtlich die
Moglichkeit der Verdnderung aus sich gegeniiberstehenden Meinungen
erdffnen.

(11) Daher ist Demokratie ein sich bestindig wandelndes, adaptives
und selbsterneuerndes System. Wegen der Riickbindung an den Souverdn
und der Wahrung der Minderheitenrechte liegt ihr die bestindige Besorgnis
zugrunde, die Fragmentierungen aufgreifen und positiv nutzen zu kénnen.
Dabei geht es um prozedurale institutionelle Begleitung.

(12) Demokratie stellt Institutionen bereit, die Verdnderung begleiten
und bewidiltigen. Stabilisierung eines Systems erfolgt auch dadurch, dass es
sich einem bestindigen Wandel unterwirft.

2. Parteien

(13) Parteien sind ,,fiir das Funktionieren einer demokratischen Ord-
nung des Gemeinwesens unerldsslich* — und dies, obwohl sie aus Eigen-
interesse agieren. Ihre Funktion liegt neben ihren Beitrdgen fiir den poli-
tischen Diskurs in dessen Komplexitiitsreduktion und im Umgang mit
Unsicherheit fiir den Biirger im bestindigen Wettbewerb um die Stimmen
der Wiihler.

(14) Im Wettbewerb grenzen sich Parteien personell und inhaltlich
voneinander ab. Da sie auf Gewinnung von Wdihlern unter sich stindig
verdndernden Rahmenbedingungen abzielen, miissen sie sich selbst bestdin-
dig anpassen.
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3.  Medien

(15) Medien erméglichen Treffrdume, in denen wechselseitige Beein-
flussung und damit Wandel erfahrbar und méglich ist. Medien operieren
aber auch in der stindigen Fragmentierung im Wettbewerb der Meinungen
und Ideen, Darstellungsformen und -formate. Riickkoppelung erfolgt pro-
zedural durch die inhdrente Anforderung der Toleranz: Weil Biirger in der
Demokratie frei und gleich gedacht sind, miissen sie dies auch allen ande-
ren zugestehen.

4. Sozialstrukturen

(16) In der Soziologie werden unter dem Begriff der Sozialstruktu-
ren vielfiltige Wirksamkeitszusammenhdnge beschrieben. Der Bericht
beschrinkt sich auf Sozialstrukturen, die vom Recht anerkannt, gefordert
oder zumindest beeinflusst sind. Im Grundgesetz haben eine normative
Verankerung gefunden etwa Bildung und Schule (Art. 7 GG), die Koali-
tionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG), die Existenz sozialer Sicherungs-
systeme (Art. 20 Abs. 1 GG) oder die ortlichen Gemeinschaften (Art. 28
Abs. 2 GG).

(17) Auch hier zeigt sich, dass Fragmentierungen und Verdnderungs-
offenheit vorgestellt sind. Die Bewdltigung erfolgt auch in den Sozial-
strukturen im demokratischen Prozess, also tiberwiegend prozedural, nicht
inhaltlich.

1V, Begleitung von Fragmentierungen durch Recht am Beispiel
der Digitalisierung

1. Anpassungsreaktionen: Gestaltung von Treffrdumen

(18) Anpassungsreaktionen des Rechts zur Bewahrung von Verdnde-
rungsoffenheit konnen sehr verschieden ausfallen, z.B. Ignoranz, Trans-
formation an einzelnen Bruchstellen, Einfiihrung neuer/Aufrechterhaltung
paralleler Rationalititen, neue Funktionen bestehender Institutionen.

(19) Demokratische Anpassungsleistungen auf Fragmentierungen
bediirfen Umstdnde, die eine Auseinandersetzung mit den Verdnderungsim-
pulsen ermoglichen. Zentrale Voraussetzung fiir die bestindige prozedurale
Bearbeitung in der Demokratie sind offene — physische, virtuelle und vor
allem diskursive — Raume, um die Wechselwirkung zwischen Gesamtsystem
und den Einzeleinheiten zu erhalten.
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2. Digitalisierung als Ursache von Fragmentierungen
a) Digitalisierung und Personalisierung

(20) In der Digitalisierung werden Informationen bindr codiert. Des-
halb sind Vorhaltung, Transport, Verkniipfung und Weiterverarbeitung
einfach, schnell und preiswert. Algorithmen machen Zusammenhdnge und
Erkenntnisse sichtbar, die in der analogen Welt wegen kognitiver und tech-
nischer Grenzen nicht ermittelt werden konnen.

(21) Digitalisierte Personalisierung erlaubt nicht nur eine FEigen-
Fragmentierung der Nutzer, sondern auch eine Fremd-Fragmentierung
durch die Anbieter im Hinblick auf die dem Nutzer zugdnglich gemachten
Optionen. Der Mdoglichkeitsraum des Einzelnen wird dadurch vorher- und
fremdbestimmt.

b)  Parteien

(22) Die digitalisierte Kommunikation und die Personalisierung fiihren
zu einer Entleerung der Willensbildungsfunktion der Parteien. Der Gewinn
der Selbstermdchtigung des Biirgers geht mit dem Verlust der Fremder-
mdchtigung der Parteien einher.

(23) Daher kénnen sich Extrem- und Splitterparteien besonders gut
entwickeln. Ein Meinungs- und darauf aufbauend Parteienwettbewerb ist
aber auch hier immer noch moglich — die Reaktion auf Digitalisierungs-
effekte obliegt den Parteien.

(24) Allerdings liegt der Einsatz von Instrumenten zur Entscheidungs-
beeinflussung auf der Basis von Personalisierung durch die Parteien selbst
nahe und entspricht der Realitdt. Automatisierte und personalisierte Kom-
munikation kann Wihler gezielt in Fragmentierungen drdngen. Der Verdin-
derungsimpetus kann im demokratischen System nicht mehr wahrgenom-
men werden.

¢) Medien

(25) Die Filter- und Distributionsfunktion der Medien verfliichtigt sich
ebenso wie die Fihigkeit, die offentliche Diskussion zu prdgen. Infrastruk-
tur, Format, Plattform und Inhalt verschwimmen, Nutzer erhalten fragmen-
tierende Optionsrdume. Die technisch bedingte Beschrdnktheit ergibt eine
Fehlsteuerung der offentlichen Meinungsbildung, in der es an Referenz- und
Reibungspunkten mit anderen Ansichten, Lebensformen und ihren Auswir-
kungen fehlt.
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d)  Sozialstrukturen

(26) Personalisierung ermdglicht einseitige Entscheidungsbeeinflus-
sung des Biirgers. Die Sortierung und konsequente Herausbildung von Par-
allelwelten wird zum Kernelement einer digitalisierten Gesellschaft.

(27) Entscheider aller Art einschlieflich des Staates haben die Mog-
lichkeiten der planvollen, einseitigen Separierung von Biirgern und Kunden
erkannt. Formen von Predictive Policing und konkrete Wahlbeeinflussung
zeigen, dass Digitalisierung bedacht zur Herstellung von Fragmentierun-
gen genutzt wird, die aber nicht mehr in Verdnderungspotentiale transferiert
werden kénnen.

3. Rechtliche Gestaltung von Fragmentierungen
a) Parteien

(28) Digitalisierung bietet einfache, schnelle und neue Kommunikati-
onsmaéglichkeiten, die von den Parteien bisher kaum genutzt worden sind.
Spontane und bindre MeinungsdufSerungen diirfen die Letztentscheidungen
auf der Basis wohl erwogener Argumente nicht bestimmen.

(29) Der Problembereich der Manipulationsgefahr auf der Basis von
Personalisierung kann mit den Mitteln des ordnenden Wettbewerbsrechts
adressiert werden. Politische Willensbildung muss alle dhnlich erreichen
konnen, sie darf den politischen Diskurs nicht verfilschen. Social Bots etwa
sind ebenso unzuldssig wie die konsequente automatisierte Ansprache
einzelner Biirger auf der Basis personalisierter Datenauswertung.

b) Medien

(30) Da die Teilhabe an den Angeboten des Internets zunehmend alter-
nativios wird, ist die Personalisierung des Zugangs und der Nutzung prob-
lematisch auch fiir das Funktionieren der Demokratie.

(31) Mittels Erweiterung der Mediengrundrechte kann der Verdn-
derungsimpuls der Fragmentierungen integriert werden. Mit Blick auf
Art. 11 Abs. 2 GR-Charta und Art. 10 Abs. 2 EMRK ist der Schutzbereich
des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG auf die Informationsintermedicdre des Inter-
nets auszudehnen und auch die Trennung von Presse- und Rundfunkfreiheit
aufzugeben. Allerdings entstehen daraus Verpflichtungen an Diversitdt, die
in neuartigen Governance-Strukturen umgesetzt werden kénnen. Die demo-
kratische Fundierung der Mediengrundrechte wiirde so neu belebt.
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c¢) Sozialstrukturen

(32) Recht kann dazu beitragen, die sozialen und gesellschaftlichen
Begegnungs- und Treffrdume zu offnen und offen zu halten, um demokrati-
sche Fragmentierungen und Verdnderungsimpulse zu bewahren.

aa) Demokratiestirkende Grundrechtsdimension

(33) Die Grundrechte sind verstirkt im Sinne von Demokratie, politi-
scher Teilhabe, Entfaltung von Autonomie und eben der Bewahrung not-
wendiger gesellschaftlicher Treffrdume zu gewichten. Dies erstreckt sich
einerseits auf eine demokratiefordernde objektiv-rechtliche Konturierung,
die bis zur Schutzpflicht erstarken kann, andererseits auf die Ausgestaltung
von praktischer Konkordanz und Wesengehaltsgarantie aus Art. 19 Abs. 2
GG.

(34) Freiheitsrechte miissen den Einzelnen vor den Wirkungen von Per-
sonalisierung bis hin zu ,, chilling effects “ wirkungsvoll schiitzen. Algorith-
mendominanz, fehlender Nachvollziehbarkeit der damit geschaffenen Aus-
sagen und informationellen Machtungleichgewichten ist entgegenzuwirken.
Dariiber hinaus kann eine effektive Zugangs-, Verfahrens- und Ergebnis-
kontrolle von Datenauswertungen und -verwendungen ein Ubriges tun.

bb) Schule und Bildung

(35) Schule ist der zentrale Treffraum. Zugangsdifferenzierungen
und Auswahlkriterien miissen sich daran orientieren, dass Separierung
durch Schulwahl eng begrenzt bleibt. Fiir die dffentlichen Schulen fiihrt
eine aufgewertete demokratie-orientierte Schutzpflicht des Staates zu einem
Anspruch auf finanziell, personell und sachlich vergleichbare Ausstattung.
Eine adverse Selektion im offentlichen Bildungswesen ist zu vermeiden.

V.  Fazit






