Gibt es ein Recht der radikalen Demokratie? -
Neun Thesen
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Abstract Die »radikale« Demokratietheorie leidet weniger unter einem institutionentheoreti-
schen Defizit — denn fiir die Konstruktion von Institutionen ist sie begrifflich nicht geschaffen
— sondern unter einer mangelnden systematischen Reflexion des Verhiltnisses von Politik und
Recht in der Demokratie. Diese Hauptthese entfaltet der Beitrag in Form acht weiterer Thesen,
die Maglichkeiten aufzeigen, auch das Recht radikaldemokratisch zu denken.

The »radical« theory of democracy suffers less from an institutional-theoretical deficit —
for it is not conceptually created for the construction of institutions — than from a lack of
systematic reflection on the relationship between politics and law in democracy. The article
unfolds this main thesis in the form of eight further theses, which point out possibilities of
conceiving of the law itself in a radically democratic way.

1. Die »radikale« Demokratietheorie leidet weniger unter einem
institutionentheoretischen Defizit - denn fiir die Konstruktion von
Institutionen ist sie begrifflich nicht geschaffen -, sondern unter
einer mangelnden systematischen Reflexion des Verhaltnisses von
Politik und Recht in der Demokratie.

Die Radikalitit einer Demokratietheorie bemisst sich entweder daran, wie geduldig
sie nach den Fundamenten oder Wurzeln einer Demokratie sucht, oder daran, wie
intensiv sie solche Fundamente der Demokratie infrage stellt.” In der ersten Alter-
native wire eine Demokratietheorie radikal, die sich nicht mit einer bestehenden
oder erdachten besseren Ordnung der Politik zufriedengibt, sondern immer nach
den ideell-geistigen Fundamenten dieser Ordnung fragt und diese schlieflich (bei-
spielsweise) in der Freiheit, Gleichheit oder Wiirde findet. Dagegen witrde die zwei-
te Alternative danach streben, gerade die umgekehrte Unableitbarkeit oder Uner-

1 Mein besonderer Dank gilt Georg Spoo fiir seine weiterfithrenden Kommentare.
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weislichkeit solcher Fundamente einer kontingenten demokratischen Ordnung zu
plausibilisieren. In beiden Fillen kann es der radikalen Variante der Demokratie-
theorie nicht zuvorderst darum gehen, Institutionen zu entwerfen, weil sie stets
»nach unten« oder »in die Tiefe« orientiert ist. Umgekehrt ist es aber nicht ausge-
schlossen, aus »radikalen« Befunden Riickschliisse auf eine den Fundamenten oder
gerade deren Fehlen entsprechende rechtliche Institutionenordnung zu ziehen (vgl.
die Forschungen von Manon Westphal). Da es sich dabei gleichwohl immer um die
mogliche, aber nicht notwendige Folgeoperation handeln wird, kann deren Fehlen
der radikalen Demokratietheorie nicht zum Vorwurf gereichen. Diese erginzt viel-
mehr fast organisch die dominanten Stromungen der Demokratietheorie, die in-
stitutionell-elitentheoretische und die deliberativ-partizipatorische. Wahrend die-
se beiden die staatliche oder gesellschaftliche Formung von Konsens betonen, hebt
die radikale Theorie den Dissens oder die Opposition als demokratisches Zentrum
hervor.

Damit befindet sich die politische Theorie in aufschlussreicher Konsonanz mit
einflussreichen jiingeren Rechtstheorien der Demokratie, wie etwa der Studie »Law
and disagreement« von Jeremy Waldron (1999) oder den in der Stof3richtung dhnli-
chen Kritiken der Verfassungsgerichtsbarkeit bei Ingeborg Maus (Uber Volkssouve-
rinitit, 2011; Justiz als gesellschaftliches Uber-Ich, 2018).%

Wenn auch fehlendes Institutionendenken sonach unverfinglich erscheint,
kann es hingegen problematisch sein, dass eine Demokratietheorie von einer Pri-
misse iiber das Recht und seine Institutionen ausgeht, die nachweislich ignorant
oder gar falsch ist. So wire eine radikale Theoretikerin vorstellbar, die politische
Institutionen gar nicht fiir rechtliche Konstruktionsleistungen hilt, sondern fiir ei-
ne blof3e Ausgeburt des Willens. Denkbar scheint auch, entweder die bestehenden
juristischen Spielriume oder die emanzipatorischen Moglichkeiten der Rechts-
form zu unterschitzen. Beide Fehler der radikalen Theorie wiirden entsprechende
Forschungsunternehmen von Anfang an beeintrichtigen; denn es ist eben nicht
ausgemacht, dass das Recht auf seine institutionenerhaltende Seite zu reduzieren
wire. Zugleich erscheint es notwendig, auch im Zusammenhang eines rein institu-
tionenkritischen Zugangs deren intrikate, konfliktbeladene Zusammenhinge mit
der Rechtsform zu kennen und zu reflektieren.

2 Demgegentlber ist innerhalb des »politischen« Strangs eine »feinere« Trennung von franzo-
sischer Theorie (ausgehend von Claude Lefort und Etienne Balibar) und angelsachsischem
Diskurs (um Ernesto Laclau und Chantal Mouffe) so verbreitet wie verfehlt—beide teilen we-
sentliche Bezugsgrofien, etwa den jungen Karl Marx, und finden in so interessanten Figu-
ren wie Simon Critchley ohnehin zusammen. Ebenso wenig hilfreich ist die Frontbildung von
Neoathenismus und Postmarxismus (Sérensen 2019: 239), weil beide ein ausgepragtes Kon-
tingenzbewusstsein und eine konsequente Ausrichtung an der Selbstbestimmung durchaus
teilen, deren charakteristische Verbindung sie erst zu radikalen Vertretern der Demokratie-
theorie macht.
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Die angedeuteten Fehlvorstellungen tiber das Recht mdgen der zeitgendssi-
schen, teils epigonalen radikalen Demokratietheorie in der Tat mitunter zugrunde
liegen — wenn auch gerade nicht im Werk des grofien Protagonisten Claude Lefort.
Dessen Fruchtbarkeit gerade auch fiir die Rechtswissenschaft hat Isabelle Ley in
ihrer Untersuchung zur »Opposition im Volkerrecht« (2015) eindriicklich demons-
triert. Lefort analysiert namentlich die Bedeutung der Rechtsform gerade der
Menschenrechte fiir eine radikale Demokratiekonzeption. Dabei kommt er zum
Ergebnis, dass moderne Demokratien, an denen der Ort der Macht leer sein muss,
ihren streitbaren Fortschritt zumal durch die Politisierungsleistung der Menschen-
rechte erringen. Dieses Bewusstsein fiir die immanent-kritische Emanzipationskraft
des modernen Rechts der Rechte geht anderen Positionen der radikalen Demokratie-
theorie eher ab, oder das Recht bleibt gar eine totale Blindstelle der Theorie. Daraus
ergibt sich dann ein systematisches Missverstindnis des in der Tat ko-konstitutiven
Zusammenhangs von menschenrechtlichem Recht und demokratischer Politik, der
nicht nur in einem habermasianischen Modell seinen Platz hat. Menschenrechte
»heben« das ordnende Recht demokratischer Staaten nimlich auf eine gleichzei-
tig individualitits- und demokratievertiefende Art »auf« (Wihl 2019). Das Recht
verindert damit in der Radikalmoderne fundamental seinen Charakter. Daneben
driickt sich in der Zeit der Aufhebungsrechte auch eine konstituierende Macht neuen Typs
aus, die eben nicht in einem sterilen Konflikt mit Staat und Rechtsordnung wirke,
sondern mit beiden komplex (und doch dialektisch unaufthebbar, »oszillierend«)
verwoben ist (in diese Richtung Balibar 1993: 99ff.). Aus diesen beiden Befunden
folgt, dass sich keine noch so radikale Demokratietheorie gegenwirtig erlauben
kann, den Faktor Recht zu ignorieren.

2. Normative Ressourcen jenseits des Voluntarismus (Rousseau) und
von Anleihen bei der Asthetik (Ranciere) sollte die radikale
Demokratietheorie nicht in der Ethik, sondern im Recht suchen.

Es nimmt kaum Wunder, dass sich radikale Demokratietheorie bei allem Fokus auf
der Grundlosigkeit des Sozialen und dem Vorrang des Willensmoments der Auto-
nomie vor der »gehorsamsheischenden« Rationalitit auf die Suche nach normati-
ven Ressourcen begeben hat, die dem erkannten oder nur eingebildeten Defizit an
praktischer Vernunft oder zumindest deren Motivationskraft abhelfen sollen. Denn
die Theorie der Demokratie kann nicht die Theorie einer beliebigen Willensherrschaft
sein.

Fiindig scheint man — durchaus naheliegend — in der Ethik werden zu wollen.
Dafiir steht als Vordenker Jacques Derrida (Gesetzeskraft, 1991), der mit einer letzt-
lich kantianischen Gedankenfigur die Unfihigkeit des Rechts, der Forderung der je
erst kommenden Gerechtigkeit vollstindig gerecht zu werden, in einen Primat der
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Ethik in der Demokratie iibersetzt. Simon Critchley greift diese verbreitete Sicht-
weise auf (Unendlich fordernd, 2008) und griindet darauf eine »Ethik der Verpflich-
tung«, die auf der anspruchsvollen Alterititsvorstellung von Emmanuel Levinas auf-
baut. Eine solche »unendlich fordernde« Ethik des Antlitzes der Anderen kann letzt-
lich auch das Ritsel des kantischen Faktums der (reinen praktischen) Vernunft un-
ter demokratischen Bedingungen notwendiger Intersubjektivitit6sen. Mit Humor
soll man eine derartige allseitige Forderung auch real aushalten oder ertragen kén-
nen.

Gegeniiber der Position Derridas stellt die Theorie von Critchley einen grofRen
Schritt nach vorn dar, weil sie die in ihrem quasi-religisen Anspruch meist un-
terschitzte demokratische Subjektivitit mit den ihr addquaten politischen Mitteln
eines »neoanarchischen« Widerstands etwa zeitgendssischer basisdemokratischer
Protestgruppen zusammendenkt. Allerdings fillt sie insoweit hinter Leforts Ein-
sichten zuriick, als sie Rechte hochstens als Mittel oder »Instrumente« ethischer
Forderungen der radikalen Demokratie zu begreifen vermag: »Rechte kénnen daher
als Instrumente der hegemonischen Artikulation in einem politischen Prozess ge-
sehen werden, dessen ethische Motivation in einer ungerechten Situation besteht.«
(Critchley 2008: 132) Ethik wird so zur »anarchischen Metapolitik« (Critchley 2008:
142). Das Recht scheint eher in die Infrapolitik degradiert. Critchley, der ansonsten
eine iiberaus beachtenswerte Theoriekonzeption vorlegt, steht mit der hier erkenn-
baren Unterschitzung des Rechts fiir groRere Teile der Literatur, die mit dem gro-
3en Vordenker Lefort unbewusst oder bewusst gebrochen haben. Mit diesem Bruch
sollte radikale Demokratietheorie wieder brechen, da die Ethik als Kehrseite der Po-
litik noch nichts iiber die Materialitit des Rechts weif3. Diese Materialitit eines in
Rechten aufgehobenen Rechts bildet ein Apriori der demokratischen Politik, sofern
diese tiberhaupt »verfasst« ist — in ihrer Erkenntnis finden ein selbstkritisch-poli-
tischer Sozialismus (auf den Spuren des jungen Marx: Hauke Brunkhorst, Simon
Critchley etc.) und kritische Spielarten des Liberalismus (Courtney Jung, Christoph
Mollers etc.) und Republikanismus (Jiitrgen Habermas, Ingeborg Maus etc.) zusam-
men. Esist zugleich der wahre Grund einer Theorie demokratischer Grundlosigkeit;
denn Menschen- als Authebungsrechte sind im Kern nichts anderes als die kollekti-
ve Konstitution von Differenz.

3. Das Recht hat - neben den Menschenrechten - mit der Figur
der verfassunggebenden, namentlich der verfassungsdeutend-
rechtsetzenden Gewalt solche Ressourcen anzubieten.

Die Menschenrechte bilden einen immanent widerspriichlichen, in diesem Sinne
auch radikal-grundlosen Grund jedes demokratischen Rechts und damit zugleich
der demokratischen Politik. Sie erméoglichen Differenz und Abweichung in einem
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kollektiven Aushandlungsgeschehen voller unauflésbarer innerer Spannungen und
dynamisieren eine stets zu erstarren drohende Politik (niher: Wihl 2019). Allerdings
stellen sie beileibe nicht die einzige solche normative Ressource dar, mit der die ra-
dikale Demokratietheorie ihr »normatives Defizit« kompensieren kénnte. Fiirwahr
ein Wiederginger im Gesprich zwischen Rechts- und Politiktheorie ist die verfas-
sunggebende Gewalt oder konstituierende Macht (constituent power). Die konstituie-
rende Macht oder Gewalt steht auf den ersten Blick fiir den Einbruch der Politik in
eine bereits vorfindliche Rechtsordnung. Sie steht so auf der Seite des Chaos, das in
die Ordnung gebracht wird (vgl. Adorno 1994). Was hat sie aber dann itberhaupt mit
dem Recht zu schaffen?

Herkémmlich wird als konstituierende Macht/Gewalt die verfassunggebende
Gewalt bezeichnet, »die sich in revolutioniren Momenten der Griindung — also
vor allem der Stiftung einer neuen politischen Ordnung und der Verabschiedung
einer neuen Verfassung — manifestiert.« (Celikates 2019: 563). Dabei unterscheidet
Emmanuel Sieyés noch priziser zwischen der autorisierenden Gewalt des pouvoir
commettant und dem sich in einer aufierordentlichen Reprisentativversammlung
bildenden pouvoir constituant (ebd.). Das liuft auf die »Kontingentsetzung« jeder
demokratischen Ordnung hinaus (ebd.). Eine homogen gedachte Nation kann
entgegen Carl Schmitt jedenfalls diese Kontingenz und das mit ihr vermeintlich
einhergehende »Paradox« der Gritndung — dass keine Griindung sich selbst, grund-
los griinden kann — nicht bewiltigen helfen (Celikates 2019: 564). Stattdessen dirfte
man es hier mit einem nur durch Geschichtsschreibung auflosbaren Scheinproblem
zu tun haben.

Wichtiger fiir die radikale Demokratietheorie ist denn auch ein zweiter Strang
der Reflexion tiber konstituierende Macht/Gewalt. Er »begreift die konstituieren-
de Macht als Macht der Menge, als Fihigkeit, im gemeinsamen Handeln Altes um-
zustiirzen und Neues zu schaffen, als fundamentale Kreativitit und Spontaneitit,
die wesentlich agonistisch, also konflikthaft verfasst ist« (Celikates 2019: 565). Die-
ser Strang beginnt nicht erst mit der Grofden Franzdsischen Revolution, sondern
mit den italienischen Stadtstaaten eines Machiavelli und den von politischer Un-
rast erschiitterten Niederlanden Spinozas als Laboren der europiischen politischen
Moderne. Die paradigmatische Fassung hat diese Konzeption in Baruch de Spino-
zas »Politischem Traktat« gefunden. Darin wird die Macht der Menge (potentia mul-
titudinis) zur exklusiven Grundlage und zum steten Widerlager jeder instituierten
staatlichen Macht/Gewalt (potestas). Dieses ontologische Grundmodell der demokra-
tischen Politik befruchtet als gleichsam materialistischere Alternative zum Hege-
lianismus auch das (post)marxistische und radikaldemokratische Denken bis in die
Gegenwart.

Sehr weiterfithrend ist Robin Celikates’ Differenzierung zwischen vier verschie-
denen Varianten des Umgangs mit der Spannung zwischen konstituierender und
konstituierter Macht in der radikalen Demokratietheorie (Celikates 2019: 566f., in
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Anlehnung an Martin Loughlin/Neil Walker und James Tully - ich ordne sie im Fol-
genden um und iibersetze). Danach koénnen — als Extreme — eine These der juris-
tischen Einddmmung mit Prae fir die Politik der Verfassung und eine Souverinitiits-
oder Selbstermichtigungsthese mit Prae fiir die Politik der Insurrektion bzw. des
Aufstands sowie — unterschiedlich »vermittelnd« — eine These der Gleichurspriing-
lichkeit und wechselseitigen Artikulation und eine Untrennbarkeitsthese von konsti-
tuierender und konstituierter Macht unterschieden werden.

Juristische Eindimmung bedeutet einen je im Einzelnen deklinierbaren Vor-
rang rechtlicher Ordnung vor der verwirklichten Phantasie spontaner Durchbriiche
dieser Ordnung. Kritik durch Neukonstitution hitte sich dann strikt in vorherbe-
stimmten Formen zu halten: innerhalb der Pressegesetze, des Rundfunkstaatsver-
trags, strafgesetzlich nicht missbilligter Aktionsformen etc.

Demgegeniiber wiirde souverine Selbstermachtigung bedeuten, dass gegen ei-
ne etablierte Verfassungsordnung eine freie Formenwahl effektiver Mittel besteht,
unter Umstdnden bis hin zu gewaltsamen Mitteln des Umsturzes. Erst darin kime
eine Demokratie radikal zu sich.

Die vermittelnden Positionen unterscheiden sich stark nach der expliziten oder
impliziten Natur der ausgeiibten konstituierenden Macht. Bei den impliziten For-
men resultiert aus den eher mikropolitischen Mitteln ein kaum trennbares Ineinan-
der von Neukonstitution und Verfestigung. In der expliziten Variante spielen auch
ausdriickliche und auf Effekt angelegte, teils groRmafistibliche Interventionen ei-
ne Rolle, ohne dass aber die Verfassungsordnung als solche — gleichsam als »Grund-
ordnung« — in Frage stiinde. Bestehende Regeln werden offen und offensiv infra-
ge gestellt, aber mit dem Ziel, nur einzelne Regeln — vielleicht auch Verfassungsbe-
stimmungen - zu verdndern. Typische Handlungsformen des Gleichurspriinglich-
keitsregisters wiren Varianten des gewaltlosen Widerstands oder das mannigfalti-
ge Instrumentarium des zivilen Ungehorsams. Hier pochen die Akteurinnen letz-
ten Endes auf die strikt symmetrische juristische Behandlung der Staatsgewalt und
der tiberaus heterogenen »Menge« der Biirgerinnen gemif dem Leitgedanken der
Gleichurspriinglichkeit und Wechselseitigkeit — unter Beachtung der als »Aufhe-
bungsrechte« zuverstehenden Grund- und Menschenrechte auf politische Kommu-
nikation, Versammlung und Vereinigung, die neben geistigen stets auch kérperlich-
pressierende Momente aufweisen diirfen.

In der Bilanz wird man festhalten kénnen, dass reale demokratische Verfas-
sungsordnungen stets zwischen der These der juristischen Eindimmung und der
These der Gleichurspriinglichkeit hin und her schwanken, wihrend die Souve-
rinititsthese juristisch in aller Regel abgelehnt wird — mit den unmafigeblichen
Ausnahmen sogenannter »Widerstandsrechte«, die aber ein konstitutionelles
Schattendasein fristen (vgl. Art. 20 Abs. 4 Grundgesetz). Die Untrennbarkeitsthese
wiederum, etwa in der von Celikates angefiithrten Ausprigung der Foucault’schen
Machtanalytik, ist an den juristischen Diskurs kaum anschlussfihig, weil das Recht
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»formal sein will« (Stanley Fish). Mit der mangelnden Explizitheit mikropolitischer
Formen — man denke an eine durchschnittliche Dragperformance in Westeuropa
— kann das Recht wenig anfangen, ohne dass das per se gegen derart kleinteilige
»Politiken des Widerstands« spriche.

4. Die verfassunggebende, konstituierende Gewalt ist weder im
Hintergrund latent vorhanden noch bricht sie allein in
revolutionaren Ereignissen hervor, sondern sie verwirklicht sich
offen und permanent als verfassungsdeutende Gewalt mit Einfluss
auf den Rechtsetzungsprozess.

Mit der eben ausgefiithrten Heuristik im Kopf ldsst sich das Feld gingiger Formen
der demokratischen Praxis bis hin zur Subversion schon gut kartieren. Meilenweit
ist man dann jedenfalls vom immer weniger gingigen Rest-Schmittianismus im
deutschen Verfassungsrecht entfernt. An die Stelle Schmitts sollte folglich Spino-
za treten konnen. Und dennoch: eine Rechtstheorie (oder juristisch informierte
Theorie) der radikalen Demokratie sollte sowohl zu den revolutiondren Anfingen und
Enden einer Verfassungsordnung eine sorgsamer entwickelte Position beziehen
als auch sich der eben nicht, mystifizierend, blof} latent vorhandenen, sondern
sich potentiell permanent offen aktualisierenden Macht der Menge als reale verfassung-
gebende Gewalt oder konstituierende Macht stirker bewusst werden. Die Macht
dieser Menge realisiert sich konkret als Macht zur Verfassungsdeutung (mit anderer
theoretischer Einbettung als Pionier: Hiberle 1975). Diese Verfassungsdeutung
ereignet sich in duflerst verschiedenartigen Gestalten, nimmt aber stets Einfluss
auf den Rechtssetzungsprozess im Sinne der Evolution legaler Sittlichkeit in Marke,
Staat und Zivilgesellschaft, die sich jederzeit auch in positiven Rechtsinderungen
niederschlagen kann.

5. Diese Verwirklichung geschieht in »radikaldemokratischen«
politischen Handlungen, die erst das Verfassungsrecht
ermdglicht und denen erst das Verfassungsrecht
demokratische Bedeutung verleiht.

Im Sinne der oben dargelegten Gleichurspriinglichkeits- oder Wechselwirkungs-
these bedarf es einer politischen Handlung, die verfassungsrechtlich einen be-
stimmbaren Status hat. So kommen namentlich all solche Aktionsformen des
Protestes in Betracht, die sich mit mehr oder weniger Miithe als Ausiibung verfas-
sungsmiflig garantierter politischer Freiheiten deuten lassen. Just diese juristische
Einordnung, Integration, die aber keine Assimilation an ein je schon etabliertes
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Formen- und Regelwerk beinhaltet, verleiht den entsprechenden Aktionen einen
tiber die spontanen Kommunikationsgehalte hinausgehenden demokratischen
Sinn.

Das Paradebeispiel bilden hier die als Ausitbung der Versammlungsfreiheit an-
erkannten oder zumindest unschwer anerkennungsfihigen Formen der Blockade
oder Besetzung. Aber grundsitzlich sind hier der Phantasie der konstituierenden
Macht nur wenige Grenzen gesetzt — die meisten Formen des gewaltlosen, zivilen
Widerstandes im Sinne des uniibertroffenen Katalogs von Gene Sharp (1973) dirf-
ten in Betracht kommen, weil sie als demokratische Praxen gelten konnen. Denn sie
fallen unter die »Schutzbereiche« der politischen Freiheitsrechte auf Meinungsiu-
Berung, Versammlung, Vereinigung oder Streik. Grenzen miissen hier je in der kon-
kreten Situation unter Beachtung der Menschenrechte als »Aufhebungsrechte« im-
mer wieder neu gezogen werden. Das Recht spielt dann die Rolle des grofRen Weich-
machers und Ermoglichers, der den demokratischen Prozess durch die zwingende
Beachtung der emanzipatorischen Kraft der, auch kollektiv wahrnehmbaren, Indi-
vidualrechte aus der ihm zu oft eigenen Starre erlost. Gerade in dieser Dynamisie-
rung der Politik kann die besondere Leistung der demokratischen (!) Biirgerinnen-
rechte bestehen.

6. Gerade indem das Recht der radikaldemokratischen Praxis Grenzen
setzt, verleiht es ihr Bedeutung.

Uberraschen kann nach dem Gesagten kaum mehr, dass die demokratische Bedeu-
tung den Protesthandlungen gerade nicht »fir sich« zukommt, sondern erst in der
Zusammenschau mit den vom Recht — wegen der eminenten Rolle der Grundrechte
insbesondere hier - je situativ gezogenen Grenzen. Es ist also eine Sache, einen
Streik als Ausiibung einer demokratischen Freiheit zu verstehen; eine andere, die
ihm zukommende radikaldemokratische Bedeutung zu erkennen, die erst aus dem
Balancieren des Protestes auf dem stets schmalen Grat zwischen Legalitit und Ille-
galitat erwichst. Ein Musterbeispiel fiir diesen Mechanismus liefert die Kasuistik
der Sitzblockaden-Rechtsprechung in Deutschland. Wire es nicht in jedem Fall
einer Blockade im Vorhinein unklar, »wie legal« die ganze Aktion eigentlich ist bzw.
wie sie nachtriglich gerichtlich bewertet wird, entfiele ein Gutteil der demokrati-
schen Schubwirkung eines solchen Protestes. Die gesamte Fallgruppe des zivilen
Ungehorsams lebt davon, auf dieser juristischen Rasierklinge zu reiten. Evident
legaler Protest wie regelmifig eine friedliche und angemeldete Versammlung
bleibt gleichsam »juristisch eingedimmt«, so dass die konstituierende Macht als
eigenstindiger Faktor, die potentia multitudinis, letztlich kaum zur Geltung kommt.
Evident rechtswidriger Protest wie gewaltsamer Widerstand ruft unter demokrati-
schen Bedingungen in der Regel so grofie Abwehr in Staat wie Gesellschaft hervor,
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dass man (das heifit, die 6ffentliche Meinung) nicht die Macht der demokratischen
Menge spiiren mag, sondern einen als undemokratisch eingestuften »Mob« am
Werk sieht. Selbstverstindlich sind die Grenzen flieRend und die realen Grenzfille
Legion, etwa bei der Bewertung von Sachbeschidigungen. Entscheidend ist, dass
es nur die juristische Mittelgruppe der Protestintensitit schafft, dasjenige Mafd
an rechtlicher Ambiguitit zu erzeugen, das die verfasste Demokratie immer wie-
der auf ihre eigenen Blindstellen st6f3t und an ihre versteinerten Grenzen treibt.
Der Impetus radikaler Demokratie lebt daher am wirkungsvollsten im »mittleren
Protestsegment« fort. Der gewagte punktuelle Ungehorsam verhilft der verfas-
sungsdeutenden Gewalt (ausfithrliche und aktuelle Analysen, auch zum disruptiven
Gehalt radikaldemokratischen Ungehorsams, in: Akbarian 2023) zumindest immer
wieder kurzzeitig an die Macht. Die Protestierenden deuten dabei stets politische
Freiheitsrechte aus, und das nicht selten kreativ: etwa wenn sie behaupten, dass ein
Zeltlager eine politische Versammlung sei (vgl. Bundesverwaltungsgericht, Urteil
vom 24.05.2022, Az. 6 C 9.20). Der zivile Ungehorsam ist so ein Paradigma der
radikaldemokratischen Praxis, gerade indem er legal unterbestimmt — aber nicht
unbestimmt - ist.

Die iiberaus relevanten Details, etwa unter welchen Voraussetzungen auch
strikt legale Demonstrationen konstituierende Macht entfalten, miissen an anderer
Stelle erdrtert werden.

7. Radikaldemokratische Praxis lebt vom realen Widerspruch zum
Recht. Sie ist das Negative, im Sinne Hegels und Adornos, des
positiven Rechts. Nicht wo das Recht endet, beginnt die Politik,
sondern das Recht bringt aus sich die Politik hervor wie
die Politik das Recht.

Da das mittlere Protestsegment eine radikaldemokratische Praxis darstellt, gerade
indem es stets haarscharf an den Grenzen der Legalitit, gleichsam in der »heiflen
Zone« der Aufthebungsrechte operiert, konstruiert es einen Realwiderspruch zum
jeweils geltenden Recht. Die Protestierenden machen als Demokratinnen vom posi-
tiven Recht einen negativen Gebrauch. Damit treiben sie allerdings die Entwicklung
des Rechts voran. Diese Entwicklung trigt zwar keinen geschichtsphilosophischen
Index, kann also auch Riickschritte im Verhiltnis zur modernen Egalisierungs-
bzw. Gleichfreiheitstendenz mit sich bringen. Allerdings wird die demokratische
Unwahrheit derart regressiver Proteste in der Regel schon frith erkannt und ruft
sogleich spontane Gegenwehr hervor.

Als immanent aufeinander bezogen und untrennbar verwoben erweisen sich
Recht und Politik unter der Geltung des »aufgelosten Ritsels aller Verfassungenc
(Marx), so dass das Recht die Politik hervorbringt wie auch die Politik das Recht.
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Daher entkommt auch die konstituierende Macht dem Recht, zumal dem Recht der
Rechte, keinesfalls. Sie bildet nicht etwa das letzte Refugium der reinen, chaotischen
Politik, so wie das Recht lingst nicht (mehr) nur Ordnung schafft. In zivil-kreativen
Protesthandlungen zeigt sich in nuce, wie Handlungen ihre politische Bedeutung
aus ihrem Austesten der Grenzen des Rechts beziehen, so wie zugleich diese juris-
tischen Grenzen unter anderem durch die verfassungsdeutende Kraft solcher poli-
tischen Akte gezogen werden.

8. Ein sich entpolitisierendes Recht (des Eigentumsaspekts) ist eine
Pathologie, auf die radikaldemokratische Praxis reagiert.

Dabei ist neben den Formen auch der Inhalt des Protests in seiner Bedeutung
zentral vom Recht geprigt. Denn die radikaldemokratische Praxis richtet sich auch
gegen die Entpolitisierung des Rechts und der »reprisentativen« Politik (vgl. Volk
2013). Diese wird aber im Kern durch das Vordringen eigentumsbezogener Aspekte
des Rechts vorangetrieben. Geht man nimlich davon aus, dass das moderne Recht
in seiner temporalen Grundstruktur durch ein notwendig prekires Gleichgewicht
proprietir-vergangenheitsfixierter, kommunikativ-gegenwirtiger und egalitir-
zukunftsoffnender Aspekte oder Momente geprigt ist (zur Begriindung: Wihl
2019: 129fF.), dann besiegelt eine Dominanz des Proprietiren die stabil-ordnungs-
rechtliche Herrschaft der Vergangenheit — eine Anomalie, wenn nicht Pathologie
demokratischer, wandelwilliger Ordnungen — iiber eine auf deren kommunika-
tive Politisierung angewiesene demokratische Gegenwart. Demokratische Praxis
scheint dann gezwungen zu sein, die Radikalitit des veraltenden Rechts durch eine
formale Radikalitit — systematisch an den Grenzen des Rechts — herauszufordern.

9. Der Beritt der radikaldemokratischen Negativitat erschopft sich
nicht im Wagnis des Ungehorsams der Citoyen:nes, sondern umfasst
gerade auch die alltagliche Erstreitung, Gestaltung und Verteidigung
von Riumen der Selbstorganisation, wie sie demokratisch
verstandene Grundrechte ermdglichen (Ridder 1975).

Man sollte sich aber nicht tiuschen: Es ist nicht allein der Protest (mittlerer juristi-
scher Intensitit), in dem die radikale demokratische Praxis zu sich selbst kommt. Es
existiert daneben eine Art radikaldemokratische Normalitit des Alltags. Dieser ist
freilich nicht durch die fiir Marktgesellschaften typische Riickzugstendenz ins Pri-
vate nach einer Phase offentlicher Aufwallung geprigt (vgl. Hirschman 2002). Dem
ungezihmten kapitalistischen Krisenzyklus zieht das radikaldemokratische Recht
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diesseits des politischen Protests die Verteidigung von Riumen und Prozessen vor,
die Negativitit als Erfahrung dauerhaft instituieren.

Bilden realhistorische Krisen und Konflikte die »Antriebsquelle« des geschicht-
lich erkennbaren Wahrheitsfortschritts (Wesche 2011: 219), erfordert Wahrheit (ko-
gnitiv, moralisch etc.) also in der Realitit Negativitit, um an den Tag zu kommen,
so kann es Ziel einer demokratischen Ordnung sein, die sich bereits begrifflich, bon
gré mal gré, der Wahrheit, und hier insbesondere dem Abbau von Selbsttiuschun-
gen (dazu, in Auseinandersetzung mit Hegel u.a.: Wesche 2011: 207ft., 353f.; We-
sche 2018: 51ff.; zur Irrtumsvermeidung: Rosenfeld 2018), verpflichtet, Negativitit
auf Dauer zu stellen und ihr so gleichsam die grausame Spitze zu nehmen. Auch aus
philosophischer Sicht scheint es im Ubrigen die, im unschidlichen Sinne, radikalste
Behauptung in der Demokratie zu sein, dass wahre Werturteile bei fehlendem ur-
spriinglichem Erkenntnisfundament existieren (vgl. zu Letzterem bei Spinoza und
Hegel: Macherey 2019: 67). Wie kann die zur Wahrheitsbergung notwendige perma-
nente Institution der Negativitit gelingen?

Wiederum miissen wir auf das Recht zuriickkommen. Dieses er6ffnet mit der
gegenwartsbezogenen Zeitlichkeit des kommunikativen Moments der Rechte — dis-
sidente Artikulationen, Verkérperungen, Assoziationen freier Menschen — die Mog-
lichkeit einer immanenten Kritik (Wihl 2019: 231ff.), die zugleich immer wieder an
die eigenen Grenzen geht, indem sie iiber das materiell-»spinozistische« Vehikel
derkonstituierenden Macht (vgl. Balibar 2018) die »authebungsrechtliche« Dialektik
von demokratischem Recht und demokratischer Politik auf eine auf Dauer gestellte,
aber stets fliichtige, Emanzipation noch der Politik — (gegen Balibar:) auch diesseits des
Aufstands! - hin 6ffnet. Dabei »6ffnet« zwar die Verfassung, aber es steht allein der
demokratischen Menge (als »Volk, nicht »Masse«!) zu, von dieser Moglichkeit Ge-
brauch zu machen. All dies ist nicht der Beritt der Reprisentation, sondern der nie
ganz eingeldsten Unmittelbarkeit demokratischer Praxis — so das berithmte Konrad-
Hesse-Zitat des Bundesverfassungsgerichts: Versammlungen »enthalten ein Stiick
urspriinglich-ungebindigter unmittelbarer Demokratie, das geeignet ist, den poli-
tischen Betrieb vor Erstarrung in geschiftiger Routine zu bewahren« (Entscheidun-
gen des Bundesverfassungsgerichts, Band 69, 315, 347).

Entscheidend ist es nun, das genannte Zitat pars pro foto zu verstehen. Denn
nicht nur Versammlungen stéren derart den Betrieb, sondern alle Arten politischer
Kommunikation, die sich nicht von vornherein »eindimmenclassen. Es geht daher
einerseits um ein veritables Recht des auf Dauer existenten »dritten Sektors« jen-
seits von Markt und Staat (zum Vereinsrecht vgl. Ley 2022). Dieser dritte Sektor, die
»Zivilgesellschaft«, bedarf der weiteren juristischen Emanzipation, hat dafiir indes
auch alle grundrechtlichen Moglichkeiten. Andererseits haben wir es, etwas weni-
ger institutionell, mit der grundrechtlichen Chance auf sogenannte Freiriume zu
tun, in denen Biirgerinnen die entpolitisierenden Tendenzen der Eigentumsgesell-
schaft durch Méglichkeiten zur Selbstorganisation kontern kénnen. Diese Riume
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erlauben es dann insbesondere auch, Prozesse des »Commoning«, das heif3t der
gemeinsamen Selbstverwaltung von als Allmende verstandenen Giitern (im weiten
Sinne) in einem von Gewinnmaximierung entlasteten Zusammenleben, durch die
freie Wahl adidquater Rechtsformen zu organisieren. War die autogestion bereits der
Schlachtruf des franzdsischen Mai 1968 (vgl. Gilcher-Holtey 1995), hat die Idee doch
im Angesicht der gegenwirtigen sozial-okologischen Transformation augenschein-
lich wenig von ihrer Frische eingebiif3t. Notwendig ist es aus juristischer Sicht dafiir,
die Menschen- und Grundrechte im Anschluss an Helmut Ridder (1975; vgl. die Bei-
trage in Feichtner/Wihl 2022) als konsequent demokratische Garantien individuell-
kollektiver Entfaltungsriume und -prozesse zu deuten, die von Herrschaft entlas-
tet sind. Darin kénnte der genuin juristische Beitrag dazu bestehen, Demokratie
in einem tiberzeugenden Sinne »radikal« zu verstehen. Allerdings wire dann dafiir
Sorge zu tragen, dass innerhalb der so geschaffenen Freiriume Institutionen reifen
konnen, die es mindestens so gut wie der demokratische Staat vermégen, den Men-
schen die Angst vor der Wahrheit zu nehmen. Dafiir sind jedenfalls Regeln fiir eine
performative Dialogdynamik (Wesche 2011: 353f.) ebenso von Noten wie Garantien
der Gleichbehandlung.
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