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Abstract: Although the meaning of democracy appears to be common knowledge,
many details of the concept remain vague. This seems to be due to the paradox that
the meaning of democracy can neither be determined in an entirely academic nor
purely democratic way. This mainly philosophical problem currently turns into a
practical one regarding the regulation of the formation of will on the internet, in
ensuring social cohesion and with view to the relationship between knowledge and
democracy. The article therefore asks whether, in law, democracy must be unders-
tood in a ,thin“ procedural way or whether it is possible to construe ,thick“ de-
mocracy in a democratically convincing way. Based on the analysis of different legal
regulatory contexts, it is proposed to design democracy democratically through
a context-dependent coexistence of various ways of understanding democracy in
practice. In this way, the alternative and contingent nature of democracy can be
processed within the understanding of democracy itself.

1 Demokratie! Doch bitte demokratisch

Die Frage aufzuwerfen, inwieweit Demokratie demokratisch gedacht wird bzw
uberhaupt gedacht zu werden vermag, 16st auf den ersten Blick eine gewisse Irri-
tation aus. Schliefllich gehen wir allgemein davon aus, zu wissen, was Demokratie
ausmacht. Sofern der Begriff Demokratie indes nicht in einem reduzierten, vor-
rangig auf formale Aspekte bezogenen Sinne genutzt wird, bestehen erhebliche
Disparitaten im Begriffsverstdndnis. Dies gilt nicht nur fiir den allgemeinen
Sprachgebrauch, vielmehr existieren verschiedene demokratietheoretische Ansat-
ze wie auch rechtliche Verstandnisweisen von Demokratie, welche diese auf sehr
unterschiedliche Weise ausbuchstabieren, sich in vielerlei Hinsicht kontrdr zuein-
ander verhalten und aneinander jeweils die Kritik tiben, undemokratische Ztige
aufzuweisen." Demnach erscheint trotz einiger eindeutiger normativer Konstitu-
enzien? von Demokratie in vielerlei Hinsicht offen, was Demokratie letzten Endes
ausmacht. Dies stellt allerdings einen neuralgischen Punkt sowohl mit Blick auf die
nahere Konkretisierung von Demokratie als auch die Gewahrleistung ihrer Be-

1 Vgl. mit Blick auf die Demokratietheorie etwa Barber (1994, 14, 118, 161); Maus (2011, 15); Dewey
(2010, 104); Dewey (1996, 163); Rorty (1998, 84); Sartori (1997 127); Dworkin (1996, 33, 70); Waldron,
(1999, 282 293).

2 Vgl. hierzu etwa Dahl (1972, 3, 202).
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dingungen dar und hat iiberdies zur Folge, dass es bisweilen schwerfillt, in tiber-
zeugender Weise autoritdre Tendenzen in Bezug auf Regime konstatieren zu kon-
nen, die wir nach wie vor - jedenfalls der &ufSeren Form nach — als demokratisch
betrachten wiirden (Barber 1994, 31; Diamond 2015, 142).

Schon in Anbetracht dessen dirfte es kiinftig kaum mehr gentiigen, den Begriff
sDemokratie“ vornehmlich als ,Schlagwort“ zu gebrauchen.3 Vielmehr wird ange-
sichts des zunehmenden Populismus sowie hiermit verbunden des erneuten Auf-
kommens des Autoritarismus (Heitmeyer 2018, 78; Albrecht/Frankenberger 2010, 11;
Schafer/Zirn 2021, 195; Miller 2017 9, 91), wiederholt konstatierter autoritarer
Tendenzen ,gefestigter Demokratien (Frankenberg 2020, 39, 92; Przeworski 2020,
99) wie auch verschiedener weiterer struktureller Herausforderungen, mit denen
die Demokratie aktuell konfrontiert ist, sowohl der Gewdhrleistung der Bedin-
gungen von Demokratie als auch der Rechtfertigung des jeweils zugrunde gelegten
Demokratieverstandnisses eine zunehmende Bedeutung zukommen (Miiller 2021,
14).* Beides bringt jedoch erhebliche Schwierigkeiten mit sich, weil hiermit ein-
hergehend die grundlegende Frage beantwortet werden muss, wie im Angesicht
divergierender Demokratiebehauptungen eigentlich zu entscheiden ist, welches der
verschiedenen denkbaren Demokratieverstandnisse das ,Richtige“ im Sinne von
eigentlich ,demokratische(re)“, respektive welches das normativ Gebotene ist. Zu-
gleich erscheint insoweit als fraglich, ob Demokratie iiberhaupt in demokratisch
restlos tiberzeugender Art und Weise umgesetzt zu werden vermag.

Wahrend sich dieser Gesichtspunkt aus der Perspektive der Demokratietheorie
vorrangig als methodische Herausforderung sowie als Aspekt der wissenschaftli-
chen Uberzeugungskraft der verschiedenen demokratietheoretischen Konzeptio-
nen erweist, wird diese Frage im Kontext des Rechts praktisch: Die Verrechtlichung
von Demokratie und die hiermit scheinbar einhergehende zwangslaufige Auswahl
eines Demokratieverstdndnisses aus mehreren ruft — obgleich prinzipiell nicht
ohne Weiteres von Demokratietheorien auf rechtliche Forderungen zu schlieflen
ist (Unger 2008, 86) — spatestens im Rahmen der weiteren Konkretisierung des
Demokratieprinzips sowie dessen Umsetzung nadmlich die Frage auf, inwieweit die
Forderungen, die mit Demokratie einhergehen, auch auf das Demokratiever-

3 Kritisch hierzu Kelsen (2006a [1929], 153); Fraenkel (2001, 441); Scharpf (1975, 8).Vgl. auch Lembcke/
Ritzi/Schaal (2012, 11).

4 Besonders deutlich wird dies mit Blick darauf, dass die Umgestaltung bzw. de facto Ausschaltung
von Verfassungsgerichten vielfach als Zeichen der Transition eines demokratischen in ein autori-
tdren Systems angesehen wird, obgleich die Institution der Verfassungsgerichtsharkeit vielfach aus
demokratischem Blickwinkel problematisiert wird, weshalb es als begriindungsbediirftig erscheint,
den Umbau von Verfassungsgerichten per se als autoritdre Tendenz zu kennzeichnen, vgl. auch
Holgado/Urribarri (2023, 3).
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stdndnis selbst anzuwenden sind. Bedarf es dementsprechend ,demokratischer
Methoden®, um den Gehalt von Demokratie zu bestimmen und diese zu verwirk-
lichen (Dewey 2003, 134)? Und welche waren dies?

Die ,demokratische Praxis®, iber die Gehalte von Demokratie uneingeschrankt
entscheiden zu lassen (Rorty 1998, 87, Mollers 2009, 11), fithrt, zumindest, sofern
diese in der Mehrheitsentscheidung des Parlaments verortet wird, jedenfalls mit
Blick auf das rechtliche Verstindnis von Demokratie zu Friktionen. Die verfas-
sungsrechtliche Anordnung der Geltung des Demokratieprinzips bindet schliefilich
die derart verstandene demokratische Praxis selbst an die Idee von Demokratie und
fordert damit dazu auf, zu bewerten, inwieweit sie iiberhaupt demokratischen
Anforderungen geniigt.’ Insoweit ist festzustellen, dass — jedenfalls im Kontext des
Rechts — gerade nicht alles, wortiber demokratisch im Sinne eines Mehrheitsent-
scheids der hierfiir legitimierten Institutionen entschieden wurde, zwangslaufig als
demokratisch im Sinne der Verfassung anzusehen ist.® Vielmehr wird prinzipiell
davon ausgegangen, dass auch die demokratisch legitimierte Mehrheit gegen de-
mokratische Grundsétze verstofden kann — und zwar inshesondere dann, wenn sie
ihr eigenes Entscheidungsverfahren und damit die grundlegenden Bedingungen
von Demokratie — deren Konstituenzien — regelt.” Deutlich wird dies mit Blick auf
die aktuellen Diskussionen um die Ausgestaltung des Wahlrechts. Jingst relevant
geworden ist dieser Aspekt ferner hinsichtlich der Frage, ob es die Idee von De-
mokratie unterlduft, wenn qua Gesetz vorgegeben wird, dass Wahllisten paritatisch
zu besetzen sind (Thiiringer VerfGH 2020; VerfG des Landes Brandenburg 2020).
Denn die Beantwortung dieser Frage veranlasst — neben der Problematisierung des
zugrunde zu legenden Représentationsverstandnisses —, danach zu fragen, inwie-
weit Demokratie rein prozedural zu denken ist und sich somit zwangslaufig im
demokratischen Entscheidungsprozess verwirklicht (Mollers 2021, 344), oder ob
Entscheidungen, wenngleich sie im Rahmen demokratischer Verfahren getroffen
wurden, dennoch die grundlegende Idee von Demokratie unterlaufen kénnen
(v. Ungern-Sternberg 2019, 530).

5 Dies mag wiederum demokratietheoretisch als problematisch angesehen werden, so etwa Maus
(2011, 93). Die Frage, wie autoritdre Ziige in Demokratien ohne derartige Absicherungen zu ver-
hindern sind, ist indes offen. Auch die Art und Weise der Ausgestaltung der Richterauswahl sowie
die Anderbarkeit der Verfassung vermégen hieran letzten Endes — wenngleich die Problematik
hierdurch reduziert wird, vgl. Kramer (2004, 250) — nichts zu dndern.

6 Vgl. bereits Tocqueville (2011, 22); Mill (1860, 3, 105). Die Frage des Verhéltnisses von Majoritéts-
prinzip und Minderheitenschutz erorternd, Kelsen (2006a [1929], 193).

7 A. A. Waldron (2006, 1361), der meint, dass nicht ersichtlich sei, weshalb demokratische Insti-
tutionen, sofern sie ordnungsgemafs funktionierten, nicht ebenso Minderheitenrechte schiitzen
konnten.
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Obwohl im Recht derlei Bewertungen regelméfiig vorzunehmen sind, stellt es
nach wie vor eine offene Frage dar, wie dies zu gelingen vermag, ohne dass hier-
durch zugleich Aspekte bzw. denkbare Verstdndnisweisen von Demokratie dro-
hen unterlaufen zu werden (Waldron 1999, 291).% In Anbetracht dieser Problematik
wird teils vertreten, dem Recht konne generell lediglich eine sogenannte ,schwa-
che®, formale Demokratiekonzeption zugrunde gelegt werden (Allan 2005, 535). Dies
hétte allerdings nicht nur zur Folge, dass vielerlei Konstituenzien von Demokratie
rechtlich nicht einmal hinsichtlich der Bedingungen ihrer Moglichkeit gewdhr-
leistbar wéren, sondern beinhaltete im Ergebnis ebenfalls eine Entscheidung fiir
ein bestimmtes Demokratieverstandnis (Barber 1994, 64; Sartori 1997 253, 488;
Volkmann 2013, 249).

Ohnehin wird diese Herangehensweise angesichts der bestehenden struktu-
rellen Herausforderungen von Demokratie offenbar nicht als befriedigend emp-
funden, sondern es wird stattdessen weitldufig dariiber diskutiert, ob die fiir das
Funktionieren von Demokratie notwendigen Mechanismen nicht doch einen inte-
gralen Bestandteil dieser darstellen und daher abgesichert werden sollten — mithin
wird implizit folglich vielfach ein deutlich weitergehendes Demokratieverstandnis
gefordert und vertreten (Dworkin 2019, 294). Angestellt werden derartige Uberle-
gungen — sofern sie nicht vornehmlich in institutioneller Hinsicht ausformuliert
werden — momentan vor allem mit Blick auf die Art und Weise der Regulierung der
sozialen Medien. Eine weitere Facette erhélt der Diskurs ferner in Bezug auf die
Gewahrleistung der Bedingungen hinreichenden Zusammenhalts sowie hinsicht-
lich der Frage, welche Rolle Experten in einer Demokratie zuzukommen hat. Dabei
drehen sich sdmtliche der in diesen verschiedenen Kontexten angestellten Erwa-
gungen jeweils zugleich um das Grundproblem, wie es zu gelingen vermag, De-
mokratie zu gewahrleisten, ohne hierbei demokratische Mafigaben zu unterlaufen
und fithren folglich — wenngleich dies zumeist nicht explizit gemacht wird — auf die
Frage zurtuck, inwieweit Demokratie demokratisch gedacht zu werden vermag.

Bislang erweisen sich die verschiedenen Ebenen dieser Diskussionen jedoch
noch weitgehend als miteinander unverbunden (Schonberger 2022, 153), was sich
insbesondere deshalb als unbefriedigend erweist, weil es, um Demokratie auf de-
mokratische Weise konstruieren zu konnen, als notwendig erscheint, ,demokrati-
sche Praxis“ und Demokratietheorie zueinander in Beziehung zu setzen (Munkler
2020, 382). Dieser Erwagung folgend, diirfte es aufschlussreich sein zum einen
herauszuarbeiten, wie im Recht mit diesem Problem umgegangen wird, und dies
zum anderen zu verschiedenen demokratietheoretischen Ansdtzen in Bezug zu

8 Zu verarbeiten gesucht wird dies partiell dadurch, dass das Demokratieprinzip als durch den
demokratisch legitimierten Gesetzgeber auszugestalten angesehen wird, vgl. Trute (2012, Rn. 41).
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setzen. Um eine tragfahige Auswahl der zu betrachtenden Felder zu treffen, gilt es
allerdings sich zunéchst zu vergegenwartigen, worauf die Schwierigkeit, Demo-
kratie demokratisch zu denken, eigentlich beruht sowie zu konkretisieren, worin
sich dies niederschlégt (2). Anschliefsend lasst sich aufarbeiten und zugleich hin-
terfragen, wie diese Problematik im Rechtssystem praktisch aufzulosen gesucht
wird (3). Hierauf basierend konnen sodann Aussagen dartiber getroffen werden,
wie Demokratie rechtlich demokratisch umzusetzen gesucht wird und welche De-
siderate im Rahmen der bisherigen Reflektion dieses Problems verbleiben (4).

2 Uber die Méglichkeit demokratischer
Demokratie. Von unaufhebbaren Paradoxien

Demokratie wird des Ofteren als paradox angesehen. Obgleich hierauf vornehmlich
Chantal Mouffe explizit hingewiesen hat (Mouffe 2018, 19), wird dies weder lediglich
noch vorrangig von ihr vertreten. Vielmehr klingt dieser Gesichtspunkt ebenso — mit
jeweils unterschiedlicher Akzentuierung — bei Richard Rorty und John Dewey sowie
verschiedenen weiteren Autoren an (Rorty 1998, 84; Dewey 2003, 134; Barber 1994,
14; Scharpf 1975, 8; Dworkin 2019, 292). Im Rahmen des rechtlichen Diskurses schlagt
sich diese Problematik etwa in der Diskussion uber die Ausgestaltung demokrati-
scher Verfahren, der Art und Weise der Institutionalisierung verschiedener Organe
sowie deren jeweiliger Kompetenzen, der Frage nach den Methoden sowie der
Bedeutung rechtswissenschaftlicher Erkenntnisse wie auch der Problematik der
Gewahrleistung der Bedingungen von Demokratie nieder (Kelsen 2006b [1937], 240;
Waldron 1999, 282; Dworkin 1996, 33; Mollers 2011, 336; Méllers 2009, 11; Lepsius 2013,
158, 186; Volkmann 2013, 242, 246; Nettesheim 2005, 164).

Als Paradoxie wird indes an sich gerade nicht ein irgendwie geartetes konkretes
demokratisches Defizit bezeichnet. Vielmehr sollen hiermit Widerspriiche benannt
werden, die der Demokratie inhdrent und im letzten Punkt nicht auflésbar sind.’
Aus diesem Grund basiert die Annahme, dass der Demokratie eine Paradoxie zu-
grunde liege, auch nicht vorrangig auf einer mit einer bestimmten Stofrichtung
vorgetragenen Kritik am herrschenden Demokratieverstandnis oder einer kon-
kreten Demokratietheorie. Vielmehr wird insoweit die vielgestaltig auftretende
Frage problematisiert, wie das der Demokratie immanente Spannungsverhaltnis

9 Allenfalls iiber eine Temporalisierung (Wihl 2019, 229), die jedoch ebenso nur zu gelingen vermag,
sofern die Bedingungen gewéhrleistet werden, die ,Kontestabilitat“ strukturell ermoglichen. Inso-
weit eine ,reflexive Absicherung gesellschaftlicher Kontingenz“ fiir notwendig erachtend, Ingold
(2022, 231).
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zwischen Individualrechten (Freiheit und Gleichheit) einerseits und den diese
ausgestaltenden und einschrankenden kollektiven Entscheidungen andererseits im
letzten Punkt demokratisch gestaltbar ist. Die Idee der Demokratie weist diesen
Diskursen zufolge somit zwangslaufig offene Flanken auf.

Aus dieser im letzten Punkt unaufhebbaren Antinomie von individueller
Freiheit, Gleichheit und kollektiver Selbsthestimmung werden in theoretischer
Hinsicht in Bezug auf die Demokratie vornehmlich drei konkretere Paradoxien
abgeleitet: betreffend deren Anfang, deren Umfang und deren Ende. Die erste Pa-
radoxie von Demokratie wird darin verortet, dass Demokratien nicht demokratisch
in die Welt kommen (Mollers 2009, 20). Als problematisch hieran erweist sich in-
soweit allerdings weniger die empirische Beobachtung dessen, als vielmehr die
theoretische Feststellung, dass die Bestimmung des flir Demokratien mafigeblichen
Volkes lediglich partiell auf demokratisch rekonstruierbaren Zugehorigkeitsme-
chanismen beruht und beruhen kann.'® Der mit der Begrenzung des Volkes auf
eine Personengruppe einhergehende Ausschlussmechanismus, der zugleich zur
Folge hat, dass demokratisch gesetztes Recht zwangsldufig auch auf Personen An-
wendung findet, auf die es nicht zurtickgefiihrt werden kann, steht insoweit auf
demokratisch ténernen Fiiffen (Bryde 2000, 63). Denn allein, dass tiber den Kreis der
an der Entscheidung zu Beteiligenden in demokratischen Prozeduren entschieden
wurde, bewirkt noch keine demokratische Legitimation mit Blick auf die hiervon
Ausgeschlossenen.' Jedenfalls der Anfangsmoment von Demokratie verbleibt in-
soweit demokratisch nicht einholbar.

Zweitens erscheint es als quasi unmdglich, auf demokratischem Weg zu be-
stimmen, woriber eigentlich demokratisch entschieden werden muss und was
demgegentiber nicht entscheidbar ist, sondern eine Wissensfrage darstellt, ohne
Friktionen innerhalb des Demokratieverstindnisses zu erzeugen.'” Denn meint

10 Mollers (2009, 24) meint, die Problematik konne dadurch aufgeldst werden, dass tber das
Staatsangehorigkeitsrecht demokratisch entschieden werde. Dies demgegentiiber problematisie-
rend, da die Beteiligung hieran die Zugehorigkeit wiederum voraussetze, Farahat (2014, 256); Fa-
rahat (2018, 340, 355); Bryde (1989, 257) sowie Frankenberg (2000, 179).

11 A. A. demgegeniiber u.a. Bockenforde (2005, Rn. 28), der diesen Gesichtspunkt zwar ebenfalls
anspricht, jedoch fur eine rein tber die Frage des Staatsangehorigenrechts zu lésendes Problem
halt, welches er allerdings nicht wiederum am zugrunde gelegten Demokratieverstdndnis misst.
12 Wahrend innerhalb der liberalen Demokratietheorie die Stellung von Experten kaum proble-
matisiert wird, da ihr Wissen tendenziell als neutral bzw. objektiv wahrgenommen wird, erlangen in
der deliberativen Demokratietheorie Experten aufgrund der Kraft ihrer Argumente eine besondere
Rolle - hierbei ist umstritten, ob nicht sogar ein Expertendiskurs gentigt oder ihre Stellung eine
faktische ist —, in der partizipativen Demokratietheorie wird demgegeniiber eine weitlaufige Biir-
gerbeteiligung gefordert, durch welche Expertenwissen zwar nicht ganzlich negiert wird, die jedoch
die Bedeutung von Experten deutlich mindert. N&her hierzu Miinkler (2020, 340).
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man Uber alles demokratisch entscheiden zu konnen, also auch tber die Frage,
wortber entschieden werden kann, unterlduft man potenziell Freiheitsrechte, auf
welchen die Demokratie indes fufst (Miinkler 2020, 371). Wird demgegentiber auf-
grund von Wissen etwas als nicht entscheidbar angesehen, sondern als wissbar
akzeptiert, gerdt man zu dem Problem, dass schlussendlich nicht demokratisch
dartiber entschieden wurde, woriiber an sich eine demokratische Entscheidung
geféllt werden muss (Barber 1994, 114; Miinkler 2020, 383). Dies schlagt sich — zu-
mindest im rechtlichen Diskurs — ebenfalls in den Erwdgungen dazu nieder, wer —
also welches der in unterschiedlichem MafSe demokratisch legitimierten Organe —
eigentlich dafiir zustandig ist, bestimmte Letztentscheidungen in einer Demokratie
zu treffen (Trute 2012, Rn. 8, 30). Ankniipfend hieran wird vielfach zum Ergeb-
nis gelangt, dass der Demokratie gewisse Institutionen, insbesondere die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, jedenfalls von Nutzen seien — sie dieser womdoglich sogar
bedirfe —, wenngleich diese nicht in jederlei Hinsicht vorrangig auf demokrati-
schen Prinzipien beruhten (Dworkin 2019, 299; Dworkin 1996, 6; Mollers 2008, 138).

Des Weiteren erscheinen auch die Mechanismen der Gewéhrleistung von De-
mokratie als demokratisch angreifbar, was zur dritten Paradoxie flihrt, dass die
Aufrechterhaltung der Demokratie sowie der Bedingungen, auf denen sie basiert,
wohl nicht — zumindest nicht auf demokratisch unbestrittenem Wege — gewahr-
leistet zu werden vermdge (Bockenforde 1976 [1967], 60). Besonders offensichtlich ist
dies mit Blick auf den Einsatz von Abwehrmechanismen gegeniiber demokratie-
feindlichen Bestrebungen, also sdmtlichen Erwédgungen zur ,Wehrhaftigkeit“ von
Demokratie (Ginsburg/Huq 2018, 170). Dies gilt indes ebenso fiir andere Mafinah-
men, die zur Sicherstellung der Voraussetzungen von Demokratie ergriffen wer-
den - sei es im Rahmen der Organisation von Willenshildung (Gérditz 2015, 126;
Ingold 2017, 521) oder der Gewéhrleistung hinreichenden Zusammenbhalts, um eine
Entfremdung der Biirger voneinander zu verhindern und ,Gemeinschaft“ zu er-
halten (v. Bogdandy 2003, 179). Grund hierfiir ist, dass die meisten der hierfiir ein-
setzbaren Mechanismen vor dem grundlegenden Problem stehen, dass sie, obgleich
zum Schutz der Demokratie gedacht, potenziell undemokratisch wirken, es ihrer
gleichzeitig jedoch zumindest partiell wohl bedarf, um Demokratie tiberhaupt zu
ermoglichen. Deutlich wird dies inshesondere im Rahmen der Diskussion uiber die
Notwendigkeit der Unterdriickung von Hate Speech und Fake News im Internet qua
Upload-Filtern bzw. iiber Content-Curation® wie auch in Bezug auf den Disput iiber
die Notwendigkeit von Vielfaltssicherung."* Letztlich verlduft der Diskurs tiber die

13 Néher hierzu Paal/Hennemann (2017 644); Drexl (2017, 538); Vesting (2020, 976); Miller-Terpitz
(2020, 371); Hermstrtuwer (2021, 156); Vesting/Campos (2022, 13).
14 Vgl. etwa Dorr/Natt (2014, 844); Paal (2018, 567); Kuihling (2021b, 536).
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Mechanismen zur Erhaltung eines Mindestmafies an Kohdsion ebenfalls in dhnli-
cher Weise (Liibbe-Wolff 2019, 33; Dreier 2010, 12). Schlief8lich erweist sich auch hier
als Problem, dass jegliche Versuche, Zusammenhalt zu erzeugen, sofern dieser nicht
im vorhandenen demokratischen Diskurs verortet wird, Gesichtspunkte drohen mit
sich zu bringen, die Demokratie zu limitieren vermogen (v. Bogdandy 2003, 179;
Kriiper 2019, 84).

Unabhéangig von der Frage, inwieweit diese Erwdgungen im Einzelnen iber-
zeugen, wird man an sdmtlichen dieser Punkte somit auf das grundlegende Problem
zurtlickgeworfen, dass Demokratie woméglich selbst nicht in jeder Hinsicht demo-
kratisch konstruierbar ist. Diese Schwierigkeit findet ihren Niederschlag im de-
mokratietheoretischen Diskurs und bewirkt hier wiederum, dass weitreichende
Meinungsverschiedenheiten dartiber bestehen, was Demokratie erfordert.’

3 Kein Entrinnen, oder doch? Studien zu
rechtlichen Auflésungsversuchen

Um aufzuarbeiten, wie mit dieser grundlegenden Problematik praktisch, folglich im
Recht, umgegangen wird, eignet sich inshesondere die Analyse von drei Konstella-
tionen, die im Rahmen der angestellten Erwégungen zu den Paradoxien von De-
mokratie bereits als neuralgische Punkte herausgearbeitet wurden. Bei den drei zu
betrachtenden Referenzfeldern handelt es sich dementsprechend erstens um die
aktuellen Ansdtze zur Regulierung von Plattformen, zweitens die Diskussion iiber
Verfassungspatriotismus sowie drittens die Frage, welche Bedeutung Expertise in
Demokratien zuzuschreiben ist.

3.1 Meinungsbildung und neue Medien

Die erste Referenz gilt somit der vieldiskutierten Frage, inwieweit es einer Regu-
lierung des subjektiven und offentlichen Meinungshildungsprozesses im Rahmen
der ,neuen Medien“ bedarf, um eine demokratische Willenshildung zu gewahr-
leisten. Obgleich offene Kommunikationsdienste, die eine bi- oder multidirektionale
(many-to-many), also dffentliche Kommunikation ermdglichen, schon seit Lange-
rem in das Licht der regulierungstechnischen Aufmerksamkeit geriickt sind,'®

15 Die vor diesem Hintergrund etwa von Schumpeter (1993, 402) entwickelte demokratietheoreti-
sche Antwort wird insoweit vielfach als undemokratisch gekennzeichnet.
16 Eingehend hierzu Ingold (2017 506).
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zeigte sich hier zunédchst einmal eine weitgehende Unklarheit dariiber, welche
normative Relevanz den tiberaus disparaten demokratietheoretischen Vorstellun-
gen von Offentlicher Meinungshildung eigentlich mit Blick auf den zu wéahlenden
Regulierungsansatz zukommt. Erst in jingerer Zeit wird damit begonnen zu eror-
tern, welche demokratieprinzipiellen Vor- und Nachteile diese verdnderten Dis-
kursbedingungen mit sich bringen (Kersten 2017 20, 127, Hindelang 2019, 27) sowie
welche Mechanismen sich eigentlich aus demokratietheoretischer Sicht eignen, um
,die Demokratie“ im Internet zu sichern.

Als komplex erweist sich dabei inshesondere die Beantwortung der Frage, in-
wieweit eine Regulierung des individuellen Informationsangebots wie auch von
Meinungsaufierungen zum Zwecke der Erméglichung respektive Optimierung der
demokratischen Willensbildung erfolgen darf. Denn inwiefern es dem Demokra-
tieprinzip geschuldet ist, die Verwendung von Filtertechnologien anzuordnen, etwa
um Fake News und Hate Speech gar nicht erst auf die Plattformen gelangen zu
lassen oder zumindest schnellstmdglich zu entfernen, ist ebenso umstritten wie die
Frage, ob in den neuen Medien Vielfaltssicherung betrieben werden sollte. Pro-
blematisch an der rechtlichen Forderung des Einsatzes von Filtertechnologien er-
scheint insoweit nicht nur, dass Regelungen zum Kuratieren tief in die unterneh-
merische Freiheit eingreifen und tiberdies Rechte der Nutzer beeintréchtigen (Drexl
2017, 542; Schemmel 2018, 517). Vielmehr wirft der Gesichtspunkt, ob staatlicherseits
vorgegeben werden darf, dass die individuelle Willensbhildung auf einem reflek-
tierten Auseinandersetzungsprozess mit Fakten und divergenten Meinungen zu
beruhen hat, weitreichende demokratieprinzipielle Nachfragen auf.

Inshesondere erscheint fraglich, ob, um die politische Einheit und Basis von
Demokratie abzusichern, die Notwendigkeit einer weitldufigen Regulierung der
Bedingungen individueller sowie kollektiver Willensbhildung anzuerkennen ist
(Ktihling 2021a, 461; Kruiper 2019, 68, 80), oder ob in einer Demokratie nicht vielmehr
ein unformatierter, unstrukturierter Willenshildungsprozess akzeptiert werden
muss (Ingold 2017 503; Vesting 2020, 976; Vesting/Campos 2022, 21; Vesting 2019, 47).
Hintergrund dessen ist, dass mit Blick auf die Frage, welche Bedeutung der indi-
viduellen im Verhéltnis zur gesellschaftlichen bzw. 6ffentlichen Willensbhildung fiir
die Demokratie zukommt, dufderst unterschiedliche demokratietheoretische An-
sdtze bestehen, welche die verschiedenen Konstituenzien von Demokratie auf je-
weils unterschiedliche Weise zueinander in Beziehung setzen.

Von der Wahl des Ansatzes hdngt jedoch ab, welche Regulierungsmafinahmen
zu ergreifen sind (Volkmann 2019, 57). So ist die Idee der idealen Gespréchssituation
zwar der deliberativen Demokratietheorie eingeschrieben und sorgt innerhalb
dieser dafiir, dass die Strukturierung des demokratischen Willensbildungsprozesses
ein Faktor von erheblicher Demokratierelevanz ist (Habermas 1998, 187, Habermas
2008, 156; Habermas 2022, 48). Was dies genau fiir die mediale Gestaltung des Wil-
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lenshildungsprozesses bedeutet, bleibt jedoch selbst innerhalb der deliberativen
Demokratietheorie umstritten, in welcher der gesellschaftlichen Willensbhildung im
Vergleich zur staatlich-institutionellen Willenshildung eine aufSerst divergente Be-
deutung zugewiesen wird, wenn man etwa den Ansatz von Jirgen Habermas auf
der einen mit dem von Amy Gutmann und Dennis Thompson auf der anderen Seite
vergleicht (Habermas 1998, 207, 449 sowie Gutmann/Thompson 1996, 12; Gutmann/
Thompson 1999, 272). Zudem ist es normativ nicht zwingend, dem Recht eine deli-
berative Demokratievorstellung zugrunde zu legen. SchliefSlich spart etwa die li-
berale Demokratietheorie derartige Fragen der Willensbhildung weitgehend aus,
weil in ihr grundsatzlich nicht auf die Dimension des gesellschaftlichen Diskurses
rekurriert wird, sondern auf individuelle Freiheiten (Warren 1992, 8, 11; Fuchs/
Roller 2008, 94)."7 Auf Basis agonistischer Demokratietheorien wére der Regulie-
rungsbedarf der 6ffentlichen Willenshildung wohl ebenfalls anders zu bewerten, da
agonistische Demokratieansétze sehr viel eher mit Konflikt und dessen Entartung
in Hate Speech sowie Populismus vereinbar sind als etwa deliberative Demokra-
tieverstandnisse, welche den gemeinsamen Diskurs und die Allgemeinheit der
Willenshildung deutlich starker akzentuieren. Demgegeniiber woge ein Verlust des
Konfliktes durch Abschottungsmechanismen im Rahmen agonaler Demokratie-
theorien wiederum erheblich schwerer, spielte bei Zugrundelegung eines liberalen
Demokratieverstdndnisses jedoch kaum eine entscheidende Rolle.

In Elitendemokratien wird die Frage nochmals anders angegangen: Joseph A.
Schumpeter kommt etwa zum Ergebnis, dass aufgrund der Einwirkung von Par-
teiwerbung sowie der Medien auf die Willenshildung generell die Gefahr der Fa-
brikation eines Willens der Biirger bestehe (Schumpeter 1993, 442), was innerhalb
seines Ansatzes dazu fiihrt, dass der Willensbhildung der Biirger mit Ausnahme der
Wahlentscheidung keine herausgehobene Bedeutung zugeschrieben wird. Uber-
tragen auf die Regulierung von Plattformen liefie sich mit Blick auf diesen Stand-
punkt wohl schlussfolgern, dass das Verbot der Nutzung von Social Bots im Wahl-
kampf ausreichen dirfte und zumindest mit Blick auf das Demokratieprinzip kein
weiterer Regulierungsbedarf bestiinde.

Insofern ist festzuhalten, dass der rechtliche Regulierungszugriff bei der Ge-
waéhrleistung der Voraussetzungen von Demokratie von der unterlegten normati-
ven Demokratievorstellung abhéngt, die wiederum — mittelbar — demokratietheo-
retisch beeinflusst wird. Die Auffassung, mittels Regulierung von Plattformen bzw.
Algorithmen sei sicherzustellen, dass der Fokus vom singuldren Wéhlen zuriick
zum Allgemeinheitsgedanken verlagert wird, da es in der Demokratie um die

17 Der Gedanke, die Willenshildung miisse auf korrekte Informationen gestiitzt werden konnen, ist
demgegeniiber mit liberalen Demokratievorstellungen durchaus in Verbindung zu bringen.
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Ausbildung der volonté générale gehe, enthalt demnach genauso wie auch die Kritik
am Wegbrechen von Vermittlungsinstanzen und der Netzwerkkultur implizit ein
bestimmtes, normativ indes nicht zwingendes Demokratieverstandnis (Kriiper 2019,
82). Selbiges lasst sich allerdings ebenfalls fiir saimtliche anderen Regulierungs-
vorschlage konstatieren, da auch diese jedenfalls implizit eine Entscheidung tiber
die Relevanz der Bildung eines allgemeinen, 6ffentlichen Willens enthalten.

Wie versucht man nun in der rechtlichen Umsetzung hiermit umzugehen,
abgesehen davon, dass tiber die verschiedenen diskutierten rechtlichen Regulie-
rungsvorschlidge demokratisch entschieden werden muss? Nach meinem Eindruck
wird derzeit versucht, die unterschiedlichen Ansétze mit Blick auf die spezifischen
Eigenheiten der unterschiedlichen Medien zu kombinieren.

Zumindest setzen der Digital Services und Digital Markets Act — was allerdings
ebenso der Kompetenzgrundlage dieser Rechtsakte geschuldet sein mag — vor-
nehmlich auf den Wetthewerb, um Demokratie auf demokratischem Weg abzusi-
chern. Hauptsédchlich hiermit scheint man zu meinen, konne den demokratischen
Friktionen einer Uberregulierung etwa durch Overblocking oder im Wege ander-
weitiger staatlicherseits induzierter Verzerrungen entgangen werden. Dies hat in-
soweit eine gewisse Plausibilitét, als dass die Nutzung von wetthewerbsrechtlichen
Mechanismen und die Sicherstellung der Moglichkeit, neue Angebote zu unter-
breiten, den kleinsten gemeinsamen Nenner samtlicher Demokratietheorien dar-
stellt und hiermit am eindeutigsten mit dem Grundgedanken von Demokratie
harmoniert, dass die individuelle und hiertiber auch gesellschaftliche politische
Meinungsbildung frei in Konkurrenz und Auseinandersetzung mit anderen Auf-
fassungen erfolgen soll (Schulz 2017 377; Kriiper 2019, 84). Dennoch liegt hierin zu-
gleich auch — zumindest vorldufig — die Entscheidung, nicht zu versuchen, einen
gemeinsamen Diskursraum im digitalen Raum zu gewdahrleisten oder die Basis der
individuellen Willenshildung tiber schulische Bildung hinausgehend mit Blick auf
ihren Faktenhintergrund'® abzusichern, obgleich rechtlich beides vielfach als ent-
scheidend fiir die demokratische Willenshildung angesehen wird (Hesse 1999, 67,
169; Spiecker gen. Déhmann 2018, 35). Insoweit scheint momentan — jedenfalls mit
Blick auf die sogenannten ,neuen“ Medien — eine Entscheidung fiir ein eher libe-
rales Demokratieverstindnis getroffen worden zu sein."

Die Logik dieses Regulierungsansatzes beziiglich der ,neuen“ Medien basiert
allerdings in gewisser Hinsicht darauf, dass im Hinblick auf den Rundfunk und die
Presse demgegentiber eine anderweitige Regelungsstrategie verfolgt wird (Ingold

18 Zur Regulierungsproblematik rund um Fake News siehe Kuihling (2021a, 471).

19 Ingold (2022, 227) macht insoweit einen liberalen Regulierungsansatz aus, sieht hierin indes
keinen ,unmittelbaren Demokratiekonnex“. A. A. zur weiterhin liberalen Orientierung der Regu-
lierung der ,neuen“ Medien Vesting/Campos (2022, 11).
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2022, 217), mit welchem anderen Komponenten der verschiedenen Demokratie-
verstandnisse Rechnung getragen wird, sodass es insoweit partiell zu einem Ne-
beneinander verschiedener Verstdndnisweisen von Demokratie im Recht kommt.
Hierdurch konnte es bei einer systemischen Betrachtung womaoglich gelingen, die
Nachteile der verschiedenen Demokratietheorien mit Blick auf ihre jeweils starker
individuelle oder kollektive Verortung der demokratischen Willenshildung gegen-
einander aufzuheben und hierbei zugleich den Eigenheiten der verschiedenen
Medien Rechnung zu tragen.

3.2 Zusammenhalt qua Verfassungspatriotismus

Etwas Ahnliches ist im Rahmen der Diskussion iiber die Gewéhrleistungen hin-
reichenden Zusammenhalts in einer Demokratie und damit der Akzeptanz demo-
kratischer Entscheidungen festzustellen: Nachdem zuvor intensiver diskutierte
Konzepte, wie etwa die relative Homogenitat oder Leitkultur, allgemein abgelehnt
worden sind (Kronenberg 2006, 191; Korioth 2003, 146; Grimm 2005, 203), widmet
sich der Diskurs nunmehr insbesondere dem Stellvertreterbegriff des Verfas-
sungspatriotismus, der auf der Idee beruht, die Verfassung bzw. der Diskurs iiber
deren Inhalt kénnten an die Stelle von Religion, Kultur und Homogenitét als Inte-
grationsmechanismus treten (Mtiller 2010, 10; v. Bogdandy 2003, 162). Der eigentliche
Gehalt des Konzepts ist insoweit jedoch weitgehend unklar verblieben, weshalb es
wohl vor allem dazu dient, ein begrifflich schillerndes Angebot zu unterbreiten, das
fir jeden etwas anderes zu bedeuten vermag (Ezli/Thym 2018, 30; Denninger 2021,
498). Hierdurch wird zum einen mit der Verfassung ein gemeinsames Identifikati-
onsobjekt angeboten, zum anderen werden jedoch vorhandene, auf demokratisch
problematischen Kriterien beruhende Identifikationsmechanismen implizit wei-
terhin genutzt,”® ohne indes erzwungen zu werden.*!

Die Verfassung avanciert hierbei zum gemeinsamen Diskursraum, der kontrére
Deutungsangebote in sich aufnimmt und kontingent stellt. Obgleich mit Blick auf
den Inhalt der Verfassung divergente Auffassungen vertreten werden, bewirkt die
allgemeine Referenz auf sie insofern wohl zumindest, dass der Diskurs einen ge-
meinsamen Bezugspunkt aufweist (Schonberger 2020, 291; Vorlander 2007, 116; Ezli/
Thym 2018, 23; Thym 2020, 41). Insoweit wird Zusammenhalt und damit die Ak-
zeptanzfahigkeit demokratischer Entscheidungen dadurch zu erzeugen gesucht,
dass diese im Wege der Aufrechterhaltung anderweitiger Perspektiven grundsatz-

20 Kritisch hierzu Habermas (1996, 189); Abizadeh (2002, 496); Rosenfeld (2009, 29).
21 A. A. Depenheuer (1995, 858) und v. Bogdandy (2003, 179).
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lich als lediglich vorldufig betrachtet werden. Ubertragen auf die Frage nach den
Bedingungen von Demokratie scheint folglich davon ausgegangen zu werden, dass
diese ihre eigenen Bedingungen selbst gewéahrleiste, solange keine der mdglichen
Verstindnisweisen von Demokratie absolut gesetzt, sondern stattdessen auch
hiertiiber ein fortlaufender Diskurs ermdglicht werde.

3.3 Expertise und Demokratie

Mit Blick auf den dritten Referenzbereich, den Umgang mit Expertise in der De-
mokratie, zeigt sich wiederum Vergleichbares. Auch insoweit sucht man rechtlich
beiderlei Problemwahrnehmungen mit Blick auf die Frage, wie Demokratie auf
demokratische Weise zu funktionieren vermag, aufzugreifen und miteinander zu
kombinieren. Weil Expertisen weder als rein objektiv noch vornehmlich subjek-
tiv anzusehen sind, somit keine blofSe Meinung darstellen, jedoch ebenso wenig
zwangslaufig wahr sind oder bestimmte politische Entscheidungen vorgeben,
changiert die Beziehung von Demokratie und Expertise prinzipiell zwischen Sym-
biose und Widerstreit. Dementsprechend ist das Verhéltnis zwischen Demokratie
und Expertise gleichzeitig von einer drohenden zu hohen Abhéngigkeit sowie ei-
nem zu weitreichendem Vertrauenmussen in das Wissen von Experten einerseits
bei zugleich bestehender Gefahr zu weitgehenden Misstrauens andererseits ge-
pragt. Weil individuelle und kollektive Selbstbestimmung in einer Demokratie
miteinander vereinbart und daher zueinander in Ausgleich gebracht werden
mussen, wofiir jedoch die Berticksichtigung von Expertise einen relevanten Faktor
darstellt, sind Auflésungsversuche, die fast ausschliefdlich eine dieser beiden de-
mokratischen Komponenten zur Geltung bringen, ohne erkldren zu konnen, wie die
andere hierbei jeweils sichergestellt zu werden vermag, mit Blick auf das Recht
nicht weiterfithrend. In der rechtlichen Konzeptionalisierung des Verhéltnisses von
Demokratie und Expertise wird dementsprechend danach gesucht, weder die de-
mokratische Entscheidungsnotwendigkeit iiber die politische Bedeutung von Ex-
pertenwissen zu nivellieren noch dessen Relevanz zu negieren.

In Anbetracht der Ambivalenz von Demokratie gegentiber Expertise wird sei-
tens des Rechtssystems dementsprechend eine Art doppelte ,Boundary Work“ ge-
fordert, mittels welcher die demokratisch legitimierte politische Sicht mit der
Perspektive von Experten auf die jeweiligen Fragen zu verschrinken gesucht wird.**
Sowohl im Rahmen der Auswahl der relevanten Experten als auch hinsichtlich
der Wissenshewertung soll demgemafs der politischen Entscheidungsnotwendigkeit

22 Ausflhrlicher hierzu Miinkler (2020, 467).
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sowie zugleich der Optimierung der Wissensgrundlagen Rechnung getragen wer-
den. Dies ist der Grund, weshalb Experten vornehmlich beratend an der Ent-
scheidungsfindung beteiligt werden. Hierdurch kommt ihnen zwar eine herausge-
hobene Stellung zu. Dadurch, dass zum einen grundsatzlich mehrere Experten
angehort werden und zum anderen die vorhergehende Auswahl der Experten po-
litischerseits erfolgt, werden die politischen Entscheidungsmomente hierbei jedoch
nicht ausgeblendet. Des Weiteren wird prinzipiell keine Bindung an solcherart
eingeholte Expertisen statuiert. Vielmehr erhéhen sich aufgrund der systemischen
Bedingungen, unter denen Entscheidungen getroffen werden, lediglich die politi-
schen Begriindungserfordernisse fiir ein Abweichen von derartigen Expertisen in
Abhéngigkeit davon, wie valide die geduflerten Wissensstandpunkte erscheinen.
Anstatt sich, was die benannten demokratietheoretischen Friktionen mit sich
bréachte, entweder fiir eine reine Mehrheitsentscheidung tiber Wissen zu ent-
scheiden oder einfach ,der Expertenauffassung zu folgen, wird somit stattdessen
versucht, beides miteinander auf vielschichtige Art und Weise zu verschranken.

4 Demokratie demokratisch konstruieren

Was lasst sich aus diesen verschiedenen konstatierten Paradoxien von Demokratie
sowie den drei untersuchten rechtlichen Referenzbereichen mit Blick auf die Frage,
wie Demokratie demokratisch gedacht zu werden vermag, ableiten?

Sofern man der Analyse zustimmt, dass Demokratie auf einer Paradoxie be-
ruht, die zugleich bewirkt, dass es weder mit Blick auf die Umsetzung noch in
methodischer Hinsicht im letzten Punkt gelingt, Demokratie vollends demokratisch
zu denken, ist hieraus die Konsequenz zu ziehen, die verschiedenen demokrati-
schen Praxen sowie unterschiedlichen Demokratietheorien laufend miteinander
konfrontieren zu miissen, ohne hierbei den Konflikt je eindeutig zugunsten einer
Position aufzuldsen.

Dies schléagt sich meines Erachtens in der rechtlichen Verarbeitung der aus-
gemachten Paradoxien von Demokratie in verschiedener Hinsicht nieder, der
wiederum Folgendes zu entnehmen ist: Sowohl der verschachtelte Umgang mit
Wissen in Demokratien als auch die nebeneinander bestehenden divergenten Re-
gelungsansatze der verschiedenen Medien machen deutlich, dass nicht per se eine
Entscheidung fiir die eine oder andere Demokratietheorie getroffen werden muss
oder werden sollte. Stattdessen lassen sich verschiedene demokratietheoretische
Konzepte in der Praxis miteinander verbinden, versteht man sie nicht alternativ,
sondern zumindest partiell als komplementér. Gleichsam werden hierdurch nicht
nur starker liberale bzw. kommunitére Elemente von Demokratie aufrechterhalten
und zugleich ermoglicht, sondern vielmehr innerhalb des Demokratieverstind-
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nisses unterschiedliche Sichtweisen nicht nur theoretisch, sondern auch praktisch
aufrechterhalten. Damit dies maglich ist, ist es notwendig zu erkennen, welche
Positionen innerhalb des Demokratieverstdndnisses konfligieren, um, ohne eine
der beiden Seiten zu negieren, sondern unter Einbeziehung der jeweils anderen
sowie Optimierung der verschiedenen Zugange eine jeweils vorlaufige Entschei-
dung zum Umgang hiermit zu treffen.

In theoretischer Hinsicht macht dies wiederum deutlich, dass dem Recht weder
zwangslaufig ein schwaches, rein auf formale Aspekte reduziertes Demokratie-
verstandnis zugrunde zu legen ist. Noch erscheint es als iiberzeugend, allein die
,demoKkratische Praxis“ oder Demokratietheorie dariiber entscheiden zu lassen,
was als demokratisch anzusehen ist. Vielmehr haben die verschiedenen ,demo-
kratischen Praxen“ im weiteren Sinne sowie die verschiedenen Demokratietheo-
rien sich jeweils hinsichtlich ihrer Grundannahmen aneinander zu messen und
missen sich im Konfliktfall miteinander auseinandersetzen. Um Demokratie de-
mokratisch zu denken, bedarf es demnach einer iterativen Konfrontation der —
uber die blofSe Mehrheitsentscheidung im Parlament hinausgehend verstandenen —
sdemokratischen Praxis“ und Demokratietheorie, wobei die Mafigeblichkeit der
je unterschiedlichen Perspektiven anzuerkennen und zugleich danach zu suchen
ist, den divergenten Akzentuierungsmoglichkeiten der verschiedenen Konstituen-
zien von Demokratie innerhalb des Gesamtsystems in je unterschiedlichem Mafse
Rechnung zu tragen. Die Auseinandersetzung mit divergenten theoretischen Kon-
zeptionalisierungsmoglichkeiten von Demokratie ermdglicht es der demokrati-
schen Praxis, demokratisch zu sein, zu werden und zu bleiben.
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