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Vorwort

Grundrechtlich geschiitzte Rechtspositionen werden in der gegenwartig domi-
nierenden Lesart weitgehend mit individuellen Freiheiten gleichgesetzt. Leitbild
ist die Autonomie des einzelnen Subjekts. Uber die Individualdimension hinaus-
weisende ,kollektive“ oder ,institutionelle® Aspekte des Grundrechtsschutzes
bilden in dieser Perspektive nur ein Sekundédrphanomen, das sich von der primér
einschldgigen Individualfreiheit ableitet. Paradigmatisch fiir eine solche Lesart
steht die Interpretation des Art. 19 Abs. 3 GG, die einen gesonderten Schutz ju-
ristischer Personen nur dann gestatten will, wenn mittelbar — im ,,Durchgriff
durch die juristische Person - doch wieder natiirliche Personen als Grund-
rechtstrager gefahrdet sind. Die nachfolgenden Beitrage stellen diese gelaufige
Sichtweise auf die Probe. Sie gehen aus von der Frage, inwieweit die tiberkom-
mene Grundrechtstheorie und -dogmatik den transsubjektiven gesellschaftli-
chen Gehalt, der sich in den Grundrechten ausspricht, systematisch unterschatzt.
Die unterschiedlichen Antworten, die dabei gefunden werden, beziehen sich zum
einen auf die allgemeine Grundrechtstheorie, zum anderen auf klassisch dogma-
tische Fragen. Sie erfolgen ferner aus der Perspektive spezieller einzelner Grund-
rechte und nehmen schliefilich die Ausdehnung des Grundrechtsschutzes im in-
ter- und transnationalen Bereich in den Blick.

Die Beitrage beruhen auf Vortrigen, die im Rahmen einer mit Unterstiitzung
der Fritz Thyssen-Stiftung und der Carl-Friedrich von Siemens-Stiftung durch-
gefithrten Tagung im Mérz 2013 in Miinchen stattfand. Die Thyssen-Stiftung hat
zudem die Drucklegung dieses Bandes grofiziigig bezuschusst. Fiir diese Unter-
stiitzung danken wir herzlich. Ebenso herzlich mochten wir uns bei Isa Weyh-
knecht-Diehl bedanken, die die redaktionelle Arbeit iibernommen und die Pro-
duktion des Bandes mit grofler Sorgfalt betreut und vorangebracht hat.

Miinchen und Kiel, April 2014 Thomas Vesting
Stefan Korioth
Ino Augsberg
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Thomas Vesting/Stefan Korioth/Ino Augsberg

Einleitung

Die Grundannahmen der gegenwirtig dominierenden Grundrechtsdogma-
tik und Grundrechtstheorie lassen sich in wenigen Séitzen zusammenfassen:
Grundrechte sind danach subjektive Rechte des Einzelnen. Sie richten sich pri-
madr gegen den Staat, indem sie dessen mogliche ,,Eingriffe” in die individuellen
Freiheitssphdren abzuwehren helfen und ihn zum aktiven Schutz dieser Spha-
ren verpflichten.! Dariiberhinausgehende gesellschaftliche Bedeutung kommt
ihnen allenfalls mittelbar — vermittelt vor allem iiber die staatliche Zivilrecht-
sprechung - zu.? ,Gesellschaft“ bildet also im grundrechtlichen Zusammenhang
primir eine Kollektivbezeichnung fiir die Gesamtheit aller Individualrechte, die
als solche gegen den Staat und seine Apparate in Stellung gebracht werden kon-
nen. In diesem Sinne stehen Demokratie und Grundrechte nicht nur mit Blick
auf das allgemeine Problemfeld Minderheitenschutz vs. Majoritétsprinzip, son-
dern auch hinsichtlich der unterschiedlichen Formen von Selbstbestimmung in
einem Spannungsverhiltnis: Wahrend die Grundrechte die individuelle Auto-
nomie gewéhrleisten, sichern die demokratischen Verfahren die kollektive Wil-
lensbildung im politischen Prozess.?

Auch die iiblicherweise als Gegensatz zum , liberalen” Grundrechtsverstind-
nis postulierte ,sozialstaatliche” Deutung der Grundrechte, die den Staat nicht
allein oder zumindest primar als Bedrohung der Individualfreiheiten versteht,
sondern ihm mit Blick auf die grundrechtliche Freiheitsausiibung eine positive
Garantiefunktion zuschreibt, ergdnzt diese Perspektive nur um eine zusitzliche
Facette. Sie bleibt dabei ebenfalls ganz dem Individuum verpflichtet.* Entspre-
chendes gilt fiir die vom Bundesverfassungsgericht etablierte Figur einer ,,ob-

! Vgl. nur Bodo Pieroth/Bernhard Schlink, Staatsrecht II. Grundrechte, 2011, Rn. 45.

2 Vgl. zusammenfassend zur Debatte nur Wolfgang Riifner, Grundrechtsadressaten, in:
Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd.IX, 3. Aufl. 2011, § 197 Rn. 83 ff.

3 Vgl. etwa Christoph Méllers, Gewaltengliederung. Legitimation und Dogmatik im na-
tionalen und internationalen Rechtsvergleich, 2005, S. 29 ff.

4 Vgl. zur Differenzierung nur Ernst-Wolfgang Béckenforde, Grundrechtstheorie und
Grundrechtsinterpretation, in: ders. Staat, Gesellschaft, Freiheit. Studien zur Staatstheorie
und zum Verfassungsrecht, 1976, S.221 ff. (v.a. 238 ff.).
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jektiven Dimension“ der Grundrechte,® die von der skizzierten Linie allenfalls
auf den ersten Blick abweicht. Nédher betrachtet geht es erneut vor allem um
eine Verstarkungswirkung mit Blick auf den Individualschutz. Was als ,,objek-
tive Dimension® auftritt, betrifft vor allem ,,besondere Ausprigungen der Schutz-
pflicht“S, die ihrerseits individualistisch konzipiert ist. ,,Objektiv* besagt dem-
nach hier eigentlich: intersubjektiv, insofern es um Grundrechtsschutz in Situa-
tionen geht, an denen mehrere Biirger als Grundrechtssubjekte beteiligt sind.

Diese individualistische Lesart ist allerdings ebenso erfolg- wie vorausset-
zungsreich. Nicht nur das Erkenntnissubjekt hat eine Geschichte,” auch und erst
recht die Rechtssubjektivitdt und ihre grundrechtliche Ausformung miissen als
»evolutiondre Errungenschaft® der Gesellschaft und ihres Rechts verstanden wer-
den.® Erst die Aufklirung des sozialen Kontexts macht die Entwicklung nachvoll-
ziehbar. Sie erlaubt dann auch, den mittlerweile erreichten status quo als mog-
licherweise zu extreme Perspektivverengung zu kritisieren. Diese Kritik an der
Loslosung des Grundrechtsdiskurses aus seinem gesellschaftlichen Kontext be-
sagt allerdings nicht zwangsldufig, dass das Bedingungsverhiltnis Individuum/
Gesellschaft einfach umzukehren ist. Moglicherweise wirkt das Subjekt auf den
Kontext, dem es entstammt, seinerseits wieder zuriick und zwingt damit dazu,
das Denken in linearen Bedingungsverhéltnissen aufzugeben.

Diesem Problemzusammenhang mochten wir im Folgenden zundchst in sei-
ner allgemeinen Struktur etwas niher nachgehen (L-IV.). Er lasst sich aber auch
genauer in einzelne Themenschwerpunkte differenzieren. Diese Differenzierung
liegt den nachfolgenden Beitrdgen zugrunde, die aus unterschiedlichen Perspek-
tiven und mit durchaus unterschiedlichen Ergebnissen das skizzierte Problem-
feld naher ausmessen (V.).

5 Vgl. dazu nur Horst Dreier, Dimensionen der Grundrechte. Von der Wertordnungsju-
dikatur zu den objektiv-rechtlichen Grundrechtsgehalten, 1993, v.a. S. 41 ff.

¢ Dieter Grimm, Die Zukunft der Verfassung, 3. Aufl. 2002, S.221 ff. (234).

7 Vgl. Michel Foucault, Die Wahrheit und die juristischen Formen, in: ders., Schriften in
vier Banden. Dits et Ecrits, Bd. II: 1970-1975, 2002, S. 669 ff. (672).

8 Vgl. Niklas Luhmann, Subjektive Rechte: Zum Umbau des Rechtsbewufitseins fiir die
moderne Gesellschaft, in: ders., Gesellschaftsstruktur und Semantik. Studien zur Wissens-
soziologie der modernen Gesellschaft, Bd. 2, 1981, S.45 ff. Zum Begriff der ,evolutioniren
Errungenschaft® ders., Verfassung als evolutiondre Errungenschaft, Rechtshistorisches
Journal 9 (1990), S. 176 ff.

® Vgl. dazu bereits die grundlegenden Uberlegungen bei Karl-Heinz Ladeur, Die Beob-
achtung der kollektiven Dimension der Grundrechte durch eine liberale Grundrechtstheo-
rie. Zur Verteidigung der Dominanz der abwehrrechtlichen Dimension der Grundrechte,
Der Staat 50 (2011), S. 493 ff.
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I. Personale Wende des Individualismus auch in der
Grundrechtstheorie und Grundrechtsdogmatik?

Die Idee individueller Subjektivitit (und mit ihr verkniipft: der Emotionen, der
moralischen Gefiihle und der innerpsychischen Ereignisketten der Einzelnen)
prégt heute die ganze Gesellschaft. Sie hinterlasst damit auch im Rechtsdenken
immer mehr Spuren. Auch hier artikuliert sich etwas, was als der dominierende
neue Geist des Handelns und der Gesellschaft erscheint. Alles ist danach auf je-
nen hochsten Wert bezogen, den die individuelle Freiheit als Autonomie dar-
stellen soll. Mit Alain Ehrenberg kann man diese Entwicklung als Manifestation
einer ,,personalen Wende des Individualismus® bezeichnen.! Gemeint ist damit
eine Konzeption, die nicht linger die notwendigerweise kollektive Verankerung
jeder Form von Individualismus,!! auch des Individualismus einer individua-
listischen Gesellschaft, betont, sondern ihren Individualismus noch weiter ra-
dikalisiert hat.

Als ein deutliches Symptom fiir diese Entwicklung lasst sich aus dem Bereich
der Sozialphilosophie Axel Honneths neuere Publikation Das Recht der Freiheit
nennen. Recht und Gerechtigkeit werden dort von der Autonomie des Einzelnen
her erschlossen und Freiheit als der einzige ,,ethische Wert“ bestimmt, der die in-
stitutionelle Ordnung der modernen Gesellschaft nachhaltig geprigt habe. Alle
anderen Werte, etwa derjenige der ,,Gleichheit®, erfahren danach nur in Bezie-
hung zum Wert der individuellen Freiheit eine Bedeutung oder sind lingst in das
Fahrwasser des Autonomiegedankens geraten, um der individuellen Autonomie
am Ende nur ,weitere Tiefenschichten® zu verleihen.!? Als individuelle Autono-
mie, so Honneth weiter, werde Autonomie heute aber zuallererst in der Miinze
der ,rechtlichen Freiheit im Sinne der Einrdumung eines staatlich geschiitzten
Spielraums der ,,Privatautonomie® gehandelt und zur Geltung gebracht. Davon
wird eine ,soziale Freiheit“ unterschieden, die sich rechtlich, insoweit in Uber-
einstimmung mit der dominierenden Grundrechtstheorie und Grundrechtsdog-
matik, im ,,Wir“ der demokratische Willensbildung artikuliert.!?

Was hier aus rechtsexterner Sicht beschrieben wird, gilt weitgehend entspre-
chend auch fiir den rechtsinternen Diskurs. Auch in der engeren juristischen
Fachdiskussion hat sich die selbstbestimmte Handlung als der am hochsten be-
wertete Handlungsstil durchgesetzt. Wahrend man im Fall von Honneths so-
zialphilosophischer Rekonstruktion von Autonomie wenigstens noch auf die
Grundannahme verweisen kann, dass in der modernen liberalen Gesellschaft

10 Vgl. Alain Ehrenberg, Das Unbehagen in der Gesellschaft, 2011, S. 16 (Zitat), 21. Zu
Ehrenbergs Ansatz auch den Beitrag von Ino Augsberg, i.d. Bd.

11 Vgl. allg. Louis Dumont, Individualismus. Zur Ideologie der Moderne, 1991.

12° Axel Honneth, Das Recht der Freiheit, 2011, S. 35, 232, 470 ff.

13 Honneth, ebd., S. 129 ff.



4 Einleitung

neben das (abstrakte) staatliche Recht die (universalistische) Moral als institu-
tioneller Komplex tritt (eine intersubjektiv gewéhrte ,moralische Freiheit®, die
seit den Tagen der Aufklirung in eine regelgeleitete subjektive gewissensférmige
Selbstkontrolle des Handelns iibersetzt werde), und Honneth von hier aus so-
gar eine Briicke zur ,sozialen Freiheit und den mit ihr verkniipften kollekti-
ven Praktiken, den bereits im Alltag herrschenden Gebrauchen, Gewohnheiten
und eingegangenen Handlungsverpflichtungen, schligt,'* wird die engere juris-
tische Fachdiskussion durch eine einseitige Vorstellung von rechtlicher Freiheit
beherrscht. Sie entspricht im Ausgang ungefihr Honneths Typus ,rechtlicher
Freiheit®, nimmt diesen Typus aber als das Ganze.

Damit riickt in der juristischen Diskussion die Sorge um die individuelle Sub-
jektivitat ganz in den Vordergrund des Geschehens. Allerdings erfolgt zugleich
eine entscheidende weitere Umakzentuierung: Grundrechte werden wenigstens
primar, wenn nicht sogar ausschliellich staatsbezogen gedacht. Sie fungieren als
»~Abwehrrechte gegen den Staat bzw. als subjektive Rechte, die einen Raum des
individuellen Entscheidens gegen den ,,punktuellen Eingriff“ des Staates sichern
sollen.’ Erldutert wird diese Vorstellung kaum noch. Ganz im Sinne der von Eh-
renberg beobachteten personalen Wende des Individualismus scheint sich die
entsprechende Grundrechtsdoktrin inzwischen von selbst zu verstehen.

II. Individuelle Freiheit und kollektive Ordnung

Doch dieser Schein triigt. Das grundlegende Defizit der heute vorherrschenden
individualistischen Grundrechtstheorie und Grundrechtsdogmatik liegt darin,
dass sie das, was eine Gesellschaft ausmacht, nicht addquat erfasst. Sie kann da-
her auch nicht beschreiben, was Individualitdt und individuelle Freiheit in der
modernen liberalen Gesellschaft bedeuten. Die Zentralkategorie der Autonomie
bleibt konturlos, solange nicht ebenso ihr Gegenbegrift der Heteronomie zum
Thema wird. Beide Aspekte sind nicht voneinander zu trennen.!

14 Honneth, ebd., S.221 ff,; kritisch dazu etwa Robert Pippin, Hegel’s Practical Philoso-
phy: Rational Agency as Ethical Life, New York 2008, S.257; vgl. auch Ehrenberg (Fn. 10),
S.3881t., 396.

15 Vgl. allg. Ralf Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte. Reflexive Regelung recht-
lich geordneter Freiheit, 2003 (das Konzept des Abwehrrechts wird hier zu stark auf seine
»nur dogmatische Konstruktion reduziert, die sich zu einer aus dem einfachen Recht
»abstrahierten Freiheit® wandelt); dhnlich schon Gertrude Liibbe-Wolff, Grundrechte als
Eingriffsabwehrrechte. Struktur und Reichweite der Eingriffsdogmatik im Bereich staat-
licher Leistungen, 1988; Bernhard Schlink, Freiheit durch Eingriffsabwehr. Rekonstruktion
der klassischen Grundrechtsfunktion, EuGRZ 1984, S.457; Horst Dreier, Vorb., in: ders.
(Hrsg.), GG, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, Rn. 30, 43.

16 Vgl. zur Diskussion iiber den Zusammenhang von Auto- und Heteronomie mit Be-
zug auf die Konzeptionen von Kant und Levinas Adriaan Theodoor Peperzak, Beyond: The
Philosophy of Emmanuel Levinas, Evanston 1997, S. 198 ff.
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Dieser Gegenbegriff kann in der modernen liberalen Gesellschaft nicht der
Staat und sein sich in ,,Eingriffen® in die Gesellschaft artikulierender Machtan-
spruch sein. Charakteristischerweise wird der Staat spitestens seit dem 19. Jahr-
hundert selbst als Rechtssubjekt mit eigenem ,,Willen“ gefasst.!” Der Rahmen
des subjektivistischen Modells wird damit nicht verlassen, sondern nur auf beide
Pole des Eingriffsabwehrverhiltnisses aufgespalten. Demgegeniiber muss das
Andere des Subjekts und seiner Autonomie heute in der diffusen Anonymitit
der symbolischen Ordnung gesucht werden, die ihrerseits an die Evolution ei-
ner unpersonlichen kulturellen Dynamik gebunden ist, die sich jeder Form von
Selbst-Bestimmung und ,,Steuerung® der Subjekte entzieht, weil sie eben das An-
dere der Autonomie - die Heteronomie der kollektiven Ordnung - in Anschlag
bringt, das, wie man mit Maurice Merleau-Ponty formulieren kénnte, ,,vom re-
flexiven Denken immer schon vorausgesetzte und den préadikativen Operatio-
nen vorausgehende Zur-Welt-Sein“!8 Die Trennung der Gesellschaft von einem
Ordnung stiftenden Anderen durchzieht auch das Individuum selbst. Seitdem
der gesellschaftliche Zusammenhang nicht mehr durch die Vorgegebenheit ei-
ner gottlichen Ordnung, sondern durch die Ungewissheit der Zukunft bestimmt
wird, muss man von der Unvollstindigkeit der menschlichen Existenz ausgehen.

Schon bei Adam Smith findet sich der Gedanke, dass die Annahme der Mog-
lichkeit, an einem zentralen Beobachtungspunkt all das Wissen zu kumulieren,
das fiir die Lenkung einer Gesellschaft erforderlich wire, die Natur der gesell-
schaftlichen Institutionen als das nicht leicht beobachtbare Produkt zahlloser in-
dividueller Handlungen verkennen wiirde.!® Die Gesellschaft als solche ist nur
durch Gesetze erreichbar, wahrend die Menschen selbst haufig oder meistens
nichts voneinander wissen und vor allem nicht wissen, was sie einander verdan-
ken. Die Institutionen der modernen Gesellschaft orientieren sich nichtam Han-
deln der Individuen (das keinesfalls in der Anwendung von Regeln oder Model-
len aufgeht), sondern an einer nicht hintergehbaren experimentellen Logik, die
die Anwendung von Regeln und Modellen transzendiert und damit auf das etwa
in Kafkas Prozess-Roman ,,gleichermafien ethische wie poetologische Problem
der Darstellbarkeit (,Einlosbarkeit’) des Allgemeinen im Besonderen® jenseits
mehr oder weniger mechanischer Muster zu reagieren versucht.?’ Freiheit ope-
riert nicht nach der Logik der Subsumierbarkeit des Besonderen unter das Allge-
meine (wie noch in Kants kategorischem Imperativ), sondern nach einer ,,fuzzy
logic®, die auf die Ungewissheit jenseits der (bekannten) Risiken situiert ist.

17 Vgl. Carsten Kremer, Die Willensmacht des Staates. Die gemeindeutsche Staatsrechts-
lehre des Carl Friedrich von Gerber, 2008.

18 Maurice Merleau-Ponty, Sinn und Nicht-Sinn, 2000, S. 183.

9 James R. Otteson, Adam Smith’s Marketplace of Life, Cambridge 2002, S.214.

20 Sysanne Liidemann, »Geltung ohne Bedeutung®. Zur Architektonik des Gesetzes bei
Franz Kafka und Giorgio Agamben, Zeitschrift fiir deutsche Philologie 124 (2005), S.499t.,
509.
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An dieser Stelle setzt die Relevanz der Grundrechte im erweiterten kollektiven
Verstindnis ein: Die unterschiedlichen Grundrechte tragen zur institutionellen
Bewiltigung (die nicht im Sinne von Beseitigung misszuverstehen ist) der die
moderne Gesellschaft treibenden experimentellen Logik bei. Besonders deutlich
wird das bei den Kommunikationsgrundrechten: In bildender Kunst, Literatur
oder der Meinungsoffentlichkeit kann mit Formen und Auffassungen experi-
mentiert werden, die von etablierten Regeln und Mustern abweichen.?! Daneben
besteht eine Vielzahl von praktischen Zwiangen der Sozialitét (in der Wirtschaft,
in der Politik, in der Wissenschaft etc.), die eine stirker implizite Ubereinstim-
mung der ,Lebensformen® verlangen, weil Kooperation sonst nicht méglich ist.
Diese Lebensformen verweisen auf eine gemeinsame Kultur, in der festgelegt
wird, was sich ,,von selbst versteht®, was weder Gegenstand des rationalen Dis-
kurses noch der individuellen Vereinbarung sein kann. Ohne das Einriicken des
Subjekts in einen tibergreifenden sprachlichen und kulturellen Zusammenhang,
ohne Normalititsunterstellungen, ist kein Ich méglich.?? ,,Persénliches und Sub-
jektives gibt es nur, so Alain Ehrenberg, ,weil es zunichst eine Welt von kohi-
renten, unpersonlichen Bedeutungen gibt, ohne die die Subjektivitat schlichtweg
nicht artikulierbar wére.“??

III. Der Vorrang des Ganzen - als Regel und Institution

Eben diesen Aspekt verkennen die heute vorherrschende Grundrechtstheorie
und Grundrechtsdogmatik. Statt anzuerkennen, dass vor aller (notwendigen)
staatlichen Strukturierung der Grundrechtsausiibung die Selbstorganisation der
Gesellschaft durch eine Infrastruktur aus sozialen Normen, Institutionen, Prak-
tiken, Konventionen und Lebensformen liegt,?* die das Werden der Subjekte und
die kollektive Ordnung zwischen den Subjekten konstituiert, das heif3t die Regeln
ihrer Ko-Existenz ausbildet, wird das Individuum als nicht weiter zu hinterfra-
gende Realitdt genommen. Diese Sichtweise verdinglicht das Subjekt als Frei-

21 Vgl. in historischer Perspektive, Tim C. W. Blanning, Das Alte Europa 1660-1789.
Kultur der Macht und Macht der Kultur, 2006, S. 107 ff., 142 ff. Kant spricht in der Kritik der
Urteilskraft vom ,freien Spiel der Erkenntniskrifte, um die Losung des individuellen Be-
wusstseins, des Erlebens, des Lustgefiihls, von der Gegebenheit der Objektivitat der Sach-
verhalte auszudriicken und damit den prekaren Status dsthetischer Urteile zu begriinden.

22 Vgl. Jean-Claude Kaufmann, Wenn ICH ein anderer ist, 2010, S. 11.

23 Alain Ehrenberg, Das Unbehagen in der Gesellschaft, 2011, S.20f.

24 Vgl. zur Pluralitét gesellschaftlicher Normen, von denen der staatliche Typus der
Rechtsnormen nur eine Schicht bestimmt (mit Hinweis auf Emile Durkheim) Albert
Ogien/Sandra Laugier, Pourquoi désobéir en démocratie?, Paris 2010, S. 155 ff,; vgl. auch
Matthias Kotter/Kristina Kiihl/Judit Y. Mengesha, Einleitung, in: Matthias Kotter/Gun-
nar Folke Schuppert (Hrsg.), Normative Pluralitidt ordnen. Rechtsbegriffe, Normenkolli-
sionen und Rule of Law in Kontexten dies- und jenseits des Staates, 2009, S.11{f,, 17 (zu
Eugen Ehrlich).
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heitstrager, um dieses sodann in eine Beziehung zur (ebenfalls verdinglichten)
kollektiven Ordnung der Gesellschaft zu setzen, die als durch den Staat bzw. die
Demokratie gestiftet begriffen wird.

Damit wird die immer schon existierende Abhangigkeit des Individuums von
Regeln und Institutionen ausgeblendet. Diese Ausblendung fithrt zu einem Miss-
verstandnis der Institutionen, die dann lediglich als auf Dauer gestellte ,,institu-
tionelle Komplexe“ im 6ffentlichen Raum erscheinen.? Statt den Begriff derge-
stalt zu verengen, ist er — im Anschluss an Paul Fauconnet und Marcel Mauss - in
einem weiten Sinn als eine ,,Gesamtheit von Handlungen und Vorstellungen® zu
bestimmen, die sich ,,vollkommen eingebiirgert haben Institution bezeichnet
danach die Summe der ,,Handlungs- und Denkweisen, die das Individuum als
schon bestehend vorfindet und deren Weitergabe sich ganz allgemein durch die
Erziehung vollzieht“.?® Gerade die moderne Gesellschaft muss als abhingig von
einer Fiille zerstreuter Praktiken und Institutionen gedacht werden. Man konnte
in der theoretischen Sprache der Institutionenanalyse auch von Normen als de-
zentralisierten gesellschaftlichen Mechanismen sprechen, die Verhalten regeln
und damit gesellschaftliche Folgen haben.?” Auch jenseits der Grundrechte ist
dieser Bezug im Recht stets prasent. Im Zivilrecht etwa wiren fast alle Rechtsbe-
griffe, die auf Handlungen bezogen sind (etwa: Rechtsgeschifte und unerlaubte
Handlungen), ohne Rekurs auf Konzepte wie die ,,Verkehrsauffassung®, auf die
»im Verkehr erforderliche Sorgfalt“ und dhnliche Verweisungsbegriffe weit un-
terhalb der offenen Verweisung auf soziale Normen (,,gute Sitten®, , Treu und
Glauben®) in zentralen Konflikten nicht anwendbar.

Die Abhingigkeit jeder Form von Subjektivitat und Individualitit von einer
kollektiven Ordnung wird besonders deutlich, wenn man akzentuiert, dass In-
dividualitdt und Subjektivitit eine ,,logische Dressur® voraussetzen, die sich fiir
jedes Individuum tber die ,,Tatsache des Lernens von Wértern vollzieht, von
Woértern, die gesellschaftliche Bedeutungen und Verwendungen sind.“?® Nicht
zuletzt Wittgenstein hat diese Abhadngigkeit der Sprache von kollektiven Regeln,
von ,,Gepflogenheiten (Gebrauche, Institutionen)“%, herausgestellt. Er hat da-
mit in dhnlicher Weise wie Fauconnet und Mauss den Begriff der Institution
weit ausgedehnt. Wer einen Eigentumsanspruch formuliert, ist immer schon in
Sprache und Kommunikation verstrickt, und diese verweist als solche auf eine
Ordnung sprachlich fundierter Bedeutungsbeziehungen, die das ausmachen, was

25 7u eng etwa Honneth (Fn. 12), S. 221; dhnlich auch Gunnar Folke Schuppert, Staat als
Prozess. Eine staatstheoretische Skizze in sieben Aufziigen, 2010, S. 49.

26 Zitiert nach Ehrenberg (Fn. 10), S. 356.

27 Thrdinn Eggertsson, Imperfect Institutions and Limits of Reform, Ann Arbor (Mich.)
2005, S.77.

28 Ehrenberg (Fn. 10), S.352.

29 Ludwig Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen (1945), 2003, § 199; Ehrenberg
(Fn. 10), S. 357; in rechtlicher Perspektive Thomas Vesting, Rechtstheorie, Ein Studienbuch,
2007, Rn. 59.
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wir eine Gesellschaft nennen. Ohne die sprachliche Konditionierung des Indivi-
duums, ohne ,logische Dressur®, gibt es kein Individuum. In diesem Sinn muss
das Ganze, als Regel und Institution, als vor der individuellen Subjektivitit gege-
ben hingenommen werden.*® Mit Stanley Cavell kann man das auch so ausdrii-
cken: ,Im ,Lernen von Sprache’ lernt man nicht blof3, wie die Namen der Dinge
lauten, sondern was ein Name ist; nicht nur, in welcher Form ein Wunsch aus-
gedriickt wird, sondern was es heif3t, einen Wunsch auszudriicken; nicht nur,
was das Wort fiir ,Vater® ist, sondern was ein Vater ist; nicht nur, was das Wort
fiir ,Liebe’ ist, sondern was Liebe ist. Beim Erlernen von Sprache lernt man nicht
blof} die Aussprache von Lauten und ihre grammatischen Ordnungen, sondern
die ,Lebensformen’, die solche Laute zu Wortern machen, die sie sind, die dafiir
sorgen, daf3 sie leisten, was sie leisten®!.

Ubertrigt man diese Gedanken auf die Grundrechtstheorie und Grund-
rechtsdogmatik, so sollte deutlich sein, dass diese nicht einfach mit der Unter-
stellung einsetzen konnen, die Individuen bildeten stabile Einheiten, aus denen
sich die Gesellschaft sukzessive zusammensetzt. Die Funktion der Grundrechte
kann nicht allein darin liegen, primir die Handlungsraume stabiler Subjekte vor
Eingriffen des Staates zu schiitzen. Will man an der subjektivistischen Beschrei-
bung als solcher iiberhaupt festhalten, dann liele sich vor diesem Hintergrund
eher formulieren, dass das eigentliche Subjekt der Freiheit die Gesellschaft und
das permanente spielerische Prozessieren ihrer Beziehungs- und Kommunika-
tionsnetzwerke ist.>?

IV. ,Juristenverfassung” und gesellschaftliche
Selbstorganisation

Der Verlust der kollektiven Dimension der Grundrechte wird in der persona-
listisch-individualistischen Grundrechtsdoktrin dadurch verschirft, dass die
Gemeinschaftsbindung den Individuen erst durch den Staat und das staatliche

30" Ehrenberg (Fn. 10), S.353; Vincent Descombes, Les institutions du sens, Paris 1996,
S.256.

31 Stanley Cavell, Der Anspruch der Vernunft, 2006, S.302; Ehrenberg (Fn. 10), S.351;
zur Psychologie des Eigennamens vgl. auch Peter Widmer, Der Eigenname und seine Buch-
staben, 2010.

32 Eine solche Perspektive kann an Gedanken ankniipfen, die sich bereits bei Hume fin-
den; vgl. dazu Lucien Jaume, La liberté et la loi - les origines philosophiques du libéralisme,
Paris 2000, S.209 (,Le vrai sujet de la liberté est donc selon Hume le corps social congu
comme jeu d’interactions permanentes, qui se régule indépendamment de I’Etat par une
logique a la fois naturelle et artificielle, I’artifice n’étant qu’un prolongement de la nature et
non ce qui s'en sépare.“); Ladeur (Fn.9), S. 511 (,,Im Anschluss an Hume kann man sogar zu
der Uberlegung gelangen, dass das eigentliche Subjekt der Freiheit die Gesellschaft und das
Prozessieren ihrer Beziehungsnetzwerke seien®).
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Recht auferlegt wird. Weit verbreitet ist ein Verstindnis, demzufolge die Ge-
meinschaftsbindung der subjektiven Rechte nicht mehr durch die (gesetzlichen)
Schranken begriindet wird, sondern einer Erweiterung der ,,Abwehrdimension®
um eine ,,Schutzdimension“ bedarf, deren Handhabung durch den Staat, seine
Verfassung und die diese Verfassung auslegenden Verfassungsjuristen bestimmt
wird.?? Deutlich wird dieser Zusammenhang etwa an der Tatsache, dass heute
kein Grundrecht so weitraumig geschiitzt wird wie das vom Bundesverfassungs-
gericht selbst geschaffene ,,Recht aufinformationelle Selbstbestimmung®.>* Dem-
gegeniiber droht die Eigenrationalitdt der kollektiven Ordnungsbildung der Ge-
sellschaft, die sich tiber die Selbstorganisation sozialer Normen, Prozeduren und
Handlungsmuster vollzieht, hinter einer iiber den Staat prozessierten Justiziali-
sierung von Grundrechten verlorenzugehen.

Diese Justizialisierung der Grundrechte bedingt eine Verengung der Perspek-
tive auf die Bestimmung der Freiheit durch den ,verfassungsjuristischen Dis-
kurs®, der einen ,,Interpretationsvorsprung des Verfassungsrechtssystems unter
Fithrung des BVerfG“ begriinden soll.?> Die ,,biirgerliche Kernverfassung” werde
auf diese Weise von der ,,ausdifferenzierten Juristenverfassung® iiberlagert. Dabei
wird dem Staat vielfach sogar die Moglichkeit zugeschrieben, ,,Grundrechtspoli-
tik“ zu treiben und z.B. seinerseits Mittel an die Individuen verteilen zu kénnen,
die erforderlich sind, um ein Grundrecht auch ,,verwirklichen zu konnen®. Da-
nach gewidhrleistet etwa Art. 12 GG, dass ,der Einzelne sich einer Tdtigkeit wid-
met, die fiir ihn Lebensaufgabe und Lebensperspektive ist und durch die er zu-
gleich seinen Beitrag zur gesellschaftlichen Gesamtleistung erbringt“.3¢ In dieser
Perspektive werden die spezifisch gerichtlichen Aufgaben der Fallkonstruktion
und der Verkniipfung zwischen den einzelnen Entscheidungen stark vernachlas-
sigt. Diese Aufgabe zu reflektieren, hiefle jede addquate Bestimmung der ,,gesell-
schaftlichen Gesamtleistung“ durch ein Gericht von selbst auszuschlieflen und
sich auf die Konturierung und Transparenz der Regeln zu konzentrieren, deren
Erhaltung die eigentliche Aufgabe der Rechtsprechung ist.

3 Vgl. nur Horst Dreier, Dimension der Grundrechte. Von der Wertordnungsjudikatur
zu den objektiv-rechtlichen Grundrechtsgehalten, 1993.

34 Kritisch Hans Peter Bull, Informationelle Selbstbestimmung. Vision oder Illusion?
Datenschutz im Spannungsverhiltnis von Freiheit und Sicherheit, 2009; Karl-Heinz La-
deur, Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung - eine juristische Fehlkonstruk-
tion?, DOV 2009, S. 45 ff.

35 Brun-Otto Bryde, Programmatik und Normativitit der Grundrechte, in: Detlef Mer-
ten/Hans Jirgen Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa,
Bd.1, 2004, § 17, Rn. 64 fF; kritisch dazu wohl auch Uwe Volkmann, Grundziige einer Ver-
fassungslehre der Bundesrepublik Deutschland, 2013, S. 96, 167.

36 BVerfGE 7, 377, 397; noch weitergehend BVerfGE 103, 293, 307 (Bundesurlaubsge-
setz): Der Staat soll danach verpflichtet sein, dafiir zu sorgen, dass der Biirger von der Be-
rufsfreiheit auch Gebrauch machen kann. Hier zeigt sich die Kehrseite des unterbestimmt
bleibenden unternehmerischen ,,Abwehrrechts®. Es wird geradezu zu einem delegierten
Recht, das unter staatlichem Gewihrleistungsvorbehalt steht.
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Hier zeigt sich noch einmal in aller Deutlichkeit die Konsequenz der Ablosung
eines Grundrechtsverstdndnisses von der Riickbindung an die Beobachtung der
Selbstorganisation der Gesellschaft in ausdifferenzierten Teilsystemen, ihren
Praktiken, sozialen Normen, Handlungsmustern und ihre Ersetzung durch eine
blofle Staats- und Gerichtsideologie. Wenn eine berufliche Titigkeit ,,die Per-
sonlichkeit des Menschen erst voll ausformt und vollendet®,>” so wird der Staat
dadurch zu einem Handeln verpflichtet, dessen Kompatibilitit mit den Funk-
tionsnetzwerken der Wirtschaft selbst allenfalls wieder zum Abwégungsproblem
werden kann. Die Gesellschaft hat sich der Verfassung zu fligen, wie sie im ,,ver-
fassungsjuristischen Diskurs® definiert wird. Auch nach unserer Auffassung ist
das Grundgesetz offen fiir Neues, fiir Irritationen, fiir den Einbau von Zwéingen
zur Selbstbeobachtung, wenn die Rechtsverhiltnisse durch grofie Organisatio-
nen oder lange Handlungsketten und komplexe Kausalitaten fiir die Beteiligten
undurchschaubar werden, um nur einige Ansitze zur Weiterentwicklung der
Grundrechte iiber die klassische Abwehrdimension hinaus zu nennen. Aber das
Grundgesetz kann dem Einzelnen nicht unmittelbar eine , Lebensperspektive®
eroffnen.

Alternativen zur vorherrschenden Dogmatik kénnen heute immer schwerer
diskutiert werden: Nicht mehr ein notwendigerweise kontrovers bleibendes all-
gemeines ,,Textverstindnis“ geht der Anwendung von Grundrechtsnormen vo-
raus,>® wie es selbstverstindlich auch fiir die hier verfolgte Perspektive auf die
Grundrechte als Phinomene kollektiver Ordnung gilt. Der Transformationsvor-
gang vom Text zur Norm wird durch das bestehende dogmatische Geflecht und
die sich dazu entwickelnde Verfassungspraxis gelenkt.>® Umgekehrt wird der
~Verfassungsgerichtspositivismus“® in einer weiteren Drehung des Zirkels auch
auf die Methode erstreckt: Das ,,dogmatische Geflecht der Praxis“kann dann al-
lenfalls noch verfassungstheoretisch beobachtet werden,*! weist aber jeden dog-
matischen Korrekturversuch ab, der sich nicht auf immanente Kritik beschrankt.

37 BVerfGE 7, 377, 397.

38 Vgl. auch Friedrich Miiller/Ralph C. Christensen, Juristische Methodik, Bd. 1, 2004,
Rn.233.

3 Vgl. Christian Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt. Untersuchungen iiber die Begren-
zung und Ausgestaltung der Grundrechte, 1998, 26.

40 Vgl. Matthias Jestaedt, Verfassungsgerichtspositivismus. Die Ohnmacht des Verfas-
sungsgesetzgebers im verfassungsgerichtlichen Jurisdiktionsstaat, in: Hommage an Josef
Isensee, 2002, 183 fF; kritisch auch Bernhard Schlink, Die Entthronung der Staatsrechtswis-
senschaft durch die Verfassungsgerichtsbarkeit, Der Staat 28 (1989), 161 ff. (163).

41 Auf eine genauere Bestimmung des Verhiltnisses von Grundrechtstheorie und -dog-
matik kann hier nicht eingegangen werden; vgl. dazu die Darstellung bei Benjamin Ruste-
berg, Der grundrechtliche Gewéhrleistungsgehalt, 2009, 124 ff.
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