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I. AUSGANGSPUNKTE

1. Zum Thema

Als Titel fiir den nachstehenden Beitrag* war mir zunichst
zugedacht: ,,Die Teilhabe an staatlichen Leistungen und die
staatliche Einrichtung von Institutionen und Verfahren.*
Auch die ,,Grundrechtsgeltung fiir juristische Personen®
sowie die ,,organisatorischen Voraussetzungen der Grund-
rechtsausiibung® sollten bedacht werden. Zusammen ergab
das eine allenfalls locker verbundene Ansammlung von
Bruch- und Versatzstiicken aus den allgemeinen Lehren der
Grundrechte, die den fragmentarischen Charakter der
Grundrechtsdogmatik recht gut widerspiegelte und die dazu
herausforderte, aus der Not eine Tugend zu machen: nim-
lich etwaige begrifflich-systematischen Zusammenhinge
zwischen Institut, Teilhabe, Verfahren und Organisation
aufzuspiiren, die der Grundrechtsdogmatik bislang verbor-
gen geblieben sind.

2. Pluralismus der Grundrechtskonzepte

Es gibt keine einheitliche ,,Grundrechtstheorie* im Sinne
einer ,,systematisch orientierten Auffassung iiber den allge-
meinen Charakter, die normative Zielrichtung und die in-
haltliche Tragweite der Grundrechte“.1 Es gibt nur einen
Pluralismus solcher Theorien? sowie den damit verbundenen
methodologischen Eklektizismus und den politischen Op-
portunismus ihrer Inanspruchnahme. Den Fragmenten der
allgemeinen Grundrechtslehren fehlt der innere Zusammen-
hang. Wo man wissenschaftliche Systematik erwarten kénn-
te, stofft man auf Anomalien, Briiche3 und Unstimmigkei-
ten.

Schon in den 20iger Jahren begannen die Widerspriichlichkeiten
damit, daf in der Sphire negativer Eingriffsfreiheit, die als staats-
und rechtsfrei definiert war, plétzlich Normenkomplexe staatlich
gesetzten Rechts als ,,Institute grundrechtlichen Schutz genieflen
durften, ohne daf die Dogmatiker logische Bedenken bekommen
hitten und ohne daf§ das Konzept der negativen Freiheit aufgegeben,
revidiert oder auch nur nachhaltig in Zweifel gezogen worden wire.

Um auch die Grundrechte fiir die politische Integration der Biir-
ger ins zerrissene Weimarer Gemeinwesen nutzbar zu machen, er-
hielten sie eine positive, integrierende Funktion,* ohne ihre negato-

Der 2. Beitrag im Rahmen der EuGRZ-Aufsatzserie zum Allge-
meinen Teil der Grundrechtsdogmatik. Im Anschluf an EuGRZ
1984, 457 ff.

Dr. Dieter Subr,Professor fiir 6ffentliches Recht, Rechtsphilo-
sophie und Rechtsinformatik an der Universitit Augsburg.

! Definition nach Ernst-Wolfgang Bickenforde, Grundrechts-
theorie und Grundrechtsinterpretation, NJW 1974, S. 1529. Zur
Diskussion: Helmut Willke, Stand und Kritik der neueren Grund-
rechtstheorie, 1975; Klaus Kroger, Grundrechtstheorie als Verfas-
sungsproblem, 1978; Erbard Denninger, Staatsrecht 2, 1979,
S. 181-193; Christoph Gusy, Freiheitssicherung im Sozialstaat — von
der Freiheit der Gesellschaft zur Freiheit des Individuums, Neue
Politische Literatur XXV (1980), S. 281; Wilbelm Henke, Juristi-
sche Systematik der Grundrechte, DOV 1984, S. 1-11.

2 Eine Kollektion von Meinungen dazu bietet Herbert Bethge,
Grundrechtstriagerschaft juristischer Personen, AR 104 (1979),
S. 54. Kritisch z.B. Fritz Ossenbibl, Die Interpretation der
Grundrechte in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
NJW 1976, S. 2100.

3 Albert Bleckmann, Allgemeine Grundrechtslehren, 1979,
S. VI: Bis zum Auffinden neuer Ansitze seien gewisse Briiche hin-
zunehmen, die in keiner Weise beunruhigend schienen.

4 Rudolf Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, 1928,
S. 158. Heute am konsequentesten: Herbert Kriiger, Allgemeine
Staatslehre, 1964, S. 536 ff.
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rische Abwehrmechanik einzubiifien. Als sich spiter nicht mehr
linger verbergen lief}, daff die urspriinglich negative Freiheit tatsich-
licher Voraussetzungen der Ausiibung bedarf, war ein positiv-lei-
stungsstaatliches Konzept zur Hand.$ Als man mit der Wirkung von
Grundrechten in der Drittrichtung Probleme hatte, weil Grund-
rechte nur als Abwehrrechte gegen den Staat vorgestellt wurden,
half eine Wertetheorie von den Grundrechten mit entlastenden Ein-
triibungswirkungen iiber die methodologischen und begrifflich-
konstruktiven Skrupel hinweg.® Inzwischen ist anerkannt, dafl die
Grundrechte auch als Verfahrensgarantien wirken und Organisa-
tionsformen der Grundrechtsausiibung beeinflussen,” den ehemals
»»staats- und rechtsfreien Raum® also nachhaltig durchwirken.
Kurz: Die Grundrechtsdogmatiker sind nicht in Verlegenheit zu
bringen. Sie entdecken immer neue Schutzliicken. Sie stopfen sie
prompt, ohne daf sie sich dabei stets sonderlich um begrifflich-kon-
struktive Genauigkeit, um systematische Ordnung oder gar um logi-
sche Stimmigkeit kiimmerten. So wurde das dogmatische Wahr-
nehmungsvermdgen und der dogmatische Sprachschatz immer wie-
der durch inkonsistente Anbauten erweitert. Aber der Ertrag an
wirklich griffigen Entscheidungsmafistiben wiegt je linger, desto
weniger noch die Kosten auf, die anfallen in Form von Methoden-
verfall, inhaltlicher Beliebigkeit, Komplexitit und Widerspriichlich-
keit.

3. Analyse, Diagnose, Therapieansatz

Offenbar waren die Grundbegriffe, die der Grundrechts-
dogmatik von der Freiheit (und von der Gleichheit) zugrun-
delagen, von Anfang an zu eng, zu einseitig und zu informa-
tionsarm: Mit ihrer Hilfe konnten die allfilligen Probleme
nicht erkannt, geschweige denn erfafit und behandelt wer-
den. Sonst nimlich wiren diese jeweiligen Probleme nicht so
lange iiberhaupt verdeckt und verdringt geblieben, und
sonst hitten zur Bewiltigung der jeweiligen Schutzaufgaben
nicht immer wieder neue erginzende dogmatische Anbauten
kunstvoll errichtet werden miissen, die mit der urspriingli-
chen Begrifflichkeit von der Freiheit regelmiflig unvertrag-
lich waren und noch immer durchweg unvertriglich sind.
Schon in der Grundbegrifflichkeit der Freiheit selbst also
missen die Fehler und Mingel liegen. Dort hat die Therapie
anzusetzen. Von dort her ist die ,,Krise des Freiheitsver-
stindnisses“® zu beheben. Das Freiheitsverstindnis (und das
Verhiltnis der Freiheit zur Gleichheit) muf§ zum Ausgangs-
und Richtpunkt fiir die Rekonstruktion der Grundrechts-
dogmatik gemacht werden.®

Eigenartig: Der denkbar offenste, nimlich der negative Begriff der
Freiheit, das Freiheitsblankett schlechthin, soll zu eng, zu einseitig
und zu unfruchtbar sein? Ja, - denn der negative Freiheitsbegriff
(unten III.1.) war inhaltslos, strukturlos und informationsarm. Da-
her Leflen sich viele wirkliche Strukturprobleme der Freiheit weder
wahmehmen, noch abbilden, noch bewiltigen. Stattdessen mufite
mit undeutlichen und heterogenen Behelfsvorstellungen gearbeitet
werden: mit konservativ-inhaltlichen Aufladungen normativer, fak-
tischer und ideologischer Art im institutionellen Rechtsdenken; mit
okonomisch-leistungsstaatlichen Unterfiitterungen im Teilhabeden-
ken; mit valoristisch-emotionalen Uberh6hungen im Wertedenken.
Langfristig fihrt diese grundrechtsdogmatische Flickwerkstechnik
zur begrifflich-theoretischen Verfilzung mit Erstickungsgefahren
fiir die praktische Freiheit im Gemeinwesen. Die Behelfskategorien
kliren die Frage der Freiheit am Ende nicht mehr, sondern kompli-
zieren und verschleiern sie durch immer neue ad-hoc-Erginzungen,
Grundrechtsfunktionen und Grundrechtsdimensionen. So entsteht
das Bediirfnis, sich wieder den klaren urspriinglichen Begriffen zu-
zuwenden: Nimlich entweder — wie Bernhard Schlink in dieser Zeit-
schrift 1© — das Eingriffs- und Schrankendenken durch Rekonstruk-
tion zu modernisieren oder — wie hier in diesem Beitrag - iiber die
Freiheit als solche noch einmal von Grund her nachzudenken, um
den Freiheitsbegriff selbst zu rekonstruieren und so das Fundament
fiir eine stimmige Grundrechtsdogmatik zu legen.

4. Gedankenfiihrung

Die Stichworte meines Themas: ,,Institut®, ,,Teilhabe*,
,»,Verfahren, ,,Organisation und ,,juristische Grund-
rechtsperson® werden im Folgenden jedes fiir sich durchaus
behandelt; aber wie das geschieht, wird durch die Heraus-

forderung zur systematischen Rekonstruktion bestimmt: Ich
méchte auf der Grundlage einer neuen Begrifflichkeit von
der Freiheit nachtriglich prognostizieren und erkliren, dafl
und warum Schutzprobleme zunichst verdeckt bleiben und
dann mit Hilfe von fragmentarischen dogmatischen ,,An-
bauten** mehr schlecht als recht bewiltigt werden mufiten.
Der Freiheitsbegriff nimlich erweist sich als der gemeinsame
Nenner einerseits fiir die Schwierigkeiten und Unstimmig-
keiten der alten und andererseits fiir die Chancen einer re-
konstruierten Grundrechtsdogmatik. Zunichst also soll das
neue Paradigma? der Freiheit entworfen und erliutert wer-
den, das sich bei der Klirung der bisherigen Anomalien be-
wihren muf (unten II1.). Dem gehen noch methodologische
und andere Uberlegungen voraus (unten II.) und dem folgen
dann die Proben aufs Exempel nach: jene Versuche, wichtige
Schritte der allgemeinen Grundrechtsdogmatik nachtriglich
zu prognostizieren und zu deuten, um dabei diejenigen sy-
stematischen, begrifflich-konstruktiven Zusammenhinge
aufscheinen zu lassen, die im Lichte des neuen Paradigmas
von der Freiheit sichtbar werden (unten IV. bis VIL.).

II. ANSATZPUNKTE

1. Methodologische Rechtfertigung

a) Das neue ,,Paradigma der Freiheit® ist zunichst keine
Sache der ,,Grundrechtstheorie®, sondern der verfassungs-
rechtlichen Auslegungsarbeit. Zwar hat jeder Interpret im
Hinterkopf seine ihm mehr oder weniger bewufite Grund-
rechtstheorie, und wenn er sich verfassungstheoretisch du-
Bert, gehort zur Verfassungstheorie selbstverstindlich auch
Grundrechtstheorie. Im geltenden Verfassungsrecht jedoch
gilt: ,,Verfassungsgesetz geht vor Verfassungstheorie,* 12

In der methodologisch disziplinierten Ableitung des Verfas-
sungsrechts aus dem Verfassungsgesetz driickt sich die verfahrens-
miflige Unterwerfung des Interpreten unter den verfassunggeben-
den Souverin vornehmlich aus, — so wie umgekehrt in der methodo-
logischen Abwertung des Verfassungsgesetzes und in der damit ver-
bundenen Aufwertung der héchst eigenen Theorieproduktion sich
der unausgesprochene Anspruch des Interpreten ausdriickt, gewis-
sermaflen sitzend zur Rechten des Souverins (oder gar von einem
verfassungspolitisch noch h&heren Thron) den Verfassungsprozef
des Gemeinwesens zu ,,steuern“.?®> Die methodologische Demut

$ Wolfgang Martens/Peter Hiberle, Grundrechte im Leistungs-
staat, VVDStRL (1972), S. 7 ff. und S. 43 ff.

6 Seit dem Liith-Urteil, BVerfGE 7, S. 198 (204 f.). Vorarbeit
zum grundrechtlichen Wertedenken wurde geleistet von R. Smend
(Fn. 4), S. 164: ,,Die Grundrechte ein bestimmtes Kultur-, ein
Wertsystem.* Im iibrigen vor allem Peter Hiberle, Die Wesensge-
haltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG, 2. Aufl. 1972, S. 4 {f.
»,Hochstwerte®, ,,Wertsysteme*. Kritisch: Helmut Goerlich,
Wertordnung und Grundgesetz, 1973; Bernbard Schlink, Abwi-
gung im Verfassungsrecht, 1976.

7 Bericht bei Konrad Hesse, Bestand und Bedeutung der
Grundrechte in der Bundesrepublik Deutschland, EuGRZ 1978,
S. 427 (434-436).

8 Eberbard Grabitz, Freiheit und Verfassungsrecht, 1976,
S. 138; F. Ossenbibl (Fn. 2), S. 2100.

9 Hans Maier, Die Grundrechte des Menschen im modernen
Staat, 2. Aufl. 1974, S. 71; K. Kréger (Fn. 1), S. 34 {f., 38; H. Will-
ke, (Fn. 1), S. 224 ff. (dezidiert fiir Effektuierung der von der Frei-
heit untrennbaren Gleichheit).

10 Bernhard Schlink, Freiheit durch Eingriffsabwehr, EuGRZ
1984, 457 ff.

11 Zu diesem wissenschafts-wissenschaftlichen Begriff: Thomas
S. Kubn, Die Struktur wissenschaftlicher Revolutionen, 2. Aufl.
1981. Zum Problem eines Wechsels des Freiheits-Paradigmas: Die-
ter Subr, Entfaltung der Menschen durch die Menschen, 1976,
S. 49 f.

2 D. Subr, (Fn. 11), S. 27 ff., 33.

13 Peter Hiberle, Verfassung als offentlicher Prozeff, 1978,
S. 101-113, 214, beansprucht fiir die Verfassungstheorie als ,,kriti-

scher Instanz gegeniiber Wissenschafts- und Gesellschaftstheorie*,
—
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des Verfassungsjuristen gegeniiber dem Verfassungsgesetz hat
nichts, aber auch gar nichts zu tun mit einem primitiven Positivis-
mus, mit einer Urknall-Theorie von der Verfassungsgesetzgebung 14
oder mit shnlichen Naivititen. Gerade weil wir lingst aufgeklirt
sind iiber Verfassungswandel, iiber die Entstehung und Wirkung
von Vorverstindnissen sowie iiber den Einfluff von Kontexten im
weitesten Sinne auf die Auslegungsarbeit, — und gerade weil wir
heute wissen, wie sehr in der offenen Gesellschaft der Verfassungs-
ausbeuter sozusagen alle gegen alle an der Verfassung ziehen und
zerren, — gerade deshalb diirfen wir nicht auch noch jedermanns
Zichen und Zerren zur Verfassungs-,,Interpretation® verkliren, zu
diesem Behufe den Interpretationsbegriff bis zur Unkenntlichkeit
iiberdehnen und den Methodenfreistl, der in der offenen Gesell-
schaft der Verfassungsmacher Funktion und Sinn haben mag, soweit
die vorgeschriebenen Verfahren beachtet werden, in den Gefilden
der ziinftigen Verfassungsauslegung verfassungstheoretisch abseg-
nen. Vielmehr miissen wir der inhaltlichen Beliebigkeit der ,,plurali-
stischen* Konstitutionalisierungssehnsiichte durch methodologi-
sche Anforderungen und mit methodologischem Ethos gegensteu-
ern.'s Weil es den Verfassungswandel gibt, diirffen wir die Verfas-
sung nicht auch noch zum Prozef erkliren,!6 sondern miissen ganz
entschieden darauf bestehen, daff das Verfassungsgesetz als das
Riickgrat der normativen Verfassung auch das Gesetz ist und bleibt,
nach welchem sich der verfafite Prozef zu fiigen und zu bequemen
hat. Fiir die Verfassungsinderung haben wir verfafite Kompetenzen
und verfafite Verfahren.

b) Unser Verfassungsgesetz spricht nicht von ,,Institu-
ten®, ,,Werten‘, ,, Teilhabe‘ usw.: Das alles sind extra-kon-
stitutionelle Figuren, mit denen bestimmte Dimensionen der
Grundrechte erfaflt werden sollen, die die Grundrechtsdog-
matiker innerhalb der Begrifflichkeit von Freiheit und
Gleichheit nicht haben unterbringen konnen und die daher
auch der konstruktiven Verbindung mit dieser Begrifflich-
keit von Freiheit und Gleichheit weitgehend entbehren.

Das Grundgesetz spricht von ,,Freiheit* und von ,,frei*.
Die Grundrechte mogen wegen ihrer geschichtlichen Her-
kunft mehr oder weniger zufillig zusammengestellt sein.
Aber zwei deutliche Linien rechtfertigen es, Uberlegungen
zur Freiheit vor die Klammer zu ziehen: Zum einen unter-
scheidet das Grundgesetz selbst jeweils einen allgemeinen
Freiheits- und Gleichheitssatz und bringt im iibrigen beson-
dere Ausformungen; zum anderen riickt das Grundgesetz
selbst eine Reihe von Grundrechtsregeln in den Art. 1 und
19 vor bzw. hinter die Klammer und verlangt daher von dem
Interpreten, die Grundlagen fiir einen allgemeinen Teil der
Grundrechtslehren verfassungsrechtswissenschaftlich zu er-
arbeiten.

Um zu erfassen, was ,,Freiheit” bedeutet, mufl man freie Men-
schen bei ihrem Freisein beobachten: ihnen die Methoden, die
Wege, die Operationalismen ihrer Freiheit abschauen und auf den
Begriff bringen. So lift sich bewufit machen, was auch das Grund-
gesetz meint, wenn es von ,,Freiheit* spricht und wenn es die Frei-
heit freier Menschen garantiert. Ich werde mich bei dieser Exegese
der Freiheit um entschiedene, klare und scharfe Formulierungen
bemiihen, die nichts verstecken, die vielmehr den springenden
Punkt in geradezu provozierender Offenheit darlegen: die allgegen-
wirtige Instrumentalisierung von Menschen durch Menschen als Er-
scheinungsform ihrer Freiheit. So werden der Kritik griffige, fast
verfithrerische Angriffsflichen geboten und zugleich gezeigt, was
meine Kritiker woméglich zu verdringen geneigt sind, wenn sie
meine Gedanken ablehnen, wegschieben, verharmlosen oder mifi-
verstehen. Nur im Kreuzfeuer einer Kritik, die wirklich zupacke,
konnen meine Begriffe zeigen, was in ihnen steckt und ob ich etwas
zu fiirchten oder zu verbergen habe. Vage Formeln, triibe Zweideu-
tigkeiten und unentschlossene Sowohl-als-Auchs mogen bei inhalt-
lichen Abwigungen und mangels besserer Techniken gelegentlich
dazu beitragen, daff nichts vergessen wird. Hier aber geht es um die
Struktur der Freiheit: um sehr wenige, sehr einfache, sehr einleuch-
tende und unerhért klare Formen.

2. Anthropologischer Vorbehalt

Wird an den Grundbegriffen von Freiheit (und Gleichheit)
geriittelt, so 16st das Angste aus: Angst um pluralistische Of-
fenheit und um die damit einhergehenden opportunistischen
Bequemlichkeiten; Angst um die Bevormundung durch ein

zu enges, zu strenges, zu abstraktes oder zu einseitiges Kon-
zept; Angst um alles, was in der Grundrechtsdogmatik
schon erreicht worden ist; Angst vor listigen Konsistenzan-
forderungen oder gar rechtsethischen Erwartungen. Furcht
aber besteht vor allem davor, dafl der unendlich offene, der
abgriindig tiefe und der ewig unerforschbare Mensch durch
bornierte rechtstechnische Begrifflichkeit in ein grund-
rechtsdogmatisches Prokrustesbett gezwingt werden konn-
te; denn die grundrechtsdogmatische Begrifflichkeit wirke
sich iiber die Grundrechtspraxis aus auf die Wirklichkeit des
Menschen und bringt dort unten in der Praxis woméglich
den rechtstechnisch reduzierten Menschen hervor, den man
oben mit Hilfe von Grundrechtstheorie in die Grundrechts-
dogmatik hineinstopft. Daher ist der anthropologische Vor-
behalt allem Anschein nach nur zu berechtigt: ,,Das Grund-
gesetz enthilt kein ,Menschenbild. Ein vorgefafites ,Men-
schenbild ist eine Vergewaltigung des Menschen.**?

Selbst wenn aber das Grundgesetz kein Menschenbild
,»enthilt, so ,,verfaflt** es doch ein Stiick des gesellschaftli-
chen Menschen. Insofern ist es durchaus der verfassungs-
rechtstechnische Ausdruck und Niederschlag eines mehr
oder weniger bewufiten Menschenbildes.® Insbesondere in
den Grundrechten driickt sich ebenso wie in der dazu fabri-
zierten Dogmatik jeweils etwas von den Vorstellungen und
Begriffen aus, die wir von Freiheit, Gleichheit und Gesellig-
keit ,,des Menschen* haben. Verfassungsrechtsarbeit ist da-
her immer auch Arbeit am Menschen. Dem konnen wir
nicht ausweichen, wir konnen es allenfalls bestreiten, hin-
wegliigen oder verdringen.® Daher muf man bei der grund-
rechtsdogmatischen Arbeit vor anthropologischen Reduk-
tionismen auf der Hut sein.

Eines anthropologischen Reduktionismus dringend ver-
dichtig ist jedoch zunichst und vor allem - das iiberlieferte
Freiheitsverstindnis selbst:2? Hatte sich doch der alte Frei-
heitsbegriff von Anfang an als so eng, so unergiebig und so
unfruchtbar zum dogmatischen Verfassen der ganzen
menschlichen Freiheit erwiesen, dafl immer wieder hetero-

>
durch die Wissenschaftstheorie ,,hindurch® miisse, ,,steuernde
Kraft“. ,,Steuern‘ soll die Verfassungstheorie aber auch die ,,gesell-
schaftliche Entwicklung®. Sie sei ,,(politische) Handlungswissen-
schaft par excellence, die sich Gedanken dariiber machen miisse,
,»wer sie im konkreten politischen Prozef§ durchsetzt™. Sie habe sich
im politischen Kampf zu bewihren und in den Klassenzimmern am
Biirgerbewufltsein zu arbeiten. Grenzen zwischen Verfassungswis-
senschaft, Verfassungspolitik, Verfassungstheorie, Verfassungsleh-
re, Verfassungsnorm, Verfassungswirklichkeit, Verfassungsinde-
rung, Verfassungswandel, Verfassungsgebung und Verfassungsan-
wendung gibt es dabei kaum; methodologische Unterschiede ver-
schwinden in dem allumfassenden Schdpfungsprozef.

14 So P. Hiberle (Fn. 13, S. 312 {., 202, 205, 218) in Fehldeu-
tung von Dieter Subr, Bewufltseinsverfassung und Gesellschaftsver-
fassung, 1975.

15 Daher ist es verfassungspolitisch verhingnisvoll, abschitzig
zu reden von der ,,Ideologie der bloflen Auslegung eines vorgegebe-
nen Textes oder gar einer ,Kodifikation, um dann zur Auslegung
geschriebener Grundrechte diejenigen Methoden einer ,,Selbstschaf-
fung* von Maflstiben zu empfehlen, die allenfalls dort angebracht
sein mégen, wo geschriebene Grundrechte fehlen oder Liicken las-
sen: Peter Hdiberle, Diskussionsbeitrag, VVSIRL 39 (1981), S. 159.

16 Wie im programmatischen Titel von P. Haberle, (Fn. 13).

17 Helmut Ridder, Die soziale Ordnung des Grundgesetzes,
1975, S. 154.

18 Arno Baruzzi, Europiisches ,,Menschenbild“ und das
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 1979, S. 80 f.,
100 ff. Kritisch: Eberbard Denninger, Staatsrecht 1, 1973, S. 19 {f.;
grundrechtsanthropologisch: D. Subr, (Fn. 11), S. 71 f.

19 A, Baruzzi, (Fn. 18), S. 81: Auch wer dem Menschenbild
entkommen will, gestaltet den Menschen via Menschenbild.

20 Man lese dazu etwa Fritz von Hippel, Zum Aufbau und Sinn-
wandel unseres Privatrechts, 1957, S. 47; H. Maier, (Fn.9),
S. 23 ff.: ,,bis zum Pathologischen®.
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gene dogmatische Anbauten erforderlich wurden, um neuen
s;Dimensionen des Menschen doch noch gerecht zu wer-
den. Hochste Zeit also, den anthropologischen Reduktio-
nismus, der im alten Freiheitsverstindnis zu juristischer
Dogmatik verfestigt und in Grundrechtspraxis umgeschla-
gen ist, aufzudecken, um bei der Erneuerung des Freiheits-
verstindnisses die Gefahr desselben oder eines gleichartigen
Reduktionismus nach Maglichkeit zu vermeiden.

3. Unabdingbarkeiten der Freiheit

a) Die liberale Freiheit schiitzt inbaltlich offenes Belieben:
Der freie Mensch selbst bestimmt Thema, Inhalt und Rich-
tung seiner Freiheit. Diese Freiheit ist im Kern seine ,,sub-
jektive* Freiheit. So soll auch die neue Freiheit begriffen
werden.

Es sagt sicher nicht jedermann zu, wenn hier das subjek-
tive Belieben so offen und ausdriicklich als Bestandteil der
Freiheit bestitigt wird.2! Was nun dieses Belieben und den
Streit um seine ,,duflerliche Beschrinkung® (so die Kon-
struktion des ,,Eingriffs- und Schrankendenkens®) oder
seine ,,immanente Begrenzung* (so die Konstruktion des
»»institutionellen Rechtsdenkens*) betrifft, kann eigentlich
auch nach dem neuen Paradigma der Freiheit so gut wie alles
beim alten bleiben: Der Unterschied, um den es bei dem
neuen Paradigma geht, ist viel weitreichender, und er liegt
ganz woanders. Man kann also, wenn man will, den ,,Im-
manenz-Streit” auf der Grundlage des neuen Paradigmas
fortsetzen oder neu auflegen. Fiir mich aber ist eine Freiheit,
die nicht als subjektive Entschlufifreiheit des einen begriffen
wird, die vor Drangsalierungen durch andere geschiitzt wer-
den mufl, keine Freiheit.

b) Der alte Freiheitsbegriff erfiillt auf vorziigliche Weise
Funktionen der rechtstechnischen Abwebr von ungerecht-
fertigten Eingriffen. Auch diese Funktion muf} der neue
Freiheitsbegriff mindestens ebensogut erfiillen. Mit dieser
Anforderung wird nicht das »»Eingriffs- und Schrankenden-
ken* als Grundrechtstheorie konserviert, wohl aber die
Funktion der Freiheitsrechte bei der Abwehr ungerechtfer-
tigter Eingriffe und Beschrinkungen.

III. WECHSEL IM PARADIGMA DER FREIHEIT

Der neue?? Freiheitsbegriff tritt am klarsten im Kontrast
zum alten hervor. Deshalb mufl der alte Freiheitsbegriff
noch einmal in seiner klaren und urspriinglichen Gestalt in
Erinnerung gerufen werden, — ohne das Dickicht und
Rankwerk von Modifikationen, von Funktionen, Dimen-
sionen, Bindungen und Bezogenheiten, welches ihn inzwi-
schen iiberwuchert (unten 1.). Dann springt ins Auge, wor-
auf die elementare Rekonstruktion des Freiheitsparadigmas
hinausliuft: darauf nimlich, daf wir in der Grundrechts-
dogmatik endlich lernen, die Erweiterung der Freiheit durch
die Sozialdimension zu begreifen (unten 2.).

1. Das alte Paradigma der Freiheit

a) Status negativus:?® ,,Die Grundrechte sind ihrer Sub-
stanz nach keine Rechtsgiiter, sondern Sphiren der Freiheit,
aus der sich Rechte, und zwar Abwehrrechte, ergeben.
»»Die Grundrechte im eigentlichen Sinne sind wesentliche
Rechte des freien Einzelmenschen, und zwar Rechte, die er
gegeniiber dem Staat hat. Sie sind ,,Individualrechte, d. h.
Rechte des isolierten Einzelmenschen.* ,,Diese Freiheit ist
Freiheit vom Staat; sie ist Recht im negativen Sinne, Aus-
druck des status negativus. ,,Aus der Freiheit kénnen nur
negatorische, d.h. Abwehranspriiche entstehen, wenn sie
verletzt wird.“2* ,,Was nach Abzug der rechtlichen Ein-
schrinkungen fiir den Einzelnen an Méglichkeiten individu-
eller Betitigung iibrigbleibt, bildet seine Freiheitssphire. <25

Diese Freiheitssphire wird durch das Gesetz ,,beschrinkt*.
Gegeniiber dem Gesetzgeber bot sie keinen Schutz, denn
vom Gesetzgeber schien zunichst keine Gefahr zu drohen.
Die Exekutive jedoch war an das Gesetz gebunden (Vorbe-
halt des Gesetzes) und die ,,Eingriffsfreiheit hatte die
Funktion, ungerechtfertigte Ubergriffe der Exekutive ab-
zuwehren.26

b) Menschmodell ,,Sacheigentiimer*: Die Lehre vom sta-
tus negativus wurde nach dem Vorbild des zivilrechtlichen
Sacheigentums konstruiert: ,,Gleich wie dem dinglichen
Rechte die negative Pflicht der eventuell mit dem Berechtig-
ten in Beriihrung kommenden Personen entspricht, diesen
nicht zu stéren, so entspricht dem negativen Status die ana-
loge Pflicht, simtlicher mit dem Individuum in Verkehr tre-
tender Behdrden.“?7 In den Ateliers der Grundrechtsdog-
matiker hat mithin der zivilrechtliche Sacheigentiimer
Menschmodell gesessen, als es darum ging, die menschliche
Freiheit iberhaupt auf den grundrechtsdogmatischen Begriff
zu bringen. Der dingliche Sacheigentiimer ist Inbegriff und
Paradigma des freien Menschen der biirgerlich-rechtsstaatli-
chen Verfassungsanthropologie tiberhaupt geworden: der
negatorische Mensch, der homo negatorius.

Es ist die im Grunde unmenschliche anthropologische
Physiognomie dieses homo negatorius nach dem ,,Modell
Sacheigentum®, welche mit dogmatisch-systematischer
Akribie nachgezeichnet und in ,,rechtstechnische Kunstgrif-
fe“28 zum Schutze der Freiheit umgesetzt wurde. Wie beim
Sacheigentum erscheinen daher auch bei der menschlichen
Freiheit schlechthin der Staat und die anderen nur als
Griinde und Anlisse fiir Freiheitsbeschrinkungen und als
potentielle Storer (homo homini turbator). Mit der negatori-
schen Abwehr von Stérungen wurde zugleich anerkannt und
geschiitzt, was sich in der ,,staats- und rechtsfreien Sphire
der Freiheit® tatsichlich abspielte, insbesondere auch die
Ausiitbung und der Genuf} der zivilrechtlich-dinglichen
Sachherrschaft des Sacheigentiimers: negatorische Eingriffs-
freiheit als Schutz positiven individuellen Beliebens und in-
dividueller (dinglich begriffener) Herrschaft iiber eine als
unbeseelt gedachte Welt der Freiheit.

¢) ,,Gleiche Freibeit*: Die negatorisch umhegte Freiheit
des einen ging nicht weiter als die gleiche Freiheit der ande-
ren. Sie begriff ein Element der Gleichheit in sich mit ein —
und zwar ein Element der Gleichheit nicht nur vor dem Staat
im Sinne eines Verbotes ungleicher Sonderopfer fiir die All-
gemeinheit, sondern vor allem ein Element der Gleichheit im
Verhilinis zu den Mitmenschen in Gestalt des Vorbehalts
der gleichen Rechte anderer. Paradigmatisch dafiir ist das
Nachbarrecht.

21 Fundierte Kritik dieser Sicht: H. Kriiger, (Fn. 4), S. 536 ff.

22 ,,Neu“ nur fiir die Grundrechtsdogmatik, alt fiir die Philoso-
phie: Nachweise zu Hegel, Lorenz von Stein und Marx bei Dieter
Subr, Staat, Gesellschaft, Verfassung von Hegel bis heute, Der
Staat 17 (1978), S. 369, 376 und zu Proudhon bei Karl Habn, Fo-
deralismus, 1975, S. 200 f.

23 Zum Folgenden: Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928, Neu-
druck 1954, S. 163 f.; der Begriff kommt von G. Jellinek, (Fn. 25,
27).

24 Carl Schmitt, Verfassungsrechtliche Aufsitze, 1958, S. 207 f.

25 Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 1921, S. 419.

26 B. Schlink, (Fn. 10), S. 457 ff.

27 Georg Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte,
2. Aufl., 1905, Neudruck 1963, S. 104. Die Anlehnung ans Sachen-
recht wird auch deutlich, wenn C. Schmitt, (Fn. 23, S. 166) von den
,»echten Grundrechten® als ,,absoluten® Grundrechten spricht, bei
denen der gesetzliche Eingriff als prinzipiell begrenzte und mefibare,
generell geregelte Ausnahme erscheine. Heute z. B. W. Henke, oben
Fn. 1,S. 2.

28 Ernst Forsthoff, Die Umbildung des Verfassungsgesetzes, in:
Festschrift fir Carl Schmitt, 1959, S. 35, 61.
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Mit der Eingriffsfretheit war also die Vorstellung einer be-
stimmten Gleichbeit in der Drittrichtung auf das Innigste
verkniipft ~ freilich nicht derart, daff die Freiheitssphiren
»»-gleich grofl* gedacht waren, wohl aber so, dafl die in den
jeweiligen Freiheitssphiren ausgeiibte Freiheit des einen mit
der gleichen Freiheit des anderen vertriglich sein mufite und
daran ihre Grenzen fand. Wichtig in diesem Auslegungszu-
sammenhang ist, daf} der Vorbehalt der gleichen Freiheit an-
derer in den verschiedenen Verfassungen bis hin zum
Grundgesetz stets gerade nicht im Zusammenhang mit der
grundrechtlichen Gleichheit, sondern immer im unmittelba-
ren Verbund mit der Freiheitsgarantie erscheint: ,,Jeder hat
das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, so-
weit er nicht die Rechte anderer verletzt.* Die Gleichberech-
tigung des Nichsten in der Freiheit war stets schon in der
Freiheit miteinbegriffen.

d) Soziale ,,Schranken®, ,,Bindungen* und ,,Funktio-
nen*: Zwar werden heute die Sozialbindungen stirker be-
tont als frither. Sie sprengen jedoch in keiner Weise das alte
Paradigma der negatorischen Freiheit, sondern sie fiigen sich
nahtlos ein und bestitigen es dadurch geradezu — und zwar
unabhingig davon, ob man Sozialbindungen als duflerliche
Schranken denkt oder juristisch zu immanenten Grenzen
verinnerlicht. So wie schon im alten Paradigma mit dem
Vorbehalt der Rechte anderer auch der Mitmensch ins Mo-
dell miteinbegriffen war (Modell: der Nachbar29), so war fiir
die Beriicksichtigung 6ffentlicher Interessen des Gemein-
wohls Vorsorge getroffen durch die Beschrinkbarkeit und
Begrenzbarkeit der Freiheit im iibrigen. Deshalb brauchte
das alte Paradigma der Freiheit auch noch nicht rekonstruiert
zu werden, sondern es erfuhr scheinbar seine soziale Vollen-
dung, als das Bundesverfassungsgericht 3¢ formulierte: ,,Das
Menschenbild des Grundgesetzes ist nicht das eines isolier-
ten souverinen Individuums; das Grundgesetz hat vielmehr
die Spannung Individuum - Gemeinschaft im Sinne einer
Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit
der Person entschieden, ohne dabei deren Eigenwert anzuta-
sten.* Eine neue Einsicht in irgendwelche bis dahin unbe-
kannte Strukturen der Freiheit zeichnet sich in dieser Formel
ebensowenig ab wie etwa sonst, wenn z.B. von ,,sozialen
Funktionen* der Grundrechte die Rede ist, die auch wieder
letztlich nur auf immanente Grenzen hinauslaufen.3!

Um die Gemeinschaftsbezogenheit, Gemeinschaftsge-
bundenheit, Sozialfunktion und dergleichen mehr ins Frei-
heitskonzept zu integrieren, schien es zu geniigen, das indi-
viduelle Belieben von auflen oder immanent thematisch auf
die Gemeinschaft hin zu beziehen, inhalilich zu binden und
auf soziale Zwecke auszurichten, — also im rechtstechnischen
Ernstfall zu gingeln und einzuengen.3? So entstand der
Schein, als hitten die Grundrechtsdogmatiker den Zusam-
menhang zwischen der Freiheit, der Sozialitit und dem Ge-
meinwohl lingst im Griff. Dieser Schein jedoch trog, und er
triigt noch, was den Zusammenhang von Freiheit und Gesel-
ligkeit betrifft. Aber weil man sich durch den Schein hat tiu-
schen lassen, hat man sich inzwischen bei den gingigen
Formeln beruhigt. Diese Formeln stehen heute geradezu im
Wege, wenn es darum geht, endlich zu begreifen, daf und
inwiefern die Geselligkeit als soziale Dimension unsere Frei-
heit gerade nicht nur beschrinkt, bindet und belastet, son-
dern vor allem erst einmal konstituiert, erweitert und poten-
ziert. Erst wenn das genau erfalt und begriffen ist, dann
stellt sich, auf der Grundlage des neuen Paradigmas entspre-
chend wie auf der Grundlage des alten, die Frage nach den
sozialen Bindungen, Beschrinkungen und Bezogenheiten.

€) Freiheit einzelner Menschen in Verbindung mit ande-
ren einzelnen Menschen: Auch durch die Brille des alten
Freiheitsbegriffes lief sich nicht ganz iibersehen, daf8 es
grundrechtlich wahrnehmbare Formen menschlicher Gesel-

ligkeit gibt, nimlich ,,Rechte des Einzelnen in Verbindung
mit anderen Einzelnen“.33 Diese Verbindungs-Formel war
an sich geeignet, die Enge des alten Freiheitsparadigmas zu
sprengen, wire man dieser Daseinsweise der Freiheit nur
sehr viel genauer nachgegangen. Dazu aber sah man offenbar
keinen Anlafl. Man konute sich nimlich diese Freiheit noch
vorstellen als summierte und koordinierte Einzelheit: als
Freiheit Einzelner, die gewissermaflen am gleichen Strick
ziehen.3* Gefihrlich erschien allenfalls die Macht, die aus
solchen gemeinsamen Kraftanstrengungen hervorgehen
konnte.35

Zunichst schien wenigstens Hiberle die Wirklichkeit der Freiheit
anzuerkennen: ,,Die Koalitionsfreiheit ist evident ein Freiheitsrecht
durch andere und mit anderen.*3¢ Doch inzwischen meidet er die
,,Freiheit durch andere* im gleichen Zusammenhang wieder, ent-
deckt die ,,korporative Dimension der Grundrechte® fiir sich neu
und fordert, was er selbst im obigen Zitat schon hinter sich hatte
und was andernorts37 schon geleistet ist: nimlich das korporative
Element ,,vor die Klammer* zu ziehen und in den Freiheitsbegriff
als solchen mit hineinzunehmen.38 So freilich, wie Hiberle jetzt die
allgemeine Freiheit der Personlichkeit und die Korporativitit vor
der Klammer abstrakt zusammenbinden will, bleibt die begrifflich-
konstruktive Verbindung der beiden (wie die von ,,Individuum und
Gemeinschaft“) ein Wunsch oder eine weitere der uninformativen In-
einssetzungen.® Nur wenn der Freiheitsbegriff selbst konstruktiv
,»,michtig® genug ist, um die vielfiltigen Formen der Freiheit-
kraft-Geselligkeit darin zu erfassen, lassen sich auch die verschiede-
nen Formen der korporativen Freiheit exakt im Raster des Freiheits-
begriffs auffangen: Dann fiigt sich jede Form der Freiheit-durch-an-
dere zwanglos ins System, und zwar vom Spiel und vom Gesprich
iiber Vertrag und Ehe bis hin zu den Normbereichen der Art. 8, 9,
21 und 141 GG. Hiberle jedoch schreckt jetzt wohl vor der Er-
kenntnis zuriick, daf} die Menschen einander zu Zwecken ihrer
Freiheit instrumentalisieren. So fillt er zuriick ins Netzwerk unzu-
linglicher Vorstellungen von der Freiheit und vermag lesenden Au-

29 Vom Nachbarrecht als ,,einem Prototyp der Sozialbindung®
spricht Walter Leisner, Sozialbindung des Eigentums, 1972, S. 332,
und selbst im rémisch-rechtlichen Denken war Raum fiir solche So-
zialbindung: Wilhelm Simshdiuser, Sozialbindung des spitrepublika-
nisch-klassischen rémischen Privateigentums, in: Festschrift fiir
Helmut Coing, 1982, S. 329, 332 ff.

30 [nvestitionshilfe-Urteil, BVerfGE 4, S. 7 (15 f.).

31 p. Hiberle, (Fn. 6), S. 8 ff., 10: ,,soziale Funktion zur Be-
stimmung ,,(immanenter) Grenzen‘ und ,,materialer Bindungen®.

32 Zwar zieht P. Hiberle, (Fn. 6), S. 161, noch ,,zusammen-
ordnende® und ,,ermichtigende Normen mit in Betracht, die Er-
weiterung der Freiheit durch den anderen Menschen jedoch wird ge-
rade noch nicht bewufit. — Treffende Kritik in dem Sinne, dafl im
iiblichen Grundrechtsverstindnis die soziale Natur des Menschen
nicht als konstituierende Sphire seiner Individualitit und Freiheit
erscheint, sondern erst nachtriglich hinzugedacht wird, bei Niklas
Lubmann, Grundrechte als Institution, 1965, S. 57 ff. — Siehe auch
Peter Saladin, Verantwortung als Staatsprinzip, 1984, S. 203:
,,Fretheit zum Nichsten*.

33 C. Schmitt, (Fn. 24), S. 165 {.; weitere Hinweise bei P. Hi-
berle, (Fn. 13), S. 320. Siche auch schon Dieter Subr, Rechtsstaat-
lichkeit und Sozialstaatlichkeit, Der Staat 9 (1970), S. 67, 83.

34 Diese Vorstellungsweise driickt sich insbesondere in der
Sprechweise aus, wenn von ,,grundrechtlicher Kollektivitit* die
Rede ist, etwa bei Rupert Scholz, Koalitionsfreiheit als Verfassungs-
problem, 1971, S. 121 ff., 135: status collectivus.

35 Siehe etwa schirfer als heutige Interpreten: C. Schmirt,
(Fn. 23), S. 165.

36 P. Haiberle, (Fn. 13), S. 320.

37 D. Subr, (Fn.11), S.78 ff. (Freiheit im allgemeinen),
S. 165 ff. (Anwendung des Freiheitsbegriffs auf gemeinschaftliche
Grundrechtsausiibung im allgemeinen), S. 187 (Erprobung am Ei-
gentum und gemeinschaftlicher Eigentumsnutzung im besonderen).

38 Peter Hiberle, Verbinde als Gegenstand demokratischer Ver-
fassungsiehre, ZHR 145 (1981), S. 473, 481, 484 in Anm. 59, 487.

39 P. Hiberle, (Fn. 38), S. 485 (immanent korporativ), 489
(Aspekte formieren sich ,,zu einem Ganzen® mit ,,Mischungsver-
hiltnissen* zwischen status activus, negativus, passivus und corpo-
rativus), 493 (nicht bloff Summierung atomisierter Einzelfreiheiten,
sondern ,,qualitative Aggregierung®).
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ges*® wiederum nicht zu perzipieren, dafl andernorts schon syste-
matisch abgehandelt ist, was er soeben am fernen Horizont der
Dogmatik im Zusammenhang mit seiner allerneuesten, der korpora-
tiven Dimension als dem ssvorldufigen Endpunkt“4? grundrechts-
dogmatischer Innovationen wahrzunehmen beginnt: z. B. der status
corporativus*> und die Freiheit durch Teilhabe an Gruppen.*?
Daran zeigt sich die unerbittliche Gewohnheitsmacht, die wissen-
schaftliche Paradigmen auf das Wahrnehmungsvermégen von Wis-
senschaftlern ausiiben.** Hochste Zeit also wiederum, sich der Pa-
radigma-Frage bewuflt zu werden.

2. Das neue Paradigma der Freiheit

Es geht hier nicht darum, eine neue Freiheit in der Wirk-
lichkeit einzufiihren, sondern nur darum, unsere allgegen-
wirtige Freiheit wirklichkeitsgerechter zu erfassen, um sie
treffender zu schiitzen. Der etwaige Paradigmenwechsel
spielt sich ab im Reiche der Begriffe, nicht in der iibrigen
Wirklichkeit. Auch die Begriffe freilich gehoren zur Wirk-
lichkeit insgesamt. Sie beeinflussen unser Denken und Han-
deln. So bleiben begriffliche Verinderungen bei praktisch
wichtigen Kategorien nicht ohne praktische Folgen. Zu-
nichst aber zielt die begriffliche Rekonstruktion darauf, die
wirkliche Freiheit richtiger zu begreifen und zu erfassen als

bisher.

a) Die Freibeit der Menschen durch die Menschen:45 Die
Méglichkeiten des Einzelnen sind sehr begrenzt. Ohne an-
dere Menschen bringt er nicht viel zustande. Ohne andere
wiire er nicht geboren; ohne andere konnte er nicht leben,
nicht sprechen, nicht verstehen, nicht schreiben, nicht
Mensch sein. Ohne andere erreicht er nicht viel. ,,Der Ein-
zelne™ ist eine erbirmliche Figur. Und in dieser seiner er-
barmlichen Einzelheit ist er dann nach bisheriger Sprachre-
gelung auch noch zusitzlich ,,beschrinkt®, ,,begrenzt®,
s;ausgerichtet”, ,,bezogen und ,,gebunden* durch die glei-
chen Rechte anderer Einzelner und durch Erfordernisse des
sozialen Zusammenlebens.

Als zivilrechtlicher Sacheigentiimer aber ist er schon nicht
mehr ganz allein: Nun hat er gegenstindliche Sachen, mit
denen er etwas anfangen kann. Er kann seinen Acker bestel-
len, seine Werkzeuge benutzen, seine Werkstoffe bearbei-
ten, seine Ernte verzehren.46 Aber wieviel mehr kann er er-
reichen, wenn er nicht nur Sachen hat, sondern andere Men-
schen: andere Menschen, die ihm zuhéren, die ihm einen
Gefallen tun, die mit ihm tauschen, die ihm zu Diensten
sind, die auf seinen Willen eingehen. Seine Freiheit wichst in
dem Mafle, wie es ihm gelingt, andere Menschen zu seinem
Zwecke zu instrumentalisieren.

Die Méglichkeir, andere Menschen fiir eigene Zwecke zu
instrumentalisieren, ist etwas ganz anderes als die Freiheit
von Eingriffen des Staates oder von Storungen Dritter. Sie ist
eine Freiheit der Menschen durch die Menschen, eine Frei-
heit kraft Geselligkeit: homo homini ad libertatem me-
dium.*”

Das Freiheitsdenken, das am Paradigma und Menschmo-
dell des Sacheigentiimers ausgebildet worden war, muflte
unfihig bleiben, die ungeheure Erweiterung der menschli-
chen Freiheit wahrzunehmen und zur Sprache zu bringen,
die sich daraus ergibt, dafl die Menschen einander zu Zwek-
ken ihrer Freiheit instrumentalisieren. Selbstverstindlich
deckte und deckt immer noch der alte Freiheitsbegriff (und
erst recht das institutionelle Grundrechtsdenken) die Frei-
heit-durch-Instrumentalisierung pauschal, diffus und unwis-
send mit ab. Deshalb schiitzt die bisherige Grundrechts-
dogmatik auch im grofien Stile lingst die Instrumentalisie-
rung der Menschen durch die Menschen, ohne davon zu wis-
sen, oder doch wenigstens, ohne davon wissen zu wollen.
Im bisherigen Freiheitsdenken (und erst recht innerhalb des
institutionellen Grundrechtsdenkens) verschwinden die ent-
scheidenden Unterschiede der Freiheit im negativen Raum
der negatorischen Einheitsfreiheit oder im Verflimmern der
institutionellen Ineinssetzungen.

Die bisherige Grundrechtsdogmatik versagt, wenn es gilt,
Daseinsweisen und Erscheinungsformen, Methoden und
Techniken, Praktiken und Operationalismen der wirklichen
Freiheit als einer wechselseitigen Instrumentalisierung der
Menschen durch die Menschen zu erhellen und in einen an-
gemessenen begrifflichen Zusammenhang zu bringen. Wie
sollte auch ein Dogmatiker behandeln konnen, was fiir ihn
gar nicht existiert.

Nur Freiheit obne andere: Das ist wie Schwimmen ohne
Wasser, wie Atmen ohne Luft. Keine Ehe ohne Gatten, kein
Vertrag ohne Partner; keine Meinung ohne Zuhérer, keine
Darstellung der Person ohne Anerkennung durch andere;
keine bildende Kunst ohne Zuschauer, keine offene Han-
delsgesellschaft ohne Gesellschafter; keine Arbeitgeber ohne
Arbeitnehmer4® und kein Arbeitnehmer ohne Arbeitge-
ber.4® Daneben gibt es freilich ,,unsoziale” Freiheiten des
,»isolierten Individuums* durchaus: z.B. die Freiheit von
Korperverletzungen oder die Intimsphire der absoluten Ein-
samkeit, in der die einzige Sozialitit darin besteht, daf} der
Betroffene mit sich selbst beisammen ist.5°

b) Modellfall Eigentum: Beim alten Freiheitsbegriff hatte
der Sacheigentiimer Menschmodell gesessen. Die Enge des
alten Freiheitsbegriffes mufite sich daher zuerst im Bereiche
von Eigentum und Vermogen zeigen; denn zum wirtschaftli-
chen Eigentum im weiteren Sinne, um dessen Schutz es dem
Biirgertum ging, gehorten alle subjektiven vermogenswerten
Rechte des Privatrechts. Folgerichtig dauerte es nicht lange,
und zum verfassungsrechtlichen Eigentum wurden eben
diese simtlichen subjektiven vermégenswerten Rechte des
Privatrechts gerechnet. Das wurde auch als ,,Auflésung des
Eigentumsbegriffs*5! beklagt. Was jedoch bedeutete diese
Ausweitung des Eigentumsbegriffs vom dinglich-sachen-
rechtlichen Eigentum auf simtliche, auch schuldrechtliche,
gesellschaftsrechtliche und sonstige vermégenswerte Rechte
grundrechtsdogmatisch fiir den Begriff von der Freiheit?
Dariiber ist in der Grundrechtslehre — von wenigen, iiber-
gangenen Ausnahmen? abgesehen — nicht nachgedacht

40 P. Hiberle, (Fn. 38), S. 483, Anm. 51, wo zwar D. Subr,
(Fn. 11) zur gemeinschaftlichen Eigentumsausiibung zitiert, das sy-
stematische Angebot auf Hiberles jetzige Desiderate jedoch nicht
wahrgenommen wird.

41 P. Hiberle, (Fn. 38), S. 488.

42 Schon G. Jellinek entwickelte seine Statuslehre fiir alle (mit ju-
ristischer Personlichkeit begabte) Verbinde (Fn. 27, S. 90). In An-
lehnung daran wurde bereits zwischen status corporativus activus
und passivus differenziert und der Passivstatus der Arbeitnehmer in
wirtschaftlichen Unternehmungen problematisiert: Dieter Subr,
Das Mitbestimmungsgesetz als Verwirklichung verfassungs- und
privatrechtlicher Freiheit, NJW 1978, S. 2361, 2363.

43 Grundlagenfragen bei Erbard Denninger, Rechtsperson und
Solidaritdt, 1967, insbes. S. 306 (personale Teilhabe).

44 Beispiele und Experimente dazu bei Th. S. Kubn, (Fn. 11),
S. 123 ff.

45 Zum Folgenden: D. Subr, (Fn. 14), S. 354 ff., (Fn. 11),
S. 78 ff.

46 Gebrauchsfreiheit*: Dieter Subr, Eigentumsinstitut und Ak-
tieneigentum, 1966, S. 19 ff.

47 D. Subr, (Fn. 11), S. 113-115.

48 Mitbestimmungsurteil, BVerfGE 50, 290, 349, EuGRZ 1979,
121 [136] (bedarf der Mitwirkung).

49 Die Formel ,,bedarf der Mitwirkung® (vorige Fn.) gilt auch
umgekehrt.

0 D. Subr, (Fn. 11), S. 95-102.

51 Carl Schmitt, Die Auflosung des Enteignungsbegriffs
(1929), in: ders. (Fn. 24), S. 110.

52 Helmut Rittstieg, Eigentum als Verfassungsproblem, 1975,
S. 313 ff., 331, 343 ff.; Peter Saladin, Grundrechte im Wandel,
Bern 1970, S. 396 ff.; D. Subr, (Fn. 46, S. 22 {f.-39 {f.; Fn. 33,
S. 84 ff.; Fn. 42, S. 2365 {.) und ders. , Eigentum und Mieterrechte,
ZMR 1967, S. 227;ders., Eine grundrechtsdogmatisch aufschlufirei-
che Zwangsversteigerung, NJW 1979, S. 145 {.
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worden. Begriffliche Konsistenz ist nicht gefragt. Mit gera-
dezu nachtwandlerischer Sicherheit hat man in der Grund-
rechtsdogmatik vermieden, sich der Probleme bewufit zu
werden, 1n die man sich lingst hineinmanovriert hatte.

An der Ausweitung des Eigentumsbegriffs und ihrer begrifflichen
Konsequenzen lif}t sich der anthropologische Reduktionismus, der
im alten Freiheitsbegriff steckt, sehr gut veranschaulichen: Sachei-
gentum vermittelt positive Sachherrschaft, die negatorisch sowohl
gegeniiber dem Staat als auch gegeniiber privaten Stérern geschiitzt
wird. Zum verfassungsrechtlichen Eigentum aber gehdren nunmehr
auch z.B. der vermégenswerte, schuldrechtliche Anspruch auf Er-
fillung eines Werkvertrages durch Herstellung und Ubergabe des
Werkes. Dabei handelt es sich nicht mehr um positive Sachherr-
schaft, sondern um schuldrechtliche Rechtsmacht in Bezug auf einen
anderen Menschen,>® und zwar um Rechtsmacht, die z. B. aus ver-
traglicher Einigung entstanden ist und die Méglichkeit in sich birgt,
mit staatlichen Mitteln durchgesetzt zu werden. Ubersetzt man die-
sen Befund des verfassungsrechtlichen Eigentums in eine ,,Sprache
der Fretheit, so ergibt sich folgendes Bild:5* beim Sacheigentum
hatte der Eigentiimer die Sache als Medium seiner Freiheit. Beim
schuldrechtlichen Eigentum ,,aus Vertrag® dagegen bezieht sich die
Freiheit des einen auf das, was der andere tun mufS. Denn durch
Vertrag kann eine Handlung ,,aus der Freiheit ausscheiden und zum
Gegenstand eines Kontraktes, mithin eine Obligation werden*.5S
Kant spricht von dem ,,Besitz der Willkiir eines anderen®.5¢ Stahi
formuliert: ,,Ein Mensch dient so dem anderen als Stoff, als Sache,
aber nur fiir einzelne duflerliche Handlungen.* 57 Solches Eigentum
entsteht gewissermaflen aus dem Nichts durch Freiheitsverzicht des
einen und Freiheitszuwachs beim anderen. So wie die Sache die Ent-
faltungssphire des Gebrauchseigentiimers erweitert, so erweitert der
vermogenswerte Anspruch gegen andere Menschen die Entfaltungs-
sphire des verfassungsrechtlichen Eigentiimers: Er hat die Macht,
sein Wirken um die aus der Freiheit ausgeschiedenen Handlungen
der anderen zu erweitern und zu vervielfiltigen.® Dabei liefert der
Vertrag den Idealtyp einer wechselseitigen Instrumentalisierung der
Menschen zu Zwecken ihrer Freiheit und kann insofern als Para-
digma fungieren. Freiwilligkeit und Wechselseitigkeit lassen diese
Entiuflerung eigener Freiheit an andere, diese partielle Eingliede-
rung fremder Handlungen in die eigenen Entfaltungskonzepte, recht
und billig erscheinen.s® Jedes Defizit an Freiwilligkeit und Wechsel-
seitigkeit jedoch verwandelt die Freiheit in einseitige Macht: Der
Freiheit des einen durch den anderen entspricht keine gleiche Frei-
heit des anderen durch einen. Auflerdem erweckt das Vertragspara-
digma einen irrefithrenden harmonistischen Schein: In einer arbeits-
teiligen Welt herrscht ein unerbittlicher, allgegenwirtiger Kontra-
hierungsdruck, der zwar nicht das genaue Wo, Wie, Wann und
Mit-Wem, wohl aber das Ob determiniert. Das zwingt zu grofiter
Bedachtsamkeit.

¢) Konstituierung der Freiheit durch Geselligkeit; Erwei-
terung der Freiheit durch die Sozialdimension: Die anderen
Menschen erscheinen innerhalb des alten Freiheitsparadig-
mas so gut wie nur als potentielle Storer oder Hindernisse
der Freiheit. Im neuen Paradigma dagegen fungieren sie auch
begrifflich als das, was sie in Wirklichkeit sind: Als Bedin-
gung, Mittel, Verstirker und Vervielfiltiger der eigenen
Freiheit. Die anderen Menschen erweitern die Freiheit in der
Sozialdimension. Sie befreien den einzelnen dadurch aus der
Beschrinkung auf sich selbst: Bevor das Soziale (durchaus
anch!) Grund und Anlaf fir Schranken und Bindungen
wird, ist es Grundlage der Freiheit selbst. Diese Freiheit ist
eine Daseinsweise der Geselligkeit (und damit auch eine Er-
scheinungsform unserer wechselseitigen Abhingigkeit von-
einander).

d) Probe auf die Unabdingbarkeiten®® der Freiheit: Die
Freiheit nach dem neuen Paradigma ist inhaltlich offen wie
die alte. Sie steht im Punkte ,,liberales Belieben* der alten
Freiheit in nichts nach. Das neue Paradigma macht nur be-
wuflt, wie sehr die Moglichkeiten wachsen, mein Belieben
ins Werk zu setzen, wenn mir andere dabei zu Willen sind,
und es beschreibt exakter, was Freiheit wirklich ist. Daher
lassen sich damit auch staatliche Eingriffe prizise und treffsi-
cher von der Freiheit abwehren. Also besteht der neue Frei-
heitsbegriff die ,,Probe auf die Unabdingbarkeiten der Frei-
heit“ geradezu mit Auszeichnung!

Vor allem verschwindet die freiheitspolitisch brisante Instrumen-
talisierung der Menschen zu Zwecken menschlicher Freiheit nicht
linger in den verharmlosenden Vorstellungen biofier Freiheitssphi-
ren, Institutionen und Kollisionen. Die Beteiligten ,,kollidieren”
mit ihren Freiheiten nicht nur wie Eigentiimer benachbarter Grund-
stiicke, sondern sie instrumentalisieren einer den anderen und haben
dabei ihr Recht auf ,,gleiche Freiheit. Schon Georg Jellinek, der
sich durch seinen status negativus weniger hat tiuschen und beengen
lassen als seine Epigonen, hatte sehr genau erkannt, dafl der Staat be-
stimmten Personen Macht verleihen kénne, die er anderen Personen
abspreche. Unter der unmifiverstindlichen Uberschrift ,,Privile-
gierte Freiheitssphire” werden ,,eigentiimliche Verhiltnisse be-
schrieben: ,,Derlei Rechtssitze haben die doppelte Wirkung: Sie
sind nach der einen Seite hin machtversagend, mindern daher die
(- . .) Stellung der durch sie in Nachteil geratenen Personen; sie
konnen aber ebenso nach der anderen Seite hin auch machtverlei-
hend aufgefafit werden, begriinden daher (. . .) ein Privilegium der
durch sie in Vorteil gesetzten Individuen, indem sie deren Freiheits-
sphire zu einer weiteren im Vergleich zu derjenigen der einge-
schrinkten Person machen.“6! Diese Sitze wurden zwar im Rah-
men eines Denkens in individualistischen Freiheitssphiren, noch
nicht in sozialen Interaktionen, konzipiert, zeigen jedoch, wo das
Kernproblem der ,,Freiheit durch andere* anzusiedeln ist: bei der
Frage nimlich, was ,,gleiche Freiheit (o.1IL.1.c) bedeuten kann,
wenn Freiheit nicht mehr nur Betitigung von einzelnen in Freiheits-
sphiren ist, sondern als Instrumentalisierung von Menschen durch
Menschen erscheint.52 Weil das alte Paradigma als Verallgemeine-
rung des Menschmodells ,,Sacheigentiimer* konzipiert worden ist,
besteht die Gefahr, dafl es die wichtigsten Wechselseitigkeitspro-
bleme der Instrumentalisierungsfreiheit verschleiert, indem es sug-
geriert, man habe es mit einseitigen Freiheiten wie denen des Sach-
herrn zu tun. Hier keimt der Verdacht auf, dafi es sich bei dem alten
Paradigma der Freiheit um eine ideologisch-dogmatische, also auch
rechtstechnisch-praktische Verschleierung von Instrumentalisie-
rungstechniken in ganz groflem Stile handelt.

IV. DIE ENTDECKUNG DES ,,GRUNDRECHTSIN-
STITUTS* IM ,,STAATS- UND RECHTSFREIEN
RAUM*™

1. Was zu erwarten war

Die alte Freiheit fingierte einen staats- und rechtsfreien
Raum individuellen Beliebens. Dafl Freiheit in Wahrheit ge-
setzlich durchgebildet war, und dafl es von den Gesetzen ab-
hing, wer in welchen Situationen wem gegeniiber welche
Rechte und welche Pflichten wirklich innehatte, war zwar

53 Vgl. dazu den ,,Eigentumsdogmatiker” Hegel, Grundlinien
der Philosophie des Rechts (G. Lasson), 3. Aufl. 1930, § 72 (S. 74):
,-Das Eigentum, von dem die Seite des Daseins oder der Auflerlich-
keit nicht mehr nur eine Sache ist, sondern das Moment eines (und
hiermit anderen) Willens in sich enthilt, kommt durch Vertrag zu-
stande.” Auch § 71 (S. 73): ,,Diese Beziehung von Willen auf Wil-
len ist der eigentiimliche und wahrhafte Boden, in welchem Freiheit
ihr Dasein hat.“ Aufschlufireich in diesem Zusammenhang: Roland
Dubischar, Das Schuldverhiltnis im Lichte der ilteren Wirtschafts-
rechtsdoktrin, JuS 1978, S. 300, 301.

54 Zum Folgenden D. Subr, (Fn. 46), S. 40 ff.

55 Ferdinand Tonnies, Gemeinschaft und Gesellschaft, 8. Aufl.
1935, Neudruck 1963, S. 186.

56 Immanuel Kant, Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, § 18
(Ausg. W. Weischedel, Werke in 6 Binden, Bd. IV, 1963, S. 382).

57 Friedrich Julius Stabl, Philosophie des Rechts, 6. Aufl.,
2. Band, Neudruck 1963, S. 362.

S8 Friedrich Karl von Savigny, Das Obligationenrecht als Teil
des heutigen Romischen Rechts, Band 1, 1851, § 2; zitiert bei R.
Dubischar, (Fn. 53) mit weiteren Hinweisen und der Wendung,
dafl der Schuldner ,,sich verplanen lasse®.

$9 D. Subr, (Fn. 46), S. 51, mit Hinweisen auf Haftungstatbe-
stinde und -beschrinkungen.

60 Siehe oben I1.3.!

§1 G, Jellinek, (Fn. 27), S. 107 f.

62 Das hat Hegel schon zur Grundlage seines ,,System der Be-
diirfnisse gemacht, das doch bislang als die Inkarnation der biirger-
lichen Gesellschaft mit ihren isolierten Individuen gilt.
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Georg Jellinek durchaus bewufit,2 wurde aber grundrechts-
dogmatisch ausgeblendet und von seinen Nach-Denkern
vergessen. Deshalb mufite in der biirgerlichen Grundrechts-
dogmatik ein begrifflicher Notstand genau in dem Augen-
blick ausbrechen, in dem das biirgerliche Grundrechtsinter-
esse daran erwachen wiirde, dafl der Gesetzgeber die gesetz-
lich ausgeformten Rechte nicht sollte indern diirfen. Fiir die
wirkliche, gesetzlich eingerichtete Freiheit nimlich hatte
man keinen Platz im System. Zu erwarten war der Notstand
genau dort, wo es um des Biirgers weltliches Heiligtum ging:
nimlich um das vom biirgerlichen Recht als ,,absolutes
Recht ausgeformte und in allen sachenrechtlichen und
schuldrechtlichen Drittrichtungen wohlumhegte Eigentum
und Vermégen. Wie sollte denn auch plétzlich genau dasje-
nige objektive Recht zum grundrechtlichen Schutzobjekt er-
klirt werden, das es nach dem Begriff von der Freiheit in
dem ,,rechtsleeren Raum® dieser Freiheit gar nicht gab? Die
Staatsrechtslehrer selbst waren zu sehr verstrickt und befan-
gen in ihrer selbstverschuldeten begrifflichen Enge, als daff
es ihnen vergonnt gewesen wire, die fillige Erfindung oder
Entdeckung zu machen. Pridestiniert dafiir war vielmehr
eher ein Zivilrechtler; denn Zivilrechtler hatten auch schon
damals tagtiglich mit alledem zu tun, was grundrechtsdog-
matisch hinwegfingiert worden war.

2. Das Grundrechtsinstitut

Um die Freiheitsrechte nunmehr dogmatisch auch gegen-
tiber dem Gesetzgeber in Stellung zu bringen, gab es zwei
Wege: Entweder man reorganisierte die Grundbegriffe, und
zwar derart, dafl Freiheit den realen zwischenmenschlichen
Prozef begriff, dessen Spielregeln gesetzlich festgelegt wer-
den. Auf diesem ersten Wege hitten dann allgemeine
grundrechtliche Mafistibe fiir die gesetzliche Einrichtung
»gleicher Freiheit entwickelt und fiir die einzelnen Grund-
rechte spezifiziert werden miissen. Oder, und diesen zwei-
ten Weg schlug der Zivilrechtler Martin Wolffé* ein, man
lief die Grundbegrifflichkeit von der Freiheit unangetastet
und errichtete einen selbstindigen dogmatischen Anbau.
Dem Zivilrechtler wiederum fiel nicht weiter auf, daf§ es mit
der bisherigen Begrifflichkeit von der Freiheit im strikten
Widerspruch stand, wenn in dem als rechtsfrei geschiitzten
Raum pl6tzlich das geschiitzt werden sollte, was darin von
Begriffs wegen gar nicht vorhanden sein diirfte. Aber auch
den meisten Sffentlich-rechtlichen Grundrechtsdogmatikern
bereitete dieser Befund keinerlei Kopfschmerzen; denn die
neue Figur des Grundrechtsinstituts setzte sich sofort durch.
Im iibrigen — und das ist lehrreich auch im Hinblick auf den
jetzigen Paradigmenwechsel! — funktionierte die Eingriffs-
abwehr, als sei nichts gewesen. Nur Carl Schmitt 65 war sich
des Widerspruchs und der unsystematischen Verankerung
des Instituts noch sehr bewuflt; die klassischen Grundrechte
des biirgerlichen Rechtsstaates seien Freiheitsrechte, und die
Freiheit sei kein Rechtsinstitut, keine Einrichtung:

,,Solange das Vertrauen auf den Gesetzgeber und den Gesetz-
gebungsstaat besteht, kann man sich mit der allgemeinen Ga-
rantie der Freiheit selbst begniigen und das andere dem Vorbe-
halt des (einfachen) Gesetzes iiberlassen; sobald dieses Ver-
trauen aufhort, erscheinen neue Garantien, die nicht unmittel-
bar die Freiheit selbst, sondern Schutznormen und -einrichtun-
gen zur Verteidigung und Umhegung der Freiheit gewihrlei-
sten sollen. Diese werden dann, solange kein klares Bewuf§tsein
der verfassungstheoretischen Probleme vorliegt, unsystema-
tisch verankert und werden schliefilich kriftiger und heiliger als
die fundamentalen Freiheitsrechte selbst. . . . Der Weg von der
allgemeinen Freiheit zum Privilegium ist oft sehr kurz; er geht
tiber die speziellen Garantien und Sicherungen der Freiheit.

3. Das institutionelle Grundrechtsdenken

a) Institut als Lebensbereich: Mit dem ,,Grundrechtsin-
stitut™ war zunichst der Inbegriff von Rechtsnormen ge-
meint, den es gegen radikale Umgestaltung durch den Ge-

setzgeber zu schiitzen galt. Verdeckt blieb, daf} zur Freiheit
nicht nur Normen gehéren, sondern auch andere Menschen.
Deshalb mufite irgendwann und auf irgendeine Weise die
Ahnung wach werden, dafl auch mit dem normativen
Grundrechtsinstitut noch nicht die ganze Freiheit bewufit
geworden war: etwa durch eine Soziologisierung und Ideali-
sierung des Instituts zugleich. ,,Lebensbereiche® sollten
schlieflich davon erfaflt werden (P. Haiberle ¢). Doch die
wirkliche zwischenmenschliche Struktur der Freiheit wurde
auch durch diese grandiose Ineinssetzung von Faktizitit und
Normativitit, von einfachem Recht und Verfassungsrecht,
von Freiheit und Begrenzung, von Individuum und Gemein-
schaft sowie vor allem von Idealitit (Wertsystem) und Fakti-
zitit (Lebensbereich) gerade nicht geklirt, sondern trotz und
auch wegen der erheblichen Blickerweiterung zunichst ein-
mal nachhaltig eingetriibt. Den Kernpunkt der institutionel-
len Uberlegungen bildet die repetitive und etwas verklausu-
lierte Einsicht in die Konstituiertheit der Freiheit durch das
Recht: ,,Das Recht ist Bestitigung und Erfiillung der Frei-
heit, es ist Konsequenz der Freiheit. Das Recht schafft Frei-
heit und es macht frei.* Das Recht ist ,, Wirklichkeit und Er-
fillung der Freiheit*.67

b) Wenn aber schon das Recht wirklich auch die Erfil-
lung der Freibeit wire, und wenn schon das Recht frei mach-
te: Dann briuchte der Briautigam zur Hochzeit keine Braut;
denn es geniigte dafiir das Eherecht, — und dann bedirfte
auch der Verkaufer keines Kiufers; denn es geniigten ihm die
§§ 433 ff. des Biirgerlichen Gesetzbuches. Obwohl Hiberle
die ,,tatsichlichen Lebensverhiltnisse* und den ,,Wirklich-
keitsbezug des Rechts* ins Auge fassen will: die ganze ,,s0-
ziale Seinssphire®, — und obwohl diese Lebensverhiltnisse
auch ganzheitlich und pauschal erfaflt (institutionalisiert)
werden, entgeht ihm der springende Punkt. Das liegt daran,
dafl er mit seiner Kritik an der vorstaatlichen, natiirlichen
Freiheit weit iiber das Ziel hinausschiefit.68¢ Vor lauter
,-Freiheit als Recht* wird die lebendige, leibhaftige Freiheit
normativ verklirt und entleibt,% — trotz wiederholter Beto-
nung der subjektiven Seite, die gerade noch nicht auf eine
Wiederhereinnahme natiirlicher, vorstaatlicher und vor-
rechtlicher Spontanitit und natiirlicher , vorstaatlicher und
vorrechtlicher Geselligkeit hinausliuft.

63 G. Jellinek, (Fn. 27), S. 102/3: ,,Alle Grundrechte verlangen
iiberdies nach einer gesetzlichen Regelung ihrer Ausiibung®; ,,ge-
setzliche Durchbildung verfassungsmifliger Freiheiten®.

64 Martin Wolff, Reichsverfassung und Eigentum, Festgabe fiir
Wilbelm Kabl, 1923, S. IV/1 ff.; dazu Helmut Ridder, (Fn. 17),
S. 41{.

65 C. Schmitt, (Fn. 23), S. 164-172.

86 P. Hiberle, (Fn. 6).

87 P. Haberle, (Fn. 6), S. 225, 93.

$8 P. Hiberle, (Fn. 6), S. 145 ff. - Nicht, dafl menschliche Frei-
heit psychisch-natirlicher Spontaneitit entspringt, wurde vom indi-
vidualistischen Naturrecht verkannt, sondern dafl die Geselligkeit
ebenso ,,natiirlich® ist und daf eben Freiheit als Daseinsform von
Geselligkeit gesetzlicher Einrichtung bedarf.

69 Zum einen will P. Hiberle ,,die Vielzahl detaillierter Rechts-
normen, die die (. . .) Lebensverhiltnisse durchdringen und thnen
im einzelnen ,Gestalt’ geben®, erschlieflen, zum anderen sieht er
dann gerade nicht in den einzelnen subjektiven Rechten und Pflich-
ten des Zivilrechts das pralle, bunte Leben geformt, sondern kriti-
siert die ,,vom Privatrechtsgesetzgeber vorgenommene ,Zerfil-
lung (!) der konkreten Lebendigkeit (?) der objektiven (!) Institute
in ein System farbloser Rechte und Pflichten® *“ und die ,,Auflésung
der sozialen Lebensverhiltnisse in einen ,Mechanismus individuali-
stischer Rechte und Gegenrechte® ““ (Fn. 6, S. 165, 77, 90 im An-
schiufl an Erich Kaufmann). Was hier als , farblos*, ,,mechanisch*
und ,,individualistisches” Gegeneinander von Rechten erscheint,
das ist in Wahrheit rechtstechnische Form des lebenstiichtigen
Durcheinanders der Menschen im Prozef} ihrer ganz und gar nicht
privaten, sondern genuin sozialen Abhingigkeit und Freiheit, — ver-
schleiert nur durch die verzerrende Vorsatzlinse harmonisierend-in-
stitutioneller Sollvorstellungen.
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Freiheit erfiillt sich, indem man sie ausiibt, ja! — aber die
Ausiibung aller Freiheiten, die sich nicht in absoluter Ein-
samkeit erschopfen, nimmt ihren Weg durch andere. Wenn
Hiberle meint, es bediirfe nach wie vor keiner Anderung in
dem grundrechtlichen Begriff von Freiheit und Gleichheit,”®
so lifit er sich wie andere auch dadurch tiuschen, daf} er
meint, der Geselligkeit des Menschen mit sozialen Grenzen,
Verschrinkungen und Funktionen schon Geniige getan zu
haben.”* Die an sich evidente Erweiterung der individuellen
Freiheit durch die Sozialdimension aber erschliefit sich nur
dann scharf, wenn die alltigliche Instrumentalisierung von
Menschen durch Menschen nicht verdringt, sondern uner-
schrocken erfaflt und mit Hilfe einer griffigen Dogmatik
freiheitlich verfafit wird: als Freiheit auf Gegenseitigkeit.

c) Weil dem institutionellen Rechtsdenken ein angemessener
Freiheitsbegriff fehlt, birgt es Gefabren: Es ist schlecht-konservativ
oder ideologieanfillig, weil im entscheidenen Punkt eine antiaufkli-
rerische Tendenz durchschligt, nimlich in dem ausdriicklichen
Vorbehalt gegeniiber der ,,materialen Allgemeinheit der Aufkli-
rung*.”? In diesem Punkt war Hiberles Institutionalismus durch das
Grundgesetz widerlegt, bevor er publiziert wurde: Wihrend nim-
lich Hiberle die sozio-kulturell iiberlieferten Institute ins ,,objek-
tive Wertsystem® einspannt und gegen die ,,materiale Allgemeinheit
der Aufklirung* befestigen will, setzt das Grundgesetz eben jene
»»allgemeine und gleiche® (aufklirerische!) Freiheit ein, um histo-
risch-kulturell diberlieferte (wertvolle?) Vorrechte aus Institutionen
herauszubrechen: In der ,,Ehe* z.B. besafl der Mann Stichent-
scheidsrechte. Diese objektive, kulturelle ,» Wert“-Entscheidung je-
doch widersprach Art. 3 Abs. 2 GG und mufite weichen.”® Nicht
anders erging es der familienrechtlichen Benachteiligung der unehe-
lichen Kinder: Im Rahmen eines institutionellen Grundrechtsden-
kens wire die Gleichstellung schon im Ansatz gescheitert, weil die
Familie als ,,Institut und als Element des ,,objektiven Wertsy-
stems™ geradezu verlangt hitte, die ,,nicht familienkonformen*
Kinder ungleich zu behandeln. Das Grundgesetz jedoch erteilt in
Art. 6 Abs. 5 GG den definitiven Auftrag, der ,,allgemeinen und
gleichen Freiheit gegeniiber dem institutionellen Wertbollwerk
,,Familie* zum Durchbruch zu verhelfen,? — und trotzdem hatten
die Reformer es noch schwer genug, das konstitutionelle Prinzip
durchzusetzen gegeniiber institutionellen »» Wert“-Versteinerungen.
Nicht anders erging es schliefllich auch dem ,,besonderen Gewalt-
verhiltnis, das fiir Hiberle als Institut ein ,,integrierender Bestand-
teil der materialen Allgemeinheit des verfassungsrechtlichen Wertsy-
stems* war und geradezu als Schulbeispiel zur Erliuterung des insti-
tutionellen Rechtsdenkens diente.”5 So wird deutlich, erstens worin
die Gefahren bestehen (sozio-kulturell iiberlieferte und/oder ideo-
logisch hinterfiitterte Privilegierungen), und zweitens wie ihnen zu
begegnen ist (Ausspielen ,,allgemeiner™ Frejheit und Gleichheit im
unmittelbar personalen und menschenrechtlichen Sinne gegen insti-
tutionelle und ,,wertsystematische* Verfestigungen). Da das institu-
tionelle Rechtsdenken Hiberles genau diesen (rational-aufklireri-
schen, auf verniinftige Allgemeinheit zielenden) Weg ausdriicklich
abschneidet, paflt sein Institutionalismus nicht recht in eine Verfas-
sungstheorie, die es doch mit Konstitutionen zu tun hat, die selbst
weitgehend Werke und Niederschlige der Aufklirung sind. Zu-
gleich zeigt sich, daff die institutionelle Argumentation letztlich
keine Mafistibe liefern kann: Was an Beurteilungsmafstiben fehlt,
mufl durch Rekurs auf iiberlieferte Normativititen oder Faktizititen
oder durch Einschleusen von Ideologie ersetzt werden. Anderes gilt
freilich dann, wenn es gelingt, innerhalb der Institute die instituts-
spezifischen Probleme allgemeiner, gleicher Freiheit als solche zur
Sprache zu bringen und ebenso institutsspezifische Mafistibe fiir die
Einrichtung solcher allgemeiner, gleicher Freiheit zu entwickeln: fiir
die Falle also, in denen die Freiheitsproblematik nicht institutionell
kaschiert, sondern institutsintern aufgerollt, — nicht verdringt, son-
dern auf-geklirt wird, z.B. der Zusammenhang von Freiheit und
Verantwortung beim Eigentum.?s

V. TEILHABE AN LEISTUNGEN DES GEMEINWE-
SENS

1. Was zu erwarten war

Wenn Menschen einander zu Freiheitszwecken instru-
mentalisieren, dann ist der eine Mensch ,,tatsichliche Vor-
aussetzung® fiir die Freiheit des anderen. Im Raster des

neuen Paradigmas der Freiheit springt daher ins Auge, was
durch das Raster des alten Paradigmas ausgeblendet wurde,
nimlich die ,,soziale Bedingtheit* der Freiheit. Sie springt
nicht nur ins Auge, sondern sie wird exakt auf den Begriff
gebracht. Da jedoch im alten Freiheitsdenken die soziale
Dimension der Freiheit ausgeblendet blieb, war zu erwarten,
dafl sie eines Tages in verfremdeter Gestalt die Aufmerksam-
keit der Grundrechtsdogmatiker erzwingen wiirde. So ge-
schah es: Ein kleiner Ausschnitt jener Freiheit, die durch
Geselligkeit entsteht, betrat in der Verkleidung des ,,Teilha-
beanspruchs und im Kostiim der ,,leistungsstaatlichen Sei-
te* der Grundrechte die dogmatische Bithne.””

Die damit angesprochene Problematik hingt zusammen mit der
Frage nach ,,sozialen Grundrechten* sowie mit dem Streit um den
»»sozialen Rechtsstaat.”8 Dabei spiegelt sich die unzulingliche Be-
grifflichkeit zur Freiheit in einer entsprechenden Begrifflichkeit zur
Rechts- und Sozialstaatlichkeit, — und zwar insofern, als die Freiheit
nach wie vor als eine Sache des Einzelnen betrachtet wird, wihrend
das Soziale nach scheinbar bewihrten Mustern zur Sache des Sozial-
staates wurde, der fiir ,,soziale Schranken und Bindungen* und
nunmehr eben auch fir die ,,materiellen*, ,,tatsichlichen und
»»okonomischen* Voraussetzungen der Freiheit zu sorgen hatte:
,»Der Sozialstaat stellt die materielle, insbesondere 6konomische Ba-
sis dar, auf der sich Freiheit entfaltet. In diesem Sinne ist er (. . .)
konstitutionelles Medium der Freiheit,“7?

Da im Fretheitsbegriff kein Platz war fiir die anderen Menschen,
die die ,,natiirliche®, sozial-anthropologische ,,Voraussetzung** der
Freiheit sind, war dafiir auch kein Platz im Begriff vom Rechtsstaat,
der vor allem dem Schutz menschlicher Freiheit dient. Dem ent-
spricht es, daf} sich heute der ,,Sozialstaat gegeniiber dem Rechts-
staat stark verselbstindigt hat. So wurde das Soziale, das schon beim
Freiheitsbegriff nur als antinomische Schranke und Bindung kon-
strutert werden konnte, nunmehr auch als antinomischer sozialstaat-
licher Anbau zum Rechtsstaat untergebracht: Nicht der Rechtsstaat
und die rechtsstaatliche Freiheit selbst wurden (adjektivisch 8 wie in
Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 S. 2 GG) auch sozial begriffen, sondern
die rechtsstaatliche Sphire des homo negatorius mufite mit sozialen
Bindungen iiberzogen und mit materiellen Voraussetzungen unter-
baut werden. Die alten Widerspriiche und Unvertriglichkeiten, die
zwischen der negativen Freiheit und der positiven Entfaltung im
wirklichen Leben bestehen, kehrten wieder als Unvertriglichkeiten
zwischen Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit.8? So steht der

70 P. Hiberle, (Fn. 13), S.320f. - a.A. inzwischen wohl
P. Hiberle selbst: oben bei und in Fn. 38.

71 P. Haberle, a.a.0. und oben bei Fn. 31.

72 P. Hiberle, (Fn. 6), S. 6. ,,Material allgemein‘ ist dort das
Wertsystem und das allgemeine Gesetz, jedoch gerade nicht die
Freiheit. Fiir Allgemeinheit und Unteilbarkeit der Freiheit demge-
geniiber: D. Subr, (Fn. 11), S. 105 ff., exemplarisch entwickelt zu
Art. 21 GG. -~ Zur Kritik des institutionellen Denkens: B. Riithers,
Institutionelles Rechtsdenken im Wandel der Verfassungsepochen,
1970.

73 BVerfGE 8, S. 210 (216); 17 S. 148 (155); 22, S. 163 (172).

74 BVerfGE 10, S. 59 (66 ff.); auch 48 S. 327 (337) = EuGRZ
1978, 296 (297) zum Familiennamen.

75 Fn. 6, S. 36. Kritik und zutreffende Betonung von normati-
vem Rang und Mafistabcharakter der Freiheit bei E. Grabitz,
(Fn. 8), S. 233.

76 BVerfGE 50, S. 290 (342 £., 348) = EuGRZ 1979, 121 (134,
135 {.), Mitbestimmungsurteil; D. Subr, (Fn. 46), S. 46 ff., 113 ff.,
127 ff., ders. (Fn. 11), S. 195 ff.; ders. (Fn. 42), S. 2367.

77 Zum Folgenden: W. Martens/P. Hiberle, (Fn. 5), S. 7 ff.,
Albert von Mutius, Grundrechte als ,, Teilhaberechte — zu den ver-
fassungsrechtlichen Aspekten des numerus clausus, VerwArch. 64
(1973), S. 183 ff.

8 Ernst Forsthoff/Otto Bachof, Begriff und Wesen des sozialen
Rechtsstaates, VVDStrRL 12 (1954), S. 8 ff., 37 ff.; Ernst Forsthoff
(Hrsg.), Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, 1968.

7 Young Hub, Rechtsstaatliche Grenzen der Sozialstaatlichkeit,
Der Staat 18 (1979), S. 183 ff., 191/2.

80 Georg-Christoph von Unrub, Besinnung auf den Rechtsstaat,
DOV 1974, S. 508; Christoph Degenbart, Gesetzgebung im Rechts-
staat, DOV 1981, S. 477, 478; D. Subr, (Fn. 33), S. 70 ff.

81 Am dezidiertesten hat E. Forsthoff, (Fn. 78) die Unvertrig-
lichkeit von Rechts- und Sozialstaat auf verfassungsrechtlicher
Ebene betont.
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nach wie vor gesellschaftlichen Freiheit das Soziale vor allem in
Form des Sozialstaates, also in etatistischer Gestalt, gegeniiber: pri-
vatisierte Freiheit, etatisierte Sozialstaatlichkeit. Versuche, gegen
dieses Auseinanderreiflen begrifflich anzugehen,82 hatten als
Fremdkorper im gewohnten Raster kaum eine reale Chance. Jetzt,
wo die ,,Grenzen des Wohlfahrtsstaates auch anderen bewufit
werden, sind sie vielleicht fihig zu begreifen, was der ,»,Umweg* des
Sozialen ,,iiber den Staat*“ bedeutet, von dem damals schon die Rede
war.

2. Origindre und derivative Teilhaberechte

Zum Schwur wegen der Teilhabedimension der Grund-
rechte kam es, als Grundrechtstriger den positiv leistenden
Sozialstaat im Namen der rechtsstaatlichen ,,gleichen Frei-
heit* beim Wort und in Anspruch nahmen. Die Formel da-
fir lautete: Man nehme die Summe aus grundrechticher
Freiheit und grundrechdicher Gleichheit, und man multipli-
ziere sie mit der Sozialstaatlichkeit; das ergibt einen grund-
rechtlich-sozialstaatlichen Teilhabeanspruch:

»»Selbst wenn grundsitzlich daran festzuhalten ist, daff auch im
modernen Sozialstaat es der nicht einklagbaren Entscheidung
des Gesetzgebers iiberlassen bleibt, ob und inwieweit er im
Rahmen der darreichenden Verwaltung Teilhaberechte gewih-
ren will, so kénnen sich doch, wenn der Staat gewisse Ausbil-
dungseinrichtungen geschaffen hat, aus dem Gleichheitssatz in
Verbindung mit Art. 12 Abs. 1 GG und dem Sozialstaatsprin-
zip Anspriiche auf Zutritt zu diesen Einrichtungen ergeben.
Das gilt besonders, wenn der Staat — wie im Bereich des Hoch-
schulwesens — ein faktisches, nicht beliebig aufgebbares Mono-
pol fiir sich in Anspruch genommen hat und wo, — wie im Be-
reich der Ausbildung zu akademischen Berufen — die Beteili-
gung an staatlichen Leistungen zugleich notwendige Vorausset-
zungen fiir die Verwirklichung von Grundrechten ist.*8?

Diese ,,derivativen*84 Teilhaberechte werden nicht direkt
und ausschlieflich aus der Verfassung gewonnen, sondern
abgeleitet aus dem Zusammentreffen verfassungsrechtlicher
Garantien mit einem Bestand von staatlichen Einrichtungen,
welche ,,staatliche Leistungen* erbringen und dadurch die
,»Teilhabe an den staatlichen Leistungen* verschaffen.

3. Teilhabe als Freiheit durch andere auf dem Umweg
tiber den Staat

Bei der Teilhabe und bei der ,,leistungsstaatlichen Seite*
der Grundrechte geht es um die ,,materiellen* oder ,,6ko-
nomischen Voraussetzungen®, um die ,,materielle Basis*
und die ,,tatsichlichen Bedingungen* der Grundrechtsaus-
iibung. Worauf zielen diese Formulierungen, wenn man sie
nicht so abstrakt beliflt, sondern konkret fragt, was sich da-
hinter im einzelnen an ,,leistungsrechtlichen‘* Darbietungen
verbirgt? Ganz einfach: Sie zielen darauf, daf} z.B. der Me-
dizinstudent, der in den Genuf der ,,tatsichlichen Voraus-
setzungen* seiner spiteren Berufstitigkeit kommen will, auf
mehr oder weniger direkten oder indirekten Wegen Leistun-
gen entgegennehmen mochte, die andere Menschen fiir thn
erbringen. Er verlangt, durch die Leistungen anderer frei zu
werden. Er verlangt, daf} andere zu Mitteln und Instrumen-
ten seiner Freiheit werden. Der wahre Charakter seines Ver-
langens bleibt der Dogmatik jedoch verborgen, weil er durch
die Ausdrucksweise verfremdet und verdinglicht wird: ,,Ma-
terielle”, ,,6konomische®, , tatsichliche” Voraussetzungen.
Das alles erinnert an Haus, Hof und Brunnen als der mate-
riellen Basis urtiimlich-selbstindiger Freiheit (beherrschter
Lebensraum),35 — und es ist geeignet dazu, den Befund zu
verschleiern, daff es sich um Leistungen anderer Menschen
handelt (sozialer Lebensraum).86

Die mit dem Teilhabeanspruch reklamierte Freiheit wird
durch den Staat vermittelt. Auch das trigt zur Verschleie-
rung der wahren Zusammenhinge bei; denn so erscheint die
Freiheit-durch-andere in einer hochst generalisierten und ab-
strahierten Form. Gleichwohl fungieren dabei die Mitglieder
des Gemeinwesens insgesamt als indirekte Anspruchsgegner
des Teithabeanspruchs. Der Staat ist gewissermafien nur als

ihr Prozefistandschafter passiv-legitimiert: Was der Teilha-
beberechtigte als Aktiva seiner Freiheitsméglichkeiten ver-
bucht, erscheint beim Staat als durchlaufender Posten, der
Verwaltungskosten verursacht, und schligt sich in der
Hauptsache beim Staatsbiirger in Form der fiskalischen Ge-
genbuchung von Aufwand nieder.

Die geldufige ,,Teilhabe an staatlichen Leistungen ist
also, genau genommen, eine etatistisch mediatisierte ,,Frei-
heit durch andere. Und je hartnickiger wir den Begriff der
privaten Freiheit von sozialen Momenten freihalten, desto
weiter miissen wir die Etatisierung der Sozialdimension un-
serer Freiheit treiben. So erzeugt das individualistische, libe-
ralistische Denken, je engstirniger es auf seinen Interessen
und Irrtimern beharrt, das Gegenteil von dem, was es
schiitzen und erhalten will. Ebenso befestigt auch und ge-
rade das landliufige sozial-staatliche, leistungsstaatliche
Denken den individualistischen Begriff von der Freiheit, den
zu iiberwinden es angetreten ist: Der eine grundlegende Wi-
derspruch gebiert immer wieder neue Widerspriichlichkei-
ten.%”

Anschaulich treten die Widerspriiche der derzeitigen Dogmatik
bei P. Hiberle hervor: Hiberle wird bekanntlich nicht miide, den
Etatismus in der Verfassungstheorie und Verfassungspraxis zu be-
kimpfen. Er streitet fiir das Konzept eines ,,verfafiten Gemeinwe-
sens”. Und er betont: ,,Die Dogmatik zu grundrechtlichen Teilha-
bestrukturen ist von dem Anliegen getragen, den Biirgern in der Ge-
sellschaft reale Freiheitschancen zu erméglichen.*#8 Und doch liuft
gerade seine eigene Teilhabedoktrin, auf die er sich dabei ausdriick-
lich bezieht, hinaus auf nichts anderes als auf die Teilhabe an Lei-
stungen — des Staates (und an staatlichen Verfahren): Sie ermogli-
chen ,,menschliche Selbstentfaltung, Humanitas, individuelles
Gliick*.#® Freilich wirkt sich die etatisierte Teilhabe mittelbar auf
die gesellschaftliche Freiheit aus. Dafl aber die gesellschaftliche Frei-
heit schon selbst zunichst vor allem Freiheit durch andere Menschen
in der Gesellschaft ist, dal also auch die Teilhabe zunichst vor allem
ein gesellschaftliches Phinomen der Freiheit als solcher ist (und daf§
deshalb die Freiheit der einen mit entsprechenden Leistungen und
Belastungen anderer in der Gesellschaft verbunden ist): das wird
nicht hinreichend bewufit. Deshalb trigt ihn sein Anliegen, den
Etatismus hinter sich zu lassen und den Biirgern Freiheitschancen
in der Gesellschaft zu erdffnen, direkt und gewissermaflen wider
besseres Wollen in die Arme des ,»Gegners®, nimlich in die etatisti-
sche Variante der Teilhabe: ,,Soziales Grundrechtsverstindnis ist
vor allem sozialstaatliches Grundrechtsverstindnis (Hervorhebung
im Original® und im Gedanken an den ,,Leistungsstaat*).

4. Freiheit als Teilhabe, Teilhabe als Freiheit

Uns erscheint die ,,Teilhabe* als junge, moderne Erschei-
nung des Sozialstaates. Die ,,Freiheit dagegen war und ist
das hochste Schutzgut fiir den altehrwiirdigen Rechtsstaat.
Gemeinsam ist der Teilhabe und der Freiheit ithre Ausrich-
tung auf den Staat: Wie die Grundrechte ,,klassische Ab-
wehrrechte gegen den Staat* waren, so wird jetzt auch die
Teilhabe als ,,Teilhabe an staatlichen Leistungen® gedacht.
Bei den Grundrechten gibt es zwar inzwischen die Wirkung

82 D, Subr, (Fn. 33), S. 72 ff.; ders. (Fn. 11), S. 14 ff.

83 BVerfGE 33, S. 303, (330 ff.), 1. NC-Urteil; 43, S. 291 =
EuGRZ 1977, 66, 2. NC-Urteil 54, S. 173 = EuGRZ 1980, 420;
BVerfG EuGRZ 1982, S. 81.

84 W. Martens, (Fn. 5), S. 21.

85 E. Forsthoff, (Fn. 78), S. 146 {.

8 D, Subr, (Fn. 33), S. 79 ff.; E. Grabitz, (Fn. 8), S. 253 {.

87 Mit der Folge, dafl mit der Bereinigung des einen grundlegen-
den Widerspruches auch die mit ihm zusammenhingenden anderen
verschwinden.

88 P Hiberle, (Fn. 13), S. 320.

8 P, Hiberle, (Fn. 5), S. 43, 125.

% P. Hiberle, (Fn.5), S. 138, Leitsatz 31. Dagegen schon
D. Subr, (Fn. 33), S. 75, 78: Soziales Ordnen gehe vor sozialem
Gewihren; gegen Symptomtherapie, fiir Besinnung auf den sozialen
Charakter der Freiheit. Soziales Grundrechtsverstindnis ist vor al-
lem soziales Freiheitsverstindnis. Kritisch auch Friedbelm Hufen,
Gleichheitssatz und Bildungsplanung, 1975, S. 29, 54 ff.
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in der Drittrichtung, vermittelt durch die Grundrechte als
. Elemente einer objektiven Wertordnung®, — aber sich ge-
sellschaftliche Freiheit als Teilhabe und Teilhabe als gesell-
schaftliche Freiheit vorzustellen:9! Das erscheint absurd; das
tibersteigt das Vorstellungsvermogen; kann das dogmatisch
noch ernstgenommen werden?

a) In den vor-sozialstaatlichen Epochen der Menschheit,
als die Grundrechtsdogmatiker die Teilhabe noch nicht ent-
deckt oder erfunden hatten, — haben da die Menschen teilha-
belos als ungesellige Einzelginger gelebt? Zweifel sind ange-
bracht; denn kein geringerer als Aristoteles hatte den Men-
schen als zoon politikon definiert. Wie aber hatte in vor-so-
zialstaatlicher Zeit der Schuster teil an den Leistungen des
Schmiedes, der Schmied teil an den Leistungen des Schnei-
ders, die Kinder teil an den Leistungen der Eltern, die
Grofleltern teil an den Leistungen der Jiingeren? Sie alle leb-
ten und sie alle entfalteten sich in ihren Gemeinschaften, in-
dem sie wechselseitig teilhatten an den Leistungen, die sie als
Mitglieder dieser ihrer Gemeinschaften einander erbrachten.
Sie hatten aneinander umso eindringlicher teil, je griindlicher
sie die Vorteile der Arbeitsteilung zu nutzen verstanden.

Die ,, Teilhabe® ist also eine uralte, allgegenwirtige gesell-
schaftliche Tatsache. Die groflen Verinderungen haben sich
auf bloff ideologisch-begrifflicher Ebene vollzogen: die
hemmungslos sozial-anthropologische Reduktion des Men-
schen auf den homo negatorius in der Freiheitsdogmatik; die
Ausblendung alles Sozialen aus der menschlichen Freiheit
und die damit verbundene drastische Beschrinkung des
Sichtfeldes der Grundrechtsdogmatiker.

Man kann den Befund auch so ausdriicken: Die Menschen
sind gesellschaftlich voneinander abhingig. Also haben sie,
ob wir es wissenschaftlich wahrhaben wollen oder ideolo-
gisch verdringen, ob wir es offen beim Namen nennen oder
wohlweislich bestreiten, auch und gerade innerhalb der Ge-
sellschaft aneinander teil: Die Menschen sind der Menschen
Teilhaber. Vielfaltig sind nicht nur die Formen, sondern
auch die Themen und die Inhalte dieser Teilhabe: Teilhabe
an Sprache und Bewufltwerdung; Teilhabe an Beute und Er-
trag; Teilhabe vermittels Tausch von Naturalien; Teilhabe
durch Tauschgeschifte unter Verwendung von Geld; Teil-
habe durch Sozialrenten und Teilhabe durch Kapitalrenten;
Teilhabe durch Unterhaltsanspruch von Kindern gegeniiber
ihren Eltern und von Eltern gegeniiber ihren Kindern; — bis
hin zu der etatistisch mediatisierten Teilhabe des Medizin-
studenten an der universitiren Ausbildung.

»doziale Teilhabe* der Menschen aneinander war gang
und gibe, lingst bevor die Grundrechtsdogmatiker des biir-
gerlichen Rechtsstaates sich darin iibertrafen, sie nicht
wahrzunehmen, sondern unter einem begrifflichen Schleier
von ,,negativer Eingriffsfreiheit” verschwinden zu lassen.
Jahrhunderte, bevor die Schriftgelehrten des Verfassungs-
rechts die Vertragsfreiheit und das Eigentum grundrechts-
dogmatisch fiir schutzwiirdig gegeniiber staatlichen Eingrif-
fen erklirten, waren Vertrag und Eigentum weit verbreitete
und anerkannte Einrichtungen des Rechts- und Wirt-
schaftswesens zur wechselseitigen Vermittlung sozialer Teil-
habe auf optimal kurzen Transferstrecken. Eigentumsschutz
und Vermdgensschutz: Das war seit Beginn des Grund-
rechtsschutzes weitgehend materieller Teilhabeschutz in der
formellen Verkleidung bloflen Eingriffsschutzes. Figentum:
Das war schon immer und ist noch heute weitgehend Teilha-
be. Nicht erst das Sozialrecht mit seinen Sozialrenten, son-
dern schon das Kapitalrecht mit seinen Kapitalrenten vermit-
telte die Teilhabe an den Leistungen des Gemeinwesens.

b) In einer freiheitlichen, arbeitsteiligen Wirtschaft exi-
stiert okonomische Freiheit in der Form von Tauschfreiheit,
und Tauschfreiheit ist Teilhabefreiheit. Als Tauschanwart-

schaft92 ist daher das Geld ein Teilhabemedium und ein
Freiheitsmedium % zugleich. Die Identitit von Teilhabe und
Freiheit™ erscheint am Umgang mit dem valutierten
Tauschmedium ,,Geld* auf geradezu idealtypische Weise.
So ist die Geldordnung zugleich der Idealtyp einer Freiheits-
und einer Teilhabeordnung. Sie ordnet und organisiert die
monetir vermittelte Skonomische Teilhabefreiheit bzw.
Freiheitsteilhabe. Vergleicht man die Vermittlung von Teil-
habefreiheit durch den Sozialstaat einerseits und durch das
Geld andererseits, so erscheint die Geldordnung als die pri-
mire, monetire und der Sozialstaat als die sekundire, etati-
stische Ordnung der Teilhabefreiheit. Soweit die primire
Teilhabeordnung Mingel grofleren Stils aufweist, miissen sie
weitgehend durch die sekundire Teilhabeordnung wieder
behoben werden. Wer Fragen des sozialen Rechtsstaates auf
den Grund gehen will, muf} also der Geldordnung auf den
Grund gehen. Diese weist in der Tat einen fundamentalen
Mangel genau dort auf, wo im groflen Stil iiber die gerechte
oder ungerechte Teilhabe durch geldvermittelten Tausch
entschieden wird.?

Die Menschen sind voneinander abhingig. Soweit diese Abhingig-
keit als 6konomisches Angewiesensein aufeinander erscheint, ist das
Geld ein Medium zur Verwandlung dieser sozialanthropologischen
Abhingigkeit der Menschen voneinander in ihre sozial-anthropolo-
gische Freiheit durch-einander: Ein generalisiertes Medium der
Tauschfreiheit sowohl als auch der Tauschabhingigkeit, — ein Me-
dium der Freiheitsteilhabe sowohl als auch der Teilhabefreiheit. Da-
bei zeigt sich, wie jede solche Freiheit durch den anderen verbunden
ist mit einer Belastung des anderen: Den Aktiva auf der einen Seite
stehen gegeniiber die Passiva auf der anderen Seite.®® Dieser Zu-
sammenhang gerit bei der umstindlichen, etatistischen Vermittlung
der Teilhabefreiheit/Freiheitsteilhabe leicht aus dem Blick. Bei
Tauschgeschiften der Biirger untereinander jedoch springt der Zu-
sammenhang geradezu in die Augen: Buchung und Gegenbuchung
ergeben eine sozial-anthropologische Saldenmechanik®” der Gko-
nomischen Freiheit. Die Lenkung von Geldstrdmen und die Vertei-
lung von Vermégen ist identisch mit der Verteilung und Lenkung
von okonomischer Freiheit, — und sie ist vor allem identisch mit der
Verteilung und Lenkung der Belastungen, welche die anderen zu
tragen haben, durch welche die einen frei sind. Zugespitzt: Man darf
gerade nicht nur auf die Verteilung der Einkiinfte, Leistungen, Vor-
teile und Freiheiten schauen; es kommt vielmehr jetzt auf die Vertei-
lung der Belastungen an, und die kann man nur erkennen und in ih-
rem existentiellen oder bloff marginalen Gewicht nur messen an der
wirklichen, physischen und psychischen Belastung derjenigen, die
das zu Verteilende ,,im Schweifle ihres Angesichts® erarbeiten.

¢) Die Einsicht, gesellschaftliche Freiheit erscheine viel-
fach als Freiheit durch andere, also als Teilhabe der Men-
schen an den Menschen, darf nicht mifiverstanden werden:
Als ob jedermann gegen jedermann bestimmte Teilbabean-
spriiche %8 geltend machen sollte! Man kann das Konzept und

91 Treffend: H. Willke, (Fn. 1), S. 216 ff., und Gerd Hoff-
mann, Berufsfreiheit als Grundrecht der Arbeit, 1981, S. 207: prin-
zipiell kein Gegensatz mehr zwischen Freiheit und sozialer Teilha-
be, stattdessen ,,Freiheit in der Teilhabe*.

92 D. Subr, Die Geldordnung aus verfassungsrechtlicher Sicht,
in: Joachim Starbatty (Hrsg.), Geldordnung und Geldpolitik in ei-
ner freiheitlichen Gesellschaft, Tiibingen 1982, S. 91-116; ders.,
Gerechtes Geld, ARSP LXIX (1983), S. 322-339; ders., Geld ohne
Mehrwert, 1983.

9 Schon D. Subr, (Fn. 46), S. 22 ff.; ders. (Fn. 11), S. 189 ff.

% Siehe G. Hoffmann, (Fn. 91).

95 D. Subr, (Fn. 92).

% Genaue dogmatische Konstruktion: D. Swhr, (Fn. 46),
S. 43 f., mit Hinweisen auf Ferdinand Ténnies, Das Eigentum,
Wien 1926, S. 22 (Forderung lusthaft, Schulden unlusthaft, entge-
gengesetzt wie Plus und Minus): des einen (verfassungsrechtliches)
Eigentum als des anderen Schuld.

97 Eine nicht blof terminologische Anspielung auf und Anleihe
bei Wolfang Stiitzel, Volkswirtschaftliche ~Saldenmechanik,
2. Aufl., 1978.

98 Lehrreiches Paradigma fiir die rechtstechnische Transforma-

tion wechselseitiger Abhingigkeit in wechselseitige Freiheit bietet
-
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die Problematik der ,,Freiheit der Menschen durch die Men-
schen* nicht griindlicher verdrehen und verkehren, als daf§
man ihm solche primitiven Vorstellungen auch nur andeu-
tungsweise unterstellt.

Es geht darum, die Freiheit richtig zu begreifen, um die anstehen-
den Freiheitsprobleme sodann angemessener bewiltigen zu kénnen.
So bestitigt die ,, Teilhabe an staatlichen Leistungen® zunichst nur,
dafl man, wo immer man den Fragmenten der heutigen Grund-
rechtsdogmatik auf den Grund geht, auf die Grundstrukturen der
Freiheit stoflt. Auch die ,»eingerichteten Lebensbereiche™ erschei-
nen nun weitgehend als institutionelle Ausformungen jener gesell-
schaftlichen Freiheiten, die als gesellschaftliche Teilhabe erscheinen.

Die Einfihrung eines neuen Paradigmas in die Sprache einer Wis-
senschaft 16st ihre Probleme nicht, sondern erffnet nur nese Struk-
turen und Sprechweisen fiir die Losung der Probleme. Ein Paradig-
ma, das sich selbst als Lsung eines Problems anbieten wiirde, ist
kein Paradigma, sondern ein falsch etikettierter Vorschlag zur Lé-
sung eines Problems. Wer mich also kritisiert, mit meinem Begriff
der Freiheit durch andere sei noch kein einziges Problem gelést, lie-
fert dadurch nur ein Indiz dafiir, daf das, was ich biete, wenn es
taugt, wirklich ein neues Paradigma ist und nicht nur irgendeine
Meinung zu irgendeinem Problem oder irgendein dogmatischer Be-
helfsbau wie ,,Institut®, ,,Teilhabe®, usw.

VI. ,,VERFAHREN“ BEIM SCHUTZ UND BEI DER
AUSUBUNG VON GRUNDRECHTEN

1. Was zu erwarten war

Die alte Freiheit war Freiheit vom Staat. Daher war Frei-
heit durch den Staat® undenkbar. Es blieb im Schatten
grundrechtlicher Indifferenz, daf staatliche Gerichte staatli-
ches Recht anwendeten und dadurch erst den Biirgern zu ih-
rer Fretheit verhalfen, wenn die Schuldner trotz drohenden
Rechtsschutzes den Willen ihrer Glaubiger nicht erfiillen
wollten. Zwar war ein Sffentlich-rechtlicher Anspruch
auf Gewihrung von Rechtsschutz anerkannt, und dieser An-
spruch war fiir die tatsichliche Ausiibung und Durchsetzung
grundrechtlicher Freiheiten in der Gesellschaft auch
schlechthin konstituierend; nur eben grundrechtsdogmatisch
war das alles unsichtbar und uninteressant, 1 so lange das,
was grundrechtsdogmatisch verdringt war, in der Verdrin-
gung wunsch- und Interessengemif funktionierte. Noch
heute betrifft Art. 19 Abs. 4 GG nicht die privatrechtlichen
Streitigkeiten.

Der konstruktiv-begriffliche Zusammenhang zwischen
negativer Freiheitssphire, positivem Rechtsschutz und
Rechten der Personlichkeit war Georg Jellinek 192 freilich
noch genau bewuflt, und zwar, weil er seine Dogmatik ana-
log den negatorischen Rechten des biirgerlichen Rechts kon-
struiert hatte: Der Anspruch des Biirgers auf ,»Unterlassung
und Beseitigung von Stdrungen seines negativen Status** ge-
hort ,, wie jeder Anspruch auf bestimmtes staatliches Verhal-
ten zum positiven Status des Individuums®, denn das Indivi-
duum ,,hat die Fihigkeit, in seinem eigensten Interesse
Normen der Rechtsordnung in Bewegung zu setzen und Ak-
tionen der Behorden herbeizufiihren®. Damit lag der Zu-
sammenhang zwischen Gewihrleistungen von Freiheit und
staatlichem Rechtsschutz auf der Hand; er sollte jedoch un-
ter dem Grundgesetz erst anlifilich einschligiger praktischer
Fille spruchreif werden: Wieder war es der Eigentums-
schutz, bei dem sich unser Grundrechtsdenken als besonders
sensibel erwiesen hat. Die klassischen ProzeR-Grundrechte
(gesetzlicher Richter, rechtliches Gehor, gesetzliche Vor-
herbestimmtheit der Strafbarkeit eines Verhaltens) zeigen je-
doch, daff der Zusammenhang zwischen grundrechtlicher
Freiheit und verfassungsrechtlichen Garantien auch verfas-
sungsrechtstechnisch nichts strukturell Neues bietet.

2. Grundrechte in staatlichen Verfahren 103

Das Bundesverfassungsgericht 104 geht in einer von ihm
selbst als ,,gefestigt* bezeichneten Rechtsprechung davon

aus, ,,dafl Grundrechtsschutz weitgehend auch durch die
Gestaltung von Verfahren zu bewirken ist und daf} die
Grundrechte demgemif nicht nur das gesamte materielle,
sondern auch das Verfahrensrecht beeinflussen, soweit die-
ses fir einen effektiven Rechtsschutz von Bedeutung ist*.
Nachdem der Verfahrensaspekt der Grundrechte in der Ent-
scheidung iber das Hamburger Deichordnungsgesetz zuerst
im Zusammenhang mit Enteignungsfragen bewufit gewor-
den war,195 wurde er alsbald auch fiir das Zwangsversteige-
rungsverfahren anerkannt und zum Teil zum Anspruch auf
faires Verfahren konkretisiert.19 Inzwischen ist anerkannt,
dafl die Grundrechte auch die Ausgesaltung behérdlicher
Verwaltungsverfahren beeinflussen: Das Grundrecht des
Art. 2 Abs. 2 GG beeinflufit z.B. die Anwendung der Vor-
schriften iiber das behordliche und gerichtliche Verfahren
bei der Genehmigung von Kernkraftwerken: deren vorran-
gige Aufgabe gerade darin bestehe, Leben und Gesundheit
zu schiitzen; zwar sei nicht jede Verfahrensverletzung auch
eine Grundrechtsverletzung, wohl aber komme eine solche
in Betracht, wenn Verfahrensvorschriften aufier acht gelas-
sen wiirden, ,,die der Staat in Erfiillung seiner Pflicht zum
Schurz der in Art. 2 Abs. 2 genannten Rechtsgiiter erlassen
hat*,107

Die dogmatische Einordnung des effektiven Rechtsschutzes im
Zusammenhang mit Grundrechten bereitet erhebliche Schwierigkei-
ten: Wurde frither eher streng zwischen dem ,,materiellen” Grund-
recht (z.B. des Art. 1 GG) und ,,formellen* Grundrechten unter-
schieden (z.B. Art. 19 Abs. 4, 101-104 GG), wie es die Systematik
des Grundgesetzes nahelegt, zeichnet sich nunmehr eine noch nicht
geklirte Verbindung bestimmter Elemente des Rechtsschutzes und
des Verfahrensschutzes mit dem materiellen Grundrecht ab.18 Wie
immer die dogmatische Konstruktion ausfallen mag: Das Ergebnis
der Rechtstechnik liuft darauf hinaus, daf} es grundrechtlich gerade
nicht mehr ,,indifferent bleibt, wie der Staat mit seinem Biirger in
offentlich-rechtlicher, eigener, oder in zivilrechtlich, ,,fremder Sa-
che verfihrt. Miteinander zu verfahren, das bedeutet: miteinander
umzugehen. ,,Isolierte einzelne®, wie sie in Gestalt des Sacheigen-
tiimers Modell gesessen hatten fiir das Freiheitsverstindnis, ,,ver-
fahren* nicht miteinander, sie ,,stéren oder ,,beschrinken* einan-
der nur. ,,Verfahren* vollzieht sich als Zusammenspiel mehrerer im
Ablauf der Zeit, und es zielt als staatliches Verfahren in der Regel
darauf, dafl Entscheidungen gefunden und durchgesetzt werden. Es
geht — soziologisch ausgedriickt — darum, daf} ,,neue Erwartungs-

=

das Geld: Die Geldordnung richtet die ,,Pflicht™, zum Sozialpro-
dukt beizutragen, wenn man daran teilhaben will, ein als blofle
Tauschobliegenheit; und sie lockert das ,,Recht auf Teilhabe zur
monetiren Tauschanwartschaft. So steht es dem individuellen Belie-
ben trotz aller unerbittlichen Abhingigkeit ,,frei, wo, wann, wie
und bei wem es seine Obliegenheit zum Tausch erfiillt und wo,
wann, wie und bei wem es fiir seine monetire Anwartschaft etwas
einkauft. Zum Kontrahierungsdruck: oben im Text nach Fn. 59!

9 Inzwischen ist die Formel geldufig: z. B. Hans Heinrich Rupp,
Vom Wandel der Grundrechte, A6R 101 (1976), S. 175; Wolfgang
Hoffmann-Riem, Innere Pressefreiheit als politische Aufgabe, 1979,
S. 6; G. Hoffmann, (Fn. 91), S. 20.

100 Kein Zufall, daf} die Frage spiter wieder spruchreif wurde an
Fillen der Zwangsversteigerung: BVerfGE 42, S. 64 (72) = EuGRZ
1976, 250; 46, S. 325 (333 ff.) = EuGRZ 1978, 29.

101 Uberlegungen zum Warum: Helmut Goerlich, Grundrechte
als Verfahrensgarantien, 1981, S. 22 ff., 42 ff.

102 Fn, 27, S. 105 f., 124 ff.: das Personlichkeitsrecht selbst als
Quelle des Rechtsschutzanspruchs.

103 Zum Folgenden: Herbert Bethge, Grundrechtsverwirkli-
chung und Grundrechtssicherung durch Organisation und Verfah-
ren, NJW 1982, S. 1-7. Auflerdem etwa Dieter Lorenz, Grund-
rechte und Verfahrensordnungen, NJW 1977, S. 865; H.Goer-
lich, (Fn. 101); Willi Bliimel, Grundrechtsschutz durch Verfahrens-
gestaltung, in: ders. (Hrsg.), Friihzeitige Biirgerbeteiligung bei Pla-
nungen, 1982, S. 23-91.

104 BVerfGE 53, S. 30 (65) = EuGRZ 1980, 57 (66), Miilheim-
Karlich.

106 Fn, 100.

107 Fn. 104,

18 Jedenfalls bei H. Goerlich, (Fn. 101).
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strukturen in die alte, identisch bleibende Personlichkeit* des Ent-
scheidungsbetroffenen ,,eingebaut** werden, damit er die Entschei-
dung akzeptiert.19% So dringen die anderen kraft des Verfahrens in
ithn ein; er muf} ,,schlucken® was entweder der Staat selbst oder was
ein Dritter mit staatlicher Eindring- und Vollstreckungshilfe von
ihm zu ,,schlucken verlangt.

Da ,,Freiheit durch andere®, anders als negatorische Sphi-
ren, hiufig nur als schuldrechtlicher oder gesellschaftsrecht-
licher Anspruch rechtliche Gestalt hat und bei Leistungs-
verweigerung nur mit Hilfe des Staates ,,durchgesetzt” wer-
den kann, geht solche Freiheit nicht weiter als der im Hin-
tergrund stehende Rechtsschutz. Hier besteht auch das ,,Ei-
gentum‘* (im verfassungsrechtlichen Sinne) nicht nur nach
Mafigabe der objektiven Gesetze, nicht nur nach Mafigabe
des Haftungs- und Konkursrechts,11 sondern nach Mafi-
gabe des tatsichlichen Gerichtsverfahrens sowie der
Zwangsvollstreckung. Das ist Freiheit nicht ohne andere und
nicht ohne den Staat, sondern durch andere und durch den
Staat. Dieser Staat bedroht die Freiheit nicht; er macht auf
rechtstechnisch exakt nachvollziehbare Weise frei durch Ein-
richtung von Verfahren der ,,Durchdringung®.

3. Privatrechtliche Verfahren der Freiheit durch andere

Nicht nur der Staat ,,verfihrt* in gerichtlichen und Ver-
waltungsverfahren mit dem Biirger, sondern auch Biirger
,,verfahren miteinander auf eine mehr oder weniger férmli-
che Weise, sobald sie aus sich herausgehen und in Verkehr
mit anderen Menschen treten. Wir sind allerdings nicht ge-
wohnt, den Verkehr der Menschen untereinander unter dem
Aspekt des Prozedierens 111 zu betrachten. Denn fiir die vie-
len unterschiedlichen Themen und Operationsfelder, auf de-
nen die Menschen einander begegnen und miteinander ver-
kehren, stehen uns unterschiedliche und konkrete Begriffe
des Zivilrechts zur Verfiigung, die genau bestimmen, in wel-
cher Weise die Biirger miteinander von Rechts wegen ,,ver-
fahren® diirfen und welche Folgen sich daran kniipfen. Das
alles betrachten wir als ,,materielles* Zivilrecht, und nur ge-
legentlich scheint der Verfahrensaspekt auf, z.B. in der
Formel des ,,venire contra factum proprium®.

Diese zivilrechtliche Vielfalt und Konkretheit ist notwendig. Sie
soll hier durchaus nicht durch einen Oktroy eines fir die Praxis
weitgehend iiberfliissigen Begriffsapparates verwischt und belastet
werden. Es geht nur darum, bewuflt zu machen, daf} Freiheit durch
andere eine Freiheit des (mehr oder weniger wechselseitigen)
Durchdringens des anderen mit den eigenen Willensvorstellungen ist
und dafl diese alltigliche Durchdringung als Prozef, als Verfahren
aufgefaflt werden mufl, als kommunikative Interpenetration in der
Zeit. Insofern ist Privatrecht genuines Sozialrecht: im urspriingli-
chen, nicht fiirsorge-, sozial- und wohlfahrtsrechtlich verengten
Sinne. So wie das Verwaltungsverfahren in der Regel formlos ist, so
auch das Verfahren der Biirger untereinander, z. B. bei vorvertragli-
chen Gesprichen, die jedoch immerhin so viel Riicksichtnahme ge-
bieten, dal man bei Verletzung der Gesprichsregeln den Ersatz des
Vertrauensschadens riskiert. So konstituiert das Zivilrecht Elemente
des sozialen Verfahrens, das die Biirger im Verkehr miteinander zu
beachten haben. Aber nochmals: Hier will nicht der Grundrechtler
den Zivilrechtler belehren und bevormunden, sondern im Gegenteil,
durch Beobachtung des Zivilrechts kdnnen Grundrechtsdogmatiker
allmihlich merken, was es wirklich heiflt, wenn die Grundrechte
den Bereich menschlicher Freiheit ,,abdecken und wenn diese
Grundrechte durch das einfache Recht ,,konkretisiert™ werden. Die
Grundrechtsdogmatiker haben von den Zivilrechtlern sehr viel mehr
zu lernen als die Zivilrechtler von den Grundrechtsdogmatikern:
Die Rechtstechniken des Zivilrechts sind ein ,,aufgeschlagenes
Buch®, in dem die Techniken, Verfahren und Operationalismen der
sozialen Freiheit-durch-andere studiert werden konnen.

VII. ORGANISIERTE FREIHEIT

1. Was zu erwarten war

Die Menschen hocken nicht jeder fiir sich auf ihren nega-
torisch umhegten Parzellen der Einzelheit, sondern befreien

einander aus der Beschrinkung auf sich selbst, indem sie ein-
ander zu Willen sind. Das geschieht nicht nur in gelegentli-
chen Begegnungen, sondern schon seit eh und je auch in
Formen organisierten Zusammenwirkens. Also war zu er-
warten, dafl sich die Grundrechtsdogmatik eines Tages mit
dem Befund der organisierten Freiheit der Biirger durchein-
ander wiirde auseinanderzusetzen haben. Vorboten des Pro-
blems waren Streitigkeiten zur Weimarer Reichsverfassung
iber die Geltung der Grundrechte fiir juristische Personen;
denn juristische Personen sind der rechtstechnische Idealtyp
des organisierten und personifizierten Zusammenwirkens
von Grundrechtstragern in der Gesellschaft.

Da man damals noch ganz davon gefesselt war, ob juristische Per-
sonen liberhaupt rechtstechnische Zurechnungssubjekte fir Grund-
rechtsgeltung sein kénnten, — aber vor allem auch, weil die Dogma-
tiker noch in der Vorstellung von der negativen Freiheit befangen
waren, stellte sich die Frage nach der rechtlichen Innenarchitektur
der betroffenen juristischen Personen nicht. Nachdem jedoch durch
Art. 19 Abs. 3 GG die Weimarer Streitfrage entschieden war, hitte
das Problem spitestens im Rahmen des institutionellen Rechtsden-
kens bei P. Hiberle als eine der heikelsten Fragen gesetzlich einge-
richteter und mediatisierter grundrechtlicher Freiheit ins Bewuft-
sein dringen miissen, sofern das Problem der ,,Instrumentalisie-
rung” von Menschen zu Freiheitszwecken auch nur ein wenig
erahnt worden wire. Da jedoch das institutionelle Rechtsdenken re-
zeptiv, konservierend und anti-generalisierend ist, hat es Sinn zwar
fiir konkrete Lebensbereiche, nicht aber fiir die fretheitspolitisch
brisante ,,Institution* der juristischen Grundrechtsperson und das
Problem normativer Mafistibe allgemeiner Freiheit in solchen kor-
porativen Gebilden 112 entwickeln kdnnen; — obwoh! doch Art. 19
Abs. 3 unmittelbar neben Art. 19 Abs. 2 GG steht, zu dem Hiberle
sein institutionelles Rechtsdenken entfaltet hat, und obwohl in bei-
den Vorschriften das Wesen der Grundrechte angesprochen wird.
Auch der Streit um die ,,Verbandsperson® in der Zivilistik des aus-
gehenden 19. Jahrhunderts und seine Bedeutung fiir den Pluralis-
mus 113 hitte fiir die Problematik sensibilisieren miissen.

2. Modellfall ,,aktienrechtlich organisiertes Eigentum®

Wie beim ,,Grundrechtsinstitut® und bei den ,,Grund-
rechten als Verfahrensgarantien®, so war es auch bei der
,»organisierten Grundrechtsausiibung* wiederum das Eigen-
tum, an dem die bis dahin verdringten Dimensionen der
Freiheit sichtbar wurden: nimlich die Frage nach der Innen-
architektur von Gebilden organisierter Grundrechtsaus-
tbung. Sie wurde spruchreif, als der Gesetzgeber im Zuge
der Aktienrechtsreform 1958-1965 sich unter Berufung auf
das verfassungsrechtliche Eigentum an die Umorganisation
der Binnenstruktur der Aktiengesellschaften heranmachte
und als dieser Vorgang verfassungsrechtlich in Form einer
,,verfassungsrechtlichen Analyse der Grundstruktur des ak-
tienrechtlich organisierten Eigentums® reflektiert wurde:
nicht im Sinne einer innovativen und neue Dimensionen er-
schliefenden grundrechtsdogmatischen Erfindung oder
Entdeckung wie in den Fillen des ,,Instituts* und der ,, Teil-
habedimension®, sondern schlicht und konkret auf der Su-

109 Niklas Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 2. Aufl.
1975, S. 33.

10 D Subr, (Fn. 11, S. 201; ders. (Fn. 52, 1979), S. 146.

11 Hinweise: D. Subr, (Fn. 11), S. 81, 116, 151 ff., 39; ders.
(Fn. 52, 1979), S. 146; Wolfgang Hoffmann-Riem, Die grundrecht-
liche Freiheit der arbeitsteiligen Berufsausiibung, in: Festschrift fiir
Hans Peter Ipsen, 1977, S. 385, 387 mit Anm. 10; H. Bethge,
(Fn. 103), S. 2 ff.

112 Noch jetzt (Fn. 38) unterschitzt P. Haberle den Wesensvor-
behalt des Art. 19 Abs. 3 GG fiir Probleme der gesetzlichen Ein-
richtung der Binnenstrukturen und fiir Probleme der Grundrechts-
mediatisierung.

113 Neuerdings Helmut Quartisch: Zur Entstehung der Theorie
des Pluralismus, in: Der Staat 19 (1980), S. 29-56.
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che nach Einrichtungsmafistiben fiir die organisierte Aus-
libung der Eigentiimerfreiheit bei aktienrechtlich organisier-
tem Produktionseigentum.114

Es ging darum, den Befund des arbeitsteiligen organisier-
ten und daher entsprechend ausdifferenzierten 115 Eigentums
dogmatisch aufzuarbeiten und allgemeine Einrichtungsmaf-
stibe oder wenigstens Richtlinien fiir die Organisation sol-
chen Eigentums zu finden, das, wie es heute teilweise heifit,
»»in arbeitsteiligem Verbund*116 ausgeiibt wird. Dabei zeigte
das differenzierte und ,,mediatisierte* Eigentum sowohl eine
ssKonstellation der Freiheitskomponenten als auch eine
»»Konstellation der Verantwortlichkeiten*, und es ging ins-
besondere um die ,,organisatorische Verknipfung der Wir-
kungskreise® als ,,Verantwortungskreise“11? im Sinne der
jetzt auch vom Bundesverfassungsgericht anerkannten
»»,Konnexitit von Freiheit und Verantwortung®.18 Doch
dieser Versuch einer Analyse organisierter korporativer
Grundrechtsausiibung kam viel zu frith: Das grundrechts-
dogmatische Bewufitsein war noch nicht so weit vorange-
schritten, dafl es darauf anders als durch Ignorieren hitte
eingehen konnen.1? Teilweise wollte man thn wohl auch
ignorieren: Wird nimlich die Innenarchitekrur organisierter
und personifizierter Eigentumsnutzung ernsthaft und kon-
sequent dogmatisch reflektiert, stehen die Instrumentalisie-
rungsintressen der Kapitaleigentiimer gegeniiber den iibrigen
Unternehmensbeteiligten auf dem Spiel. So erfolglos also der
damalige Versuch war, die organisierte Grundrechtsaus-
ibung zum dogmatischen Problem zu machen, — didaktisch
und grundrechtspolitisch eignet er sich nach wie vor vorziig-
lich als Schulfall: Erstens, weil er die Tradition fortsetzt,
nach der das Eigentum den Konstrukteuren des Freiheitsbe-
griffes schon friiher mehrfach Modell gesessen hat, so daf}
jetzt an den Rechten von Gesellschaftern im Unternehmen
gegeniiber den anderen Unternehmensbeteiligten der Kon-
trast zum schlichten homo negatorius besonders deutlich
wird; zum anderen, weil die Strukturen des organisierten Ei-
gentums die Strukturen unseres Gemeinwesens wesentlich
mitprigen. Zudem liefert das aktienrechtlich organisierte Ei-
gentum mit der typischen Verdinglichung2¢ gesellschafts-
personenrechtlicher Mitgliedschaften Formen und Techni-
ken der Instrumentalisierung, an denen die Grundrechts-
dogmatik ihre Begriffe, ihre Mafistibe und ihre Grund-
rechtsanthropologie erproben kann.

3. Modelifall Privatrundfunk

Inzwischen hat sich die Wissenschaft des Problems ange-
nommen !2! und das Bundesverfassungsgericht auf verschie-
denen Gebieten anerkannt, daff bestimmte grundrechtliche
Freiheiten der ,,organisatorischen und verfahrensmifigen*
Vorkehrungen bediirfen und dafl der Gesetzgeber, wenn
,>wesentliche* Fragen zu regeln sind, die einschligigen Ent-
scheidungen selbst zu treffen habe (Wesentlichkeitslehre fiir
den gewandelten Vorbehalt des Gesetzes). Besonders ein-
deutig hat das Bundesverfassungsgericht dazu in seiner Ent-
scheidung betreffend das Gesetz iiber die Veranstaltung von
Rundfunksendungen im Saarland 122 Stellung genommen:

»»Freie individuelle und offentliche Meinungsbildung durch
Rundfunk verlangt zunichst die Freiheit des Rundfunks von
staatlicher Beherrschung und Einflufnahme. Insoweit hat die
Rundfunkfreiheit, wie die klassischen Freiheitsrechte, abweh-
rende Bedeutung. Doch ist damit das, was zu gewihrleisten ist,
noch nicht sichergestellt. Denn blofle Staatsfreiheit bedeutet
noch nicht, daf freie und umfassende Meinungsbildung durch
den Rundfunk méglich wird; dieser Aufgabe lifit sich durch
eine lediglich negatorische Gestaltung nicht gerecht werden. Es
bedarf dazu vielmehr einer positiven Ordnung, welche sicher-
stellt, dafl die Vielfalt der bestehenden Meinungen im Rund-
funk in méglichster Breite und Vollstindigkeit Ausdruck findet
und dafl auf diese Weise umfassende Information geboten
wird.

Im Bereich von Meinungsfreiheit, Pressefreiheit und
Rundfunk hat man es mit Kommunikation zu tun, und
Kommunikation ist per se ein Vorgang der geistigen Inter-
penetration, also der Einwirkung auf andere: eine Erschei-
nungsweise der Freiheit durch andere par excellence. Auch
hier hat man es im groflen Stil mit Instrumentalisierungsin-
teressen und mit Gefahren der Instrumentalisierung von
Menschen durch Menschen zu Zwecken ihrer Freiheit zu
tun. Zwar wird nach wie vor die Problematik regelmiflig un-
ter dem Stichwort der ,,Kollision* abgehandelt, und auf der
Ebene des Verfassungsgesetzes mag es auch richtig sein, daff
,»Grundrechte, die in verschiedenen Artikeln garantiert
sind oder verschiedenen Personen zustehen, ,,in Kollision*
geraten konnen. In der Wirklichkeit jedoch werden Betrof-
fene zum Medium der Freiheit anderer. Also stehen Instru-
mentalisierungsprobleme zur Debatte.

Es lauft daher nach wie vor teilweise auf eine Verharmlo-
sung hinaus, wenn das Zusammenwirken der Betroffenen in
einem Unternehmen, insbesondere in einem Presseunter-
nehmen, bloff bezeichnet wird als ,,arbeitsteiliger Ver-
bund*.123 Bei diesem ,,arbeitsteiligen Verbund* handelt es
sich lediglich um eine begriffliche Extrapolation dessen, was
schon mit der Formel von der Freiheit ,,einzelner in Verbin-
dung mit anderen einzelnen eingefangen werden konnte.124
Der ,,arbeitsteilige Verbund* suggeriert zwar die Zusam-
mengehorigkeit, macht aber die wechselseitige Instrumenta-
lisierung nicht hinreichend deutlich, kann also auch den Be-
griff von der ,,Freiheit durch andere* nicht eriibrigen.

Das Problem der gesetzlichen Einrichtung von Organisation und
Verfahrensstrukturen im Bereich von Presse und Rundfunk ist be-
sonders aufschlufireich und lehrreich, weil zwei grundlegende Di-
mensionen der ,,Freiheit durch andere* spruchreif werden: Zum ei-
nen geht es darum, die Organisationsstrukturen von Unternehmen
der Presse und des Rundfunks im Innern grundrechtsgerecht auszu-
balancieren, zum anderen miissen diese Organisations- und Verfah-
rensstrukturen von solcher Art sein, daf die Freiheit insbesondere
des Art. 5 GG in der Gesellschaft insgesamt erhalten bleiben. Auf
dem Wege zur Lésung dieses Problems ist man schon sehr weit vor-
angekommen, — und das Bewuf3tsein davon, daf} es sich um ,,Frei-
heit durch andere*, also auch um Prozesse der Instrumentalisierung,
handelt, 15st, fiir sich genommen, noch kein einziges der anstehen-
den Probleme. Wohl aber ist die Frage: ,, Wer instrumentalisiert wen
zum Zwecke welcher Freiheiten?* geeignet, das Bewufitsein fiir die
anstehenden Grundrechtsprobleme zu wecken und zu schirfen.

114 Siehe den Untertitel von D. Subr, (Fn. 46): ,,Eine verfas-

sungsrechtliche Analyse der Grundstruktur des aktienrechtlich or-
ganisierten Eigentums®.

15 D. Subr, (Fn. 46), S. 113 ff.

116 Was die Triger verschiedener Grundrechte (und nicht nur
verschiedene Funktionstriger eines multifunktionalen Grundrechts)
miteinschlieflt. — Peter Hanau, Pressefreiheit und parititische Mit-
bestimmung, 1975, S. 13; H. Bethge, (Fn. 103), S. 3; W. Hoff-
mann-Riem, (Fn. 111), S. 390 ff.; G. Hoffmann (Fn. 91), S. 14,
187 {f.

17 D. Subr, (Fn. 46), S. 120 (Kreisstruktur), 136 (Wirkungs-
kreis), 47 (ZusammenschluR); ders., Zur Einfihrung: Recht und
Kybernetik, JuS 1968, S. 351; ders. (Fn. 11), S. 198 ff.

118 Mitbestimmungsurteil, BVerfGE 50, S. 290 (342 ., 348) =
EuGRZ 1979, 121 (134, 135 £.); D. Subr, (Fn. 42), S.2367; ders.
(Fn. 46), S. 46 ff., 127 ff.; ders. (Fn. 11), S. 195 ff., 210 .

119 7, B. in der Diskussion um die Mitbestimmung sowohl vor
als auch nach dem einschligigen Urteil des Bundesverfassungsge-
richts, oben Fn. 118.

120 Mit der Verkehrsfihigkeit der Aktie wird nicht nur die Mit-
gliedschaft, sondern auch die damit verbundene Verantwortung zur
verkehrsfihigen Sache.

20 H, H. Rupp, (Fn. 99), S. 187 ff., und Nachweis bei H. Beth-
ge (Fn. 103), S. 3 ff.

122 BVerfGE 57, S. 295 (320) = EuGRZ 1981, 295 (301 f.).

123 Siehe Fn. 116.

124 Siehe Fn. 33.
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4. Die juristische Grundrechtsperson (Art. 19 Abs. 3
GG)

Durch Art. 19 Abs. 3 GG wird die organisierte Grund-
rechtsausiibung in der idealtypischen Weise ihrer rechts-
technischen Personifizierung  verfassungsrechtlich aner-
kannt, — freilich unter Wesensvorbehalt: Namlich unter dem
;»Vorbehalt des Wesens (der Personen wie der Grundrech-
te)*“125 in dem Sinne, daf} das Grundrecht, dessen Ausiibung
in Betracht kommt, seinem Wesen nach auf die juristische
Person, welche die Form der organisierten Grundrechtsaus-
iibung konstituiert, anwendbar ist.

a) Die juristische Grundrechtsperson wird regelmiflig ge-
dacht als juristischer homo negatorius: als eine juristische
Person, die sich wie der Biirger auf die Grundrechte zur
Abwehr staatlicher Eingriffe berufen und Verfassungsbe-
schwerde einlegen kann. Dabei lautet die Frage: Ist das be-
troffene Grundrecht auf juristische Personen, insbesondere
auf solche des offentlichen Rechts, anwendbar? Dabei spielt
der Durchblick auf das personale Substrat eine nicht ganz
einheitlich bewertete Rolle.126 Die Brisanz der Problematik
steckt jedoch in Wirklichkeit ganz woanders, und sie beginnt
erst, wenn die Frage nach der abstrakten Anwendbarkeit des
betroffenen Grundrechts auf juristische Personen lingst be-
jaht ist: Die grundrechtspolitisch entscheidende Frage nim-
lich zielt nicht nur darauf ab, ob das Grundrecht auf juristi-
sche Personen anwendbar ist,” sondern wie die juristische
Person im Innern organisiert und eingerichtet sein muf}, da-
mit das Wesen der betroffenen Grundrechte trotz Mediati-
sierung erhalten bleibt.

Entscheidend ist nicht die abstrakte Anwendbarkeit des
Grundrechts, sondern die konkrete Rechtstechnik fiir die
Vermittlung der Grundrechtsausiibung an die Personen hin-

r der juristischen Fassade.12” Diese Frage tritt zuriick, so-
lange es, wie bisher, nur um die Frage geht, ob eine zufillig
von exekutiven Einzeleingriffen betroffene juristische Per-
son sich kraft ihrer Grundrechte wehren kann. Diese Frage
springt hervor, sobald der Gesetzgeber die rechtstechnische
Innenarchitektur von juristischen Grundrechtspersonen
konzipiert oder verindert.

Schafft der Gesetzgeber das normative Skelett fiir juristi-
sche Personen, die Grundrechte tragen und also auch Grund-
rechte vermitteln sollen, mufl er den Wesensvorbehalt be-
achten und dafiir sorgen, daf} die Grundrechte ihrem Wesen
gemifl den Ausiibenden vermittelt werden: Das ist ein Pro-
blem der Auslegung des Art. 19 Abs. 3 GG und nicht nur
eine Frage, die sich in den grundrechtstheoretischen Sprach-
spielen tber die ,,verfahrensmifligen und organisatorischen
Vorkehrungen der Grundrechtsausiibung® vielleicht auch
noch stellt. Diese grundrechtstheoretischen Sprachspiele
nimlich entbehren nicht nur der straffen Verbindung zum
Text des Verfassungsgesetzes, sondern wegen dieses Mangels
auch der begrifflich-konstruktiven Verbindung mit dem
Freiheitsbegnff: Sie machen zwar die ,,Funktion von Ver-
fahren und Organisation fiir die Ausiibung von Grundrech-
ten** (endlich) bewufit, lassen aber den Bezug zur (allgemei-
nen) grundrechtlichen Freiheit und Gleichheit im Triiben.
So kliren sie nicht, sondern verdecken, daf es auch bei der
,»Organisierten Grundrechtsausiibung® um immer wieder ein
und dasselbe allgemeine Problem, nimlich um die grund-
rechtliche Freiheit unter den Bedinungen der Instrumen-
talisierung von Menschen durch Menschen geht: Diese In-
strumentalisierungsfreiheit ist — in erster Anniherung an eine
vielschichtige Problematik — regelmifig nur dann eine Frei-
heit fiir die Betroffenen, wenn sie peinlich ausbalanciert und
als Instrumentalisierungsfreiheit auf Gegenseitigkeit einge-
richtet wird.

b) Die juristische Person ist ein rechtstechnisches Instru-
ment. Auch in der Grundrechtsdogmatik muf man sich ver-

gegenwirtigen, daf} die ,,juristische Person‘‘ ein normatives
Kunstgebilde in dem ganz und gar nicht ,,staats- und rechts-
freien Raum* gesellschaftlicher Freiheit ist, um zu erkennen,
wo das Hauptproblem der Grundrechtsmediatisierung
(Art. 19 Abs. 3 GG) liegt: nimlich bei der Frage, wie juristi-
sche Personen im Inneren eingerichtet sein miissen, damit
Grundrechte nicht threm personalen, menschenrechtlichen
Wesen durch die Mediatisierung entfremdet und ihrerseits
rechtstechnisch in grundrechtswidriger Weise instrumentali-
siert werden.

¢) Das Grundgesetz sieht Gefabren der Grundrechtsmedia-
tisierung ; denn es gebietet Vorsicht dabei: ,,Achtung Grund-
rechtsgefdhrdung durch Mediatisierung! Wesensvorbehalt
beachten!*

Um die Gefahren der Grundrechtsmediatisierung zu mei-
den, muff man sie kennen.128 Welches sind die spezifischen
Gefahren der Grundrechtsmediatisierung? — Da Freiheit ge-
rade nicht nur als negatorisch umhegte Einzelheit existiert,
sondern vor allem als Freiheit durch andere, als Instrumenta-
lisierung anderer, droht die Gefahr von den Rechtstechniken
der Instrumentalisierung her. Die Grundrechtsgefihrdungen
der Mediatisierung sind vor allem Grundrechtsgefihrdungen
durch Instrumentalisierungen. Um sich fiir die Wahrneh-
mung der rechtstechnischen Formen grundrechtswidriger
Instrumentalisierung von Menschen durch Menschen zu
sensibilisieren, tut man gut daran, historische Modelle der
Instrumentalisierung zu studieren und die in ihnen enthalte-
nen ,,rechtstechnischen Kunstgriffe zu verallgemeinern,
um sie in anderen Kontexten wiederzuerkennen.

Das klassische, zivilrechtliche Modell der Instrumentalisierung
von Menschen durch Menschen zu Zwecken ihrer ,,Freiheit* ist das
Institut der Sklaverei. Dabei wird fiir die rechtstechnische Realisie-
rung der Instrumentalisierung des Sklaven fiir den Herrn das denk-
bar einfachste Mittel angewandt: Die Regeln, die fiir den Umgang
mit Sachen (Instrumenten) gelten, werden auf den Umgang mit den
betroffenen Menschen iibertragen (die daher auch keine ,,Men-
schen® im rechtstechnischen Sinne sind). Diese Zivilrechtstechnik
hatte zur Folge, dafl alle ,,Freiheit, ,,Entscheidungsgewalt” und
,»Autonomie® auf Seiten des Herrn, alle ,,Unfreiheit* und ,,Passivi-
tit auf Seiten des Sklaven angesiedelt und ,,institutionell abgesi-
chert” waren. Ganz ihnliche Formen kann das Grundmuster der
Leibeigenschaft annehmen. Generalisiert man die Rechtstechnik, so
hat man es damit zu tun, daf personalrechtliche Beziehungen nach
dem Muster der Eigentiimerherrschaft eingerichtet werden: Dann ist
die Instrumentalisierung der Menschen nach dem Muster der In-
strumentalisierung von Sachen schon in der Zivilrechtstechnik mit-
einbegriffen und ,,eingerichtet. Die Sklaven und Leibeigenen wur-
den rechtstechnisch um ihre Subjektivitit betrogen; man machte sie
zu Objekten: rechtstechnische Verdinglichung durch juristische
Manipulation der Anerkennung als Subjekte und durch Ubertra-
gung sachherrschaftlicher Vorstellungen auf personenrechtliche Be-
ziehungen.

Selbstverstindlich gehoren Sklaverei und Leibeigenschaft der
Vergangenheit an! Aber gerade als Extremfille, zu denen weit genug
Distanz besteht, zeigen sie, in welcher Richtung vielleicht auch
heute noch Gefahren liegen kdnnten: rechtstechnische Manipulation
an der Subjekteigenschaft; Ubertragung des Regelmusters, ,, Eigen-
tum® auf nicht sachenrechtliche, sondern zwischenmenschliche
Verhiltnisse; Reservierung von Vorteilen, Freiheiten und Autono-
mien fiir eine Seite bei gleichzeitiger Zuordnung der Nachteile, Un-
freiheiten und Heteronomien zu der anderen Seite; einseitige Gefil-
lestrecken der Instrumentalisierung iiberhaupt.

Wendet man nun im Bewufitsein dieser Gefihrdungsrichtungen
den Blick zuriick auf die Grundrechtsdogmatik, so zeigen sich Pa-
rallelen, die den Dogmatiker geradezu aufschrecken und hellwach
werden lassen mifiten: Unsere gesamte Grundbegrifflichkeit von

125 C. Schmitt, (Fn. 24), S. 231.

126 Nachweise bei H. Bethge, (Fn. 2), S. 75 ff.

127 D. Subr, (Fn. 46), S. 141 {f.; ders. (Fn. 11), S. 165-174.

128 7 B. H. Ridder, (Fn. 17), S. 69: Metamorphose von Freiheit
in Kompetenz.
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der Freiheit schlechthin wurde konzipiert nach dem Menschmodell
des Sacheigentiimers, trigt also latent in sich Strukturen der Instru-
mentalisierung herum, die, weil sie nicht bewuflt, sondern latent
sind, nur umso gefihrlicher wirken kdnnen. Die juristische Grund-
rechtsperson liuft auf Manipulation an der Subjekteigenschaft hin-
aus, — zwar nicht derart, dafl Subjektivitit ausdriicklich abgespro-
chen wiirde, wohl aber derart, da§ kiinstliche Subjektivitit geschaf-
fen wird: Wer ist Nutznieler, wer Herr und wer woméglich ,,Ei-
gentiimer* des kiinstlichen Subjekts, und was oder wer wird dabei
zum ,,Eigentum‘ des kiinstlichen Subjekts erklirt und dann nach
mehr oder weniger sachenrechtlichen Verhaltensmustern behandelt?
Wer bekommt also Entscheidungsrechte, Autonomie, Subjektivitit,
wer Passivitit, Heteronomie, Gegenstindlichkeit zugeteilt?

Der Grundgesetzgeber tat sehr weise daran, in Art. 19 Abs. 3 GG
Vorsicht walten zu lassen und den Wesensvorbehalt anzubringen:
Wie schon so oft erweist sich hier einmal mehr der Gesetzgeber als
sehr viel , kliiger*, nimlich instinktsicherer, als seine Interpreten, —
als seine Interpreten, die freilich auf ihre Weise Instinktsicherheit
dadurch bewiesen haben, daf sie wiederum mit nachtwandlerischer
Sicherheit vermieden haben, eine fiir die heikelsten Fragen der
Grundrechtsdogmatik und der Grundrechtsmediatisierung ange-
messene Begrifflichkeit zu entwickeln oder eine dafiir entwickelte
zur Kenntnis zu nehmen oder gar zu rezipieren.

5. Am Schluf} bietet es sich an, die verschiedenen Ge-
sichtspunkte, die im Zusammenhang mit dem Paradigmen-
wechsel angesprochen sind, am konkreten Beispiel der Mit-
bestimmung in wirtschaftlichen Unternehmen zu erproben.

a) Im Bereich der grofien mitbestimmten Unternehmen
hat man es mit verschiedenen iiberlieferten Institutionen zu
tun: Mit dem Inbegriff der Figentumsordnung; mit gesell-
schaftsrechtlichen Institutionen, zu denen unterschiedliche
Formen der Haftungsbeschrinkung und der Liquiditit von
Mitgliedschaften gehoren; mit juristischen Personen; mit In-
stitutionen des individuellen und des kollektiven Arbeits-
rechts; . . . usw., — mit Institutionen also, die selbst in un-
terschiedliche Grundrechtsbereiche fallen. Alle diese Ein-
richtungen stehen, als Erscheinungsformen grundrechtlicher
Institute gedeutet, einer etwaigen Umformung des Unter-
nehmenseigentums entgegen: Als Maflstab kdnnten sie nur
insoweit dienen, wie sie konservierend wirken. Solche ,,in-
stitutionellen Festungen* und die in thnen womoglich iiber-
lieferten Ungleichheiten kénnen nur aufgebrochen werden,
wenn es — nach dem Vorbild der Gleichberechtigung von
Mann und Frau oder der unehelichen Kinder oder wie beim
besonderen Gewaltverhiltnis — gelingt, allgemeine Grund-
satze gleicher Freiheit einzuschleusen und zur Wirkung zu
bringen. Dazu ist das institutionelle Rechtsdenken wegen
seiner Abwehrstellung gegeniiber ,,Allgemeinheit” im Sinne
der Aufklirung unfihig.12°

Sehr viel fruchtbarer ist die institutionelle Betrachtungsweise,
wenn man sie nicht mit normativ-konservierender, sondern mit ana-
lytisch-kritischer Absicht betreibt: Was rechtfertigte die Stichent-
scheidrechte des Ehemannes in der Ehe und woher kamen sie? Was
rechtfertigt die Stichentscheidungsrechte des Kapitaleigentiimers im
Unternehmen und woher kommen sie? Warum sind Koalitionen ty-
pisch iiberbetrieblich (iiberunternehmerisch) eingerichtet und garan-
tiert? Verbirgt sich hinter den institutionellen Ausformungen ein
tiberliefertes Instrumentalisierungsgefille zugunsten bestimmter Be-
teiligter und zu Lasten anderer? - So diirften die iiberlieferten und
vom einfachen Recht ausgeformten Vorrechte des Kapitals in wirt-
schaftlichen Unternehmungen und ihre hartnickige Bestindigkeit
zu erkliren sein gerade nicht nur durch die Abhingigkeit Nichtver-
mogender (Kaufleute, Unternehmer, Arbeitnehmer) von Vermo-
genden (Kapitalgebern), sondern durch spezifische Vorteile, die
Geld in der Zirkulationssphire der Wirtschaft bietet, weil es eine Art
Joker unter den im Verkehr befindlichen Waren und Leistungen
darstellt. Das Geld wirkt in der Zirkulation nicht ,,neutral*, son-
dern ungleich. 130 Der Vorteil, den es gegeniiber anderen Waren und
Leistungen bietet, ist mefibar in den Prozenten des Zinses, der fiir
Liquiditit bezahlt wird. So verschafft das Geld dem Kapitalgeber je-
nen Vorteil im monetir vermittelten Tauschverkehr, den er dazu
nutzen kann, stirkeren Einfluf§ als der Partner darauf zu nehmen, zu
welchen Bedingungen er sein Kapital zur Verfiigung stellt. Dieser

Joker-Vorteil des Geldes hat seine Spuren in den gewachsenen und
in den vom Recht rezipierten und geformten Institutionen hinterlas-
sen: Er ist geronnen zu den allgegenwirtigen Entscheidungsvorrech-
ten der ,,Kapitaleigner. So wird den Kapitalgebern noch heute wis-
senschaftlich recht gegeben darin, daf sie die ,,Subjekte* (,,Unter-
nehmenstriger”) seien, und dafl die Arbeitnehmer zum ,,Unter-
nehmensgegenstand* gehorten.

b) Zwar hat das Bundesverfassungsgericht im Mitbestim-
mungsurteil nunmehr anerkannt, es bediirfe ,,zur Nutzung
des Anteilseigentums immer der Mitwirkung der Arbeit-
nehmer;131 doch scheut das Bundesverfassungsgericht da-
vor zuriick, diese Erweiterung der Freiheit von Anteilseig-
nern auf den adiquaten Begriff zu bringen: ,,Freiheit durch
andere.“ Das Problem der ,,Instrumentalisierung® bleibt
daher verborgen. Stattdessen folgen Uberlegungen dazu, dafl
sich die Verfiigungsbefugnis der Anteilseigner auf die Da-
seinsgrundlage der Arbeitnehmer auswirken konne, also die
Grundrechtssphire der Arbeitnehmer beriihre: Diese
Grundrechte ,,verdeutlichen und verstirken (. . .) die durch
den Gesetzgeber zu konkretisierende soziale Bindung des
Anteilseigentums*.132 Ebenso bleibt unsichtbar, daf} die Ar-
beitnehmer bei ausdifferenziertem Eigentum ,,Gebrauchs-
funktion des Eigentums wahrnehmen, also von Grund-
rechts wegen Mitglieder der Ausiibungsgemeinschaft sind,
innerhalb derer die Betroffenen ihre Freiheit durch andere
auf Gegenseitigkeit ausiiben.

In Wahrheit sind simtliche Unternehmensbeteiligten da-
durch frei, daf sie teilhaben an den Leistungen, die die je-
weils anderen erbringen: Freiheit durch Teilhabe, Teilhabe
an der Freiheit. Das dogmatisch-konstruktive Dilemma, in
dem das Bundesverfassungsgericht sich befindet, wird be-
sonders deutlich dort, wo davon die Rede ist, in welche
Form der Gesetzgeber die Sozialbindung der Anteilsrechte
gekleidet habe:

,,Daf der Gesetzgeber fiir ibre Beschrinkung nicht die her-
kommliche Form des Eingriffsgesetzes, sondern die einer Or-
ganisations- und Verfahrensregelung gewihlt hat, andert an der
Beurteilung nichts. Jedenfalls bei einem Wirtschaftsunterneh-
men, das nicht nur der rechtlich-organisatorischen Zuordnung
zum Kapitaleigner, sondern auch der Zuordnung der unter-
nehmensinternen Freiheitssphire bedarf, erscheint es nicht un-
angemessen, wenn der Gesetzgeber eine ausgewogene Sozial-
und Eigentumsordnung durch Organisationsmafinahmen zu
verwirklichen sucht. 133

Als ob der Gesetzgeber bei der Einrichtung von Privat-
recht die Wahl hitte, die ,,herkdmmliche Form des Ein-
griffsgesetzes* auszusuchen! Die ,,Organisationsmafinah-
men sozial-ordnender Art“ werden nicht als ,,Organisa-
tionsmafinahmen freiheits-ordnender Art begriffen, son-
dern, wie im Rahmen des iiberlieferten Freiheitsparadigmas
nicht anders moglich, als eine Begrenzung, Beschrinkung
und Bindung des Anteilseigentums,’3* — obwohl kurz zuvor
davon die Rede war, 35 es gehe um die ,,Zuordnung der un-
ternehmensinternen Freiheitssphiren®. So bleibt dann zu
priifen ,,die Intensitit der Beschrinkung der Anteilsrechte®,
und gerade nicht die Kernfrage der ,,Fretheit durch andere®,
nimlich die Frage nach der Ausgeglichenheit und Wechsel-

129 Oben bei Fn. 42.

130 Oben bei Fn. 92-95.

131 BVerfGE 50, S. 290 (349, 356) = EuGRZ 1979, 121 (136,
138).

132 §, 349, auch 341.

133 S, 349,

134 §. 350.

135 Vgl. dazu D. Suhr, (Fn. 46), S. 83 ff. (Freiheitsparzellen,
Konstellation der Freiheitskomponenten des differenzierten Eigen-
tums), S. 148 (mit Otto von Gierke: Zusammenordnung der Befug-
nissphiren); W. Hoffmann-Riem, (Fn. 111), S. 379 ff., 401 {. (be-
rufliche ,,Freiheitsbereiche).
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seitigkeit bei der Instrumentalisierung von Menschen durch
Menschen zu Zwecken ihrer Freiheit. Frither hat es das
Bundesverfassungsgericht ausgeschlossen, die Mafistibe, die
fir den eingreifenden Staat entwickelt worden sind, auf die
Regelung des Verhiltnisses der Biirger untereinander zu
tibertragen. 16 Doch jetzt leistet das ,,VerhiltnismaRigkeits-
prinzip®, ohne daf} auch nur ein Gedanke auf seine Anpas-
sung an die andere Problemstruktur verschwendet wird,
gute Dienste: Die ,,sozialordnungsrechtlichen* Bindungen
des Anteileigentums seien ,,noch verhiltnismifig*.137

Man muf} dieses Argumentationsmuster, um seine Unhaltbarkeit
veranschaulichen zu konnen (und nicht aus polemischen Griinden),
wiederum auf den Extremfall der Sklaverei libertragen: ,,Die Aus-
tibung der Verfigungsbefugnis durch den Herrn kann sich zugleich
auf die Daseinsgrundlage des Sklaven auswirken. Sie beriihrt damit
die Grundrechtssphire des Sklaven. Daraus ergeben sich Bindungen
fiir den Herrn sozialordnender Art. Sofern dem Herrn der Stichent-
scheid verbleibt, entspricht die Sozialbindung noch dem Erfordernis
der VerhiltnismiBigkeit. -~ Wieviel genauer hat da schon Georg
Jellinek, der geistige Vater des status negativus, die privilegierte
Freiheitssphire beschrieben, bei welcher der Gesetzgeber machtver-
sagend und machtverleihend 138 titig wird! Wire die Problemarik
der Instrumentalisierung dem Bundesverfassungsgericht auch nur
annihernd bewufit gewesen, so hitte ihm schon bei der Ausgangs-
these, das Mitbesimmungsgesetz bliebe hinter der parititischen
Mitbestimmung zuriick, der Gedanke stocken miissen: Was recht-
fertigt das Instrumentalisierungsgefille ? Wie laflc sich die Ungleich-
beit in der Subjektstellung im Unternehmensverband rechtfertigen?
Was legitimiert die Privilegierung?

Im Unternehmen sind iibrigens zweierlei Teilhabefreihei-
ten (Freiheitsteilhaben) zu ,,verteilen: Zum einen die Frei-
heiten, die mit der Ausiibung der Eigentumsfunktionen und
der beruflichen Titigkeiten im Unternehmen verbunden
sind, zum anderen die durch Geld mediatisierte Teilhabe an
dem, was im Unternehmen erwirtschaftet wird (monetire
Anwartschaft auf Teilhabe am Sozialprodukt entsprechend
dem Beitrag zum Sozialprodukt). Vielleicht sollte man so
formulieren: ,,Teilnahme an den Freiheiten des Eigen-
tums, 3% ,, Teilhabe* an den Ertrigen und an den mit Hilfe
der Ertrige erwerbbaren Leistungen anderer im Gemeinwe-
sen.

c) Wenn der Gesetzgeber die Geschiftsfihigkeit der Biir-
ger auf 40 Jahre und die politische Wahlmiindigkeit auf
50 Jahre festsetzte, so wiirde er den Betroffenen ihre politi-
schen und Gkonomischen Freiheiten vorenthalten durch
mehr oder weniger offenkundige Manipulation an Sektoren
ihrer Subjektivitit. Ganz hnlich kann der Gesetzgeber bei
der Konstruktion von juristischen Grundrechtspersonen
seine Aufgabe verfehlen, den Personenverband richtig ein-
zugrenzen, der zur juristischen Grundrechtsperson erklirt
und dadurch zum Zurechnungssubjekt von Grundrechten
gemacht werden soll. Denn mit der Frage, wer Mitglied des
Verbands ist und wer nicht, entscheidet sich, wer rechts-
technisch der subjektiven Sphire der Grundrechtsausiibung
(»Unternehmenstriger*) und wer der objektiv-instrumenta-
len Seite (,,Unternechmensgegenstand‘) zugerechnet wird.
Auch hier geht das Bundesverfassungsgericht einer Stellung-
nahme zu der entscheidenden Frage aus dem Wege, obwohl
es anerkennt, daf das Unternehmen Mitglieder hat, die keine
Mitglieder der Kapitalgesellschaft sind: ,,Das von den Ge-
sellschaften betriebene Unternehmen umfafit sowohl Gesell-
schaftsmitglieder als auch Nicht-Mitglieder; erst das freiwil-
lige Zusammenwirken beider gewihrleistet das Erreichen des
Gesellschaftszweckes.“ 149 Im Wort ,,umfafit steckt die
verdringte Problematik: Das Bundesverfassungsgericht am
Scheideweg zwischen kapitalistischem Herrschaftstitel und
personal-menschenrechtlichem  Eigentumsgrundrecht, -
tiber 100 Jahre nach Otto von Gierkes Diagnose, daf§ die
Arbeiter im kapitalistischen Grofibetrieb ihrer ,,wirtschaftli-
chen Personlichkeit beraubt wiirden, daf sie nicht ,,leben-
dige Mittriger ihres Korpers, sondern Gegenstand, Werk-

zeug ihrer Titigkeit™ seien, versammelt unter dem ,,mit der
Intelligenz verbiindeten kapitalistischen Haupt* und in ei-
nem ,,Herrschaftsverband, in welchem der Reprisentant des
Kapitals oder der Kapitalkdrper selbst der absolute wirt-
schaftliche Herr ist*.141

VIII. THESEN

1. Die allgemeinen Lehren der Grundrechte stehen weder
untereinander noch mit der Grundbegrifflichkeit von
Freiheit und Gleichheit iiberhaupt in begrifflich-kon-
struktivem Zusammenhang.

2. Anomalien, Briiche und Widerspriiche erkliren sich da-
durch, daff der grundrechtliche Begriff von Freiheit bis-
lang unzulinglich war, so daff er nicht als gemeinsamer
konstruktiver Nenner fungieren konnte.

3. Freiheit muf zwar auch vor ungerechtfertigten Eingriffen
geschiitzt werden, ist aber meist positive Freiheit von
Menschen durch Menschen, die einander mehr oder we-
niger wechselseitig instrumentalisieren (,,neues Paradig-
ma““ der Freiheit, die inhaltlich offen ist wie bisher, deren
Begriff jedoch sehr viel informativer ist hinsichtlich der
Struktur von Freiheit).

4. Weil Freiheit im Raster des alten Begriffs als freies Belie-
ben in rechts- und staatsfreien Riumen gedacht wurde,
wihrend sie tatsichlich meist staatlich-rechtlich einge-
richtete Freiheit der Biirger durch-einander war, mufite
das dogmatisch hinwegfingierte staatliche Recht als
,»Grundrechtsinstitut® gesondert erschlossen werden,
ohne dafl sich das mit dem Freiheitsbegriff vereinbaren

lief3.

5. Dafl Freiheit auch tatsichlich mehr war als Belieben in
rechtsfreien Riumen, wurde im institutionellen Grund-
rechtsdenken bewufit (,,Lebensbereiche®), ohne dafl je-
doch genauer geklirt wurde, daf} die Menschen einer fiir
den anderen zu Instrumenten ihrer Freiheit werden und
dafl deswegen die Gleichheit und Wechselseitigkeit der
Freiheit als allgemeines Prinzip gerade gegen institu-
tionelle Ausformungen von Grundrechtsbereichen ins
Feld gefiihrt werden mufi.

6. Freiheit als Freiheit durch andere ist stets auch Teilhabe
an anderen: Freiheit als Teilhabe, Teilhabe als Freiheit.

7. Der enge Begriff von der ,,Teilhabe an staatlichen Lei-
stungen® hat nur den Sonderfall des etatistischen, wohl-

136 BVerfGE 30, S. 173 (199): keine, auch keine ,,entsprechen-
de* Heranziehung von Eingriffsmaflstiben, insbes. nicht des Ver-
hiltnismifigkeitsprinzips.

137 BVerfGE 50, S. 290 (341, 351 {.) = EuGRZ 1979, 121 (134,
136 {.), Mitbestimmung; BVerfGE 35, S. 202 (221), Lebach.

138 Fn. 61. Auch W. Hoffmann-Riem, (Fn. 111), S. 394:
Machtbereich.

139 So wie E. Denninger, (Fn. 1), S. 181, 193, von der Teilnah-
mefunktion der Meinungs- und Pressefreiheit spricht und von Teil-
nahmechancen.

140 BVerfGE 50, S. 290, (355 f.) = EuGRZ 1979, 121 (138).

141 Otto won Gierke, Das Deutsche Genossenschaftsrecht,
1. Band, Neudruck 1954 der ersten Ausgabe 1968, S. 1036 ff. Ob-
wohl H. H. Rupp, (Fn. 99), S. 193, sich auf O. von Gierke beruft,
macht er sich die Sache einfach, indem auch er die Arbeitnehmer
und Angestellten schlicht als Nichtmitglieder der allein zu ,,Innen-
Verfiigungsmacht* legitimierten Gesellschaften (Art. 9 Abs. 1 GG)
erklirt, um dann eine parititische Mitbestimmung als verfassungs-
widrig anzusehen. Alles dies muf wiederum vor dem Hintergrund
gesehen werden, dafl die Priponderanz des Kapitals zum grofien
Teil nichts anderes ist als der geronnene, verrechtlichte, institutiona-
lisierte Joker-Vorteil des Geldes am Markt, — des Geldes, das sich
Vermogende durch Liquidierung marginaler Vermégenswerte be-
quem verschaffen konnen; dazu oben bei Fn. 92.
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Suhr

fahrts-staatlichen Umwegs der Teilhabefreiheit zum Ge-
genstand; zunichst und vor allem spielt Teilhabefreiheit
sich unterhalb des Staates ab, insbesondere durch Aus-
tauschgeschifte, wobei die Geldordnung als Ordnung der
Freiheitsteilhabe erscheint und kritischer Analyse bedarf.

. Grundrechte werden als Verfahrens- und Organisations-
maximen erheblich, weil menschliche Freiheit meist ge-
rade nicht blof negatorisch eingemauertes Einzelbelieben
ist, das nur gegen gleiches Einzelbelieben abzugrenzen
wire, sondern ein Vorgang, bei dem mehrere auf die eine
oder andere Weise einander zu Willen sind und sich zu
Instrumenten ihrer Freiheit machen, und weil solche

Vorginge zur Sicherung der Freiheit einer verfahrens-
und organisationsférmigen Strukturierung bedirfen:
Freiheit auf Gegenseitigkeit stellt sich nicht in rechts-
freien Riumen von selbst ein.

. Die Gefahren der Instrumentalisierung von Menschen

durch Menschen im Namen der Freiheit potenzieren sich,
wenn juristische Personen als Grundrechtstriger einge-
setzt werden; fur diesen Fall gebietet Art. 19 Abs. 3 GG
(Wesensvorbehalt), daf} die juristische Grundrechtsper-
son im Inneren so eingerichtet wird, dafi sie den persona-
len ,,Hintersassen® die betroffenen Grundrechte ihrem
Wesen gemif} vermittelt.




