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Anachronismus einer ,Drittwirkung”

Das kognitivistische Konzept Karl-Heinz Ladeurs und
die Matrix Gunther Teubners im grundrechtstheoretischen Spannungsfeld

Christian Cappel

Zusammenfassung

Die Postmoderne beschreibt die Fragmentierung der Gesell-
schaft, in der Systemrationalititen miteinander kollidieren. Diese
Diagnose kann fiir die Konzeption der Grundrechte nicht folgen-
los bleiben. Der Aufsatz fokussiert zwei Ansitze einer neuen
Verfassungstheorie.

Grundlagen sind Karl-Heinz Ladeurs Kritik der Abwigung
und Gunther Teubners Konzept einer Zivilverfassung vor dem
Hintergrund seines Matrixmodells. Ladeur wdihlt einen kogniti-
vistischen Ansatz und beschreibt gesellschaftliche Komplexitit
als Wissensproblem. Dabei trete - so Ladeur - die Gefahr einer
sich selbst blockierenden Gesellschaft auf. Dem sei in einer
Abstimmung von Grundrechtsdogmatik und Privatrecht da-
durch Rechnung zu tragen, dass das Programm der kollidieren-
den Interessen und Rechte durch einen differenzierten Riickgriff
auf intelligente gesellschaftliche Selbstorganisationsformen aus-
gefiillt werde. Seine Konzeption zeigt sich jedoch strukturell
unstimmig, in einer fragwiirdig gewordenen Terminologie
verfangen und wird so den selbst gesetzten Anforderungen als
postmoderne Grundrechtstheorie nicht gerecht. Die Achillesferse
des Ladeurschen Konzepts ist die Aufrechterhaltung der Staat-
Gesellschafts-Dichotomie.

In Kontrastierung dazu stellt Gunther Teubner sein Matrix-
modell auf die Besonderheiten des Rationalititenkonflikts
konsequent ein, wenn die totalisierenden Kommunikationspro-
zesse selbst zum Ursprung der Grundrechtsgefihrdung erklirt
werden. Die Zweiteilung von Staat und Gesellschaft ist damit in
der Grundrechtstheorie verabschiedet; eine , Drittwirkung” von
Grundrechten erscheint darin nunmehr anachronistisch.®

*

,Die alten vielen Gotter, entzaubert und daher in Gestalt
unpersonlicher Michte, entsteigen ihren Gribern, streben
nach Gewalt iiber unser Leben und beginnen untereinander
wieder ihren ewigen Kampf. Das aber, was gerade dem moder-
nen Menschen so schwer wird, und der jungen Generation
am schwersten, ist: einem solchen Alltag gewachsen zu sein.”
(Max Weber, Wissenschaft als Beruf, 1917, S. 605; in:
Gesammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehre, 5. Aufl., Tii-
bingen 1982)

1 Fir wertvolle Hinweise danke ich herzlich Andreas Fischer-
Lescano, Carsten Kremer und Fabian Steinhauer.

I. Draw a distinction!

Triff eine Unterscheidung!? — Dieser Anweisung Geor-
ge Spencer-Browns folgt Karl-Heinz Ladeur in seinem
Abschnitt {iber ,Drittwirkung der Grundrechte und
Dogmatik“? innerhalb der ,Kritik der Abwagung in der
Grundrechtsdogmatik” und liefert damit einen Beitrag zu
einem klassischen rechtsdogmatischen und zugleich
rechtssoziologischen wie rechtspolitischen Problem im
Schnittpunkt von Privatrecht und Offentlichem Recht,
genauer Verfassungsrecht.

Warum der imperative Auftakt? Es liegt dem, um in der
Spencer-Brownschen Terminologie zu bleiben, ein spezifi-
sches Kalkiil zugrunde. Wenn man Niklas Luhmann folgt
und als ,Startpunkt aller Operationen, die das System
bilden”, eine Unterscheidung annimmt,* wird die zentrale
Bedeutung einer solchen Markierung offenbar: Recht/
Unrecht, System/Umwelt, 0/1. Die Unterscheidung ermdg-
licht die Systematisierung und Beobachtung; man sieht das
andere des Unterschiedenen und weitergehend das andere
der Unterscheidung.® Und nur —um noch einmal Luhmann
zu bemiihen — wenn ,,man den Befehl ausfiihrt, kann man
beobachten. Und wenn nicht, dann nicht.”® Daher wird
eine Unterscheidung Ladeurs in den Fokus der Untersu-
chung genommen, um seine mittels der Unterscheidung
angestellten Beobachtungen zu beobachten. Und es wird
selbst eine Unterscheidung getroffen werden: Zwischen
den Konzeptionen Karl-Heinz Ladeurs und denen Gunther
Teubners; nicht zuletzt, um das andere der Unterscheidung
—ihre Alternative — zu beobachten.

2 Spencer-Brown, George, Laws of Form — Gesetze der Form, interna-
tionale Ausgabe, Liibeck 1997, S. 3.

3 Ladeur, Karl-Heinz, Kritik der Abwégung in der Grundrechts-
dogmatik: Pladoyer fiir eine Erneuerung der liberalen Grund-
rechtstheorie, Tiibingen 2004, S. 58 ff.

4 Luhmann, Niklas, ,Die Codierung des Rechtssystems” in: Rechts-
theorie 17, 1986, 171-203, S. 176.

5  Vgl. Baecker, Dirk, ,Vorwort” in: ders. (Hrsg.), Kalkiil der Form,
Frankfurt am Main 1993, S. 7.

6  Luhmann, Niklas, ,,Die Paradoxie der Form” in: D. Baecker (Hrsg.),
Kalkiil der Form, Frankfurt am Main 1993, 197-212, S. 201.
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II. Horizontale Grundrechtswirkungen — Ladeurs Unter-
scheidung

Ausgangspunkt der Uberlegungen Ladeurs ist eine
spezifische Vorstellung von Grundrechtswirkungen auf
privates Handeln, die sich durch zwei Stufen auszeichnet.
In einem ersten Schritt geht es nach Ladeur um die Feststel-
lung, ,ob” und , wie weit” eine Selbstgefahrdung privater
Selbstorganisation und Selbstkoordination im privatauto-
nomen Bereich eingetreten ist, die sich in Form von Selbst-
blockierungseffekten duflert, wahrend im zweiten Schritt
die Fragen nach der Notwendigkeit und dem Umfang einer
grundrechtlich abgestiitzten richterlichen Intervention zur
Begrenzung dieser Effekte vortreten.” Es zeigt sich hier
beziiglich von Entscheidungen im Allgemeinen und
Konfliktlésungen im Besonderen eine prinzipielle Vor-
rangstellung der selbstorganisierten Privatrechtsgesell-
schaft gegeniiber offentlichen staatlichen Interventionen,®
die sich in der Gegeniiberstellung von Privatrecht und
Grundrechten wiederholt. Diese Struktur ergibt sich in
einer vorgelagerten Ebene aus dem Gedanken eines von
Ladeur modifizierten liberalen Rechtssystems, das zu
Gunsten von in der Selbstkoordination der Individuen ge-
nerierten Regeln eine primare Ordnungsleistung zwischen
Privaten durch den Staat ablehnt und die ,vorrangige
Aufgabe des Rechts” in der Gewahrleistung der , Selbst-
organisation, Selbstkoordination und Selbstbeobachtung
von produktiven Beziehungsnetzwerken zwischen Priva-
ten” sieht.’

Ausgehend von einer darauf aufbauenden These einer
notwendigerweise unterschiedlich weiten Offnung des
Privatrechts fiir den Einfluss der Grundrechte differenziert
Ladeur nach dem grundrechtlichen Betatigungsfeld
zwischen offentlichen Kommunikationen einerseits und

wirtschaftlichen Freiheitsrechten andererseits.1°

1. Offentliche Kommunikationen

Die Bedeutung der Kommunikationsfreiheiten sieht
Ladeur in einem Spannungsfeld von privater Selbstorgani-
sation und politischer Offentlichkeit angesiedelt, weshalb
er angesichts einer beobachteten Notwendigkeit der
,Abstimmung unterschiedlicher Systemrationalititen im
Verhaltnis Wirtschaft und Politik” den Grundrechten im

7 Ladeur, Kritik der Abwagung (Fn. 3), S. 60.

Ladeur, Kritik der Abwéagung (Fn. 3), S. 14 f.

9 Ladeur, Kritik der Abwagung (Fn. 3), S. 62 f.; vgl. zur Konzeption
Ladeurs Wenger, David R., ,Die objektive Verwertung der Grund-
rechte” in: Archiv des offentlichen Rechts 130, 2005, 618-628, S. 625
ff., insbesondere zur Wechselwirkung von staatlicher und privater
Ordnungsleistung S. 627 f.

10 Ladeur, Kritik der Abwagung (Fn. 3), S. 60 ff.

o]

traditionellen Verstindnis der mittelbaren Drittwirkung
iiber die privatrechtlichen Generalklauseln!! als , Kolli-
sionsnormen” Geltung verschaffen mt’)chte,12 um ihnen
dartiber hinaus im Sinne eines vom kommunikationsrecht-
lichen Bereich abstrahierten Schutzes nicht-wirtschaftlicher
offentlicher Interessen und Giiter eine bezogen auf das
Zivilrecht selbstreflexive Bedeutung zuzusprechen.!3

2. Wirtschaftliche Freiheitsrechte

Ganz anders — so verlautet die Prasentation dieses Ab-
schnitts in Ladeurs Abhandlung — seien der ,Sonderfall”
der wirtschaftlichen Grundrechte und deren wechselseitige
Abstimmung zu betrachten. Aus der Zuordnung zum
»Zentralbereich der Eigenrationalitdt des Privatrechts”
ergebe sich ein Vorrang fiir die Notwendigkeit der ,Bil-
dung und Stabilisierung wechselbeziiglicher Erwartungen
zwischen Privaten”. Offentliche Institutionen wie Gesetz-
gebung und Rechtsprechung miissten die Ordnungs-
muster berticksichtigen, die sich in Beziehungsnetzwerken
privater Akteure herausgebildet haben. Die Losung mogli-
cher Konflikte und Kollisionen wird damit primar dem
Privatrecht im weitesten Sinne unter Einbeziehung privat-
autonom erzeugter Normen und Standards als Aufgabe
iibertragen. Und doch soll auch in diesem Bereich die
grund-rechtliche , Drittwirkung” nicht génzlich ausge-
schlossen sein und - zwar nur ,allenfalls”, aber grund-
satzlich eben schon — ,in sehr begrenztem MafSe [...] gegen
die Privatautonomie” ins Feld gefiihrt werden, und zwar
insbesondere im Zusammenhang mit gesetzlichen Schuld-

verhiltnissen und Rechten.!*

III. Beobachtungen Teil 1 — Ladeurs Reminiszenz an
Teubner

Es wird nun darum gehen miissen, die konzeptionellen
Voraussetzungen dieser Unterscheidung offen zu legen
und auf ihre Tragfdhigkeit zu untersuchen, um in einem
weiteren Schritt die Haltbarkeit der Unterscheidung und
damit auch diejenige der Konstruktion der grundrechtli-
chen Horizontalwirkung zu {iberpriifen. Als Ausgangs-
punkt und Rahmen fiir seine Konzeption des Zweischritts
in Gestalt der Selbstblockierungseffekte und der daran an-
schliefSenden richterlichen Intervention wahlt Ladeur den

11 Vgl. dazu grundlegend Diirig, Giinter, ,,Grundrechte und Zivil-
rechtsprechung” in: Th. Maunz (Hrsg.), Vom Bonner Grundgesetz
zur gesamtdeutschen Verfassung, Festschrift zum 75. Geburtstag
von Hans Nawiasky, Miinchen 1956, 157-190; Hesse, Konrad,
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, Neudruck der 20. Aufl., Heidelberg 1999, Rn. 351 ff.

12 Ladeur, Kritik der Abwégung (Fn. 3), S. 60.

13 Ladeur, Kritik der Abwagung (Fn. 3), S. 64.

14 Ladeur, Kritik der Abwégung (Fn. 3), S. 61.
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Komplex der ,,Eigenverfassung”,15 den Gunther Teubner
in die Diskussion um die Grundrechtstheorie eingebracht
hat.

1. Teubners Eigenverfassung

Die Konzeption der Eigenverfassung kniipft an die
Regelsetzung in nicht-politischen, d.h. nicht-staatlichen
Institutionen — bezogen auf das Rechtssystem an dessen
Peripherie, an der Grenze zu anderen Teilsystemen — und
an die Akzeptanz von nicht-politischen , gesellschaftlichen
Konfliktlésungsinstanzen” an,16
der privaten Normsetzung, Streitschlichtung und privat

was auch in einer Trilogie

organisierten Vollstreckung zum Ausdruck kommt.!” Mit
dieser innerhalb der gesellschaftlichen Systemisierung
hochspezialisierten Normproduktion'® stellt sich das zur
herkémmlichen Gesetzgebung von Staats wegen analoge
Problem der Disziplinierung der nun peripheren Recht-
setzungs- und Rechtsprechungsinstanzen. Den damit
verbundenen gesellschaftlichen Dynamiken!® und Einwir-
kungsgefahren auf die Regelbildung muss mit einem
Verfassungsmodell begegnet werden, das nicht mehr das
staatlich-politische Handeln als ersten und einzigen
Bezugspunkt hat,20 sondern den urspriinglichen Ansatz
der Grundrechte als Selbstbeschrankung der Politik?! fort-
entwickelt.

Von dieser ,Konstitutionalisierung ohne Staat“? ist
schliefdlich auch das Privatrecht betroffen, indem eine Zivil-
verfassung fiir die zahlreichen private governance regimes

notwendig wird. 23 Dabei wird man vor das Problem

15 Ladeur, Kritik der Abwégung (Fn. 3), S. 60, zuvor bereits S. 37.

16  Teubner, Gunther, , Privatregimes: Neo-Spontanes Recht und duale
Sozialverfassungen in der Weltgesellschaft?” in: D. Simon und M.
Weiss (Hrsg.), Zur Autonomie des Individuums: liber amicorum
Spiros Simitis, Baden-Baden 2000, 437-453, S. 438 ff.; Teubner, Gun-
ther, ,Globale Zivilverfassungen: Alternativen zur staatszentrier-
ten Verfassungstheorie” in: Zeitschrift fiir auslandisches
offentliches Recht und Volkerrecht 63, 2003, 1-28, S. 14 f,; vgl.
anschaulich fiir den digitalen Internetbereich Teubner, Gunther und
Karavas, Vaios, ,http://www.CompanyNameSucks.com: Drittwir-
kung der Grundrechte gegeniiber ,Privaten’ im autonomen Recht
des Internet?” in: K.-H. Ladeur (Hrsg.), Innovationsoffene Regu-
lierung des Internet, Baden-Baden 2003, 249-272, S. 252 ff.

17 Calliess, Gralf-Peter, ,Rechtsverbraucherschutz im Internet. Zur
Konstitutionalisierung des Wettbewerbs transnationaler Zivilre-
gimes” in: K.-H. Ladeur (Hrsg.), Innovationsoffene Regulierung
des Internet, Baden-Baden 2003, 205-225, S. 222.

18 Teubner, Privatregimes (Fn. 16), S. 440.

19 Teubner, Globale Zivilverfassungen (Fn. 16), S. 2.

20 Teubner, Globale Zivilverfassungen (Fn. 16), S. 5.

21 Graber, Christoph Beat und Teubner, Gunther, ,, Art and Money: Con-
stitutional Rights in the Private Sphere” in: Oxford Journal of
Legal Studies 18, 1998, 61-74, elektronisch verfiigbar unter , http://
www.jura.uni-frankfurt.de/ifawz1/teubner/dokumente/ART.pdf”,
1-12,S.8.

22 Teubner, Globale Zivilverfassungen (Fn. 16), S. 6.

gestellt, wie jenseits einer politischen Nationalverfassung
die konstitutionelle Qualitat von Normen aussehen kann,
was die fundamentale Frage nach der paradoxen Selbstbe-
griindung des Rechts durch das Recht aufwirft.>* Die Ant-
wort in der Konzeption Teubners liegt in einer Mischung
von externer politischer und interner autonom gesellschaft-
licher Konstitutionalisierung,25 so dass konstitutive Nor-
men auch in der Peripherie des Rechts, also auflerhalb
traditioneller Rechtsetzungszentren, in einem institutiona-
lisierten sekundédren Normsetzungsprozess nach den
spezifischen Vorgaben des autonomen Rechtsregimes
entstehen kénnen.2® Entscheidend ist fiir Teubner letztlich
die ,,soziale Institutionalisierung einer Verfassung”.27 Eine
solche Verfassung fiir das jeweils in Bezug genommene
Teilsystem ist schliefSlich dessen , Eigenverfassung”, die im
Zusammenhang mit der autonomen gesellschaftlichen
Normbildung eine strukturelle Kopplung hervorbringt;
d.h. zwei Sinnsphéren, ndmlich die Rechtsordnung und die
spezifische Sozialordnung, werden in einer produktiven,
sich wechselseitig beschrankenden Weise miteinander
verkniipft. Auf diesem Wege soll eine einseitige Uberwl-
tigung im Sinne eines ungefilterten Einflusses der jeweils
betroffenen Sozialordnung auf die Rechtsbildung — eine
strukturelle Korruption — verhindert werden. 28

Vor diesem Hintergrund kommt es auch zu einer
Selbstkontrolle der Normsetzung und -ausiibung, wenn
die nicht-legislativen Normen einer gerichtlichen Kontrolle
unterworfen werden. Dies geschieht dann iiber die Gene-
ralklauseln des Privatrechts, iiber die die verfassungsrecht-
lichen Normen, insbesondere Grundrechte, einfliefSen.

23 Teubner, Gunther, ,Vertragswelten: Das Recht in der Fragmentie-
rung von Private Governance Regimes” in: Rechtshistorisches Jour-
nal 17, 1998, 235-265, S. 261 f.

24 Teubner, Globale Zivilverfassungen (Fn. 16), S. 13 f.

25 Teubner, Globale Zivilverfassungen (Fn. 16), S. 14 f.; grundlegend
zu einer pluralistischen Theorie der Normproduktion Teubner,
Gunther, ,,Globale Bukowina: Zur Emergenz eines transnationalen
Rechtspluralismus” in: Rechtshistorisches Journal 15, 1996, 255-
290; vgl. auch Teubner und Karavas, CompanyNameSucks.com (Fn.
16), S. 266, dort Fn. 34.

26 Fischer-Lescano, Andreas und Teubner, Gunther, ,Fragmentierung
des Weltrechts: Vernetzung globaler Regimes statt etatistischer
Rechtseinheit” in: M. Albert und R. Stichweh (Hrsg.), Weltstaat —
Weltstaatlichkeit: Politische Strukturbildung nach der Globalisie-
rung, 2006 i.E., elektronisch verfligbar unter , http://www.jura.uni-
frankfurt.de/ifawz1/teubner/dokumente/RegimeAlbertSammel-
band.pdf”, 1-23, S. 13 £.,, 18 f.; vgl. am Beispiel der lex digitalis
Teubner und Karavas, CompanyNameSucks.com (Fn. 16), S. 270 f.;
zum Modell einer Zivilverfassung, die als ein Zusammenfiihren
von wechselseitigen Auffangordnungen der privaten und 6ffentli-
chen Verfassung zu hybriden Ordnungsstrukturen konstruiert ist,
Calliess, Rechtsverbraucherschutz im Internet (Fn. 17), S. 216.

27 Teubner, Globale Zivilverfassungen (Fn. 16), S. 16.

28 Teubner, Globale Zivilverfassungen (Fn. 16), S. 18 f.
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Hierbei ist jedoch entgegen der traditionellen Drittwir-
kungsperspektive zu beachten, dass die privaten Regeln
nicht an der politischen, sondern an ihrer Eigenverfassung
gemessen werden, um so die Anerkennung der Eigenratio-
nalitét externer Rechtsetzungsprozesse und ihre Uberset-
zung in Rechtsnormqualitat zu ermt')glichen.29 Es geht also
um die Beachtung der jeweiligen Systemrationalitat und
ihre gleichzeitige Ziigelung, demnach also um die Bewah-
rung der strukturellen Kopplung. Hierin liegt die instituti-
onelle Funktion im Sinne einer Autonomiegarantie gesell-
schaftlicher Prozesse, die Teubner den Grundrechten
zuschreibt.3

Folglich kommt es bei der Konstruktion der Eigen-
verfassung zundchst darauf an, die Perspektive von der
herkémmlichen Zweiteilung von Staat und Gesellschaft
bzw. staatlicher Regelung und gesellschaftlicher Freiheits-
betdtigung einerseits auf die Realitdt nicht-staatlicher
Normsetzung zu erweitern und andererseits die mit
privaten Rechtsregimes zusammenhéangenden Konflikt-
potentiale in den Blick zu nehmen. Des Weiteren sind die
Grundrechtsfunktionen auf die Problematik der strukturel-
len Korruption einzustellen, ohne dabei primar einer staat-
lichen Rationalitdt anzuhéngen.

2. Ladeurs Eigenverfassung

Nach den expliziten Ausfithrungen Ladeurs diirfe es
nicht darum gehen, mit richterlichen Interventionen der
privaten Selbstorganisation und Selbstkoordination im Fall
der Selbstblockierung ,eine andere staatliche Rationalitét
en’cgegenzusetzen”.31 Verwirklicht sich hierin die Idee der
Eigenverfassung im Teubnerschen Sinne? Einige Aspekte
in den Ausfithrungen Ladeurs lassen Zweifel an der Zulas-
sigkeit der Inanspruchnahme Teubners aufkommen. Ge-
rade in Bezug auf die privatautonome Setzung dauerhafter
Regeln, also nicht-legislativen Rechts, formuliert Ladeur
eine nur , begrenzte, nach Fallgruppen zu differenzierende
Grundrechtsbindung”,3? und zeigt damit im Kernanliegen
einer nicht-staatlichen Konstitutionalisierung eine Zurtick-
haltung, die die Aufgaben einer Zivilverfassung im Privat-
recht nicht ernst genug zu nehmen scheint. Dabei ist daran
zu erinnern, dass Grundrechtsbindung im Sinne der Eigen-
verfassung eines Sozialsystems iiber die traditionell staats-

29 Teubner, Globale Zivilverfassungen (Fn. 16), S. 22.

30 Teubner, Globale Zivilverfassungen (Fn. 16), S. 22; Teubner, Gunther,
,Die anonyme Matrix: Zu Menschenrechtsverletzungen durch
,private’ transnationale Akteure” in: Der Staat 44, 2006 i.E., elek-
tronisch  verfiigbar unter ,http://www.jura.uni-frankfurt.de/
ifawzl/teubner/dokumente/GlobalJustice_dt_Seminar.pdf”, 1-22,
S.13.

31 Ladeur, Kritik der Abwagung (Fn. 3), S. 60.

32 Ladeur, Kritik der Abwagung (Fn. 3), S. 70.

zentrierte Vorstellung hinaus gedacht werden kann und
muss. Hierauf wird im Einzelnen noch zuriickzukommen
sein.

Die in einer ersten Beobachtung aufgetretene Unstim-
migkeit wird noch verstirkt, wenn man die Aussagen
Ladeurs zur Biirgschaftsentscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts>
Hintergrund der Eigenverfassung als ein Problem struktu-
reller Korruption im Sinne der Unvereinbarkeit von Hand-
lungslogiken begreifen, bei dem die Grundrechte in ihrer
institutionellen Variante betroffen sind und den Schutz
eines Binnenraums bzw. Diskurses — Familie — und dessen
Normen vor Uberwiltigung durch diejenigen eines expan-

heranzieht. Diese lasst sich vor dem

dierenden Systems — Wirtschaft — gewzhrleisten sollen.®
Zwar bezieht sich auch Ladeur auf einen institutionellen
Schutz der Familie, konstruiert diesen allerdings viel enger
als die von der strukturellen Korruption erdffnete Perspek-
tive, indem er eine personalisierte Gefahrdung durch die
Sicherungsinteressen des Familienmitglieds bzw. deren
Ausnutzung durch die Bank sieht.3® Der Ansatz Ladeurs
geht damit in seiner Institutionalisierung zwar wesentlich
weiter als viele andere in traditioneller Dogmatik auf der
individualistischen Ebene verharrende Auseinanderset-
zungen mit der Biirgschaftsentscheidung.” Gegeniiber
einer Konstruktion als Diskurskonflikt aber, als struktu-
relle Korruption, bleibt es auch fiir Ladeur bei einer person-
lichen Korruption.

3. Kollisionsprobleme — Von Wertsphiiren zu Handlungs-
logiken
Noch grundlegender muss bezweifelt werden, ob
Ladeur die Abkehr von der herkdmmlichen Staat-Gesell-

33 BVerfGE 89, 214 ff.

34 Vgl. zu strukturellen Korruptionen im Erziehungs-, Medien- und
Forschungssektor Teubner, Gunther, ,Nach der Privatisierung? Dis-
kurskonflikte im Privatrecht” in: Zeitschrift fiir Rechtssoziologie
19, 1998, 8-36, S. 20 f.

35 Teubner, Gunther, ,Ein Fall von struktureller Korruption? Die
Familienbiirgschaft in der Kollision unvertraglicher Handlungslo-
giken (BVerfGE 89, 214 ff.)” in: Kritische Vierteljahresschrift fiir
Gesetzgebung und Rechtswissenschaft 83, 2000, 388-404, S. 392 f.,
399.

36 Ladeur, Kritik der Abwagung (Fn. 3), S. 70.

37 Vgl. Isensee, Josef, ,Vertragsfreiheit im Griff der Grundrechte:
Inhaltskontrolle von Vertragen am Mafistab der Verfassung” in: U.
Hiibner und W. F. Ebke (Hrsg.), Festschrift fiir Bernhard Grofifeld
zum 65. Geburtstag, Heidelberg 1999, 485-514, S. 496, 498 ff.; Zill-
ner, Wolfgang, ,Regelungsspielraume im Schuldvertragsrecht:
Bemerkungen zur Grundrechtsanwendung im Privatrecht und zu
den sogenannten Ungleichgewichtslagen” in: Archiv fiir die civili-
stische Praxis 196, 1996, 1-36, S. 15 ff., v.a. S. 28, 30, der einen per-
sonenbezogenen Aspekt (Selbstbestimmung in Ungleichgewichts-
situationen) nur durch einen anderen personenbezogenen ersetzt
(Entscheidungsfreiheit).
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schafts-Dichotomie iiberzeugend gelingt. Dabei soll
zunachst gezeigt werden, dass diese Abkehr untrennbar
mit der Konzeption der Eigenverfassung verbunden und
im Ubrigen fiir die Ausdifferenzierung einer adaquaten
Grundrechtsfunktion unablassig ist. Hierzu ist die Struktur
der Gesellschaft — im Gesamten, nicht als Gegensatz zum
Staat verstanden - in den Blick zu nehmen, wie sie den
Konzeptionen Ladeurs und Teubners zugrunde liegt.

a. Der ,Kampf der Gotter”

Am Beginn steht dabei Max Weber: Eine , Alltagsweis-
heit ist es, daf etwas wahr sein kann, obwohl und indem es
nicht schén und nicht heilig und nicht gut ist. Aber das sind
nur die elementarsten Falle dieses Kampfes der Gotter der
einzelnen Ordnungen und Werte.“38 Im ersten Zugriff als
religionskritische, religionssoziologische Analyse erschei-
nend, geht diese Metapher des ,Kampfes der Gotter”
wesentlich weiter und trifft den Kern der modernen
Gesellschaft Max Webers. ,Pluralismus, Subjektivismus,
Sékularismus” bzw. — schérfer — ,,(Wert-)Antagonismus”,
innerer Entscheidungszwang, ,Erfahrung von (neuer)
Abhéangigkeit” sind die Stichworte, die mit der Gotter-
kampfmetapher aus Webers Rede , Wissenschaft als Beruf”
in Verbindung gebracht werden.®

So lasst sich darin die Ablosung der einheitlich-religic-
sen Lebenswelt durch radikal im Widerspruch zueinander
stehende partielle Wertsphdren und damit ein gesellschaft-
liches Kollisionsproblem beschrieben sehen, dasjenige der
modernen Gesellschaft.*? Unter Beriicksichtigung der nach
Weber insbesondere von Lyotard durch Ubersetzung der
Sphéarenkollision in einen linguistischen Konflikt der
Sprachspiele entwickelten postmodernen Variante des
Widerstreits?! zeigt sich der Gotterkampf als , Kollision
realer Diskurse mit unterschiedlichen Eigenlogiken”.*? Er
zeichnet sich durch ein Umschwenken der gesellschaftli-
chen Ausdifferenzierung in eine radikale Fragmentierung
autonomer Subsysteme aus,* in letzte System/Umwelt-
Unterscheidungen.** ITm Zuge dieser ,polyzentrischen

38 Weber, Max, Gesammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehre, 5.
Aulfl., Tibingen 1982, S. 604.

39 Schluchter, Wolfgang, Religion und Lebensfiihrung, Band 1: Studien
zu Max Webers Kultur- und Werttheorie, Frankfurt am Main 1988,
S.348 f.

40 Kronenberger, Matthias, ,Theorien der radikalen Fragmentierung:
Ladeur / Lyotard / Weber” in: S. Buckel, R. Christensen und A.
Fischer-Lescano (Hrsg.), Neue Theorien des Rechts, Stuttgart 2006,
215-237, S. 220; Teubner, Gunther, ,,Altera Pars Audiatur: Das Recht
in der Kollision anderer Universalitatsanspriiche” in: Archiv fiir
Rechts- und Sozialphilosophie, Beiheft 65, 1996, 199-220, S. 202.

41 Dazu Kronenberger, Theorien der radikalen Fragmentierung (Fn.
40), S. 225 ff.; Teubner, Altera Pars Audiatur (Fn. 40), S. 202 f.

42 Teubner, Altera Pars Audiatur (Fn. 40), S. 203.

Globalisierung“®® findet sich der Mensch in zahlreiche
gesellschaftliche Rollen aufgesplittert und konfligierenden
Geltungsanspriichen ausgesetzt.*® Auf diese Weise kommt
es zu einer Unbestimmtheit der Gesellschaftsentwicklung,
die Ladeur als Leerstelle nach dem Wegfall einer durch
fremden - gottlichen — Willen bestimmten Ordnung
beschreibt.*” Die Einheit der modernen Gesellschaft besteht
damit nur noch in einer paradoxen Differenz der priméren
Teilsysteme, die in wechselseitiger Abhangigkeit aufeinan-
der angewiesen sind und zugleich gesteigerte Autonomie
beanspruchen und entwickeln.*8

b. Paradoxie der Moderne — ein ,,systemic drift”

Max Weber formulierte die Paradoxie der Moderne in
einer subjektbezogenen Theorie als einen Widerstreit

t* Der for-

zwischen formaler und materialer Rationalita
male Rationalisierungsprozess, wie er im Zusammenhang
mit der Fragmentierung in einem am Zweck der jeweiligen
Rationalitdt orientierten Handeln und der kategorialen
Rollenzuweisung an den Menschen zum Ausdruck
kommt, rufe ,materiale Anforderungen an das Recht”
hervor und damit Normen, die ,materiale Gerechtigkeit
statt formaler Legalitat beanspruchen“.50 Das als Folge
dieser Materialisierung eingetretene Angewiesensein des
Einzelnen auf Leistungen durch ein System der autoritati-
ven Biirokratie reduziert die Abhangigkeit der ,6kono-
misch Schwachen” aber nur scheinbar.?! Tatsichlich erhdht
sich die Konkurrenz um Machtpositionen und sozialen

43  Teubner, Vertragswelten (Fn. 23), S. 242 mit Hinweis auf Lyotard;
Kronenberger, Theorien der radikalen Fragmentierung (Fn. 40), S.
220, 229; vgl. auch Sciulli, David, Theory of societal constitutiona-
lism, Cambridge 1992, S. 41 f.

44  Vesting, Thomas, ,Zwischen Gewahrleistungsstaat und Minimal-
staat: Zu den veranderten Bedingungen der Bewailtigung 6ffentli-
cher Aufgaben in der , Informations- oder Wissensgesellschaft'* in:
W. Hoffmann-Riem und E. Schmidt-Afmann (Hrsg.), Verwal-
tungsrecht in der Informationsgesellschaft, Baden-Baden 2000,
101-131, S. 116.

45  Fischer-Lescano und Teubner, Fragmentierung des Weltrechts (Fn.
26),S.5f.

46 Zumbansen, Peer, ,Die engen Wiande der Internetwelt — Autonomie
und Kontrolle jenseits staatlicher Steuerung und gesellschaftlicher
Eigenorganisation” in: K.-H. Ladeur (Hrsg.), Innovationsoffene
Regulierung des Internet, Baden-Baden 2003, 273-300, S. 275.

47 Ladeur, Karl-Heinz, Postmoderne Rechtstheorie: Selbstreferenz —
Selbstorganisation — Prozeduralisierung, 2. Aufl., Berlin 1995, S.
234.

48 Vesting, Zwischen Gewdhrleistungsstaat und Minimalstaat (Fn.
44), S. 116 f.; bezogen auf den ,Gewahrleistungsstaat” Franzius,
Claudio, ,,Der ,Gewéhrleistungsstaat’ — Ein neues Leitbild fiir den
sich wandelnden Staat?” in: Der Staat 42, 2003, 493-517, S. 498 f.

49 Weber, Max, Wirtschaft und Gesellschaft: Grundriss der verstehen-
den Soziologie, Studienausgabe in zwei Banden, Koln/Berlin 1964,
S. 600 ff.; Kronenberger, Theorien der radikalen Fragmentierung
(Fn. 40), S. 222, 226.

50 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft (Fn. 49), S. 648.
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Einfluss, intensiviert sich die formale Sozialkontrolle und
manifestiert sich der politische und soziale Autoritarismus
mit jedem Versuch einer kollektiven Kontrolle iiber den
durch die Fragmentierung der Handlungslogiken in Gang

gesetzten, so fortgefiihrten ,systemic drift”.>

53 auf dieser Basis
//54

Eine moderne Grundrechtstheorie
muss sich dieses ,,Webersche Dilemma“”>* vergegenwarti-
gen, um darauf angemessen reagieren zu koénnen. Voraus-
setzung hierfiir muss allerdings sein, den grundlegenden
Widerstreit in den Blick zu nehmen. Dies ist die Kollisions-
problematik, die besonders eindringlich wird in der Wahr-
nehmung der Uberwéltigungstendenzen ausgreifender
Sozialsysteme, wie sie schon im Zusammenhang mit der
Biirgschaftsentscheidung als strukturelle Korruption ange-
sprochen wurden, und die damit auch den neuen Gefahren
privater Rechtsregimes zugrunde liegt.

4. Staat/Gesellschaft

Vor diesem Hintergrund wird nun deutlich, weshalb
die Dichotomie von Staat und Gesellschaft den Blick auf die
Herausforderungen der (Post-)Moderne verstellt. Es soll
zwar nicht bestritten werden, dass die Beobachtung der
herkémmlichen Gegeniiberstellung von Staat und Gesell-
schaft — oder allgemeiner: von Offentlichem und Privatem
— bei einer staats- und rechtswissenschaftlichen Analyse
den erforderlichen ,Problematisierungshintergrund” im
Sinne einer Bereitstellung von Lernerfahrung liefern
kann.®® Es muss aber gefragt werden, ob die schon aus der
Sicht eines intervenierenden Wohlfahrtsstaates kaum zu
vollziehende Trennung von Staat und Gesellschaft® tat-
sachlich in der Verfassungsinterpretation gedanklich
rekonstruiert werden muss.”’ So wird eine von dieser
Perspektive nicht losgeldste Theorie mit ihrer angebotenen

51 Kronenberger, Theorien der radikalen Fragmentierung (Fn. 40), S.
222,

52 Sciulli, Theory of societal constitutionalism (Fn. 43), S. 43; Teubner,
Globale Zivilverfassungen (Fn. 16), S. 8 f.

53 Vgl. fiir die herkommliche Grundrechtsdogmatik Jarass, Hans D.,
,Bausteine einer umfassenden Grundrechtsdogmatik” in: Archiv
des offentlichen Rechts 120, 1995, 345-381, S. 347 ff., zur ,Drittwir-
kung” als Teil der Schutzpflichtkonzeption insbesondere S. 352 f.

54  Sciulli, Theory of societal constitutionalism (Fn. 43), S. 43.

55 Zumbansen, Die engen Wande der Internetwelt (Fn. 46), S. 277, 297
f.; vgl. auch Zumbansen, Peer, ,Rezension zu: Ladeur, Karl-Heinz,
Negative Freiheitsrechte und gesellschaftliche Selbstorganisation.
Die Erzeugung von Sozialkapital durch Institutionen, Tiibingen
2000” in: Rabels Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales
Privatrecht 68, 2004, 404-415, S. 407, der durchaus im Festhalten an
einer ,,demokratievergessene[n] Thematisierung des Staat-Gesell-
schaft-Gefiiges” die Hiirden der Drittwirkungstheorien sieht, die
Selbstgesetzgebung begrifflich zu fassen.

56 Wielsch, Dan, ,,Die Verheiflungen des Totalitarismus: Von der Ver-
gangenheit der Politik zur Zukunft des Rechts” in: Rechtshistori-
sches Journal 16, 1997, 492-524, S. 506 f.

Strukturierung kaum in der Lage sein, den Anforderungen
gerecht zu werden, die aus den Uberwiltigungstendenzen
expandierender Teilsysteme resultieren.>®

Eine systemtheoretische Ubersetzung des Staatsbegriffs
in einen Kopplungsbegriff, der sich aus der angenomme-
nen Erkenntnis motiviert, dass Politik, Recht und Ver-
waltung aufgrund durchldssiger Systemgrenzen nicht
scharf voneinander zu trennen seier1,59 deutet bereits in die
Richtung, den Staat als Beschreibungskonstrukt fiir be-
stimmte Phianomene innerhalb einer ansonsten an horizon-
tal aufgestellten Teilsystemen ausgerichteten Sichtweise zu
begreifen.60 Ob hierbei der Staatsbegriff allerdings noch
einen tauglichen Bezugspunkt liefert, muss bezweifelt
werden, wenn man, bezogen auf das Teilsystem des Rechts,
die Logik funktionaler Differenzierung konsequent auf
dieses anwendet und es als ein einheitliches Sozialsystem
jenseits nationalstaatlicher Rechtssysteme — global — eta-
bliert sieht, so dass sich auf diese Weise wenigstens eine
Uberlagerung des am Nationalstaat ausgerichteten territo-
rialen Prinzips einer Binnendifferenzierung des Rechts von
einem sektoriellen Differenzierungsprinzip herausbildet.’!

5. Staatszentriertheit versus Staat/Gesellschaft

Wie nun, so war die Ausgangsfrage, geht Ladeur mit
der zweigeteilten Sicht auf Staat und Gesellschaft um?
Zwar lenkt er den Blick der horizontalen Grundrechtswir-
kung auf die Eigenrationalitat der Privatautonomie, was
iiber die Orientierung an den selbstorganisatorischen Pro-
zessen zu einem Institutionenschutz fithre, der an die Stelle
der staatlicherseits zu schaffenden vermeintlich gerechten
Zustinde trete.%? Die in anderem Zusammenhang ange-
kiindigte Abkehr von der klassischen Dichotomie soll mit
der Betonung eines spezifischen kollektiven Moments der
Organisation eine Orientierung jenseits von Staat und Indi-
viduum ermdéglichen.®® Die Organisation tritt damit als
,funktional spezifiziertes Aggregat kollektiver Wissensbe-

57 Isensee, Vertragsfreiheit im Griff der Grundrechte (Fn. 37), S. 493;
Oeter, Stefan, ,,,Drittwirkung’ der Grundrechte und die Autonomie
des Privatrechts: Ein Beitrag zu den funktionell-rechtlichen
Dimensionen der Drittwirkungsdebatte” in: Archiv des offentli-
chen Rechts 119, 1994, 529-563, S. 561; kritisch Franzius, Der
,,Gewidhrleistungsstaat” (Fn. 48), S. 500, 516.

58 Vgl. Teubner, Diskurskonflikte im Privatrecht (Fn. 34), S. 10 f.

59 Diese Moglichkeit ergebnisoffen vorschlagend Vesting, Zwischen
Gewdihrleistungsstaat und Minimalstaat (Fn. 44), S. 114 f.

60 Vgl. schon Luhmann, Niklas, Soziale Systeme: Grundrifs einer allge-
meinen Theorie, 4. Aufl., Frankfurt am Main 1994, S. 626 f., der
den Staat als Selbstbeschreibung des politischen Systems begreift.

61 Fischer-Lescano und Teubner, Fragmentierung des Weltrechts (Fn.
26), S. 8 ff.

62 Ladeur, Kritik der Abwagung (Fn. 3), S. 58 f.

63 Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie (Fn. 47), S. 180.
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stinde”®*

in das Zentrum der rechtssystemischen und
damit auch grundrechtlichen Betrachtung. Folgerichtig
lauft die Funktion der Grundrechte auf eine Absicherung
gesellschaftlicher Selbstorganisation und — in kognitivisti-
scher Perspektive — auf eine Ordnungsbildung durch
gesellschaftliche Beziehungsnetzwerke hinaus.®®> Mit die-
ser strukturellen Verdnderung der Verantwortung fiir
grundrechtsaddquates Handeln und Entscheiden will
Ladeur der Erkenntnis gerecht werden, dass angesichts der
Komplexitait von Entscheidungen eine angemessene
Gesellschaftssteuerung mit staatlichen Universalregeln
nicht mehr zu erreichen sei, so dass Freiheitsrechte unter
diesen Bedingungen ,primar der Erhaltung der Selbst-
modifikationsfahigkeit des gesellschaftlichen Wissens un-
ter Ungewissheitsbedingungen und damit der Flexibilitat
der Selbst-organisationsfahigkeit der Gesellschaft” dienen

kénnen und miissen.®®

Und dennoch erscheint der Gegensatz von staatlicher
Koordination und gesellschaftlicher Organisation zu pra-
sent, wenn die Privatrechtsgesellschaft gegen die 6ffentli-
chen Institutionen und die private Selbstorganisation
gegen die Intervention aufgestellt werden. Wenn Matthias
Kronenberger bei Ladeur einen Wechsel von einer subjekt-
zentrierten zu einer gesellschaftszentrierten Grundrechts-
theorie beobachtet,67 kommt auch hierin zum Ausdruck,
dass das Staat-Gesellschaft-Schema nicht konsequent ver-
lassen wird, sondern lediglich der Blick auf die andere
nicht-staatliche Seite dieser Dichotomie gelenkt wird. Ge-
wandelt haben sich dann nur die Verteilung der Gewichte
sowie die innere Struktur der Gesellschaftsseite, auf der die
Organisationen und Institutionen ein von den Individuen
abstrahiertes und verselbstandigtes Handlungsfeld eroff-
nen.%

Damit gelingt es Ladeur mit der Betonung der privaten
Beziehungsnetzwerke und Organisationen sowie der
Orientierung der
bestehender und der Erzeugung neuer Wissensbestande
innerhalb selbstorganisatorischer Prozesse lediglich, die
Verfassungs- und Grundrechtstheorie von einer Staats-
zentrierung zu Gunsten einer (Privatrechts-)Gesellschafts-

Grundrechtsfunktionen am Erhalt

64 Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie (Fn. 47), S. 200.

65 Ladeur, Kritik der Abwagung (Fn. 3), S. 79.

66 Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie (Fn. 47), S. 205; bezogen auf
die Aufgabe des Rechts insgesamt Ladeur, Karl-Heinz, ,Die rechts-
wissenschaftliche Methodendiskussion und die Bewaltigung des
gesellschaftlichen Wandels” in: Rabels Zeitschrift fiir auslandi-
sches und internationales Privatrecht 64, 2000, 60-103, S. 80, 96.

67 Kronenberger, Theorien der radikalen Fragmentierung (Fn. 40), S.
232.

68 Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie (Fn. 47), S. 178.

zentrierung zu 16sen,® nicht aber die staatlich-gesellschaft-
liche Dichotomie vollstindig hinter sich zu lassen. Auf
diese Weise bleibt Ladeur hinter den konzeptionellen
Anforderungen der Eigenverfassung zuriick.

IV. Beobachtungen Teil 2 — Der blinde Fleck

Die von den vorangegangenen Beobachtungen moti-
vierte These lautet, dass fiir die Unstimmigkeit ein struktu-
relles Defizit in der Grundrechtskonzeption Ladeurs
verantwortlich ist, das in einem fiir die radikale Fragmen-
tie-rung blinden Fleck seiner kognitivistischen, auf die
privaten Wissensbesténde fixierten Perspektive begriindet
liegt.

1. Wissen und Ungewissheit — Grundlagen des kognitivi-

stischen Konzepts

Im Ausgangspunkt dieser Perspektive steht die Frage,
wie Ladeur dem oben als zentral dargestellten Kollisions-
problem begegnet. Den zentralen Ankniipfungspunkt
findet er im Komplex des Wissens, wobei er die Fragmen-
tierungserscheinungen als Ungewissheit umschreibt. Im
Ursprung dieses kognitivistischen Konzepts, das seinen
sozioglobalen Anspruch im Begriff der ,Wissensgesell-
schaft“’? zum Ausdruck bringt, steht daher die Beobach-
tung einer gesteigerten Komplexitdt von Entscheidungs-
prozessen, die ein Operieren unter Ungewissheitsbedin-
gungen notwendig werden lasse.”! Akzeptiert man die
Vorstellung von Ungewissheit als ,, unvollstandiger Infor-
mation iiber das Verhalten der anderen”,”?
Ladeur herausgestellte Bedeutung der Bildung und Stabili-
sierung von Erwartungen zwischen den privaten Akteuren
als Aufgabe des Rechts deutlich.”3

wird die von

69 Vgl. als Kontrast nur die Einordnung der Drittwirkung als funk-
tionell-rechtliches Problem bei Oeter, , Drittwirkung” der Grund-
rechte (Fn. 57), S. 529 ff.

70 Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie (Fn. 47), S. 185; kritisch zu
einem unspezifischen Gebrauch des Wissensbegriffs Vesting, Zwi-
schen Gewahrleistungsstaat und Minimalstaat (Fn. 44), S. 109 ff.

71 Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie (Fn. 47), S. 236; vgl. Kronenber-
ger, Theorien der radikalen Fragmentierung (Fn. 40), S. 231;
Vesting, Thomas, ,Non der liberalen Grundrechtstheorie zum
Grundrechtspluralismus — Elemente und Perspektiven einer plu-
ralen Theorie der Grundrechte” in: Ch. Grabenwarter, S. Hammer,
A. Pelzl, E. Schulev-Steindl und E. Wiederin (Hrsg.), Allgemein-
heit der Grundrechte und Vielfalt der Gesellschaft, Wien 1994, 9-
24,S.9,22.

72 Ladeur, Karl-Heinz, ,,Das selbstreferenzielle Kamel: Die Emergenz
des modernen autonomen Rechts” in: Zeitschrift fiir Rechtssozio-
logie 21, 2000, 177-188, S. 182.

73 Ladeur, Kritik der Abwagung (Fn. 3), S. 61; Ladeur, Das selbstrefe-
renzielle Kamel (Fn. 72), S. 178, 185.
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a. Hierarchische und horizontale Rationalititen

Unter den Bedingungen der Ungewissheit steigen nun
auch die Anforderungen an das Entscheidungswissen.
Ladeur differenziert dazu zwischen einer hierarchischen
und einer horizontalen Rationalitdt. Erstere sei durch ein
staatliches Expertenwissen gekennzeichnet, was fiir die
Entscheidung mittels situativer Abwagung herangezogen
werde, wobei deren Mangel im Fehlen eines selbst voraus-
gesetzten idealen Beobachterstandpunktes bestehe.”* Dem-
gegeniiber sei die horizontale Rationalitédt iiberlegen, die
sich als praktische Intelligenz und als {iber die Individuen
der Gesellschaft verteiltes Wissen darstelle, das aus den
Beziehungsnetzwerken von Individuen und Organisatio-
nen gewonnen und damit von der Gesellschaft selbst als
,gemeinsames Wissen” spontan erzeugt werde. Dieses
Wissen sei bei Entscheidungsprozessen unter komplexen
(Ungewissheits-)Bedingungen fruchtbar zu machen.”>

An dieser Stelle erscheint die Staat-Gesellschafts-Dicho-
tomie bereits auf der grundlegenden Konzeptebene, was
die Schwierigkeiten beziiglich ihrer Ablésung auf der
Ebene der konkreten Ausdifferenzierung von Rechtsfunk-
tionen erklaren kann.

b. Lernfihiges Recht und experimentelle Ordnung

Weitere Anforderungen, insbesondere an das Rechts-
system, ergeben sich dann, wenn weder Erfahrungswissen
als ein variabler Bestand handlungsleitenden Wissens noch
gespeichertes Organisationswissen in Form von Standardi-
sierungen und Konventionalisierungen verfiigbar ist.76
Hier miissten die Entscheidungsverfahren das Wissen
selbst produzieren, wodurch ein verfahrensabhangiges
,artifizielles” Wissen entstehe.”” Fiir ein so zu konstruie-
rendes azentrisches Rechtssystem folge, dass es mangels
eines homogenen Erfahrungshorizontes in Ungewissheit
des Erfolges beim Suchen und Erproben neuer Moglichkei-
ten experimentell vorzugehen habe und dabei auf Selbstbe-
schreibung und selbstreferentielles Bewerten verwiesen
sei,”® womit dem Recht eine Lernfahigkeit zugeschrieben
wird.”?

74 Ladeur, Kritik der Abwagung (Fn. 3), S. 17; Ladeur, Die rechtswis-
senschaftliche Methodendiskussion (Fn. 66), S. 85; iibereinstim-
mend Vesting, Von der liberalen Grundrechtstheorie zum
Grundrechtspluralismus (Fn. 71), S. 23.

75 Ladeur, Kritik der Abwagung (Fn. 3), S. 17, 28, 77; Ladeur, Das
selbstreferenzielle Kamel (Fn. 72), S. 186; vgl. Zumbansen, Die
engen Winde der Internetwelt (Fn. 46), S. 296.

76 Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie (Fn. 47), S. 235 f.

77 Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie (Fn. 47), S. 237.

78 Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie (Fn. 47), S. 231.

79 Ladeur, Das selbstreferenzielle Kamel (Fn. 72), S. 183.

Die abstrakt zu beobachtende Konsequenz hiervon ist
die dauerhafte Verschleifung von Objekt-Ebene und Meta-
Ebene, d.h. von Regelanwendung und Regeldnderung
bzw. -bildung.?’ Das hierin begriindete Konfliktpotential
zeigt sich in zugespitzter Weise am strikt binarisierten
Programmcode der Internetkommunikation, der nicht nur
fiir eine hohe Normenformalisierung steht, sondern auch
iiber die , Kernfusion von Rechtsetzung, Anwendung und
Vollstreckung” die Gefahr des Meta-Codes der Inklusion
und Exklusion mit sich bringt.8! Fiir das Rechtssystem
ergibt sich daher die praktische Folge der Notwendigkeit,
Moglichkeiten zu schaffen, um in prozeduralisierter Form
Wissen zu erzeugen.?? Daher steht die Entwicklung von
Organisationen und Verfahren zur Wissenserzeugung auf
der Agenda Ladeurs.®® Der im Begriff der Prozedurali-
sierung zum Ausdruck kommende Organisations- und
Verfahrensansatz muss dabei nicht zwangslaufig als
Konzentration auf ein Verfahrensrecht ohne materielle
Inhalte verstanden werden, sondern beschreibt vielmehr
ein prozesshaftes Suchen , nach Formen des Umgangs mit
Komplexit4t”.# In diesem Sinne geht es in der Ladeur-
schen Konzeption prinzipiell um die , explizite rechtliche
Strukturierung von multipolaren Relationen”, d.h. um die
Entwicklung prozeduraler Formen der Selbst- und Fremd-
beobachtung von intransparenten Produktionsprozessen,
die von einer Verbreitung komplexer Handlungsketten
und —netzwerke mit schwer abschédtzbaren langfristigen
Wirkungen begleitet sind.%% Angezeigt sei demnach eine
institutionalisierte Modellbildung, um die Wissenserzeu-
gung im Zusammenhang mit experimentellem Operieren

80 Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie (Fn. 47), S. 195 f.; siehe auch
Ladeur, Die rechtswissenschaftliche Methodendiskussion (Fn. 66),
S. 85.

81 Dazu Teubner, Globale Zivilverfassungen (Fn. 16), S. 24 f.; Teubner
und Karavas, CompanyNameSucks.com (Fn. 16), S. 260 f.; Karavas,
Vaios, Digitale Grundrechte: Zur Drittwirkung der Grundrechte
im Internet, Diss., Frankfurt am Main 2006, 4. Kapitel (Manu-
skript), elektronisch verfligbar unter ,http://www.jura.uni-frank-
furt.de/ifawz1/teubner/dokumente/Karavas.pdf”, 1-56, S. 20 f.

82 Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie (Fn. 47), S. 185.

83 Ladeur, Die rechtswissenschaftliche Methodendiskussion (Fn. 66),
S. 82, 96.

84 Vesting, Thomas, Prozedurales Rundfunkrecht: Grundlagen — Ele-
mente — Perspektiven, Baden-Baden/Hamburg 1997, S. 99 f;
Ladeur, Karl-Heinz, Negative Freiheitsrechte und gesellschaftliche
Selbstorganisation. Die Erzeugung von Sozialkapital durch Insti-
tutionen, Tiibingen 2000, S. 214; vgl. auch zum Prozeduralisie-
rungsbegriff in einer pluralen Theorie der Grundrechte Vesting,
Von der liberalen Grundrechtstheorie zum Grundrechtspluralis-
mus (Fn. 71), S. 21 f.

85 Ladeur, Kritik der Abwagung (Fn. 3), S. 64 f.; vgl. fiir die Internet-
kommunikation Ladeur, Karl-Heinz, ,,Ausschluss von Teilnehmern
an Diskussionsforen im Internet: Absicherung von Kommunikati-
onsfreiheit durch ,netzwerkgerechtes’ Privatrecht” in: Multimedia
und Recht 4, 2001, 787-792, S. 791.
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durch Regelbildung zu ermdglichen,® in der der Staat
,Anreize zur Erzeugung von Risikowissen” setze.%”

Dem Grundproblem der Ungewissheit bei Entschei-
dungsprozessen will Ladeur also einerseits mit einem
priméren Riickgriff auf das Wissen in den privaten Bezie-
hungsnetzwerken begegnen und andererseits mit einer ex-
perimentell arbeitenden selbstreferentiellen Regelbildung.
Diese beiden Ansitze spiegeln sich in seiner Konstruktion
der ,Drittwirkung” wider. Die Konzeption eines verfas-
sungsrechtlichen Kollisionsrechts als eines, das Fremdre-
gulierung in Form von richterlichen Interventionen nur so
weit zuldsst, wie Selbstorganisationsprozesse sich selbst
blockieren,®® wurde bereits angesprochen und macht die
Rangbestimmung zwischen der Privatrechtsgesellschaft
und Institutionen des Offentlichen zu Gunsten der ersten
deutlich.?? Hinzu kommt die Ausgestaltung von Interven-
tionen im Bereich der wirtschaftlichen Freiheitsrechte als
,experimentelle Interventionen”, deren Zuldssigkeit und
Notwendigkeit sich aus dem Hinzutreten neuer, die Risiko-
verteilung zwischen den Akteuren verandernder Tatsa-
chen ergebe. Verkniipft wird dieses experimentelle Operie-
ren konzeptlogisch mit dem Ziel der Entwicklung und
Erhaltung von Ordnungsmustern, wie sie selbstkoordina-
torisch in der Privatrechtsgesellschaft auftriten.??

2. Der blinde Fleck im kognitivistischen Konzept

Fiir den Fortgang dieses Beitrags ist aus diesem
Konzeptiiberblick zundchst eine zentrale Beobachtung
herauszuheben, die sich riickbezieht auf die These vom
blinden Fleck der kognitivistischen Perspektive. So fallt
auf, dass innerhalb des Systems von auf Wissensbestande
bezogenen Netzwerken und der Verortung des Kernkonf-
likts in Ungewissheitsbedingungen kein Platz fiir kollidie-
rende Handlungslogiken bzw. Teilsysteme eingeraumt
wird.

Dies wird besonders deutlich, wenn Ladeur vor dem
Hintergrund der experimentellen Ordnung auf Basis der
privaten netzwerkverkniipften Wissensbestande den , Uni-

86 Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie (Fn. 47), S. 238.

87 Ladeur, Kritik der Abwagung (Fn. 3), S. 65; Ladeur, Die rechtswis-
senschaftliche Methodendiskussion (Fn. 66), S. 84 f.; Vesting, Zwi-
schen Gewahrleistungsstaat und Minimalstaat (Fn. 44), S. 118.

88 Vgl. am Beispiel der Presse Ladeur, Karl-Heinz, ,Helmut Ridders
Konzeption der Meinungs- und Pressefreiheit in der Demokratie”
in: Kritische Justiz 32, 1999, 281-294, S. 290.

89 Vgl. Ladeur, Negative Freiheitsrechte (Fn. 84), S. 2 ff.; dazu Karavas,
Digitale Grundrechte (Fn. 81), S. 30.

90 Ladeur, Kritik der Abwégung (Fn. 3), S. 61 {.; vgl. zur gerichtlichen
Forderung von Selbstregulierungsexperimenten Gerstenberg, Oli-
ver, ,,Privatrecht, Verfassung und die Grenzen judizieller Sozialre-
gulierung” in: Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Beiheft
74,2000, 141-156, S. 141 f.

versalismus der Regelorientierung des Liberalismus” als
Antwort auf eine weitere Paradoxie prasentiert: Sich
,selbst transformierende, auf Lernfahigkeit angelegte Fest-
legungen” im selbstreferentiellen Rechtssystem bringen
eine historische Bewegung in die von Unbestimmtheit
gekennzeichnete En’cwicklung.91 Diese Unbestimmtheit
der Gesellschaftsentwicklung steht bei Ladeur, wie
gezeigt,92 nun gerade fiir die Leerstelle der einheitlichen
Gesellschaftsordnung und umschreibt somit die Kollisions-
gefahr der Systemrationalitdten. Die konzeptionelle Ant-
wort bleibt aber auf das ,Selbst” beschrankt. Zur Verdeut-
lichung: Es soll hier nicht bestritten werden, dass Ladeur
das Kollisionsproblem vor sich weifs; wohl aber soll in
Zweifel gezogen werden, ob er es mit seinem Wissenskon-
zept in den Blick bekommt.

a. Anachronismus einer , Drittwirkung”

So kommen im Bereich der Kommunikationsfreiheiten
die Schwierigkeiten der Fragmentierung durch die von
Ladeur angesprochene Unterschiedlichkeit der Systemrati-
onalititen von Wirtschaft und Politik und damit der
Konflikt von verschiedenen Handlungslogiken durchaus —
wenigstens andeutungsweise — zum Ausdruck. Doch
genau an diesem Punkt kehrt er zu einem Modell der
Horizontalwirkung zuriick, das die Grundrechte in tradi-
tioneller Weise {iber die privatrechtlichen Generalklauseln
als Kollisionsrechte in Stellung bringt.93 In diesen Zusam-
menhang gehort auch die Beobachtung, dass Ladeur mit
den o6ffentlichen Kommunikationen und mehr noch mit
den wirtschaftlichen Freiheitsrechten — Art. 12 des Grund-
gesetzes wird explizit genannt — eine Perspektive wahlt, die
geradezu kontrdr zu seinen konzeptionellen Zielen steht.
So muss gefragt werden, weshalb ein Bereich, der allenfalls
einer begrenzten Grundrechtswirkung unterliegen soll,
iiber eben diese Grundrechte inhaltlich spezifiziert wird.
Die gefiihlte Konfusion liegt wohl begriindet in dem
normativen Moment des Grundrechtsbegriffs, der sich
nicht ohne weiteres vom deskriptiven Moment im Sinne
des einschldgigen Sach- und Lebensbereichs trennen
lasst.2*

Dabei driangt sich in der Darstellung Ladeurs ein
Anachronismus auf, der seinen Ausdruck findet in der
seltsamen Diskrepanz zwischen einer komplexen kogniti-

91 Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie (Fn. 47), S. 234.

92 Siehe oben IIL.3.a.

93 Vgl. Ladeur, Kritik der Abwagung (Fn. 3), S. 60.

94 Vgl. Bickenforde, Ernst-Wolfgang, ,Schutzbereich, Eingriff, Verfas-
sungsimmanente Schranken: Zur Kritik gegenwartiger Grund-
rechtsdogmatik” in: Der Staat 42, 2003, 165-192, S. 167, 174, der fiir
eine reflektierte Unterscheidung der beiden Momente eintritt.
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vistischen Sichtweise, die bewusst neue Denkwege bestrei-
ten mochte, und einer horizontalen Grundrechtskonzepti-
on, die sich bereits terminologisch nicht von der Tradition
16sen kann. So bezieht sich nicht nur das Konzept, sondern
auch der Begriff der ,Drittwirkung” auf die klassische
Staat-Gesellschafts-Dichotomie. Wahrend der Regelfall der
Grundrechtswirkung das Verhéltnis einer geschiitzten
Sphére des Privaten gegeniiber staatlichen Interventionen
darstellt, erscheint die , Drittwirkung” als Ausnahmekon-
stellation. Sie bezieht sich auf grundrechtliche Effekte in
der Beziehung von Privaten, in der der Staat iiber Gesetz-
gebung und Rechtsprechung als Mittler auftritt. Schon im
Angesicht dieser klassischen Theorie sieht man sich haufig
der Frage ausgesetzt, um wen es sich bei dem unsichtbaren
Dritten®® eigentlich handeln soll; ob dies den ,zweiten”
Privaten betrifft, der zu dem Staat-Biirger-Verhaltnis hin-
zutritt, oder den Staat im Verhaltnis der beiden Privaten,
die, wenn es denn mehr als zwei sind, eine Viert-, Flinft-
oder Siebtwirkung erzeugten.

Auf eine mogliche Ursache fiir den befremdlichen
Effekt der ,Drittwirkung” in Ladeurs Konzeption weist
Vaios Karavas hin: Indem Ladeur mit den Selbstblockie-
rungseffekten der Privatrechtsgesellschaft operiert und
diese an die Stelle der Grundrechtsgefahrdungen aus der
Privatrechtsgesellschaft setzt, kommt er in einen Konflikt
mit der Konstruktion der grundrechtlichen ,Drittwir-
kung”, die auf die Begegnung von Grundrechtsgefédhrdun-
gen zugeschnitten ist.% In dieser Analyse wird deutlich,
dass die Ursachen des Anachronismus nicht rein termino-
logischer, sondern — wie bereits vermutet — struktureller
Art sind.

b. Die Intertextualitiit des Vertrages

Wenn man angesichts des zuvor angesprochenen Biirg-
schaftsfalles allgemeiner
Rationalitat der Wirtschaft auch im Privatrecht ausgeht,97

von einer dominierenden
erscheint es fiir die Aufgabe einer Horizontalwirkung von
Grundrechten in dieser Konzeption folgelogisch, die
zentrale Institution des Vertrages vor einer Uberbeanspru-
chung durch den 6konomischen Diskurs zu bewahren und
den Einfluss weiterer nicht-6konomischer Rationalitdten in
das Vertragsrecht zu gewihrleisten.”® Ansatz dieser Uber-
legung ist die Intertextualitdt des Vertrages, der als mehr-

dimensionaler Akt {iber die Okonomische Transaktion

95 Vgl. zum Motiv des , Dritten” in der Filmkunst Hitchcock, Alfred,
,Der unsichtbare Dritte”, 1959; Reed, Carol, ,Der dritte Mann”,
1949, nach einem Roman von Graham Greene.

96 Karavas, Digitale Grundrechte (Fn. 81), S. 30.

97 Teubner, Vertragswelten (Fn. 23), S. 256 f.

98 Teubner, Vertragswelten (Fn. 23), S. 257 f.

hinausgehende soziale und rechtliche Dimensionen in sich
vereint.” In der Darstellung Ladeurs bleibt der Vertrag
jedoch als wirtschaftlicher Akt isoliert in der 6konomischen
und allenfalls noch rechtlichen Dimension, was deutlich
wird, wenn von ,,Uberwirkungen des Vertrages in das
Privatleben eines Beteiligten” gesprochen wird.'® Nicht
aber der Vertrag wirkt auf die sozialen Dimensionen des
Betroffenen ein, sondern die wirtschaftliche Rationalitat
dominiert in iiberwéltigender Weise den Vertrag als priva-
ten Regelungsakt und Zusammenspiel unterschiedlicher
Rationalitéten.

Ziel einer Prozeduralisierung der Grundrechte muss es
also einerseits sein, die Autonomie von Teilrationalitdten
zu garantieren.101 Andererseits kommt den Grundrechten
die Aufgabe zu, Diskurspluralitdt bzw. 6kologischen und

zu  bewahren.!02

gesellschaftlichen  Strukturreichtum
Dieses Ziel verfolgt letztendlich auch Ladeur, wenn er die
,Erhaltung einer Pluralitdt und Diversitdt der Moglich-
keitsrdume” als Orientierung fiir die Grundrechtsfunktion
beschreibt.!'®® Und doch gelingt es ihm nicht zugleich, die
Autonomiegefdhrdungen hinreichend in die kognitivisti-

sche Perspektive aufzunehmen.

c. Impersonale Freiheitsrechte

Im Bereich der 6ffentlichen Kommunikationsfreiheiten,
denen Ladeur einen ,inpersonalen Charakter” zuspricht
und damit an eine ,abstrakte Welt eigenstandiger und
eigengesetzlicher Ordnungen” ankm'ipf’c,104 kommt dieser
in eine von ihm selbst angemerkte Néhe zu den Diskurs-
rechten Teubners, also zur eben erwdhnten Gewahrleis-
tung von Pluralitit und Autonomie gesellschaftlicher
Bereiche bzw. Diskurse.!% In dieser Nihe wird jedoch
sogleich die Ferne der Ansétze erneut deutlich und zeigt
sich der angesprochene blinde Fleck bei Ladeur. Anders als
Teubner sieht er nicht die ,expansiven wirtschaftlichen
und technischen Diskurse*,100

zerstorerischen Prozessen der Presse sowie Gefahrdungen
107

sondern verharrt bei selbst-

ihrer Vielfalt von Seiten des Staates.

99  Teubner, Vertragswelten (Fn. 23), S. 244 ff.

100 Ladeur, Kritik der Abwégung (Fn. 3), S. 70.

101 Teubner, Vertragswelten (Fn. 23), S. 261.

102 Teubner, Globale Zivilverfassungen (Fn. 16), S. 10 f.; Vesting, Von
der liberalen Grundrechtstheorie zum Grundrechtspluralismus
(En. 71), S. 23; Vesting, Prozedurales Rundfunkrecht (Fn. 84), S. 110
ff.

103 Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie (Fn. 47), S. 207.

104 Vesting, Prozedurales Rundfunkrecht (Fn. 84), S. 112; Vesting, Von
der liberalen Grundrechtstheorie zum Grundrechtspluralismus
(Fn. 71), S. 23.

105 Ladeur, Helmut Ridders Konzeption (Fn. 88), S. 290, dort Fn. 47;
Teubner, Vertragswelten (Fn. 23), S. 258.

106 Teubner, Vertragswelten (Fn. 23), S. 260.
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Wihrend bei Ladeurs impersonalen Kommunikations-
freiheiten somit lediglich die zuvor individuellen Abwehr-
positionen vom Individuum abstrahiert und auf einen
prozesshaften Charakter iibertragen werden, zielt das
Konzept der Diskursrechte nicht nur auf die Impersonali-
sierung der Seite des Schiitzenswerten, sondern auch
derjenigen Sphare, von der die Gefahrdung ausgeht. Damit
bleibt bei Ladeur jedoch die eine Seite des zentralen Kollisi-
onsproblems der diskursiven Eigenlogiken unvollstindig
und der Zugang zum , Weberschen Dilemma” bzw. dem
,,systemic drift” verschlossen.

3. Das Matrixmodell - eine Alternative zum kognitivisti-
schen Konzept

Ein Konzept, das dem dilemmatischen Charakter des
Grundrechtsschutzes gerecht werden soll, muss aber
dessen Ursachen in Gestalt der Fragmentierung von Hand-
lungslogiken sowie deren Folgen in den Fokus nehmen. Ein
an der Ungewissheit ausgerichtetes kognitivistisches
Modell verfangt sich jedoch in den Netzwerken von
Bindungen zwischen Individuen und Organisationen als
Akteuren und kann sich mit dem Konstrukt der Selbst-
blockierungseffekte nicht auf die von Teilrationalitdten
ausgehenden Grundrechtsgefahrdungen einlassen. Dies
hat sich am konzeptionellen Umgang mit der Biirgschafts-
entscheidung, dem Institut des Vertrages sowie der
Konstruktion = impersonaler
exemplarisch gezeigt und tritt an den dargestellten ana-
chronistisch anmutenden terminologischen und - vor
allem hinsichtlich der Staat-Gesellschafts-Dichotomie -

Kommunikationsfreiheiten

strukturellen Unstimmigkeiten zu Tage.

In theoriehistorischer Perspektive erscheint zunachst
der individuenzentrierte Ansatz Max Webers als Reaktion
auf die Kollision von Wertsphidren. Ladeur stellt der Kolli-
sion von Rationalitdten einen durch Organisationen und
Wissensnetzwerke gekennzeichneten gesellschaftszentrier-
ten Ansatz entgegen. Den entscheidenden Schritt jedoch
scheinen beide nicht gegangen zu sein: Der Kollision von
Kommunikationsprozessen mit einem prozesszentrierten
Ansatz zu begegnen.

a. Der Totalitarismus der Rationalititen

Im Folgenden soll daher die in diese Richtung zielende,
schon an einzelnen Stellen angesprochene mogliche Alter-
native noch einmal in einem systematischen Zusammen-
hang dargestellt werden, um vor diesem Hintergrund den
blinden Fleck der kognitivistischen Konzeption weiter-
gehend zu beleuchten.

107 Ladeur, Helmut Ridders Konzeption (Fn. 88), S. 290.

Die radikale Antwort Teubners auf die radikale Frag-
mentierung zeigt sich namlich in einem Umdenken der
Grundrechtstheorie von Gefdhrdungen privater Sphéaren
durch private Akteure zu einer Gefahrdung institutionel-
ler, personaler und individueller Autonomierdume durch
kommunikative Prozesse, durch anonyme kommunikative
Matrices, so dass sich als Ursache von Grundrechtsverlet-
zungen ,totalisierende Tendenzen gesellschaftlicher Teil-

rationalitaten” Zeigen.108

Der Totalitarismusbegriff erscheint in diesem Kontext
in dreierlei Hinsicht erhellend. Zunédchst schafft er den
schon bei der Diskussion um die Eigenverfassung als
Ausgangspunkt beobachteten historischen Bezug zu den
Gefahren des politischen Systems, das sich im Totalitaris-
mus auflerhalb einer kontrollierenden institutionalisierten
Balance , der Gesamtgesellschaft beméchtigt” und deren
differentielle Struktur aufhebt.!”” Begreift man totalitire
Regimes als {iberschielende, , iiberdeterminierte” Reaktion
auf den von Max Weber herausgestellten Prozess der
Rationalisierung mit seiner funktionalen Rollendifferenzie-
rung,110 die den einzelnen Menschen seinem sozialen
Zusammenhang entriickt, so ldsst sich des Weiteren die
Ankniipfung an die hier behandelte Fragmentierung inner-
halb der Polykontexturalitdt herstellen. Der letzte Schritt
bestiinde dann in einer produktiven Ubertragung der
Kategorien der Totalitarismustheorie auf den gesellschafts-
weiten Geltungsanspruch der universal auftretenden
Rationalitdten von Teilsystemen. In diesem Sinne kann die
Totalitarismustheorie moglicherweise gar als , die addqua-
te Reflexionstheorie der Moderne” betrachtet werden.1!
Jedenfalls aber gelingt es dieser Terminologie, dem Matrix-
modell einen zusétzlichen problemfokussierenden Vorstel-
lungshorizont zu verleihen.

b. Mehrdimensionale Grundrechte

In Bezug auf die konzeptionellen Inhalte des Matrix-
modells geht dieses den wohl konsequentesten Weg,
indem die Systemrationalitaten im Sinne kommunikativer
Prozesse selbst als Quelle der Grundrechtsgefahrdungen
betrachtet und nur in einer Konzession an praktische Erwa-
gungen von Justiziabilitat auf gesellschaftliche Institutio-

nen heruntergebrochen werden.112

108 Teubner, Die anonyme Matrix (Fn. 30), S. 15 f.; Graber und Teubner,
Art and Money (Fn. 21), S. 10.

109 Wielsch, Die VerheifSungen des Totalitarismus (Fn. 56), S. 496, 516 f.

110 Wielsch, Die VerheifSungen des Totalitarismus (Fn. 56), S. 508 ff.

111 Wielsch, Die Verheiffungen des Totalitarismus (Fn. 56), S. 494, 521.

112 Teubner, Die anonyme Matrix (Fn. 30), S. 19 f.; siehe dazu naher
gleich IV.3.c.
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Auf diese Weise wird der ,systemic drift” selbst Teil
der Konzeption und in héchstem Mafle ernst genommen,
indem den paradoxen Grundrechtwirkungen durch eine
neue Paradoxie begegnet wird: Die , Kommunikation ver-
selbstandigt sich gegeniiber den Menschen”, die als
Bewusstsein/Korper von der Gesellschaft kommunikativ
uniiberwindbar getrennt sind.13 Psyche und Korper
werden dann innerhalb der Systeme als je systemspe-

#114 i1y verschiedenen Rollen kommuni-

zifische , Personen
kativ rekonstruiert.''®> Der Mensch als psychisches und
organisches System wird damit ein Teil der Umwelt der
Gesellschaft, was im Zusammenhang mit den Rationalité-
tenkollisionen und ihrer dilemmatischen Bewaltigung die
Moglichkeit erdffnet, den Menschen ,zugleich komplexer
und ungebundener zu begreifen, als dies moglich ware,
wenn er als Teil der Gesellschaft aufgefafit werden miif3-
te”.116 Man gewinnt also die Chance, bei der konzeptionel-
len Auflosung des Kollisionsproblems den Menschen aus
dem , systemic drift” herauszuhalten.

Schliefilich folgt die Ausdifferenzierung in vier grund-
rechtliche Dimensionen, die institutionell und personal auf
die innergesellschaftlichen Autonomieraume von Prozes-
sen und Personen als kommunikativen Artefakten bezogen
sind sowie als Menschenrechte und 6kologische Rechte die
Uberschreitung der System/Umwelt-Grenze durch die
kommunikativen Matrices betreffen.!!” Diese Differenzie-
rung ist dabei in die Lage versetzt, den Anforderungen an
Grundrechte in ihrer Gefahrdungssituation durch totalisie-
rende Rationalitdten je nach spezifischer Angriffsrichtung
und beriihrtem Rollenverhalten gerecht zu werden.

c¢. Vorrechtliche Grundrechte als soziale Institution

Es bleibt noch der nicht fern liegende Einwand einer
fehlenden Praktikabilitat zu erheben. Mit den anhand von
Beeintrachtigungen der Kunstfreiheit durch wirtschaftliche
Interessen sowie derjenigen der physischen und psychi-
schen Integritdt durch multinationale GrofSkonzerne auf-
gezeigten Moglichkeiten, wie sie sich in den grundlegen-
den Abhandlungen finden, ldsst sich dieser Einwand
jedoch {iberzeugend zuriickweisen. Zunéchst bietet sich

113 Teubner, Die anonyme Matrix (Fn. 30), S. 8 f.

114 Zur ,Person” als institutioneller Akteursfiktion in einem sozialen
System Hutter, Michael und Teubner, Gunther, ,Der Gesellschaft
fette Beute: Homo juridicus und homo oeconomicus als kommuni-
kationserhaltende Fiktionen” in: P. Fuchs und A. Gobel (Hrsg.),
Der Mensch — das Medium der Gesellschaft?, Frankfurt am Main
1994, 110-145, S. 117 ff.; vgl. auch Luhmann, Soziale Systeme (Fn.
60), S. 286 ff., S. 346 ff.

115 Teubner, Die anonyme Matrix (Fn. 30), S. 8 f., 14.

116 Luhmann, Soziale Systeme (Fn. 60), S. 289.

117 Teubner, Die anonyme Matrix (Fn. 30), S. 17 f.

die Ubersetzung in gewohnte Kategorien der Justiziabilitat
an, so dass Autonomiegefadhrdungen durch Kommunikati-
onsprozesse in den Formen der Individualklage gegen
wirtschaftliche Organisationen geltend gemacht werden
kénnten. 8 Im Ubrigen bleiben die schon angesprochenen
Aufgaben einer Prozeduralisierung, die sich im Beispiel
der Autonomie kiinstlerischer Prozesse, wie aber auch in
Wissenschaft und Erziehung, als Garantie einer Vielzahl
von finanziellen Ressourcen zur Reduzierung einer einglei-

sigen Gkonomischen Abhingigkeit konkretisieren kann.!1?

In diesen Ansétzen liegt dann auch kein Zuriickfallen in
herkdmmliche, so eben noch kritisierte Strukturen, wenn
man anerkennt, dass Grundrechte als soziale Institution
einen vorrechtlichen Charakter haben und das Recht
diesen durch Positivierung zur Umsetzung und Stabilisie-
rung dient, 20 die Konzeption der Grundrechte also nicht
zwangslaufig an deren rechtlicher Durchsetzung haftet.

4. Revoke a wrong distinction!

Zuletzt kann es in einem so verstandenen Modell, in
dem anonyme Kommunikationsprozesse als Grundrechts-
gefdhrdung erscheinen, streng genommen auch das spezi-
fische Problem der ,Drittwirkung” von Grundrechten
nicht mehr geben,'?! da der Drittwirkungsbegriff die
Besonderheit einer grundrechtlichen Wirkung in Abwei-
chung von der herkémmlichen Staat-Biirger-Konstellation
bezeichnet und damit an die in der Matrixperspektive
iiberholte Staat-Gesellschafts-Dichotomie ankniipft. Mit
dem Grundrechtsmodell der Kommunikationsprozesse
lieBe sich folglich das anachronistische Auftreten der
,Drittwirkung” widerspruchsfrei vermeiden.

Als weitere Konsequenz erscheint aus dieser Sicht die
im Fokus dieses Beitrags stehende Unterscheidung
Ladeurs zwischen Kommunikationsfreiheiten und Wirt-
schaftsfreiheiten fiir den Aspekt der grundrechtlichen
Horizontalwirkung insgesamt verzichtbar. Man wird hier
letztlich sogar noch radikaler formulieren miissen: Die
Unterscheidung ist notwendig aufzugeben, wenn man
konzeptlogisch den Rationalitatenkonflikt als fiir alle sozi-
alen Teilsysteme gleichermaflen aktuell akzeptiert.

118 Teubner, Die anonyme Matrix (Fn. 30), S. 18 ff.; Graber und Teubner,
Art and Money (Fn. 21), S. 11; vgl. weitergehend zur Ausdehnung
des Akteursstatus Hutter und Teubner, Der Gesellschaft fette Beute
(Fn. 114), S. 140 £.

119 Teubner, Vertragswelten (Fn. 23), S. 261; Graber und Teubner, Art
and Money (Fn. 21), S. 11 f.

120 Graber und Teubner, Art and Money (Fn. 21), S. 4 f.

121 Teubner, Die anonyme Matrix (Fn. 30), S. 14.
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V. Riickblicke und Ausblicke

Die kognitivistische Perspektive Ladeurs fiihrt zu zahl-
reichen Schwierigkeiten im Umgang mit den Rationali-
tatenkollisionen. Ihren Ursprung tragt diese konzeptionelle
Problematik insbesondere in der Behandlung der Eigen-
verfassungskonzeption sowie in der Reproduktion der
Staat-Gesellschafts-Dichotomie. Dies fiihrt zu einer unzu-
reichenden Formulierung der Drittwirkungsproblematik.

Das aufgezeigte Matrixmodell kénnte demgegeniiber
eine Moglichkeit zur produktiven Uberwindung der
konzeptionellen Unstimmigkeiten der Ladeurschen Kon-
struktion bieten. Bei einer in diese Richtung gefiihrten
Untersuchung kann es auch Aufgabe sein, den grundlegen-
den Ansatz einer gesellschaftlichen Fragmentierung zu
hinterfragen und die vorgestellten Konzeptionen auf der
Basis eines davon verschiedenen Gesellschaftsmodells auf
ihre Beschreibungs- und Konfliktlosungskompetenzen zu
unter-suchen. Weitere Beobachtungen werden sich also
anschlieffen konnen, wenn man auf dieser vorgelagerten
Ebene erneut Spencer-Brown folgt und eine Unterschei-
dung trifft.
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