Demonstrationsfreitheit —
Eine Kontroverse

Karl-Heinz Ladeur

Ein Vorschlag zur dogmatischen Neukonstruktion
des Grundrechts aus Art. 8§ GG als Recht auf
»Ordnungsstorung«

1. Demonstrationsfresheit als Modus der Memungsfreibewt oder plebiszuires
Institnt?

Die Konstrukton des Grundrechts der Versammlungsfreiheit bereitet seit jeher
Schwierigkeiten, weil scine dogmatische Eigenstandigkeit zwischen zwei dogma-
tisch relativ scharf konturierten »Attraktoren« behaupter werden mufl. Auf der
einen Seite gerit es in den Sog der individuellen Meinungsfreiheit (genaver gesagt: in
den Sog aller kommunikationsbezogenen Grundrechte), die Versammlung scheint
danach ein unterhalb der organisationsbezogenen Ebene der Art.g 1, I11, 19 11T GG
anzusiedelnder Modus der nicht insotutionalisierten, voriibergehenden kollektiven
Ausiibung anderer Grundrechte zu sein. Auf der anderen Seite gerit die Versamm-
lungsfreiheit in das Kraftfeld der Strukturprinzipien instimtionalisierter Staatlich-
keit: Versammlungen kdnnen leiche wegen der »selbst-organisierenden« Bindungs-
wirkung, die innerhalb einer Menge von Individuen entscchr, als plebiszitire Kon-
kurrenz zur dauerhaft institutionalisierten Bindung durch sReprisenration« des
Gesamuvolkes im Parlament erscheinen.

Die eine ~ modale — Lesart des Grundrechts der Versammlungsfreiheit wird am
deutlichsten bei Stcker’, der in Art. 8 I GG niche die Fretheit der Demonstration
verankert sicht, weil die Fresheit der Bewegung - anders als die ortsgebundene
Versammlung? - im doppelten Sinne, als Ortsveranderung und als soziale Form der
Einbindung und Ausgrenzung von Personen in das demokratische Mehrheitsprin-
zip, wie es im Parlamentarismus organisiert ist, eingreifen soll. Vor allem Grofide-
monstrationen sind danach nicht mehr als »Miteel geistiger Auseinanderserzung« in
der Form individueller Grundrechusbetitigung zu begreifen, weil sie die »von der
Mehrheit getragene Regierunge unter Druck setzen.

Auf der anderen Seite steht eine Auffassung, die gerade das Moment der »kérperli-
chen Anwesenheit« ciner Bewegung als ein »punktuelles Plebiszite’ ansiehe und die
massenhafte Demonstration deshalb als Ausdruck der »Volksunmittelbarkeit« be-
greift.

Gerade dic erstere, modale Grundrechtskonstruktion neigt dazu, den kollektiven
Charakter der Versammlung nur negativ, zur Grenzzichung zu akzentuieren. Die
Versammlung soll nimlich ~ wegen ihres kollektiven Charakters — »ungeteilt« dem
Gebot der Friedlichkeit unterliegen? Dies hat die Konsequenz, dafl auch die

1 H. A.Si6cker, Das Grundreche auf Demonstrationsfreihen ~ eine ochlokrausche Fehlinterpretation?,
DOV 1583, 993.

2 U.K. Preul, Néugung durch Demonstranon? Zur Dogmauk des Act. 8 GG, 1n: Reche - Jusuz — Knitik,
FS R.Schmid, hg. van H.E. Botcher (Baden-Baden 198¢), 419, ahnlich auch G. Frankenberg, Demon-
stranonsfreiheit — eme verfassungsrechiliche Skizze, K) 1981, 370.

3 V.G&1z, Versammlungsfreiheit und Versammlungsrecht im Brokdorf-Beschlu@ des BVerfG, DVA!

198, 1347.
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vereinzelt bleibende Gewalttitigkeit die Unfriedlichkeic der Versammluog indi-
ziert.

Nach der plebiszitaren Konzeption, die ~ so Preufl — aufgrund ihres medialen
Charakrers die anderen kommunikativea Grundrechte in einen Zusammenhang mit
der mediatisicrenden Wirkung des sreprisencative konstituierten Parlaments stellt,
wird gerade die »riumlich-zeitlich-kérperliche Unmircelbarkeit einer Menge« als
konstitudv fiir das »spezifisch plebiszitire Element« der Versammlungsfreiheit
angesehen. Gerade die »affektive Gemeinsamkeit« der 6ffentlichen Einwirkung auf
andere soll die mégliche Zwangswirkung offentlicher »Ortsbesetzunge wie bei
einem Streik eher als vis compulsiva und niche als vis absoluta erscheinen lassen.

In der modalen Konzeption wird der kollektive Charakeer der Versammlung nur
zur Konstruktion einer Zurechnungseinheit benucze: Uber die Grenzen des sonsti-
gen Haftungsrechts hinaus mufl sich jeder Demonstrant das Handeln anderer
Individuen zurechnen lassen (mit Konsequenzen z.B. fir § 830 BGB oder die
Strafbarkeit wegen Landfriedensbruchs), wihrend andererseits organisierte Kollek-
ave (Vereine erc.) nur fiir »Organisationsverschulden« hafren.

Das BVerfG hat sich in der Brokdorf-Entscheidung? mindestens teilweise der
plebiszitiren Konzepton angeschlossen (wenngleich noch nicht abzusehen ist, mit
welcher Konsequenz dies geschieht). Die Demonstration ist danach ein »Stiick
urspriinglicher ... ungebandigier unmitcelbarer Demokratie«. Es hat deshalb insbe-
sondere das Uneil Giber die Friedlichkeit der Demonstracion entgegen der oben
skizzierren Position und damit zum Arger mancher Konservativer’ von dem
»Gesamteindruck« der Versammlung abhingig gemache.

Das BVedG hat zugleich im Anschlufl an seine bisherige Rechtsprechung zur
verfahrensrechtlichen Relevanz der Grundrechce ein Kooperationsmodell fiir das
Verhiltnis von Versammlungsleitung und Polizei entwickelt.

2. Die identudre Grundlage bisheriger Konstruktronsversuche

Nach meiner Auffassung ist weder die eine noch die andere Konzeption in vollem
Umfang iiberzeugend. Fiir die modale Konzeption gibt es ein qualitaciv hierarchi-
sches Verhilnis zwischen staatlich institutionalisierter Willensbildung und grund-
rechtlich erméglichter Mcinungsbildung, die stets in einem »Vorfeld« der Offentlich-
keit verbleibt (so frither schon Scheuner zur »insttutionellen Garantie« der Presse-
und Rundfunkfreiheit, von der er spiter ja ganz abgeriickt ist). Unterhalb der »repra-
sentativ«insritutionalisierten staatlichen Einheit des Volkes gibt es nur die nach Inter-
essen und Personen unterschiedlich geschiitzte Bewegung fragmentierter, besonderer
Koliektive. Das Volk ist nur in den reprisentativen Formen handlungsfahig.

Die niche staatlich institutionalisierte Offentlichkeit ist nur eine Zwischenstufe der
Vorselektion, der Konsensfindung etc. vor der eigentlichen staatlichen Entschei-
dung tber das als »allgemein« geltende Interesse. Umgekehrt spiegelt sich die
saatliche Allgemeinheit, die im Staat zur Einheit gebrachte Gesamtheit des Volkes,
wieder ab im besseren Selbst des sich fiir das Allgemeine 6ffnenden Bewuftsein des
Staatsbiirgers®. Diese sehr eratistische Konzepiion betont also scark die Einbeir des
durch den Staat ersc handlungsfihig und bewufc werdenden Gemeinwesens.

4 BVerfGE 69, y15.

s H.Schneider, Anm. zur Brokdorf-Entscheidung des BVerfG, DOV 1981, 778; V. Gétz (Fn. 3).

6 Vgl. ctwa E. W. Bdcken{drde, Mittelbare/reprisentative Demokraue als eigentliche Form der Demnokra-
te, n: Staatsorgamsation und Staatsfunkuonen im Wandcl, FS Eichenberger (Basel/Frankfurt 19832),
115,
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Die andere Konzeption macht den plebiszitiren Charakeer des Grundreches der
Versammlungsfretheic letztlich an dem nicht-medialen Charakeer der Versammlung
fest. Uber das gemeinsame Merkmal der »Mediatisierung« - durch Kommunika-
tionsmedien und Staav/Parlament - stellt sich ein Zusammenhang der Entfremdung
her, dem gegeniiber sich die Demonstration als die unvermittelte, also nicht
entfremdete Offentlichkeit prisentert. Sie befreit sich sozusagen aus dem Gehiuse
der Reprisentation. Diese Konstruktion halte ich fiir verfehle, weil sie durch
antithetische Fixierung auf das reprisentauve Prinzip lerztlich dessen identicire
Grundserukrur wiederholt.

In einer Zwischenbemerkung ist allerdings darauf hinzuweisen, dafl es auch in der
Verfassungsgeschichte — wie eingangs schon angedeutet — immer ¢ine Art Junkum
zwischen staaclicher und Versammlungsdffentlichkeit gegeben hat: In der franzési-
schen Revolution hat ¢ine enge Verbindung zwischen der Freibeit der politischen
»Clubs« und der Forderung nach einer einheitlichen Volksvertretung bestanden.
Das reprisencative Moment sollte im Grunde darauf reduzierc sein, wiederzugeben
»wie« das Volk spricht, das Parlament sollte nicht »als« das Volk, an seiner Stelle
sprechen. Maglich ist eine solche Konzeption auf dem Hintergrund einer Vorstel-
lung von der Einheit des Volkes, die durch eine homogene Interessen- und
Denkstrukour schon gegeben ist, die nur eine Ausdrucksform braucht. Erst in einer
anderen Varjante, die sich spiter weitgehend — nichr zuletzt unter anglo-amerikani-
schem Einflul - durchgesetzt hat, entwickeln die Reprisentanten eine Eigenstindig-
keit gegeniiber den Reprisenuerten: Jene formulieren ein langerfristiges, besseres
Interesse der Nation, das mit dem Willen der Mehrheit nicht identisch sein muf.
Damic wird auch die Trennung von reprisentativem und plebiszitirem Prinzip
vollzogen: Das plebiszitire entwickelt sich immer mehr zum anti-reprisentativen
Modell, das auf die unvermittelte Versammlung des Volkes fixiert ist.

Beiden Positionen liegt aber ein identitires Polikmodell zugrunde. Letztlich gibt es
den einheitlichen wahren Willen des Volkes: Nach der einen Auffassung kann ex nur
repriscntiert werden, rach der anderen braucht nur seiner Prisenz Raum gegeben
zu werden. Und eine Ausdrucksform dieser Prisenz wire die Versammlung, in der
sozusagen ein »Stiick« unvermitteltes Volk in Erscheinung tritt. Daf dies kein sehr
fruchtbarer Gedanke ist, ergibt sich m. E. schon daraus, dal man beim Zusammen-
treffen mehrerer Demonstrationen mit konuirem Ziel zwei einander widerspre-
chende Plebiszite postulieren mifee.

3. Vom identitiren zum prozefhaften Denken

Sinnvoller erscheint es mir demgegeniiber, ganz auf die identitire Begrifflichkeit zv
verzichten und Gesellschaft als ein Feld von konfligierenden Bezichungsnetzwerken
mit Selbstorganisationsfahigkeit — und d. h. ohne stabiles identititsstifrendes Zen-
truam — zu konstruieren. Die Pyramide der Hierarchie lafle sich niche einfach
umstiilpen. Man muf vielmehr ganz von der Akzentuierung der Strukeur (vorfindli-
cher Interessen etc.) abriicken und stacdessen stirker in Prozeflbegriffen denken.
Das bedeuset zugleich, dal weder die Identitit des Volkes noch die identicitsbil-
dende Wirkung des Parlaments vorausgesetzt werden diirfen. Politisches Handeln
ist nicht nur oder nicht einmal primir die Formulierung uvnd Abstimmung von
Interessen durch identitire individuelle oder kollektiv organisierte Subjekre, als
deren Objekee sich die Interessen darstellen. Es kommt vielmehr darauf an, den
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Prozef der Bildung und des Konflikts verschiedener » Logiken der Identifikation«’
von Individuen und Gruppen in Beziehungsnetzwerken zu thematisieren, in denen
sich Identititsmuster bilden, die der Formulierung von Interessen vorausliegen und
deren Bildung das Haupraugenmerk einer in Prozeflbegriffen denkenden Konzep-
uon gile.

Uber diese Identititsmuster werden die symbolischen Formen generjert und aggre-
giert, iiber sie wird die Selcktion von {nformationen, Werten, Verhaltensweisen etc.
gestevert. Das Verstindnis einer Gesellschaft kann nicht linger auf Prinzipien
aufgebaut werden, die den sozialen Phinomenen selbst vorgeordnet oder ihnen
sonst iuflerfich sind. Der Sinn des Handelns der sozialen Akteure wird nicht durch
die Konstruktion einer universellen Ordnung, geschichslicher Geserze erc. begriin-
det, sondern in den sozialen Beziehungen (selbst-)generiert, und das heilt zugleich,
dafl er den Akteuren niemals in vollem Umfang zur »Verfiigung« stehe.

Eine neue Konzepuon der Versammlungsfreiheit mufl also zunachst davon ausge-
hen, dal »sich in sozialen Systemen immer wieder Strukturen von selbst bilden,
Gruppen sich selbstindig formen, aktiv werden oder Neuerungen einfibren und
sich das System als Ganzes nicht einfach eine Struktur aufzwingen [i8t, sondern sich
hzufig eine Strukrur aus dem System heraus selbst produziert«.?

Gesellschaften entwickeln cinerseits eine immer weiter reichende Fahigkeit zur
Selbstmodifikation und 16sen damit feste »Bezugspunkte« des Handelns und Erken-
nens auf, andererseits sind in der Phase des klassischen Sozialstaats der Parteien und
Groflorganisationen die kollektiven Identifikatonsmodelle immer mehr »triviali-
siert« worden.'® Denn Organisatonen als geschlossene Systeme »bestehen« gera-
dezu aus Meinungen, Werten, Verhaltensregeln etc., die sie invariant zu erhalten
suchen und den Individuen zur ldenufikation durch Imisation anbieten.'!

4. Versammlungsfreibeit als »Unordnung«~ gewaibrleistendes Recht

Demgegeniiber kdnnte Versammlungsfreibeit als eine Arc »Impfstoff« angesehen
werden, der die auf Erhaliung von Ordnung angelegten Sysweme (eine durchaus
notwendige, aber dem Verfall und Verschleiff, also der Entropiebildung ausgesetzte
Funktion) Unordnung zufihrt und sie damit fiir Neues sensibilisieren kann, zlso
Offenheir und Flexibilitde fiir Verinderungsprozesse ermdglicht. Die Wirksamkeit
dieses Impfstoffes nnterliege sicher auch koojunkrurellen Schwankungen der Off-
nung und Schliefung sozialer Systeme, der Verfestigung und Lockerung von
Identifikations- und Bindupngswirkungen.™

Das heifle, dic Versammlung ist weder ein bloRer Modus der Mit-teilung von
Meinungen noch eine Form der Prisentation des Volkes. Der berechtigte Kern
dieser letzteren Position besteht darin, daf die Betonung der Unmiteelbarkeit, der

7 Vgl. dazu A, Pizzomo, Sulla razionalicd dellz scelra democratica, in: Stato ¢ Mercato No. 7 (198y), 3;
ders., Some Other Kind of Otherness, erscheint in: A, Finley u. a. (Hg.), Development, Democracy and
the Art of Trespassing (Noure Dame/USA 15986).

8 A.Touraine, From Exchange 1o Communicauon: The Base of Programmed Society, in: Sh. Aida (Hg.),
The Humane Use of Human Knowledge (Oxford 1983),115.

9 G.J.B.Probst/R. W.Scheuss, Die Ordnung von Sozialen Systemen: Resuluat von Orgamisieren und
Selbstorganisation, in: ZIO 1984, 480.

ro Vgl dazu allgemeain H. v. Foecster, Sicht und Einsicht (Braunschweig/Wiesbaden 1485).

11 A.Pizzoros (Fn.7); vgl. auch G.J. B. Probse, Regeln des systemischen Denkens, in: Integriertes Mana-
gement, hg. von G. J.B. Probst/H. Siegwart (Bern/Stuuigart 1985), 181.

12 Vgl F. Alberons, Movimento e sutuzion, 2. Aufl. (Bologna 1982).
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kdrperlichen Anwesenheit der Versammelten auf eine wichtige Differenz verweist:
Konflikte um die »Logiken der kollektiven [dentifikation« kénnen in der Tar nicht
auf rationale, fiir die Beteiligten wransparente Meinungsbildung reduziert werden.
Allerdings wirke die Betonung der kdrperlichen Prisenz beinahe wie die Beschwa-
rung eines »eigenens, nichc verfremdeten Willens des einen Volkes, das sich in den
Institutionen nichc wiederfindet. Sie ist damit auch niche frei von Ambivalenz. Sie
[ift auch eine irrationale Lesart zu: Die besondere Qualicit des Unmiwtelbaren
besteht dann nur noch in der Auflechnung gegen die Vermittlung.

Aber an dieser Auffassung ist so viel richtig, daf§ es bes der Demonstration auch und
gerade um die Prisentation und Verweigerung von kollekuven Bindungen, Lebens-
stilen, Anschlufangeboten geht, die vielfach wichtiger sind als die Versffentlichung
bestimmter Forderungen. Insoweit hat sogar Stécker recht, wenn er meint, Demon-
strationen seien im Grunde kein Miteel geistiger Auseinandersetzung. Letzdich geht
es um die Emméglichung von Konflikten um die »Logiken dec Identifikation«, die
wiederum auf Dauer nur in Institutionen stabilisiert werden kénnen.

Der Druck, der von der Demonscration ausgeht, ist nicht der Vorliufer der Gewalt
(oder sollte es niche sein), die Demonstration konkurnert nicht mic den organisier-
ten Insurutionen um die Mache. Sie konfrontiert das auf Geschlossenheit der
Idencifikation angelegte Strukuwurprinzip »Organisarion« (Ordnung) mit selbst-
organisierten »Fluktvationen« im Netzwerk der sozialen Beziehungen.'? Sie produ-
ziert oder provoziert damit eine Instabilicit der Bindungen, die nicht einfach auf
Schlichtung nach einem Meta-Prinzip oder in einer prozeduralen Rationalitit
angelegt ist.

Es geht um die paradoxe Ermdglichung des Abarbeitens heterogener Prinzipien
aneinander. Unter Ungewilheitsbedingungen kann eine Gesellschaft ohne »festen
Punkt« sich nur daducch echalten, daf sie die Konfroncation von Offenheit und
Geschlossenheit der Systembildung ermdglicht und durch die Permanenz des
Konflikts heterogener, multipler Identifikationen Trivialisierung vermeidet.'s Die
Versammlung/Demonstration ist damit eine Bewegungsform des Prozesses der
Strukturierung und De- bzw. Resuukturierung von kollektiven Bindungen.

5. Die Versammlung zwischen Uberzeugung und politischern Druck

Diese Konzeption kann — ausgehend vom »evolutionaren« Paradigma der Selbstor-
ganisation sozialer Systeme — einen Bejtrag leisten zur Klirung des Verhilnisses
von Uberzeugung (im Medium einer universellen Vernunft?) und politischem
Druck, den das 6ffentliche Auftreten einer Menschenmenge erzeugt. Meinungsiu-
flerung ist nicht gleichbedeutend mit Informationsiibertragung auf einen Empfin-
gerhorizonc.

Der Wahrnehmungshorizont von Individuen oder Organisationen wird vorstruk-
ruriert durch Invariancen, die der Konstruktion's von Erfahrung dienen und deren
Beharrungstendenz nicht deshalb iibersehen werden darf, weil die Kommunika-

13 Vgl. dazu niher I.Pnigoguie, Vom Sein zum Werden, 7. Aufl. (Muanchen/Ziirich 1982).

14 T.H.Brochcer/C. Sics, Psychoanalyse und Neurobiologie. Zurn Modell der Autopoiese als Regnlations-
prinzip, Jb. der Psychoanalyse, Beiheft 10 (Stutgart 1986), 49; H. R. Mawrana, Eckennen: Die Ocgam-
sation und Verkdrperung von Wirklichkeit (Braunschweig/Wiesbaden 1982), 294.

15 T.H.Brocher/C.Sies, 2.2.O. (Fn. 14), S. 325 E.v. Glascrsfeld/). Richards, Die Kontrolle von Wahmch-
mung und dic Konstrukuon von Realitat, Delfin j (1985), 4/6.
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vionsrechte die staatlich insticutionalisierte Erhaltung solcher Invarianten durch Ge-
oder Verbote beschrinken. Der Offenheic fir Kommunikadon liegt die durch
gesellschaftliche Konventionen (Erziehung), Institutionen (Massenmedien, Par-
teien, Verbinde) und einander liberlagernde Praxisfelder (Arbeitsplatz, Wohnen
etc.) konstituicrte Geschlossenbeit der »Logik der Identifikation« voraus. Das heifi
nicht, daf Wissen und Wahrnehmung starr determiniert wiren oder gar dafl
Demonstrationsfreiheic die Freiheit zum Aufbrechen von Geschlossenheit durch
nichc konvenuonalisierten, nicht institutionalisierten Gegen-Zwang gewihrleisten
miufte.

In einer Gesellschaft koexistiert eine Pluralivit von Identifikationsformen. Das
Momene der Geschlossenheit ist dadurch charakeerisiert, dall jene nicht durch
Referenz auf eine »ortlose, reine Vernunft« frei gewihlt werden kdnnen.'® Identifi-
kation als Konstitution von Individuen ist nur als »Voraussctzung der Wahrheit des
Gefiihls als thetisches Wissen von sich und anderen méglich«.” In einer psychoana-
lytischen Reformulierung konnte man behaupten, daf »Ich-Autonomie und Frei-
heit als konkrete Vollziige« durch das »quantitative Moment der Triebstirke«
immer schon utopisch sind.’® Die identifizierenden Bindungen, die das Individuum
»wihlt, (re)produzieren ein unaufhebbares Moment der »Unfreiheits,” eben die
»Geschlossenheit« der Wahrnehmung.

Auf dem Hintergrund dieser Uberlegungen sci die These gewagt, dal Kommunika-
tionsfreiheit und insbesondere Demonstrationsfreiheit die Funktion haben, das
dialektische Spiel von Offenheit und Geschlossenheit, von Bindung und Entbin-
dung durch Ermoglichung von alternativen Identifikationsvarianten zu erhalten.
Innovation aber hat dann immer auch cin Moment von Intervention: Keine Organi-
sation, kein Individuum kann im vorhinein einen Proze der Selbstverinderung
determinieren, er hac norwendig einen destabilisierenden Charakter.* Eine nicht in
den Wahmehmungshorizont »passende« Kommunikation hat zunichst bestenfalls
den Charakeer einer »Storunge, keinesfalls ist sie eine »instruktive« Einwirkung.?’
Eine kommunikative Interaktion kann eine interne »Zustandsverinderunge« ausls-
sen; dies kann aber nicht von auflen festgelegt werden.?

Veranderungen sind vielmehr abhingig von der » Auswahlbereitschaft« der kommu-
nizierenden Individuen/Organisationen/Gruppen im Sinne einer »Strukturenkopp-
lung«, die selbst ihrerseits eine gewisse Redundanz, also eine Durchlissigkeit fir
Neuves voraussetzt und die Ausbildung von »konsensucllen Bereichen« ermég-
licht.

Charakreristisch fiir ein auf grundrechtlichen Freiheiten aufbauendes System ist
gerade, dafll es sowohl Individuen als auch Organisationen als prozefhaft begreift
und deshalb ein »ungebundenes Potential zur Anderung« durch Unterbrechung
von sich selbst zirkulir verstirkenden Konservierungstendenzen bereithilt. Es
akzeptiert »Ordnung durch Fluktuationen« (Prigogine); Individuen und Organisa-
tionen werden nicht als stabile Groflen angesehen, sondem als Knotenpunkee in
Beziehungsnerzwerken konstruiert, deren Stabilitdt sich durch Schwankungen um

16 W.Loch, Dic Frage nach dem Sinn - Das Subjekt und die Freihcit, en psychoanalyuscher Beurag, )b.
der Psychoanalyse 15 (1983), 68/87.

17 M. Frank, Das individuclle Allgemeine (Frankfurt 1977), 167.

18 8. Freud, G.S. XVI (Frankfurt 1978), 66, 68, 74.

19 W.Loch (Fn. 16), 83.

20 T.H. Brocher/C. Sies (Fn. 14), 40/61.

21 T.H. Brocher/C. Sics (Fn. 14), 49

22 T.H.Brocher/C. Sies (Fu. 14), 771{.; H.R. Maturana (Fn. 14), 19f.

23 G.Bateson, Okologie des Geistes, 2. Aufl. (Frankfurt 1983).
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einen Gleichgewichtspunkt erhalten, aber auch durch Amplifikationen in eine neue
dynamische Funktonsweise iibergehen kdnnen, um sich dann auf einem anderen
Niveau zu stabilisieren.*

6. Kommunikationsgrundrechte und Selbstorganisationseffekte

Diese Konkretisierung der Stellung des Individuums in einem Newzwerk von
sozialen Beziehungen und einander Gberlagernder oder gar kollidierender Bindun-
gen 1488t sich anschliefen an Ridders Konzept der Grundrechte als inpersonaler,’s
funktional bestimmter Rechte von sozialen Handlungsfeldern zwischen Individuen:
Das Netzwerk selbst ist der primdre »Trigera der Grundrechte.
Grundrechtsausibung im Bereich der Kommunikationsrechte soll nicht nur Kom-
munikationen zwischen Individuen, sondern vielmehr einen Selbstorganisationsef-
fekt durch das Zusammentreffen verschiedeper Kommunikationshandlungen er-
moglichen. Das fithrt bei einigen Grundrechten, insbesondere der Presse- und
Rundfunkfreiheit zur Ablagerung sog. institutioneller Strukturelemente: in der
Form des 6ffentlich-rechtlichen Gruppenpluralismus, der grundrechtlichen Garan-
tie der der eigentlichen Meinungsiuflerung vorgelagerten Presseinfrastruktur (Ar-
chive, Informanten, Redaktionsgeheimnis ete.). Demgegeniiber bedeutet die Ver-
sammlungsiretheit primir — wenn man von der Variante der Mobilisierung der
Anhingerschaft einer Organisaton absicht — ein nicht institutionell gebundenes
Moment der Provokation, die als solche mangels Insttutionalisierung vergehen
mufl, wenn sie nicht eine Resonanz in einer Insttution erzeugt.

Fiir die Versammlungsfreiheit ergibt sich daraus eine Maglichkeit zur dogmatischen
Einordnung des den »Meinungsaustausche iiberschiefenden Moments der unmiczel-
baren Prisenz der Versammelten. Diese ist nicht nur Modus der Meinungsaule-
rung, sie bedeuter vielmehr eine »Stdrunge, die die zirkulice Selbsterhaltung instiru-
tionalisierter Werte, Funktionep, Prakiiken zu unterbrechen sucht, um Durchlassig-
keit fiir Neues zu provozieren. Deshalb sind kiirzere, symbolisch bleibende Blocka-
den von Einrichtungen vom Normbereich der Versammlungsfreiheit umfafle. Auf
der anderen Seite ergibt sich aus der hier angedeuteten Erweiterung des Versamm-
lungsrechts (iiber die Mit-teilung von Meinungen hinaus) auch eine Prazisierung der
Funkduonsgrenze des Grundrechts: Die Versammelten dirfen nicht shrerseits fiir
sich das Recht in Anspruch nehmen, die Wirkung der Stérung determinieren zu
wollen. Dies liegt jenseits der Grenze des Grundrechts der Versammlungsfreiheit,
das funkrional bezogen ist auf die Erhaltung des Wechsels von Ordnung und
Unordnung, also der Erhaltung von »Ordnung durch Flukwationen«. Eine De-
monstration kano - zusammen mit anderen »Fluktuationen« — zu einer Zustandsin-
derung organisierter Systeme oder Identititskrisen von Gruppen fiithren — aber sie
kaon auch verpuffen. Dies zu bestimmen, ist nicht Gegenstand des Versammlungs-
rechis.

Daraus ergibt sich zugleich eine Prizisierung des Verhiltnisses zwischen zulissiger
Provokation und nicht nur aus taktischen Griinden abzulehnender Gewalt: Hier
besteht — auf der Grundlage der oben formulierten Aonahmen - die Gefahr, dafl der

24 P.F.Del/H. A. Goolisbian, Ordnung durch Fluktuanon: Eine Epistemologie fiir menschliche Systeme
in: Familiendynamik 1981, 104.

15 H.Ridder, Die soziale Ordnung des Grundgeserzes, in: J. Muck (Hg.), Verfassungsrecht. Bad Wjldunger
Bentrage zur Gemeinschaftskunde, Bd. ¢ (Opladen 1575), 85, 167.
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»Kampf mit Gegengewalt gegen bestehende suukturelle Gewalt des sozialen Sy-
stems (Nonnstabilisierung, Kontrolle und Verhinderung selbstreflexiver Verinde-
rungen) keine wirkliche Verinderung, sondern eher ¢ine Verstirkung und Ver-
schleierung der mdglicherweise destruktiven Symptomatik eintritt.«*® Hier bleibt
keine Alternative als die Bemithung um die Offnung organisierter Systeme und
stabiler Identifikationen fiir nene Konsensméglichkeiten.

Thomas Blanke
Kritik der systemfunktionalen Interpretation der
Demonstrationsfretheit

Ladeurs Vorschlag, das Grundrecht der Demonstrationsfreiheit des Art.8 GG als
ein systemisches Grundrecht zu interpretieren, welches die Netzwerkstruktur von
gesellschafilichen Kommunikationsprozessen fiir innovative »Inputs« offenhil, ist
weiterreichend, als es auf den ersten Blick den Anschein hat. Er impliziert ein
Verstandnis der Grundrechte insgesamrt als Mechanismen einer spezifischen Art und
Weise der Systemerbaltung. Indem sie in dieser Optik nicht um der Menschen,
sondern der Systembedingungen willen gewihrleistet sind, bestimmt sich ihr Inhale
ungd shre Reichweite nach dem »funkuonalisuschen Imperative: Sie werden, entge-
gen der offenbaren Intention von Ladeur, noch biegsamer, als sie es nach der
iiberkommenen verfassungsrechtlichen Dogmatik ohnedies schon sind. Dariiber-
hinaus ldufe dieses Konzept, ohne dies explizit zu reflektieren, auf ecine Umbewer-
tung der normativen Grundlagen des Demokratiemodells hinaus, indem es um seine
uberschieflenden ftiktonalen, weon man so will: utopischen Elemente verkiirze
wird.

1. Die Grundrechte fungieren nach Ladeur als »ungebundenes Potential« zur Un-
terbrechung »von sich selbst zirkulir verstirkenden Konservierungstendenzene,
mittels deren die Lernfihigkeit und Wandelbarkeit von sozialen Subsystemen,
Organisationen und Individuen garanuert werden soll. Weil das Grundrecht der
Versammlungsfretheit »funktional bezogen ist avf die Erhaltung des Wechsels von
Ordnung und Unordnung«, werden von threm Normbereich auch kirzere, symbo-
lisch bleibende Blockaden von Einrichtungen umfaBit. Das Recht zur Unruhestif-
tung und Ordnungsstdrung steht jedoch niche originir den Subjekten zu; vielmehr
ist sdas Newzwerk selbst ... der primire >Triger« der Grundrechte«, von dem in
Gestalt der »Reflexrechte« nur ein marter Abglanz auf die Individuen fillt.

Das Grundrecht der Versammlungsireiheit gewihrleistet somit das Funkdonieren
eines systemimmanenten, endemischen Lernmechanismus, der nach Art eines — von
den empirischen Subjekien zu bedienenden - Unterbrecherkontakts in die Netz-
werkstrukwr sozialer Beziehungen eingebaut ist. Daf daraus umstandslos die
RechimiBigkeit kurzfristiger Bjockadeakuionen gefolgert werden kann, ist jedoch
alles andere als plausibel oder gar zwangslaufig. Nach welchen Krniterien sich das
MaR funktionaler Irritation der Inter-Systemkommunikation bemift, bleibe vollig
unbesamme. Sicher scheint soviel, dafl es sich hierbei nicht um eine konstante Grole
handein kana. Wenn den gesellschaftlichen Subsystemen, den Organisationen oder

26 T.H.Brocher/C Sies (Fn.14), 130.
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auch den Individuen zuviel an »Offenheit« zugemutet wird, thr Schwanken zwi-
schen »Kristall und Rauch«' sich durch zuviele, vor allem »unzutrigliche« Inputs
zugunsten von strukturlosem Rauch aufzulosen drohe, mu@ dann nicht eine derart
funktionalistisch gefalte Demonstrationsfreiheit entsprechend zuriickgeschnitcen
werden — und zwar niche aufgrund gegebener politischer Machtverhiltnisse, son-
dern gleichsam aus theoretischer Notwendigkeit? Damit aber stehen selbst die
fundamentcalen Verfassungsgarantien der polituschen Freiheitsrechte unter einem
generellen Funktionsvorbehalt entsprechend den sich wandelnden Erfordernissen
systemischer Bestandscrhaltungsinteressen.

2. Dementsprechend verJagert sich die Auseinandersetzung iiber die Grenzen und
Reichweiten von Grundrechtsgewidhrleistungen auf die Ebene der Interpretation
dessen, was noch als systemveruigliche Form der Konflikrarukulation und -austra-
gung angesehen wird. Waren hier die Aktionen der Studentenbewegung noch
ertriglich, sind es dic Massendemonstrationen der Friedensbewegung — oder gibt es
hierfir iiberhaupt kein Richtmal? Wenn es dies aber nicht gibt — und prinzipiell
jede in den Grenzen eines liberal gefaflten Scrafrechts verlavfende Demonstration
bis hin zur symbolischen Blockade verfassungsrechtlich garantiert ist ~, welcher
argumentative oder wissenschaftliche Erkenntnisgewinn liegt dann in dieser inper-
sonalen Fassung eines doch explizit an die Adresse der Staatsbiirger, also an
Personen gerichteten Grundrechts?

Der theoriestrategische Vorteil dieser funktionalistischen Sichiweise liegt darin, daft
die Verfassung insgesamt als Einheit konzipiert werden kann: Sie besteht nicht
linger aus normativen Postulaten, die hiufig einander widersprechen und in auf-
wendigen Konstruktionsversuchen aufeinander abgestimmt werden miissen, son-
dern sie beschreibr die funktionalen Erfordernisse, unter denen sich moderne
Sozialsysteme reproduzieren. Grundrechte sind nicht Gewihrleistungen einer ei-
gen-willigen, potentiell widerstindigen Subjekuivitit, die sich an Systemimperativen
abarbeitet, sondern sie sind Fundamentalvorgaben der Selbstprogrammierung des
Rechtssystems, mitzels deren es sich seine eigenen Entwicklungsmechanismen selbst
»vor-schreibe«. Dafl Ladeur hierbei davon ausgeht, dafl soziale Systeme, um ange-
messen lernfahig zu sein, offen sein miissen fiir die sperrigen Effekte von kollektiven
Arvkulauonen des Unmuts und des Prozestes (also der »lernunwilligen« Subjekee),
ist seiner Sicht auf die angemessene Funktionsweise demokratischer Gesellschaften
zu verdanken — andere sehen das anders. Auf der Basis einer funktionalistischen
Systemtheoric wird sich hieriiber - je nach politischer Option - schwerlich mehr
Einverstindnis erzielen lassen als unter den juristischen Hermeneuten auf der
Grundlage jeder anderen Grundrechtstheorie auch.

Allerdings sind die Einfallstore fiir beliebig entgegengeserzte Annahmen weit
gedffnet: Wo dem einen bereits die fehlenden Schlipse von Mandatstragern der
Partei der GRUNEN als ¢ine Uberstrapazierung der eingeiibten politischen Ver-
kebrsformen erscheinen mag?, sind dies fiir den anderen erst nachhaltige Blockade-
aktionen oder gar das Umsagen von Elekrromasten. Kurzum: Die jeweilige Sozial-
philosophie und die von ihr geprigte Prognose hinsichtlich produkitiver politischer
Konfliktverarbeitung prigt eine systemtheoretische Umformulierung von Grund-
rechten eher noch scharfer als shr Verstindnis als subjektiv-6ffentliche, politsche

1 Das Schwanken von Systemen zwischen Ordnung und Chaos, Redundanz und Offenheit kleidet
Luhmann in die hitbsche Merapher: «Fakusch findet man alle Systeme irgendwo zwischen Krisiall vnd
Rauche« (in: Eimge Probleme mut sreflexivem Rechte, Zenschrift fiir Rechtssoziologie, H. 1/8¢, 8. 14).

2 Luhmann, Aliernauve ohne Alwernauve - Dic Paradoxie der sneven sozsalen Bewegungen, FAZ
v.2.7.1986.
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Freiheitsgarantien. Denn dieses unterwirft staatliche Beschrinkungen immerhin
einer Skala verfassungsrechtlicher Eingriffsschranken, die intern gestaffelt sind je
nach der Bedeutung des Grundrechtes (Gesetzesvorbehalt), Notwendigkeit des
suarlichen Eingriffs (»Erforderlichkeit«) und den Kriterien einer Giiterabwigung
(»Verhzlinismifligkeice). Von all diesen - zugegebenermaflen lingst in den Strudel
flexibler Abwigungstopoi hineingerissenen und extcrem verfliissigten — Schranken ist
bei einem zum »Reflexrecht« systemisch ohnedies bestehender kommunikativer
Nerzwerke degradierten Grundrecht keine Rede mehr. Die Versammlungsfreiheit
ist legitim, weil sie zu den systemischen Funkuionselementen gehort - oder doch
gehoren miiflte, wenn das System iiber sich hinreichend aufgeklirt ware und im
Sinne seiner eigenen Rationalititskriterien optimal arbeiten wiirde.

3. Die liberal-progressive Deutung, die der Normbereich des Art. 8 GG in Ladeurs
Interpretation erhalr, ist das Ergebnis der von thm vertretenen Variante der System-
theorie. Im Unterschied zu Luhmann geht er davon aus, dafl Kommunikationspro-
zesse in dem Sinne redundant sind, daf sie eingeschliffene Wahrnehmungsweisen,
Routinen der Selektion, Wertung und Entscheidung bestandig bestirken: Der
Normalverlauf der Prozesse innerhalb des »Netzwerks« endiert zu »sich selbst
zirkuldr verstirkenden Konservierungstendenzen«, zur Beharrung. Warum das so
ist, wird nicht erklirt — es sei denn, man sieht eine solche Erklirung in seiner
Versicherung, daf die »Beziechungsnecze« ihre Stabilitic dadurch erhalten, daf sie
sich um einen »Gleichgewichtspunkt« einpendeln. Dieser wird nicht niher qualifi-
ziert — aber man wird kaum fehlgehen in der Vermutung, daf sich dahinter, wie
Nocke? treffend herausgearbeitet hat, nichts weniger als das 2. Gesetz der Thermo-
dynamik verbirgt. Aber wihrend Luhmann die Geschlossenheit der Systeme fiir
eine Bedingung ihrer Offenheic hilt* mit der Konsequenz, dafl soziale Systeme von
selbst lernen und in Gefolge interner Differenzierungen »autopoietische hohere
Reflexionsstufen erklimmen?, gehr Ladeur davon aus, da systemische Letnprozesse
die Folgen von Irritationen dieser Gleichgewicheslagen sind, die thnen 3uflerlich und
kiinselich »injiziert« werden miissen — die Versammlungsfreiheit fungiert als »Impf-
stoff«, durch den »Unruhe« zugeftGhrt wird.

Diese Interpretation von systemischer Redundanz und threr Aufsprengung durch
Grundrechte scheint mir in threr rechtstheoretischen Konsequenz nichr hinreichend
durchdacht: Triger der Grundrechte sind nach Ladeur die kommunikativen Neiz-
werke, die die Infrastruktur des sozialen Zusammenhangs bilden, folglich ein
systemischer Mechanismus. Gleichwohl konzipiert er sie so, als seien sie Elemente
der »Umwelt« des Systems, die an dieses von aullen herangetragen werden (mis-
sen?), um dadurch die Offenheit des Systems zu erhalten oder - genauer — bestindig
erst herzustellen. Was garantieren aber dann die Grundrechte? Diese Art und Weise
eines systemischen Lernmechanismus, sein Funktionieren — oder aber, daf diese
Weise von systemischen Lernprozessen »zulassig« ist? Allgemein formuliert bleibe
unklar, ob den Grundrechten nach Ladeur ausschlieflich funktionale oder dariiber-
hinaus noch eine zusitzliche normative Qualitat zukommt.

Autopoicsis — Rechtssoziologie in selisamen Schleifen, K] H.4/1986, S.y63(., 365; 2uc niheren
Informaton uber die Relevanz der Thermodynamik fur die kosmologischen Spekulavionen uber die
Entstehung und Evolnnon der Welt und des Lebens anf der Erde ser die Lekdiire von S. Lem, Summa
technologiac (Frankfurt 1976) empfohlen.

Dic Codicrung des Rechussystems, Zewschrift fir Rechestheorie, H. 2/1986, S. 171 1.

Luhmann, Soziale Systeme (Frankfurt/M, 1983), 553 If.

Wenn Ladeur 1n dicsem Zusammenhang wetter ausfithre, da damie die Gesellschaflt sich »fiir Neues
sensibilisseren kann, also Offenhert und Sensibilitit fiir Verinderungsprozesse« gewinnt, so gecat thm die
Metapher ins Schwimmen: Impfsioffe sensibilisseren niche, sie desensibilisieren.
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4. Nun isc der heimliche Normaaivismus ohnedies der Pferdefuf} jeder funktionali-
stischen Theorie. Wenn Ladeurs Darstellung der Art und Weise, wie Lernprozesse
von Individuen, Organisatonen und sozialen Systemen generell (auch) durch
Konflikte erméglicht werden, empirisch wie theoretisch gleichermaflen triftig ist
(wofiir einiges spricht), dann garantiert das Grundrecht der Demonstratonsfretheit
nur, was so und nicht anders funktioniert. Das Grundrecht verdoppele das, was
ohnehin der Fall ist. Es beschreibt einen Funktionsmechanismus. Warum diese
deskriptive Aussage, dic die Maglichkeit von Verinderungsprozessen zum Gegen-
stand hat, in die Form einer praskriptiven Aussage (einer Rechtsnorm) gekleidet
wird, bleibt zunichst vnklar.

Dies Erfordernis konnte darauf beruhen, daf} eine systemische »Selbst-Garantie«
dafiir erforderlich ist, dal dieser Typus von Lernprozessen zulissig sein soll. Der
von der Versammlungsfreiheit intenterte Modus der Organisation méglicher Lern-
prozesse gehdrt dann zum Selbstprogramm des Systems. Diese Interpretation
wiirde freilich voraussetzen, dafl Ladeur andere, »funktional 2quivalente« Organisa-
tionsweisen von derartigen Lernprozessen darstellt und diese daraufhin uncersucht,
ob sie in erwa dhnliche, gleiche oder andere Leistungen in bezug auf die Reproduk-
tionsfihigkeit des Systems enthalten. Denn nur auf{ diese Weise kdnnte sich die
Institutionalisierung der Garantie der Versammlungsfretheit als eine Selektionslei-
stung begreifen lassen, die darum mit normativer Qualitic ausgestactet wird, weil sie
eben diese Form mdglicher Lernprozesse privilegieren und andere unterbinden will.
In seiner knappen Skizze diskutiert Ladeur derartige Alternauven nicht. Zwar
spricht er an einer Stelle von einem »auf grundrechtlichen Freiheiten aufbauenden
System«, so daf folglich auch andere denkbar sein miiflten, die dies niche tun —~ hier
hat es den Anschein, als ob eine Gesellschaft wesentlich dadurch charakrerisiert sei,
welches Rechtssystem sie besitzt. Das Gesamtsystem wire danach primir normativ
fundiert. Wenn er andererseits vorschlage, »Gesellschaft als ein Feld von konfligie-
renden Beziehungsnetzen mit Selbstorganisationsfahigkeit ... zu konstruierens,
und davon ausgeht, dafl »Gesellschaften ... eine immer weiterreichende Fzhigkeit
zur Selbstmodifikation (entwickeln)«, dano beanspruchen diese Aussagen erstens
eine (scheinbar differenzlose) Allgemeingultigkeit und lassen zweitens erkennen,
dall die Systementwicklung offenbar nicht als Explikation zentral vorgegebener
normativer Programme, wie sie die Verfassung darstellt, angesehen wird. Dann
kann aber die Formulierung, dafl Systeme auf grundrechtlichen Freiheiten »auf-
bauen«, allenfalls metaphorisch gemeint sein: Denn auf Funktionen, die ihre
internen  Repraduktionsmechanismen beschreiben, kdnnen Systeme schwerlich
griinden.

5. Der normative Gehalt von Ladeurs funkrtionalistischer Grundrechtscheorie ist
ersichtlich schwer zu fassen. Glaubt man ihn zu haben, entschwindet er alsbald
wieder auf geheimnisvolle Weise im Getiimmel spontaner Selbstorganisanionsfihig-
keiten.

Deutlicher faflbar wird er jedoch dorr, wo die funktionalistische Analyse ins
rechtsdogmarische Fahrwasser einmiindet und zum Abgrenzungskriterium fiir «zu-
lassige (') Provokation« und »abzulehnender Gewalt« dient. Geschiiczt jst danach
nur, was die »Funktionsgrenze des Grundrechts« nichr tibersteigt und sich folglich
im Rahmen der Anstofi-, Offenheits- und Irritationsfunkeion der Versammlungs-
fretheir fiir mégliche Lernprozesse hile. Da deren Inhalt und Richwwng nicht
vorprogrammiert werden kann (oder darf?), diirfen Demonstrasionen niche auf
dirckee Ziclerreichung oder -verwirklichung ausgehen. Diese Eingrenzung ist fol-
genreich: Wenn die »Konversion« der demonstrativ vermittelten Inputs Sache der
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systemischen, organisationellen wie subjektiven »black box« auf der Suche nach
Gleichgewichtszustinden oder verinderten »Logiken der Identifikation« ist, dann
sublimieren sich die Motive und Absichten der protestierenden Subjekte zu dem
Recht, symbolische sDenkanstdfe« geben zu diirfen.

Fiir eine solche Eingrenzung der Demonstrationsfreiheit gibt es - im demokratisch-
parlamentarischen »Normalfall« ~ sicherlich gute Griinde. Immerhin wire es auch
dann bereits problematisch, die stets wiederholte Durchfithrung von Blockadeaktio-
nen symbolischer Art bis zur definitiven Abriistung bestimmrer Waffensysteme zu
proklamicren. Denn dadurch wiirde in geradezn impertinenter Weise auf einer
Zielerreichung insistiert, die die Frage des »Ob und Wie« von Lernprozessen nicht
an die systemischen Konversionsprozesse delegiert. Gleiches gilt erst rechr fiir
Demonstrationen, durch die der Eintritr bestimmeer Ereignisse verhindert werden
soll ~ wie etwa eine Versammlung von Neonazis oder SS-Veteranen, der Bau einer
Swrafle oder einer Wiederaufbereitungsanlage oder gar die Beseitigung der parlamen-
tarischen Demokratie insgesamt. Kurzum, mit scheint, daf eine derartige rein
funktionalistische Interpretation der Versammlungsfreibeit nur deshalb glaubt ohne
alle normativen Zusatzannahmen auskommen zu kdnnen, weil sie diese im Ver-
trauen auf evolutionice systemische Lern- und Selbstorganisationsprozesse vorgin-
gig dem Systembegriff atcestiert hat.

6. Ladeurs Deutung der Demonstrationsfreiheit 1t die Grenze zulissiger Grund-
rechtsausibung mit der Bestimmung der Funktion dieses Grundrechts zusammen-
fallen. Damic determiniert die systemfunktionale Analyse den jeweiligen Einsatz der
fir das Rechtssystem fundamentalen »Letzrunterscheidung« von zuldssig/unzulis-
sig oder rechtmafig/rechtswidrig. Diese Konsequenz, so trivial sie in systemtheore-
tischer Siche zunichst erscheinen mag, widerspricht doch zugleich fundamentalen
Grundannahmen dieser Theorie, die ja wie keine andere die Autonomie, Selbstbe-
obachcung, -reflexion und -steuerung der sozialen Subsysteme behauptet. Denn
wenn das Wissenschaftssystem die normative Codierung des Rechtssystems festlegt,
danp wird dieses an Einsichten und Ansicheen gebunden, die sich die Gesellschafrs-
theorie vom sozialen Gesamtsystem macht. Wie dies mit dem Postulat der Autono-
mie des Rechtssystems und der nur ihm eigenen Fihigkeit zur ausschlieBlichen
Selbstbeobachtung seiner Operationen vereinbar ist, bleibr ebenso dunkel wie die
eigentiimliche Privilegierung des Wissenschaftssystems, nicht nur sich selbst zu
gesteigerten Formen der Selbstreflexivitit forrzuentwickeln, sondern auch noch das
gesellschafltliche Ganze in sich zu reflektieren und aus diesem Wissen heraus einem
anderen Subsystem die Einsaczweise seiner Codierungen vorzuschreiben. Doch
dieser systemtheoretische Sclbstwiderspruch mag hier auf sich beruhen. Seine
Bearbeitung wird dort zu kliren sein, vermutlich durch die an Beliebigkeit gren-
2ende Einfiigung neuer Versatzsticke aus der logischen Erkenntnistheorie, biologi-
schen Evolutionstheorie oder Kybemnetik, die den theorieprogrammatischen Lern-
prozefl des Umdenkens des Denkens in Richtung auf sUnwahrscheinlichkeit«” eher
begleiten als steuern.

7. Die funkdonalistische Theorie macht die Unterscheidung des deskriptiven, auf
empirischen Gesetzeshypothesen beruhenden Gehalts einer Norm von ihrem pri-
skriptiven Gehalt, der die Sollgeltung der Norm zum Gegenstand hat, riickgingig.
Beide Elemente werden unter dem Gesichtspunkt threr Funktionalitit zusammen-
gezogen. Damit wird die Problematik, ob der in cine juristische Norm eingelassene
Geloungsanspruch (z. B.: Es jst richtig, geboten, dafl sich die Burger einer Gesell-

7 Dazu Luhmann, Dic Richugkent souoclogischer Theorie, MERKUR H. 455, Januar 1987, y6f{.
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schafr zur gemeinsamen Beratung politischer Angelegenheiten und zur kollektiven
Bekundung thres poliischen Willens versammeln kdnnen) einer rationalen Diskus-
sion und Uberpriifung standhilt, verkiirzt auf die Frage, wozu es im Interesse der
Systemerhaltung und -reprodukdon niirzlich sein mag, daf sich die Biirger zu
diesem Zweck versammeln. Gewifl muf bei der Erérterung der Rechrferugungsfi-
higkeit einer Norm stets auch bedacht werden, welche Effekte von der eventuellen
Befolgung einer solchen Verhaltensregel ausgehen oder ausgehen kdnnen. Jedoch
bleiben es unter dem Aspekt der Geltung einer Norm die Bisrger selbst, die dariiber
entscheiden, ob sie — aufgrund oder auch ungeachrer dieser Effekte — akzepuiert
werden soll oder nicht.

Dies ist bei der funktionalistischen Betrachtung anders: [ndem dic normarive
Dimension mit der empirisch-deskriptiven zusammengezogen wird, verlagert sich
der Bezugspunkr der Normauvitit aufs System und wird darin als immer schon
beantworzer unterstellt: Als nicht weiter hinterfragte, der Problematisierung entzo-
gene Sollgeltung der unterstellten, funktional definierten Weise der Systemrepro-
duktion. Diese ist »an sich« wert, daf} sie besteht (und nicht etwa mephistophelisch
»zugrunde gehte), weil sie besteht und ihr Bestand im Prozefl der »evolutioniren
Selbsterneverung«® eine derart grofe Unwahrscheintichkeit darstellt, dafl sie auch
normativ unter »Naturschurz« gestellt werden muf.

Der Kunstgriff, mittels dessen zugunsten von systemischen Evolutionshoffnungen
der moralisch-praktische Aspeke von Rechtsnormen scheinbar spurlos zum Ver-
schwinden gebracht wird, hat 2wangsliufig den rechistheoretisch gravierenden
Nebeneffekrt, da Rechtsnormen nicht mehr wje im geldufigen ~ aber darum ja nicht
bereits selbstverstindlich falschen ~ Verstindnis als subjektive Berechtigungen,
Anspriiche, Forderungen und Verpflichtungen begriffen werden kénnen. Vielmehr
mufl auf dieses subjekezentrierte, handlungstheoretische Deutungsmuster verzichtet
werden. Die Normen sind statt dessen als an systemische Strukevren, »Netzwerkee«
und sKommunikationssysteme« adressiert 2u begreifen. Das bedeutet, dafl sich in
dieser Sicht soziale Zusammenhinge nicht aufgrund von instrumentellen oder
strategischen Einwirkungen von Subjekten aufeinander oder aufgrund von interak-
tionsfolgenreichen Verbindlichkeiten, die soziale Akteure untereinander eingehen,
indem sie Versprechungen machen, Verabredungen treffen, Vertrige schliefen oder
sei es im Gesprich, sei es in wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Arbeiten
Geltungsanspriiche erheben, fiir die sie notfalls Griinde beibringen miissen, konsti-
wuieren, sondern als ungeplantes Produke einer regellos-spontanen Selbstregenerie-
rung von dezentralen, in sich selbst zurticklaufenden Netzwerkstrukturen systemi-
scher Kommunskation. An deren Funktonsabliufe sind dann die empirischen
Subjekte als gleichsam »blinde Agenten«, als Puppen, ohne die das Spiel nicht laufen
wirde, angeschlossen — wabei thre Hauptfunktion darin besceht, dafl das »Blinde-
kuhspiel« auf jeweils evolutionar hoherem, also noch unwahrscheinlicherem Niveau
fortgeserzt werden kann.

Mit dieser Eliminierung der Subjekcrolle der Individuen, juristisch gesprochen, der
Rechessubjekte, wird die zentrale handlungstheoretische Dimension, in der sie sich
substantiell von den Funktionswissen sozialer Systeme unterscheiden, zum Ver-
schwinden gebracht: Subjekte, und nur sie, kénnen moralisch-praktische Fragen
stellen, nur sie verfiigen tiber Gefiihle, die im Hinblick auf die moralische Rechder-
tigung von Handlungsweisen cine dhnliche Bedeutung haben wie Wahrnehmungen
fir die theoretische Erklirung von Tatsachen®, nur sie vermogen Achtungen,

8 U.K.PreuB, Poliik aus dem Geiste des Konsenses. Zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgenchts,
MERKUR H. 453, Januar 1987, 1 ff. (7).
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Krinkungen vnd Schuldgefiihle zu empfinden. Systeme funktonieren — oder auch
nicht —, aber sie handeln nicht. In handlungstheoretischen Kategorien ist ihre
Funktionsweise stets die der strategischen oder instrumentellen Einwirkung: Es
sind nicht kommunikauv erzielte Einverstindnisse, durch den Austausch von
Argumenten hergestellte gemeinsame Uberzeugungen oder Situationsdeutungen,
mirtels deren sie soziale Zusammenhinge stiften oder strukturieren, sondern sie
setzen Effekte, an die so oder so oder auch gar nicht angekniipft werden kann, sie
definieren Priferenzen und steuern dadurch Optionen. »AnschluBfzhigkeit«, aber
nicht in jenem handlungstheoretisch-kommunikativen, normativ anspruchsvollen
Sinn avanciert daher nicht zufillig - jingst auch bei U. K. Preuf'® — zum zentralen
Giitekriterium der Bevrteilung einer Rechtsencwicklung, die ihr normatives Urteils-
vermogen zugunsten der Hoffnung auf evolutionire Selbstentfaltung der sozialen
Systeme preisgibt. Da die Subjekte gegen die Bannkraft der Eigenlogik der Systeme
wenig mehr aufzubieren haben als die rationale Uberzeugungskraft moralisch-
praktischer Argumentationen, wird thnen so auch diese letzte Waffe noch avs der
Hand geschlagen.

8. Der funktionalistischen Rechtstheorie entgeht ferner die eigentiimliche Art der
Objektivitit, die die normative Ordnung der sozialen Welt besitzt. Indem sie etwa
ein Verbot der Abtreibung, der Sterbehilfe, der Tierquilerei oder von politischen
Versammlungen in Relation zu spezifischen Systemzwecken und Systemstrukeuren
fir funkconal erklart, gleiche sie diese Aussage an an Aussagen von der Art, dafl
Doppelfenster eine funktionale Alternative zu dicken Mauern, Strohdichern oder
dhnlichem seien. Eine solche Angleichung von normativen Aussagen an deskriptive
mag in bezug auf die eher »technischen« rechtlichen Normierungen, mittels deren
die Feinmechanik sozialer Scrukeuren etwa im Steuer- und Subvenuonsrecht, Da-
tenschutz-, Sozial- und Arbeitsrecht geregelt wird, als durchaus unproblematisch
erscheinen, In bezug auf moralische Fundamentalnormen, die sei es fiic Gesellschaf-
ten iiberhavpt (wie etwa das Totungs- und lnzesttabu) oder fiir Gesellschaften auf
einem spezifischen Niveau der Kulturentwicklung konstitutiv sind (wie das Selbst-
bestimmungs- und Demokratieprinzip und zentrale Grund- und Menschenrechte)
und insoweit universelle Geltung beanspruchen, gilt dies jedoch nicht. Denn diese
normativen Sollenssicze, auf die wir uns notwendig - sei es affirmativ oder kritisch ~
bezichen, stiften eine sinnhafte soziale Ordnung, die in anderer Weise unverfiigbar
ist zls die Ordnung der Nacur.

Wihrend nimlich zwischen der Existenz empirischer Sachverhaltie und ihrer Er-
kenntnis kein notwendiger Zusammenhang besteht, beruht die Geltung einer sozia-
len Ordnung zwingend immer auch auf der Anerkennung ihrer Regeln im Bewufit-
sein oder Habitus der Subjekte. Die Auseinandersetzung um moralische Fragen
gewinnt im Gegensatz zum Streit uber Tatsachenbehauptungen ihre Schirfe daraus,
dafl sie stets diese verobjektivierten, kollektiven [nterpretationsleiscungen mitche-
matisiert und damit jenes empfindsame Band tangiert, welches cypischerweise als
Resultat gewalisamer Auseinandersetzungen den intersubjektiv verbindlichen Zu-
sammenhang der Gesellschaft wiederhergestelle hatte.”' In der Erregung und Erbit-
terung machu sich die Angst vor der Wiederkehr des Verdringten, dem Sichtbarwer-
den des Opfers, welches der Aufrichtung der Norm voravsging und die Macht des
Symbolischen begriindete, geltend.

o Vgl hierzu J. Habermas, Diskurscthik — Nouzen zu cinem Begrindungsprogramm, 1n: ders., Moralbe-
wultsein und kommunikauves Handeln (Frankfarv/M. 1983), ¢3 1., 6o.

1o Ebd. (Fn.8), 7.

11 Vgl. 5. Freud, An Albert Einstein, in: A, Einstein, S. Freud, Warum Krieg? (Ziinich 1972), 23 1.
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Fiir diesen »doppelten Boden« der morahischen Argumentation gibt es auf der
Ebene deskriptiver Aussagen kein Pendant. Eine funktionalistische Rechtstheorie,
die diese Differenz verwischt, suggeriert eine Elastizitit und Flexibilitdt praskripti-
ver Regeln, die den Grundnormen des sozialen Zusammenlebens aufgrund ihrer
traumatischen Genesis und der Unbedingtheit threr Geltungsanspriiche gerade
abgeht. Damit aber wird sie unempfindlich fiir die Idee der Unverfiigbarkeit - fiir
welche Zwecke auch immer — des Humanum, welche das Pathos der Menschen-
rechee ebenso speist wie die Maglichkeit einer Kritik am »Unrechtsstaat« des
Nationalsozialismus und der Perversion von Recht und Unreche insgesamt.

9. Die Unenuschiedenheit von Ladeurs Konzeption zwischen einer rein funktiona-
listischen und ansatzweise normativen Grundrechtstheorie wiirde thm aus der Sicht
Luhmanns den Vorwurf eintragen, sich nicht ginzlich von einer subjekcorientierten
Sichtweise geldst zu haben'’: Als mirtelbare Adressaten der zu »Reflexrechtenx
verdiinnten Grundrechte sind sie immerhin noch als Agenten des gesellschaftlichen
Reproduktionsprozesses angesprachen und in ein — wenn auch bescheidenes —
Recht gesetze. Nun spricht in der Tat wenig dafiir, die systemischen Reproduktions-
mechanismen so zu beschreiben, als ob sie in der Lage seien, alles ohne Zutun der
Subjekte zum besten zu regeln. Ob es freilich richtig ist, das Haupcproblem in ihren
sich wechselseitig verstirkenden »Konservierungstendenzen« zu lokalisieren,
scheint mir zweifelbaft. Wenn ich recht sehe, werden die Haupigefahren fiir die
Zukunft der gesellschaftlichen Entwicklung, ja der menschlichen Zivilisation insge-
samt, nicht von zu langsamen, sondem von zu raschen Lermprozessen in der
Dimension technologisch verwertbaren Verfiigungswissens ausgeldst. Die Kluft
zwischen dem »Machbaren« und dem »Verantwortbaren« wird tiglich groQer und
auch durch noch so zahlreiche »Ethikkommissionen« schwerlich uberbriickbar.
»Dal es so weitergeht, ist die Karastrophes, so formulierte bereits Walter Benjamin
die Erfahrung der Eigendynamik einer endesselten Okonomie, Militirlogik und
Sphire politischer Mache. Auch wenn diese pessimistische Diagnose in unserem
Erfahrungshorizont eine uiberpointierende Dramatisierung darstellen mag, besitze
die These von der fortbestehenden, latent destruktiven Enrwicklungslogik dieser zu
sozialen Subsystemen gebiindelten, vereinseitigten Rationalitic hohe Plausibilicit.
Wenn dem aber so isc, dann muf die Logik der Grundrechte, die die Individuen zu
Subjekten emanzipieren, anders interpretiert werden: Sie sind der Versuch, in die
Strukeur des Rechtssystems jenen Widerstand aufzunehmen, den die systemischen
Zumucungen bei den Subjekien finden. Die Posculate der Menschenwiirde, der
Gewissensfreiheit und der demokratischen Selbstbestimmung privilegieren, system-
theoretisch gesprochen, das Primat der Selbstreferenz der Subjekte. Daher werden
sie ermichtigt, in die selbstreproduktiven Systemscrukturen einzugreifen, um auf
ihre avfler acht gelassenen, unterdriickten oder gegenliufigen Interessen aufmerk-
sam zu machen und die Objekuvitit der Verhiltnisse nach ihrem Willen umzuge-
stalten.

Die politischen Kommunikations- und Freiheitsrechte richten sich daher aus gutem
Grund nicht ans System, beschreiben nicht dessen — wie auch immer optimale oder
zu optimierende ~ Funktionsbedingungen, sondern raumen den empirischen Sub-
jekten autonome, nicht begriindungsbedurfrige (wenn auch niche grenzenlos zulis-
sige) Handlungsbefugnisse ein. Diese stehen den Subjekten nicht etwa wegen ihrer
Systemfunktionaliit oder — wie auch immer definierten — Gemeinwohlvertriglich-

12 Vg). die in diesc Richtung ziclende Kritik von Luhmann an Gotthard Gunther, in: Dic Codicrung des
Rechtssysiems (Fn. 4).
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keit zu, sondern um shrer selbst willen. Das ist gewiff ein Postulac, welches mic dem
herrschenden funktionalistischen credo™ schwer vereinbar ist: Es findet seine
Entsprechung in der der Idee der Demokratie zugrundeliegenden Vorstellung der
Selbstbestimmung. Nicht zufillig mache Ladeur daher eingangs Fronc gegen die
Versuche, das Grundrecht der Demonstrationsfreiheit im Spannungsfeld von demo-
kratietheoreuschen Konzepten der ceprisentativen versus plebiszitiren Demokratie
zu verorten, weil diese der »identicicstheoretischen« Fiktion der Einheic von
Regierenden und Regierten verhaftet blieben. Nun ist dies empirisch gesehen in der
Tat eine Fiktion, als vermeintliche Realititsbehavptung wire die Identivdtsthese
schlicht falsch. Aber damit wird der normative Gehalr des Selbstbestimmungs- und
Auronomiepostulats keineswegs hinfillig mit der Konsequenz, dafl ein angemesse-
ner Demokratiebegriff nur funktionalistisch — erwa als spezifische Ocganisations-
weise sozialer Lernprozesse — entfaltet werden kénnte. Denn die schlichte Tatsache,
dafl die empirische Realitit einer Norm widerspricht, macht diese ja nicht bereits
deshalb falsch. Vielmehr sollte die Rechuscheorie vor der Méglichkeit der Aleerna-
tive, dafl der moralische Gehalt dieses Postulats nach wie vor unausgeschépft ist,
thre Augen nicht verschliefen.

13 Zur Ktk an dieser funkuonalisuschen Uminterpreranon der Grundrechte vgl. T. Blanke, Probleme
und Aufgaben einer demokratschen Verfassungstheorie i okologischer Absichi, in: vorginge Nr. 69,
H.3/1984, s9{.; kurz und prignant bringt das BAG 1n etner ncueren Entscheidung den funkuoualisu-
schen [mperauv auf die Formel: »Die Funkdon des Arbenskampfes besumme die Grenzen sowner
Zulissigkeita, Urt. v. 5.3.198¢, EZA Nr. 57 zu An. 9 GG, Arbenskampf (Ziff. 3b).
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