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II. Rechtsbildung in der Massenkultur

Zentralitit ciner abstrakten Staatsperson bezichungsweise cines autonomen Rechts-
subjekts, das allen anderen Rechtssubjekten iibergeordnet ist, tritt im Wohlfahrtsstaat
ein Bezichungsgefiige von hiufig wechselnden Subjekten, treten gesellschaftliche
Gruppen und Organisationen, die Anspriiche und Forderungen an den Staat adressie-
ren und das Verhiltnis von Staat und Gesellschaft grundlegend verindern: Die einst
vertikal imaginierte Bezichung zwischen Staat und Biirger, das urspriingliche Abhin-
gigkeitsverhiltnis des Untertanen gegeniiber der 6ffentlichen Gewalt, wird in horizon-
tale Kommunikationsbezichungen zwischen einer Mehrzahl von Rechtssubjekten ver-
wandelt, von denen der Staat nur noch ein Subjekt unter vielen ist. Die neue Lage
zeigt sich besonders im Phinomen des kooperativen Staates: Der kooperative Staat
verhandelt und paktiert mit Privaten, trifft Abreden und Absprachen, schliefft Verwal-
tungsvertrige statt Verwaltungsakte zu erlassen und treibt dadurch die Krifte der
Selbstorganisation der Wirtschaft und anderer Ordnungen jenseits des Staates voran.°!
Der Ubergang zum Wohlfahrtsstaat verindert daher auch das soziale Substrat des Staa-
tes: Die Biirgergesellschaft, die im Verfassungsstaat als nationale (egalitire) Gemein-
schaft auftritt, wird im Wohlfahrtsstaat durch den Organisationsmenschen erginzt
und iiberlagert. Die Individuen sind als Staatsbiirger nicht mehr nur Mitglieder der
Allgemeinheit der Nation, sondern zugleich Arbeiter und Angestellte in Unternechmen
oder Mitglieder von politischen Parteien oder anderer partikularer Weltanschauungs-
gemeinschaften oder werden durch gleichgelagerte Interessen von sonstigen Organi-
sationen wie etwa Verbraucherschutzverbinden gruppiert. Die unterschiedlichen
Loyalititen, die daraus hervorgehen, konnen schnell in Widerspruch miteinander ge-
raten, wie etwa der in der Vergangenheit teilweise duflerst scharf ausgétragene Konflike
zwischen Nationalismus und Sozialismus gezeigt hat.®

Dass Massenkultur und Industrialisierung den Ubergang vom Verfassungsstaat zum Wohlfahrtsstaat an-
treiben, ist heute weitgehend unstrittig. In der Soziologie hat beispielsweise Niklas Luhmann verschiedent-
lich auf die ,zunehmende-politische Relevanzvon formalen Organisationen und den damit verkniipften
Wandel vom , liberalen Verfassungsstaat zum Wohlfahrtsstaat® aufmerksam gemacht.®> Der moderne Staat
wandelt sich dadurch auch zu einem umfassend planenden Staat, der, wie etwa in Brasilien, selbst Haupt-
stidte auf dem Reif8brett entwirft und damit tief in die selbst gekniipften Netzwerke sozialer Beziechungen
interveniert.* Zwar hat seit den spiten 1970er Jahren eine gegenliufige Bewegung eingesetzt, in der viele
Staatsaufgaben — von der Post iiber den Rundfunk und die Kommunen bis hin zum Justizvollzug — priva-
tisiert oder teilprivatisiert worden sind.® Der privatisierende Staat wird hiufig auch als ,,neoliberaler” Staat
bezeichnet und mit der Regierung von Margaret Thatcher (1979-1990) in Grofibritannien und der Prisi-
dentschaft Ronald Reagans (1981-1989) in den Vereinigten Staaten in Verbindung gebracht. In der Ge-
schichte der Gouvernementalitit Michel Foucaults wird daraus sogar eine umfassende (globale) Bewegung
des (amerikanischen) ,,Neoliberalismus“.%® Schaut man genauer hin, hat die Privatisierung von Staatsauf-
gaben aber keine generelle Reduktion dffentlicher Leistungen und Rechtsformen ausgeldst. Es geht weni-
ger um einen generellen Bedeutungsverlust oder gar einen Niedergang des Staates, sondern eher um ver-

1 Vgl. E.-H. Ritter, Das Recht als Steuerungsmedium im kooperativen Staat, in: Grimm (Hrsg.), Wach-

sende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfihigkeit des Rechts, 1990, 69fF; und A.-B. Kaiser, Die

,Entdeckung” der Kooperation von Staat und Gesellschaft in der Wissenschaft des Offentlichen Rechts

seit den 1960er Jahren, Rg 17 (2010), 127fF.

Vgl. dazu zeitgendssisch H. Heller, Sozialismus und Nation (1925), in: ders.,, Gesammelte Schriften,

Bd. 1, 1992.

% Vel. nur Luhmann (Politik der Gesellschaft), 425 (im Original kursiv), 422 (Zitat).

4 Vgl. Scott (Seeing like a State), 87 ff.

© Vel. nur A. Vofkuble, Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ASmann/
ders. (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2012, § 1 Rn. 581t.

¢ Vgl. Foucault (Die Geburt der Biopolitik), 300 ff.
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inderte oder neue Staatsaufgaben wie neue Rechtsformen, die heute etwa unter dem Stichwort des ,Ge-
wihrleistungsstaates“ diskutiert werden.®

2. Der Ausbau der Leistungsverwaltung

Die offentliche Verwaltung entstand in Deutschland zunichst in den Territorialstaaten
und ging beispielsweise in Preuflen aus dem Ausbau der aus dem dreifligjihrigen Krieg
stammenden Kriegskommissariate zu kollegialen Behérden, den Kriegskammern, her-
vor. Die Kriegskammern unterstanden erstmals unmittelbar der fiirstlichen Gewalt,
ohne linger von den értlichen (stindischen) Machtverhiltnissen abhingig zu sein.
Eine moderne regelgebundene, unpersénliche, aktenmiflige, von Berufsbeamten und
einer klaren Behordenstrukeur getragene Verwaltung entwickelte sich aber kaum vor
dem 19. Jahrhundert und wesentlich erst nach der milicirischen Niederlage gegen Na-
poleon in Jena und Auerstedt (1807). Erst im biirgerlichen Rechtsstaat begann die 6f-
fentliche Verwaltung auch jenseits des militdrischen Bereichs ihr Netz von sozialgestal-
tenden (und disziplinierenden) Mafinahmen auszudehnen. Die Einfiihrung der
staatlichen Schulpflicht seit dem spiten 18. Jahrhundert ist dafiir ein gutes Beispiel.
Die Schulpflicht, die in Preuflen maflgeblich seit dem Generallandschulreglement
von 1763 verbindlich wurde, macht den Einsatz enormer sachlicher und finanzieller
Mittel notwendig, wie etwa den Bau und Unterhalt 6ffentlicher Schulgebiude, die
Einstellung von geniigend Lehrpersonal, die Entwicklung von Unterrichtsprogram-
men und Curricula in eigens dafiir einzurichtenden Kulturministerien oder die Schaf-
fung einer ministeriellen Aufsicht tiber.die Schulen in der Form einer umfassenden
Schulverwaltung. In Frankreich gab es bereits vor dem ersten Weltkrieg mehr als
120.000 Lehrer, die mehr als ein Viertel der gesamten Beamtenschaft ausmachten.®
In Deutschland sind heute ca. 750.000 Lehrer an allgemeinbildenden Schulen be-
schiftigt.

Das Wachstum der-staatlichen-Verwaleung zieht' naturgemify hhere Staatsausgaben' und Steuern nach
sich. Der Wohlfahrtsstaat verwandelt den modernen Staat daher zugleich in einen Steuerstaat mit einer
umfangreichen Finanzgewalt, der riesige Geldmengen einzieht, umverteilt und verbraucht.®” Betrug die
gesetzliche Einkommenssteuer in Preuflen ab 1891 maximal 4% fiir Einkommen ab 100.000 Mark, sind
heute Spitzensteuersitze zwischen 45 % und mehr iiblich, die zusitzlich durch hohe Verbrauchsteuern wie
etwa die Mehrwertsteuer flankiert werden. Umgekehrt betragen allein die Ausgaben fiir den deutschen So-
zialstaat heute mehr als 1 Billion Euro jihrlich.

Mit dem quantitativen Wachstum der 6ffentlichen Verwaltung geht ein Prozess der
Differenzierung ihrer rechtlichen Organisations- und Handlungsformen einher. Die-
ser Prozess wird besonders durch den Ausbau der Leistungsverwaltung seit dem frithen
20. Jahrhundert ausgeldst.” Ist die rechtsstaatliche Verwaltung wesentlich Ordnungs-
garant, die etwa durch die strikte Selbstbindung der Verwaltung an das Gesetz oder die
Schaffung von rechtsférmigen Haltepunkten staatlichen Handelns in Form des Ver-
waltungsaktes auf den Schutz der Prozesse gesellschaftlicher Selbstorganisation aus-

7 Vel. nur W Hoffinann-Riem, Innovation und Recht — Recht und Innovation, 2016, 201f; C. Franzius,
Gewihrleistung im Recht, 2009, 24 f.; Schuppert (Staatswissenschaft), 2891f., 441fF.

%8 Vel. P Rosanvallon, Demokratische Legitimitit, 2010, 55.

0 Ausfiihrlicher Schuppert (Staatswissenschaft), 679 ff.

70 Vgl. H. Schulze-Fielitz, Grundmodi der Aufgabenwahrnehmung, in: Hoffmann-Riem/Schmide-A3-
mann/Vosskuhle (Hrsg.), 2012, § 12 Rn. 14ff., 39{F; ausfithrlich £ Meinel, Der Jurist in der industri-
ellen Gesellschaft, 2011, S. 154 ff.
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gerichtet ist, wird die Verwaltung jetzt — mit der fortschreitenden Industrialisierung
und Urbanisierung im Wohlfahrtsstaat — zum Leistungstriger: Formen der unterneh-
mensartigen Bereitstellung von Giitern und Leistungen besonders in Gestalt der ort-
lichen kommunalen Daseinsvorsorge, der Errichtung von stidtischen Wasserwerken,
Straflenbaumeistereien oder Energieversorgungsunternchmen, erginzen die rechts-
staatliche Verwaltung um neue kommunalrechtliche Institutionen wie etwa das 6ffent-
liche Unternehmen, das seinerseits wiederum als rechtsfihige Anstalt des 6ffentlichen
Rechts oder in Formen des Privatrechts ausgestaltet sein kann. Die Differenzierung der
Verwaltungsformen schlige sich auch in neuartigen halbstaatlichen Organisationen
nieder, denen der Wohlfahrtsstaat weitreichende funktionale Selbstverwaltungsrechte
einrfdumt und deren Mitglieder hiufig Angestellte im 6ffendichen Dienst sind, aber
nicht mehr, wie urspriinglich in der rechtsstaatlichen Verwaltung, Beamte auf Lebens-
zeit. Die Universititskliniken mit ihren Abteilungen und Betten zur Privatliquidation
oder der offentlich-rechtliche Rundfunk mit astronomischen Gehiltern fiir Nachrich-
tensprecher sind nur zwei Beispiele fiir die weitreichenden Selbstverwaltungsrechte
und den daraus hervorgehenden Formenreichtum. Diese wachsende innere Komplexi-
tit der staatlichen Verwaltung wird in der franzésischen Staats- und Verwaltungslehre
teilweise schon vor dem Ersten Weltkrieg durch die Einsicht begleitet, dass der Staat
nicht mehr als eine souverine Gewalt herrsche, sondern aus einem ,,Zusammenwirken
organisierter 6ffentlicher Dienste hervorgehe.”!

Im Einzelnen muss man an dieser Stelle stark differenzieren. Die Idee einer einheitlichen (monokrati-
schen) Staatsverwaltung wird hauptsichlich in Frankreich realisiert, wo der traditionelle Pluralismus der
Verwaltungsspitzen schon wihrend der franzésischen Revolution beseitigt wurde. An die Stelle des wirren
Mosaiks der Verwaltung im alten Frankreich sind seitdem das sich in Fachministerien teilende Staatsminis-
terium sowie eine vertikal gegliederte Hierarchie von Verwaltungsbezirken, Kommunen, Departments und
Regionen getreten. Demgegeniiber verfiigte England zwar schon friih iiber eine zentrale (konigliche) Ver-
waltungs- und Gerichtsorganisation und konnte;seit dem 17: Jahrhundert-im King inparliament eine In-
stitution der Machtbalance zwischen Krone, Aristokratie und Biirgertum schaffen. Die Verwaltung blieb
jedoch lange eine Verwaltung von Ehrenbeamten (Honoratiorenverwaltung) und damit an regionale Be-
sonderheiten gebunden; noch heute ruhen die zentralen staatlichen Verwaltungsbehérden Grofibritanni-
ens auf einer michtigen lokalen und regionalen Selbstverwaltung. Auch die Vereinigten Staaten kennen
keinen zentralen einheitlichen Verwaltungsaufbau. Neben der Prisidialverwaltung und den Bundesbehér-
den gibt es seit dem New Deal eine Fiille von Regulierungsagenturen wie etwa die Federal Communications
Commission, die ihre Aufgaben weitgehend autonom erledigen.”” Deutschland verfiigt ebenfalls tiber keine
typisch monokratische Verwaltung mit einer festen einheitlichen, nach rechtsférmigen Kompetenzen ge-
gliederten Amtshierarchie, wie Max Weber sie als rein biirokratische Verwaltung beschreibt.” Eher im Ge-
genteil ist die deutsche Verwaltung seit jeher stark dezentral aufgebaut, wozu nicht nur die Gliederung des
Gesamtstaates in Bund und Linder beitrigt, sondern vor allem die fiir die deutsche Verwaltung charakte-
ristische Dualitit von Staatsverwaltung und Selbstverwaltung, wie sie sich besonders (aber nicht nur) in der
kommunalen Selbstverwaltung niederschligt.”

Die bunte Collage der Organisationsformen der Leistungsverwaltung verindert auch
die rechtlichen Handlungsformen des modernen Staates. Es entstehen nicht zuletzt
neue Schichten des Verwaltungsrechts.”> Diese Bewegung verdichtet sich seit den

7V Vgl. Rosanvallon (Demokratische Legitimitit), 52.

72 Ausfithrlicher O. Lepsius, § 1 Regulierungsrecht in den USA, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungs-
recht, 2010, S. 3ff.

73 Weber (Wirtschaft und Gesellschaft), 124 ff.,, 128; Seibel (Verwaltung verstehen), 50, 51.

74 Das betont Seibel, ebd., 71, 173 fF.

7> Vgl. Grimm (Der Wandel der Staatsaufgaben), 172.
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1960er Jahren zunichst in einem starken Wachstum des Planungsrechts wie etwa der
Straflen- oder Bauleitplanung. Seit den 1970er Jahren wird dann deutlicher, dass das
Recht des Wohlfahrtsstaates vor allem iiber Zwecke und strategische Zielsetzungen
konturiert wird (Finalprogramme), im Unterschied zum Verwaltungsrecht des libera-
len Rechtsstaates, das iiber Grenzbegriffe wie Schaden oder Gefahr organisiert ist
(Konditionalprogramme). Mit Hilfe von Zweckformulierungen und Finalprogram-
men zielt das Verwaltungsrecht des Wohlfahrtsstaates in der Regel auf die Regulierung
von Organisationen. Diese Strategie ist nicht per se problematisch und kann nicht
pauschal als Eintriibung der Klarheit und Verlisslichkeit der verwaltungsrechtlichen
Formen wohlfahrtsstaatlichen Handelns interpretiert werden. Das gilt jedenfalls fiir
die Fille, in denen die Verkniipfung der Finalprogramme mit den von der Massenkul-
tur bereitgestellten Orientierungsleistungen gelingt und die Organisationsbeziige in
den neuen Rechtsformen adiquat zur Geltung gebracht werden. Auch die Allgemein-
heit und Bestimmtheit des Gesetzes im liberalen Verwaltungsrecht ruhte urspriinglich
auf den Orientierungsleistungen der instituierten Kultur des biirgerlichen Individua-
lismus und dessen allgemein akzeptierten Regeln und Konventionen, nicht aber in
einer davon abgeldsten normativen Erwartungssicherheit, die allein das staatliche Ge-
setz gestiftet hitte.

An dieser Stelle ist eine Bemerkung zum Verwaltungsrecht des liberalen Rechtsstaates in Deutschland an-
gebracht. Auch wenn erst der Wohlfahrtsstaat und die Leistungsverwaltung zu einer stirkeren Differenzie-
rung der Organisations- und Handlungsformen der éffentlichen Verwaltung fiihren, so ist die weit verbrei-
tete Ansicht, dass im Mittelpunkt des Verwaltungsrechts des liberalen Rechtsstaates der Verwaltungsake
gestanden hiitte, wie er heute als Einzelverfiigung in § 35 des Verwaltungsverfahrensgesetzes normiert und
legal definiert ist, doch éine verkiirzte, wenn nicht falsche Sicht: Das liberale Verwaltungsrecht des
19. Jahrhunderts hatte jedenfalls keine Eingriffsverwaltung in dem Sinn im Auge, mit dem Verwaltungsakt
eine hoheitliche Handlungsform zum Erlass von Steuerbescheiden, Polizeiverfiigungen oder Bauerlaubnis-
sen schaffen zu wollen. Eine solche Sichtweise wire nichts weiter als ein seeing like a state. Dem liberalen
Verwaltungsrecht ging es nicht um-hoheitliches Handeln durch Befehle statt durch Vertriige, sondern um
den Schutz von Prozessen gesellschaftlicher-Selbstorganisation durch-die Form des Rechts.”®

Um den Schutz von Prozessen gesellschaftlicher Selbstorganisation durch die Form des Rechts zu gewihr-
leisten, schuf beispielsweise Otto Mayer im ersten Band seines Deutschen Verwaltungsrechts von 1895 ein
vielfach geflochtenes Band von unpersonlichen Abhingigkeiten. Dieses richtete Mayer gegen das, was er
die schrankenlos gewordene Staatsgewalt des flirstlichen Absolutismus nannte. Zu diesem vielfach gefloch-
tenen Band gehorte zuallererst die Bindung des Staatswillens an die Herrschaft des Gesetzes, an seine
Pestigkeit und Zuverlissigkeit. Das bedeutete fiir Mayer die Uberwindung des Polizeistaates der Vergan-
genheit und die Durchsetzung des Rechtsstaates unter der Obhut selbstindiger Gerichte.”” Rechtsstaat-
lichkeit und Herrschaft des Gesetzes und nicht der Verwaltungsake als solcher waren fiir Mayer das zentrale
Thema des Verwaltungsrechts. Dies auch deshalb, weil erst die unpersénliche Herrschaft des Gesetzes es
iiberhaupt erméglichte, den Verwaltungsakt formlich auszugestalten und unter das Gesetz zu stellen.”®
,Im Gegensatz zur vorausgehenden Entwicklungsstufe hat unser Rechtsstaat nicht blof§ die flutende Masse
der Verwaltungstitigkeit eingedimmt durch das Gesetz, sondern er lifft auch noch mitten drin fort und
fort feste Punkte auftauchen, welche dem Einzelnen Halt gewiihren und ihn dariiber sicherstellen, wohin
es geht. Die Rechtseinrichtung, die das bewirke, ist der Verwaltungsakt®.””

76 Dazu niher 7. Vesting, Nachbarwissenschaftlich informierte und reflektierte Verwaltungsrechtswissen-
schaft — , Verkehrsregeln“ und ,, Verkehrsstrome® in: Hoffmann-Riem/Schmide-Affmann (Hrsg.), Me-
thoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, 253 ff.

77 O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht (1924), 1969, 74.

78 Mayer, ebd., 97.

7 Mayer, ebd., 92, 93.
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3. Kooperation mit Parteien und Verbidnden

Wihrend politische Parteien im Verfassungsstaat des spiten 18. Jahrhunderts kaum
eine Rolle spielten, offnet sich der Wohlfahrtsstaat auch in dem Sinn fiir eine Welt
aus Beziigen, als er fiir verschiedene politische Weltanschauungen wie Liberalismus,
Nationalismus, Konservatismus oder Sozialismus und ihre politischen Organisationen
empfinglich wird. Der Wohlfahrtsstaat akzeptiert ein Selbstbild, in dem Meinungen
und Interessen entlang von Themenbldcken aggregiert werden und in dem sich politi-
sche Parteien und soziale Verbinde als Sprecher bestimmter Weltanschauungen oder
Interessen gegeniiber der Allgemeinheit der staatlichen Willensbildung Gehor ver-
schaffen und ihre Interesse etwa in den parlamentarischen Gesetzgebungsprozess ein-
bringen. Im Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland ist die Mitwirkung der
politischen Parteien an der politischen Willensbildung sogar im Verfassungstext veran-
kert (Art. 21 Abs. 1). Uber diese formale Anerkennung hinaus fordert der Staat heute
die Beteiligung politischer Parteien an der staatlichen Willensbildung, indem er diese
als spezielle Organisationen demokratischer Einflussnahme gesetzlich anerkennt und
ihre gesellschaftliche Existenz durch allgemeine Steuermittel (mit-)finanziert.3° Schon
lange haben sich die Parteien von freien gesellschaftlichen Zusammenschliissen politi-
scher Gesinnungsverwandter zu festen Mitgliederorganisationen und Quasi-Staatsor-
ganen verwandelt. Der Wohlfahrtsstaat ist daher typischerweise auch ein , kooperativer
Parteienstaat™.?!

Der kooperative Parteienstaat hat den gesamten demokratischen Prozess weit iiber
Wahlen und die dazugehérige Wahlvorbereitung hinaus. verindert. Zwar findet
man in der staatsrechtlichen Literatur — in mehr oder minder direktem Anschluss
an Jean-Jacques ‘Rousseau = noch heute 'Konzeptionen demokratischer Legiti-
mation, in denen das Volk nicht nur herrsche, sondern auch regiert, und in denen
die politischen Parteien so/gut wie keine Rolle spielen: Parteien erscheinen etwa bei
Ernst-Wolfgang Bockenforde als ein Medium demokratischer Gleichheit, die aller-
erst der demokratischen Legitimation von der Gesamtheit der Biirger her bediir-
fen.“82 Das aber geht an dem Bedeutungszuwachs der politischen Parteien im Wohl-
fahrtsstaat vorbei. Dieser schligt sich heute in einem iiber Fraktionen geordneten
parlamentarischen Betrieb ebenso nieder wie im 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk,
in dem die politischen Parteien bis heute einen groflen Einfluss auf die Personal-
politik der Sendeanstalten haben. Die Parteien sind auflerdem eine aus dem é6ffent-
lichen Dienst nicht mehr wegzudenkende Realitit. Zwar bleibt ihr Einfluss auf die
Besetzung von Amtern aufgrund besonderer sachlicher Anforderungen an das Per-
sonal im offentlichen Dienst begrenzt, aber sogar die staatlichen Gerichte, deren
Unabhingigkeit in Art. 97 des Grundgesetzes verfassungsrechtlich in besonderer
Weise geschiitzt wird, werden vom Parteienbetrieb erfasst: Die Fiithrungspositionen
in Gerichten werden heute durch gruppenpluralistisch strukeurierte Richterwahl-
ausschiisse vergeben.

80 Vgl. nur M. Morlok, Politische Parteien, in: Vesting/Korioth (Hrsg.), Der Eigenwert des Verfassungs-
rechts, 2011, 333fF.

81 Vgl. Grimm (Ursprung und Wandel der Verfassung), 111f., 47ff.

82 So etwa Bickenfirde (Demokratie als Verfassungsprinzip), 2891F., 315; kritisch Kersten (Schwarmdemo-
kratie), 149f.
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Lisst sich schon die Funktion der Parteien im Wohlfahrtsstaat derart beschreiben, dass
diese das in der Gesellschaft zerstreute Wissen aufnehmen und biindeln,®® gilt dies
umso mehr fiir soziale Verbinde: Verbinde aggregieren Erfahrungswissen in Form
von gruppen- und organisationsbezogenem Wissen, um es an den Staat zu adressieren,
etwa in Form von technischem Wissen zur Regulierung der zulissigen Emissionswerte
in der Autoindustrie. Der Einbau von sozialen Verbinden in den Staat und die Leis-
tungen, die Verbinde durch die Kommunikation von gruppenformigem Wissen fiir
wohlfahrtsstaatliches Handeln und Entscheiden erbringen, ist in einer sich entwi-
ckelnden Industriegesellschaft unumginglich. Die Komplexitit der Staatsaufgaben
verlangt den Ausbau kooperativer Bezichungen mit gesellschaftlichen Verbinden,
weil der Staat beispielsweise das zur Uberwachung von grofStechnischen Anlagen not-
wendige Wissen nicht besitzt und nicht anders als durch Kooperation mit Privaten er-
zeugen kann. Konventionen, Standards und technisches Wissen miissen von der staat-
lichen Verwaltung rezipiert werden, wenn diese gesetzesférmig und effektiv handeln
kénnen soll. Das fithrt umgekehrt gesehen dazu, dass der Staat auf der Ebene der Ge-
setzgebung und der Verwaltung (und ein Stiick weit auch auf der Eben der Gerichte)
von verschiedenen Arenen professioneller Expertise abhingig wird, mit der Folge, dass
die einst als abstrakt und autonom gedachte Einheit des Staates cher die Form eines
web of government annimmt,** eines Regierungs- und Verwaltungsnetzwerks, das mit
Hilfe der Kooperation mit Parteien und Verbinden ein grofleres Repertoire an staat-
lichen Handlungsméglichkeiten erdffnet.

4. Zur Bedeutung kollektiver Freiheitsrechte

Weil die Lebenswelt des Organisationsmenschen durch seine multiplen Zugehorigkei-
ten zu Gruppen und Organisationen und die damit verkniipften Statusverhiltnisse —
als Angestellter, Arbeitnehmer; Mietet; Verbraucher; Sozialhilfeempfinger etc. — be-
stimmt wird, verindern sich die subjektiven/Rechte.\Diese werden jetzt um vom Staat
zu gewihrleistende Leistungsrechte erweitert, etwa durch die Ergiinzung von typisch
biirgerlichen Rechten, wie der Eigentumsfreiheit, oder durch typisch sozialistische
Rechte, wie des Rechts auf Arbeit, das in Deutschland bislang allerdings nur ein einzi-
ges Mal, nimlich in Art. 163 der Weimarer Reichsverfassung von 1919, verankert
wurde. Noch entscheidender fiir die Verinderung des subjektiven Rechts ist jedoch
der Auftritt kollektiver Freiheitsrechte. An die Stelle einer ausschlieflichen Verkniip-
fung der gesellschaftlichen Freiheitsrechte mit dem Biirger als Individuum tritt jetzt
eine Erweiterung seiner Trigerschaft durch Gruppen und Organisationen. So schlie-
flen etwa die Gewerkschaften und die Vertreter der Unternehmerschaft erstmals im
Vorfeld der Griindung der Weimarer Republik véllig unabhingig von staatlicher Ein-
flussnahme eine Reihe von korporatistischen Arrangements zwischen Kapital und
Arbeit, die zur Stabilisierung des Ubergangs vom monarchischen zum demokratischen
Staat beitragen.®> Die Weimarer Reichsverfassung reagiert auf diesen Bedeutungs-
zuwachs autonomen gesellschaftlichen Handelns, indem sie individuelle und kol-
lektive Grundrechte unterscheidet und zum Beispiel die Versammlungsfreiheit

8 Das betont S. Augsberg, Gesellschaftlicher Wandel und Demokratie, in: Heinig/Terhechte (Hrsg.),
Postnationale Demokratie, Postdemokratie, Neoetatismus, 2013, 27 ff., 42 ff.

84 So der Titel eines 1947 von R. M. Maclver publizierten Buches.

8 Vgl. niher H.-U. Webler, Deutsche Gesellschaftsgeschichte, 1914-1949 (Bd. 4), 2008, 116, 221.
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II. Rechtsbildung in der Massenkultur

(Art. 123) und die Vereinsfreiheit (Art. 124) als Rechte des Gemeinschaftslebens
schiitzt. Sie normiert auflerdem eine umfassende Ordnungs- und Gerechtigkeitsvor-
stellung fiir das Wirtschaftsleben, zu der etwa die Gewihtleistung der Vereinigungs-
freiheit zur Wahrung und Férderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen gehort
(Koalitionsfreiheit, Art. 159) sowie Elemente einer auf der Gleichberechtigung von

Arbeitern, Angestellten und Unternehmern beruhenden Unternehmensverfassung
(Art. 165).5¢

Die Formel vom Bedeutungszuwachs kollektiver Freiheitsrechte bedarf einer Klarstel-
lung. Es ist richtig, wenn gesagt wird, dass das subjektive Recht urspriinglich aus-
schliefflich als individuelles Freiheitsrecht verstanden wurde. Das darf aber nicht so in-
terpretiert werden, als ginge es dabei um das Bewusstsein eines Einzelmenschen und
um dessen Raum zur Selbstentfaltung. Die liberalen Freiheitsrechte haben nichts mit
einer Freiheit zu tun, deren Anfangs- und Endpunke die Selbstentfaltung von isoliert
zu denkenden Individuen wire. Im Gegenteil dienen die liberalen Freiheitsrechte dem
Aufbau und der Abstiiczung von transindividuellen Prozessen gesellschaftlicher Selbst-
organisation jenseits des Politischen und der Zentralitit eines Staatssubjekts. Wenn
etwa das Grundgesetz in Art. 5 Abs. 1 die Meinungsfreiheit schiitzt, hat der Verfas-
sungstext die Institution einer freien Offentlichkeit im Blick, in der die Stimme des
Einzelnen von anderen gehort werden kénnen muss, weil sein Recht auf freie Mei-
nungsiuflerung ansonsten wirkungslos bliebe; der Schutz der freien Meinungsbildung
als Institution wirkt dann seinerseits auf das Individuum zuriick, weil erst eine intakte
Offentlichkeit dem Individuum ermdglicht, sich angemessen zu informieren. Das
biirgerliche Freiheitsrecht basiert also gerade auf der Unterstellung eines unauflos-
lichen Zusammenhangs zwischen einer gelingenden Subjektbildung des Menschen
auf der einen Seite und-der Erzeugung'von objektivierten kulturellen Bedeutungs-
geweben auf der anderen Seite. Es ist deshalb eine sehr einseitige Akzentuierung einer
grundsitzlich richtigen Beobachtung; wenn gesagt wird, 'dass die |, Verfasstheit gesell-
schaftlicher Teilbereiche® im liberalen Konstitutionalismus zwar in gewisser Weise the-
matisiert, aber nur ,als das Resultat individueller Freiheitsausiibung gesehen® werde.®”
In Wahrheit dienen gesellschaftliche Freiheitsrechte seit jeher dem Schutz des biirger-
lichen Lebens und der Vielfalt seiner Lebensordnungen und Sinnregionen — und die-
ser kollektive Effekt der individuellen Freiheit ist bereits Autoren wie Adam Smith
nicht entgangen.

Man muss also genauer zwischen der Funktion gesellschaftlicher Freiheitsrechte und
ihren moglichen Trigern unterscheiden. Die Funktion des subjektiven Rechts wird
im aufsteigenden Verfassungsstaat des spiten 18. Jahrhunderts keinesfalls darin ge-
sehen, eine staatlich verlichene Rechtsmacht im privaten Interesse in Bewegung zu set-
zen, wie im spiten 19. Jahrhundert etwa bei Georg Jellinek.®® Noch weniger hat das
subjektive Recht urspriinglich mit der Verleihung von Klagerechten vor staatlichen
Gerichten zu tun. Viel grundsitzlicher geht es im modernen Naturrecht und spiter,

8 Zu den juristischen Konsequenzen zeitgendssisch £ Neumann, Uber die Voraussetzungen und den
Rechtsbegriff einer Wirtschaftsverfassung (1931), in: ders., Wirtschaft, Staat, Demokratie, 1978, 76—
102.

87 Teubner (Verfassungsfragmente), 39.

8 Vgl. Jellinek (System der subjektiven éffentlichen Rechte), 79 (dort als Fihigkeit bestimmt ,Normen
des 6ffentlichen Rechts in seinem Interesse in Bewegung zu setzen®); vgl. auch ebd., 127 (im Kontext
von Verwaltung).
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$ 5 Erweiterung von Staatsaufgaben: Der Woblfahrtsstaat

im liberalen Grundrechtsdenken, um den Aufbau komplexer gesellschaftlicher Ord-
nung aus Prozessen der spontanen Selbstorganisation von und zwischen Individuen.
Der Wohlfahrtsstaat veridndert nicht diese Funktion der gesellschaftlichen Freiheits-
rechte, er erweitert aber ihre moglichen Triger. Es entwickelt sich ein neues Grund-
rechtsverstindnis, welches die individuellen Freiheitsrechte durch staatliche Leistungs-
rechte und kollektive Freiheitsrechte erginze. Letzteres hingt vor allem damit
zusammen, dass der Wandel von der ,individualistischen Biirgergesellschaft® zur ,,in-
dustriellen Massengesellschaft Rechtssubjekte hervorbringt, die ,in groffem Umfang
nicht mehr private Biirger, sondern Gruppen, Verbinde und grofle Unternechmen®
und deren Funktionire sind.®” Der Rechtshistoriker Franz Wieacker spricht in seiner
Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (1967) ganz dhnlich von einem Wandel zu einem
Pluralismus, der nicht mehr wie der Wirtschaftsliberalismus durch ,einzelne Wirt-
schaftssubjekte geprigt werde, sondern durch ,kollektive Interessenvertretungen®
wie Gewerkschaften und Arbeitgeberverbinde.” Auch Gunter Teubner folgt diesen
Analysen, wenn er den neuen wohlfahrtsstaatlichen Aggregatzustand als gesellschaft-
lichen Korporatismus oder manchmal auch als ,,Nachkriegs-Korporatismus® bezeich-
net.”!

Das Aufkommen von kollektiven Freiheitsrechten trigt also entschieden zur Offnung
des Staates fiir eine Welt aus Beziigen bei. Es erweitert die Prozesse der staatlichen
Rechtsbildung in der Massenkultur um kollektive Formen der gesellschaftlichen Selbst-
organisation. Das ldsst sich auch im Feld der 6ffentlichen Kommunikation und der Me-
dien beobachten. So wird etwa das Urheberrecht, das anfinglich ausschliefSlich um das
individuelle Reche des-Autors und seine Schépferkraft kreiste, mit.dem Aufkommen
der Photographie; des Radios, der Schallplatte und des Tonfilms in hohem Mafle von
seiner Verwaltungdurch groffe Verwertungsgesellschaften'abhingig. Die Montage und
Produktion von Filmen ist, um ein weiteres Beispiel zu nennen, von vornherein an Kol-
lektive, grofle Studios oder andere Formen des Gemeinschaftshandelns gebunden. Die
daran gebundenen Freiheitsrechte kénnen deshalb nur kooperativ und organisations-
formig ausgeiibt werden.”” Eine organisationsférmige Ausiibung von Freiheitsrechten
bestimmt schlieflich auch die europiische Idee des 6ffentlich-rechtichen Rundfunks.
Der Radiokérper wird dabei von vornherein als treuhinderischer Kérper konzipiert. In
England ist die Griindung der British Broadcasting Corporation (BBC) Ausdruck dieser
Idee: Die BBC wird aus der Einheit von Regierung und Verwaltung ausgegliedert und
iiber ein Honoratiorengremium, das Board of Governors (jetzt BBC Trust), beaufsichtigt,
dessen Mitglieder direke durch den jeweiligen Premierminister ernannt werden. In
Deutschland entscheidet man sich nach den Erfahrungen der Gleichschaltung des Wei-
marer Unterhaltungsrundfunks withrend des NS-Regimes fiir eine vergleichbare Lo-
sung, eine staatsfreie gruppenpluralistische Anstaltsstruktur. Hier wird die Rundfunk-
freiheit in die Hand der ,bedeutsamen gesellschaftlichen Gruppen® gelegt,” das heif3t
in die Hand cines Gruppenpluralismus, der in einer 6ffendich-rechtlichen Organisati-
onsform auf den gesellschaftlichen Korporatismus zuriickverweist.

8 L. Raiser, Vertragsfreiheit heute, 1958, 3, hier zitiert nach Damler (Konzern und Moderne), 144.

9 FE Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 1996, 546.

91 Teubner (Transnationale Wirtschaftsverfassung), 733 ff., 749.

92 Dazu mehr bei E Steinhauer, Das Grundrecht der Kunstfreiheit, in: Vesting/Korioth/Augsberg (Hrsg.),
Grundrechte als Phinomene kollektiver Ordnung, 2014, 247 ff.

9 BVerfGE, 12, 205, 261, 262.
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