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Vorwort

Wenn Grundrechte kollidieren, geht es ums Ganze. Man bemiiht die Ein-
heit der Rechtsordnung, um das Gegeneinander in Harmonie zu iiberfiihren.
Aber die Einheit kann man nicht kostenlos verwenden. Wenn man sie be-
stimmt, gefihrdet man dadurch ihre zentrale Stellung als Kontrollinstanz.
Sie 16st sich in eine Vielzahl von Erzdhlungen auf und wird spektral. Was
heifit das fiir die Wirkung der Grundrechte im Zivilrecht? — Die so ge-
nannte Drittwirkung der Grundrechte wird herkommlich folgendermaBen
begriindet: Die Grundrechte haben einen Doppelcharakter. Sie sind erstens
in ihrer ganzen Bandbreite subjektive Rechte und zweitens in ihrem Kern-
bereich objektive Wertentscheidungen. Als subjektive Rechte gelten sie im
Zivilrecht nicht. Aber mit ihrem Kern der objektiven Wertentscheidung gel-
ten sie im Rahmen der Auslegung zivilrechtlicher Generalklauseln. An die-
ser, auch immer wieder von den Gerichten zitierten Formel, stimmt nichts.
Die Grundrechte gelten nicht nur als Werte, sondern man kann sie insbeson-
dere im Rahmen der Verfassungsbeschwerde als Rechte durchsetzen. Dabei
werden sie von den Gerichten nicht nur in ihrem Kernbereich, sondern in
ihrer ganzen Bandbreite angewendet. Diese Anwendung vollzieht sich auch
nicht nur im Rahmen der so genannten Generalklauseln, sondern generell
im Rahmen der systematischen Auslegung des Zivilrechts. Und schlieflich
fungieren die Grundrechte sogar unter bestimmten Umstdnden im Zivilrecht
als Anspruchsgrundlage. Das hei3t im Ergebnis, dass die Selbstbeschrei-
bung des Rechtssystems weit hinter der Praxis der Gerichte zuriickbleibt.
Wenn man diesen Abstand verringern will, muss man zunichst nach den
Ursachen fragen. Dabei zeigt sich, dass die zentralen Theoreme zur Erfas-
sung der praktischen Arbeit der Gerichte nicht geeignet sind. Weder die me-
thodische Figur der Abwégung, noch ihre rechtstheoretische Grundlage in
der Konzeption der Einheit der Rechtsordnung vermogen die Komplexitit
der praktischen Arbeit der Gerichte aufzunehmen. Die Abwigung ist ledig-
lich eine delegierende Metapher, weil die Heterogenitit der in Drittwir-
kungskonstellationen kollidierenden Positionen sich in der Bestimmung des
Ganzen der Rechtsordnung wiederholt. Weil man das Ganze als homogenes
Medium aber braucht, um Religion gegen Presse oder Kunst gegen Gewer-
bebetrieb abwigen zu konnen, funktioniert die angebotene Technik nicht.
Daher vollzieht sich die ganze Arbeit der Gerichte im blinden Fleck der
Theorie. Solange man von der Einheit der Rechtsordnung als Deduktions-
grundlage und der Abwégung als deren Operationalisierung ausgeht, bleibt
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dieser Zustand erhalten. Deswegen setzt unsere Kritik an diesen zentralen
Theoremen an.

Wir stellen uns im Folgenden die Frage, wie man die Logik von Grund-
rechtskollisionen und die damit verbundenen Fragen der Interlegalitit von
einfachem Recht, nationalem Verfassungsrecht, trans-, supra- und internatio-
nalem Recht rekonstruieren kann. Anders als in der herkdbmmlichen Diskus-
sion dieser als Problem der ,Drittwirkung* von Rechtsnormen bezeichneten
Rechtskollisionen wird im Folgenden kein Versuch des Arrangements von
Normstufen in hierarchischen Mehrebenensystemen angestrebt. Statt hierar-
chischer Normpyramiden soll vielmehr ein reflexiver Fokus auf die kolli-
dierenden Einheiten gelegt werden. In einer funktional differenzierten Ge-
sellschaft sind in der juristischen Form kollidierender Grundrechte die Kon-
flikte sozialer Teilsysteme mit ihren sozialen, natiirlichen und humanen
Umwelten enthalten. Da diese Umwelten jeweils eigene Logiken aufweisen,
kann man die Losung eines Konflikts nicht aus einer gemeinsam zugrunde
gelegten Metasprache ableiten. Es stellt sich vielmehr das Problem der Un-
vertriglichkeit. So spiegeln sich gesellschaftliche Inkommensurabilitidten in
der Sprache des Rechts wider.

Allerdings setzt schon die Feststellung der Unvertriaglichkeit eine Ebene
des Vergleichs voraus, deren Verwendung fiir den Konflikt einen neuen Lo-
sungsrahmen erfindet. Diese Strategie Offnet das einzelne Problem zum
Ganzen hin und fiihrt in eine holistische Dimension. Gleichzeitig beinhaltet
dieser Holismus das Risiko, dass man das Einzelne dem Ganzen unterord-
net. Deswegen stellen wir uns die Frage, wie man dieses Risiko holistischen
Denkens vermeiden kann. Dazu schlagen wir Differenzierungen im Begriff
Holismus vor: Ein Bezug ist holistisch, wenn er die einzelne Norm mit
dem Ganzen der Rechtsordnung verkniipft. Es wird zu prizisieren sein,
dass der im juristischen Kontext Verwendung findende Holismus in der Re-
gel zugleich theoretisch und vertikal ist und im Kern davon ausgeht, dass
die Beziehung zwischen Teil und Ganzem hierarchisch ist. Diesem Divisio-
nalismus setzen wir ein reflexives Modell entgegen, dessen holistische Inbe-
zugnahme zugleich moderat als auch praktisch und horizontal ist.

Die herkommliche Theorie der sog. ,,Drittwirkung®, die die klassische ju-
ristische Denkfigur fiir Grundrechtskollisionen darstellt, argumentiert von
der Einheit der Verfassung her. Sie fasst diese Einheit als Wert- oder Prinzi-
pienpyramide auf und sucht durch die Generierung staatlicher Schutzpflich-
ten und sonstige Ubersetzungsleistungen die Polyzentrik der Gefihrdungs-
lagen etatistisch einzuhegen und zu bearbeiten. Die Konfliktlosung erfolgt
durch Hierarchisierung. Diese Argumentationsstrategie stoft gerade bei der
Kollision unterschiedlicher institutioneller Normensembles an ihre Grenzen,
insbesondere wenn in diesen Kollisionslagen soziale, natiirliche und hu-
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mane Umwelten des Rechts miteinander in Konflikt liegen. Um solche
Konflikte zu 16sen, kann man das Ganze nicht schon als gemeinsam voraus-
setzen, sondern muss es als offenen Horizont begreifen. Das ersetzt nicht
einfach das hierarchische Programm der Grundrechtsdogmatik durch eine
horizontale Komponente sondern fordert eine neue Reflexivitit. Die als
Rechtserkenntnis stilisierte Abwigung fiihrt nicht zur Losung fiir die Kolli-
sionslagen in der ausdifferenzierten Gesellschaft, gefragt sind differenzierte
Kollisionsprogramme, die es ermoglichen, gesellschaftliche Konflikte als
Gefdhrdungen durch die Kommunikationsmatrices gesellschaftlicher Institu-
tionenensembles rechtlich zu bearbeiten. Dazu bedarf es eines iiber mono-
logische Erkenntnis des Richters hinausgehenden Verfahrens, welches die
Beteiligten im Wege von Argumentation und Vernetzung mit anderen Ent-
scheidungen zu einer neuen Rahmung ihrer Interessen zwingt. Das Recht
liefert keine Abwiégung, sondern ermoglicht im Verfahren durch rechtliche
Fremdregulierung die Selbstregulierung sozialer Systeme. Diesen Weg vom
hierarchischen zum reflexiven Verstindnis der Grundrechte wollen wir be-
schreiben. Kurz gesagt, geht es um folgende Frage: Wie kann man das Pro-
blem der Unvertrdiglichkeit in der Kollision sozialer Logiken bearbeiten,
ohne in das vertikal holistische ,,Denken vom Ganzen her* zu verfallen?

Juli 2006 Ralph Christensen
Andreas Fischer-Lescano
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Einleitung

Die horizontale Wirkung der Grundrechte im Privatrechtsverkehr ist der
Brennpunkt der allgemeinen Grundrechtstheorie und findet ihre Grundlage
in der Konzeption der Einheit der Rechtsordnung. Die Sicht auf diese Ein-
heit soll dem Entscheider ermdglichen, den konfligierenden Grundrechten
ihren Platz zuzuweisen. Die Art und Weise, wie das Ganze der Rechtsord-
nung in der Rechtstheorie bestimmt wird, geniigt dem heutigen Stand der
philosophischen und wissenschaftstheoretischen Debatte nicht mehr. Eine
Verschiebung in dieser rechtstheoretischen Grundfrage muss zu einer Ver-
dnderung der allgemeinen Grundrechtstheorie und schlieBlich zu dogmati-
schen Konsequenzen fiihren. Es zeigt sich dabei, dass die Praxis der Ge-
richte schon immer den zu engen Rahmen der herkémmlichen ,,Drittwir-
kungstheorien® iiberschritten hat. Wenn die Urteilsbegriindungen in
klassischen Drittwirkungsfillen zu formulieren versuchen, was sie gerade
tun, bleiben sie weit hinter dem zuriick, was in dem Text tatsdchlich ge-
schieht. Diesen Abstand zwischen Theorie und Praxis der Drittwirkung
muss die Wissenschaft bearbeiten. Das Sachproblem der Drittwirkung wird
also im Wege der pragmatischen Analyse behandelt. Sowohl der Gegen-
stand, als auch die Methode bediirfen einer kurzen Erlduterung.

I. Die Methode der Untersuchung

Eine pragmatische Analyse geht davon aus, dass die tatsidchliche Arbeit
eines Textes iiber das hinausgeht, was er von sich selbst sagt und weil3. Je-
der Sprecher kann komplexe Sprechhandlungssequenzen hervorbringen,
ohne deswegen schon iiber die Grammatik als Wissen zu verfiigen. Dieser
Abstand zwischen dem Konnen und Wissen ist das Arbeitsgebiet der Wis-
senschaft. Wenn es ihr gelingt, den Abstand zu verringern, kann sie die
Selbstbeschreibung eines sozialen Systems oder einer Institution prizisieren
und dadurch die bisherige Praxis verschieben.

Ansatzpunkt ist dabei die pragmatische Wende der Sprachwissenschaft,
die den ,,Handlungscharakter der Sprache und des Sprechens*! thematisiert.

' Christoph Sauer, Der wiedergefundene Sohn. Diskursanalyse eines Strafverfah-
rens vor dem niederldndischen ,Politierechter’, in: Ludger Hoffmann (Hrg.), Rechts-
diskurse. Untersuchungen zur Kommunikation in Gerichtsverfahren, Tiibingen 1989,
S. 63 ff. (65).
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Wenn man Ernst macht mit der Einsicht, ,,dass das Sprechen der Sprache
ein Teil ist einer Téatigkeit, oder einer Lebensform“z, sieht man, dass ,,eine
Sprache vorstellen heiBt, sich eine Lebensform vorstellen.> Wittgensteins
Rekonzeptualisierung von Sprache als Praxis kann als Leitgedanke der
pragmatischen Analyse gelten, die man heute auch Diskursanalyse nennt:
»Dass mit Sprache gehandelt wird und Sprechen Funktion hat, ist eine
Grundannahme im Diskurskonzept.“4 Sprechen und Handeln lassen sich
nicht voneinander trennen.” Dies kennzeichnet den Umbruch zu einer prag-
matischen Sprachtheorie. Sowohl zu einer eher soziologisch orientierten,
,»die sich vor allem auf gesellschaftlich institutionalisierte Diskursfelder be-
zieht und analysiert, wie in Diskursen Themen definiert und veréndert wer-
den®, als auch zu einer im engeren Sinne linguistischen, ,,die mehr das
,Wie* der Kommunikation betont“.® Sprache taucht sowohl in sozialen Sys-
temen als auch in psychischen Systemen auf. Thr Vollzug ist ,eine aktive,
etwas herstellende soziale Praxis“.” Deren linguistische Erforschung bringt
eine ganze Reihe von Ansitzen hervorg, die als ,,Gespréichsanalyse“9, ,,Kon-
versationsanalyse“m und natiirlich auch ausdriicklich als ,,Diskursanalyse“11
firmieren. Die Vielfalt der Bezeichnungen ist kein Zufall. Thr entspricht

2 Ludwig Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, Werkausgabe Bd. 1,
Frankfurt am Main 1984, § 23.

3 Wittgenstein, ebd., § 19.

4 Gabriele Loschper, Bausteine fiir eine psychologische Theorie richterlichen Ur-
teilens, Baden-Baden 1999, S. 158.

3 Zur Kkonstruktivistischen Perspektive des Diskurskonzepts hier Ldschper, ebd.,
S. 68 ff.

6 Wolfgang Ludwig-Mayerhofer, Diskursanalyse, ILMES — Internet-Lexikon der
Methoden der empirischen Sozialforschung, Miinchen 1997, http://www.lrz-muen
chen.de/~wlm/ilm_d3.htm.

7 Gabriele Loschper, Bausteine fiir eine psychologische Theorie richterlichen Ur-
teilens, Baden-Baden 1999, S. 66.

8 Einen Einstieg findet man in den Bénden Dieter Wunderlich (Hrg.), Linguisti-
sche Pragmatik, Frankfurt am Main 1972; Utz Maas/Dieter Wunderlich (Hrg.),
Pragmatik und sprachliches Handeln. Mit einer Kritik am Funkkolleg ,,Sprache*,
Frankfurt am Main 1972. Zu Entwicklung und Ansatz einer linguistischen Diskurs-
analyse hier insbesondere Ludger Hoffmann, Kommunikation vor Gericht, Tiibingen
1983, S. 9 ff.

° Siehe Helmut Henne/Helmut Rehbock, Einfiihrung in die Gesprichsanalyse,
Berlin/New York 1978.

19 Siehe Jorg Bergmann, Konversationsanalyse, in: Uwe Flick/Ernst von Kar-
dorff/Heiner Keupp (Hrg.), Handbuch Qualitative Sozialforschung. Grundlagen,
Konzepte, Methoden und Anwendungen, Weinheim 1995, S. 213 ff.; sowie im En-
geren die Beitrdge in: Jiirgen Dittmann (Hrg.), Arbeiten zur Konversationsanalyse,
Tiibingen 1979.

1 Siehe Dieter Wunderlich, Entwicklungen der Diskursanalyse, in: ders., Studien
zur Sprechakttheorie, Frankfurt am Main 1976, S. 293 ff.
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,»ein breites Spektrum theoretischer Ansitze®, die ,,aus so unterschiedlichen
Traditionen wie sprachanalytische Philosophie, Ethnomethodologie/conver-
sational analysis und Soziolinguistik“'? herriihren. Die Namen sind also
Programm. In ihnen spiegeln sich die unterschiedlichen Ambitionen einer
Beschiftigung mit Diskursen wieder, verstanden als ,,zusammenhéngende
Handlungssequenzen, deren Zusammenhang nicht nur in der Perspektive
der Interaktion aufscheint, sondern auch auf Grund der gewdhlten sprach-
lichen Formen strukturiert ist, die ihrerseits weitere Diskurse evozieren kon-
nen“'?. All diese Ansiitze gehen von der Interaktion von Sprechenden aus,
untersuchen aber gleichzeitig die Vermittlung dieser psychischen Systeme
iiber die Sprache. Hier liegt auch der Ansatzpunkt fiir die Analyse der Ver-
selbstandigungsprozesse unterschiedlicher kommunikativer Anschlussfelder.

Die Diskursanalyse ist zwischen Soziologie und Linguistik angesiedelt'*

und es geht ihr um die Beziehung zwischen Sprache und Gesellschaft. Na-
tirlich kann man diese Beziehung verschieden fassen. Die soziologische
Diskursanalyse tendiert dazu, diesen Gegensatz in die Gesellschaft zu legen,
wihrend die stirker linguistische Diskursanalyse den Gegensatz von Spra-
che und Gesellschaft in die Sprache fallen lédsst. Innerhalb der Systemtheo-
rie ist diese Problematik gut erkennbar.'’> In ihrer vor-dekonstruktiven
Phase hat die Systemtheorie eine Schwiéche des Diskursbegriffs darin gese-
hen, dass dieser die Zwinge und Einschrinkungen nicht erfassen konne,
welche die soziale Struktur der Sprache auferlege.'® Darin zeigt sich ein

12 Ludger Hoffmann, Kommunikation vor Gericht, Tiibingen 1983, S. 9.

13" Christoph Sauer, Der wiedergefundene Sohn. Diskursanalyse eines Strafverfah-
rens vor dem niederlidndischen ,Politierechter’, in: Ludger Hoffmann (Hrg.), Rechts-
diskurse. Untersuchungen zur Kommunikation in Gerichtsverfahren, Tiibingen 1989,
S. 63 ff. (65 f.). Die Praxis der Analyse umfasst die ganze Bandbreite des kom-
munikativen Lebens. Nachweise etwa bei Ralph Christensen/Hans Kudlich, Theorie
des richterlichen Begriindens, Berlin 2001, S. 179 ff. sowie bei Siegfried Jiger, Kri-
tische Diskursanalyse. Eine Einfiihrung, 4. Aufl., Miinster 2004.

14 Vgl. dazu Jéger, ebd., S. 27 ff. m.w.N.

15 Vgl. dazu Urs Staeheli, Sinnzusammenbriiche, Weilerswist 2000, S. 53 ff. und
184 ff.; ders., Poststrukturalistische Soziologien, Bielefeld 2000, S. 71 ff.; Elke
Reinhardt-Becker, (luhmannsche) Systemtheorie — (foucaultsche) Diskurstheorie.
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