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I. Die Einfithrung

Nach den Erfahrungen des nationalsozialistischen Unrechts im Deut-
schen Reich von 1933 bis 1945 wurden die Grundrechte in der deut-
schen Verfassung (Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom
23. Mai 1949) exponiert an den Anfang gestellt. An der Spitze steht der
Schutz der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG): ,Die Wiirde des Menschen
ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen, ist Verpflichtung aller staatli-
chen Gewalt.“ Wo — im Gegensatz zu einem totalitiren System' — Staat
und Gesellschaft unterschieden werden, dringt sich die Frage auf, ob die-
se Garantie sich allein gegen den Staat richtet oder ob sie auch fiir die
Biirger untereinander gilt, die in ihm leben, also innerhalb der Gesell-
schaft. Traditionell werden die Grundrechte vor allem als Abwehrrechte
gegen den Staat verstanden (Freiheit vom Staat?), welche die Freiheits-
sphire des Birgers vor Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt sichern sollen®.

Herrn o. Prof. (em.) Dr. jur. Dr. h.c. (mult.) Wilfried Schliiter mit den besten Wiinschen gewid-
met, der am 28.01.2015 sein 80. Lebensjahr vollendet. Besonders sei ihm fiir seine umsichtige
Mitwirkung in der Griindungskommission der Juristischen Fakultit der Universitit Potsdam
gedankt.

Beispielsweise geprigt durch das ,Prinzip der vélkischen Einheit und Ganzheit®, E. R.
Huber, Verfassungsrecht des grofideutschen Reiches, 1937/39, § 14a) (S. 157-167) oder die
ysozialistische Einheitvon Staatund Biirger®, Institut fiir Theorie des Staatesund des Rechts
der Akademie der Wissenschaften der DDR (Hrsg.), Marxistisch-leninistische Staats- und
Rechtstheorie, 1975, S. 260.

Im Sozialismus galt diese Konzeption als ,Anachronismus®, Akademie fiir Staats- und
Rechtswissenschaft der DDR, Potsdam-Babelsberg (Hrsg.), Staatsrecht der DDR, 2. Aufl.
1984, S.181.

3 BVerfGE 7, 198, 204; 50, 290, 337; 68, 193, 205; Fabisch, Die unmittelbare Drittwirkung der
Grundrechte im Arbeitsrecht, 2010, S.57 m. w. N.; Guckelberger, JuS 2003, 1151, 1152; aus-
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Deass sich ihre Wirkung in dieser Beziehung nicht erschépft, wurde schon
frih bemerkt, wie Starck* kiirzlich nachgewiesen hat. Doch wie wirken die
Grundrechte zwischen Privaten?

Bei den Beratungen zum Grundgesetz wurde der Frage, wenn tber-
haupt, nur wenig Beachtung geschenkt, obwohl schon die riicksichtslo-
sen Auseinandersetzungen in der Gesellschaft wihrend der Weimarer
Republik (1918-1933) es nahegelegt hitten und man die Schwichen
der Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919 beseitigen
wollte®’. Doch kurze Zeit nach Inkrafttreten des Grundgesetzes im Jahr
1949 entbrannte in der deutschen Rechtswissenschaft unter der Thematik
‘Drittwirkung® der Grundrechte eine Diskussion dartiber, ob und wie die
Grundrechte” Private vor Ubergriffen anderer Privater schiitzen. Es geht
um die Frage der horizontalen Geltung der Grundrechte im Verhiltnis der
Biirger zueinander, im Gegensatz zur wvertikalen Geltung im Verhiltnis
des Biirgers gegentiber der Staatsgewalt. Im Gegensatz zum Verhiltnis
zwischen dem Birger und dem Staat sind in der Konstellation, in der
sich zwei Biirger gegeniiberstehen, auf beiden Seiten Grundrechtstriger
betroffen. Nicht allein im Hinblick auf die in Art. 1 Abs. 1 GG geschitzte
Menschenwiirde dauert der Streit an®, weil der Kreis der Grundrechts-
adressaten im Grundgesetz nicht eigens festgelegt wird.

driicklich schon won Mangoldt, Das Bonner Grundgesetz, 1953, S. 57 u. 62; ders., in: Schriftlicher
Bericht zum Entwurf des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland, 1949, S. 5; Starck,
Wie kommen die Grundrechte ins Privatrecht und wie wirken sie dort?, in: Festschrift fiir Rolf
Stiirner, 1. Teilbd., hrsg. v. Bruns/Kern/Miinch/Kiekenbrock/Stadler/Tsikrikas, 2013, S. 61, 66.
Starck, Wie kommen die Grundrechte ins Privatrecht und wie wirken sie dort?, in: Festschrift fiir
Rolf Stiirner, 1. Teilbd., hrsg. v. Bruns/Kern/Miinch/Kiekenbrock/Stadler/ Tsikrikas, 2013, S. 61-77.
In der Verfassung von 1919 wirkten Grundrechte nur im Verhiltnis zwischen dem Biirger und
dem Staat. Ausnahmen bildeten lediglich Art. 118 Abs. 1 S. 1 und Art. 159. Starck, Wie kom-
men die Grundrechte ins Privatrecht und wie wirken sie dort?, in: Festschrift fiir Rolf Stiirner,
1. Teilbd., hrsg. v. Bruns/Kern/Miinch/Kiekenbrock/Stadler/ Tsikrikas, 2013, S. 61, 66.
Der Begriff ,Drittwirkung” wurde 1954 geprigt von Hans-Peter Ipsen (Gleichheit, in: Die
Grundrechte, Band 2, hrsg. v. Neumann/Nipperdey/Scheuner, 1954, S. 111, 143).
Einige Grundrechte scheinen sich ihrem Inhalt nach allein gegen den Staat zu richten und
folglich von der Drittwirkung ausgenommen zu sein. Gemeint sind etwa das Petitionsrecht
(Art. 17 GG) oder das Recht auf Nichtausbiirgerung (Art. 16 Abs. 1 S.1 GG). Es ist allerdings
nicht ausgeschlossen, dass die Ausiibung auch dieser Grundrechte von privater Seite behindert
wird. Dementsprechend eignen sich alle Grundrechte fiir eine mittelbare Drittwirkung; ebenso
Szczekalla, Die sog. grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und europiischen Recht,
S.149 £, 350 £; Guckelberger, JuS 2003, 1151, 1154 (mit grofler Wahrscheinlichkeit); a. A.
Liicke,JZ. 1999, 377, 379.
8 Fir die unmittelbare Drittwirkung von Art.1 Abs.1 GG: BAG, NJW 1957, 1688, 1690;
BAGE 38, 69, 80 f.; Maunz/Diirig/ Herdegen, GG, 2014, Art. 1, Rn. 74; v. Miinch/Kunig, GG,
6. Aufl. 2012, Art. 1, Rn. 27; BeckOK/Hillgruber, 2013, Art. 1, Rn. 8; Guckelberger, JuS 2003,
1151,1152; dagegen: Canaris, AcP 184 (1984),201, 203 f.; Ruffert, Vorrang der Verfassung und
Eigenstindigkeit des Privatrechts, 2001, S. 477 f.
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II. Die verschiedenen Theorien zur Wirkung
der Grundrechte im Privatrechtsverkehr

1. Die sog. unmittelbare Drittwirkung

Nach der Theorie der unmittelbaren Drittwirkung sind auch Private un-
mittelbar an die Grundrechte gebunden. Die Biirger konnen sich gegen-
seitig auf die Beachtung der Grundrechte in Anspruch nehmen.

2. Die sog. mittelbare Drittwirkung

Die Vertreter der Theorie der ,,nur mittelbaren Drittwirkung lehnen die
unmittelbare Drittwirkung ab. Die Konzeption beruht auf der Annahme,
dass das Grundgesetz in seiner Funktion als objektive Wertordnung fiir alle
Bereiche des Rechts gelte. Keine biirgerlich-rechtliche Vorschrift diirfe im
Widerspruch zu dieser objektiven Wertordnung stehen. Als Medium fiir
die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte in das biirgerliche Recht dienen
danach vor allem die unbestimmten Rechtsbegriffe und Generalklauseln, wie
etwa die Begriffe ,Sittenwidrigkeit” und , Treu und Glauben®.

3. Die Grundrechte als Schutzgebote

Einem anderen Ansatz folgt schlieflich die Theorie der staatlichen Schutz-
pflicht. Thre Vertreter gehen davon aus, dass Grundrechte auch einen
Schutzauftrag des Staats dahin enthalten, vor allem bei fehlender Macht-
symmetrie den unterlegenen Biirger vor der Beeintrichtigung seiner
Grundrechte durch den tberlegenen Biirger zu bewahren’. Angelegt
ist die grundrechtliche Schutzdimension schon im Wortlaut von Art. 1

Abs. 1 S.2 GG sowie Art. 6 Abs. 1 und 4 GG'>*2,

? Dazu unten V. 2.b) — d).
1 Art.1 Abs. 1 S.1 GG: Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. S. 2: Sie zu achten und zu
schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.

™ Art. 6 Abs. 1 GG: Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutz der staatlichen Ord-
nung. Abs. 4: Jede Mutter hat Anspruch auf den Schutz und die Firsorge der Gemeinschaft.
Dariiber hinaus statuiert Art. 20a GG (Der Staat schiitzt auch in Verantwortung fiir die kiinf-
tigen Generationen die natiirlichen Lebensgrundlagen und die Tiere im Rahmen der verfas-
sungsmifigen Ordnung durch die Gesetzgebung und nach Mafigabe von Gesetz und Recht
durch die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung.) staatliche Schutzpflichten freilich

12
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I11. Die Rechtslage in anderen Staaten

1. Vorbemerkung

Die Diskussion tiber die Wirkung der Grundrechte zwischen Privaten wird
in vielen Staaten gefiihrt — besonders in solchen, die Diktaturen tiberwun-
den und sich in den letzten Jahrzehnten moderne freiheitliche Verfassungen
gegeben haben und sie verwirklichen. Es finden sich unterschiedliche An-
sitze. In einigen Verfassungen ist die Drittwirkung ausdricklich angeord-
net oder zumindest angelegt. Dabei sind die deutsche Rechtsprechung und
Lehre nicht ohne Einfluss geblieben'®. Auf der Ebene der Europiischen
Union wird die Frage nicht einheitlich beantwortet. In Russland beginnt
die Diskussion erst.!* Diskutiert wird sogar im internationalen Recht, ob
transnationale Unternehmen, die in Entwicklungslindern teilweise staatli-
che Aufgaben tibernehmen, an volkerrechtliche Normen gebunden sind."
Nicht alle Fragen in diesem Rahmen lassen sich nachfolgend beantworten,
sondern bediirfen weiterer Forschung.

2. Ungarn

Das Grundgesetz ist die Grundlage fiir das Rechtssystem Ungarns'® und
steht damit tiber allen anderen Gesetzen. Alle Gesetze miissen dem Grund-
gesetz entsprechen. Ob und wie die Grundrechte zwischen Privaten wirken,
wird — wie in der Bundesrepublik Deutschland — weder von der alten Ver-
fassung noch von dem neuen Grundgesetz Ungarns'” ausdriicklich geregelt.

ohne entsprechenden Grundrechtstriger und ohne subjektiv-rechtlichen Anspruch; BVerwG
NJW 1995, 2648, 2649; Maunz/Diirig/Scholz, GG, 2014, Art. 20a, Rn. 33.

13 Nach Hirsch, Anayasanin Ozel Hukuk Kurallarina Etkileri, Tiirkiye Barolar Birligi’nin 1. Tiirk

Hukuk Kongresinde Sunulan Teblig, 1972, S. 7 f,, hat die Diskussion tber die Drittwirkung

der Grundrechte im deutschen Recht das tiirkische Rechtssystem beeinflusst.

Siehe Berger, Osteuropa Recht 2013, 326 ff. unter Berticksichtigung der grundrechtlichen Be-

sonderheiten in Russland; dies., Die Bindung der Biirger an die Grundrechte — Ein Rechtsver-

gleich zwischen Deutschland und Russland, 2014, S. 47 ff., 118 ff.

Dazu eingehend: Klein, Der Schutz unternehmerischer Freiheit. Nationale, europa- und volker-

rechtliche Aspekte, demnichst im Tagungsband der 3. Woche des Deutschen Rechts, 2013.

6 Art.R Abs. 1 Grundgesetz Ungarns.

17 Zwischen 1949 und 2012 hief die héchste geschriebene Norm Ungarns , Verfassung® (Alk-
otmdny). Die urspriinglich sozialistisch geprigte Verfassung wurde mit dem Systemwechsel
im Jahr 1989 grundlegend tiberarbeitet und entsprach den demokratischen Werten; technisch
gesehen wurde aber keine neue Verfassung verabschiedet. Die am 01.01.2012 in Kraft getrete-
ne neue Verfassung trigt den Titel ,Grundgesetz Ungarns“ (Magyarorszdg Alaptérvénye).
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Ahnlich wie die alte Verfassung besagt das (neue) ungarische Grundge-
setz, dass ,das Grundgesetz und die Rechtsvorschriften fir alle verbindlich
sind“.”® Diese Bestimmung ist als Teil des Rechtsstaatsprinzips zu verste-
hen. Die unmittelbare Anwendbarkeit der Grundrechte zwischen Privaten
kann daraus nach herrschender Meinung nicht abgeleitet werden."

Gemifl Art. I Abs. 1 des ungarischen Grundgesetzes ,sind die un-
verletzlichen und unverduflerlichen Grundrechte des Menschen zu achten.
Deren Schutz ist primare Pflicht des Staates®. Das ungarische Verfassungs-
gericht (Alkotmdnybirdsdg) betont in seiner Rechtsprechung, dass der Staat
die Rahmenbedingungen sicherstellen muss, welche die Durchsetzung der
Grundrechte garantieren.” Das Verfassungsgericht hatte bisher aber noch
nicht dariiber zu befinden, ob und wie die Grundrechte im Verhiltnis der
Biirger zueinander gelten.?!

Das geltende Grundgesetz fordert die Richter der ordentlichen Ge-
richte zur objektiv teleologischen und verfassungskonformen Auslegung
auf.?? Damit diese Pflicht auch in der Praxis erfiillt wird, wurde die Prii-
fung der sogenannten ,echten” Verfassungsbeschwerde™ als neue Kompetenz
des Verfassungsgerichts eingefiihrt. Diese Anderung gehort zu den Stirken
des ungarischen Grundgesetzes,* weil seitdem das ungarische Verfassungs-
gericht befugt ist, aufgrund einer Verfassungsbeschwerde die Konformitit
einer rechtskriftigen richterlichen Entscheidung mit dem Grundgesetz
zu prifen® und nicht nur tiber die Verfassungsmifigkeit einer Rechtsvor-
schrift zu erkennen?.

% Art. R Abs. 2 Grundgesetz Ungarns.

Y Somnevend, Az alapjogi birdskodds és korlatai (Die Grundrechtsgerichtsbarkeit und deren
Grenzen), Fundamentum, 1998/4, S. 79; Vincze, Az Alkotmany rendelkezéseinek érvényre ju-
ttatdsa a polgari jogviszonyokban (Die Geltendmachung der Bestimmungen der Verfassung in
privaten Rechtsverhiltnissen), Polgéri Jogi Kodifikdcis, 2004, S. 5 ff.

2 64/1991. (XII.17.) Verfassungsgerichtsentscheidung; 30/1992 (V.26.) Verfassungsge-

richtsentscheidung; Sonnevend, Az alapjogi birdskodas és korlatai (Die Grundrechtsgerichts-

barkeit und deren Grenzen), Fundamentum, 1998/4, S. 84.

Zatkarids, Die Problematik des Verhiltnisses der Grundrechte zum Privatrecht im ungarischen

Recht, Tustum Aequum Salutare, 2010/3, S. 243.

Art. 28 Grundgesetz Ungarns; Jakab, A biréi jogértelmezés az Alaptorvény tiikrében, JeMa,

2011/4,S.93.

Das neue Verfassungsgerichtsgesetz (Gesetz 2011: CLI iiber das Verfassungsgericht, u.

VerfGQG) ist ebenfalls am 01.01.2012 in Kraft getreten. Dessen § 27 konkretisiert die ,,echte®

Verfassungsbeschwerde.

Kiipper, Ungarns neues Grundgesetz von 2011 und seine Anderungen — Teil 1, WiRo 2013,

353,357.

2 Art.24 Abs. 2 lit. d Grundgesetz Ungarns.

26 Art. 24 Abs. 2 lit. ¢ Grundgesetz Ungarns.

21
22

23

24
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Das neue Biirgerliche Gesetzbuch, das am 15. Mirz 2014 in Kraft getre-
ten ist, ordnet ausdriicklich an, dass dessen Bestimmungen im Einklang
mit der Verfassungsordnung Ungarns auszulegen sind (§ 1:2 Abs. 2 neu-
es ungar. BGB).” Dadurch wird gewihrleistet, dass auch im Bereich der
privatrechtlichen Rechtsanwendung die Verfassungsmifigkeit gewahrt
wird. Den ordentlichen Gerichten ist es tiberlassen, wie und in welchem
Umfang sie die Grundrechte auf private Rechtsverhiltnisse anwenden.
Es bleibt also abzuwarten, ob sie als selbstindige Rechtsgrundlage einer
Entscheidung oder als Auslegungshilfe bei der Rechtsfindung dienen
werden.?® Schliellich kann im konkreten Fall durch die Verfassungsbe-
schwerde vom Verfassungsgericht geprift werden, ob die grundrechtsbe-
zogene Entscheidung des Zivilrichters verfassungskonform war.?

Uber die Wirkung der Grundrechte zwischen Privaten herrscht im
ungarischen Schrifttum Uneinigkeit. In der Literatur wurden schon die
entsprechenden Bestimmungen der alten Verfassung hinsichtlich der An-
wendbarkeit der Grundrechte zwischen Privaten kontrovers diskutiert: So-
wohl als Grundlage flir deren mittelbare®® oder unmittelbare’ Wirkung als
auch zur Ablehnung der Drittwirkung.* Im Hinblick auf das neue Grund-
gesetz und das neue Biirgerliche Gesetzbuch gewinnt das Thema an Ak-

27 §1 Abs.2 des vorherigen Biirgerlichen Gesetzbuchs (Gesetz 1V:1959) besagte lediglich, dass
die Gesetzesbestimmungen im Einklang mit Ungarns wirtschaftlicher und gesellschaftlicher
Ordnung auszulegen sind. Im Vergleich dazu spricht die neue Formulierung (,im Einklang mit
Ungarns Verfassungsordnung®) eindeutig fiir die Beachtung der Grundrechte bei der Auslegung.
Girdos-Orosz, Constitutional adjudication and the individual — a post-socialist solution. In
Bropsie EnbupHckue uteHns.Marepua bl MexIyHapoHON Hay4uHOI KoH(epeHtnn KoncTuTymmo-
HaJIU3M B COBPEMEHHOI MUPOBOH 1 poccuiickoil ucropun. ExarepunOypr, M3narensctBo Ypaibckoro
yuusepeutera. 2013, S. 90.

Girdos-Orosz, Constitutional adjudication and the individual — a post-socialist solution. In
Bropsie EnbupHckue uteHns.Marepua bl MexIyHapoHON Hay4uHOI KoH(epeHtnn KoncTuTymmo-
HaJIU3M B COBPEMEHHOI MUPOBOH 1 poccuiickoil ucropun. ExarepunOypr, M3narensctBo Ypaibckoro
yuusepeutera. 2013, S. 90.

30 U.a. Vekds, Parerga, 2008, S. 25 ff.; Sonnevend, Az alapjogi birdskodas és korlitai (Die Grund-
rechtsgerichtsbarkeit und deren Grenzen), Fundamentum, 1998/4, S. 81 f.

Ldbady, Alkotmanyjogi hatdsok a késziils Ptk. szabdlyaira (Verfassungsrechtliche Wirkungen
auf die Regeln des werdenden BGB), Polgiri jogi kodifikdcis, 2000/2, S. 13 ff.; Halmai, Az
alkotmdny mint norma a biréi jogalkalmazisban (Die Verfassung als Norm im Rahmen der
richterlichen Rechtsanwendung), Fundamentum, 1998/3, S. 77 ff.

Dazu eingehend: Gdrdos-Orosz, Az emberi jogok alkalmazdsinak lehetoségei a rendes birésa-
gokon kiilénds tekintettel a maganjogi jogvitakra (Die Méglichkeiten der Grundrechtsanwen-
dung der ordentlichen Gerichte insbesondere in privatrechtlichen Streitigkeiten), 2010, S. 115 ff;
Zakarids, Die Problematik des Verhiltnisses der Grundrechte zum Privatrecht im ungarischen
Recht, Tustum Aequum Salutare, 2010/3, S. 230; Vincze, Die unmittelbare Anwendbarkeit der
ungarischen Verfassung, Jahrbuch fiir Ostrecht, 1/2009, S. 87 ft.; Menyhdrd, Az emberi jogok
magénjogi érvényesiilése (Die Wirkung der Menschenrechte im Privatrecht), in: Kisfaludi, Liber
amicorum: studia L. Vékas dedicata, 2009, S. 225 ff.

28

29
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tualitit. Das Schrifttum scheint zur Theorie der mittelbaren Drittwirkung
der Grundrechte zu tendieren. Demnach sollen die Grundrechte horizontal
in erster Linie durch die richterliche Auslegung der Generalklauseln und
unbestimmte Rechtsbegriffe in das Privatrecht hineinwirken.*

3. Tiirkei

Im tirkischen Rechtssystem wurde dagegen die Drittwirkung deutlich
in der Verfassung (Art. 11 Abs. 1 TV von 1982%) angeordnet.* Danach
binden die Verfassungsvorschriften als rechtliche Grundregeln (gemeint
sind damit auch die Grundrechte) nicht nur die Organe der Gesetzge-
bung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung, sondern auch
die Verwaltungsbehorden und die ibrigen Organisationen und (Privat)
Personen.

Auf dieser Grundlage wird die unmittelbare Drittwirkung weithin
akzeptiert®. Fir diese Ansicht spricht auch Art. 27 des Tirkischen Ob-
ligationenrechts n. F. (tOR), wonach verfassungswidrige privatrechtliche
Vereinbarungen nichtig sind.?” Ein weiteres Argument wird Art. 12 TV
(1982) entnommen.*® Nach dessen Abs. 1 besitzt jedermann mit seiner

3 Paczolay, A kézjog és a civiljog kapesolata az Alaptorvényben — avagy a Ptk. alkotmaényos alapjai

(Das Verhiltnis vom Staats- und Zivilrecht im Grundgesetz — Die verfassungsmifigen Grund-
lagen des BGB), 2013, S. 10; Gardos-Orosz, Az emberi jogok alkalmazdsanak lehetdségei a rendes
birésigokon kiilénds tekintettel a magdnjogi jogvitikra (Die Méglichkeiten der Grundrecht-
sanwendung der ordentlichen Gerichte insbesondere in privatrechtlichen Streitigkeiten), 2010,

S.282; Vincze, Die unmittelbare Anwendbarkeit der ungarischen Verfassung, Jahrbuch fiir Os-

trecht, 1/2009, S. 84 ff.; Sonnevend, Az alapjogi biraskodas és korlatai (Die Grundrechtsgerichts-

barkeit und deren Grenzen), Fundamentum, 1998/4, S. 84.

Die Vorgingerregelung war Art. 8 TV von 1961.

3 Belling/Tnce, Legal Hukuk Dergisi 2014, Say1 137 (2014), 1,38 f.

% Vgl. etwa Géren, Temel Haklarin Ozel Hukuk Diizenine Etkisi, Ozel Hukuk ve Anayasa Mah-
kemesi Kararlar1 Sempozyumu I' den Ayri Basi, Banka ve Ticaret Aragtirma Enstitiisti, Anka-
ra 11 Mayss 2001, S. 1, 31; Ozcan, AUEHFD, C.IX, Say1 3-4 (2005), 181, 186; Dural/ogﬁz,
Tiirk Ozel Hukuku Cilt IT Kisiler Hukuku, Istanbul 2002, S. 93 f;; Sabuncu, ZfTS 1989, 35,
53; Okur, Kamu—i§, C. 10, Say1 3 (2009), 1, 11; Hirsch, Die Verfassung der Tiirkischen Repu-
blik, 1966, S. 88; Kaneri, IUHFM, C. 53, Say1 1-4 (1988-1990), 199, 210; Sevimli, Isginin Ozel
Yagamina Miidahalenin Sinirlari, Istanbul 2006, S. 46; Celik, 1§ Hukuku Dersleri, Istanbul 2005,
S.355; Tungomag/Centel, Is Hukukunun Esaslari, Istanbul 2005, S.4; Tanor/Yiizbagioglu, 1982
Anayasasina Gore Tirk Anayasa Hukuku, Istanbul 2002, S. 121 £, Ausfiihrlich: Belling/Ince, Le-
gal Hukuk Dergisi 2014, Say1 137 (2014), 1, 38 ff. und 44.

37 Hirsch, Die Verfassung der Tiirkischen Republik, 1966, S.89; Giren, Temel Haklarin Ozel
Hukuk Diizenine Etkisi, Ozel Hukuk ve Anayasa Mahkemesi Kararlar1 Sempozyumu I’ den
Ayr1 Bast, Banka ve Ticaret Aragtirma Enstitiisti, Ankara 11 Mayss 2001, S. 1, 31.

3% Ozcan, AUEHFD, C.IX, Say1 3-4 (2005), 181, 186; Rumpf, Das tiirkische Verfassungssystem,
1996, S. 240.

34
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Personlichkeit verbundene, unantastbare, uniibertragbare sowie unver-
zichtbare Grundrechte und Grundfreiheiten. Nach Abs.2 umfassen die
Grundrechte und Grundfreiheiten auch eine gegeniiber der Gemeinschaft,
der eigenen Familie und anderen Personen bestehende Verpflichtung und
Verantwortung Privater. Aus der Vorschrift gehe deutlich hervor, dass nicht
nur die Staatsgewalten, sondern auch Private gegeniiber anderen Grund-
rechtstridgern verantwortlich sind.*® Es wird betont, dass die Grundrechte
auch von nichtstaatlichen Kriften bedroht werden®. Die Grundrechte sol-
len deshalb auch Schutz vor privaten Michten bieten®.

Zunehmend wird jedoch auch von den Befirwortern der unmittel-
baren Drittwirkung gesehen, dass die Verfassungsvorschriften im Pri-
vatrecht nur im Ausnahmefall unmittelbar wirken, weil die Grundrechte
bereits durch privatrechtliche Normen ausreichend konkretisiert werden
oder tber privatrechtliche Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbe-
griffe — also in Form verfassungskonformer Interpretation — nur ,mittel-
bar im Privatrecht wirken.* Eine unmittelbare anspruchsbegriindende
Anwendung der Grundrechte sei dennoch notwendig, solange bestimm-
te Vorschriften der Verfassung nicht durch Gesetze geregelt seien.

Eine andere Meinung in der tirkischen Literatur lehnt die unmit-
telbare Drittwirkung der Grundrechte ab.** Mit dem Ziel, einen um-

3 Rumpf, Das tiirkische Verfassungssystem, 1996, S. 240.

“ Gsren, Temel Haklarin Ozel Hukuk Diizenine Etkisi, Ozel Hukuk ve Anayasa Mahkemesi
Kararlar1 Sempozyumu I’ den Ayri Basi, Banka ve Ticaret Aragtirma Enstitiisti, Ankara 11
Mays 2001, S. 1, 32; Ozcan, AUEHFD, C.IX, Say1 3-4 (2005), 181; Dural/Ogiiz, Tiirk Ozel
Hukuku Cilt IT Kisiler Hukuku, Istanbul 2002, S. 93 £; Sevimti, Igginin Ozel Yagamina Miida-
halenin Sinirlar, Istanbul 2006, S. 46.

1 Géren, Temel Haklarin Ozel Hukuk Diizenine Etkisi, Ozel Hukuk ve Anayasa Mahkemesi
Kararlar1 Sempozyumu I’ den Ayri Basi, Banka ve Ticaret Aragtirma Enstitiisti, Ankara 11
Mayss 2001, S. 1, 32; Ozcan, AUEHFD, C.IX, Say1 3-4 (2005), 181; Duml/ogziz, Tiirk Ozel
Hukuku Cilt IT Kisiler Hukuku, Istanbul 2002, S. 93 £.; Sevim/i, Is¢inin Ozel Yagamina Miida-
halenin Stnirlary, Istanbul 2006, S. 46; Celik, 1§ Hukuku Dersleri, Istanbul 2005, S. 355; Tungo-
mag/Centel, Ts Hukukunun Esaslari, Istanbul 2005, S. 4.

* Belling/Ince, Legal Hukuk Dergisi, Say1 137 (2014), 1, 45; Géren, Temel Haklarin Ozel Hukuk
Diizenine Etkisi, Ozel Hukuk ve Anayasa Mahkemesi Kararlar1 Sempozyumu I'den Ayr1 Bas,
Banka ve Ticaret Arastirma Enstitiisii, Ankara 11 Mayis 2001, S. 1, 23 f£; Ozcan, AUEHFD
C.IX, Sayt 3-4 (2005), 181, 200; Dural/Ogiiz, Tiirk Ozel Hukuku Cilt IT Kisiler Hukuku,
Istanbul 2002, S. 93 £; Hirsch, Die Verfassung der Turkischen Republik, 1966, S. 88 f.; Kaneti,
TUHFM, C. 53, Say1 1-4 (1988-1990), 199, 200; Tanér/Yizbasioglu, 1982 Anayasasina Gore
Tiirk Anayasa Hukuku, Istanbul 2002, S. 121 f£; Unsal, Politische und religiése Symbole im
Betrieb, 2009, S. 468 f.

 Kaneti, IUHFM, C. 53, Say1 1-4 (1988-1990), 199, 210 £; Tanir/Yiizbasioglu, 1982 Anayasas-
na Gore Tiirk Anayasa Hukuku, Istanbul 2002, S. 121 fF.

*  Ausfihrlich: Belling/Ince, Legal Hukuk Dergisi 2014, Say1 137 (2014), 1, 44; Unsal, Politische
und religiose Symbole im Betrieb, 2008, S. 467-469 m. w. N.; Sungurlekinf(jzkan, DEUHFD,
C.11 Ozel Say1 2009, 553, 554.
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fassenderen Grundrechtsschutz im Privatrecht zu gewihrleisten, leitet
diese Ansicht aus Art.5 TV* eine Schutzgebotsfunktion der Grund-
rechte ab. In der Konsequenz ist primir der Gesetzgeber zur Schaf-
fung einer grundrechtsadiquaten Privatrechtsordnung aufgerufen. Die
Grundrechte wirken aber auch tber zivilrechtliche Generalklauseln und
unbestimmte Rechtsbegriffe in das Zivilrecht hinein (etwa Art. 2, 23,
24 tZGB).* Sollten ausnahmsweise keine ausfiillungsfihigen Rechts-
normen eingreifen, konnen gesetzliche Regelungen sogar im Wege der
ynormativen Lickenschliefung® unter Berufung auf die Grundrechte
korrigiert werden.*

IV. Die historische Entwicklung des
Meinungsstands in Deutschland

1. Die friihe Rechtsprechung des BAG und die unmittelbare
Drittwirkung von Grundrechten

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) sprach sich 1954 — zu Beginn seiner
Rechtsprechung — fiir die unmittelbare Drittwirkung aus und hielt da-
ran lber Jahrzehnte fest.* Geprigt wurde die Rechtsprechung dabei
vornehmlich von seinem ersten Prisidenten und Vorsitzenden des Ers-
ten Senats: Hans Car! Nipperdey®, dem federfithrenden Befiirworter der
unmittelbaren Drittwirkung seit 1949.°° Nipperdey vertrat den Stand-
punkt, dass eine Reihe von Grundrechten ,die wichtige Funktion von
Ordnungssitzen oder Grundsatznormen fiir die gesamte Rechtsordnung®

45

Gemif Art. 5 TV gehort es u. a. zu den Grundzielen und Aufgaben des Staats, die politischen,

wirtschaftlichen und sozialen Hindernisse zu beseitigen, welche die Grundrechte und Grund-

freiheiten der Person in einer mit den Prinzipien des sozialen Rechtsstaats und der Gerechtig-
keit nicht zu vereinbarenden Weise beschrinken.

4 Belling/Ince, Legal Hukuk Dergisi 2014, Say1 137 (2014), 1, 44; Sungurtekin-Ozkan, DEUH-
FD, C. 11 Ozel Say1 2009, 553, 554.

47 Belling/Tnce, Legal Hukuk Dergisi 2014, Say1 137 (2014), 1, 44; Unsal, Politische und religiose
Symbole im Betrieb, 2008, S. 470-472 m. w. N.

Beispielhaft BAGE 1, 185, 193 ., 196; 3, 296, 301; 4, 274, 276 ff,; 16, 95, 100; 24, 438, 441;
BAG DB 1975, 551, 552.

* Hans Carl Nipperdey bekleidete das Amt des (ersten) Prisidenten des BAG vom 12.04.1954 bis
zum 31.01.1963. Zum Leben und (juristischen) Wirken von Hans Carl Nipperdey umfassend
Adomeit, in: Deutschsprachige Zivilrechtslehrer des 20. Jahrhunderts in Berichten ihrer Schiiler,
Band 1, hrsg. v. Grundmann/Riesenhuber, 2007, S. 149 ff.

0 Vgl Nipperdey, RAA 1949, 214, 216; 1950, 121, 124 £; BB 1951, 282, 283 £; DVBL. 1958,

445,46 fF.
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habe, weshalb sie auch Private unmittelbar binden und nicht nur als
,Leitsitze* oder ,Auslegungsregeln fungieren sollten.” Verstofle gegen
diese Grundnormen fiihrten demnach im Zivilrecht zur Nichtigkeit des
jeweiligen Rechtsgeschifts.®> Andere Autoren stellen in diesem Zusam-
menhang ausdriicklich auf § 134 BGB*® ab und sehen in dem verletz-
ten Grundrecht ein entsprechendes Verbotsgesetz.>* Soweit sich aus dem
Grundrecht ein subjektives Recht ableiten lisst, soll es im Deliktsrecht
daneben als sonstiges Recht i. S. v. § 823 Abs. 1 BGB*¢ bzw. als Schutz-
gesetz gemif § 823 Abs. 2 BGB*7 gelten.®®

2. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und die
mittelbare Drittwirkung der Grundrechte

Das Bundesverfassungsgericht sprach sich schon friih fiir die sogenann-
te mittelbare Drittwirkung aus und folgte damit unter anderem Giinter

Nipperdey, Grundrechte und Privatrecht, 1961, S. 14; Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil
des Biirgerlichen Rechts, Band 1, Halbband 1,15. Aufl,, 1959, S. 93,98 ff,; a. A. Larenz, Allge-
meiner Teil des deutschen biirgerlichen Rechts, 1967, § 2111, S. 38 f.

52 Nipperdey, Grundrechte und Privatrecht, 1961, S. 14.

§ 134 BGB: Ein Rechtsgeschiift, das gegen ein gesetzliches Verbot verstoft, ist nichtig, wenn

sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt.

%% So etwa Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz, Band I, 2. Aufl., 1957, S. 68 zu Art.9
Abs. 3,3 Abs. 3 und Art. 5 Abs. 1 5.1 GG; a. A. Diirig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung,
in: FS Nawiasky, hrsg. v. Maunz, 1956, S. 157, 162; Jellinek, BB 1950, 425, 426. Zur unmittel-
baren Anwendbarkeit von Vorschriften aus den EU-Vertriigen, vor allem der Grundfreiheiten
vgl.: Schroeder, Grundkurs Europarecht, 3. Aufl. 2013, § 14, Rn. 29.

55§ 823 Abs. 1 BGB: Wer vorsitzlich oder fahrlissig das Leben, den Korper, die Gesundheit, die

Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich verletzt, ist dem

anderen zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet.

Nipperdey, Grundrechte und Privatrecht, 1961, S. 15. Die Einordnung als sonstiges Recht i. S. v.

§ 823 Abs. 1 BGB spricht nicht in jedem Fall fiir eine unmittelbare Drittwirkung des jeweiligen

Grundrechts nach der geltenden Rechtslage, die nur von einer mittelbaren Drittwirkung ausgeht.

So wird vor allem das Allgemeine Personlichkeitsrecht zu den sonstigen Rechten i.S.v. § 823

Abs. 1 BGB gezihlt (Palandt/Sprau, BGB, 73. Aufl. 2014, § 823, Rn. 19, 83 ff.). Dennoch wird

nicht von einer unmittelbaren Drittwirkung dieses Grundrechts ausgegangen. Bei dem durch

§ 823 Abs.1 BGB geschiitzten privatrechtlichen Persénlichkeitsrecht handelt es sich vielmehr

um ein Institut des einfachen Rechts, das mit dem verfassungsrechtlichen Grundrecht nicht

identisch ist (Palandt/Sprau, BGB, 73. Aufl. 2014, § 823, Rn. 84; Jarass, NJW 1989, 857, 858).

57§ 823 Abs. 2 BGB: Die gleiche Verpflichtung trifft denjenigen, welcher gegen ein den Schutz

eines anderen bezweckendes Gesetz verstofit. Ist nach dem Inhalt des Gesetzes ein Verstof3

gegen dieses auch ohne Verschulden méglich, so tritt die Ersatzpflicht nur im Falle des Ver-
schuldens ein.

Vgl. erneut zur unmittelbaren Anwendbarkeit von Vorschriften aus den EU-Vertrigen, vor al-

lem der Grundfreiheiten: MiKo/ Wagner, BGB, 6. Aufl. 2013, § 823, Rn. 391; Schroeder, Grund-

kurs Europarecht, 3. Aufl. 2013, § 14, Rn. 29; vgl. auch Canaris, AcP 184 (1984), 201, 202.
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Diirig.® Er lehnte die unmittelbare Drittwirkung ab, weil ein Verbot fiir
den Staat noch lingst kein solches fiir Private untereinander sei.®® Das
Zivilrecht sei vielmehr gegeniiber dem verfassungsrechtlichen Grund-
rechtssystem eigenstindig und eigengesetzlich.®® Zur Abwehr von An-
griffen der Birger untereinander dienten neben den vorhandenen spe-
ziellen zivilrechtlichen Schutznormen die wertausfiillungsfihigen und
-bediirftigen Generalklauseln des Zivilrechts®?, namentlich die §§ 138%,
242% 826 BGB%.%

a) Das Liith-Urteil

Das Bundesverfassungsgericht hatte im Jahr 1958 im sog. “Laith-Urteil™’
uber einen Fall aus dem Deliktsrecht zu befinden. Der Vorsitzende eines
privaten Presseclubs, Erich Liith, hatte 1950 zum Boykott des Films “Un-
sterbliche Geliebte” aufgerufen. Der Regisseur des Films, Veir Harlan, hatte
wihrend des Nationalsozialismus den antisemitischen Film “Jud Suf}” ge-
dreht und sei daher — wortlich zitiert (L#izh) — ,einer der wichtigsten Expo-
nenten der morderischen Judenhetze der Nazis“ gewesen. Der Produzent
und der Verleiher des Films klagten auf Unterlassung wegen vorsitzlicher
sittenwidriger Schddigung und obsiegten vor dem Landgericht Hamburg.

% Diirig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung, in: FS Nawiasky, hrsg. v. Maunz, 1956, S. 157 ff.
60 Diirig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung, in: F'S Nawiasky, hrsg. v. Maunz, 1956, S. 157,162.
" Diirig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung, in: FS Nawiasky, hrsg. v. Maunz, 1956, S. 157,
164,173 .

¢ LG Potsdam WM 2014, 414 (zur Rauchbelistigung durch Mitmieter); Diirig, Grundrechte
und Zivilrechtsprechung, in: FS Nawiasky, hrsg. v. Maunz, 1956, S. 157, 176; ders., Freizigig-
keit, in: Die Grundrechte, Band 2, hrsg. v. Neumann/Nipperdey/Scheuner, 1954, S. 507, 525.
§ 138 Abs. 1 BGB: Ein Rechtsgeschift, das gegen die guten Sitten verstoft, ist nichtig.

§ 138 Abs. 2 BGB: Nichtig ist insbesondere ein Rechtsgeschift, durch das jemand unter Ausbeu-
tung der Zwangslage, der Unerfahrenheit, des Mangels an Urteilsvermégen oder der erheblichen

63

Willensschwiche eines anderen sich oder einem Dritten fiir eine Leistung Vermégensvorteile
versprechen oder gewihren lisst, die in einem auffilligen Missverhiltnis zu der Leistung stehen.
§ 242 BGB: Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben
mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern.

§ 826 BGB: Wer in einer gegen die guten Sitten verstofenden Weise einem anderen vorsitzlich
Schaden zufiigt, ist dem anderen zum Ersatz des Schadens verpflichtet.

®  A.A. Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Band 1, Halbband 1,
15. Aufl. 1959, S. 97. Fir das tiirkische Recht Sungurte/ein—@z/mn, DEUHFD, C. 11 Ozel Say1
2009, 553, 554. Ahnliche Schutznormen existieren dort auch: Art. 2 ZGB, Art. 27 n. F. tOR
und Art. 49 Abs. 2 n. F. tOR.

BVerfGE 7, 198 ff.; dazu sowie zum Film und den beteiligten Personen umfassend Henne/
Riedlinger, Das Liith-Urteil aus (rechts-)historischer Sicht, 2005.
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Das Bundesverfassungsgericht hob das Urteil auf*®, weil das Gericht bei
der Auslegung des Begriffs der ,guten Sitten“ in der Anspruchsnorm
(§ 826 BGB*) den Gehalt des Grundrechts auf freie Meinungsiuflerung
(Art.5 Abs.1 S.1 GG”) nicht beachtet habe. Das Biirgerliche Gesetz-
buch misse so interpretiert werden, dass der besondere Wertgehalt des
Grundrechts der Meinungsfreiheit in der freiheitlichen Demokratie ge-
wahrt bleibe. Das Grundgesetz habe in seinem Grundrechtsabschnitt eine
objektive Wertordnung errichtet, welche als verfassungsrechtliche Grun-
dentscheidung fir alle Bereiche des Rechts gelte. Gesetzgebung, Verwal-
tung und Rechtsprechung empfingen von ihm Richtlinien und Impulse.
So beeinflusse es auch das burgerliche Recht; keine burgerlich-rechtliche
Vorschrift diirfe in Widerspruch zu ihm stehen, jede misse in seinem
Geiste ausgelegt werden.

Die Lith-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts bestitigte
nicht nur, dass Grundrechte (hier Personlichkeitsrecht einerseits, Mei-
nungs- und Medienfreiheit andererseits) auch Private betreffen — ohne sie
zu Grundrechtsadressaten zu machen. Sie markierte zugleich den Zeit-
punkt, von dem an sich in der Rechtsprechung die Lehre der sogenann-
ten mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte etablierte.”” Danach wird
die Wirkung der Grundrechte in privatrechtlichen Streitigkeiten indirekt
wdurch das Medium der das jeweilige Rechtsgebiet unmittelbar beberrschenden
Vorschriften vermittelt.”” Medium fur die Ausstrablungswirkung der Grund-
rechte in das burgerliche Recht sind unbestimmte Rechtsbegrifte in zivil-
rechtlichen Generalklauseln, wie etwa die Begriffe , Treu und Glauben“ und
,billiges Ermessen®, die als Ubermafverbote wirken”. Sie werden deshalb
auch als ,Einbruchstellen der Grundrechte in das biirgerliche Recht® be-
zeichnet.”* So wird etwa der Begriff der ,Sittenwidrigkeit“ nicht nur durch
die sich wandelnden Anschauungen in der Gesellschaft”, sondern vor al-

%8 BVerfGE 7,198 ff.

¢ Vgl. Fn. 65.

7 Art.5 Abs. 1S.1 GG: Jeder hat das Recht, seine Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu duflern

und zu verbreiten und sich aus allgemein zuginglichen Quellen ungehindert zu unterrichten.

Die Liith-Entscheidung wird tiberdies als eine ,wesentliche Quelle des europidischen Grund-

rechtsdenkens® bezeichnet; vgl. Di Fabio, ]Z 2004, 1.

7 BVerfGE 7, 198, 205; BVerfG NJW 2013, 3086, 3087.

7 BVerfGE 81, 242, 256.

7 BVerfGE 7, 198, 205 unter Hinweis auf Diirig in: Die Grundrechte, Band 2, hrsg. v. Neu-
mann/Nipperdey/Scheuner, 1954, S. 525. Die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte in das
Privatrecht bestitigte das Bundesverfassungsgericht danach immer wieder, BVerfGE 24, 236,
251; 32,311, 318; 34,269, 280; 35,202,218 £.; 42,143, 147 £.; 73,261, 269; 81, 242, 254 ff.; 96,
375,399; 112, 332, 358; GRUR 2011, 223, 224, Rn. 19.

7 Vgl. dazu BVerfGE 7, 198, 207.
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lem durch die grundrechtlichen Wertentscheidungen inhaltlich bestimmt.
Die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte in das Privatrecht bestitigte
das Bundesverfassungsgericht danach immer wieder.”® Dadurch wurde die
Trennung von Privatrecht und Verfassungsrecht durchbrochen”.

b) Die Urteile zum Schwangerschaftsabbruch

Die sich aus den Grundrechten ergebende staatliche Schutzpflicht wur-
de erstmals durch das Bundesverfassungsgericht im Urteil zum Schwan-
gerschaftsabbruch von 19757 anerkannt. Das Urteil hatte die damalige
Neuregelung der Strafbarkeit des Schwangerschaftsabbruchs zum Ge-
genstand. Die Schutzpflicht des Staats fir das ungeborene Leben leitete
das Bundesverfassungsgericht aus dem objektiv-rechtlichen Gehalt des
Grundrechts auf Leben (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG”) i. V. m. der Menschwiir-
degarantie (Art. 1 Abs. 1 S.2 GG®) her.® Sie verbiete nicht nur unmittel-
bare eigene Eingriffe, sondern gebiete es dem Staat auch, den Einzelnen
vor rechtswidrigen Eingriffen von Seiten anderer zu bewahren. Der Staat
muss danach den Nasciturus, der verbreiteter Meinung nach schon Grund-
rechtstriger® ist, vor rechtswidrigen Eingriffen von Seiten anderer — auch

7 BVerfGE 24,236,251; 32, 311, 318; 34, 269, 280; 35,202, 218 £; 42, 143, 147 £3 73,261, 269; 81,
242,254 ff,; 96,375, 399; 112, 332, 358; GRUR 2011, 223, 224, Rn. 19; NJW 2013, 3086, 3087.

77 Ipsen, JZ 2014,157,161.

7 BVerfGE 39, 1 (sog. erstes Urteil zum Schwangerschaftsabbruch). Der BGH hatte schon vor
dem BVerfG im Jahr 1960 festgestellt, dass ,die Organe des Staates, mogen sie der gesetzgeben-
den, der rechtsprechenden oder der vollzichenden Gewalt angehéren, [...] nicht nur den Biirger
in seinem so geschiitzten Rechtsgut vor ﬁbergriffen des Staates zu schiitzen haben, sondern
dariiber hinaus verpflichtet sind, die das Rechtsgut schiitzende Grundsatznorm auch bei der ihnen
tibertragenen Beurteilung und Regelung menschlicher Verhiltnisse, soweit sie die Beziehungen
der Staatsbiirger zueinander betreffen, zu beachten und zur Geltung zu bringen.“Vgl. BGHZ 33,
145,150 (Hervorhebung nicht im Original).

Zuvor hatte der BGH aus Art.1 Abs. 1 S.21. V.m. Art.1 Abs. 3 i. V.m. Art. 2 Abs. 1 GG das
Allgemeine Personlichkeitsrecht als sonstiges Recht 1.S.d. § 823 Abs. 1 BGB hergeleitet(BGHZ
24,72,77) und damit die Schutzpflicht wahrgenommen. Drei Jahre davor hatte der BGH bereits
die Wirkung von Art. 1 und 2 GG im Privatrecht bejaht, allerdings ohne sich auf die unmittel-
bare oder mittelbare Wirkung der Grundrechte im Privatrecht festzulegen (BGHZ 13, 334, 338).

7 Art.2 Abs.2 S.1 GG: Jeder hat das Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit.

8 Vgl. Fn. 10.

U BVerfGE 39, 1, 41; 46, 160, 164.

82 Zu Art.2 Abs.2 S.1 GG: Isensee/] Kirchhof/Miiller-Terpitz, Handbuch des Staatsrechts,
Band VII, 2009, § 147, Rn. 30 £; Isensee/Kirchhof/ Riifner, Handbuch des Staatsrechts, Band IX,
§ 196, Rn. 4; Maunz/Dirig/Di Fabio, GG, 2014, Art. 2 Abs.2 S.1 GG, Rn. 24; auch zu Art. 1
GG: Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band I11/1, 1988, § 70 IV 5 ¢)
(S.1063); Sachs/Hefling, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 1, Rn. 60; offen gelassen in BVerfGE 39, 1, 41;
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der (werdenden) Mutter® — beschiitzen.®* Die mit dem Schwangerschafts-
abbruch einhergehende Verletzung der Grundrechte des Ungeborenen®
fithrt dazu, dass jeder Schwangerschaftsabbruch grundsitzlich als Unrecht
anzusehen ist.* Es muss im Rahmen der Abwigung mit den ebenfalls
relevanten Grundrechten der Mutter aber beriicksichtigt werden, dass es
fiir sie Grenzen des Ertriglichen, des Aushaltbaren, gibt. Diese Grenze ist
erreicht, wenn die Belastung eine derart hohe Aufopferung eigener Le-
benswerte verlangt, dass sie von der Frau nicht erwartet werden kann.*” In
diesem Fall wird der Frau keine Rechtspflicht zum Austragen des Kinds
auferlegt. Der Gesetzgeber wurde daher durch das BVerfG aufgerufen,
diese Gesichtspunkte bei der erforderlichen Neuregelung zur Strafbarkeit
des Schwangerschaftsabbruchs hinreichend zu beriicksichtigen.® Nach
deutschem Recht bleibt der Schwangerschaftsabbruch nunmehr ohne In-
dikation in der Frihphase der Schwangerschaft auch straflos, wenn sich
die Schwangere unter anderem einem Beratungsgesprich unterzogen hat,
welches sie in erster Linie zum Fortsetzen der Schwangerschaft ermutigen
soll.* Damit wird dem staatlichen Schutzauftrag gegeniiber dem Unge-
borenen nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts Gentige getan.

¢) Die Handelsvertreterentscheidung

Auf das Privatrecht wandte das BVerfG die Schutzgebotsfunktion der
Grundrechte erstmals eingehend® 15 Jahre spiter in der sog. Handels-
vertreter-Entscheidung® an. Ein im Weinhandel titiger Handelsvertreter
hatte ein zweijihriges, entschidigungsloses Wettbewerbsverbot vereinbart

88, 203, 251 ff,; a. A. Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten im deut-
schen und europiischen Recht, 2002, S. 169 f.
8 ILensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band IX, 2011, § 191, Rn. 149.
Das gilt selbst, wenn man nicht von einer Rechtssubjektivitit des Nasciturus ausgeht, son-
dern die Schutzpflicht nur aus der objektiven Werteordnung des Grundgesetzes ableitet — vgl.
BVerfGE 39, 1, 41; 88,203, 251 ff.
8 Art.1 Abs. 1,2 Abs. 2 GG sowie Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG.
8 BVerfGE 39, 1, 44; 88,203, 255.
87 BVerfGE 88,203, 256 f. (sog. zweites Urteil zum Schwangerschaftsabbruch).
Die Regelungen zur Strafbarkeit des Schwangerschaftsabbruchs wurden mit Gesetz vom
27.07.1992 (BGBL. 11992, S. 1398, 1402) entsprechend geindert.
8 Vgl. §§ 218a Abs. 1,219 StGB.
Zuvor wurden Schutzpflichten bereits im Zusammenhang mit sorgerechtlichen Verfahren
angesprochen, um eine hinreichende Beriicksichtigung der grundrechtlichen Stellung des
Kindes in materieller und verfahrensrechtlicher Hinsicht zu garantieren — BVerfGE 55, 171,
Rn. 20.
1 BVerfGE 81, 242.
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fiir den Fall, dass der Vertrag aus einem von ihm verschuldeten wichti-
gen Grund gekiindigt wiirde. Diese vertragliche Regelung entsprach dem
damals geltenden § 90a Abs. 2 S.2 HGB®2. Nachdem der Handelsvertre-
ter schuldhaft Grund zur fristlosen Kiindigung gegeben hatte, berief er
sich mit einer Verfassungsbeschwerde auf die Verfassungswidrigkeit dieser
Norm. Sie durchbricht die Regel, dass der Unternehmer stets verpflichtet
ist, dem Handelsvertreter fiir seine Wettbewerbsunterlassung eine ange-
messene Entschidigung zu zahlen (§ 90a Abs. 1 S. 3 HGB).” Das BVerfG
stellte die Unvereinbarkeit der Norm mit dem Grundrecht der Berufs-
freiheit (Art. 12 Abs.1 GG*) fest. Es erkannte, die berufliche Titigkeit
kénne zwar privatautonom durch zivilrechtlichen Vertrag gestaltet werden.
Privatautonomie bestehe aber nur im Rahmen der geltenden Gesetze, und
diese seien ihrerseits an die Grundrechte gebunden.”

Gestiitzt wurde die Entscheidung auf die staatliche Schutzpflicht.
Diese greift im Privatrecht ein, wenn bei der privatvertraglichen Verfu-
gung tber grundrechtliche Positionen ein anndherndes Kriftegleichge-
wicht der Parteien fehlt und damit die freie Selbstbestimmung inaddquat
eingeschrinkt ist. Das BVerfG bejahte die gestorte Vertragsparitit und
befand die betreffende Norm als unverhiltnismifig. Die darin geregelte
undifferenzierte und vollstindige Verweigerung einer Entschidigung fir
jedwede Fallgestaltung und fir die héchstmégliche Dauer der Karenzzeit
finde keine sachliche Grundlage in den Besonderheiten einer vorzeitigen
und verschuldeten Vertragsbeendigung.” Die streitige Norm wurde mit
Wirkung zum 01.07.1998 aufgehoben.”

9  §90a Abs.2 S.2 HGB a. F:: Kiindigt der Unternchmer das Vertragsverhiltnis aus wichtigem
Grund wegen schuldhaften Verhaltens des Handelsvertreters, so hat dieser keinen Anspruch
auf Entschidigung.

% BVerfGE 81, 242, 259.

% Art.12 Abs.1 S.1 GG: Alle Deutschen haben das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbil-
dungsstitte frei zu wihlen.

% BVerfGE 81,242, 254.

%  BVerfGE 81,242,260 ff.

7 Handelsrechtsreformgesetz v. 22.06.1998; BGBL. 1 1998, S. 1474, 1476.
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d) Die Biirgschaftsrechtsprechung

Wenn der Gesetzgeber seine Schutzpflicht nicht konkret, sondern durch
zivilrechtliche Generalklauseln ausiibt, steht die Aufgabe der Verwirkli-
chung der staatlichen Schutzpflichten den Gerichten zu.”® Aufmerksamkeit
erregte in diesem Zusammenhang vor ca. 20 Jahren die sog. Biirgschafts-
rechtsprechung. In der Sicherungspraxis von Banken war es tiblich gewor-
den, bei der Vergabe von Krediten an mittelstindische Unternehmen einen
Biirgschaftsvertrag mit Familienangehorigen in betrichtlicher Hoéhe —
d. h. uber 100.000 DM und mehr — zu schliefen. Die Biirgen waren selten
dlter als 21 Jahre und ohne Berufsausbildung oder arbeiteten als ungelernte
Kraft in einer Fabrik.”

Den Klagen auf Zahlung aus solchen Biirgschaften gab der Bundes-
gerichtshof trotzdem statt.'® Er nahm an, Biirgschaftsvertrige konnten
nicht deshalb als sittenwidrig angesehen werden, weil sie voraussichtlich zu
einer Uberschuldung fihrten. Die Bank kénne davon ausgehen, dass ein
Erwachsener, der eine Biirgschaftsverpflichtung tibernehme, die Tragweite
seines Handelns kenne und sein Risiko selbstverantwortlich einschitze.'™

Das Bundesverfassungsgericht hob 1993 eine solche Entscheidung
des Bundesgerichtshofs auf. Der Bundesgerichtshof hatte seine Pflicht
verletzt, bei der Anwendung und Auslegung der Generalklauseln des
Biirgerlichen Gesetzbuchs dafiir zu sorgen, dass privatrechtliche Vertrige
nicht als Mittel der Fremdbestimmung missbraucht werden. Allerdings
stehen sich im Privatrechtsverkehr zwei Grundrechtstriger mit dem glei-
chen Anspruch auf Privatautonomie und Selbstbestimmung (i. S. v. Art. 2
Abs. 1 GG'?) gegentiber. Die kollidierenden Grundrechtspositionen sei-
en daher so zu begrenzen, dass sie fiir alle Beteiligten moglichst wirksam
werden.'® Die Gerichte diirften sich deshalb erst dann nicht mehr mit
der Feststellung begntigen: “Vertrag ist Vertrag!”, wenn der Vertragsinhalt
fiir eine Seite ungewohnlich belastend und der Interessenausgleich infol-
ge strukturell ungleicher Verhandlungsstirke oftensichtlich unangemessen
sei. Das Zivilgericht miisse folglich kliren, ob die Regelung eine Folge

% Vgl. etwa BVerfGE 96, 56, 64; BVerfG NJW 2013, 3086, 3087; BAGE 76, 155, 168.

% Vgl.etwa BGHZ 106,269; BGH NJW 1989, 1605.

w0 ol BGHZ 106, 269.

101 Vgl. etwa BGHZ 106, 269, 271 f.

102 Art. 2 Abs. 1 GG: Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er
nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmifige Ordnung oder das
Sittengesetz verstoft.

103 BVerfG NJW 1994, 2749, 2750.

68



Die Wirkung der Grundrechte und Grundfreiheiten zwischen Privaten

strukturell ungleicher Verhandlungsstirke ist, und dann gegebenenfalls im
Rahmen der Generalklauseln des Zivilrechts korrigierend eingreifen.'®

Indem der BGH das Zustandekommen und den Inhalt des Biirg-
schaftsvertrags ohne Riickgriff auf die Generalklauseln bewertete und die
gestorte Vertragsparitit zwischen den Parteien unberiicksichtigt lief3, hat
das Gericht es versiumt, die gegenlidufigen Grundrechte des Biirgen und
der Bank zum Ausgleich zu bringen. Dadurch wurde dem Biirgen der
Schutz seines Grundrechts auf freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2
Abs. 1 GG') versagt. Der Biirge war von Verfassungs wegen berechtigt,
diesen Schutz vom Gericht zu fordern, um einer lebenslangen ,Schulden-
falle” zu entgehen.

¢) Das Sorgerecht des Vaters eines nichtehelichen Kinds

In jingster Zeit hatte das Bundesverfassungsgericht tiber das Sorgerecht
des Vaters eines nichtehelichen Kinds zu befinden. Die elterliche Sor-
ge'® fir Kinder, deren Eltern nicht miteinander verheiratet sind, lag in
Deutschland seit 1. Juli 1970"7 grundsitzlich bei der Mutter.!® Der Vater
konnte das Sorgerecht zunichst nur in besonderen Ausnahmefillen'®,
seit 1. Juli 1998 in allen Fillen erlangen, vorausgesetzt es liegt ein Einver-
stindnis der Mutter vor. Dazu miissen beide Eltern gemif § 1626a Abs. 1
Nr.1 BGB erkliren, dass sie die Sorge fiir das Kind gemeinsam tber-
nehmen wollen.'® Diese Norm hatte das Bundesverfassungsgericht im

104 BVerfGE 89, 214, 234; vgl. auch 81, 242, 254 ff.; BVerfG NJW 2013, 3086, 3087.

105 Vgl. Fn. 102.

106 Bis 1980 fand sich im BGB noch anstelle der elterlichen Sorge der Begriff der ,elterlichen

Gewalt*; vgl. den unterschiedlichen Gesetzestext in § 1626 BGB im Jahr 1958 und 1980,

abgedruckt in BGBL. 11957, S. 609, 624 und BGB1. 11979, S.1061.

Davor stand das uneheliche Kind nicht unter elterlicher Gewalt, sondern wurde durch den

Amtsvormund (das Jugendamt) vertreten. Die Mutter hatte lediglich das Recht und die Pflicht,

fiir die Person des Kindes zu sorgen; ausfiihrlich Staudinger/ Géppinger, BGB, 10./11. Aufl.

1969, in der Kommentierung zu § 1707 BGB.

108 Vgl. NEhelG (Gesetz iiber die rechtliche Stellung der nichtehelichen Kinder) vom 19.08.1969

(BGBL.11969,S.1243,1248 ff.), vor allem § 1705 S. 1 BGB der damaligen Fassung sowie den

durch das KindRG (Kindschaftsrechtsreformgesetz) vom 16.12.1997 neu eingefiigten § 1626a

Abs. 2 BGB (BGBL1 1997, S. 2942, 2945).

Etwa durch Adoption des Kindes oder durch Verheiratung mit der Kindesmutter oder durch

Ehelicherklirung; vgl. dazu ausfiihrlich z.B. Staudinger/Géppinger, BGB, 12. Aufl. 1992,

§ 1705, Rn. 27, §§ 1719, 1723 f.

10 Vgl. den durch das KindRG (Kindschaftsrechtsreformgesetz) vom 16.12.1997 neu eingefiigten
§ 1626a Abs.1 Nr.1 BGB (BGBL1 1997, S.2942, 2945: Sind die Eltern bei der Geburt des
Kindes nicht miteinander verheiratet, so steht ihnen die elterliche Sorge dann gemeinsam zu,
wenn sie erkliren, dass sie die Sorge gemeinsam tibernechmen wollen (Sorgeerklirungen)). Eine

107

109
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Januar 2003 zunichst fir verfassungsgemaf erachtet.!! Es hatte dazu aus-
geflihrt, dass es nicht gegen das Elternrecht des Vaters aus Art. 6 Abs. 2
GG verstofle, dass ein Kind nicht miteinander verheirateter Eltern nach
§ 1626a Abs. 2 BGB'?® zunichst rechtlich allein der Mutter zugeordnet
wird und grundsitzlich ihr die Personensorge zu tibertragen ist. Auch sei
es verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, dass die gemeinsame Sorge
von der Bereitschaft und Zustimmung der Mutter abhinge, weil fir die
Austibung des Elternrechts ein Mindestmaf an Ubereinstimmung Zwi-
schen den Eltern erforderlich sei.’** Allerdings wollte das Gericht seine
Ansicht nicht fiir alle Zeit festschreiben. Vielmehr machte es auf die zu-
kiinftige Moglichkeit eines Verfassungsverstofles aufmerksam, sofern sich
die der Gesetzgebung zugrundliegenden Annahmen des Gesetzgebers
nicht bestitigen sollten.

Dementsprechend dnderte das Bundesverfassungsgericht sieben Jah-
re spiter (veranlasst durch eine entsprechende Entscheidung des Europi-
ischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte!?®) seine Ansicht. Es erachtete es
zwar weiterhin als verfassungsgemif}, dass der Gesetzgeber das elterliche
Sorgerecht fir ein Kind nicht miteinander verheirateter Eltern auch bei
wirksamer Vaterschaftsanerkennung zunichst allein der Mutter tGbertra-
gen hat."® Demgegeniiber bewertete das Gericht es nunmehr als einen
Eingriff in das von Art. 6 Abs.2 GG geschiitzte Elternrecht des Vaters
eines Kinds nicht miteinander verheirateter Eltern, wenn der Gesetzge-
berin § 1626a Abs.1 Nr.1 und § 1672 Abs. 1 BGB die Realisierung des
viterlichen Sorgerechts vom Willen der Mutter abhingig macht und dem
Vater bei Zustimmungsverweigerung durch die Mutter den Zugang zur
elterlichen Sorge dauerhaft verschlieit, indem er fir diesen Fall keine
gerichtliche Einzelfallpriifung vorsieht.’”” Die damaligen Annahmen des
Gesetzgebers hitten sich inzwischen aufgrund hinreichenden Datenma-
terials als nicht zutreffend erwiesen. Vor allem habe sich die Vermutung
des Gesetzgebers nicht bestitigt, dass die Ablehnung einer gemeinsamen

weitere Moglichkeit der Sorgerechtserlangung durch den Vater bestand gemifl § 1672 BGB
i.d.F.d. KindRG (Kindschaftsrechtsreformgesetz) vom 16.12.1997; BGBL. 11997, S. 2942, 2947.

1 Vol BVerfGE 107, 150 ff.

112 Art. 6 Abs. 2 GG: Pflege und Erziehung der Kinder sind das natiirliche Recht der Eltern und
die zuvorderst ihnen obliegende Pflicht. Uber ihre Betitigung wacht die staatliche Gemein-
schaft.

13 §1626a Abs. 3 BGB: Im Ubrigen hat die Mutter die elterliche Sorge.

14 BVerfGE 107, 150, 175.

15 Vgl. NJW 2010, 501 ff. Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte erachtete § 1626a
Abs. 1 Nr. 1 BGB a. E. fiir unvereinbar mit Art. 14 i. V. m. Art. 8 EMRK.

e BVerfGE 127,132,141 ff.

17 BVerfGE 127,132,151 f.
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Sorgetragung seitens der Miitter in aller Regel von Grinden getragen
wird, die sich am Kindeswohl orientieren."® Das Bundesverfassungsge-
richt forderte daher den Gesetzgeber zur Ausarbeitung einer gesetzlichen
Neuregelung auf. Durch das Gesetz zur Reform der elterlichen Sorge
nicht miteinander verheirateter Eltern vom 16.04.2013"° wurde dem Va-
ter nunmehr in § 1626a Abs. 1 Nr. 3 i. V. m. Abs. 2 BGB'® unter Beach-
tung des Kindeswohls die grundsitzliche Moglichkeit zur Erlangung des
Sorgerechts eingerdumt. Danach tbertrigt das Familiengericht auf An-
trag die elterliche Sorge beiden Eltern gemeinsam, wenn die Ubertragung
dem Kindeswohl nicht widerspricht.

Judikative und Legislative sind damit ihrer Schutzpflicht gerecht ge-
worden. Sie haben fiir unverheiratete Eltern die elterliche Sorge, welche
essentieller Bestandteil des von Art. 6 Abs. 2 GG geschiitzten Rechts der
Eltern auf Pflege und Erziehung des eigenen Kinds ist'?, zivilrechtlich
in ein ausgewogenes Verhiltnis gebracht und die Bediirfnisse des Kinds
mit berticksichtigt. Dadurch wurden die grundrechtlich abgesicherten In-
teressen aller Beteiligten auch privatrechtlich in Einklang gebracht und
umgesetzt.

) Weitere Beispiele fiir die Beriicksichtigung der mittelbaren Drittwir-
kung und der Schutzpflichtlehre durch das Bundesverfassungsgericht

Die Sachverhaltskonstellationen, in denen die Schutzpflichtlehre zum
Tragen gekommen ist, sind vielfiltig und nahezu unbegrenzt. So unter-
wirft das Bundesverfassungsgericht stark benachteiligende Ehevertri-
ge anhand von § 138 Abs. 1 BGB in Verbindung mit Art.2 Abs. 1 und

18 BVerfGE 127,132,157 ff.

119 BGBL 12013, S. 795 fF; in Kraft seit 19.05.2013.

120§ 1626a Abs. 1 BGB: Sind die Eltern bei der Geburt des Kindes nicht miteinander verheiratet,
so steht ihnen die elterliche Sorge gemeinsam zu,
1. wenn sie erkliren, dass sie die Sorge gemeinsam tibernehmen wollen (Sorgeerklirungen),
2.wenn sie einander heiraten oder
3. soweit ihnen das Familiengericht die elterliche Sorge gemeinsam tibertrigt.
§ 1626a Abs. 2 BGB: Das Familiengericht tbertrigt gemifl Absatz 1 Nummer 3 auf Antrag
eines Elternteils die elterliche Sorge oder einen Teil der elterlichen Sorge beiden Eltern ge-
meinsam, wenn die Ubertragung dem Kindeswohl nicht widerspricht. Trigt der andere Eltern-
teil keine Griinde vor, die der Ubertragung der gemeinsamen elterlichen Sorge entgegenstehen
konnen, und sind solche Griinde auch sonst nicht ersichtlich, wird vermutet, dass die gemein-
same elterliche Sorge dem Kindeswohl nicht widerspricht.

21 Vgl BVerfGE 127,132, 152.
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Art. 6 Abs. 2,4 GG der Inhaltskontrolle'?. Es gesteht dem Kind ein aus
dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht abgeleitetes Recht auf Kenntnis
der eigenen Abstammung zu'® und dem Mann ein Recht auf Kennt-

nis, ob ein Kind von ihm abstammt!

. Auf dieser Grundlage verlangte
es die Einrichtung eines Verfahrens zur Abstammungsklirung, dem der
Gesetzgeber durch den Erlass von § 1598a BGB nachgekommen ist. Ex-
emplarisch sind daneben die Entscheidungen der Zivilgerichte, die das
Bundesverfassungsgericht in zahlreichen Fillen korrigierte, weil bei der
Auslegung der zivilrechtlichen Normen die Abwigung des Allgemeinen
Personlichkeitsrechts (aus Art.2 Abs.1i.V.m. 1 Abs.1 GG) mit dem
Grundrecht des Art. 5 GG ungeniigend erfolgte.”® Auch im Bereich des
Arbeitsrechts spielen mittelbare Drittwirkung und Schutzpflichtlehre
eine nicht zu unterschitzende Rolle, so unter anderem im Hinblick auf
die sich aus Art. 4 GG ergebenden Rechte des Arbeitnehmers, religiose
Symbole, wie das Kopftuch zu tragen'®® oder aus Gewissensgriinden die
Ausfiihrung Gibertragener Aufgaben zu verweigern'”’. Ferner diirfen dem
Arbeitnehmer aufgrund seiner Zeugenaussagen im strafrechtlichen Er-
mittlungsverfahren gegen den Arbeitgeber wegen seiner Grundrechte aus
Art.2 Abs.11. V. m. Art. 20 Abs. 3 GG keine zivilrechtlichen Nachteile

(wie z. B. eine fristlose Kiindigung) erwachsen'®.

122 BVerfGE 103, 89; auf der Basis dieser Entscheidung ergingen zahlreiche Urteile des BGH
zur gerichtlichen Kontrolle von benachteiligenden Ehevertrigen und Scheidungsvereinba-
rungen: vgl. BGH FamRZ 2004, 601; 2005, 691; 2005, 1444; 2005, 1449; 2013, 195 und
Schwab, Familienrecht, 21. Aufl. 2013, Rn. 224 ff.

123 BVerfGE 79, 256; 90, 263; 96, 56 (zum Auskunftsanspruch des Kinds gegeniiber der Mutter
auf Benennung des leiblichen Vaters); vgl. auch OLG Hamm NJW 2013, 1167 (zum Aus-
kunftsanspruch des Kinds gegen den behandelnden Arzt hinsichtlich der Identitéit des Samen-
spenders).

124 BVerfGE 117,202.

125 Ggii. Art. 5 Abs. 1 S.1 GG vgl. BVerfGE 97, 391; 101, 361; ggii Art. 5 Abs.1 S.2 GG vgl.
BVerfGE 97, 173; ggii. Art. 5 Abs. 1 S.3 GG vgl. BVerfGE 119, 1. Uberdies hat das Bun-
desverfassungsgericht festgestellt, dass das Allgemeine Personlichkeitsrecht im Rahmen der
Priifung der Widerrechtlichkeit des § 823 Abs. 1 S.1 BGB zu beachten ist, so BVerfGE 25,
256; 34,269, 281.

126 BVerfG NJW 2003, 2815.

27 BAGE 62, 59.

128 Andernfalls drohe eine starke Beeintrichtigung der Funktionsfihigkeit der Strafrechtspflege,
sog. ,whistleblowing®, vgl. BVerfG NJW 2001, 3474.
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3. Die spiitere Rechtsprechung des BAG zur Grundrechtswir-
kung im Privatrecht

Das Bundesarbeitsgericht, das zunichst — wie gesehen — die unmittelbare

Drittwirkung vertrat, riickte in Bezug auf Individualarbeitsverhiltnisse von

129

diesem Ansatz erst nach und nach ab'®, um spitestens 1984 mit der herr-

schenden Meinung die mittelbare Drittwirkung zu beflirworten.'® Wei-
tere 20 Jahre spiter vertrat es Gleiches fiir das kollektive Arbeitsrecht.™!
Der offenkundige Wandel in der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts zur privatrechtlichen Wirkung von Grundrechten vollzog sich in
einer Entscheidung, in der es sich mit der Religions- und Gewissensfrei-
heit (Art. 4 Abs. 12 GG, ggf. i. V. m. Art. 4 Abs. 2 GG'*) des Arbeitneh-
mers beschiftigten musste.’* Dabei hatte es iber die Wirksamkeit einer
arbeitsrechtlichen Kindigung zu entscheiden, wenn der Arbeitnehmer

die Arbeit aus Glaubens- oder Gewissensgriinden verweigerte. Das BAG

fithrte aus, der Arbeitgeber konne zwar aufgrund seines Weisungsrechts'*

einseitig eine im Arbeitsvertrag nur rahmenmifig (also nicht konkret und
detailliert; vgl. § 106 S. 1 HS 2 GewO) umschriebene Leistungspflicht des
Arbeitnehmers bestimmen. Entsprechend der gesetzlichen Regelung'*

diirfe er dieses Weisungsrecht jedoch nur nach billigem Ermessen aus-

137 138

iben.’” Dabei miisse er die wesentlichen Umstinde!*® und die beidersei-

tigen im Einzelfall einschligigen Interessen — vor allem die Grundrechte

2% Noch offengelassen in BAGE 31, 67, 71.

130 Vgl BAGE 47,363,373 a.E.; 48,122, 138 £; 130, 347, 353.

131 Dazu fithrte das BAG 2004 in einem Urteil (BAGE 111, 8) aus: ,Die Tarifvertragsparteien
sind als Vereinigungen privaten Rechts nicht unmittelbar grundrechtsgebunden.” Kritisch und
a. A. Belling, ZfA 1999, 547,558 fF.,, 575 ff.; Lowisch, RAA 2000, 312, 313 f.; a. A. zuvor ebenso
noch das BAG; vgl. BAGE 1,258, 262; 95,277,283 m. w. N.

132 Art. 4 Abs. 1 GG: Die Freiheit des Glaubens, des Gewissens und die Freiheit des religisen

und weltanschaulichen Bekenntnisses sind unverletzlich.

Art. 4 Abs. 2 GG: Die ungestorte Religionsausiibung wird gewihrleistet.

13+ BAGE 47, 363 ff; bestiitigt in BAGE 62, 59 ff; 137, 164 ff.

135 Friiher hergeleitet aus § 315 BGB; seit 2003 spezialgesetzlich in § 106 S. 1 GewO geregelt.
§ 315 Abs. 1 BGB: Soll die Leistung durch einen der VertragschlieRenden bestimmt werden,
so ist im Zweifel anzunehmen, dass die Bestimmung nach billigem Ermessen zu treffen ist.
§ 106 S.1 GewO: Der Arbeitgeber kann Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billi-
gem Ermessen niher bestimmen, soweit diese Arbeitsbedingungen nicht durch den Arbeits-
vertrag, Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung, eines anwendbaren Tarifvertrages oder
gesetzliche Vorschriften festgelegt sind.

136§ 315 Abs. 1 BGB bzw. § 106 S. 1 GewO (sieche Fn. 135).

137 BAGE 47, 363, 375; spiter bestitigt in BAGE 62, 59, 67; 137, 164, 168.

138 BAGE 137,164, 168.
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beider Parteien' — angemessen berlicksichtigen.'*® Aufgrund der mittel-
baren Wirkung des Grundrechts der Glaubens- und Gewissensfreiheit
(Art. 4 Abs. 1 GG') diirfe der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer regelmi-
ﬁigl42
windlichen Glaubensiiberzeugungen des Arbeitnehmers kollidiert.'* Das

aber keine Arbeit zuweisen, die mit ernsten, fundamentalen, untiber-

hat zur Folge, dass der Arbeitnehmer seine vertraglichen Pflichten durch
die Arbeitsverweigerung nicht verletzt.'** Eine verhaltensbedingte Kiindi-

gung'® von Seiten des Arbeitgebers ist damit nicht mdglich™, wohl aber

147

eine personenbedingte'¥’, sofern der Arbeitnehmer nicht im Rahmen der

vereinbarten oder gednderten Arbeitsbedingungen anderweitig beschiftigt
werden kann.'#

4. Die nachfolgende Entwicklung des Meinungsstands bis zur
Gegenwart

Im Ubrigen lisst sich der Meinungsstand zur Wirkung der Grundrechte
im Privatrecht wie folgt darstellen: In Rechtsprechung'®’ und Schrift-

3% Beim Arbeitgeber ist die grundrechtlich geschiitzte unternehmerische Betitigungsfreiheit be-

rithrt (Art. 12 Abs. 1 S.2 GG: Die Berufsausiibung kann durch Gesetz oder auf Grund eines
Gesetzes geregelt werden.), die ihm gestattet, dem Arbeitnehmer eine von der vertraglichen
Vereinbarung gedeckte Titigkeit zuzuweisen; vgl. BAGE 62, 59, 67; 137,164, 170. Im Ubrigcn
sind auch die Grundrechte aus Art. 14 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG betroffen.
W BAGE 62,59, 67 £, 70; 137, 164, 168, 170 £,
Vgl Fn. 132.
2 Anders kann es sein, wenn der Arbeitnehmer schon bei Vertragsschluss mit der kommenden
Konfliktlage rechnen musste; vgl. dazu niher BAGE 47,363,375, 62,59, 70 £, 137,164,171,174.
5 Vgl. BAGE 47, 363, 373; 137, 164, 170; zuriickhaltender Scho// (BB 2012, 53, 55), der die
strengen Mafistibe zur Rechtfertigung eines Eingriffs in Art. 4 GG nicht ohne Weiteres auf
das Privatrecht Gibertragen maéchte, vielmehr die betrieblichen Griinde als wichtigstes Abwi-
gungskriterium auf Seiten des Arbeitgebers angemessen berticksichtigt sehen méchte.
Im Schrifttum wird als Rechtsgrundlage fiir das Leistungsverweigerungsrecht des Arbeitneh-
mers aus Glaubens- oder Gewissensnot hingegen § 275 Abs. 3 BGB statt § 106 S.1 GewO
angewandt; vgl. Richardi, SAE 2012, 7, 9 £; Scholl, BB 2012, 53, 55. Bei dieser Lésung ver-
liert allerdings der Arbeitnehmer grds. seinen Anspruch auf die Gegenleistung (Lohn); § 326
Abs.1S.1BGB.
§ 275 Abs. 3 BGB: Der Schuldner kann die Leistung ferner verweigern, wenn er die Leistung
personlich zu erbringen hat und sie ihm unter Abwigung des seiner Leistung entgegenstehen-
den Hindernisses mit dem Leistungsinteresse des Gliubigers nicht zugemutet werden kann.
145 §1 Abs.11.V.m.Abs.2 S.1 Alt. 2 KSchG.
16 BAGE 137,164, 167.
147 §1 Abs.11.V.m. Abs.2 S.1 Alt. 1 KSchG.
18 BAGE 62, 59, 66,70, 73; 137, 164, 174 £
4 BVerwG DOV 1971, 861.
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tum™® hatte die Lehre von der unmittelbaren Drittwirkung von Anfang

an nur wenige Beflirworter. Auch heute wird sie nur selten vertreten.'!

Demgegeniiber schloss sich damals'>? wie heute’ die ganz tiberwiegende
Ansicht in Schrifttum und Rechtsprechung den Theorien von der mittel-

baren Drittwirkung und der staatlichen Schutzpflicht an.

V. Die Stellungnahme zu den verschiedenen Theorien

Der Begrift ,Drittwirkung® ist nicht gliicklich gewihlt'*, hat sich aber
als geldufige Wendung durchgesetzt, wenn Rechtsgeschifte, unerlaubte
Handlungen oder sonstige Verhaltensweisen einer Privatperson gegentiber
einer anderen vorliegen, die an den Grundrechten gemessen werden.'*
Heute wird zunehmend der Terminus ,Horizontalwirkung“ verwandt.'*

1. Zur unmittelbaren Drittwirkung

Die unmittelbare Wirkung der Grundrechte auch auf den Rechtsverkehr
unter Privaten zu erstrecken, wird zu Recht abgelehnt'’. Denn: Grund-
rechte gelten nach Art. 1 Abs. 3 GG"® unmittelbar grundsitzlich nur im

150 Vgl. 2. B. Leisner, Grundrechte und Privatrecht, 1960, S. 285 ff.,, 354 ff; Kaufinann, AcP 161
(1962), 289, 295 .

151 Vgl Liicke,]JZ.1999,377 ft.; Christensen/Fischer-Lescano, Das Ganze des Rechts, 2007, S. 265 fF,,

365 .

Zur mittelbaren Drittwirkung: Reimers, Die Bedeutung der Grundrechte fiir das Privatrecht,

1959, S.16 ff,; Geiger, Die Grundrechte in der Privatrechtsordnung, 1960, S. 18, 37; Koebel, ] Z

1961, 521, 525 f; zur Schutzpflichttheorie: Canaris, AcP 184 (1984), 201, 225 fF.

153 BVerfGE 103, 89, 100; 114, 1 , 33; 121, 317, 356; zuletzt OLG Koln CR 2014, 650, 652

sowie OLG Hamburg GRUR-RR 2014, 140, 145; Durner, ZUM 2010, 833, 835; Howald,

Das Kommunikationsgrundrecht der Meinungsfreiheit und seine Kollision mit arbeitsver-

traglichen Pflichten, 2003, S.23; Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art. 1, Rn. 50; Ruffert,

Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, 2001, S. 252 f.; Unrub, Zur Dogmatik der

grundrechtlichen Schutzpflichten, 1996, S. 71.

Grundrechte ,wirken“ nicht gegentiber Dritten als Privatpersonen; sie verpflichten allein den

152

Staat. Insofern tiberzeugt auch die Unterscheidung zwischen unmittelbarer und mittelbarer

Drittwirkung nicht. Auch das BVerfG verwendete den Begriff ,Drittwirkung® in seinen Ent-

scheidungen nur sehr selten, und zwar in BVerfGE 7, 198, 204; 73, 261, 269.

Vgl. Canaris, Drittwirkung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten, in: Umwelt, Wirt-

schaft und Recht, hrsg. v. Bauer/Czybulka/Kahl/Vosskuhle, 2002, S. 29, 32.

156 Vgl. etwa de Wall/Wagner, JA 2011, 734.

17 Im tiirkischen Recht dagegen nur vereinzelt Sungurte/ain—@z,éan, DEUHFD, C. 11 Ozel Say1
2009, 553, 554.

%8 Art. 1 Abs.3 GG: Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende Ge-
walt und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht.

155
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Verhiltnis zwischen Biirger und Staat.”®® Daher wirken Grundrechte im
Zivilrecht grundsitzlich weder als Verbotsgesetze i.S.v. § 134 BGB'®
noch als Schutzgesetze nach § 823 Abs. 2 BGB'*! oder als sonstige Rechte
gemifl § 823 Abs. 1 BGB*62163,

Unmittelbare Wirkung entfalten Grundrechte zwischen Privaten nur,
wenn und soweit es das Grundgesetz explizit und eindeutig bestimmt.
Das Grundgesetz statuiert ein Regel-Ausnahme-Prinzip — anders als die
Verfassung der Turkei. Die ausdriickliche Anordnung der unmittelbaren
Wirkung unter Privaten in einigen wenigen Grundrechtsartikeln — wie
z.B. Art. 9 Abs. 3 5.2 GG — ergibt nur Sinn, wenn die Grundrechte
im Allgemeinen nicht unmittelbar unter Privaten gelten'®, was fiir den
ganz uiberwiegenden Teil der Grundrechte anerkannt ist. Das gilt — nach
freilich nicht unbestrittener Auffassung — auch fiir das Grundrecht'®” aus
Art. 1 Abs. 1 GG. Die Unantastbarkeit der Menschenwiirde gilt zwischen
Privaten nicht unmittelbar'®®. Denn Art. 1 Abs.1 S.2 GG stellt klar, dass
der Staat zur Beachtung der Menschenwiirde aufgerufen ist, obwohl die
Erfahrung gelehrt hatte, dass die Menschenwiirde auch von nichtstaat-
lichen Kriften bedroht wurde und wird — beispielsweise von der ,Sturm-

159 Vgl. ebenso schon Canaris, JuS 1989, 161.

160 Vol. Fn. 53.

161 Vgl. Fn.57.

162 Vgl. Fn.55.

163 A, A. Leisner, Grundrechte und Privatrecht, 1960, S. 356; zu den unmittelbar anwendbaren
Grundfreiheiten vgl. Rozh, Privatautonomie und die Grundfreiheiten des EG-Vertrags, in: Per-
spektiven des Privatrechts am Anfang des 21. Jahrhunderts, F'S fiir Dieter Medicus zum 80.
Geburtstag, hrsg. v. Beuthien/Fuchs/Roth/Schiemann/Wacke, 2009, S. 393, 421.

164 Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG: Abreden, die dieses Recht einschrinken oder zu behindern suchen, sind
nichtig, hierauf gerichtete Mafnahmen sind rechtswidrig.

5 ALA. Ipsen, JZ 2014, 157, 158. Weitere Ausnahmefille — d. h. unmittelbare Drittwirkung —

enthalten Art. 20 Abs. 4 GG und Art. 38 Abs. 1i. V. m. Art. 48 Abs. 2 GG.

Ahnlich Canaris, Drittwirkung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten, in: Umwelt,

Wirtschaft und Recht, hrsg. v. Bauer/Czybulka/Kahl/Vosskuhle, 2002, S. 35.

Art.1 Abs.1 S.1 GG wird unter Beachtung der Auslegungstheorien tiberwiegend als

Grundrecht aufgefasst; vgl. statt aller Maunz/Diirig/ Herdegen, GG, 2014, Art.1 Abs. 1,

Rn. 29; v. Miinch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 1, Rn. 3, jeweils m. w. N. Auch das BVerfG

spricht vom ,,Grundrecht aus Art. 1 Abs. 1 GG*; vgl. etwa BVerfGE 109, 133,151; 125,175,

222;132,134,159.

168 Wie hier Canaris, AcP 184 (1984), 201,203 f.; Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstiin-
digkeit des Privatrechts, 2001, S. 477 f;; a. A. BAG NJW 1957,1688,1690; BAGE 38,69, 80 £.;
Maunz/Diirig/ Herdegen, GG, 2014, Art. 1, Rn. 74; v. Miinch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 1,
Rn. 27; BeckOK/Hillgruber, 2014, Art. 1, Rn. 8; Guckelberger, JuS 2003,1151,1152; aus der nur
mittelbaren Wirkung der Menschenwiirde zwischen Privaten ist freilich nicht zu schliefen,
dass in diesem Bereich Beeintrichtigungen der Menschenwiirde durch die grundrechtliche
Gewiihrleistung kollidierender Freiheitsrechte gerechtfertigt werden konnen - BGH NJW
2014,3786,3788.
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abteilung® (SA), der ,Schutzstaffel (S5') in der Zeit des Dritten Reichs
oder von Denunzianten in der Nachbarschaft.'”® Im Ubrigen signalisiert

der Gesetzgeber durch die Bereitstellung vieler Normen, die Generalklau-
seln oder unbestimmte Rechtsbegriffe enthalten — wie §§ 13871, 242172
275 Abs. 3173, 307 Abs. 174 626 Abs. 1'%, 826'7¢, 1004 Abs. 277, 16667

169

170

171
172
173
174
175

176

178

SA und SS waren Organisationen der NSDAP. Die Partei hat groflen Wert darauf gelegt, sie
nicht in den Staatsapparat zu integrieren, weil man den staatlichen Institutionen in der Wei-
marer Republik — und teilweise auch noch nach 1933 — misstraute. Selbst die Waffen-SS, die
dhnlich operierte wie die Wehrmacht, blieb an die Partei gebunden.

Gleichwohl war es nicht die private Bedrohung der Menschenwiirde, welche zur Aufnahme
der Menschenwiirdegarantie fiihrte. Vielmehr standen auch bei den Beratungen zum GG vor
allem die Gefihrdungen der Menschenwiirde durch staatliche Amtstriger im Vordergrund;
vgl. Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 1 I, Rn. 24 m. w. N.

Vgl. Fn. 63.

Vgl. Fn. 64.

Vgl. Fn. 144.

Zur Drittwirkung im Rahmen des § 307 BGB vgl. BGH NZM 2006, 775, 776.

§ 626 Abs. 1 BGB: Das Dienstverhiltnis kann von jedem Vertragsteil aus wichtigem Grund
ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, auf
Grund derer dem Kindigenden unter Berticksichtigung aller Umstinde des Einzelfalles und
unter Abwiigung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Dienstverhiltnisses
bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zu der vereinbarten Beendigung des Dienstver-
hiltnisses nicht zugemutet werden kann.

Zur mittelbaren Drittwirkung im Rahmen des § 626 Abs. 1 BGB vgl. auch Lembke, RdA 2013,
82, 85.

Vgl. Fn. 65. Zur mittelbaren Drittwirkung der Art. 2 Abs. 1i. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, 3 Abs. 1
sowie Art. 14 GG iiber § 826 BGB bei Stadionverboten Stoll/Liiers, DOV 2014, 222, 223 £
vgl. dazu auch BGH NJW 2010, 534, 535.

§ 1004 Abs. 1: Wird das Eigentum in anderer Weise als durch Entziehung oder Vorenthaltung
des Besitzes beeintrichtigt, so kann der Eigentiimer von dem Stérer die Beseitigung der Beein-
trichtigung verlangen. Sind weitere Beeintrichtigungen zu besorgen, so kann der Eigentiimer
auf Unterlassung klagen.

Abs. 2: Der Anspruch ist ausgeschlossen, wenn der Eigentiimer zur Duldung verpflichtet ist.
§ 1666 Abs.1 BGB: Wird das korperliche, geistige oder seelische Wohl des Kindes oder sein
Vermégen gefihrdet und sind die Eltern nicht gewillt oder nicht in der Lage, die Gefahr abzu-
wenden, so hat das Familiengericht die Mafnahmen zu treffen, die zur Abwendung der Gefahr
erforderlich sind.

Abs. 2: In der Regel ist anzunehmen, dass das Vermégen des Kindes gefihrdet ist, wenn der
Inhaber der Vermogenssorge seine Unterhaltspflicht gegeniiber dem Kind oder seine mit der
Vermdgenssorge verbundenen Pflichten verletzt oder Anordnungen des Gerichts, die sich auf die
Vermégenssorge beziehen, nicht befolgt.

Abs. 3: Zu den gerichtlichen Mafinahmen nach Absatz 1 gehoren insbesondere

1. Gebote, 6ffentliche Hilfen wie zum Beispiel Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe und der
Gesundheitsfiirsorge in Anspruch zu nehmen,

2. Gebote, fiir die Einhaltung der Schulpflicht zu sorgen,

3. Verbote, voriibergehend oder auf unbestimmte Zeit die Familienwohnung oder eine andere
‘Wohnung zu nutzen, sich in einem bestimmten Umkreis der Wohnung aufzuhalten oder zu
bestimmende andere Orte aufzusuchen, an denen sich das Kind regelmifig aufhilt,

4. Verbote, Verbindung zum Kind aufzunehmen oder ein Zusammentreffen mit dem Kind her-
beizufiithren,
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BGB und § 315 Abs. 1 BGB, § 106 S.1 GewO' — seine Ablehnung ge-
geniiber der unmittelbaren Drittwirkung. Das Grundgesetz selbst ist zwar
erst knapp 50 Jahre nach dem Birgerlichen Gesetzbuch in Kraft getreten.
Bis heute sind die genannten wertausfiillungsbediirftigen Generalklauseln,
die als Ubermafverbote wirken!®, aber nicht obsolet geworden. Vielmehr
sind sie fester Bestandteil der Privatrechtsordnung und fungieren nun als
Transformatoren der Grundrechte in das Privatrecht.

Soweit die Vertreter der unmittelbaren Drittwirkung darauf abstellen,
dass die Grundrechtsbindung des Staats erst recht eine Bindung Privater
nach sich ziehen miisse’®, wenn sie mit sozialer Macht ausgestattet sind*®2,
ist dem zu widersprechen.'® Denn auch private Inhaber sozialer Macht
sind Grundrechtstrager, weshalb ihnen Grundrechtsgewihrleistungen
ebenso zukommen.

Der mafigebliche Unterschied, welcher das Verhiltnis von Staat und
Biirger auf der einen Seite und das Verhiltnis der Biirger untereinander
kennzeichnet, steht der Gleichstellung entgegen.’®* Normadressat der
Grundrechte ist nur der Staat. Das ergibt sich auch aus der in Art. 3 Abs. 1
GG™ geregelten Gleichheit ,vor dem Gesetz“ und der Systematik der

5. die Ersetzung von Erklidrungen des Inhabers der elterlichen Sorge,

6. die teilweise oder vollstindige Entziehung der elterlichen Sorge.

Abs. 4: In Angelegenheiten der Personensorge kann das Gericht auch Mafinahmen mit Wirkung
gegen einen Dritten treffen.

Zur mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte von Eltern und Kind im Rahmen des § 1666
BGB vgl. Belling, Der Schwangerschaftsabbruch bei Minderjahrigen — Eine ungeloste Aufgabe
des Gesetzgebers, in: Festschrift fiir Wolf-Riidiger Bub zum 60. Geburtstag, Partner im Ge-
sprich, Bd. 80, hrsg. v. Derleder/Gauweiler/Merle/Schumann, 2007, S. 455, 460.

79 Vgl. Fn. 135.

Zum ,billigen Ermessen® 1. S. d. § 315 Abs. 1 BGB bzw. § 106 S.1 GewO: LAG Schleswig-
Holstein, Urteil v. 20.01.2009 — 5 Sa 270/08; BAGE 137,164, 169 f. m.w. N.

180 BVerfGE 81, 242, 256, BAGE 76,155, 168.

81 Nipperdey, RdA 1950, 121, 125.

182 Gamillscheg, Die Grundrechte im Arbeitsrecht, AcP 164 (1964),S. 385,406 £.; fiir das tirkische
Recht Géren, Temel Haklarin Ozel Hukuk Diizenine Etkisi, Ozel Hukuk ve Anayasa Mah-
kemesi Kararlari Sempozyumu I’ den Ayr1 Basi, Banka ve Ticaret Aragtirma Enstitiisti, Ankara
11 Mayss 2001, S. 1, 32; Ozcan, AUEHFD, C.IX, Say1 3-4 (2005), S. 181; Dural/Ogiiz, Tiirk
Ozel Hukuku Cilt TT Kigiler Hukuku, Tstanbul 2002, S. 93 £; Sewvim/i, Iscinin Ozel Yagamina
Miidahalenin Sinirlari, Istanbul 2006, S. 46; Ce/i#, Is Hukuku Dersleri, Istanbul 2005, S. 355;
Tungomag/Centel, I§ Hukukunun Esaslars, Istanbul 2005, S. 4.

183 Ebenso Canaris, AcP 184, (1984), 201, 206.

184 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, S. 480; Richardi in: Miinchener Handbuch zum Arbeits-
recht, hrsg. v. Richardi/Wlotzke/Wifimann/Oetker, 3. Aufl. 2009, § 12, Rn. 9.

85 Art.3 Abs. 1 GG: Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich.
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Gesetzesvorbehalte der Grundrechte, welche sich lediglich an den Gesetz-
geber richten.'®

Eine unmittelbare Drittwirkung ldsst sich schliefflich auch nicht damit
begriinden, dass Zivilgerichte, welche ber Streitigkeiten zwischen Priva-
ten zu entscheiden haben, gemifl Art.1 Abs.3 GG unmittelbar an die
Grundrechte gebunden sind. Gerichte haben Grundrechte nur insoweit zu
beachten, wie sie gelten.'® Der klare und eindeutige Wortlaut von Art. 1
Abs. 3 GG spricht gegen die unmittelbare Bindung Privater an die Grund-
rechte. Folgerichtig entscheiden Zivilgerichte private Rechtsstreitigkeiten
grundsitzlich allein anhand von Zivilrechtsnormen, bei deren Anwendung
der Zivilrichter betroffene Grundrechtsbelange beider Parteien (lediglich)
gegeneinander abwigt'®s; die Zulissigkeit eines hoheitlichen Grundrechts-
eingriffs prift er dagegen nicht'®.

In materieller Hinsicht zége der aus der unmittelbaren Wirkung re-
sultierende stirkere Schurz vor Grundrechtsbeeintrichtigungen durch Pri-
vate auf der Seite des Gegeniibers auch eine stirkere Freibeitsbeschrinkung
nach sich.” Die einstigen Vertreter einer unmittelbaren Drittwirkung
nahmen zwar an, dass die Wirkung der Grundrechte im Verhiltnis zwi-
schen Privaten eine andere sei als diejenige zwischen Burger und Staat.!
Bei der Grundrechtsanwendung zwischen Privatrechtssubjekten sei des-
halb zu beachten, dass jeder von ihnen Grundrechtstriger ist und sich auf
diese Weise gleiche oder andere Freiheitsrechte gegentiberstehen? vor al-
lem die auch in der Verfassung verbiirgte privatrechtliche Gestaltungsfrei-
heit und Vertragsfreiheit solle nicht ungebiihrlich eingeschrinkt werden.!”
Dementsprechend sahen die Vertreter der unmittelbaren Drittwirkung die
Privatautonomie nicht ,an der Wurzel getroffen® oder wenigstens beein-

186 Canaris, AcP 184 (1984), 201, 203 ff; ders., JuS 1989, 161, 162; ders., Drittwirkung der ge-
meinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten, in: Umwelt, Wirtschaft und Recht, hrsg. v. Bauer/
Czybulka/Kahl/Vosskuhle, 2002, S. 29, 35.

187 Zutreffend Petz, JA 1987, 634 m.w. N.

88 Zur Abwigung des Tatbestandsmerkmals der Rechtswidrigkeit in § 1004 BGB vgl. BGH
NJW 2014, 1381, 1382; BAG JZ 2014, 902 m. Anm. Belling.

189 Durner, ZUM 2010, 833, 835.

Ahnlich Canaris, Drittwirkung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten, in: Umwelt,

Wirtschaft und Recht, hrsg. v. Bauer/Czybulka/Kahl/Vosskuhle, 2002, S. 29, 36; Maunz/Dii-

rig/ Herdegen, GG, 2014, Art.1 Abs. 3, Rn. 59; Pieroth/Schlink, Grundrechte, Staatsrecht II,

29. Aufl. 2013, Rn. 191; a. A. Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,

Band 1, Halbband 1, 15. Aufl. 1959, S. 95.

Nipperdey, Grundrechte und Privatrecht, 1961, S. 18; so auch jetzt noch Preedy, Die Bindung

Privater an die europdischen Grundfreiheiten, 2005, S. 65 f.

192 Nipperdey, Grundrechte und Privatrecht, 1961, S. 18 f.

13 BAGE 1,185, 196.
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trichtigt.’ Tatsichlich wird selbst heute noch angenommen, dass in den
Auswirkungen auf die Privatautonomie kaum messbare Unterschiede zwi-
schen beiden Theorien bestehen.!?

Das mag fiir einen nicht unerheblichen Teil der Fille zutreffen, in de-
nen Grundrechte Privater aufeinander treffen. So macht es vom Ergebnis
her z. B. keinen Unterschied, ob die Grundrechte des Biirgen mittelbar
tber den in § 138 Abs. 1 BGB"* verankerten Begriff der Sittenwidrigkeit
zur Nichtigkeit des Biirgschaftsvertrags fithren, oder ob sich die Nichtig-
keit unmittelbar aus § 134 BGB'’ i. V. m. dem entsprechenden Grund-
recht des Birgen aus Art. 2 Abs. 1 GG ergibt.

Im Einzelfall bestehen aber deutliche Unterschiede: So wire im Fall
unmittelbarer Drittwirkung der Grundrechte die vertragliche Verpflich-
tung eines Christen zur Sonntagsarbeit wegen des vorbehaltlos gewihr-
leisteten Grundrechts der ungestorten Religionsaustibung® nichtig.*®
Auch die Wahl des Vertragspartners wire im Fall der unmittelbaren Dritt-
wirkung stirker eingeschrinkt. Anders als vom Grundgesetz vorgegeben,
verbietet das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz Ungleichbehandlun-
gen im Zivilrechtsverkehr z. B. nur unter bestimmten Voraussetzungen
(§ 19 AGG*). Auch gelten die Einschrinkungen dieses Gesetzes nur
gegentiber dem Abwickler von Massengeschiften®®, nicht aber gegentiber
dem auswihlenden Kunden.” Dementsprechend erreicht das Verhalten
eines Kunden, der sich seinen Vertragspartner nach dessen Religion oder

1% Nipperdey, Grundrechte und Privatrecht, 1961, S. 18 f.

195 Preedy, Die Bindung Privater an die europiischen Grundfreiheiten, 2005, S. 65 f.; ebenso
schon Kempff; Grundrechte im Arbeitsverhiltnis, 1988, S. 21 f.

1% Vgl. Fn. 63.

97 Vgl. Fn.53.

%8 Vgl. Fn. 102.

199 Vgl. BVerfG NJW 1994,2749 f.

200 Vol Fn. 133.

201 Canaris, Grundrechte und Privatrecht, AcP 184 (1984), 201, 204.

202 Vgl. z.B. § 19 Abs.3 AGG: Bei der Vermietung von Wohnraum ist eine unterschiedliche

Behandlung im Hinblick auf die Schaffung und Erhaltung sozial stabiler Bewohnerstruktu-

ren und ausgewogener Siedlungsstrukturen sowie ausgeglichener wirtschaftlicher, sozialer und

kultureller Verhiltnisse zuldssig.

§ 19 Abs. 5 S.1 AGG: Die Vorschriften dieses Abschnitts finden keine Anwendung auf zivil-

rechtliche Schuldverhiltnisse, bei denen ein besonderes Nihe- oder Vertrauensverhiltnis der

Parteien oder ihrer Angehérigen begriindet wird.

Der Gesetzgeber geht davon aus, dass nur (natiirliche oder juristische) unternehmerisch titige

Personen eine ,Vielzahl von Vertrigen“ dhnlichen Inhalts abschliefen und dass solche Mas-

sengeschifte regelmifig ,ohne Anschen der Person abgewickelt werden (sollen). Vgl. den

Wortlaut von § 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG sowie BT-Drs. 16/1780, S. 41.

204 MiiKo/ Thiising, BGB, 6. Aufl. 2012, § 19 AGG, Rn. 124; Wendeling-Schréder/Stein, AGG,
1. Aufl. 2008, § 19, Rn. 9.
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Weltanschauung auswihlt, auch nicht das Maf der in den § 138 Abs. 1
BGB und § 826 BGB enthaltenen Sittenwidrigkeit. Ein Kunde kann sich
also — anders als ein Unternehmer — seinen Vertragspartner durchaus etwa
nach dessen Religion oder Weltanschauung auswihlen, ohne rechtliche
Konsequenzen befiirchten zu miissen. Diese Freiheit hitte er bei unmittel-
barer Drittwirkung nicht. Bei unmittelbarer Drittwirkung wire eine Ver-
letzung von Art. 3 Abs. 3 GG?* durch den Kunden gegeben, wenn dieser
seine Entscheidung ausschliefilich auf der Basis eines der in Art. 3 Abs. 3
GG enthaltenen Griinde trifft. In der Konsequenz wire der Kunde einem
Schadenersatzanspruch aus § 823 Abs. 2 BGB* 1. V.m. Art. 3 Abs. 3 GG
ausgesetzt. Die genannten Beispiele zeigen, dass die unmittelbare Drittwir-
kung die Privatautonomie stirker gefihrdet als ihr nur mittelbar wirkender
Gegenpart. Die unmittelbare Drittwirkung verkehrte die privatrechtlich
garantierte , Freiheit zur Willkir“*” bzw. , Freiheit zur Diskriminierung*?®®
in eine bevormundende GesetzmaRigkeit. Es mag zwar mittlerweile vie-
le Gesetze — wie etwa das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG),
die Regeln iiber Allgemeine Geschiftsbedingungen (§§ 305 ff. BGB) oder
§ 138 Abs.2 BGB?” — geben, welche der Willkiir auch unter Privaten
Grenzen setzen. Diese Normen zielen aber nicht auf zwei Privatrechtssub-
jekte auf gleicher Hohe, sondern wollen primir die Chancenungleichheit
bei der Vertragsschlieffung und -gestaltung ausgleichen, welche entsteht,
wenn sich Verbraucher und Unternehmer gegentiberstehen.

2. Zur mittelbaren Drittwirkung und der Schutzpflichtlebre
a) Die Theorie der mittelbaren Drittwirkung

Die Theorie der mittelbaren Drittwirkung verdient damit den Vorzug. Sie
findet nur zwischen Privatrechtssubjekten Anwendung. Sie missen da-
nach im Rahmen ihrer rechtsgeschiftlichen oder tatsichlichen Handlun-

205

Art.3 Abs.3 GG: Niemand darf wegen seines Geschlechtes, seiner Abstammung, seiner
Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner religiésen oder
politischen Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt werden. Niemand darf wegen seiner
Behinderung benachteiligt werden.

206 Vgl. Fn. 57.

27 Vel. dazu de Wall/Wagner,]Z 2011, 734, 736.

208 Vgl. Isensee, Vorwort des Herausgebers, in: Vertragsfreiheit und Diskriminierung, hrsg. v. Isen-
see, 2007, S. 7.

209 Vgl. Fn. 63.
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gen die gegenseitigen Grundrechte — vermittelt durch Spezialgesetze oder
zivilrechtliche Generalklauseln — beachten.

Werden der Gesetzgeber oder die Gerichtsbarkeit auf dem Gebiet
des Zivilrechts titig, sind sie gemidft Art. 1 Abs.3 GG*° unmittelbar an
die Grundrechte gebunden. Das gilt fiir die Rechtsprechung nicht nur bei
der Anwendung offentlichen Rechts (wie den Prozessordnungen®?), son-
dern auch bei der Anwendung zivilrechtlicher Normen. Handelt es sich
dabei um Generalklauseln, welche die Grundrechte mittelbar zum Tragen
bringen, muss zwischen den ins Privatrecht einstrahlenden Grundrechten
ein konkreter, auf den zu entscheidenden Einzelfall bezogener Interessen-
ausgleich hergestellt werden."* Missachtet das Gericht die betreffenden
Grundrechte oder schépft es seinen Abwigungsspielraum zu Lasten ei-
ner Partei nicht aus, weil es der Rechtsposition der anderen Partei grund-
sitzlich den Vorrang einrdumt*?, verletzt es als Grundrechtsverpflichteter
die Grundrechte der betroffenen Partei unmittelbar.?* Deshalb kann der
Biirger gegen Gerichtsentscheidungen gem. Art. 93 Abs.1 Nr. 4a GG?¥
direkt Verfassungsbeschwerde erheben.

Die eigentliche sog. mittelbare Drittwirkung entfaltet sich damit
nur in Fillen, in denen eine Privatperson die Grundrechte einer anderen
einschrinkt, z.B. durch Vertrag, Austibung eines Gestaltungsrechts oder
durch schidigende Handlung. Nur in dieser Konstellation koénnen die
Grundrechte durch die zivilrechtlichen Generalklauseln in das materielle
Zivilrecht ,ausstrahlen”.

20 Vol Fn. 158.

21 Vel. dazu BVerfG NJW 2013, 290 f.

212 Manssen, Staatsrecht 11, 10. Aufl. 2013, Rn. 103.

23 Vgl. BVerfGE 96, 56, 65 £.; vgl. auch BVerfG NJW 2013, 3086, 3087.

In der Tiirkei sprechen die Richter zwar — dhnlich wie in Deutschland — die Urteile gemafl

ihrem Gewissen in Ubereinstimmung mit der Verfassung, den Gesetzen und dem Recht (vgl.

Art. 138 Abs. 1 HS 2 TV von 1982). Aus dem Umstand, dass sich die Parteien gegeniiber einer

méglicherweise verfassungswidrigen Zivilgerichtsentscheidung auf Grundrechte berufen kon-

nen, wird jedoch z.T. gefolgert, dass die Grundrechte zwischen Privaten unmittelbar wirken.

Vgl. Ozcan, AUEHFD C.IX, Say1 3-4 (2005), S. 181, 185. Im tiirkischen Recht leitet Unsal

(Politische und religiése Symbole im Betrieb, 2009, S. 468) aus Art.5 von 1982 TV ab, dass

der Staat den Biirger vor Grundrechtseingriffen durch Dritte bewahren misse. Anders als im

deutschen Recht wird im tiirkischen Recht aber die Schutzpflichtlehre kaum vertreten.

25 Art.93 Abs.1 Nr.4a GG: Das Bundesverfassungsgericht entscheidet iiber Verfassungsbe-
schwerden, die von jedermann mit der Behauptung erhoben werden kénnen, durch die 6ffent-
liche Gewalt in einem seiner Grundrechte oder in einem seiner in Artikel 20 Abs. 4, 33, 38,
101, 103 und 104 enthaltenen Rechte verletzt zu sein.
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b) Die Schutzpflichttheorie

Die mittelbare Drittwirkung in Gestalt der ,Ausstrahlungswirkung® stellt
deshalb nur eine bildhafte Umschreibung der Vorstellung dar, die man von
der Wirkung der Grundrechte zwischen Privaten hat. Der dogmatische
Ansatz wird zunehmend in der sog. Schutzpflichttheorie gesehen.*'¢
Danach ist der Staat verpflichtet, den Biirger vor rechtswidrigen Zu-
griffen zu schiitzen, die ihm von Seiten Dritter drohen.?”” Ursprung des
staatlichen Schutzgedankens ist das ,,Wesen der Staatlichkeit selbst“.*® Es
ist Aufgabe des Staats, fiir Sicherheit und Rechtsfrieden in seinem Herr-
schaftsbereich zu sorgen.” Der Verzicht auf das ,naturgegebene Recht
zur Verteidigung“® kann durch die Biirger nur akzeptiert werden, wenn
sie ihre Rechtsgiiter durch den Staat gesichert wissen. Dementsprechend sind
gemafd Art. 1 Abs. 3 GG Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Recht-

sprechung an die Grundrechte als unmittelbar geltendes Recht gebunden.

221

Staatliche Schutzpflichten lassen sich zwar nur teilweise*' unmit-

telbar dem Wortlaut des jeweiligen Grundrechts entnehmen.?”? Erkennt
man jedoch — wie Giberwiegend angenommen wird?? — auch die objektiv-

rechtliche Dimension der Grundrechte an, welche die abwehrrechtliche

t224

Dimension optimiert***, so enthilt jedes Grundrecht im Ergebnis zu-

gleich einen Schutzauftrag.??

26 Vel. etwa Jarass, ASR 120 (1995), 345, 352 f.; MiiKo/Armbriister, BGB, 6. Aufl. 2012, § 134,
Rn. 34; Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, 2001, S. 252 f.

27 Zur Schutzpflicht des Staats bereits Belling, ZfA 1999, 547,572 fF.

Oldiges, Neue Aspekte der Grundrechtsgeltung im Privatrecht, in: FS fiir Friauf, hrsg. v. Wend,

1996, S. 281, 299; Starck, Wie kommen die Grundrechte ins Privatrecht und wie wirken sie

dort?, in: Festschrift fiir Rolf Stiirner, 1. Teilbd., hrsg. v. Bruns/Kern/Miinch/Kiekenbrock/

Stadler/Tsikrikas, 2013, S. 61, 64.

29 Hager,]Z 1994, 373, 378; Isensee/ Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band IX, 2011, § 191,
Rn. 181 ff; vgl. auch Cifzci, NJOZ 2014, 921, 922.

20 Klein, NJW 1989, 1633, 1636; dhnlich Isensee, Nachwort — Privatautonomie: Freiheit zur Dis-

kriminierung? — Verfassungsrechtliche Vorgaben, in: Vertragsfreiheit und Diskriminierung,

hrsg. v. Isensee, 2007, S. 239,252 m. w. N.

Vgl. etwa Art. 6 Abs. 1 GG: Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutze der staat-

lichen Ordnung.

Zum Gesetzestext des Art. 6 Abs.2S.21i. V.m.S.1 GG vgl. Fn. 112.

Zum Gesetzestext des Art. 1 Abs. 1 S.2 GG vgl. Fn. 10.

222 Bleckmann (DVBL. 1988, 938, 941 f.) folgert aus den Formulierungen ,,ist unantastbar (Art. 1
Abs. 1 S.1 GG) und ,ist unverletzlich® bzw. ,sind unverletzlich“ (vgl. Art. 4 Abs. 1,10 Abs. 1
und 13 Abs. 1 GG), dass ,die Grundrechte Werte darstellen, die gegen alle denkbaren Eingrif-
fe — ganz gleich aus welcher Richtung — umfassend geschiitzt sind.”

22 Vel. vor allem BVerfGE 7,198, 206 f;; 39, 1, 41 £; 81, 242, 256; Cifici, NJOZ 2014, 921, 922.

24 BVerfGE 7,198, 205; 35, 79, 113 m. w. N.; Jarass, A6R 120 (1995), 345, 347.

225 Ebenso Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Vorb., Rn. 104; Isensee/Kirchhof/Riifier, Handbuch des
Staatsrechts, Band IX, 2011, § 197, Rn. 93; Klein, DVBL. 1994, 489, 491; Szczekalla, Die so-
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Wenngleich die Schutzpflichttheorie Unklarheiten aufweist und ihre
Konturen in manchen Ausprigungen noch verschwommen sind (z. B.
hinsichtlich der Schutzbediirftigkeit und der Schutzintensitit), ist sie
zu beflirworten. Gesetzesmediatisiert richtet sie sich, nicht allein, an die
Rechtsprechung®. In Erfillung ihrer Schutzpflicht hat diese die Gesetze
einschliefllich der Verfassung anzuwenden, auszulegen und — unter Be-
achtung der Grenzen der Rechtsfortbildung?’ — weiterzuentwickeln. Die
Schutzpflicht verlangt dariiber hinaus, und zwar primir**® vom Gesetzge-
ber, verantwortungsvolles Gestalten unter Bertlicksichtigung aller Belange
der beteiligten Personen einschlieflich ihrer Grundrechte?. Adressiert
sind die Grundrechte damit nach wie vor unmittelbar nur an die Staats-
gewalten — freilich an simtliche (Art. 1 Abs. 3 GG).

Dem Gesetzgeber steht ein weiter Gestaltungsspielraum bei der
Umsetzung dieses Schutzes zu*. Im Vergleich zu den Mitteln des 6ffent-
lichen Rechts und des Strafrechts bietet sich das Zivilrecht in vielen Fil-
len als geeigneteres Instrument an, weil es fiir die Beteiligten schonender
und ausgleichender wirkt.?!

genannten grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und europidischen Recht, 2002,
S.149 £, 335; Tian, Objektive Grundrechtsfunktionen im Vergleich, 2012, S. 87; Unrub, Zur
Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten, 1996, S.75 u. 78; vgl. auch Ipsen, JZ 2014,
157, 161; ausfiihrlich Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts,
2001, S.154 ff,, 170 ff. Zum allgemeinen Persénlichkeitsrecht (Art.2 Abs.1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG) BVerfG NJW 2013, 3086, 3087.

Die Ausdehnung der eindeutigen staatlichen Schutzpflicht des Art. 1 Abs. 1 S.2 GG auf alle
tibrigen Grundrechte liefe sich hingegen schwerer begriinden (Ruffert, Vorrang der Verfassung
und Eigenstindigkeit des Privatrechts, 2001, S. 160 £.; a. A. Tian, Objektive Grundrechtsfunk-
tionen im Vergleich, 2012, S. 76 fF.).

226 Vgl. dazu BVerfGE 103, 89, 100; BAG NZA 2010, 824, 827 f. Daneben richtet sich die

Schutzfunktion der Grundrechte auch an die Exekutive; zu Recht Jarass, AR 120 (1995), 345,

352; ders., Die Grundrechte: Abwehrrechte und objektive Grundsatznormen, in: Festschrift

50 Jahre Bundesverfassungsgericht, 2. Band, hrsg. v. Badura/Dreier, 2001, S. 35, 48; Poscher,

Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S.267; Zickow, Uber Freiziigigkeit und Aufenthalt,

1997, S.590. Ipsen, JZ 2014, 157, 161 nimmt dagegen an, Schutzpflichten seien ,aus der Ver-

fassung ableitbare Verpflichtungen des Gesetzgebers*.

Diese Grenzen sind auch vom Bundesverfassungsgericht selbst zu wahren.

228 Vol BVerfGE 39,1, 51; 96, 56, 64; 114, 1,34 £, 121, 317, 356; ebenso Canaris, JuS 1989, 161,
163; Hermes, NJW 1990, 1764, 1765, 1767; Ipsen, JZ 2014, 157, 161; Ruffert, Vorrang der
Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, 2001, S. 202 f.; Schmidt am Busch, GewArch
2011,1,2.

229 Vgl. BVerfG NJW 2005, 2376, 2378 sowie Rujfert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindig-
keit des Privatrechts, 2001, S. 203 ff.

20 Der Rechtsprechung sind engere Grenzen gezogen, allein schon weil sie nur auf einen Fall

bezogen erkennt.

21 Khnlich Hager,]Z.1994,373, 378.
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Aus den Grundrechten sogar eine ,Pflicht zum Strafen® herzuleiten, er-
staunt auf den ersten Blick, ist aber nicht ausgeschlossen.”*? Zwar sind die
Grundrechte primir Abwehrrechte gegentiber dem Staat und sollen in
dieser Funktion der Strafgewalt des Staats Grenzen ziehen. Die Schutz-
pflicht des Staats griindet aber auch auf dem staatlichen Gewaltmonopol,
welches es dem Biirger verwehrt, ihm zugefiigte Rechtsverletzungen ei-
genmichtig abzuwehren und zu verfolgen®. Der Staat kann deshalb ge-
halten sein, die Grundrechte des Einzelnen vor Eingriffen Dritter durch
Strafnormen zu schiitzen, selbst wenn damit ein schwerer Eingriff in die
Freiheitsrechte des jeweiligen Taters verbunden ist. Aus zivilrechtlichen
Haftungsnormen®* und verwaltungsrechtlichen Mitteln kénnen sich
zwar in vielen Fillen fiir den Titer tiefgreifende und empfindliche Maf3-
nahmen ergeben. Das gilt unter anderem, wenn der Téter mit hohen Scha-
denersatzforderungen belastet wird. Strafrechtliche Sanktionen werden
dadurch allerdings nicht obsolet. Sie dienen der Generalprivention und
als Abschreckung und werden nur eingesetzt, ,wenn ein bestimmtes Ver-
halten tber sein Verbotensein hinaus in besonderer Weise sozialschidlich
und fir das geordnete Zusammenleben der Menschen unertriglich, seine
Verhinderung daher besonders dringlich ist“?*. Insofern ldsst sich zum
Beispiel ein Schutz vor Mérdern und Totschligern generalpriventiv nicht
anders erreichen als durch strafrechtliche Verbotsnormen.?3¢ Damit die
Grundrechte auf diesem Wege nicht entarten, indem aus ihnen eine ,Fiil-
le von freiheitsbeschrinkenden Reglementierungen® entnommen wird®’,
sind der sich aus der Schutzpflicht ergebenden Verpflichtung des Staats,
Strafnormen zu erlassen, enge Grenzen zu setzen: Bei der Genese straf-
rechtlicher Normen miissen der Gesetzgeber und bei deren Kontrolle das
Bundesverfassungsgericht Zurtckhaltung tiben. Strafen sollen nur a/s u/-
tima ratio angewendet werden®®. Das Bundesverfassungsgericht darf dem
Gesetzgeber dariiber hinaus nicht bereits entgegentreten und die vom
Gesetzgeber getroffene Entscheidung durch eine eigene Regelung erset-

2 In diese Richtung aber: BVerfGE 39, 1, 68 ff. = NJW 1975, 573, 582 ff. (abw. M. Rupp-v.
Briinneck, Simon).

23 Vgl. die Nachweise in Fn. 217-219.

Z.B. gerichtet auf Schadenersatz und/oder Entschidigung.

BVerfGE 96, 245, 249; vgl. zum Ganzen auch Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen

Schutzpflichten im deutschen und europiischen Recht, 2002, S. 360 ff.

26 BVerfGE 39, 1, 68 ff. = NJW 1975, 573, 584 (abw. M. Rupp-v. Briinneck, Simon), welche an
anderer Stelle aber auch generell die aus der objektiven Werteordnung des Grundgesetzes ab-
geleitete Pflicht des Gesetzgebers zum Erlass von Strafnormen in Frage stellen.

%7 Diese Befiirchtung dufiern Rupp—v. Brinneck, Simon, in: BVerfGE 39, 1, 68 ff. = NJW 1975,
573,583 (abw. M.).

28 BVerfGE 96,245,249 m.w. N.
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zen, wenn es der Auffassung ist, eine objektive Wertentscheidung sei nicht
bestmoglich verwirklicht; es darf das nur unter der Voraussetzung, dass
die Wertentscheidung vollstindig aufler Acht gelassen wurde oder die Art
und Weise ihrer Realisierung offensichtlich fehlerhaft ist.”*’ Andernfalls
mutiert das Bundesverfassungsgericht zu einer Superrevisionsinstanz,
welche die Eigenstindigkeit des Privatrechts gegeniiber dem Verfas-
sungsrecht aushohlt. Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts,
welche das Zivilrecht betreffen, binden gemifl § 31 Abs. 1 BVerfG auch
den Zivilrechts-Gesetzgeber; dessen Arbeitsweise wird damit durch das
Bundesverfassungsgericht allerdings unmittelbar vorgezeichnet, obwohl
die Schutzpflicht primir dem Gesetzgeber selbst obliegt.?*

¢) Das Verhéltnis zwischen mittelbarer Drittwirkung und Schutzpflicht

In den letzten Jahren riuckte die Schutzpflichttheorie verstirkt in den
Vordergrund. Es fragt sich daher, ob die Theorie der mittelbaren Dritt-
wirkung deshalb an Bedeutung verloren hat. Grofle Einigkeit besteht
gegenwirtig dahingehend, dass zwischen beiden Theorien eine Wechsel-
wirkung besteht.?! Teilweise wird dabei die Schutzpflichtlehre als Teil der
Drittwirkungslehre betrachtet.?*? Andere sehen in der Schutzpflichtlehre
die Drittwirkungslehre mit enthalten.**

Die gegenseitige Abhingigkeit beider Theorien lisst sich wie folgt

darstellen: Sie erginzen und vervollkommnen einander: Auf der einen

239 BVerfGE 39, 1, 68 ff. = NJW 1975, 573, 583 (abw. M. Rupp-v. Briinneck, Simon).

240 Vgl. auch Ipsen, JZ 2014, 157, 160 ff.

241 Vgl etwa Canaris, AcP 184 (1984), 201, 227 f.; Hermes, NJW 1990, 1764, 1765 f.; Klein, NJW
1989, 1633, 1639 f.; Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 285; Ruffert, Vorrang der
Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, 2001, S. 252 f;; Unrub, Zur Dogmatik der
grundrechtlichen Schutzpflichten, 1996, S. 71 ff.

22 Enders, Die Menschenwiirde in der Verfassungsordnung, 1997, S. 335; Howald, Das Kommu-
nikationsgrundrecht der Meinungsfreiheit und seine Kollision mit arbeitsvertraglichen Pflich-
ten, 2003, S. 34.

243 Augsberg/Viellechner, JuS 2008, 406, 412; Canaris, Drittwirkung der gemeinschaftsrechtlichen
Grundfreiheiten, in: Umwelt, Wirtschaft und Recht, hrsg. v. Bauer/Czybulka/Kahl/Vosskuhle,
2002, S.29, 32 m. w. N; Gersdorf, ASR 199 (1994), 400, 421 mit Verweis auf Klein, NJW
1989, 1633, 1640; Graf, JZ 1999, 326, 331; Gurlit, NZG 2012, 249, 251; Hermes, NJW 1990,
1764,1767 £.; Jarass, AOR 120 (1995), 345, 352 f.; Pieroth/Schlink, Grundrechte, Staatsrecht I1,
29. Aufl. 2013, Rn. 198; Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts,
2001, S. 253; Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und
europiischen Recht, 2002, S. 254 fF.; Starck, Praxis der Verfassungsauslegung, 1994, S. 67; Stern,
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band I11/1, 1988, S. 1560, 1572; Tian, Ob-
jektive Grundrechtsfunktionen im Vergleich, 2012, S. 176; Unrub, Zur Dogmatik der grund-
rechtlichen Schutzpflichten, 1996, S. 72 f.
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Seite stellt die mittelbare Drittwirkung eine Ausprigung der staatlichen
Schutzpflicht dar. Nicht alle gegenwiirtigen oder zukiinftigen menschli-
chen Beziehungen und Konflikte lassen sich im Rechtssystem konkret
ausgestalten oder 16sen. Deshalb stellt der Gesetzgeber in Umsetzung
seiner Schutzpflicht unbestimmte Rechtsbegriffe und Generalklauseln
zur Verfiigung, welche die Rechtsprechung anhand der grundrechtlichen
Wertordnung und den Umstinden des konkreten Einzelfalls ausfillt.

Auf der anderen Seite wird die mittelbare Drittwirkung durch die
staatliche Schutzpflicht selbst begrenzt. Grund ist die Einschitzungs-,
Wertungs- und Gestaltungskompetenz des Staats*** im Hinblick auf die
Erfillung der ihm obliegenden Schutzpflicht.

d) Die Erfiillung der Schutzpflicht

Aber auch dieser Gestaltungspielraum des Gesetzgebers bei der Erful-
lung der Schutzpflicht ist keineswegs unbeschrinkt.

Vor allem im rechtsgeschiftlichen Bereich, der dem Einzelnen
die rechtlichen Mittel zur Verfigung stellt, seine Interessen in eige-
ner Verantwortung zu verwirklichen, muss der Staat die durch Art.2
Abs.1 GG gewihrleistete Privatautonomie der beteiligten Personen
wahren. Privatautonomie als ,Strukturelement einer freiheitlichen
Gesellschaftsordnung“**
Rechtsverhiltnisse durch den einzelnen nach eigenem Willen“.* Sie
umfasst die Vertragsfreiheit, d. h. die Freiheit, sich selbst durch Vertrag
zu binden.?”” Das Bundesverfassungsgericht fordert grundsitzlichen
staatlichen Respekt gegeniiber privatrechtlich getroffenen Regelungen;
denn die privaten Vertragsparteien ,bestimmen selbst, wie ihre gegen-
ldufigen Interessen angemessen auszugleichen sind, und verfigen damit

ist ,das Prinzip der Selbstgestaltung der

zugleich tber ihre grundrechtlich geschiitzten Positionen ohne staat-
lichen Zwang.“**® Der im Vertrag zum Ausdruck gebrachte tberein-
stimmende Wille der Vertragsparteien lisst deshalb in der Regel auf
einen durch den Vertrag hergestellten sachgerechten Interessenaus-

244 Vgl. dazu BVerfGE 96, 56, 64 m.w. N.; 121, 317, 356.

245 BVerfGE 81, 242, 254.

24 Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Band 2, 4. Aufl. 1992, S. 1.

Isensee, Nachwort — Privatautonomie: Freiheit zur Diskriminierung? — Verfassungsrechtliche
Vorgaben, in: Vertragsfreiheit und Diskriminierung, hrsg. v. Isensee, 2007, S. 239, 249; vgl. auch
BVerfGE 81, 242, 254.

248 BVerfGE 81, 242, 254.
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« 250

gleich schliefen.?* Deshalb gilt im Grundsatz ,Vertrag ist Vertrag®.
Allerdings besteht Privatautonomie nur im Rahmen der geltenden
Gesetze, die ihrerseits an die Grundrechte gebunden sind, vor allem,
wenn sie als zwingendes Recht der Privatautonomie Schranken setzen.
Diese Schranken sind jedenfalls erforderlich, wenn Fremdbestimmung
droht; denn Privatautonomie setzt voraus, dass freie Selbstbestimmung
tatsichlich moglich ist.*' Jede Seite muss die Macht zur Selbstbestim-
mung haben. Im Rahmen der auch im Gesetzgebungsverfahren not-
wendigen vorweggenommenen Abwigung der sich — grundsitzlich
gleichrangig?®? — gegentiberstehenden Grundrechte kommt es deshalb
— neben der potentiellen Schwere der Grundrechtsbeeintrichtigungen —
vor allem darauf an, ob die autonome Entscheidungsfreiheit einer Partei
in der zu regelnden Konstellation aufgrund eines strukturellen Machtge-
falles beeintrichtigt ist. In diesem Fall muss der Gesetzgeber abstrak-
te Normen (wie etwa §§ 611 ff. BGB, §§ 6 ff. AGG?*® im Verhiltnis
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, und das Tarifvertragsgesetz)
erlassen, die den betreffenden Themenkomplex abdecken. Ein solches
Gefille besteht beispielsweise auf ,typisch unvollkommenen Mirk-
ten wie dem Arbeits- und Wohnungsmarkt, wo ,die Vertragsfreiheit
zur Diktatfreiheit des sozial Michtigen, zur Diktathorigkeit des so-
zial Ohnmichtigen“®* wird, wenn nicht der Staat in Erfillung seiner
Schutzpflicht ausgleichend wirkt. Der Arbeits- und Wohnungsmarkt
sind daher der Privatautonomie zu einem erheblichen Teil entzogen.
Durch die Wahrnehmung der Schutzpflicht mifigt der Staat die Frei-
heitsentfaltung des Starken und erméglicht die Freiheitsentfaltung des

24 BVerfGE 103, 89, 100.

20 Vgl. dazu BVerfGE 89, 214, 234.

1 Vgl BVerfGE 81,242,254 £, 103,89, 100; ebenso bereits F/ume, Rechtsgeschift und Privatau-
tonomie, in: Hundert Jahre deutsches Rechtsleben, Band I, hrsg. v. Caemmerer/Friesenhahn/
Lange, 1960, S. 135, 142 f. sowie S. 146 f.

Riifner, Grundrechtskonflikte, in: Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Festgabe aus
Anlafl des 25jihrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, hrsg. v. Starck, II. Bd., 1976,
S. 453, 461-465; vgl. BGH (NJW 2008, 216, 217 sowie 2010, 436, 437) zur Gleichrangigkeit
der Grundrechte aus Art. 14 Abs. 1 S.1 GG und Art. 5 Abs. 1 S. 1 Halbsatz 2 GG; BVerwG
(NVWZ 1994, 578, 579) zur Gleichrangigkeit der Grundrechte aus Art.6 Abs.2 S.1 GG
und Art.4 Abs.1 und 2 GG; BGH (NJW 1978, 1797, 1798) sowie OLG Stuttgart (Urt. v.
01.10.2003 — 4 U 114/03) zur Gleichrangigkeit der Grundrechte aus Art.5 Abs.1 S.1 GG
und Art.2 Abs. 1i. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG (sowie Art. 5 Abs.1S.2 GG).

Ebenso Ipsen,JZ 2014,157,159 m. w. N.

Die Notwendigkeit des AGG bezweifelnd Isensee, Nachwort — Privatautonomie: Freiheit zur
Diskriminierung? — Verfassungsrechtliche Vorgaben, in: Vertragsfreiheit und Diskriminierung,
hrsg. v. Isensee, 2007, S. 239,271 ff.

2% Radbruch, Rechtsphilosophie, 8. Aufl. 1973, S.133.
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Schwachen. Fir die Schwere der Beeintriachtigung des Grundrechts des
einen (schwachen) Privaten durch einen anderen kommt es darauf an,
ob sich das Grundrecht auch in der Weise verwirklichen lasst, dass die
Kollision mit dem Grundrecht des anderen vermieden wird. So muss
beispielsweise ein Arbeitnehmer in Ausiibung seiner Koalitionsfreiheit
nicht zum Streik aufrufen, indem er das Eigentum des Arbeitgebers
(konkret dessen Kommunikationsmittel) verwendet, wenn ihm dafiir
auch andere (eigene) Mittel zur Verfiigung stehen.”> Andererseits kann
ein Mieter auslindischer Herkunft zur Gewihrleistung seiner Informa-
tionsfreiheit auf die primire Inanspruchnahme von Informationsquellen
wie das Internet oder Kabelfernsehen verwiesen werden, wenn damit in
zumutbarer Weise ein Eingriff in das Eigentum seines Vermieters durch
Anbau einer Satellitenanlage vermieden werden kann.?

Unter anderem im Bereich der gesetzlichen Schuldverhiltnisse®”,
die ihrer Intention nach darauf abzielen, den Einzelnen vor Eingriffen
nicht rechtsgeschiftlicher Natur zu schiitzen und einen gerechten Aus-
gleich fir Schiden und ungerechtfertigte Bereicherungen zu gewihr-
leisten®®, ist zweifelhaft, ob die ,Diktatfreiheit des sozial Michtigen®
und die ,Diktathorigkeit des sozial Ohnmichtigen“ bei der Abwigung
der sich gegeniiberstehenden Grundrechte im Vordergrund stehen, weil
es in diesem Bereich weniger um die privatautonome Umsetzung eige-
ner Interessen geht. Vielmehr geht es um den Ausgleich zwischen der
Betitigungsfreiheit des einen und dem (Bestands-)Schutz der Rechte
und Rechtsgiiter des anderen. Der Staat hat, worauf Isensee” zutreffend
hinweist, ,kraft seiner grundrechtlichen Schutzpflicht zu gewihrleisten,
daR die Triger der Grundrechte sich der Ubergriffe auf die Rechtsgiiter
des anderen enthalten. Dabei gilt der staatliche Schutz grundsitzlich
dem Schwachen, Gehandikapten, Wehrlosen (z. B. der Leibesfrucht).
Der Staat muss aber auch die Grundrechte des verhiltnismifig Stirke-
ren (etwa der Schwangeren) berticksichtigen, die méglichst nicht vollig
verdringt werden diirfen.

Im ,Harlan /. Liith-Prozess™® war diese Lage im Verhiltnis zwi-
schen Lizth und Harlan nicht gegeben. Harlan befand sich nicht in

25 BAG JZ 2014, 902, 904 m. Anm. Belling.

2% Vgl.z. B.BGH NJW-RR 2013, 1168; BVerfG NJW-RR 2005, 661.

Gleiches gilt fiir alle anderen ,auflervertraglichen Schuldverhiltnisse®; zu diesem, dem Europii-
schen Recht entnommenen Begriff vgl. Art. 1 Abs. 1 und 2 VO (EG) 864/2007 (ROM 1I-VO).
28 Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 12. Aufl. 2014, Rn. 6.

Nachwort — Privatautonomie: Freiheit zur Diskriminierung? — Verfassungsrechtliche Vorga-
ben, in: Vertragsfreiheit und Diskriminierung, hrsg. v. Isensee, 2007, S. 239, 252.

260 BVerfGE 7, 198; vgl. oben V1. 2. a).
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der Position des Schwachen, des Schutzbedurftigen. Der Staat musste
und durfte — anders als die Instanzgerichte es getan hatten — nicht zu
seinem Schutz einschreiten. In der Abwigung ihrer widerstreitenden
Grundrechte Uberwog die Meinungsfreiheit von Lith, der offentlich
zum Boykott des Films von Harlan aufrief. Angesichts der vorange-
gangenen Zeit des Nationalsozialismus ist die Meinungsfreiheit fiir den
freiheitlich-demokratischen Staat von grundlegender Bedeutung. Sie
soll nur zurtcktreten, wenn ihre Inanspruchnahme schutzwiirdige Inte-
ressen eines anderen von hoherem Rang verletzt. Das war bei Laizh nicht
der Fall.*! Vor allem appellierte er lediglich an das Verantwortungs-
bewusstsein und die sittliche Haltung der von ihm Angesprochenen.
Sie konnten frei entscheiden, ob sie ihm folgen wollten. Zwangsmit-
tel — wenigstens gegentiber den Filmproduzenten — standen ihm nicht
zur Verfigung.?** Unzulissig ist ein Boykottaufruf im Gegensatz dazu,
wenn er nicht nur auf geistige Argumente gestiitzt wird, sondern dari-
ber hinaus Mittel einsetzt, welche den Angesprochenen die Moglichkeit
nehmen, ihre Entscheidung in voller innerer Freiheit und ohne wirt-
schaftlichen Druck zu treffen, so wie es in dem ebenfalls vom Bundes-
verfassungsgericht entschiedenen Fall , B/inkfiier®®* geschehen ist. Dort
hatte der Axel-Springer-Verlag Zeitungshindler im Raum Hamburg
dazu aufgefordert die Wochenzeitung Blinkfiier nicht weiter zu vertrei-
ben, weil diese neben dem westdeutschen Fernsehprogramm auch das
Programm der DDR abdruckte. Der einen nicht unerheblichen Teil des
Zeitungsmarkts beherrschende Verlag drohte, die Geschiftsbeziehun-
gen zu denjenigen Hindlern einzustellen, welche dem Boykottaufruf
nicht folgten. Die damit verbundene Austibung wirtschaftlichen Drucks

261 Khnlich entschied unlingst der Bundesgerichtshof (BGH) in einem Fall aus dem Jahr 2010
(AZ: VI ZR 490/12, Urteil vom 30.09.2014), in dem private E-Mails des damaligen Innenmi-
nisters des Landes Brandenburg (Speer) zum Zwecke der Berichterstattung durch die Presse
verwertet wurden. Das Gericht stufte das Informationsinteresse der Offentlichkeit und ihr
Recht auf Meinungs- und Medienfreiheit — anders als die Vorinstanzen — hoher ein als den
Schutz des Politikers an seiner Personlichkeit (Ehre, soziale Anerkennung, Vertraulichkeits-
sphire und informationelle Selbstbestimmung) und wies dessen Unterlassungsklagen ab. Die
verwerteten und veréffentlichten Informationen privaten (brisanten) Inhalts waren aufgrund
der politischen Stellung des Kligers als Minister von hohem Offentlichkeitswert. Sie be-
legten, dass sich der Kliger tiber viele Jahre der wirtschaftlichen Verantwortung fiir seine
nichteheliche Tochter (E.) entzogen und diese auf den Steuerzahler abgewilzt hatte. Dem-
entsprechend fiihrte die rechtswidrige Erlangung der Informationen (durch Dritte) und die
anschlieRende Nutzung durch die Presse nicht zu einem Uberwiegen der Interessen des Mi-
nisters aus Art. 2 Abs. 1, 10 Abs. 1 GG. Die Veréffentlichung der E-Mails in direkter oder
indirekter Rede erachtete der BGH aus dhnlichen Griinden als zulissig.

22 BVerfGE 7,198, 221.

263 BVerfGE 25, 256.
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durch Androhung schwerer Nachteile mit dem Ziel, die verfassungs-
rechtlich gewihrleistete Verbreitung von Meinungen und Nachrichten
zu verhindern, verletzte die Gleichheit und Chancen beim Prozess der
Meinungsbildung und widersprach dem Wesen des Grundrechts der
freien Meinungsiduflerung®‘. Die Entscheidung zeigt, dass ein beste-
hendes Machtgefille auch im nicht rechtsgeschiftlichen Bereich bei der
Grundrechtsanwendung zwischen Privaten ins Gewicht fillt.

Fir die Erfillung der Schutzpflicht ergeben sich Leitlinien aus dem
Prinzip der Verhiltnismifigkeit. In jedem Fall muss der Staat das Un-
termaflverbot?® beachten, d. h. er muss das verfassungsrechtlich gebotene
Maf an Schutz, den Minimalschutz, gewihrleisten.?*¢ Insofern aber bleibt
die Wirkung der Grundrechte im Privatrecht, und dort vor allem — aber
nicht nur — im Bereich der Rechtsgeschifte, gegeniiber der unmittelba-
ren Wirkung im Verhiltnis Biirger-Staat zurtck, bei der dem Biirger der
groftmogliche Schutz seiner Freiheits- und Gleichheitsrechte angedeihen
soll und der Staat jeden grundrechtlichen Eingriff — nicht selten durch
gewichtige Giiter der Allgemeinheit — legitimieren muss. Eine Orientie-
rung am geforderten Minimalschutz wird der Privatautonomie am besten
gerecht. Der Minimalschutz akzeptiert die privatrechtliche Selbstbestim-
mung und damit die gewollte und tolerierte Grundrechtsbeschrinkung.
Auf dieser Grundlage kann jedes agierende Rechtssubjekt seine Freiheit
entfalten, muss aber auch die Freiheitsentfaltung des anderen dulden. Das
Prinzip macht den elementaren Unterschied zum Verhiltnis des Burgers
zum Staat offenkundig.

Die gleichen Grundsitze lassen sich auf staatliches regulierendes
Titigwerden im Bereich der Rechtsprechung ibertragen. Richterliches
Eingreifen zugunsten eines Grundrechtstrigers muss der Ausnahme-
fall bleiben und wird erst bei markanten Grundrechtsbeschrinkungen
verlangt, in denen eine Seite auf den Schutz des Staats angewiesen, also
schutzbediirftig ist. Das ist, wie dargestellt, im rechtsgeschiftlichen Be-
reich vor allem bei einem starken Machtgefille zwischen den beteiligten
Personen (z. B. mittelloser, familidr gebundener Burge ./. Glaubiger-
bank) gegeben. Diesem Abwigungskriterium kommt neben der jewei-

264

BVerfGE 25,256, 265; zulissig wire es aber gewesen, wenn der Axel-Springer-Verlag in seinen
Zeitungen und Zeitschriften die Leser zum Boykott der Wochenzeitung ,Blinkflier aufgeru-
fen hitte — BVerfGE 25, 256, 266.

265 Ahnlich Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band IX, 2011, § 191, Rn. 149. Zum

Untermaflverbot vgl. Mayer, Untermaf, Ubermaf} und Wesensgehaltsgarantie, 2005, S. 43 ff.

266 BVerfGE 88, 203, 254; 103, 89, 101 (zur Inhaltskontrolle von Ehevertrigen iiber Unterhalt
im Zusammenhang mit der Schwangerschaft der zukiinftigen Ehefrau); Vofkuble/Kaiser, JuS
2011, 411, 412; ausfiihrlich zum Untermaflverbot vgl. KZein, JuS 2006, 960 ff.
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ligen Schwere des Grundrechtseingriffs®’ besondere Bedeutung zu. Im
Zivilrecht mit an sich gleichberechtigten Vertragspartnern herrscht bei-
nahe nirgends vollkommene Paritit. Gleichwohl bleibt es richtigerweise
(natlrlichen oder juristischen) Privatrechtspersonen vorbehalten, sich
ihre Vertragspartner selbst auszusuchen und den Vertragsinhalt selbst
mitzubestimmen, auch wenn die konkreten Umstinde im Einzelfall eine
unbeschrinkte Auswahl bzw. Mitbestimmung unméglich machen.?®
Diese Freiheit versagt freilich bei starkem Machtgefille zwischen den
Privatrechtssubjekten, mit der Folge, dass der Staat schiitzend zur Wah-
rung der Grundrechte des strukturell Unterlegenen einschreiten muss.

Wird auf die Bedingung eines Machtgefilles verzichtet — wie im
»2Ebenbiirtigkeitsbeschluss des Bundesverfassungsgerichts®®® — oder
lisst sich ein solches nicht feststellen, fithrt die Schutzpflichttheorie
dazu, dass die Selbstverantwortung des Einzelnen durch ein Ubermaf
an Grundrechtsschutz geschwicht wird und dass der Staat wie ein
Ubervater seine Biirger lenkt und ihnen ,Gerechtigkeit® zuteilwerden
lisst. Die Grundrechte sollen normalerweise Freiheiten gewihrleisten
und kénnen nur in Ausnahmesituationen freiheitsbeschrinkend wirken.
Gerade diese Wirkung entfaltet nimlich das Grundrecht des Geschiitz-
ten im Verhiltnis zu seinem Gegeniiber, weil dieser auch Grundrechts-
inhaber ist. Den Gerichten ist daher (nicht allein aus diesem Grund)
Zuriickhaltung beim Ausgleich der Grundrechte gegeneinander agie-
render Biirger geboten.

Daran mangelte es im ,Ebenbirtigkeitsbeschluss“ des Bundes-
verfassungsgerichts. Es muss sich nicht in familidre Angelegenheiten
des fritheren Preuflischen Kénigshauses ,einmischen®. Denn hier ste-
hen sich beim Abschluss des Erbvertrags gleichstarke (,ebenbiirtige)
Akteure gegentiber, die im Rahmen ihrer Testier- und Vertragsfreiheit
ihrem Willen Geltung verschaffen kénnen missen, ohne ihn zu begrin-
den. Das gehort zum Wesen der Vertragsfreiheit: ,Szaz pro ratione volun-

27 Vgl. u. a. BVerfGE 90, 27 und BVerfG NJW 1994, 2143 zur Abwigung der Informationsfrei-
heit des Mieters aus Art. 5 Abs.1 GG und des Eigentumsrechts des Vermieters aus Art. 14
Abs.1 GG im Hinblick auf das Anbringen einer Parabolantenne sowie BAG JZ 2014, 902,
904 m. Anm. Belling zur Abwigung der sich aus Art.9 Abs.3 GG ergebenden Koalitions-
freiheit des Arbeitnehmers mit dem in Art. 14 Abs.1 GG enthaltenen Eigentumsrecht des
Arbeitgebers.

So werden iltere, im Gehen beeintrichtigte Menschen zumeist in nahegelegenen kleinen Ein-
kaufsliden ihre nétigen Lebensmittel erwerben (miissen), obwohl dort die Preise regelmifig
etwas hoher als in Supermirkten liegen.

269 BVerfG NJW 2004, 2008: Durch die Ebenbiirtigkeitsklausel wird die Erbschaft in einem Erb-

vertrag an eine ,ebenbiirtige“ Heirat gekniipft; niher dazu Ipsen, JZ 2014,157,159.

268
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tas“¥°?! Es kann — so Flume*? mit Recht — nicht darauf ankommen,
ob der Richter einer privatautonomen Gestaltung ,das Placet erteilt,
daf} sie ,verstindigen und zu billigenden Sinnes* ist. Auch der Bun-
desgerichtshof muss sich vorhalten lassen, ohne Notwendigkeit in die
Belange ebenburtiger Vertragsparteien einzugreifen. So muss es der frei-
en Entscheidung gleichberechtigter Privatpersonen tiberlassen bleiben,
wenn diese die Freiziigigkeit der einen Partei durch eine Vereinbarung
beschrinken, welche sie verpflichtet, ihren Wohnsitz aus einer bestimm-
ten Stadt zu verlegen.””® Anlass fiir gerichtliche Modifikationen oder
Korrekturen besteht auch im Falle eines einvernehmlichen Eingriffs in
Art. 11 Abs. 1 GG nur ausnahmsweise, namentlich bei ,massiv gestorter

Vertragsparitit oder dem Einsatz unzuldssigen Drucks“?".

¢) Zur Kritik an der individuell ausgerichteten Abwigung im Rahmen
der sog. Drittwirkung

Hensel/Teubner’™ erheben vor allem in Bezug auf die Besonderheiten in-
nergesellschaftlicher Kollisionen Einwinde gegen die nur einzelfallbezo-
gene Abwigung gegenldufiger Grundrechte von Privatrechtssubjekten im
Rahmen der sog. Drittwirkung. Sie glauben, die Theorien von mittelbarer
Drittwirkung und Schutzpflicht aufgrund gesellschaftsinterner Defizite
mit Blick auf die kollektiv-institutionelle Dimension weiterentwickeln
zu missen. Wegen der schwierigen Strukturkollisionen der Gesellschaft
fordern sie tiber die Abwigung individueller Grundrechte hinaus die Stir-
kung der kollektiv-institutionellen Dimension der Grundrechte, wobei sie
die Institution nicht als staatliche Bestandsgarantie, sondern als Normie-
rungsprozess verstehen. Die Kontextualisierung der Grundrechte diirfe
sich nicht darauf beschrinken, sie an die Besonderheiten des Privatrechts
anzupassen, sondern misse auch der Eigennormativitit der gefihrdeten

27 Das Zitat entstammt dem romischen Satirendichter Juvenal (Decimus Tunius Tuvenalis), vgl.

dessen Saturae 6,223.

Flume, Rechtsgeschift und Privatautonomie, in: Hundert Jahre deutsches Rechtsleben, Band I,

hrsg. v. Caemmerer/Friesenhahn/Lange, 1960, S. 135, 141; Isensee, Nachwort — Privatautono-

mie: Freiheit zur Diskriminierung? — Verfassungsrechtliche Vorgaben, in: Vertragsfreiheit und

Diskriminierung, hrsg. v. Isensee, 2007, S. 249 f.

Rechtsgeschift und Privatautonomie, in: Hundert Jahre deutsches Rechtsleben, Band I, hrsg. v.

Caemmerer/Friesenhahn/Lange, 1960, S. 135, 140.

27 A.A.BGH NJW 1972, 1414 f.

7% Beziiglich Art. 11 Abs. 1 GG wie hier Maunz/Diirig/Durner, GG,2014, Art. 11, Rn. 110; a. A.
MiiKo/Armbriister, BGB, 6. Aufl. 2012, § 138, Rn. 69.

275 Hensel/Teubner, KJ 2014, 152,155 ff.
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Autonomiebereiche gerecht werden. Auflerdem gentlige es nicht, aus-
schlieflich dem Staat Schutzpflichten aufzuerlegen; vielmehr miisse die
Drittwirkung die gesellschaftlichen Grundrechtsgefihrdungen selbst an-
gehen und gesellschaftliche Gegenkrifte aktivieren.

Als Beispiel fiir Strukturkollisionen innerhalb der Gesellschaft nen-
nen Hensel/Teubner” die nicht selten vorkommenden Manipulationen
klinischer Studien im Pharmanetzwerk.?”” Diese Manipulationen duflern
sich etwa in zurlickgehaltenen Veréffentlichungen negativer (unliebsamer)
Studienergebnisse, in Zensurklauseln in Forschungsvertrigen (zwischen
Pharmaindustrie und Wissenschaftlern) oder in Entlassungen (unbeugsa—
mer) Forscher durch finanziell abhingige Forschungseinrichtungen. Uber
die von Bevormundungen geprigte, knebelnde Forschungsfinanzierung
versucht die Pharmaindustrie in ihrem Sinne Einfluss auf die Zulassung
und Vermarktung von Medikamenten zu nehmen und gerit dabei unter
anderem in Konflikt mit den Interessen der Forschungseinrichtungen
(Wissenschaftsfreiheit) und dem Gesundheitswesen. Hensel/Teubner*”
sehen in dieser Kollision gesellschaftlicher Kollektiv-Institutionen die ver-
nachlissigte, aber eigentlich brisante Problematik der Horizontalwirkung
der Grundrechte. Die Manipulationen der Pharmakonzerne verletzten
nicht nur Einzelrechte von Wissenschaftlern und Patienten, ,sondern zu-
gleich und tiefgreifender die Integritit und damit die Funktionsweise der
gesellschaftlichen Autonomiebereiche Wissenschaft und Gesundheits-
wesen“. Grundrechtsverletzungen geschihen letztlich durch unpersonli-
che Sozialprozesse, die sich menschlicher Akteure als deren Funktionire
bedienten. Wirksamen Schutz in der Kollision zwischen Wissenschaft,
Gesundheitswesen und Wirtschaft soll die Registrierpflicht (trial-regist-
ration) bieten, d. h. Studien und diesbeziigliche Ergebnisse jedes Forschers
werden von Anfang bis Ende z. B. in einem Studien- und Ergebnisregister
vollstindig erfasst. Zudem sollen die Fachzeitschriften eigeninitiativ die

276 Hensel/Teubner, KJ 2014, 152 fF.
2”7 Ein weiteres Beispiel stellt der Internetriese und Beinahe-Monopolist Amazon dar, der mitt-
lerweile mit ,,Kindle Direct Publishing” und seiner Tochterfirma ,CreateSpace sogar quasi als
Online-E-Book-Verlag agiert. Der Buchhandelsriese Amazon stand unlingst in der Kritik
vieler Verlage, weil er unter anderem den Bonnier-Verlag boykottierte, indem er dessen Titel
zum Teil entweder nur mit Verzogerung oder gar nicht an die Kunden auslieferte, um in den
Verhandlungen um E-Books deutlich héhere Rabatte durchzusetzen. Gelingt es Amazon, die
Verlage auszuschalten, kénnte Amazon nicht nur die E-Book-Preise diktieren, sondern auch
die Inhalte der Biicher bestimmen und damit die Kunstfreiheit aushohlen; vgl. dazu z. B. http://
www.handelsblatt.com/unternehmen/handel-dienstleister/streit-mit-bonnier-und-hachette-
was-willst-du-als-naechstes-diktieren-amazon/10328316-2.html. (eingesehen am 11.12.2014)
278 Zum Folgenden: Hensel/Teubner, KJ 2014, 152,157 f.
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Eintragung aller durchgefiihrten Studien in diese Register zur Publikati-
onsvoraussetzung machen.

Auf den ersten Blick sind diese Gedanken plausibel, bei niherer Be-
trachtung aber werden Schwichen sichtbar. Substanzielle Neuerungen
lassen sich den Ausfihrungen von Hensel/Teubner jedenfalls nicht entneh-
men, weder in Bezug auf den Inhalt der Grundrechte noch auf deren Wir-
kung oder Beachtung im Privatrecht.

Zunichst bleibt sowohl die eigentliche Bedeutung des Begrifts der
kollektiv-institutionellen Dimension der Grundrechte als auch deren
Einordnung zu den subjektiven bzw. objektiven Grundrechtsgehalten
weiterhin unklar. Die Behauptung ,unpersénlicher Sozialprozesse® tiber-
zeugt schwerlich. Selbst digitale Prozesse lassen sich stets auf menschli-
ches Handeln zurilickfihren. Im obigen Beispielfall etwa schlieffen natiir-
liche oder juristische Personen Forschungsvertridge miteinander; negative
Forschungsergebnisse werden durch Menschen zuriickgehalten. Dass sie
sich bestimmten gesellschaftlichen Gruppen mit inhirenten Profitin-
teressen zuordnen lassen, dndert wenig. Das ldsst sich am Beispiel der
Birgschaftsrechtsprechung verdeutlichen. Dort mégen zwar im Einzelfall
— wie Hensel/Teubner’ zu Recht feststellen — nur individuell-subjektive
Rechte gegeneinander abgewogen worden sein; das ist jedoch auf die den
Gerichten obliegende Anwendung der §§ 138,242 BGB in Privatrechts-

280 im Unterschied

streitigkeiten und generell die Aufgabe der Gerichte
zur Gesetzgebung zuriickzufiihren. Die hohe birgschaftsrechtliche In-
anspruchnahme mittelloser Familienangehériger bei der Vergabe von
Krediten an mittelstindische Unternehmen war seinerzeit gingige Praxis.
Man hitte also genauso gut argumentieren konnen, die gesellschaftliche
Kollektiv-Institution der ,Banken“ habe versucht, die Privatautonomie
der Gesellschaftsgruppe der Familienangehorigen auszuhohlen. Dement-
sprechend wurde bei der Drittwirkung im Privatrecht der sog. ,Instituti-
onenschutz” keineswegs vernachlissigt.®! Im Bereich der Wahrnehmung
der staatlichen Schutzpflicht zeigt sich der Institutionenschutz etwa in
den Gesetzen und Richtlinien zum Schutz der ,Verbraucher gegeniiber
den (iiberlegenen) ,Unternehmern®.

Letztlich erweist sich die Registrierpflicht, sofern man ihre Normie-

t282

rung dem Staat auferlegt®®?, nur als Ausformung der staatlichen Schutz-

27 Zum Folgenden: Hensel/Teubner, KJ 2014, 152, 156.

280 Zur verfassungsrechtlichen Funktion der Gerichte siehe Schliiter, Das Obiter dictum, 1973,
S.18-28.

281 So aber Hensel/Teubner,, KJ 2014, 152, 156.

282 Unklar Hensel/Teubner, KJ 2014, 152, 165 ff.
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pflicht. Die spezielle Konstellation der Manipulation von Forschungsstu-
dien und -ergebnissen erfordert eigentiimliche Schutzmafinahmen, damit
das Recht auf vollstindige Publikation der Forschungsstudien und -er-
gebnisse als Teil der Wissenschaftsfreiheit?® gewahrt bleibt. Der ,Geburt*
neuer Grundrechtsdimensionen bedarf es dazu nicht.

Natiirlich liefe sich jedes private Handeln auf eine hohere Ebene
,zoomen®; eine ,anonyme Matrix“®** anzunehmen, geht jedoch zu weit. Im
Internetzeitalter sind Netzwerke ohne Kollektivstatus zwar keine Selten-
heit; die Gefahren, welche von ihnen ausgehen, sind aber nicht in den tota-
lisierenden Tendenzen gesellschaftlicher Prozesse zu suchen. Zwar poten-
ziert sich die Gefahr, wenn sich alle Mitglieder einer Gesellschaftsgruppe
kollektiv (etwa aus Profitsucht) und eigenniitzig gegentiber Mitgliedern
anderer Gesellschaftsgruppen verhalten®; die Gefahr geht jedoch von
jedem einzelnen Akteur aus. Im Fall der Manipulation von Forschungs-
studien und -ergebnissen ist die Gefahr der Beeintrichtigung der Wissen-
schaftsfreiheit zwar geringer, wenn nur wenige Pharmaunternehmen ihre
Finanzmacht ausnutzen, weil der Wissenschaftler dann noch auf seriose
Pharmaunternehmen zurilickgreifen kann. Das gilt allerdings nicht, wenn
die anderen Pharmaunternehmen kein Interesse an dieser Forschung ha-
ben. Letztlich kénnen weder Einzelpersonen noch Kollektiv-Institutionen
Grundrechte beeintrichtigen, wenn ihnen die Moglichkeit zur Uber-
macht schon im Keim genommen wird. Da das System und Verfahren
der Arzneimittelzulassung selbst Gelegenheit zur Manipulation bietet?
(z. B. durch Zuriickhaltung wissenschaftlicher Studien), konnen geeigne-
te Schutzmafinahmen durchaus in der Organisation und Regelung von
Verfahren liegen. Diese (hier nicht niher zu skizzierenden) Schutzmafi-
nahmen obliegen in erster Linie dem Staat, nicht nur weil als mittelbare
Folge bei einer unvorhersehbaren Patienten- und Probandenzahl Eingriffe
in die Gesundheit und ggf. sogar das Leben zu erwarten sind. Die einzel-
nen Wissenschaftler sind den Pharmaunternehmen zudem tberwiegend
machtlos ausgeliefert. Das praventive Wissen um den Finanzierungsbe-
darf wissenschaftlicher Forschung und das Innehaben der Geldmittel so-

28 Vgl. Maunz/Diirig/ Scholz, GG, 2014, Art. 5 Abs. 3, Rn. 83 (zum Zensurverbot: Rn. 112); Ep-
ping/Hillgruber/Kempen, BeckOK-GG, 2014, Art. 5, Rn. 182 m. w. N.

8% So aber Hensel/Teubner, KJ 2014, 152, 158; vgl. auch Teubner, Der Staat 2006, 161,178 ff.

Zum Beispiel durch Preisabsprachen. Eine homogene Vorgehensweise ist aber auch ohne

Kommunikation denkbar, wenn etwa lukrative Strategien (z. B. iiber die Medien) mitgeteilt

und tibernommen werden.

286 GemifR §§ 21 ff. AMG dienen klinische Studien in Deutschland als Grundlage der Medika-
mentenzulassung, so dass die Arzneimittelbehérden sie nicht mehr eigenstindig Gberpriifen;
vgl. Hensel/Teubner, KJ 2014, 152, 164.
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wie die Abhingigkeit der oft finanzschwachen Wissenschaft von externen
Unterstiitzern verschieben die Macht zugunsten der Pharmaunternehmen.
Neben tiberlegenem Wissen, struktureller Uberlegenheit237 oder techni-
scher Versiertheit®® stellen damit auch Finanzierungsbedirfnisse®® bzw.
Kapital®® Mittel der Macht dar. Es bleibt dem Gesetzgeber tberlassen, in
welcher Art und Weise er seiner Schutzpflicht effektiv nachkommt.

3. Die Horizontalwirkung europdischer Rechte

a) Die Europiische Menschenrechtskonvention und die Europdische Grund-
rechtscharta

Auf europiischer Ebene ergeben sich Grundrechte und dhnliche Rechte
aus verschiedenen Quellen. Zu nennen sind vor allem die Europiische
Menschenrechtskonvention (EMRK) und die Grundrechtscharta der EU.

Weder die EMRK noch die Europiische Grundrechtscharta gelten
unmittelbar zwischen Privaten.?! Allerdings ergeben sich aus der EMRK
Schutzpflichten der Vertragsstaaten dahingehend, Beeintrichtigungen
der Konventionsrechte durch Private zu verhindern.?? Gleiches gilt im
Hinblick auf die in der Grundrechtscharta verbiirgten Rechte.?® Auch

287 Zur strukturellen Uberlegenheit von Sport-Verbinden und Vereinen gegeniiber Fans und Mit-

gliedern im wirtschaftlichen und sozialen Bereich Stoll/Liiers, DOV 2014, 222,226 .

Sie wird vor allem von Internet-Betriigern ausgenutzt.

Es wirkt sich auf die Feststellung eines Machtgefilles nicht aus, dass Pharmaunternehmen nur

seduktiv (verfiihrerisch) und nicht prohibitiv (abhaltend) agieren, wenn sie der Wissenschaft

die notwendigen finanziellen Mittel zur Verfiigung stellen; die ,Machttechnik® ist lediglich

eine andere. Vgl. auch Hensel/Teubner, KJ 2014, 152, 160.

20 Zweifelnd gegeniiber Geld Hensel/Teubner, KJ 2014, 152,160 Fn. 35.

! Fiir die EMRK: Rebhahn, Zivilrecht und Europiische Menschenrechtskonvention, AcP 210
(2010), 489, 499; Rengeling/Szczckalla, Grundrechte, 2004, § 4, Rn. 339; Calliess/Ruffert/
Kingreen, EUV/AEUYV, 4. Aufl. 2011, Art. 51 EU-GRCharta, Rn. 18; fiir die Grundrechts-
charta: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 1 EU-GRCharta, Rn. 6 f.; Calliess/
Ruffert/Kingreen, EUV/AEUYV, 4. Aufl. 2011, Art. 51 EU-GRCharta, Rn. 18; Krois, Der Be-
trieb, 2010, 1704, 1705; Magiera, D6V 2000, 1017, 1021; Jarass, EU-GRCharta, 2. Aufl. 2013,
Art. 8, Rn. 3; Streinz/Michl, EaZW 2011, 384, 385; Rengeling/Szczekalla, Grundrechte, 2004,
§ 11, Rn. 575; Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, 2009, § 2, Rn. 24; a. A.: von der Groe-
ben/Schwarze/Beutler, EUV/EGV, 6. Aufl. 2003, Art. 6 EUV, Rn. 66.

2 EGMR NVwZ 1999, 57, 58; Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten
im deutschen und europiischen Recht, 2002, S. 712; Rebhahn, Zivilrecht und Europiische
Menschenrechtskonvention, AcP 210 (2010), 489, 492, 500; Seifert, Die horizontale Wirkung
von Grundrechten, EuZW 2011, 696, 698.

2% Krois, Der Betrieb, 2010, 1704, 1705; Magiera, D6V 2000, 1017, 1021; Streinz/Michl, EuZW
2011, 384, 385; Rengeling/Szczekalla, Grundrechte, 2004, § 11, Rn. 575; vgl. auch Calliess/Ruf-
fert, EUV/AEUYV, 4. Aufl. 2011, Art. 1 EU-GRCharta, Rn. 6; Jarass, EU-GRCharta, 2. Aufl.

289
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insoweit muss der Staat fiir den Schutz vor Verletzungen durch Private
sorgen.”* Selbst Grundrechte, die ihrem Wortlaut und ihrer Zielrichtung

nach auf eine Horizontalwirkung angelegt sind — unter ihnen das Verbot
des Menschenhandels*” und das Verbot der Kinderarbeit®® —, begriinden
positive Handlungspflichten nur fiir die EU und ihre Mitgliedstaaten.?”

b) Die Grundfreiheiten
(1) Allgemeines

Anders stellt sich die Rechtslage bei den im Vertrag tiber die Arbeitsweise
der Europiischen Union (AEUV) enthaltenen Grundfreiheiten dar. Diese
dienen der Verwirklichung des Binnenmarkts und zihlen zu den wesent-
lichen Elementen der europidischen Wirtschaftsverfassung.?® Es handelt
sich nicht um Grundrechte im klassischen Sinn; denn anwendbar sind
sie lediglich auf grenziiberschreitende Wirtschaftstitigkeiten.?”” Dennoch

enthalten sie gleichheitsrechtliche und freiheitsrechtliche Komponenten.

Deshalb wird von ,grundrechtsihnlichen Rechten® gesprochen.®®

Die Grundfreiheiten sind in den Mitgliedstaaten unmittelbar an-
wendbar, sie statuieren ihnen gegenitiber Abwehrrechte, auf welche sich
die Biirger vor den innerstaatlichen Gerichten berufen kénnen.’ Dar-
tiber hinaus ergeben sich aus den meisten Grundfreiheiten auch Hand-
lungspflichten der Mitgliedstaaten, auf die der Einzelne einen Leistungs-

2013, Art. 8, Rn. 3, 10; Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, 2009, § 2, Rn. 25; a. A.: von der
Groeben/Schwarze/Beutler, EUV/EGYV, 6. Aufl. 2003, Art. 6 EUV, Rn. 66.

24 Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 51 EU-GRCharta, Rn. 18; speziell
zu Art. 8 EU-GrCharta: Jarass, EU-GRCharta, 2. Aufl. 2013, Art. 8, Rn. 10; Riesenhuber, Eu-
ropiisches Arbeitsrecht, 2009, § 2, Rn. 24.

2% Art. 5 Abs. 3 EU-GrCharta: Menschenhandel ist verboten.

Art. 32 EU-GrCharta: Kinderarbeit ist verboten. Unbeschadet giinstigerer Vorschriften fiir

Jugendliche und abgesehen von begrenzten Ausnahmen darf das Mindestalter fiir den Eintritt

in das Arbeitsleben das Alter, in dem die Schulpflicht endet, nicht unterschreiten.

Zur Arbeit zugelassene Jugendliche miissen ihrem Alter angepasste Arbeitsbedingungen er-

halten und vor wirtschaftlicher Ausbeutung und vor jeder Arbeit geschiitzt werden, die ihre

Sicherheit, ihre Gesundheit, ihre korperliche, geistige, sittliche oder soziale Entwicklung be-

eintrichtigen oder ihre Erziehung gefihrden konnte.

297 Seifert, EuZW 2011, 696, 700 f.; Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, 2009, § 2, Rn. 24.

28 Schroeder, Grundkurs Europarecht, 3. Aufl. 2013, § 14, Rn. 1.

29 Vgl. Schroeder, Grundkurs Europarecht, 3. Aufl. 2013, § 14, Rn. 7 ff.

390 Seifert, EuZW 2011, 696, 400; Schroeder, Grundkurs Europarecht, 3. Aufl. 2013, § 14, Rn. 2.

300 Schroeder, Grundkurs Europarecht, 3. Aufl. 2013, § 14, Rn. 16.
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anspruch hat*® und aus denen Schutzpflichten dahingehend abgeleitet

werden, dass der jeweilige Mitgliedstaat rechtswidrige Eingriffe Dritter

in die Grundfreiheiten zu unterbinden hat.’%

(2) Die unmittelbare Horizontalwirkung in der Rechtsprechung des EuGH

Der tiberwiegende Teil der Grundfreiheiten entfaltet nach der Rechtspre-
chung des EuGH inzwischen sogar unmittelbare Horizontalwirkung zwi-
schen Privatpersonen, ist also nicht nur Auslegungsmafistab, sondern im
Rahmen von Streitigkeiten zwischen Privatpersonen vor den nationalen
Gerichten direkt anwendbar. Im Zusammenhang mit den Personenver-
kehrsfreibeiten entschied der EuGH bereits 1974, dass diese nicht nur die
Mitgliedstaaten verpflichten, sondern sich auch auf sonstige Mafinahmen
erstrecken, die eine kollektive Regelung im Arbeits- und Dienstleistungs-
bereich enthalten.’** Private Normgeber wurden dadurch neben den Mit-
gliedstaaten an die Arbeitnehmer-, Dienstleistungs- und Niederlassungs-
freiheit gebunden®”, weil auch private Verbinde und Unternehmen als
sog. intermedidre Gewalten mit besonderer Macht ausgestattet sind.**
Das sollte sowohl im Verhiltnis zu ihren eigenen Mitgliedern als auch
im Verhiltnis zu Dritten gelten®”. In der Rechtssache Angonese stellte der
EuGH schlieflich klar, dass die Arbeitnehmerfreiziigigkeit fiir alle Ver-

392 Schroeder, Grundkurs Europarecht, 3. Aufl. 2013, § 14, Rn. 22 f; Beispiel: Art.45 Abs.2
AEUV: Verpflichtung zur Abschaffung jeder auf der Staatsangehérigkeit beruhenden unter-
schiedlichen Behandlung der Arbeitnechmer der Mitgliedstaaten.

39 Vgl. EuGH NJW 2003, 3185, Rn. 59, 62, der dafiir auch an Art. 10 AEUV (frither: Art. 5
EGV) ankniipft, welcher die Mitgliedstaaten verpflichtet, alle geeigneten Mafinahmen all-
gemeiner oder besonderer Art zur Erfiillung der Verpflichtungen zu treffen, die sich aus dem
Vertrag ergeben, und alle Mafinahmen zu unterlassen, die die Verwirklichung der Ziele des
Vertrages gefihrden konnten.

304 EuGH NJW 1975, 1093, 1094 (Walrave, Koch).

395 Zur Niederlassungsfreiheit: EuGH Slg 2007, 1-10779 (Viking); Schmal/Jung, NVwZ 2013,
607, 608; Ludwigs/Weidemann, Jura 2014, 152, 155.

3% Schroeder, Grundkurs Europarecht, 3. Aufl. 2013, § 14, Rn.25. Dariiber hinaus wire die
Gewihrleistung der benannten Freiheiten gefihrdet, wenn ,die Beseitigung der staatlichen
Schranken dadurch in ihren Wirkungen wieder aufgehoben wiirde, dass privatrechtliche
Vereinigungen oder Einrichtungen kraft ihrer rechtlichen Autonomie derartige Hindernisse
aufrichten.“ — EuGH NJW 1975, 1093, 1094 (Walrave, Koch). Bestitigung dieser Rechtspre-
chung des EuGH fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit: EuGH NJW 1996, 505 (Bosman), die
Niederlassungsfreiheit: EuGH Slg 2007, 1-10779 (Viking) und die Dienstleistungsfreiheit:
EuGH NJW 2000, 2011 (Delitge).

37 Ludwigs/Weidemann, Jura 2014, 152, 155 f. unter Bezugnahme auf EuGH Slg 2007, 1-10779
(Viking).
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trige zwischen Privatpersonen gelte.’®® Die Entscheidung wird nach ihrer
Bestitigung®® auch auf die anderen Freiheiten des Personen- und Dienst-
leistungsverkehrs tibertragen, weil diese strukturell besondere Ahnlichkei-
ten aufweisen.3!

Die horizontale Wirkung der Warenverkehrsfreibeit bejahte der
EuGH 1981 zunichst in einem obiter dictum®"!, um sie sodann aber ab-
zulehnen®?. Auch die h.M. in der Literatur ging lange Zeit nicht von
einer unmittelbaren Horizontalwirkung der Warenverkehrsfreiheit aus,
unter anderem weil von privater Seite errichtete Warenverkehrshinder-
nisse ausreichend durch das Wettbewerbsrecht erfasst werden (Art. 101 ff.
AEUV) .38 Dritte konnten lediglich mittelbar tiber die staatliche Schutz-

pflichtdimension in die Pflicht genommen werden.®™* Inzwischen hat

der EuGH in der Rechtssache DVGW?" (zumindest unter bestimmten
Voraussetzungen) die unmittelbare Drittwirkung der Warenverkehrs-
freiheit zwischen Privaten bejaht. Nach dieser Entscheidung sind pri-
vate Einrichtungen an Art. 34 AEUV?' gebunden, soweit ihnen durch
eine mitgliedstaatliche Verweisungsnorm eine de facto Regelungshoheit
tibertragen wurde und sie durch eigenes Handeln Beeintrichtigungen des
freien Warenverkehrs verursachen; gleiches gilt, wenn private Organisa-
tionen mit hoheitlichen Machtbefugnissen ausgestattet werden und auf
dieser Grundlage tiber den Marktzugang von Unternehmen entscheiden
kénnen.®” Eine darliber hinausgehende unmittelbare Horizontalwirkung

3% EuGH Slg 2000, I-4139 (Angonese).

39 EuGH Slg 2008, I-5939 (Raccanelli); NZA 2012, 863 (Erny).

310 Schmahl/Jung, NVwZ 2013, 607, 608; Schroeder, Grundkurs Europarecht, 3. Aufl. 2013, § 14,
Rn. 28; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff; 2014, Art. 45 AEUV, Rn. 168; als offen sieht diese
Frage noch Birkenmeyer, EuR 2010, 662, 665; kritisch mit Blick auf das nur bei der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit bestehende Machtgefille zwischen den Beteiligten: Ludwigs/Weidemann, Jura
2014, 152, 158.

311 EuGH NJW 1981, 1893, 1894 (Dansk Supermarked; Rn. 17); wobei die Literatur daraus —
nicht einheitlich — z.T. eine unmittelbare und z.T. eine mittelbare Drittwirkung der Warenver-
kehrsfreiheit ableitet, Streinz/Leible, EuZW 2000, 459, 460 m. w. N.

32 In van Vlaamse Reisebueros (VersR 1989, 349) bezog er Art.34 AEUV nur auf staatliche
Mafnahmen und nicht auf Verhaltensweisen von Unternehmen; vgl. auch Schmabl/Jung,
NVwZ 2013, 607, 608.

313 Schroeder, Grundkurs Europarecht, 3. Aufl. 2013, § 14, Rn. 28; Schwarze/Becker, 3. Aufl. 2012,
Art. 34 AEUV, Rn. 89 m. w. N.; Schmahl/Jung NVwZ 2013, 607, 608 f.; zweifelnd, soweit
Bereiche des Art. 34 AEUV betroffen sind, die auflerhalb des Wettbewerbsrechts liegen: Bir-
kenmeyer, EuR 2010, 662, 674 f.

314 Schmahl/Jung, NVwZ 2013, 607, 609.

35 Deutscher Verein des Gas- und Wasserfaches e.V.

31 Art. 34 AEUV: Mengenmifige Einfuhrbeschrinkungen sowie alle Mafnahmen gleicher Wir-
kung sind zwischen den Mitgliedstaaten verboten.

317 EuGH EuZW 2012,797 (DVGW); Schmabl/Jung, NVwZ 2013, 607, 609 f.
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der Warenverkehrsfreiheit zwischen Privaten postuliert die Entscheidung
nicht, wohl aber lassen sich die Wertungen dieser Entscheidung auf die
Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 Abs.1 AEUV?®®) ubertragen, die auf-
grund der ebenfalls produktbezogenen Schutzrichtung strukturell mit der

Warenverkehrsfreiheit vergleichbar ist.3

(3) Die Kritik an der unmittelbaren Horizontalwirkung

Die Bejahung der unmittelbaren Horizontalwirkung bei der Arbeit-
nehmerfreizigigkeit und der Warenverkehrsfreiheit 16sten Widerspruch
aus®? — vor allem in der deutschen Literatur.

(a) Die Argumente des EuGH

In beiden Entscheidungen zur unmittelbaren Drittwirkung der Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit stiitzt der EuGH sich im Wesentlichen auf folgen-
de Argumente:

* den Wortlaut der Vorschrift, welcher allgemein formuliert sei

und sich nicht nur an die Mitgliedstaaten richte®*

* den Grundsatz des ,effet utile“** -, hier: die Tatsache, dass die
Beseitigung der Freiziigigkeitshindernisse gefihrdet wire, wenn
die Abschaffung der Schranken staatlichen Ursprungs durch
Hindernisse konterkariert werden konnte, welche von privaten
Einrichtungen und Vereinigungen aufgestellt werden

* die Wahrung der einheitlichen Anwendbarkeit der betroffenen
Grundfreiheit in den Mitgliedstaaten®” und

38 Art 63 Abs. 1 AEUV: Im Rahmen der Bestimmungen dieses Kapitels sind alle Beschriinkun-
gen des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten
und dritten Lindern verboten.

319 Schmahl/Jung, NVwZ 2013, 607, 610; fiir die Ubertragbarkeit auch: Ludwigs/Weidemann, Jura
2014, 152, 161, die aber von einer ,gemischten Schutzrichtung der Warenverkehrsfreiheit
ausgehen.

320 Streinz/Leible, EWZW 2000, 459; Birkenmeyer, EuR 2010, 662; Schmahl/Jung, NVwZ 2013,
607; im Ergebnis dem EuGH (Raccanelli) beipflichtend, wenn auch nicht in der Begriindung:
Repasi, EuZW 2008, 529.

321 EuGH Slg 2000, I-4139, Rn. 30 (Angonese); EuGH Slg 2008, 1-5939, Rn. 42 f. (Raccanelli).

322 EuGH Slg 2000, I-4139, Rn. 32 (Angonese); EuGH Slg 2008, 1-5939, Rn. 44 (Raccanelli).

323 EuGH Slg 2000, I-4139, Rn. 33 (Angonese).
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* die Parallele zum allgemeinen Verbot der Diskriminierung
aus Grinden der Staatsangehérigkeit (Art. 18 AEUV?*) und
zum Grundsatz des gleichen Entgelts fiir Minner und Frauen
(Art. 157 AEUV3?), welche ebenfalls unmittelbare Horizontal-

wirkung entfalten’®.

In der Rechtssache DVGW hat der EuGH auf eine dogmatische Her-
leitung der unmittelbaren Drittwirkung von Art. 34 AEUV® verzich-
tet. Das wire wegen der mit der Entscheidung verbundenen Recht-
sprechungsumkehr aber zumindest wiinschenswert gewesen.’® Die
Schlussantrige der Generalanwiltin 77rstenjak lassen dennoch erkennen,
dass jedenfalls der Effektivititsgrundsatz und das Gebot der Wahrung
der einheitlichen Anwendbarkeit der Warenfreiheit in die Uberlegungen
einbezogen wurden.’?

Das vom EuGH bemihte Wortlautargument lasst sich nicht véllig
entkriften®’; denn Art. 45 AEUV3¥ richtet sich tatsichlich nicht aus-
schlieflich an die Mitgliedstaaten und Art. 34 AEUV3* lisst sich so
verstehen, dass sich die Formulierung ,zwischen den Mitgliedstaaten®

324 Art. 18 AEUV (ex Art. 12 EG): Unbeschadet besonderer Bestimmungen der Vertrige ist in
ihrem Anwendungsbereich jede Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehérigkeit ver-
boten. Das Europiische Parlament und der Rat kénnen gemift dem ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahren Regelungen fiir das Verbot solcher Diskriminierungen treffen.

35 Art. 157 Abs.1 AEUV (ex Art.141 EG): Jeder Mitgliedstaat stellt die Anwendung des
Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Minner und Frauen bei gleicher oder gleichwertiger
Arbeit sicher.

326 EuGH Slg 2000, I-4139, Rn. 35 (Angonese); EuGH Slg 2008, 1-5939, Rn. 45 (Raccanelli).

327 Vgl. Fn. 316.

328 Schmahl/Jung, NVwZ 2013, 607, 610.

32 EuGH, Schlussantrige vom 28.03.2012, C-171/11, Celex-Nr. 62011CC0171 (Rn. 46 f. und
48). Schmahl/Jung (NVwZ 2013, 607) nehmen aber auch zu den anderen Argumenten aus
Angonese und Raccanelli Stellung.

339 Schliisse lieRen sich aus dem Wortlaut nicht ziehen: Grabitz/Hilf/Nettesheim/ Forsthoff; 2014,
Art. 45 AEUV, Rn. 165; Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, 2009, § 3, Rn. 28, ist der Auf-
fassung, dass der Wortlaut bereits gegen eine unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten
spreche.

31 Art. 45 Abs. 1 AEUV: Innerhalb der Union ist die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer gewihrleistet.
Art. 45 Abs. 3 AEUV: Sie gibt — vorbehaltlich der aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Si-
cherheit und Gesundheit gerechtfertigten Beschrinkungen — den Arbeitnehmern das Recht,

a) sich um tatsiichlich angebotene Stellen zu bewerben;

b) sich zu diesem Zweck im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen;

¢) sich in einem Mitgliedstaat aufzuhalten, um dort nach den fiir die Arbeitnehmer dieses Staates
geltenden Rechts- und Verwaltungsvorschriften eine Beschiftigung auszutiben;

d) nach Beendigung einer Beschiftigung im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats unter Bedingun-
gen zu verbleiben, welche die Kommission durch Verordnungen festlegt.

32 Vgl. Fn. 316.
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lediglich auf den rdumlichen Anwendungsbereich der Vorschrift be-
zieht.* Aus den anderen Normen zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit, vor
allem aus Art. 46 AEUV?** ergibt sich aber immerhin, dass die Mitglied-
staaten fiir die Beseitigung etwaiger Diskriminierungen zu sorgen haben.
Abgesehen davon sind die Rechtfertigungsgriinde (Art. 36, 45 Abs. 3,
52,62 und 65 AEUV) lediglich auf staatliches Handeln zugeschnitten.’%
Daran dndert auch die Tatsache nichts, dass Eingriffe in die Grundfrei-
heiten tiber den Begriff der 6ffentlichen Ordnung®¢ gerechtfertigt wer-
den konnen und der EuGH in der Rechtssache Bosman zu erkennen
gegeben hat, dass die Rechtfertigungsgriinde in Bezug auf die 6ffent-
liche Ordnung, Sicherheit und Gesundheit von Privatpersonen geltend
gemacht werden kénnen.*” Zwar ist auch die grundrechtliche Hand-
lungsfreiheit Teil der offentlichen Ordnung (vgl. Art. 6 EU-GRCharta
und Art.2 EUV) und die allgemeine Handlungsfreiheit gewihrleistet
unter anderem wirtschaftliche Interessen Privater. Der Begrift der 6f-
fentlichen Ordnung in den Art.36, 45 Abs. 3, 52 Abs.1, 62 und 65
Abs. 1b) AEUV ist aber eng auszulegen®*® und umfasst nach der Recht-
sprechung des EuGH jedenfalls keine wirtschaftlichen Ziele®

, wie sie

33 Schmahl/Jung, NVwZ 2013, 607, 611; vgl. auch Miiller-Graf, EuR 2014, 3,8 f.

3+ Art. 46 Abs.1 AEUV (ex Art. 40 EG): Das Europiische Parlament und der Rat treffen gemify
dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren und nach Anhérung des Wirtschafts- und Sozi-
alausschusses durch Richtlinien oder Verordnungen alle erforderlichen Mafinahmen, um die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer im Sinne des Artikels 45 herzustellen, insbesondere
a) durch Sicherstellung einer engen Zusammenarbeit zwischen den einzelstaatlichen Arbeits-
verwaltungen;

b) durch die Beseitigung der Verwaltungsverfahren und -praktiken sowie der fiir den Zugang
zu verfiigbaren Arbeitsplitzen vorgeschriebenen Fristen, die sich aus innerstaatlichen Rechts-
vorschriften oder vorher zwischen den Mitgliedstaaten geschlossenen Ubereinkiinften ergeben
und deren Beibehaltung die Herstellung der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer hindert;

¢) durch die Beseitigung aller Fristen und sonstigen Beschriinkungen, die in innerstaatlichen
Rechtsvorschriften oder vorher zwischen den Mitgliedstaaten geschlossenen Ubereinkiinften
vorgesehen sind und die den Arbeitnehmern der anderen Mitgliedstaaten fiir die freie Wahl
des Arbeitsplatzes andere Bedingungen als den inlindischen Arbeitnehmern auferlegen;

d) durch die Schaffung geeigneter Verfahren fiir die Zusammenfiihrung und den Ausgleich
von Angebot und Nachfrage auf dem Arbeitsmarkt zu Bedingungen, die eine ernstliche Ge-
fihrdung der Lebenshaltung und des Beschiftigungsstands in einzelnen Gebieten und Indus-
trien ausschliefen.

35 Streinz/Leible, EaZW 2000, 459, 461; Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, 2009, § 3,
Rn. 28; dhnl. Cremer, Jura 2015, 39, 42 f; zur Parallelproblematik hinsichtlich der Schranken
des Grundgesetzes vgl. IV. 1. und Canaris, Drittwirkung der gemeinschaftsrechtlichen Grund-
freiheiten, in: Umwelt, Wirtschaft und Recht, hrsg. v. Bauer/Czybulka/Kahl/Vosskuhle, 2002,
S.35.

3¢ Vel. Art. 36,45 Abs. 3,52 Abs. 1,62 und 65 Abs. 1 b) AEUV.

37 EuGH Slg 1995,1-4921 (Rn. 86) (Bosman).

38 Scthroeder, Grundkurs Europarecht, 3. Aufl. 2013, § 14, Rn. 47.

39 EyGH Slg 2003,1-721 (Rn. 19).
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ganz Uberwiegend von Privaten verfolgt werden. Dementsprechend ist
es nicht ,zwingend, Marktzugangsbeschrinkungen privater Urheber im
Licht von deren wirtschaftlichen Handlungsfreiheiten zu bewerten®.3*
Selbst der EuGH kniipft in der Entscheidung Angonese die Rechtferti-
gung von Eingriffen Privater zumindest nicht mehr an einen konkreten
Rechtfertigungsgrund, er lisst es aber immerhin ausreichen, wenn seitens
des Privaten sachliche Erwigungen vorliegen, die nicht diskriminierend
sind und in verhiltnismifliger Weise verfolgt werden.**! Die Folge ist
letztlich eine Ungleichbehandlung staatlicher und privater Mafinahmen
auf der Rechtfertigungsebene.’*

Soweit sich der EuGH auf das Effizienzgebot (,effet utile*) stiitzt und
damit der Auslegung der betroffenen Grundfreiheiten den Vorrang ein-
rdumen will, welche die Verwirklichung der Vertragsziele und die Funk-
tionsfihigkeit der Union sicherstellt, ist darauf hinzuweisen, dass dieses
Gebot nicht unreflektiert zur Begriindung von allem, was der Verwirkli-
chung des Gemeinschaftsrechts dienen soll, eingesetzt werden darf. Das
gilt vor allem, wenn andere geeignete Mittel zur Verfigung stehen.’®
Im Zusammenhang mit der Warenverkehrsfreiheit wire insofern ein
Rickgriff auf die ebenfalls im AEUV enthaltenen Wettbewerbsregeln
(Art. 101-106 AEUV) moglich gewesen.**

Auch die in den Urteilen zur Arbeitnehmerfreizigigkeit gezogene
Parallele zu den unmittelbar wirkenden Art. 183* und 157 AEUV>* {iber-
zeugt nicht vollends; denn keine der beiden Vorschriften enthilt einen
allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz: Art. 157 AEUV regelt als
spezielle Vorschrift die Entgeltgleichheit von Mann und Frau; Art. 18
AEUV enthilt zwar ein allgemeines Diskriminierungsverbot, welches
sich aber nur auf das Differenzierungskriterium der Staatsangehorigkeit

340 So aber: Miiller-Graf, EuR 2014, 3,12.

3 EuGH Slg 2000, 1-4139, Rn. 42 (Angonese); Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff, 2014, Art. 45
AEUV, Rn. 181; von Teilen der Literatur wird auf der Rechtfertigungsebene ein Riickgriff auf
die Unionsgrundrechte befiirwortet, was hiufig eine Abwigung der betroffenen Grundrechte
und Grundfreiheiten im Wege der praktischen Konkordanz erforderlich machen wird; Ludwigs/
Weidemann, Jura 2014,152, 163 f.

342 Streinz/Leible, EuZW 2000, 459,461; ihnlich zu den Rechtfertigungsgriinden im Zusammen-
hang mit der Warenverkehrsfreiheit: Schmahl/Jung, NVwZ 2013, 607, 611.

343 Streinz/Leible, EuZW 2000, 459, 462; Birkenmeyer, EuR 2010, 662, 668; allgemeiner: Riesen-
huber, Europiisches Arbeitsrecht, 2009, § 3, Rn. 28.

344 Schmahl/Jung, NVwZ 2013, 607, 612; gegen ein kategorisches Alternativverhiltnis zwischen
Grundfreiheiten und den Wettbewerbsvorschriften des AEUV: Ludwigs/Weidemann, Jura
2014, 152, 160; Miiller-Graf; EuR 2014, 3, 13.

3 Vel.Fn. 324

34 Vgl. Fn. 325.

104



Die Wirkung der Grundrechte und Grundfreiheiten zwischen Privaten

bezieht. Ohne Weiteres lassen sich die Wirkungen der insofern spezi-
ellen Art. 18 und 157 AEUV deshalb nicht auf die ebenfalls speziellen
Art. 34 und 45 AEUV tbertragen.*”” Abgesehen davon handelt es sich
bei Art. 157 AEUV um ein Gemeinschaftsgrundrecht, auf das sich jeder
Unionsbiirger, unabhingig vom Vorliegen eines grenziiberschreitenden
Sachverhalts berufen kann. Der darin liegende strukturelle Unterschied
zu den betroffenen Grundfreiheiten lisst die Ubertragung der unmittel-
baren Drittwirkung zumindest als zweifelhaft erscheinen.®*®

Schlieflich greift das Gebot der einheitlichen Anwendung des Uni-
onsrechts nicht durch; denn es liefe im Ergebnis auf Folgendes hinaus:
Schafft ein einziger Mitgliedstaat in einem bestimmten Bereich Regeln
zum Schutz einer Grundfreiheit und zu Lasten der Privatautonomie,
dann ergibe sich daraus ein Gebot der Gleichbehandlung von Staat und
Privaten tber die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheit fir alle
anderen Staaten.3¥

(b) Weitere gegen eine unmittelbare Horizontalwirkung sprechende Griinde

Ungeachtet dieser Argumente sprechen auch grundsitzliche Erwigun-
gen gegen die unmittelbare Horizontalwirkung der Grundfreiheiten. Vor
allem fihrt die unmittelbare Geltung der Grundfreiheiten dazu, dass
der nationale verfassungsrechtliche Grundrechtsschutz durch einen uni-
onsrechtlichen Grundrechtsschutz abgelost wird. Denn im Rahmen der
Rechtfertigung von Eingriffen in Grundfreiheiten findet lediglich eine
Abwigung der sich aus der jeweiligen Grundfreiheit ergebenden Rechts-
position mit den in unionsrechtlichen Grundrechten verbiirgten Rechts-
positionen statt.**® Anders als bei einer durch den Staat zu erfolgenden
Umsetzung der Grundfreiheiten im Rahmen des Schutzpflichtenmodells
werden die nationalen Grundrechte nicht beriicksichtigt. Das erscheint
aus verfassungsrechtlicher Sicht bedenklich, weil dem Staat auf diese
Weise die bei der Umsetzung notwendige Abwigung zwischen gemein-

37 Repasi, EuZW 2008, 527, 532; anders im Hinblick auf Art. 18 AEUV: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim/Forsthoff, 2014, Art. 45 AEUV, Rn. 168 f.

38 Streinz/Leible, EuZW 2000, 459, 462; Birkenmeyer, EuR 2010, 662, 670.

349 Schmahl/Jung, NVwZ 2013, 607, 611 £.; Lowisch, Die horizontale Direktwirkung der Europii-
schen Grundfreiheiten, 2009, S. 216.

30 Vgl. etwa EuGH Slg 2007, 1-10779, Rn. 77-89 (Viking).
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schaftsrechtlichem Handlungsauftrag und nationalen Grundrechten ver-
wehrt bleibt.%!

Abgesehen davon kénnte den Anforderungen der Grundfreiheiten
im Privatrechtsverkehr bei Geltung des Schutzpflichtenmodells wesent-
lich sachangemessener und flexibler Rechnung getragen werden.* Ein
Ubermaf an rechtlichen Sanktionen gilt es dabei zu verhindern, um die
Willensentschliisse Privater und die in ihnen zum Ausdruck kommen-

353 Besitzen die an

de Privatautonomie nicht zu unnétig einzuschrinken.
einem Rechtsverhiltnis Beteiligten Entscheidungsfreiheit im Hinblick
auf das Maf} der von ihnen intendierten Bindungen und damit uneinge-
schrinkte Privatautonomie, ,bedarf es keines Schutzes grundrechtlicher
Giter, weil auch die — freiwillige! — Verfugung hieriiber anderen Privat-
rechtssubjektiven gegeniiber Teil des Freiheitsstatus des Individuums ist;
diese Befugnis kann nur ganz ausnahmsweise vom Staat eingeschrinkt
werden“.** Die aus dieser Feststellung folgende notwendige Zuriickhal-
tung des Staats ldsst sich mit dem Schutzpflichtenkonzept auch deshalb
besser realisieren, weil der das Recht anwendende Richter aus psychologi-
schen Griinden eher geneigt sein wird, der Privatautonomie im Rahmen
eines Regelsystems, welches ihr einen hohen Stellenwert einrdumt und
ihre Schranken als Ausnahmen begreift, den Vorrang zu geben’. Aber
nicht nur der Privatautonomie, sondern auch dem Subsidiarititsprinzip
aus Art. 5 EUV®¢ kann bei grundsitzlich nur mittelbarer Horizontalwir-
kung der Grundfreiheiten besser Rechnung getragen werden®”: Ledig-
lich dann, wenn die im Wege der mittelbaren Horizontalwirkung gefun-
dene Losung keinen effektiven Schutz der Grundfreiheiten bietet, weil
das nationale Recht selbst bei europarechtsfreundlicher Auslegung nicht
ausreicht, um gegen die Grundfreiheiten anderer verstoflendes Privatver-
halten zu unterbinden, kann es ausnahmsweise angezeigt sein, die Grund-

31 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff, 2014, Art. 45 AEUV, Rn. 172 f.

352 Birkenmeyer, EuR 2010, 662, 669.

33 Vgl. Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff;, 2014, Art. 45 AEUV, Rn. 166; von der uneingeschrink-
ten unmittelbaren Wirkung zwischen Privaten gehen auch nach Auffassung von Ludwigs/
Weidemann, Jura 2014, 152, 156 f. Gefahren fiir die Privatautonomie aus, sie wollen deshalb die
Bindung ,einfacher Privater” auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit beschrinkt wissen; im Vergleich
zum Grundgesetz insgesamt keine stirkere Einschrinkung der Privatautonomie durch das Ge-
meinschaftsrecht sieht hingegen Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, 2009, § 2, Rn. 7.

354 Klein, NJW 1989, 1633, 1640.

355 Bachmann, AcP 210 (2010), 424, 472.

3¢ Vgl.z.B. Art. 5 Abs. 1 S.2 EUV: Fiir die Ausiibung der Zustindigkeiten der Union gelten die

Grundsitze der Subsidiaritit und der VerhiltnismaRigkeit.

Schmahl/Jung, NVwZ 2013, 607, 612; demgegeniiber fiir eine Kumulation von unmittelbarer

Drittwirkung und ,,Schutzpflichtenkonstruktion®: Ludwigs/Weidemann, Jura 2014, 152,162 f.
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freiheiten unmittelbar anzuwenden und die Betroffenen nicht erst auf ein
in der Zukunft liegendes gesetzgeberisches Tatigwerden zu verweisen®®.

Bei allem ist zu berticksichtigen, dass es letztlich nicht Aufgabe der
EU sein darf, die Biirger zu optimalen Marktteilnehmern zu erziehen.
Dem Markt selbst kommt insoweit bereits eine rationalisierende und
egalisierende Funktion zu, welche Marktteilnehmer, die sich am Markt
behaupten und Gewinne erzielen wollen, in der Regel davon abhalt, ihre
geschiftlichen Entscheidungen auf irrationaler Basis zu treffen.*® Den-
noch drohenden Diskriminierungen durch Private kann im Rahmen des
Schutzpflichtenkonzepts — wie gezeigt — sachgerechter und vor allem
unter angemessener Berlicksichtigung auch der nationalen Grundrechte
begegnet werden.

VI. Resiimee

Trotz der dargestellten Kritik an den Entscheidungen des EuGH, ist je-
denfalls fiir die Praxis gekldrt, dass Private unmittelbar an einen Teil der
Grundfreiheiten gebunden sind. Gleiches gilt fiir die EMRK und die eu-
ropiische Grundrechtscharta aber nicht. In Deutschland sind die Grund-
rechte ganz tiberwiegend ebenfalls nicht unmittelbar zwischen Privaten
anwendbar.

Damit die Eigenstindigkeit des Privatrechts erhalten bleibt und
Privatrechtsnormen nicht durch einzelfallbezogene Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts ,verfassungsfest“ gemacht werden, ist vor al-
lem der Privatgesetzgeber gefordert, die Schutzpflicht des Staats wahr-
zunehmen. Thm ist dabei ein weiter Gestaltungsspielraum einzurdumen,
der ihm die Freiheit lisst, im Fall kollidierender Grundrechte Privater
zwischen vielen denkbaren Lésungen eine zu wihlen und diese zu kodifi-
zieren. Dem Gesetzgeber steht die Regelungsprirogative zu. Das Bundes-
verfassungsgericht — und damit die Rechtsprechung — sollte demgegen-
tiber zurtickhaltend und erst dann korrigierend eingreifen (diirfen), wenn
Grundrechte so sehr beeintrichtigt werden, dass die betroffene privat-
rechtliche Norm verfassungsrechtlich nicht mehr vertretbar ist.

Die Schutzpflicht des Staats enthebt den Einzelnen nicht der Ver-
antwortung, seine Individualsphire auf friedliche Weise gegeniiber an-

358 Bachmann, AcP 210 (2010), 424, 477.

39 Fabis, Die Auswirkungen der Freiziigigkeit gemif Art. 48 EG — Vertrag auf Beschiftigungs-
verhiltnisse im nationalen Recht, 1995, S. 122-124; Forsthoff, EWS 2000, 289, 392; Grabitz/
Hilf/Nettesheim/Forsthoff, 2014, Art. 45 AEUV, Rn. 166.
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deren selbst zu behaupten. Der Staat hiite sich davor, seinen Schutz dem
Einzelnen aufzudringen. Ubermifiger Grundrechtsschutz zwischen Pri-
vaten fiithrt zum Paternalismus und beengt die Freiheit des Einzelnen.

VII. Zusammenfassung

Grundrechte sind Abwehrrechte des Biirgers gegentiber dem Staat. Unter
dem Thema ,Drittwirkung der Grundrechte® wird aber seit langem dis-
kutiert, ob Grundrechte auch horizontal, also zwischen Privatpersonen
wirken. Diese Frage wird in verschiedenen Staaten unterschiedlich be-
antwortet. In Deutschland wurden und werden unterschiedliche Theori-
en vertreten: Nach der , Theorie der unmittelbaren Drittwirkung® gelten
Grundrechte auch zwischen Privaten unmittelbar. Die ,, Theorie der mittel-
baren Drittwirkung® lisst die Grundrechte dagegen nur indirekt tiber un-
bestimmte Rechtsbegriffe und Generalklauseln in das Birgerliche Recht
hineinwirken. Die Vertreter der ,Theorie der staatlichen Schutzpflicht*
gehen schliefilich davon aus, dass Grundrechte in ihrer objektiven Funk-
tion einen Schutzauftrag des Staats enthalten, den einzelnen Biirger vor
Grundrechtseingriffen durch Dritte umfassend zu bewahren.

Wihrend das Bundesarbeitsgericht lange Zeit die Theorie der ,unmit-
telbaren Drittwirkung® vertrat, sprach sich das Bundesverfassungsgericht
schon friih fur die Anwendung der Theorie der ,mittelbaren Drittwirkung*
aus. Betont wurde dabei die Eigenstindigkeit und Eigengesetzlichkeit des
Zivilrechts gegeniiber dem verfassungsrechtlichen Grundrechtssystem.
Bereits seit dem ,Liith-Urteil® entnahm das Bundesverfassungsgericht
den Grundrechten neben ihrer Abwehrfunktion auch eine objektive Wert-
ordnung, welche als verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir alle
Bereiche des Rechts, also auch fiir das Biirgerliche Recht, gelten sollte.
Die mittelbare Drittwirkung leitete es daraus her, dass keine zivilrechtli-
che Norm im Widerspruch zur grundrechtlichen objektiven Wertordnung
stehen darf. Dementsprechend gelten die Grundrechte nicht unmittelbar
zwischen Privaten, sondern strahlen vor allem {iber unbestimmte Rechts-
begriffe in das biirgerliche Recht hinein.

Im ersten Urteil zum Schwangerschaftsabbruch entnahm das Bun-
desverfassungsgericht dem objektiv-rechtlichen Gehalt der Grundrechte
erstmals einen Schutzauftrag, welcher den Staat verpflichtete, Private vor
rechtwidrigen Eingriffen von Seiten anderer Privater zu bewahren. Im Er-
gebnis wurde der Gesetzgeber aufgerufen, bei der Normierung zur Straf-
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barkeit des Schwangerschaftsabbruchs die kollidierenden Grundrechte
von Mutter und Kind abzuwigen.

In weiteren Entscheidungen wurde die grundrechtliche, staatliche
Schutzpflicht auch auf das Privatrecht angewendet. Mafigeblich kam es
vor allem darauf an, ob die freie Selbstbestimmung einer der Parteien eines
zivilrechtlichen Streits dadurch eingeschrinkt war, dass es an einem ausge-
glichenen Krifteverhiltnis zwischen den Parteien fehlte und Grundrechte
der unterlegenen Partei dadurch bedroht waren. In solchen Konstellatio-
nen postulierte das Bundesverfassungsgericht die Schutzpflicht des Staats.

Dieser Konzeption schlossen sich die tibrige Rechtsprechung und das
Schrifttum mehrheitlich an, im weiteren Verlauf auch das Bundesarbeits-
gericht. Die unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte wurde und wird
in Deutschland nahezu einhellig abgelehnt, weil die Grundrechte gemif}
Art. 1 Abs. 3 GG unmittelbar nur die Gesetzgebung, die vollziehende Ge-
walt und die Rechtsprechung binden. Vor allem aber fiihrte die unmittel-
bare Drittwirkung zu einer stirkeren Einschrinkung der Privatautonomie,
z. B. in Bezug auf die Moglichkeit des Einzelnen, seinen Vertragspartner
frei zu wihlen.

Beide Theorien — die Schutzpflichttheorie und die Theorie der mittel-
baren Drittwirkung — stehen in einer Wechselwirkung. Sie erginzen und
vervollkommnen einander. Einerseits stellt die mittelbare Drittwirkung
eine Ausprigung der staatlichen Schutzpflicht dar, wenn der Gesetzge-
ber Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegrifte schaftt, und deren
grundrechtsbezogene Ausformung den Gerichten tberlisst. Andererseits
begrenzt die staatliche Schutzpflicht auch die mittelbare Drittwirkung.
Der Staat verfiigt zwar tber eine Einschitzungs-, Wertungs- und Ge-
staltungskompetenz im Hinblick auf die Erfullung der ihm obliegenden
Schutzpflicht. Dieser Spielraum wird im Zivilrecht aber durch die Privat-
autonomie der beteiligten Personen eingeschrankt. Das Untermaflverbot
gebietet es dem Staat, im Privatrecht erst bei markanten Grundrechtsbe-
schrinkungen einzuschreiten und dann entweder Einzelnormen zu erlas-
sen oder (subsidiir) auf Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe
zurlickzugreifen. Vor allem im rechtsgeschiftlichen Bereich stellen die
Parteien mit Vertrigen aber regelmifig selbst einen sachgerechten Inte-
ressenausgleich her. Grenzen findet die Privatautonomie allerdings dort,
wo Fremdbestimmung droht; denn Privatautonomie setzt die tatsichliche
Moglichkeit freier Selbstbestimmung zwingend voraus. Im Privatrecht
existiert zwar beinahe nirgends vollkommene Paritit; die Privatautono-
mie kann aber jedenfalls dort nicht in einem ausgewogenen Verhiltnis
wahrgenommen werden, wo ein starkes Machtgefille zwischen den Ver-
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tragsparteien herrscht. Dementsprechend obliegt es einerseits dem Ge-
setzgeber, in solchen Fillen, unter Berticksichtigung der Interessen und
Grundrechte der beteiligten Personen, einen angemessenen Ausgleich
durch Spezialgesetze herzustellen. Andererseits ist es Aufgabe der Recht-
sprechung, iiber die Anwendung zivilrechtlicher Generalklauseln und un-
bestimmter Rechtsbegriffe im Falle eines ungleichen Krifteverhiltnisses
adiquat korrigierend einzugreifen, vor allem bei einer schweren Grund-
rechtsbeeintriachtigung auf Seiten des Schwicheren. Zum Schutz der
Privatautonomie sollte — unter Beachtung des Untermafiverbots — rich-
terliches Eingreifen zugunsten eines Grundrechtstrigers aber der Aus-
nahmefall bleiben.

Im auflervertraglichen Bereich des Privatrechts obliegt die Wahrung
der Grundrechte vor allem der Rechtsprechung. Sie muss den konkur-
rierenden Grundrechtspositionen ausgewogen Rechnung tragen, wobei
ebenfalls ein bestehendes Machtgefille entscheidungserheblich sein kann.

Auf der europiischen Ebene ergeben sich Menschenrechte und
Grundrechte aus der Europdischen Menschenrechtskonvention und der
Grundrechtscharta der EU. Diese gelten nicht unmittelbar zwischen Pri-
vaten. Die Vertragsstaaten der EMRK bzw. die EU und ihre Mitgliedstaa-
ten mussen aber im Rahmen des Schutzpflichtenkonzepts Verletzungen
durch Private verhindern. Demgegeniber sind die im Vertrag tiber die
Arbeitsweise der Europiischen Union enthaltenen Grundfreiheiten, wel-
che der Verwirklichung des Binnenmarkts dienen, zwar lediglich grund-
rechtsihnlich, entfalten nach der Rechtsprechung des EuGH aber ganz
tberwiegend unmittelbare Horizontalwirkung zwischen Privatpersonen.
Zu diesen Grundfreiheiten gehéren vor allem die Arbeitnehmerfreiziigig-
keit unmittelbar, die Niederlassungsfreiheit und inzwischen auch die Wa-
renverkehrsfreiheit. Wihrend letztere nur unmittelbar zwischen Privaten
anwendbar ist, wenn eine der Parteien mit einer de facto Regelungshoheit
oder mit hoheitlichen Machtbefugnissen ausgestattet wurde, gilt die Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit fiir alle Vertrige zwischen Privatpersonen. Diese
Rechtsprechung wird von der Literatur auf die anderen Freiheiten des Per-
sonen- und Dienstleistungsverkehrs — namentlich die Niederlassungsfrei-
heit und die Dienstleistungsfreiheit — tibertragen.

Der EuGH begriindet die unmittelbare Drittwirkung der dargestell-
ten Grundfreiheiten unter anderem mit dem Wortlaut der mafigeblichen
Vorschriften, dem Effizienzgebot und dem Gebot der einheitlichen An-
wendung des Unionsrechts in den Mitgliedstaaten.

Die Argumentation des EuGH iberzeugt nicht durchgehend, vor
allem grundsitzliche Erwigungen sprechen gegen eine unmittelbare Ho-
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rizontalwirkung der Grundfreiheiten: Bei der unmittelbaren Horizontal-
wirkung konnen auf der Rechtfertigungsebene nur die unionsrechtlichen
Grundrechte bei der Abwigung mit den sich aus den Grundfreiheiten er-
gebenden Rechtspositionen herangezogen werden. Die nationalen Grund-
rechte der einzelnen Mitgliedstaaten werden — anders als bei Anwendung
des Schutzpflichtenmodells — nicht bertcksichtigt, was verfassungsrecht-
liche Bedenken hervorruft. Darliber hinaus erméglicht das Schutzpflich-
tenmodell eine sachangemessenere und flexiblere Umsetzung der Grund-
freiheiten, welche die grundrechtlich geschiitzte Privatautonomie nicht
unnoétig und Gbermifig einschrinkt. Lediglich wenn im Einzelfall das
nationale Recht selbst bei europarechtsfreundlicher Auslegung nicht aus-
reicht, um gegen die Grundfreiheiten anderer verstofendes Privatverhal-
ten zu unterbinden, kann es ausnahmsweise angezeigt sein, die Grundfrei-
heiten unmittelbar anzuwenden.

Trotz der dargestellten Kritik an den Entscheidungen des EuGH ist
die Rechtslage in Bezug auf die betroffenen Grundfreiheiten fiir die Praxis
geklirt. Auf nationaler Ebene sollte der Gesetzgeber bei der Umsetzung
des Schutzpflichtenkonzepts nur zurtickhaltend agieren und der Privat-
autonomie ausreichend Raum belassen.
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