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Die Teilnehmer des Verfassungskonvents wurden zwar nicht, wie eigentlich ge-
plant, mit Satutschiissen auf Herrenchiemsee begriiB3t, doch hisste man zumindest die
weiB-blaue Flagge und die Tagespresse rief die Geburtsstunde des westdeutschen
Staatsgebildes aus.! Die Privatrechtswissenschaft® verharrte hingegen im Sommer
1948 noch in Schweigen oder war in Teilen® schon wieder zur Tagesordnung iiber-
gegangen,® ohne Geburtswehen und getreu dem Motto: L Offentliches Recht ver-
geht, Privatrecht besteht.> Das Inkrafttreten des Grundgesetzes ein knappes Jahr
spiter brachte fiir das Privatrecht zunichst auch keine groBeren systemrelevanten
Verinderungen. Die Ursachen hierfiir lagen freilich nicht im vermeintlich apoli-
tischen, bestindigen Charakter des Privatrechts, sondern vielmehr in den Vorarbei-
ten des Alliierten Kontrollrats, der sich sehr ziigig um die ,,Decontamination of German
Law* gekiimmert hatte.

[. Zur vor-grundgesetzlichen Entnazifizierung des Privatrechts

Bereits kurze Zeit nach der bedingungslosen Kapitulation am 8. 5. 1945 wurde auf
der Potsdamer Konferenz® vereinbart, dass ,,alle nazistischen Gesetze, welche die
Grundlage fiir das Hitlerregime geliefert haben oder eine Diskriminierung auf
Grund der Rasse, Religion oder politischer Uberzeugung errichteten, abgeschafft
werden (miissen).”” Demgemifl wurde binnen weniger Wochen am 20.9. 1945 das
,Kontrollratsgesetz Nr. 1 betreffend die Aufhebung von NS-Recht® erlassen.

Vgl. Bauer-Kirsch, Herrenchiemsee, Diss. Bonn 2005, S.71f. m. umf. N.
Zur Rechtsprechung s. niher Frenzel, Das Selbstverstindnis der Justiz nach 1945, 2003.
Ausnahmen bildeten die Frankfurter Rektoratsrede von Hallstein, S]JZ 1946, 1{f. sowie die Got-
tinger Antrittsvorlesung von Raiser, ZHR 111 (1948), 75ff.

* Vgl. nur Schrider, in Diederichsen/Sellert (Hrsg.), Das BGB im Wandel der Epochen, 2002,
S.109ff. (126) m.w.N.

® Bohmer, Grundlagen der Biirgerlichen Rechtsordnung, 1. Buch, 1950, S.1X.

¢ Vom 17.7. bis 2.8. 1945; s. niher Benz, Von der Besatzungsherrschaft zur Bundesrepublik, 1984,
S.27ft.

7 Punkt 4 der ,,Politischen Grundsitze®.
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Nach Art.1 dieses Gesetzes wurden zahlreiche NS-Gesetze mit zum Teil stark

privatrechtlichen Beziigen aufgehoben. Die Aufhebung betraf beispielsweise aus dem
Bereich des Familienrechts das ,,Gesetz zum Schutze des deutschen Blutes und der
deutschen Ehre vom 15.9. 19352 das u.a. ,,EheschlieBungen zwischen Juden und
Staatsangehorigen deutschen oder artverwandten Blutes“ untersagte (§1 Abs. 1 Satz
1). Aus dem Bereich des Wirtschaftsrechts wurde die ,,Verordnung zur Ausschaltung
der Juden aus dem deutschen Wirtschaftsleben™ vom 12.11. 1938’ aufgehoben, die
Juden u.a. den Betrieb von Einzelhandelsverkaufsstellen, Versandgeschiften sowie
den selbstindigen Betrieb eines Handwerks untersagte (§ 1 Abs. 1), ferner das ,,Ge-
setz zur Anderung der Gewerbeordnung fiir das Deutsche Reich® vom 6.7. 1938,"°
das ihnliche Untersagungen enthielt und namentlich den Handel mit Grundstiicken
unter Strafandrohung stellte (Art. 1). Aufgehoben wurde des Weiteren auf dem Ge-
biet des Arbeitsrechts die , Verordnung iiber die Beschiftigung von Juden® vom 3. 10.
1941,"" die jiidische Arbeitnehmer einem Rechtsverhiltnis ,,cigener Art™ unterstellte
und dazu fiihrte, dass ,,die Sklaverei nicht nur tatsichlich, sondern auch rechtsform-
lich wieder eingefiihrt (war).“'? Neben diesen ausdriicklichen Aufhebungen war in
Art. 2 b des Kontrollratsgesetzes Nr. 1 geregelt, dass ,keine deutsche Gesetzesverfii-
gung® zur Anwendung gebracht werden darf, durch die ,irgend jemand auf Grund
seiner Rasse, Staatsangehdrigkeit, seines Glaubens oder seiner Opposition zur Nati-
onalsozialistischen Deutschen Arbeiterpartei oder ihrer Lehren, Nachteile erleiden
wiirde.* Weitere Kontrollratsgesetze folgten, die zum Teil ebenfalls das Privatrecht
betrafen, wie das Gesetz Nr. 16 zum Eherecht, das Gesetz Nr. 37 zum Erbrecht, das
Gesetz Nr. 40 zum Arbeitsrecht sowie die Gesetze 44 und 45 zum Pachtrecht bzw.
zum Héferecht.”

Die zahlreichen aufgehobenen NS-Gesetze sowie die methodenkonform zu die-
sen Gesetzen ergangenen Urteile indern nichts daran, dass auch und gerade die
Rechtsprechung einen grofien Anteil zur nationalsozialistischen ,,Rechtserneue-
rung” beisteuerte. Die Instrumentalisierung von Generalklauseln, die primir ,,0b-
jektive® Auslegung vorrevolutionirer” Gesetze sowie schrankenlose Uminterpreta-
tionen sorgten vielfach fiir einen richterrechtlichen Einzug des ,,Volkischen Rechts-
denkens“™ Zur Veranschaulichung sei exemplarisch eine Entscheidung des AG
Niirnberg vom 26. 11. 19381 aus dem Bereich des Mietrechts erwihnt, die noch vor
Erlass des ,,Gesetz(es) iiber Mictverhiltnisse mit Juden® vom 30. 4. 1939'° erging und
in der eine fristlose Kiindigung wegen der ,,Rasseneigenschaft des jiidischen Mie-
ters fiir zulissig erachtet wurde. Mit solchen exzessiven Entscheidungen hatte die
Justiz, ohne Zutun des Gesetzgebers, eine regelrechte Kiindigungswelle ausgeldst,

8 RGBL 1935 1, 1146f.
° RGDBI. 1938 1, 1580.
* RGBL. 1938 1, 823f.
U RGBI. 1941 1, 675 (s. auch die Durchfiithrungsverordnung RGBL. 1941 1, 681 f).
2 Riithers, NJW 1988, 2825 ff. (2830).
13 S. niher Etzel, Die Aufhebung von nationalsozialistischen Gesetzen durch den Alliierten Kon-
trollrat (1945-1948), 1992, S. 80ff. m. w. N.
" S_ausfiihrlich Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 6. Aufl. 2005, S. 175 ft.; Schrider, Gesetzesaus-
legung und Gesetzesumgehung, 1985, S. 113 ff.
15 JW 1938, 3243£; 5. z.B. auch LG Berlin, JW 1938, 3242f.
16 RGBI. 1939 1, 864f.
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die unzihligen jiidischen Mietern ihren riumlichen Lebensmittelpunkt nahm.”
Ganz ihnlich wurde beispielsweise auch auf dem Gebiet des Familienrechts judiziert:
,Der Antragsteller ist jlidischen Blutes, die Gerda H. ist Arierin. Zurzeit besteht rein
formalgesetzlich ein Verbot der EheschlieBung zwischen Ariern und Nichtariern
noch nicht. Trotzdem kann ein Standesbeamter nicht gezwungen werden, die Ehe-
schlieBung (...) vorzunehmen, da durch eine solche arisches Blut vermischt und fiir
alle Zukunft (...) unbrauchbar gemacht wird. Eine derartige Ehe verstoft gegen die
wichtigsten Gesetze des Staates (..) 18

Diese systemprigenden richterlichen Exzesse diirfen ihrerseits aber wiederum
nicht iiber die legislativen Einflisse hinwegtiuschen. Wihrend man in den ersten
Jahrzehnten nach 1945 vorwiegend die Rolle der Justiz und der Wissenschaft aus-
blendete oder marginalisierte, verschwimmen nunmehr hiufig die nationalsozialisti-
schen leges corruptae in der zeitlichen Distanz oder werden erst gar nicht zur Kenntnis
genommen. Solche selektiven Geschichtswahrnehmungen tragen der historischen
Dimension des NS-Unrechtsstaates nicht hinreichend Rechnung.” Sie werden ins-
besondere dem Grundgesetz nicht gerecht, das sich als ,,Anti-Verfassung"*’ und da-
mit partiell auch als L Anti-Privatrecht” zum vorangegangen NS-System versteht.

II. Zur Auslegung des Grundgesetzes

Spricht man dem NS-System die Funktion eines Negativ-Paradigmas zu, so ist
dies bereits das Ergebnis einer Auslegung des Grundgesetzes. Die Begriffe der »Aus-
legung® oder ,,Interpretation” werden allerdings gerade im Verfassungsrecht, in be-
wusster Abgrenzung zur klassischen zivilrechtlichen Terminologie, angezweifelt.”
_We must never forget that it is a constitution we are expounding”?* lautet der Leit-
spruch® und man versucht eine cigenstindige Methodik des Verfassungsrechts vor
allem mit materialen und strukturellen Unterschieden zum Zivilrecht zu begriin-
den.

7 g ausfithrlich Ludyga, JoJZG 2008, 7ff. (9) m.w.N.

¥ AG Bad Siilze, JW 1935, 2309; s. dazu auch Gruchmann, Justiz im Dritten Reich 1933-1940,
3.Aufl. 2001, S.871f.

19 Nimmt man die Strafrechtsgesetzgebung, etwa die , Verordnung iiber die Strafrechtspflege gegen
Polen und Juden in den eingegliederten Ostgebieten® vom 4.12. 1941 (RGBL. 1941 1, 759ft.), hinzu,
wirkt der Vorhalt von Riithers (JZ 2008, 446ff., 450) gegeniiber Hirsch (JZ 2007, 853 ff., 854), dass
dessen Behauptung, ,.der Weg in den NS-Staat war mit Gesetzen und Verordnungen gepflastert”, auf
,einem erwiesenen historischen Irrtum (beruhe), erst recht nicht plausibel; vgl. auch Haferkamp, Das
Biirgerliche Gesetzbuch wihrend des Nationalsozialismus und in der DDR, in: Schroder, Zivilrechts-
kultur der DDR_, Bd. 2, 2000, S. 13ff. (16): ,,Der Einfluss der Gesetzgebung auf die Urteile war zwei-
felsohne substantiell.“; s. ferner eingehend Norr, Zwischen den Miihlsteinen, 1988, S.242 ff.

20 Vgl. Fromme, Von der Weimarer Verfassung zum Bonner Grundgesetz, 1960, S. 8f. (in Anlehnung
an Carl Schmitt, der den Begriff seinerseits zur Kennzeichnung der Relation zwischen der Weimarer
Reichsverfassung und der Verfassung von 1871 verwandte).

21§y Details der staatsrechtlichen Diskussion etwa Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S. 131f;
Neuner, Privatrecht und Sozialstaat, 1998, S.13ff. m.w. N.

22 Chief Justice Marshall, McCulloch v. Maryland, 17 US 316, 407 (1819).

23 S, B. Heun, AR 116 (1991), 185ff. (187); Ehmke, VVDStRL 20 (1963), 53ft. (66).




™

38 Jorg Neuner [32]
1. Der Grundsatz der Einheit der Juristischen Methode

Eine methodenrelevante Divergenz zwischen der Verfassung und einfachen (Pri-
vatrechts-) Gesetzen wird vielfach in den unterschiedlichen materialen Regelungsge-
genstinden gesehen. Die Verfassung unterscheide sich vom Rest der Rechtsordnung
durch ihren ,,politischen Charakter“,> weshalb man auch schlagwortartig vom Ver-
fassungsrecht als ,,,politischem* R echt* spricht.*® Wenig erhellend ist dabei allerdings
der Umgang mit dem »Politik“-Begriff. Wie immer man den ,,politischen Gehalt“
definiert,® ob als Freund—Feind—Unterscheidung, fundamentale Richtlinie, Dezision
oder mit Max Weber als Implikation von »Machtverteilungs-, Machterhaltungs- oder
Machtverschiebungsinteressen® 2’ unklar bleibt, was hieran verfassungsspezifisch sein
soll. Ist die Regelung des §903 BGB, wonach der Eigentiimer einer Sache mit dieser
grundsitzlich nach Belieben verfahren kann, weniger ,,politisch* als Art. 14 Abs. 1
GG? Sind die besonderen Gleichheitssitze des Art. 3 GG ,,politischer* als das zivil-
rechtliche allgemeine Gleichbehandlungsgesetz? Und wie ist ganz generell die Kritik
am Sozialmodell des BGB einzuordnen, angefangen mit den Streitschriften von
Anton Menger und Otto v. Gierke® bis hin zu den heutigen, zum Teil ganz kontriren
Philippiken? Diese Fragen zu stellen, heiBit einen substantiellen, materialen Unter—
schied zwischen beiden Rechtsmaterien zu verneinen. Sowohl das Grundgesetz als
auch das BGB beruhen auf einem Legislativakt, der jeweils politische Entscheidungen
umsetzt. In der weiteren Folge birgt die Vorstellung von der Verfassung als ,,poli-
tischem Recht* die latente Gefahr, dass die normativen Vorgaben des Grundgesetzes
unterlaufen werden® und zugleich das Privatrecht durch eine entpolitisierende Be-
trachtungsweise sowohl in Bezug auf das Gesetzesrecht als auch das »Richterrecht
verklirt wird.

Eine unterschiedliche methodische Handhabung von ,,Gesetz* und »Verfassung*
wird ferner auf die ,,strukturelle Offenheit® zuriickgefiihrt, die das Grundgesetz im
Gegensatz zur Prignanz des Zivilrechts kennzeichne.® Auch eine solche Gegeniiber-
stellung der jeweiligen Regelungsdichte ist indes fragwiirdig. Dies zeigt sich schon
daran, dass die Verfassung einige privatrechtsrelevante Bestimmungen enthilt, deren
Prignanz geradezu Vorbildcharakter hat. Zu erwihnen ist nur das Benachteiligungs-
verbot zulasten behinderter Menschen gem. Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG.®2 Beriicksichtigt

** S. bereits Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, 1928, S. 133.

* Vgl. etwa Karpen, Auslegung und Anwendung des Grundgesetzes, 1987, S. 42ff. m.w.N.; Schup-
pert, ASR 120 (1995), 32ff. (59f.); Backenforde, FS Scupin, 1983, S. 317 £, (319££)); zum Gegenbegriff des
Zivilrechts als ,unpolitisches Recht* s. namentlich Ehmbke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S.23
Fn.58.

20 S, ausfiihrlich Isensee, in: Isensee/Kirchhof, HStR. VII, 1992, § 162 Rn. 5ff. m. umf. N.

27 Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl. 1980, S.822.

* Das Biirgerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen, 4. Aufl. 1908.

*” Die soziale Aufgabe des Privatrechts, 1889,

*"S. dazu schon Kagi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, 1945, 5.120, 127ft.

' Vgl. Schuppert/Bumke, Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung, 2000, S.38; Backenforde,
NJW 1976, 2089ff. (2091); Ehmke, VVDStRL 20 (1963), 53ff. (62); Lepsius, in: Jestaedt/Lepsius,
Rechtswissenschaftstheorie, 2008, S.1ff. (10) beruft sich auf den »schwierigen und zum Teil diffusen
Gegenstand des 6ffentlichen Rechts®,

8. ferner z.B. auch das Gleichbehandlungsgebot unehelicher Kinder gem. Art. 6 Abs. 5 GG sowie
hierzu jiingst BVerfGE 118, 45 ff. (Leitsatz): ,,Es verstoBt gegen Art. 6 Abs. 5 GG, die Dauer eines Un-
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man, dass der verfassungsindernde Gesetzgeber des Jahres 1994 mit der Einfiigung
des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG die Stellung behinderter Menschen nicht nur im Verhile-
nis Staat-Biirger, sondern ganz generell in Recht und Gesellschaft stirken wollte,*
wird die subsumtionsfihige Regelvorgabe fiir den Privatrechtsverkehr evident. So
darf aufgrund dieses verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbots beispielsweise
ein Gastwirt oder Reiseveranstalter einen behinderten Vertragsinteressenten nicht
ohne sachlichen Grund allein wegen seines Handicaps ablehnen — ein Ergebnis, das
aus dem Text und der Entstehungsgeschichte des BGB keineswegs zwingend folgt.>*
Zugleich ist fiir das BGB kennzeichnend, dass es zahlreiche Generalklauseln (§§ 138,
242, 826) und unbestimmte Rechtsbegriffe enthilt, die schon per definitionem kei-
nen hoheren Bestimmtheitsgrad aufweisen als viele verfassungsrechtliche Termini.
Dieser Befund soll nicht in Abrede stellen, dass das BGB mit seinen iiber 2300 Para-
graphen zum Teil wesentlich ausdifferenziertere Regelungsmaterien enthilt als die
Verfassung. Methodisch tiberzeugt indes nicht, der Verfassung a priori eine wesensty-
pische Offenheit zu unterstellen, ohne im Einzelfall zunichst die konkreten Direkti-
ven zu eruieren. Dies gilt gerade auch fiir die Menschenwiirdegarantie sowie die
Einzelgrundrechte, die ungeachtet ihres Prinzipiencharakters regelhafte Elemente
aufweisen und dem Privatrecht vor allem die verfassungsrechtlichen Grundkoordi-
naten aufzeigen.

Im Ausgangspunkt ist daher an der Einheit der juristischen Methode festzuhalten.
DemgemiB ist die Verfassung grundsitzlich nach denselben, vor allem staatsrechtlich
zu begriindenden Standards zu interpretieren wie ,,einfache® Gesetze.®> Sowohl bei
der Auslegung der Verfassung als auch bei der Auslegung einfacher Privatrechts-
normen sind insbesondere die Grundsitze der Gewaltenteilung und Volkssouverini-
tit zu respektieren. Der Aspekt des Vertrauensschutzes ist ebenfalls in beiden Kon-
stellationen zu beriicksichtigen, nicht zuletzt, wenn von Prijudizien abgewichen
werden soll. Diese gemeinsame rechtstheoretische Basis schlieBt angesichts der unter-
schiedlichen Strukturen sektorale Eigenheiten und Wertungsgesichtspunkte nicht
aus. Ebenso offenkundig ist, dass Entscheidungen des BVerfG einen gravierenden
Einfluss auf die Politik nehmen kénnen und gerade der Verfassungsinterpret mit
stindig neuartigen und komplexen gesellschaftlichen Problemen konfrontiert wird.
Ungeachtet dieser tatbestandlichen und rechtsfolgenbezogenen Besonderheiten blei-
ben die methodischen Leitideen jedoch in nuce dieselben.*

terhaltsanspruchs, den der Gesetzgeber einem Elternteil wegen der Betreuung seines Kindes gegen den
anderen Elternteil einriumt, fiir eheliche und nichteheliche Kinder unterschiedlich zu bestimmen.*

* BT-Drucks. 12/8165, S.29; s. dazu auch Neuner, NJW 2000, 1822 F.

* Seit 2006 nunmehr geregelt im AGG.

* Vgl. auch Starck, FS Isensee, 2007, S. 215fF. (216); Leisner, DOV 1961, 6411F.; Kricle, Theorie der
Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1976, S.338ff.; Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
3. Aufl. 1995, S. 180ff.; Looschelders/Roth, Juristische Methodik im ProzeB der Rechtsanwendung, 1996,
S.204ff. m.w.N.

3 A.A. Bullinger, JZ 2004, 209ff. (209): ,,Eine Verfassung wie das deutsche Grundgesetz (...) will
zunichst in ihrem Gesamtsinn ,verstanden® und nicht einfach wie ein Gesetz Stiick fiir Stiick aus ihrem
Wortlaut ,ausgelegt werden.” Nach der hier vertretenen Gegenansicht will die Verfassung so konkret
als méglich ,verstanden* und nicht a priori durch richterliche Eigenwertungen substituiert werden.
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2. Der Grundsatz der subjektiv-teleologischen Auslegung

Die Einheit der juristischen Methode impliziert in erster Linie einen prinzipiellen
Vorrang der genetisch-historischen Auslegung, der sich auch und gerade auf der Ver-
fassungsebene aus den Grundsitzen der Demokratie und Gewaltenteilung ergibt. Die
besonderen Anforderungen an eine férmliche Verfassungsinderung gem. Art.79
GG werden ebenfalls nur bei Verfolgung eines subjektiven Interpretationszieles hin-
reichend respektiert. Dariiber hinaus beziehen sich auch die legitimen Kontinuitits-
erwartungen der Rechtsunterworfenen auf die im Normtext zum Ausdruck ge-
brachten verfassungsgeberischen Regelungsabsichten.

Das Bundesverfassungsgericht vertritt demgegentiber seit Inkrafttreten des Grund-
gesetzes eine primir objektive Auslegungstheorie. Vereinzelt werden zwar auch ent-
stehungszeitliche Aspekte betont,” doch ist die Vorstellung eines ,,objektivierten
Willens des Gesetzgebers dominierend.* Die h. L. folgt dieser Einschitzung,®
wenngleich sich in letzter Zeit die Stimmen zugunsten einer subjektiv-teleologischen
Interpretation mehren.*

Es liegt auf der Hand, dass gerade im Grundrechtsbereich eine konkrete, einzel-
fallbezogene Regelungsabsicht oftmals nicht rekonstruierbar ist, weil der Verfas-
sungsgeber die zu entscheidende Konfliktlage bewusst oder unbewusst nicht in sein
Entscheidungsprogramm aufnahm oder noch gar nicht zu antizipieren vermochte.
Die Berufung auf die Autoritit des pouvoir constituant ist indes auch im Wege eines
Analogieschlusses moglich und legitim, bei dem es darum geht, eine spezielle Wer-
tung des Verfassungsgesetzgebers auf dhnlich gelagerte Sachverhalte zu extendieren.
So ist es methodisch beispielsweise nur folgerichtig, den Grundrechtsschutz gem.
Art. 19 Abs.3 GG auf nicht rechtsfihige Personenvereinigungen zu erstrecken.*
Ahnliches gilt fiir Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG, der normtextuell lediglich die individuelle
Koalitionsfreiheit erfasst, jedoch in Ubereinstimmung mit Art. 159, 165 Abs. 1 WRV
auch den Schutz der Koalition selbst intendiert.** Dariiber hinaus kann es geboten
sein, aus mehreren Verfassungsbestimmungen induktiv einen allgemeinen Rechts-
grundsatz abzuleiten, wie etwa aus den Art. 1 Abs. 2, 9 Abs. 2, 23ff. GG den Grund-
satz der ,,volkerrechtsfreundlichen Auslegung*.*

Zur weiteren Determinierung trigt bei, dass durch die Konstituierung von Verfas-
sungsprinzipien der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz zur Geltung gelangt.** Dessen
Teilgrundsatz der Geeignetheit wire beispielsweise im Bereich des Zivilrechts ver-

7S, 2.B. BVerfGE 4, 299fF. (304£).

¥ S, z.B. BVerfGE 59, 128ff. (153); 11, 126ff. (129£.); 1, 299ff. (312); zuletzt BVerfG NJW 2010,
754ft. (Rz. 18; dort auch zur Wortsinngrenze).

* Vgl. nur Badura, Staatsrecht, 3. Aufl. 2003, Einl. A Rn. 15; Jarass/Pieroth, GG, 10. Aufl. 2009,
Einl. Rn.5, 10.

0 S. etwa Hopfuer, Die systemkonforme Auslegung, 2008, S. 144 ff.; Auer, ZEuP 2008, 517 ff. (528f.);
speziell zur Verfassungsauslegung Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, 2005, S. 139 ff. m. w.N.

' Vgl. nur Stern, Staatsrech, 111/1, 1988, S. 1134; Jarass/Pieroth, GG (oben Fn. 39), Art. 19 Rn. 19
m.w.N.

+2 Vgl. BVerfGE 93, 352ff. (357); Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Stand 2009, Art.9 III Rn. 170;
Badura, FS Berber, 1973, S. 11 ff. (28ff.).

*3 S, hierzu auch BVerfGE 111, 307ff. (317ff.); 31, 58 (75f.).

* S. niher Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, S. 100ff.
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letzt, wiirde man — wie unlingst rechtspolitisch dikutiert — eine notarielle Beurkun-
dungspflicht fiir Patientenverfiigungen einfithren, da Notare nicht iiber die notwen-
dige medizinische Beratungskompetenz verfiigen.®® An der Erforderlichkeit fehlt es
ctwa, wenn statt der Nichtigkeitsanordnung eines Vertrags mildere Mittel in Form
von Aufklirungspflichten oder Widerrufsrechten in Betracht kommen. Das Verhile-
nismiBigkeitsgebot in seinem engeren Sinne verlangt, dass das verfassungsrechtliche
Gewicht, d.h. vornehmlich der normative Mindestgehalt eines Prinzips,'® im Rah-
men der Abwiigung nicht verkannt wird." DemgemiB hat das BVerfG die Regelung
des §1626 BGB insoweit mit dem allgemeinen Persdnlichkeitsrecht gem. Art.2
Abs. 1 i.V.m. Art.1 Abs. 1 GG fiir unvereinbar erklirt, als Eltern ihre Kinder kraft
clterlicher Vertretungsmacht bei Fortfiihrung eines ererbten Handelsgeschifts in un-
geteilter Erbengemeinschaft finanziell unbegrenzt verpflichten kénnen.* Nach der
subjektiven Auslegungstheorie sind verfassungsimmanente Prinzipien zwar nur rela-
tiv vage gesetzgeberische Anordnungen, doch enthalten sie zumindest in Bezug auf
den VerhiltnismifBigkeitsgrundsatz einen regelhaften Kern, der eine negative Evi-
denzkontrolle erlaubt.

Entgegen weit verbreiteter Bedenken® fiihrt der grundsitzliche Primat des ,origi-
nal intent™ auch zu keiner sachwidrigen Versteinerung der Verfassung.*” Die Bezug-
nahme auf die historische Regelungsabsicht begriindet lediglich eine Argumentati-
onslastregel, die dem Verfassungsinterpreten aufgibt, Abweichungen von der lex lata
hinreichend zu rechtfertigen. Die Begriindungsanforderungen sind allerdings hoch,
da es vor allem die Grundsitze der Gewaltenteilung, der Demokratie und des Ver-
trauensschutzes argumentativ zu iiberwinden gilt.>! Ein Beispiel einer zulissigen Ver-
fassungsderogation bildet eine Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs zu
Art. 111 a Abs. 2 Satz 1 BV, der verlangt, dass , Rundfunk in éffentlicher Verantwor-
tung und in 6ffentlich-rechtlicher Trigerschaft betrieben (wird) X Der Verfassungs-
gerichtshof hielt es aufgrund der modernen Sendeméglichkeiten mit erheblich gro-
Beren Ubertragungskapazititen zu Recht fiir nicht ausgeschlossen, ,,daBl bei einem
weiteren Fortschreiten der technischen Entwicklung der Vorbehale fiir ffentlich-
rechtliche Rundfunktriger zum Schutz des Gemeinschaftsguts Rundfunkfreiheit
nicht mehr aufrechterhalten werden darf.“> Neben der Anwendung des hier maB-
geblichen Grundsatzes ,,cessante ratione legis cessat lex ipsa” kommt eine Normderoga-
tion insbesondere bei schweren Normwiderspriichen in Betracht. Diese exzeptio-
nellen Voraussetzungen sind aber beispielsweise nicht in Bezug auf die verfassungs-
rechtliche Differenzierung zwischen nicht eingetragenen Lebenspartnerschaften und
traditionellen Ehen gegeben. Nicht eingetragene Lebenspartnerschaften sind zwar
grundrechtlich und einfachgesetzlich auf vielfiltige Weise geschiitzt, und es mag

5 Vgl. auch Verrel, Verhandlungen des 66. DJT, 2006, Bd.1, C 40ff. (83f.).

4 Vgl. Lerche, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, 1992, §122 Ron. 24; Bydlinski, Recht, Methode und
Jurisprudenz, 1988, S.30f.

7 Vgl. Stern, Staatsrecht, Bd. 11172, 1994, §84 11 4f m.w.N.

* BVerfGE 72, 155ff. (Leitsatz).

49 S etwa Heun, ASR 116 (1991), 185ff. (193 f., 206); Rupp, ASR. 101 (1976), 161 ff. (163£.).
Vgl. auch Depenlictict, Der Wortlaut als Grenze, 1988, S. 56; ders., DVBL 1987, 809 ff. (812f)).
S. niiher Neurier, Privatrecht und Sozialstaat (oben Fn. 21), S.57 ft.

BayVerfGH 39, 96ff. (140£) m.w.N.; s. dazu auch Léwer, Cessante ratione legis cessat ipsa lex,
1989, S.29f.
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gute Griinde geben, sie zusitzlich dem Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG zu unterwerfen,
doch ist eine Ehe nach dem herkémmlichen Verstindnis der Verfassungsautoren eine
auf Dauer angelegte Lebensgemeinschaft von Frau und Mann.5* Deshalb ist es grund-
sitzlich Aufgabe des verfassungsindernden Gesetzgebers und nicht des BVerfG, die
Privilegierungen des Art. 6 Abs. 1 GG und hierauf gestiitzte einfachgesetzliche Bes-
serstellungen aufzuheben.’* Anders gewendet: Die Forderung nach einer ,,offenen
Gesellschaft der Verfassungsinterpreten*® hat ihre Berechtigung im Bereich des ,,of-
fenen®, liickenhaften Verfassungsrechts, bei hinreichend prizisen Regelvorgaben ist
die ebenso ,,offene Gesellschaft der Verfassungskritiker* gefordert.

3. Die Kontrollbefugnisse des Bundesverfassungsgerichts

Aus privatrechtlicher Sicht konzentrieren sich die Kontrollbefugnisse des BVerfG
auf die Uberpriifung von Gesetzen und Gerichtsentscheidungen.*

a) Die Uberpriifung privatrechtlicher Gesetze

Die Kontrolle von privatrechtlichen Gesetzen wirft insofern keine besonderen de-
mokratie- und kompetenzrechtlichen Konflikte auf, als eine hinreichende Berufung
auf die Autoritit des pouvoir constituant moglich ist. Daneben kommen als Uberprii-
fungsmalBstab die ,,unverletzlichen und unveriuBerlichen Menschenrechte gem.
Art. 1 Abs.2 GG in Betracht. Zu denken ist etwa an die Gewihrleistung arbeitsrecht-
licher Mindeststandards, so wie sie in zahlreichen internationalen Vertrigen und
Beschliissen festgelegt sind.5” Eine Missachtung dieser verfassungsrechtlichen Vorga-
ben wiirde zu einer richterlichen Kompetenzunterschreitung fiithren, so dass Forde-
rungen nach einem ,,judicial self-restraint>® insoweit als inadiquat erscheinen. Aber
auch umgekehrt, wenn eine legitimatorische Riickbindung an den Verfassungsgeber
ausscheidet, handelt es sich um kein Problem richterlicher Selbstbeschrinkung, viel-
mehr muss die Judikative zur Vermeidung einer Kompetenziiberschreitung erst den
Nachweis einer entsprechenden Legitimation zur Rechtsfortbildung fithren.® Das
BVerfG verwendet den Begriff des , judicial self-restraint™ daher auch nur in dem abge-
schwichten Sinn eines Verzichts ,,,Politik zu treiben’, d. h. in den von der Verfassung
geschaffenen und begrenzten Raum freier politischer Gestaltung einzugreifen.“*

3 Vgl. Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 6 Rn. 38; Lindner, Theorie
der Grundrechtsdogmatik (oben Fn. 40), S.153 m.w.N.

* A.A. BVerfG NJW 2010, 1439ff. (Rz. 991f.); BVerfGE 105, 313 ff. (348).

> Haberle, JZ. 1975, 297 ff.

> Rechtsvergleichend zur Rolle der Verfassungsgerichtsbarkeit Nufberger, JZ 2010, 533 F,

57 S. niher Kérmer, Das internationale Menschenrecht auf Arbeit, 2004; Diiubler/ Kittner/ Lorcher, In-
ternationale Arbeits- und Sozialordnung, 2. Aufl. 1994, S. 117ff. m.w.N.

5% S etwa v, Danwitz, ]Z, 1996, 481 ff. (483 1f.).

* Vgl. auch Stern, Staatsrecht, Bd. 1, 2. Aufl. 1984, §4 II 8 c, d; s. ferner kritisch Schuppert,

DVBI. 1988, 1191f. (1191); Bickenforde, Zur Lage der Grundrechtsdogmatik nach 40 Jahren Grundge-
setz, 1989, S. 64.

 BVerfGE 36, 1ff. (14).
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b) Die Uberpriifung privatrechtlicher Gerichtsentscheidungen

Im Rahmen der verfassungsrechtlichen Kontrolle von zivilgerichtlichen Entschei-
dungen sind im Wesentlichen drei Fallgruppen zu unterscheiden:*'

Das BVerfG hat zunichst in seiner Funktion als ,,Hiiter der Verfassung® fachge-
richtliche Urteile im Hinblick auf ihre Gesetzeskonformitit gem. Art. 20 Abs. 3 GG
zu iiberpriifen. Der Sinn und Zweck dieser Kontrolle liegt primir in der Wahrung
der Gewaltenteilung und des Rechtsetzungsprimats des demokratisch legitimierten
Gesetzgebers. So hat das BVerfG beispielsweise die Einordnung von Sozialplanabfin-
dungen als Konkursforderungen im Range von § 61 I Nr. 1 KO a.F. durch das BAG
zu Recht fiir verfassungswidrig erachtet, ,,weil eine gesetzliche Regelungsliicke, die
es dem Richter erlaubte, fiir bestimmte Forderungen eine Privilegierung aullerhalb
des geschlossenen Systems der Konkursforderungen vor der Rangstelle des §61 1
Nr. 1 KO zu begriinden, nicht (besteht).“** Die entscheidende methodologische Fra-
ge lautet dabei, wann das Fachgericht seine Kompetenzen offenkundig tiberschreitet
und eine unzulissige Normderogation vornimmt. Das BVerfG betont zutreffend den
Fall der unzulissigen Rechtsfortbildung,®® doch gilt es diese Feststellung wiederum
im Sinne der subjektiv-teleologischen Auslegung zu prizisieren. Dem BVerfG fillt
hierbei nicht die Rolle einer Art ,,Superrevisionsinstanz zu,** sondern es ist lediglich
zu priifen, ob das Gewicht der die Gesetzesbindung tragenden Prinzipien verkannt
wird.

Den zweiten KontrollmaBstab bildet das Gebot der RechtmiBigkeit. Die Bindung
des Zivilrichters an das ,,Recht” gem. Art. 20 Abs. 3 GG verpflichtet diesen zu einer
hinreichenden Begriindung des Urteils. Hiergegen wird grundsitzlich verstoBen,
wenn ein Urteil iiberhaupt keine Begriindung enthilt,®® diese in sich widerspriichlich
ist® oder als schlechthin abwegig und nicht mehr nachvollziehbar erscheint.”” Darii-
ber hinaus sind in einem Urteil auch Prijudizien zu beriicksichtigen. Diese begriin-
den zwar keine Bindung im Sinne der ,,stare decisis“-Doktrin,®® doch trigt derjenige
die Argumentationslast, der von einem Prijudiz abweichen will.*” Hierbei gilt es
insbesondere, die objektive Verfestigung des Vertrauenstatbestandes (Linge der Pri-
judizienkette, Einstimmigkeit von Entscheidungen etc.) sowie die subjektive Schutz-
wiirdigkeit des Rechtsunterworfenen zu beriicksichtigen.”’ Da das Prijudiz als sol-

0 S auch niher Neuner, Privatrecht und Sozialstaat (oben Fn.21), S.48ff.

%2 BVerfGE 65, 182ff. (2. Leitsatz).

% BVerfGE 87, 273ff. (280) m.w.N._; s. auch BVerfGE 113, 88ff. (103): ,,Setzt sich die Auslegung
in krassen Widerspruch zu allen zur Anwendung gebrachten Normen und werden damit Anspriiche
begriindet, die keinerlei Grundlage im geltenden Recht finden, so beanspruchen die Gerichte Befug-
nisse, die von der Verfassung eindeutig dem Gesetzgeber iibertragen sind.*

* Vgl. zuletzt BVerfG NJW 2007, 499ff. (Rz.75).
> Vgl. BVerfGE 71, 122f. (136).

% Vgl. BVerfGE 71, 202ff. (205).

7 Vgl. BVerfGE 62, 189ft. (1921f.).

S hierzu aus neuerer Zeit Schauer, Thinking Like a Lawyer, 2009, S.57ff.; Alexander/Sherwin,
Demystifying Legal Reasoning, 2008, S. 53ff.

*” Vgl. BVerfGE 87, 273 ff. (278).

70 S. auch BVerfGE 78, 123ff. (126f.); Langenbucher, JZ 2003, 1132ff. (1134ff.); Krebs, AcP 195
(1995), 171 ff. (198ff).
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ches nicht bindet, ist MaBstab der Plausibilit':itsprijfungjeweils Art. 20 Abs. 3 GG und
nicht Art. 3 Abs. 1 GG.”!

Dem BVerfG obliegt schlieBlich auch, die generelle Verfassungskonformitit von
zivilrechtlichen Entscheidungen zu kontrollieren. Ein Urteil ist dabei aufzuheben,
wenn der Entscheidung eine verfassungswidrige Norm zugrunde liegt (also ein kon-
kretes Normenkontrollverfahren gem. Art. 100 Abs. 1 GG nicht eingeleitet wurde).
Das Gleiche gilt, wenn der Richter im ,,gesetzesfreien® Bereich eine Norm heran-
zieht, die der Gesetzgeber nicht als Norm erlassen diirfte.”? So ist beispielsweise ein
zivilrechtliches Urteil zum Personlichkeitsschutz aufzuheben, falls Art.1 Abs. 1,
Art.2 Abs.1 GG ein anderes Ergebnis gebieten. Dariiber hinaus liegt ein Verfas-
sungsverstol3 auch dann vor, wenn das Fachgericht das Gebot verfassungskonformer
Auslegung insofern verletzt, als eine Grundrechtsrelevanz von vornherein verkannt
oder ein an sich maBgebliches Grundrecht infolge unzureichender Verfassungsinter-
pretation im Rahmen des Entscheidungsprozesses nicht beriicksichtigt wird.”> Das
BVerfG ist hingegen nicht zu einer generellen Richtigkeitskontrolle von praeterlegal
crgangenen Entscheidungen befugt. Zur Beurteilung privatrechtlicher Konflikte
sind die Zivilgerichte in der Regel wesentlich besser geeignet als das BVerfG, da sie
tiber eine ungleich gréBere Sachkenntnis und einen deutlich engeren Problembezug
verfiigen.” Lediglich bei dem Schutz personaler Rechte mit starkem Bezug zur Men-
schenwiirde sowie aus Griinden der Einheit der Rechtsordnung kann ausnahmswei-
se dem BVerfG die Rolle als Rechtsfortbildungsinstanz zufallen.

III. Die menschenrechtliche Dimension

Wechselt man den Blick von den rechtstheoretischen Grundlagen zu den materi-

alen zivilrechtlichen Vorgaben der Verfassung, stehen zunichst die Menschenrechte
im Vordergrund.

1. Die Inkorporation der Menschenrechte

Im Anschluss und als Folge der Menschenwiirdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG be-
kennt sich das Deutsche Volk in Art. 1 Abs.2 GG »zu unverletzlichen und unveriu-
Berlichen Menschenrechten als Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft”. Diese
Norm befindet sich im 1. Abschnitt des Grundgesetzes iiber »Die Grundrechte* und
lisst sich demnach schon systematisch nicht zu einer bloBen Priambel herabstufen.”>
Die Formulierung des Art.1 Abs.2 GG bringt zum Ausdruck, dass die Menschen-

' S. niher Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996, S. 106ff; a. A.
Gusy, DOV 1992, 461 ff. (467ft).

7> Vgl. BVerfGE 73, 261 ff. (269); Jarass/Pieroth, GG (oben Fn.39), Vorb. vor Art. 1 Ra. 14.

7 Vgl. BVerfGE 43, 130t (137£); dhnlich BVerfGE 85, 2481f. (258) m.w.N.; 5. auch Schlaich, Das
Bundesverfassungsgericht, 8. Aufl. 2010, Rn. 286ff,

™ Vgl. auch Vokuhle, A6R_ 125 (2000, 177 . (196); Oeter, AGR 119 (1994), 5291, (557).

> AA. Dreier/ Dreier, GG, 2. Aufl. 2004, Art. 1 Abs.2 Rn. 11; Isensce, in: Merten/Papier, Handbuch
der Grundrechte, Bd. 11, 2006, § 26 Rn. 81.
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rechte die verbindliche Basis des Bonner Grundgesetzes verkérpern und denin Abs. 1
normierten Schutz der Menschenwiirde ausbuchstabieren. Dieser normtextuelle Be-
fund wird durch die ebenso klare verfassungsgeberische Regelungsabsicht bestitigt.
Die Bestimmung des Art. 1 Abs.2 GG ist, auch wenn es sich hierbei um einen Ge-
meinplatz handeln mag, eine gesetzgeberische Reaktion auf den Holocaust. Wie die
Verfassungsprotokolle allenthalben belegen und wie sich aus dem historischen Ge-
samtkontext erschlieBen lisst,”® sollen durch Art. 1 Abs. 2 GG die universellen Men-
schenrechte in das Grundgesetz integriert werden. Systematisch folgerichtig werden
die ,,unverletzlichen und unveriuBerlichen Menschenrechte” daher zusitzlich noch
durch die ,,Ewigkeitsgarantie” des Art. 79 Abs. 3 GG abgesichert. Gegen die Inkor-
poration der Menschenrechte durch Art. 1 Abs. 2 GG sprechen auch nicht die vélker-
rechtlichen Spezialbestimmungen gem. Art. 25, 59 Abs.2 GG.”” Diese Vorschriften
erfassen nur die ,,allgemeinen Regeln des Vélkerrechts™ sowie volkerrechtliche Ver-
trige, nicht aber die speziellen menschenrechtlichen Standards und Minimalia.”®
Letztere sind konsequenterweise bereits am Anfang des Grundrechtsabschnitts ver-
ankert — eine Rezeptionstechnik, die zahlreiche internationale Parallelen findet und
zariick reicht bis zum IX. Amendment zur US-amerikanischen Verfassung aus dem
Jahr 17917

Mit der Regelung des Art. 1 Abs.2 GG korrespondiert die Bindung der Recht-
sprechung an ,,Gesetz und Recht” gem. Art 20 Abs. 3 GG. Diese Formel, die eben-
falls zahlreiche internationale Parallelen wie etwa in Art. 19 Abs.1 UAbs. 1 Satz 2
EUV findet, geht zuriick auf einen Vorschlag des Allgemeinen Redaktionsaus-
schusses,?® der es mit den Worten von Thomas Dehler ,,zur besseren Kennzeichnung
der Rechtsstaatlichkeit als der Grundlage des Grundgesetzes“® fiir notwendig erach-
tete, die Judikative zusitzlich an das ,,Recht” zu binden.” Demgemil} erklirte das
BVerfG wiederholt Gesetze aus der NS-Zeit fiir ex tunc nichtig®” und hebt in seiner
stindigen Rechtsprechung hervor, dass ,,Recht und Gerechtigkeit nicht zur Disposi-
tion des Gesetzgebers (stehen)®, weil ,,gerade die Zeit des nationalsozialistischen Re-
gimes in Deutschland gelehrt (hat), daB auch der Gesetzgeber Unrecht setzen kann“®.
Die verfassungsgeberische Differenzierung zwischen ,,Gesetz und Recht” gem.
Art. 20 Abs. 3 GG lisst sich auch nicht mit dem Hinweis auf Art. 97 Abs. 1 GG nivel-
lieren, wonach die Richter ,,unabhiingig und nur dem Gesetze unterworfen (sind)“.*
Diese Regelung ist eine Konsequenz aus den bertichtigten Richterbriefen und ande-

76 S. nur die Priambel zur Bayerischen Verfassung: ,,Angesichts des Triimmerfeldes ...*.

77 A.A. Heinig, Der Sozialstaat der Freiheit, 2008, S. 414 ff. m.w.N.

7S, fiir den unverzichtbaren Kernbereich auch Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Stand 2009, Art. 1
Abs. 2 Rn. 39; ferner v. Miinch/Kunig, GG, 5. Aufl. 2000, Art. 1 Abs.2 Rn. 44 (,dynamische Verwei-
sung™).

7 S. eingehend Haberle, Rechtstheorie 24 (1993), 397 {f. (401f,, 419f) m.w.N.

5 JoR 1 (1951), 199.

81 J8R 1 (1951), 200.

82 S. zur Entstehungsgeschichte des Art.20 Abs.3 GG auch niher Hoffinann, Das Verhiltnis von
Gesetz und Recht, 2003, S. 51 ff.

8 BVerfGE 54, 53ft. (68£); 23, 98ff. (105{f.).

8 BVerfGE 23, 98 ff. (106) m.w. N.; s. ferner auch BVerfGE 95, 96ff. (134f).

% A.A. Jarass/Pieroth, GG (oben Fn.39), Art. 20 Rn. 38; Merten, DVBL. 1975, 677 ff. (678, 680).
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ren LenkungsmaBnahmen wihrend der NS-Zeit* und will demgemiB allein die
sachliche Unabhingigkeit der Richter garantieren.” Auch normhierarchisch geht
Art. 20 Abs. 3 GG aufgrund der Einbindung in die »Ewigkeitsgarantie” des Art. 79
Abs.3 GG der , einfachen Verfassungsnorm des Art. 97 Abs. 1 GG vor.® Die not-
wendige Differenzierung zwischen »Gesetz und Recht® gem. Art.20 Abs.3 GG
wird iberdies durch die Verfassungsprotokolle zur analogen Regelung des Art. 1
Abs.2 GG bestitigt. Exemplarischen Charakter haben die Darlegungen des Abge-
ordneten Ludwig Bergstrifier, man habe »sagen wollen, daB die Grundrechte auf vor-
staatlichen, von Natur gegebenen Rechten beruhen, zu denen als der Grundlage aller
menschlichen Gemeinschaft — nach Abs. 2 — das deutsche Volk sich serneut’ nach den
bitteren Erfahrungen der Nazizeit bekenne.*“* Wie immer man zu den rechtsphilo-
sophischen Annahmen dieses Satzes stehen mag — de constitutione lata gilt: Gesetze mit

typisch nationalsozialistischem oder ihnlichem Inhalt sind kein ,,Recht” im Sinne
des Grundgesetzes.

generellen Grundsitze, die vor und nach der NS-Zeit Giiltigkeit besaBen und sich in
Form der allgemeinen Menschenrechte etablierten Bezeichnenderweise diente
auch den Verfassungsautoren vor allem die Allgemeine Deklaration der Menschen-
rechte vom 10.12. 1948 als Leitbild.”" Zusitzliche Konkretisierungshilfen®® bilden
etwa die Internationalen Pakte iiber »blirgerliche und politische Rechte“?? sowie
tiber ~wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte“* die Ubereinkommen zur Be-
seitigung jeder Form von Rassendiskriminierung"5 und Diskriminierung der Frau,”
die Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes” und von Menschen mit Behinde-
rungen,”® die Europiische Grundrechtecharta, die Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten® oder die Europiische Sozialcharta." Ein

86

S. zu diesen niher Gruchmann, Justiz im Dritten Reich 19331940 (oben Fn. 18), S. 1091 £f.
% Vel. auch R, Schmidt, FS Canaris, Bd. 11, 2007, S. 1353ff. (1360); Maihofer, Annales Universitatis
Saraviensis VIII (1960), 51F. (61t.).

* Vgl. nur H. Hofmann, Das Recht des Rechts, das Recht der Herrschaft und die Einheit der Ver-
fassung, 1998, S. 35, Hirsch, JZ. 2007, 853 f. (854) m.w. N,

 J5R 1 (1951), 48; ihnlich Ado{fSiéstcrfrcnn,jéR 1 (1951), 52.

%S, niher Neuner, Die Rechtsﬁndung contra legem, 2. Aufl. 2005, S. 16 ff.; Hoffmann, Das Verhilt-
nis von Gesetz und Recht (oben Fn.82), S.163 ff.; vgl. ferner auch Riedel, Mens
penrechte auf der Grundlage kollektiver Unrechtserfahrungen, in: ders.,
schenrechte, 2003, S. 363 ff. (374ff).

'S, nur J6R 1 (1951), 50, 58; vgl. zudem auch v. Mangoldt, DOV 1949, 261 ff. (261).

°*'S. zum universellen sowie regionalen Menschenrechtsschutz auch Buergenthal/ Thiirer, Menschen—

rechte, 2010, S. 231f, 187 ff. m.w.N.

* BGBL. 1973 I, S. 1533 ff.

4 BGBL. 1973 IL, S. 1569fF.

% BGBI. 1969 I1, S. 961 ff,

¢ BGBI. 1985 IL, S.647ff.

7 BGBI. 1992 IL, S. 121 /f,

* BGBL. 2008 I1, S. 1419ff,

* BGBI. 1952 I, S. 685 fF.

1 BGBL. 2001 11, S.970f; 1964 II, S. 1261 ff.

chenrechte als Grup-
Die Universalitit der Men-
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heitssicherung und des Menschenwiirdeschutzes niher erschlieBen.'”! Von einem
wdiffusen Bild“!? kann deshalb schwerlich gesprochen werden, zumindest nicht in
Abgrenzung zu den Grundrechten.

2. Die Funktionen der Menschenrechte

Die Menschenrechte entfalten lediglich in exzeptionellen Ausnahmekonstellati-
onen eine Korrektivfunktion. Sie stellen die Gesetzesbindung im Grundsatz nicht in
Frage, sondern fordern sie prinzipiell ein. Die Verfassungsgeber haben sich durch die
Abkehr von einem positivistischen Rechtsverstindnis auch lediglich versprochen,
»einer Revolution die Maske der Legalitit zu nehmen*.”> Und dennoch gilt, was das
BVerfG noch iiber 50 Jahre nach Inkrafttreten des Grundgesetzes zutreffend betont:
,Uber Art. 1 Abs.2 (...) rezipiert das Grundgesetz auch die graduelle Anerkennung
der Existenz zwingender, also der Disposition der Staaten im Einzelfall entzogener
Normen (ius cogens). (...). Dies betrifft insbesondere Normen iiber (...) grundle-
gende Menschenrechte 104

Die Menschenrechte erfiillen dariiber hinaus eine komplementire Funktion. Sie
haben die Aufgabe, Regelungsdefizite des nationalen Normsetzers zu kompensieren.
Eine menschenrechtskonforme Auslegung oder Rechtsfortbildung ist dabei nicht auf
das Verfassungsrecht begrenzt, sondern kann auch auf der subkonstitutionellen Ebene
des Privatrechts geboten sein.'” So war beispielsweise schon vor Erlass des Allgemei-
nen Gleichbehandlungsgesetzes im Jahr 2006 ein zivilrechtlicher Diskriminierungs-
schutz vor allem in Bezug auf die international besonders verpénten Merkmale der
»Rasse” und des Geschlechts indiziert.!” Auch die Komplementirfunktion legiti-
miert allerdings zu keiner freirechtlichen Handhabung der Grundrechte oder Privat-
rechtsnormen, sondern setzt Regelungsliicken und eine entsprechend differenzierte
Begriindung voraus.

Vor diesem methodologischen und verfassungsrechtlichen Hintergrund iiberzeugt
es nicht, wenn den Menschenrechten von Teilen der staatsrechtlichen Literatur nur
eine ,,moralische Bindungskraft* attestiert wird."”” Das damit einhergehende Beden-
ken, dass sich die ,,,Menschenrechtsrechtsphilosophie des Art. 1 Abs. 2 GG* nicht zur
Lésung grundrechtsdogmatischer Probleme (eigne)“'®®, bringt das entsprechende
Vorverstindnis zum Ausdruck: Die Verfassung muss sich in die Grundrechtsdogma-
tik ihres jeweiligen ,Interpreten einfiigen. Ubernimmt man stattdessen das
Popper’sche Falsifikationsmodell und spricht Aussagen iiber gesetzliche Normen die

7S, zur Interpretation der Menschenrechte auch Kotzur, Theorieelemente des internationalen
Menschenrechtsschutzes, 2001, S. 6ff. m.w. N.

2 Isensee, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Bd. II (oben Fn.75), §26 Rn.87.

193 J5R 1 (1951), 586.

™ BVerfGE 112, 1 ff. (271)).

15 S, dazu auch Courtis, Die Wirkung der Menschenrechte auf Privatrechtsverhiltnisse, in: Neuner,
Grundrechte und Privatrecht aus rechtsvergleichender Sicht, 2007, S. 57 ff.; Clapham, Human Rights in
the Privat Sphere, 1993.

1% S. niher Neuner, JZ 2003, 57 ff. (59f.).

197 S. etwa Merten, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Bd. 111, 2009, § 73 Rn. 34,

1% Merten, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte (oben Fn. 107), § 73 Rn.34.
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Funktion von ,,Basissitzen® zu, gilt umgekehrt: Eine Grundrechtstheorie ist dann
falsifiziert, wenn sie mit einer Vorschrift der Verfassung unvereinbar jst.!"9

IV. Zum Vorrang der Grundrechte

Das Verhiltnis der Verfassung zum Privatrecht wird zu einem Konkurrenz- und
Vorrangproblem, weil und sofern beide Rechtsmaterien eine Schnittmenge aufwei-
sen. Ein gemeinsamer Regelungsgegenstand wird zwar vereinzelt verneint," doch

regelt die Verfassung partiell und parallel zu den einfachgesetzlichen Zivilrechts-

1. Die umfassende Wirkleraft der Menschenwiirdegarantie
gem. Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG

Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG besagt, dass die Menschenwiirde ,,unantastbar® ist, also von
niemandem, auch nicht von Privatrechtsakteuren, verletze werden darf. Peter Hiberle
spricht deshalb zutreffend von einer ,,,Strukturnorm® fiir Staat und Gesellschaft“"3,

a) Die Bindung der Staatsgewalten

Nach Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG haben die staatlichen Gewalten die Menschenwiirde
nicht nur zu achten, sondern auch zu schiitzen. Eine solche Schutzpflicht besteht

" S, niher Canaris, ]Z 1993, 377 ff. (385ff.).

'"™'S. dazu auch Isensee, FS GroBfeld, 1999, S. 4851, (492) m.w.N.

" Vgl. Comils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, S. 165 ff.; Singer, Selbstbestimmung und
Verkehrsschutz im Recht der Willenserklérungen, 1995, S.61f.; Auer, Materialisierung, Flexibilisie~
rung, Richterfreiheit, 2005, S. 39f.

Y2 S auch Neuner, in: ders., Grundrechte und Privatrecht aus rechtsvergleichender Sicht (oben
Fn. 105), S. 1596F. (164F).

"3 Hiberle, in: Isensee/Kirchhof, HS(R. I, 3. Aufl. 2004, §22 Rn.59; zustimmend H. Hofmann,
ABR 118 (1993), 353 fF, (370f. mit Fn. §8).
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der Generalklausel des § 1618 a BGB einen weiten Spielraum zu.'" Der gebotene
Mindestschutz zugunsten des Kindes wire jedoch unterschritten, sofern der Gesetz-
geber oder die Gerichte es als rechtmiBig erachten wiirden, dass eine Abwigung a
priori verhindert wird, indem etwa bei einer heterologen Insemination die Person des
Samenspenders undokumentiert bleibt.!”® Dieses Ergebnis findet zudem in Art.7
Abs. 1 des UN-Ubereinkommens iiber die Rechte des Kindes eine Bestitigung, der
besagt, dass ein Kind ,,soweit méglich das Recht (hat), seine Eltern zu kennen®.!'

b) Die Bindung der Privatrechtsakteure

Simtliche traditionellen Auslegungscanones belegen, dass neben den Staatsge-
walten auch die Privatrechtsakteure an Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG gebunden sind:'"” Die
Kennzeichnung der Menschenwiirde als ,,unantastbar®, der Umkehrschluss zu Art. 1
Abs.3 GG (lediglich die ,,nachfolgenden Grundrechte* binden allein die Staatsge-
walten) sowie die Unabinderbarkeit gem. Art. 79 Abs.3 GG sind erste Belege. Ent-
stehungsgeschichtlich kommt hinzu, dass Art.1 Abs.1 Satz 1 GG nicht nur eine
Antwort auf den NS-Staatsterror geben will, sondern auch auf die Exzesse einer
ungebindigten ,,Privatrechtsgesellschaft“. Exemplarisch in Erinnerung zu rufen sind
nur die judenfeindlichen Boykotte der Wirtschaft sowie die sanktionslosen'® Ver-
wiistungen in der Reichspogromnacht. Bereits im ,,Darstellenden Teil* des ,,Herren-
chiemsee-Berichts* heifit es deshalb expressis verbis: ,,Art. 1 soll auch Privatpersonen
verpflichten.“"? Zur Verdeutlichung wird im nichsten Satz sogleich das Beispiel der
»Arbeiterversklavung™ durch einen privaten Unternehmer angefithrt. Objektiv
macht es fiir die betroffenen Arbeitnehmer ebenfalls keinen Unterschied, ob ihre
fundamentalen Schutzrechte von staatlichen oder privaten Unternehmen missachtet
werden. Insgesamt kann somit auch in Bezug auf die unmittelbare Drittwirkung von
Art.1 Abs. 1 Satz 1 GG von keiner ,,Offenheit” des Grundgesetzes die Rede sein.

¢) Die Bindung des Grundrechtstrigers

Zum Kernbestand der Menschenwiirde gehort das Recht auf Selbstbestimmung,
das zivilrechtlich in Form der Privatautonomie zur Geltung gelangt. Man versteht
darunter die Freiheit, Privatrechtsverhiltnisse nach eigenem Willen begriinden und
ausgestalten zu konnen, ohne Priferenzen rechtfertigen zu miissen.!"” Wie andere

" BVerfGE 96, 56ff. (2. Leitsatz); zustimmend Canaris, Grundrechte und Privatrecht, 1999, S. 63.

3 Vgl. Starck, JZ 1989, 338f. (338f.); Zimmermann, FAmRZ 1981, 929ff. (932fF).

"¢ BGBL. 1992 11, S. 121 ff. (125).

"7 S. auch niher Nenner, Privatrecht und Sozialstaat (oben Fn. 21), S. 150fF.
Verpflichtet wurden stattdessen die Geschidigten durch die ,,Verordnung zur Wiederherstellung
des StraBenbildes bei jiidischen Gewerbebetrieben® v. 12.11. 1938, RGBI. 1938 I, S. 1581.

1% Bericht iiber den Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee vom 10. bis 23. August 1948, S.21;
vgl. auch JoR 1 (1951), 51.

110 Vgl. auch BVerfGE 72, 155ff. (170); Flune, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. I,
4. Aufl. 1992, §1,1; zur grundrechtlichen Verankerung s. niher Hofling, Vertragsfreiheit, 1991, S. 111f;
Lorenz, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, 1997, S. 18ff.
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Fundamentalgrundsitze ist aber auch die Privatautonomie kein Absolutum, sondern
ein Rechtsprinzip, das seinen Sinn erst aus dem Zusammenspiel mit konkurrierenden
Prinzipien voll entfaltet.

Zu diesen gegenlaufigen Grundsitzen zihlen seit dem Inkrafttreten des BGB im
Jahr 1900 soziale Mindeststandards, die auch einen paternalistischen Schutz mit um-
fassen.’?” Systemkonform zu diesen einfachgesetzlichen Einschrinkungen erklirt
Art.1 Abs.2 GG die Menschenrechte fiir ,unveriuBerlich® und setzt damit dem
Rechtstriger ebenfalls duBlerste Grenzen.

Eine erste unverfiigbare Grenze besteht darin, dass die Perspektive auf eine Verin-
derung der Lebensbedingungen'”' nicht ginzlich verloren gehen darf.!*2 So kann sich
der Einzelne zwar durch Dauerschuldverhiltnisse selbstbestimmt in statke und lang
andauernde Abhingigkeiten begeben, doch miissen diese irgendwann auch wieder
aufhebbar sein. Zeitlich tibermiBige, im Laufe der Zeit unverhiltnismiBig belas-
tende oder sogar ewige Bindungen sind daher unwirksam.'” Auch eine General-
oder Vorsorgevollmacht kann nicht unwiderruflich erteilt werden.'””* Ein weiteres
gesetzliches Beispiel bildet § 311 b Abs. 2 BGB: ,,Ein Vertrag, durch den sich der eine
Teil verpflichtet, sein kiinftiges Vermogen (...) zu iibertragen (...), ist nichtig.

Wihrend diese Schranke den Faktor Zeit berticksichtigt und vor allem die Rever-
sibilitit von Abhingigkeitsverhiltnissen offen halten will, gibt es bestimmte Rechts-
giiter, die von vornherein jeder rechtsgeschiftlichen Disposition entzogen sind. Dies
gilt etwa fiir das Verbot der VerauBerung von Kérperorganen gem. §17 TPG i. V.m.
§ 134 BGB sowie nach h.M. fiir die Leihmutterschaft,'” deren Vermittlung gem.
§ 13 ¢ Adoptionsvermittlungsgesetz untersagt ist. Die eigene Rechtsfihigkeit kann
man ebenfalls nicht aufgeben, und zwar weder im Rahmen eines ,,Armutsgeliib-
des“!?* noch im Wege eines freiwilligen ,,Versklavungsvertrags*.'?’ Auch beispiels-

weise einer Totaliiberwachung am Arbeitsplatz kann man nicht wirksam zustim-
128
men.

2. Die Bindungswirkung der Grundrechte gem. Art. 2ff. GG

Normbhierarchisch steht die Verfassung, insbesondere der Grundrechtskatalog,
tiber den einfachen privatrechtlichen Gesetzen. Diese Vorrangstellung folgt direkt
oder zumindest indirekt aus Art.1 Abs.3, Art.20 Abs.3, Art.79, Art. 100 Abs. 1

1298, niher Neuner, Privatrecht und Sozialstaat {oben Fn.21), S.286f. m. umf. N.

121 S, hierzu auch Neuner, Privatrecht und Sozialstaat (oben Fn.21), S. 104 ff.

122 Vgl. auch BVerfGE 64, 261 ff. (272); 45, 187ff. (245) jeweils zur lebenslangen Freiheitsstrafe.

123 Vgl. nur Flume, Allgemeiner Teil (oben Fn.119a), § 18, 2, b, dd; Friedmann, Recht und sozialer
Wandel, 1969, S. 102f.

24 Vgl. nur Flume, Allgemeiner Teil (oben Fn. 119a), §53,3; Berger, JZ 2000, 797 ff. (803).

12> Vgl. Armbriister, in: Miinchener Kommentar BGB, 5. Aufi. 2006, § 138 Rn. 66 m.w.N.

126 Vgl. Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 2. Aufl. 2006, Rn. 154 m. Fn. 3.

27 Vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 3. Aufl. 2005, S. 364 m.w.N.

% Vgl. nur BAG NZA 2008, 1187ff. (1189ff.); BAGE 111, 173ff. (175ff.); Singer, in: Neuner,
Grundrechte und Privatrecht aus rechtsvergleichender Sicht (oben Fn. 105), S. 245 ff. (261).
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GG." Sie ergibt sich zudem aus dem Sinn und Zweck der Verfassung als einem Akt
fundamental-demokratischer Selbstbindung.

a) Die Bindung der Staatsgewalten

Entsprechend ihrem normhierarchischen Vorrang entfalten die Grundrechte gem.
Art.2ff. GG eine Bindungswirkung gegeniiber simtlichen Staatsgewalten. Bereits
die Verfassungsautoren hatten die Absicht, ,,die Grundrechte so zu formulieren, daf3
sie, wie Abs. 3 des Artikels 1 dann auch zum Ausdruck gebracht hat, als unmittelbar
geltendes Recht angesehen werden kénnen, das sowohl die Gesetzgebung wie Ver-
waltung und Rechtsprechung, und zwar sowohl des Bundes als auch der Linder in
gleicher Weise bindet.“'*" Diese Bindungswirkung erfasst nach ganz herrschender
und zutreffender Ansicht den Privatrechtsgesetzgeber und damit a fortiori auch die
Privatrechtsjudikatur.”® Fiir eine teleologische Reduktion von Art. 1 Abs.3 GG be-
steht kein Raum, zumal es wertungsmiBig keinen entscheidenden Unterschied
macht, ob in Grundrechtspositionen durch Sffentlichrechtliche Normen (z.B. nach
dem Bundesimmissionsschutzgesetz) oder durch privatrechtliche Normen (z.B. nach
den nachbarrechtlichen Bestimmungen gem. §§ 906 {f. BGB) eingegriffen wird."?

b) Die Ungebundenheit der Privatrechtsakteure

Wie sich bereits ¢ contrario zu Art. 1 Abs. 3 GG sowie aus einem weiteren Umkehr-
schluss zur drittwirkenden Regelung des Art.9 Abs.3 Satz 2 GG ergibt, sind die
Akteure des Privatrechts in der Regel nicht an die Grundrechte gebunden. Die Ver-
fassungsautoren intendierten lediglich eine Bindung der Privatrechtssubjekte an den
Kern der Menschenrechte, nicht aber an die Grundrechte im Allgemeinen. Eine
umfassende Bindung wire auch unverhiltnismiBig und wiirde die Privatautonomie
massiv einschrinken. Allein schon eine Bindung der Privatrechtsakteure an den all-
gemeinen Gleichheitssatz des Art.3 Abs. 1 GG hitte gravierende Auswirkungen auf
die negative Abschlussfreiheit und die Pluralitit des Marktes. Eine unmittelbare
Drittwirkung der Grundrechte wird deshalb von der ganz iiberwiegenden Meinung

12 Vgl. Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S.203ff.; Wahl, Der Staat 20 (1981), 319ff.
(333ff.); Isensee, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte (oben Fn.75), §26 Rn.42 m.w.N.

130y Mangoldt, Anlage zum stenographischen Bericht der 9. Sitzung des Parlamentarischen Rates am
6. Mai 1949, S.5.

131 Vegl. BVerfGE 81, 242 ff. (253); 63, 181 ff. (195); Schwabe, AGR 100 (1975), 442 ff. (442f£L.); Hesse,
Verfassungsrecht, 20. Aufl. 1999, Rn. 355; Stern, Staatsrecht, Bd. I11/1 (oben Fn.41), §76 IV 3 m.w.N.;
A A. Zillner, AcP 196 (1996), 1ff. (7£f); Herzog, JR 1969, 441{f. (443).

132 Vgl. auch Canaris, JZ 1987, 993ft. (993); Pietzcker, FS Diirig, 1990, S. 345 ff. (350); Dreier, Jura,
1994, 505 F. (510).
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abgelehnt."” Nur vereinzelt wurde vom BAG'™ sowie von einigen Autoren' (in
zumeist abgeschwichter Form'*) eine gegenteilige Ansicht vertreten.

Auch die sog. etatistische Konvergenztheorie, die privates Handeln im Rahmen der
Rechtsordnung dem Staat zurechnet'” und deshalb die potentielle Drittwirkung der
Grundrechte zum Scheinproblem erklirt,'™ konnte sich nicht durchsetzen.'® Sie ni-
velliert die Unterscheidung zwischen staatlicher und privater Verantwortung und ist
vor allem mit der Idee der Privatautonomie als einer originiren Kompetenz zur
Selbstgestaltung der Rechtsverhiltnisse nicht vereinbar.

V. Zur Einwirkung der Grundrechte!*

Untersucht man in der weiteren Folge die konkreten Einwirkungen der Grund-
rechte auf das Privatrecht bieten sich zwei Darstellungsformen an: Zunichst eine
primir deskriptive Rekonstruktion der héchstrichterlichen Rechtsprechung und so-

dann eine knappe dogmatische Analyse der strukturprigenden grundgesetzlichen
Vorgaben.

" Vel. nur Liibbe-TVolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, 1988, s, 176f.; Guckelberger,
JuS 2003, 1151¢f, (1153); Riifuer, GS Martens, 1987, S. 215 ff. (219); Canaris, Grundrechte und Privat-
recht (oben Fn. 114), S 11ff. m.w. N.

" BAGE 1, 185fF, (1911£); 4, 2741, (27611.).

% Leisner, Grundrechte und Privatrecht, 1960, S.356ft; Nipperdey, FS Molitor, 1962, S.17ff;
Liicke, JZ. 1999, 3771t, (378f. unter Berufung auf Art. 19 Abs.3 GG).

¥ Differenzierende und abgeschwichte

Losungen werden nmaheliegenderweise auch in Lindern
vertreten, deren Verfassungswortlaut eine

sunmittelbare Drittwirkung* impliziert; vgl. etwa Sarlet, in:
Neuner, Grundrechte und Privatrecht aus rechtsvergleichender Sicht (oben Fn. 105), S. 81ff. (911f) zu
Art.5 §1 der brasilianischen Verfassung, der lautet: »Die definitorischen Grundrechtsnormen und
-garantien werden unmittelbar angewandt.“; Mota Pinto, in: Neuner, a.2.0.,S. 105 ff, (107 £) zu Art. 18
Abs. 1 der portugiesischen Verfassung: , Die Verfassungsbestimmungen iiber die
und Garantien finden unmittelbare Anwend
Einrichtungen verbindlich

Y7 Sduvabe, Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, 1971, S. 141F,, 26 ff.,, 621f; ders., Pro-
bleme der Grundrechtsdogmatik, 1977, S. 213 ff.

" Schwabe, ASR 100 (1975), 442fF. (470).

' Vgl. nur Canaris, AcP 184 (1984), 201 ££. (217ff, 218: _ Der Satz ,ita ius esto® wird von den Par-
teien des Rechtsgeschifts ausgesprochen®); ders., AcP 185 (1985), 9ff. (Erwiderung auf Schwabe, AcP

185 (1985), 111); Stern, Staatsrecht, Bd. I11/1 (oben Fn. 41), § 76 111 1; Pietzcker, FS Diirig, 1990, S. 345 ff,
(3471F); Guickelberger, JuS 2003, 1151 £, (1152).

0 Die Problematik ist mittlerweile auch international ein Schwer

Rechte, Freiheiten
ung und sind fiir 6ffentlich-rechtliche und privatrechtliche

Sarlet, in: Neuner, Grundrechte und Privatrecht aus rech

zum portugiesischen Recht Mota Pinto, in: Neuner, 2.2.0,, S.105 ff.; zum spanischen Recht Ubillos, in:

Neuner, a.2.0., S. HIAY; zum ungarischen Recht Halmai, in: S2j6/Uitz, The Constitution in Private

Relations: Expanding Constitutionalism, 2005, S. 99 ff.; zum franzésischen Recht Tioper, in: Saj6/ Uitz

2.2.0,, S. 115fF; zur US-amerikanischen state-action-doctrine Giegerich, Privatwirkung der Grund-

rechte in den USA, 1992; zur Drittwirkung der Grundfreiheiten im Gemeinschaftsrecht Herresthal, in:
Neuner, a.2.0., S. 177 ff,

tsvergleichender Sicht (oben Fn. 105), S. 81 ff.;
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g
1. Entwicklungslinien

Bereits im 1. Band der amtlichen Sammlung"' erldutert das BVerfG die Eigen-
tumsgarantie sowie die Wechselwirkungen zwischen der Verfassung und dem ein-
fachen Gesetz: ,,Art. 14 GG schiitzt das Rechtsinstitut des Eigentums, so wie es das
biirgerliche Recht und die gesellschaftlichen Anschauungen geformt haben.“!2
Demnach wird von Art.14 GG insbesondere nicht das Vermégen als solches er-
fasst."> Weitere Entscheidungen befassen sich vor allem mit den Gleichheitssitzen des
Art.3 GG™ sowie mit Art. 6 GG.™* Zu Art. 6 Abs. 1 GG hebt das BVerfG hervor,
dass es ,,nicht nur ein ,klassisches Grundrecht’ zum Schutze der spezifischen Privat-
sphire von Ehe und Familie sowie Institutsgarantie (ist), sondern dariiber hinaus
zugleich eine Grundsatznorm, das heif3t eine verbindliche Wertentscheidung fiir den
gesamten Bereich des Ehe und Familie betreffenden privaten und &ffentlichen
Rechts.“1¢

a) Die Ara nach dem ,,Liith-Urteil“ im Jahr 1958

Die erste strukturprigende Entscheidung fiir das gesamte Privatrecht bildet das im
Jahr 1958 ergangene ,, Liith-Urteil“'V". Gegenstand der Entscheidung war ein Aufruf
des Vorsitzenden des Hamburger Presseklubs Erich Liith zum Boykott des Films ,,Un-
sterbliche Geliebte* des Regisseurs Veit Harlan, der wihrend der NS-Zeit unter ande-
rem den Film ,,Jud Siiff gedreht hatte. Das Zivilgericht wertete diesen Boykottauf-
ruf als sittenwidrige Schidigung gem. § 826 BGB. Das BVerfG hob das Urteil wegen
Verletzung des Grundrechts des Beschwerdefiihrers Liith auf freie MeinungsiuBe-
rung aus Art.5 Abs. 1 Satz 1 GG auf. Bereits in den ersten Leitsitzen wird ausge-
fiihrt, dass die Grundrechte zwar in erster Linie Abwehrrechte des Biirgers gegen
den Staat sind, doch verkdrpern sie ,,auch eine objektive Wertordnung, die als ver-
fassungsrechtliche Grundentscheidung fiir alle Bereiche des Rechts gilt. Im biirger-
lichen Recht entfaltet sich der Rechtsgehalt der Grundrechte mittelbar durch die
privatrechtlichen Vorschriften. (...) Der Zivilrichter kann durch sein Urteil Grund-
rechte verletzen (§ 90 BVerfGG), wenn er die Einwirkung der Grundrechte auf das
biirgerliche Recht verkennt.“"*® Das BVerfG folgte damit grundrechtsdogmatisch der
Lehre von der mittelbaren Drittwirkung, zu deren Hauptreprisentanten Giinter Dii-
rig zihlte'¥

! Die folgende Darstellung beschrinkt sich vorwiegend auf exemplarische Urteile, die in der amt-
lichen Entscheidungssammlung abgedruckt sind; s. erginzend auch den Uberblick bei Krause JZ. 1984,
656ft., 711 {f., 828ff.

2 BVerfGE 1, 264ft. (4. Leitsatz).

"> BVerfGE 4, 7ff. (4. Leitsatz).

" S. 2.B. BVerfGE 4, 7ff. (19£); 5, 9. (21£).

' Zu Art.9 GG (Schutz der Koalition als solcher) s. bereits oben Fn. 42.

¢ BVerfGE 6, 55ff. (5. Leitsatz).

"7 BVerfGE 7, 198 ff.

" BVerfGE 7, 198ff. (Leitsitze 1 bis 3).

%S, vor allem Diirig, FS Nawiasky, 1956, 157 ff. (176ff.).
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Die Lehre von der sog. Ausstrahlungs- oder mittelbaren Drittwirkung verfestigte
sich fortan in der Rechtsprechung des BVerfG™ und wurde dhnlich wie im Liith-
Urteil immer wieder zur Bestimmung der Reichweite und Wirkkraft des Art. 5 GG
herangezogen. Beispielhaft hervorzuheben sind die »Blinkfiier-Entscheidung (Aufruf
zum Boykott eines Presseunternehmens),’! die »Mephisto-Entscheidung* (Verbot der
Veroffentlichung des Buchs von Klaus Mann »Mephisto — Roman einer Karriere**)!s?
sowie das ,, Lebach-Urteil (Untersagung der Ausstrahlung des Dokumentarfilms ,»Der
Soldatenmord von Lebach*).'>® Die Grenzen der Meinungsfreiheit wurden ferner in
Bezug auf Wahlwerbung in Betrieben,'s* politische Auseinandersetzungen,'s> un-
richtige Zitate (,,Heinrich Bsll*), herabsetzende Kritik,'5 Undercover-Journalismus
(- Giinther Wallraff*)*** sowie beleidigende Karikaturen (»»Franz Josef Strauf*)’>* be-
stimumt.

Mit dem Grundrecht der Meinungsfreiheit ist regelmiBig der Persdnlichkeits-
schutz nach Art.2 Abs.1i.V.m. Art. 1 Abs.1 GG abzuwigen, der deliktsrechtlich
primir durch die §§823, 1004 BGB gewihrleistet wird. Das BVerfG entschied in
dem ,,Soraya-Beschluss“, dass die zivilgerichtliche Rechtsprechung, nach der bei
schweren Verletzungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts ein Anspruch auf im-
materiellen Schadensersatz besteht, mit dem Grundgesetz vereinbar ist.' In einer
weiteren deliktsrechtlichen Entscheidung stellte das BVerfG fest, dass die Haftung
eines Sachverstindigen durch die Gerichte nicht dahingehend eingeschrinkt werden
darf, dass dieser selbst fiir die Folgen einer grob fahrlissigen Falschbegutachtung
nicht einzustehen hat (vgl. jetzt §839 a BGB)."" Ferner wurde judiziert, dass bei
einem irztlichen Kunstfehler eine Beweislastumkehr zulasten des Arztes nicht von
der Verfassung gefordert wird.'s

Der Schutz des Eigentums gem. Art. 14 Abs. 1 GG wurde zunichst in der ,,Feld-
miille-Entscheidung' (betreffend die Umwandlung von Kapitalgesellschaften) niher
bestimmt.!* Weitere Entscheidungen betrafen §9 GrdstVG (zur ungesunden Boden-
verteilung).'! Ferner wurde das Urheberrecht als Nutzungsrecht unter die Eigen-
tumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG subsumiert.’S Eine Zwangsversteigerung
zum Schleuderpreis wurde als Verletzung der Eigentumsgarantie erachtet.'® Auch
der weitgehende Ausschluss der Kiindigungsbefugnis privater Verpichter von Klein-

" Vgl. nur BVerfGE 73, 261 f£. (269); 42, 143ff. (148).
3! BVerfGE 25, 256 ff.

132 BVerfGE 30, 173ff.

3% BVerfGE 35, 202fF.

'>* BVerfGE 42, 133 f.

'35 BVerfGE 42, 163ff.; 5. auch BVerfGE 61, 1ff.

156 BVerfGE 54, 208 ff.; s. auch BVerfGE 54, 148 ff.

57 BVerfGE 60, 234 ff.

138 BVerfGE 66, 116 fF.

'3 BVerfGE 75, 369ff.

1" BVerfGE 34, 269ff. (mit grundlegenden Ausfiihrungen zur Rechtsfortbildung).
11 BVerfGE 49, 304ff.

1* BVerfGE 52, 131ff.

163 BVerfGE 14, 263 ff.

' BVerfGE 21, 731f; 21, 92ff; 21, 99fF.; 21, 306ff.
%5 BVerfGE 31, 229ff; 5. auch BVerfGE 31, 275f%.

19 BVerfGE 46, 325 ff.
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gartenland wurde als verfassungswidrig angesehen.”” Im Einklang mit dem Grund-
gesetz steht hingegen nach Ansicht des BVerfG, dass das Wasserhaushaltsgesetz das
unterirdische Wasser zur Sicherung einer funktionsfihigen Wasserbewirtschaftung
einer vom Grundstiickseigentum getrennten offentlich-rechtlichen Benutzungsord-
nung unterstellt.'?®

Die Eigentumsgarantie wurde ferner in mehreren Entscheidungen speziell unter
dem Aspekt des Mieterschutzes niher bestimmt. So kann der Hauseigentiimer eine
Wahlwerbung des Mieters an der AuBenwand der Mietwohnung mit einer Unterlas-
sungsklage gem. § 1004 BGB abwehren.'” Mit der Eigentumsgarantie des Art. 14
Abs. 1 Satz 1 GG ist andererseits vereinbar, dass der Gesetzgeber das Kiindigungs-
recht des Vermieters von Wohnraum von einem berechtigten Interesse abhingig
macht'™ und Erhéhungen des Mietzinses nur um hdchstens 30% zulisse.”!

Die wohl groBte Zahl der Entscheidungen erging zum Familienrecht. Das BVerfG
erklirte verschiedene Vorschriften zur elterlichen Sorge,'”? zur Vaterschaft,"” zu den
Rechten unehelicher Kinder,"” zum Adoptionsrecht,””® zum Ehe- und Familienna-
men,"”® zur Schliisselgewalt,”” zum Unterhaltsrecht”® sowie zum Scheidungsrecht'”
fiir verfassungskonform. Teilweise wurden Vorschriften zum Ehe- und Familienna-
men,'® zur Benachteiligung der Ehe im Konkurs,"®! zu Eheverboten,'® zum Schei-
dungsrecht,'®® zu den Rechten unehelicher Kinder'®! sowie zur elterlichen Sorge'®
aber auch fiir verfassungswidrig erklirt. Auch in zahlreichen weiteren Entschei-
dungen, wie etwa zur EheschlieBungsfreiheit,”™ zur Pflegschaftsbestellung'™ oder
zur Witwenrente,"® stand die Auslegung von Art. 6 GG im Vordergrund.™

17 BVerfGE 52, 1ff.

168 BVerfGE 58, 300ff.

16> BVerfGE 7, 230ff.

7 BVerfGE 68, 361 ff.; s. zur Wohnraumkiindigung ferner BVerfGE 79, 283ff.; 79, 292ff.; 81,29 ff.
BVerfGE 71, 230ff; 5. zu den Anforderungen an ein Mieterhdhungsverlangen auch BVerfGE 79,

171

80ff.

72 BVerfGE 31, 194ff; 55, 171ff.; 56, 363ff.; 64, 180ff.; 68, 176ff.; 75, 201 ff. und 79, 51 ff. (jeweils
zur verfassungskonformen Auslegung von § 1632 Abs. 4 BGB).

173 BVerfGE 38, 241 ff.

74 BVerfGE 8, 2101T.; 17, 280ff.; 26, 44(f.; 26, 206 ff. und 26, 265 ff. (jeweils zur verfassungskon-
formen Auslegung von mittlerweile aufgehobenen Vorschriften); 44, 11f.; 58, 377ff.

> BVerfGE 24, 119ff.

76 BVerfGE 17, 168££,; 19, 177 f£.; 78, 38ff.

77 BVerfGE 81, 1ff.

178 BVerfGE 22, 93ff.; 57, 361 {f.; 66, 84ff.; 68, 256ff.

172 BVerfGE 53, 224fF.; 53, 257 ff.; 60, 329ff.

" BVerfGE 19, 177 ff.; 48, 327 ff.

181 BVerfGE 24, 104 ff.

%2 BVerfGE 36, 146ff. (zum Eheverbot der Geschlechtsgemeinschaft).
BVerfGE 55, 134ff.; 57, 361 ff. (jeweils zur Beriicksichtigung auBergewShnlicher Hirten); 63,
88ff., 71, 354ff. (jeweils zur ausnahmslosen Anordnung des Versorgungsausgleichs).

8% BVerfGE 25, 167ff. (zur Anrechnung einer Waisenrente).
BVerfGE 61, 358fF. (zur zwingenden Ubertragung auf ein Elternteil).

186 BVerfGE 31, 58ff.

%7 BVerfGE 33, 236ft.

¥8 BVerfGE 62, 323ff.

" Vol. ferner BVerfGE 11, 64ff.; 34, 165ff.; zum Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung s.
bereits oben bei Fn. 114 ff.

185
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Speziell der Mutterschutz in Arbeitsverhiltnissen gem. Art.6 Abs.4 GG wurde
unter den Aspekten der Mitteilungspflicht'”” sowie der Lohnfortzahlung'"! themati-
siert. Generell zum Arbeitsrecht ergingen Entscheidungen namentlich zu den Vor-
aussetzungen von unbefristeten Arbeitsverhiltnissen,? zur verfassungswidrigen
Differenzierung zwischen Arbeitern und Angestellten'? sowie zur Auslegung von
Sozialplinen.'*

SchlieBlich gab es unter anderem Entscheidungen zur Verfassungskonformitit ein-
zelner zivilrechtlicher Normen (§656 BGB Ausschluss der Klagbarkeit des Ehemik-
lerlohns,> § 1357 Abs. 1 BGB »Schliisselgewalt, 190 §§12, 13 Héfeordnung!?), zur
Auslegung des Gleichheitssatzes,'” zur Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiet des

biirgerlichen Rechts," zur Riickwirkung von Gesetzen2" sowie zum rechtlichen
Gehor.”

b) Die Ara nach der ,,Hande[svertrcter—Entsc/zcidung“ im_Jalr 1990

Die zweite strukturprigende Entscheidung fiir das Privatrecht verkorpert der
s»Handelsvertreter-Beschliss*20? aus dem Jahr 1990. In diesem leading case zur Karenzent-
schidigung von Handelsvertretern wurde Jene Schutzpflichtenlehre dem Grunde
nach tibernommen, die fiir das Privatrecht vor allem Claus-Wilhelm Canaris entwi-
ckelt hatte,2%3 Zugleich hob das BVerfG hervor, dass ,,der entsprechende Schutzauf-
trag der Verfassung® sich auch auf ,,Fille gestorter Vertragsparitit® bezieht.2”* Damit
war eine ,,neue’ Grundrechtsfunktion fiir das Privatrecht hdchstrichterlich aktiviert,
die zugleich dem Schutz des »Schwicheren® im Vertragsrecht diente.

Die Rechtsprechung zu den grundrechtlichen Schutzpflichten wurde im ,»Biirg-
schafts-Beschluss“ fortgefiihre.2' Das BVerfG betonte in dieser Entscheidung, dass den
Zivilgerichten ganz generell die Pflicht zur Inhaltskontrolle von Vertrigen obliegt,
»die einen der beiden Vertragspartner ungewdhnlich stark belasten und das Ergebnis
strukturell ungleicher Verhandlungsstirke sind.“2% In der weiteren Folge wurden

" BVerfGE 32, 273 ft.; 52, 3571f.; 55, 154fF,

"' BVerfGE 37, 121 ff.

"> BVerfGE 59, 231 ff. (Rundfunkanstalten).

"* BVerfGE 62, 256 ft. (Kiindigungsfristen).

" BVerfGE 73, 261 f.

"% BVerfGE 20, 31 ff,

"% BVerfGE 81, 11f.

"7 BVerfGE 67, 329ff.

"% BVerfGE 9, 201 ff.; 56, 139ff.; 58, 163 £F.

% BVerfGE 7, 342fF, (Urlaubsgesetz); 45, 297 ff. (Enteignung); s. auch Krause, JZ 1984, 656ff.
(661ff)) m.w.N.

2" BVerfGE 25, 371 ff.; 31, 222ff; 45, 142ff.; 77, 3701,

> BVerfGE 60, 71t.; 60, 305ff.; 63, 177 fF.

> BVerfGE 81, 242 ff.

23 Canaris, AcP 184 (1984), 201ff,

" BVerfGE 81, 242 ff. (256).

25 S zur Entwicklung der Rechtsprechung auch Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindig-
keit des Privatrechts, 2001, S. 146 ff.; ders., JZ 2009, 389 ff. m.w.N.

296 BVerfGE 89, 2141f. (Leitsatz).
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neben Biirgschaftsvertrigen namentlich auch Ehe-*"7 und Versicherungsvertrige?
einer Inhaltskontrolle unterzogen.

Neben dem ,,neuen” Erklirungsmodell der Grundrechte als Schutzpflichten ist
dogmatisch kennzeichnend, dass die Rechtsprechung die Art. 2ff. GG nicht allein in
einem liberal-abwehrrechtlichen Sinn versteht. Bereits im ,, Handelsvertreter-Beschluss®
wurden die grundrechtlichen Schutzpflichten iiber das Recht der unerlaubten Hand-
lungen hinaus auf das Vertragsrecht erstreckt. Demgemil3 interpretiert das BVerfG
zahlreiche Grundrechte auch als soziale Rechte im Sinne der iustitia distributiva und
entnimmt beispielsweise der Berufsfreiheit des Art. 12 GG einen kompletten Kanon
an arbeitsrechtlichen Schutzrechten.?” Der Wirkkreis des Art. 12 GG erfasst mittler-
weile alle zentralen Bereiche des Arbeitsrechts,?® beginnend mit der Abschlussfrei-
heit tiber die vertragliche Inhaltskontrolle, den Arbeitsplatzschutz, die Mitbestim-
mung bis hin zum Tarifvertragsrecht.?"

Des Weiteren folgerte das BVerfG aus der Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1
Satz 1 GG ein Besitzrecht des Mieters an der Wohnung.?'? Dieses Besitzrecht des
Mieters erstreckt sich auf die Mitbenutzung des Treppenhauses, so dass einem behin-
derten Mieter ein Anspruch auf Einbau eines (selbstfinanzierten) Treppenlifts zuste-
hen kann®” (nunmehr geregelt in § 554 a BGB). Ahnlich hat das BVerfG in Bezug auf
die Anbringung einer Fernsehantenne ausgefiihrt, dass ,,das von Art. 5 Abs. 1 Satz 1
Halbsatz 2 GG geschiitzte Interesse auslindischer Mieter am Empfang von Rund-
funkprogrammen ihres Heimatlandes bei der Abwigung mit den Eigentumsinteres-
sen des Vermieters zu beriicksichtigen (ist).“*" Zugunsten einer suizidgefihrdeten
und chronisch kranken Mieterin entschied das BVerfG, dass in besonders gelagerten
Einzelfillen ,,die Riumungsvollstreckung fiir einen Lingeren Zeitraum und — in
absoluten Ausnahmefillen — auf unbestimmte Zeit einzustellen ist.*** Im Ubrigen
beschiftigte sich das BVerfG schwerpunktmiBig mit dem Kiindigungsschutz, insbe-
sondere unter dem Aspekt der Eigenbedarfskiindigung. '

Einen weiteren Schwerpunkt bildete die Meinungs- und Pressefreiheit.2” Nach
Ansicht des BVerfG tritt der Schutz von Meinungsiuflerungen, die eine Schmihung
darstellen, regelmiBig hinter den Persénlichkeitsschutz zuriick;?'8 auch bei der Ver-
offentlichung von Fotos Prominenter mit ihren Kindern kommt eine Verletzung von
Art.2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs.1 GG in Betracht (Caroline von Monaco).2" Bei sati-

207 BVerfGE 103, 89fF.
2% BVerfGE 114, 1 ff.
2" Vgl. BVerfGE 84, 133ff. (1461Y.); 97, 169f. (175fF.).

1" Mehrere Entscheidungen ergingen im Ubrigen zu arbeitsrechtlichen Bestimmungen des Eini-
gungsvertrags; vgl. BVerfGE 84, 133ff.; 85, 360ff.; 92, 140ff.; 96, 1521f.; 96, 189ff.; 96, 205 ff.

2 S, ausfiihrlich Dieterich, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 10. Aufl. 2010, Art. 12 GG
Rn.4, 30ff. m. umf. N.

212 BVerfGE 89, 1ff.

213 BVerfG, NJW 2000, 2658 ff.

>4 BVerfGE 90, 27ff. (36).

25 BVerfG, NZM 2005, 657fF. (1. Leitsatz).

16 BVerfGE 83, 82ff.; 84, 197ff. (gewerblicher Zwischenvermieter); 84, 366ff.; 84, 382ff.

7 Vgl. BVerfGE 85, 1ff.; 86, 122ff. (im Rahmen eines Ausbildungsverhilenisses); 99, 185fF.; 102,
3471t 114, 3391f. (Bezeichnung als ,,Stasi-Mitarbeiter™).

18 BVerfGE 82, 272ff.

21 BVerfGE 101, 361 ff.
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rischen MeinungsiuBerungen (,,geb. Morder) zog das BVerfG besondere Priifungs-
maBstibe heran?®® und beurteilte auch ein literarisches Werk, das Wirklichkeitsbezii-
ge unter Vermengung tatsichlicher und fiktiver Schilderungen aufwies, differenziert
im Hinblick auf Verletzungen der Intimsphire (,,Maxim Biller*).??' Eine Schockwer-
bung mit dem Foto eines nackten menschlichen GesiBles, auf das die Worte ,,H. I V.
POSITIVE" aufgestempelt waren, befand das BVerfG entgegen der Ansicht des BGH
als rechtmiBig.?*

Im Familienrecht erachtete das BVerfG das Lebenspartnerschaftsgesetz,??* den Aus-
schluss von Kindesdoppelnamen,?** die grundsitzliche Zuweisung des Sorgerechts an
die Mutter eines nichtehelichen Kindes?® sowie die Ablehnung der Verwertung
heimlich eingeholter genetischer Abstammungsgutachten?® fur verfassungskonform.
Fiir verfassungswidrig wurde hingegen der zwingende Sorgerechtswechsel bei Ehe-
licherklirung des nichtehelichen Kindes,?”’ die Stellung des nichtehelichen Vaters im
Adoptionsverfahren,”® der ausnahmslose Ausschluss des leiblichen Vaters eines Kin-
des von dem Anfechtungsrecht und dem Umgangsrecht in Fillen sozial-familiirer
Beziehung sowie der Ausschluss eines durch friihere Eheschliefung erworbenen und
gefiihrten Familiennamens bei der Bestimmung des Ehenamens in einer neuen Ehe
erklirt.>” Ferner wurden in einem Nichtannahmebeschluss keine verfassungsrecht-
lichen Bedenken gegen die Beurteilung der vorkonstitutionellen ,, Kranzgeld-Rege-
lung” gem. § 1300 a.F. als verfassungswidrig erhoben.?

Im Erbrecht wurden die Normen iiber das Pflichtteilsrecht der Kinder (§2303
Abs. 1 BGB), iiber die Pflichtteilsentziehungsgriinde des §2333 Nr. 1 und 2 BGB
a.F. sowie iiber den Pflichtteilsunwiirdigkeitsgrund der §§2345 Abs. 2, 2339 Abs. 1
Nr. 1 BGB fiir grundgesetzkonform erachtet.”" Der generelle Ausschluss schreib-
und sprechunfihiger Personen von der Testiermoglichkeit wurde hingegen als Ver-
stoBl gegen Art. 14 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1, Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG gewertet.>*? Fachge-
richtliche Entscheidungen zu einer ,,Ebenbiirtigkeitsklausel* in einem Erbvertrag
wurden aufgehoben, weil insbesondere zu priifen gewesen wire, ob eine Beeintrich-
tigung der EheschlieBungsfreiheit des Erben vorliegt (,, Hohenzollern-Beschluss®).**

0 BVerfGE 86, 1ff.

2! BVerfGE 119, 1{f.

222 BVerfGE 102, 347ff.

2 BVerfGE 105, 313 ft.

224 BVerfGE 104, 373ft.

2% BVerfGE 107, 150fF.; s. jetzt aber auch BVerfG, Beschluss vom 21.07. 2010 — 1 BvR 420/09
(wonach es das Elternrecht des Vaters eines nichtehelichen Kindes verletzt, dass er ohne Zustimmung
der Mutter generell von der Sorgetragung fiir sein Kind ausgeschlossen ist).

226 BVerfGE 117, 202ff. (verbunden mit der Pflicht des Gesetzgebers, ein rechtsférmiges Verfahren
bereitzustellen).

227 BVerfGE 84, 1681F.

2 BVerfGE 92, 158ff.

2 BVerfGE 109, 256 ff.

230 BVerfG FamR Z 1993, 662.

231 BVerfG NJW 2005, 1561 f. (2. Leitsatz).
232 BVerfGE 99, 341 ff.

233 BVerfG NJW 2004, 2008 £,



[53] 60 Jalre Grundgesetz aus der Sicht des Privatrechts 59
2. Streitpunkte

Die moderne Schutzpflichten-Lehre des BVerfG iiberzeugt konstruktiv, die Um-
deutung der Art. 2ff. GG in soziale Rechte erscheint indes fragwiirdig.

a) Zur Schutzpflichtenlehre®**

Sowohl der Wortlaut zahlreicher Grundrechte (,,zu schiitzen®, ,,gewihrleisten®,
,Rechte anderer*) als auch die tradierte Staatsfunktion der umfassenden Friedenssi-
cherung sprechen fiir die Annahme von Schutzpflichten.?> Ohne Schutzpflichten
kime es gerade auch im Privatrecht zu unbilligen Asymmetrien, wenn ein Angreifer l
oder Emittent jene Regelungen, die seine Handlungsfreiheit einschrinken, verfas-
sungsrechtlich iiberpriifen lassen konnte, wihrend dem Beeintrichtigten keine ent-
sprechenden Optionen zum Schutz seines Integrititsinteresses offen stiinden.® Die
Schutzpflichten-Lehre vermag zudem die Schwichen der herkémmlichen Theorie |
der mittelbaren Drittwirkung zu kompensieren. Sie setzt insbesondere keine Gene- \
ralklauseln oder unbestimmten Rechtsbegriffe als Einwirkungstore des Verfassungs- I
rechts voraus, sondern die Grundrechte kénnen sich auch im Wege einer den Norm-
text iiberschreitenden Rechtsfindung Geltung verschaffen.?” Methodologisch wird
damit neben einer verfassungskonformen Auslegung die Maéglichkeit einer verfas- I
sungskonformen Rechtsfortbildung geschaffen. Um eine bloBe verfassungskonforme
Auslegung handelt es sich beispielsweise bei der Anerkennung des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts als ,,sonstiges Recht” im Sinne von § 823 Abs. 1 BGB, wohingegen
die Gewihrung von Schmerzensgeld nach MaBgabe der Art. 2 Abs.11.V.m. Art. 1 | |
Abs.1 GG®* sich nicht mehr auf den Wortlaut des §253 Abs.2 BGB (bzw. §847 ‘
BGB a.F.) stiitzen lisst. |

Schutzpflichten haben nicht nur eine liberal-abwehrrechtliche, sondern auch eine [
sozial-teilhaberechtliche Dimension.? Dies folgt bereits aus Art. 1 Abs. 1 GG. Das ||
BVerfG betont zu Recht, dass der Staat die Menschenwiirde auch positiv schiitzen 1

234 7Zum UntermaBverbot, d.h. wie der Schutz mindestens auszugestalten ist, s. unten im Text bet
Fn. 253ff.

235§ niher Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S. 3f.; Klein, JuS 2006, 960ff. (960); aus-
fithrlich zu den verschicdenen Herlcitungsthesen von Schutzpflichten Stdrring, Das Untermafiverbot in
der Diskussion, 2009, S. 29ff.; Calliess, JZ 2006, 321 ff. (32211.). [

236§ quch Geddert-Steinacher, Menschenwiirde als Verfassungsbegriff, 1990, S.96ft.

23 Vgl. auch Mota Pinto, in: Neuner, Grundrechte und Privatrecht aus rechtsvergleichender Sicht
(oben Fn. 105), S. 105ff. (113£)). ]

2% S nur BGH NJW 2005, 2151F. (216) m.w.N.; anfangs wurde der Anspruch noch auf eine Ana- |
logie zu § 847 BGB a.F. gestiitzt; vgl. Palandt/ Griineberg, BGB, 69. Aufl. 2010, §253 Rn. 10 m.w.N.; s.
ferner zum ,,Soraya-Beschluss des BVerfG auch schon oben bei Fn. 160.

29 ALA. Isensee, in: ders. (Hrsg.), Vertragsfreiheit und Diskriminierung, 2007, S.239 ff. (266££.), der
der Rechtsprechung des BVerfG ,,geradezu groteske Ziige® vorhilt (a.a.O., Fn.65) und sich auch kri-
tisch zu Eichenhofer duBert (a.a.O., $.273 ,bizarre Logik™), der als ,ein eindrucksvolles Bild von der
Alltiglichkeit rassistischer Ausgrenzung schon in den ersten Monaten der NS-Diktatur auf den Ro-
man ,,Die Geschwister Oppermann‘ aus der ,,Wartesaal-Trilogie* von Lion Feuchtwangerverwies (DVBI. 2004,

1078 £t., 1081).
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muss:>*" | Wenn einem Menschen die zur Gewihrleistung eines menschenwiirdigen

Daseins notwendigen materiellen Mittel fehlen, (...} ist der Staat im Rahmen seines
Auftrags zum Schutz der Menschenwiirde und in Ausfiillung seines sozialstaatlichen
Gestaltungsauftrags verpflichtet, dafiir Sorge zu tragen, dass die materiellen Voraus-
setzungen dafiir dem Hilfebediirftigen zur Verfiigung stehen. Dieser objektiven Ver-

pflichtung aus Art. 1 I GG korrespondiert ein Leistungsanspruch des Grundrechtstri-
gers (...). 2"

b) Zur sozialen Dimension der Grundrechte

Das BVerfG interpretiert neben Art. 1 Abs. 1 GG auch einzelne Grundrechte gem.
Art. 2ff. GG als soziale Rechte mit entsprechenden (Um-)Verteilungseffekten 2
Dariiber hinausgehend plidiert Peter Hiberle ganz generell fiir einen entsprechenden
Ausbau der grundrechtlichen Statuslehre und sieht die Grundrechte unter einem
sozialen Vorbehalt”, der durch das Sozialstaatsprinzip i. V.m. Art. 3 GG vermittelt
wird.?” Bezeichnenderweise findet man ein vergleichbares ,,realistisches* Rechtsver-
stindnis auch im Privatrecht, wonach zu den Giiltigkeitsvoraussetzungen einer Wil-
lenserklirung neben formalen Kriterien die faktisch-wirtschaftlichen Handlungs-
moglichkeiten gehdren >

Die These von der Sozialgebundenheit der Grundrechte trigt dem Umstand
Rechnung, dass das Soziale eine Vorbedingung fiir die Wahrnehmung individueller
und kollektiver Freiheit ist, eine faktische Gleichbehandlung der Rechtsunterwor-
fenen gewihrleistet und letztlich im Konzept der Menschenwiirde wurzelt. Die Ge-
genthese von der ,Verfassung ohne soziale Grundrechte*>* iiberzeugt schon metho-
dologisch nicht, weil das Grundgesetz an verschiedenen Stellen fiir soziale Men-
schenrechte offen ist und die abwehrrechtlichen Bestimmungen gem. Art. 2ff. GG
keine enumerative Regelung bilden. Nach den Worten des Berichterstatters im Par-
lamentarischen Rat, Carlo Schmid, hat man sich ,,mit einigen wenigen Ausnahmen
(-..) auf die sogenannten klassischen Grundrechte beschrinkt und bewufBt darauf
verzichtet, die sogenannten Lebensordnungen zu regeln. Hitte man dies hier ver-
sucht, so wire man, wenigstens nach Auffassung der Mehrheit dieses Hauses, iiber
die durch den Auftrag, nur ein Provisorium zu schaffen, gezogenen Grenzen hinaus-
gegangen.“ >

Methodologisch ist allerdings auch die Annahme einer Sozialgebundenheit der
Art. 2ff. GG wenig iiberzeugend, da die Verfassungsgeber sich bewusst auf die Nor-

24 BVerfGE 109, 279ff. (310); 107, 275 ff. (284).
2 NJW 2010, 505 ff. (Rz. 134).
22 Vgl. oben bei Fn. 204 ff.

% VVDStRL 30 (1972), 43f. (69ff); s. auch Grimm, in: Koslowski et al., Chancen und Grenzen
des Sozialstaats, 1983, S. 41 ff. (55f.).

#*S. Wolf, Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit und vertraglicher Interessenausgleich, 1970,
S.123ff.

* S0 bereits der Titel des Beitrags von Isensee, Der Staat 19 (1980), 367ff.; aus neuerer Zeit s. na-
mentlich Ladeur, Kritik der Abwigung in der Grundrechtsdogmatik, 2004, S. 43 ff.

*¥ Parlamentarischer Rat. Stenographische Berichte iiber die Plenarsitzungen, 1948/49, S.172;
ihnlich v. Mangoldt, DOV 1949, 2611f. (261).
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mierung der ,.klassischen Grundrechte im abwehrrechtlichen Sinn beschrinkten.
Soziale Rechte lassen sich daher im Wesentlichen nur im Wege der Rechtsfortbil-
dung als ungeschriebene Grundrechte gewinnen.?” Damit verbunden ist eine ent-
sprechende Argumentationslast, doch bietet vor allem die menschenrechtliche Gene-
ralklausel des Art. 1 Abs.2 GG eine entsprechende Begriindungsbasis. Durch diese
Trennung von liberalen und sozialen Grundrechten wird ein hohes Maf} an Transpa-
renz geschaffen, indem gegenliufige Prinzipien nicht synkretistisch zusammenge-
fiithrt werden, sondern Einschrinkungen der Freiheit, Umverteilungsprozesse und
soziale Bediirfnisse klar benannt werden. Zudem wird dem Umstand Rechnung
getragen, dass liberale und soziale Rechte aufgrund ihrer unterschiedlichen Zweck-
richtungen eigenstindige dogmatische Strukturen aufweisen.

¢) Zu den Spezifika sozialer Grundrechte

Soziale Rechte sind ebenso wie liberale Rechte ein unverzichtbarer Bestandteil
der Menschen- und Grundrechtsidee mit jeweils analoger Wirkkraft und Legitima-
tion. Beide Grundrechtsarten sind gleichermaBen , justitiabel” und gelten als Rechts-
prinzipien unmittelbar, nicht nur gesetzesmediatisiert”.>*® Was fiir die freiheitlichen
Arbeitgebergrundrechte gilt, gilt ebenso fiir die sozialen Grundrechte der Arbeit-
nehmerschaft. Beide Grundrechtsarten unterscheiden sich auch unter haushaltsrecht-
lichen Gesichtspunkten nicht wesentlich. Gerade im Privatrecht fiihren soziale
Schutzmechanismen in der Regel zu keinem Eingriff in die Haushaltskompetenz des
Parlaments, sondern bewirken eine direkte Umverteilung zulasten einzelner Privat-
rechtsakteure. Davon abgesehen ist der Schutz des status positivus libertatis ebenso mit
potentiellen Kosten verbunden wie die Gewihrleistung sozialer Standards.*”” Die
sozialen Grundrechte sind also keine Grundrechte ,,2. Klasse®, doch folgen sie eige-
nen dogmatischen Gesetzlichkeiten.

Ein erster grundlegender Unterschied zwischen liberalen und sozialen Rechten
besteht in deren Wahrnehmung und Ausiibung. Liberale Rechte sind dadurch ge-
kennzeichnet, dass der Rechtstriger den jeweiligen Begriff der Freiheit fiir sich de-
finieren und iiber ihren Gebrauch selbstbestimmt entscheiden kann. Demgemi8 ist
die Disposition tiber grundrechtlich geschiitzte Freiheiten, insbesondere im Rahmen
vertraglicher Verpflichtungen, weder ein Grundrechtseingriff noch ein Grundrechts-
verzicht. Soziale Rechte schrinken hingegen die Privatautonomie ein (z.B. Ar-
beitnehmerschutzrechte) oder begriinden Leistungsrechte (z.B. Unterhaltsanspri-
che). Ein Verzicht kommt lediglich bei diesen Rechten und auch nur partiell in Be-

247§ zu ungeschriebenen Grundrechten im Allgemeinen auch Rupp, JZ 2005, 157 ff.

28 Vgl. nur Arango, Der Begrift der sozialen Grundrechte, 2001, S. 101f.; Scheinin, Economic and
Social Rights as Legal Rights, in: Eide/Krause/Rosas, Economic, Social and Cultural Rights, 2. Aufl.
2001, S.29ft.; Eichenhofer, Sozialer Schutz unter den Bedingungen der Globalisierung, 2009, S. 42ft.

249 Vgl. nur Holmes/Sunstein, The Costs of Rights. Why Liberty Depends On Taxes, 1999; Sarlet, in:
Neuner, Grundrechte und Privatrecht aus rechtsvergleichender Sicht (oben Fn. 105), S. 81 £f. (86); Hunt,
Reclaiming Social Rights: International and Comparative Perspectives, 1996, S. 54 fE.

20 Vgl. auch Hanau, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit als Schranke privater Gestaltungs-
macht, 2004, S. 42ff.; a. A. Bauerle, Vertragsfreiheit und Grundgesetz, 2001, S.362ff.; Oldiges, FS Fri-
auf, 1996, S. 281 f. (291).
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tracht (z.B. nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses oder fiir bereits entstandene
Unterhaltsanspriiche).

Die sozialen Rechte werden ferner durch das Subsidiaritiitsprinzip begrenzt. Das
Subsidiarititsprinzip impliziert eine , vertikale Gewaltenteilung®, indem der Staat die
Eigenstindigkeit der unteren Sozialeinheiten zu achten hat und deren originire
Kompetenzen nicht absorbieren darf 25t Als Korrelat dieser Freiheitssicherung gilt fiir
den Einzelnen, die Familie oder sonstige Gruppen ein ,,Primat der Selbstverantwor-
tung*“.®? Ebenso wie §2 Abs.1 BSHG festschreibt, dass ,,Sozialhilfe (nicht) erhilt,
wer sich selbst helfen kann®, ist auch im Zivilrecht gem. § 1602 BGB nur unterhalts-
berechtigt, ,wer auBerstande ist, sich selbst zu unterhalten

In der weiteren Folge unterscheiden sich liberale und soziale Grundrechte auch
grundlegend im Hinblick auf das Untermafiverbot.2* Bei liberalen Grundrechten ist
charakreristisch, dass Jenseits des breiten gesetzgeberischen ,,Korridors“?* das Uber-
und Untermafiverbot in gleicher Weise durch das VerhiiltnismiiBigkeitsprinzip be-
stimmt werden. Dieser symmetrische Rechtsschutz wird zwar vor allem mit dem
»Prinzip vom Vorrang der Gesellschaft gegeniiber dem Staat“ zu widerlegen ver-

lich vorgezeichnet. Nach der verfassungsrechtlichen Ordnung genieBt jeder Biirger
(abgesehen von Nicht-Deutschen) den gleichen freiheitsrechtlichen Status.?*® Zur

achten. Selbst der sozialgestaltende Privatrechtsgesetzgeber wird durch eine ver-
meintliche Priponderanz der Freiheitsrechte nicht eingeschrinkt.?” Reflektiert man
die Interessen der Akteure, besteht fiir eine Privilegierung ebenfalls kein Anlass:
Dem Angegriffenen sind infolge des staatlichen Gewaltmonopols die Moglichkeiten
eines Selbstschutzes weitestgehend genommen, wihrend dem Stérer allenfalls das
»Recht des Stirkeren* zur Apologie eines asymmetrischen Schutzes zur Seite steht. 258

' Eine Kompetenzvermutung zogunsten des homo singularis i
Neuner, Privatrecht und Sozialstaat (oben Fn, 21),S.141 m.w.N.

*2 Vgl. Zacher, HStR 1L, 3. Aufl. 2004, §28 Rn.27ff, 33; Isensce, Subsidiaritiitsprinzip und Verfas-
sungsrecht, 2. Aufl. 2001, S. 191 ff,, 268(f.

st damit nicht verbunden; s. niher

253 S auch schon Netiner, in: ders., Grundrechte und Privatrecht aus rechtsvergleichcnder Sicht (oben
Fn. 105), S.159¢f. (173); einen ausfiihrlichen Uberblick zur Kontroverse iiber die Symmetrie von Un-
ter- und UbermaBverbot bietet Storring, Das UntermaBverbot in der Diskussion (oben Fn. 235),
S. 142F.

34 Calliess, JZ 2006, 321 ff, (329); ders., FS Starck, 2007, S. 201 ff, (213).

% Vgl. Canaris, Grundrechte und Privatrecht (oben Fn. 114), S. 47.

* Vgl. auch Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte (oben Fn. 129), S. 90 ff,

%7 Vgl. auch ». Arnim, Staatslehre, 1984, S. 130.

% Pointiert Suhr, JZ 1980, 166 £, (167): ,,Dann scheint es, als stiinde der Passivraucher zum Raucher
nicht wie ein Privater zum gleichberechtigten anderen Privaten, sondern wie ein fﬁrsorgebedﬁrftiger
Habenichts zu einem Privatherrn von Freiheit und Eigentum, so daB ihm scheinbar nichts Gleiches
zusteht wie dem anderen, sondern nur das (mikro-8kologische) Existenziminimum.*
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oder den Trompetenspieler gegeniiber dem Schlaf suchenden Nachbarn zu begiinsti-
gen. Beide genieBen prinzipiell einen egalitiren Rechtsschutz.*

Anders strukturiert ist der Schutz sozialer Grundrechte,? bei denen das Unter-
maBverbot durch das Subsidiarititsprinzip deutlich abgesenkt wird. Staatliche Inter-
ventionen sind hiernach in der Regel erst geboten, sofern der Einzelne sich nicht aus
eigener Kraft zu helfen vermag. Auch wenn man soziale Grundrechte definitorisch
weit fasst,”' hingt der grundrechtlich gebotene Mindestschutz davon ab, was der
Einzelne selbst zu leisten und zu organisieren im Stande ist. So besteht ein privat-
rechtlicher Kontrahierungszwang zum Zwecke der Daseinsvorsorge nur bei lebens-
notwendigen Giitern und fehlenden Ausweichmdglichkeiten (z.B. im Hinblick auf
ein Girokonto ohne Kreditfunktion).*? Soziale Auskunftsanspriiche oder Aufkli-
rungspflichten setzen voraus, dass dem Begiinstigten die Informationsbeschaffung
nicht selbst mdglich oder zumutbar ist und auch ein Eingriff in Vertrige erscheint
nicht schon bei ,,strukturell ungleicher Verhandlungsstirke“**® geboten, sondern erst
bei konkreten Beeintrichtigungen des Willensbildungsprozesses nach Mafigabe der
Wertungen des § 138 BGB.

Diese grundlegenden Unterschiede sprechen dafiir, die nationale Grundrechts-
dogmatik an den internationalen Standards auszurichten und das Soziale vom Libe-
ralen zu trennen, wie es beispielhaft in den beiden Pakten®* iiber ,,biirgerliche und
politische Rechte* sowie ,,wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte* erfolgt.?
Nichts anderes gilt fiir die Zivilrechtsdogmatik.?®

VI. Conclusio

Wihrend die Grundrechte im 19. Jahrhundert lediglich privatrechtsakzessorisch
wirkten,*” geriet dieses Vorrangverhiltnis bereits unter der Weimarer Reichsverfas-
sung ins Wanken.?*® Seit nunmehr 60 Jahren gilt ein Primat der Verfassung, der sich

% Vgl. auch Hager, JZ 1994, 373ff. (381); Vosgerau, AGR 133 (2008), 346 ff. (350, 352).

%% Ausgenommen soziale Grundrechte mit abwehrrechtlichem Charakter (z.B. das Recht auf Koa-
litionsfreiheit).

2! Vgl. Alexy, Theorie der Grundrechte, (oben Fn. 44), S. 467 ff.

2% Vgl. Palandt/Ellenberger, 69. Aufl. 2010, Einf. v. § 145 Rn. 10 m.w.N.

263 Vgl. oben Fn. 202ff.

%4 S, fiir Europa auch die ,, Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten®
(BGBI. 195211, S. 685 ff.) sowie die ,,europiische Sozialcharta” (BGBL 1964 IL, S. 1261 ff).

% Vgl. auch Riedel, Die Grundrechtssaat ist aufgegangen, in: ders., Die Universalitit der Menschen-
rechte (oben Fn.90), S.259ff. (267 ff.); kritisch Haberle, VVDStRL 30 (1072), 43 ff. (90): ,,Bereits der
besondere Begriff ;soziale Grundrechte® ist ein Offenbarungseid ,biirgerlichen* Grundrechtsverstindnis-
ses.

% S. auch schon Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, 7. Aufl. 1989, S.52:
»Zu den genannten Prinzipien der Privatautonomie, des Vertrauensschutzes und der ausgleichenden
Vertragsgerechtigkeit ist ein weiteres hinzugetreten, das man als das ,Sozialprinzip’, im engeren Sinn
bezeichnen kann.”

*7S. niher Wahl, Der Staat 18 (1979), 321ff. (328ff.); Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht,
1988, S. 8ff.

% S_niher Norr, Zwischen den Miihlsteinen (oben Fn. 19), S. 9ff.; Leisner, Grundrechte und Privat-
recht (oben Fn. 135), S. 292 ff,



64 Jérg Neuner [58]
bei niherer Betrachtung allerdings als hochkomplexes Verhiltnis darstellt: Es kon-
kurrieren verschiedene Akteure (Verfassungsgeber, Privatrechtsgesetzgeber, Privat-
rechtssubjekte), verschiedene Gerichte (Bundesverfassungsgericht, Zivilgerichte)
und verschiedene Fundamentalnormen (Grund- und Menschenrechte). Diese Kon-
kurrenzverhiltnisse konnen die Eigenstindigkeit des Privatrechts gefihrden, sie

konnen das Privatrecht aber auch zukiinftig bereichern und in sachgerechte Bahnen
lenken.



