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Erster Teil

Problemaufrif und historischer Uberblick
A. Das Problem der Drittwirkung von Grundrechten

L. Problemstellung als Einleitung

Das Gesetz und die Gerechtigkeit bemiihen sich das Ziel zu erreichen, den Schutz
des Schwicheren gegeniiber dem Stirkeren zu verwirklichen.! Die Debatte der
Drittwirkung der Grundrechte ist ein Ergebnis einer Bemiihung, die die Gerech-

tigkeit in der Staatsgemeinschaft verwirklichen will.

Trotz zunehmender Versuche, die sich fast {iber vierzig Jahre hin erstreckten, gibt
es fiir die Losung der Drittwirkungsproblematik immer noch keine klare Erkla-
rung.” Die verfassungsrechtlichen Wertungen 4ndern sich mit den gesellschaftli-
chen Anschauungen.’ Darum ist damit zu rechnen, dass die Rechtsprechung iiber
einzelne Drittwirkungsfragen mit Anderungen der Wertungen in der Verfassung
einhergeht. Das heif3t, dass Problemldsungen in Drittwirkungsfragen nur in einer
Annédhrungsmethode gefunden werden, indem nicht eine ,,unbewegliche Metho-

de* sondern eine ,,bewegliche Methode* als Zugangsform gewahlt wird.

' Dieses Konzept beruht nicht auf Macht od. wirtschaftlichen Gesichtpunkten sondern auf Gerech-
tigkeit. Vgl. Henrich, Verbraucherschutz: Vertragsrecht im Wandel, in: Festschrift Dieter Me-
dicus, 1999, S. 199.

2 Vgl. Riifner, Grundrechtsadressaten, in: Isensee/ Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Bd. V.
1992, §117 Rn. 58., 79.: Er sagt sogar, es sei unmdglich, dass sich einfache Patentlosungen fiir
die Drittwirkungsprobleme in kiinftige Zeit finden lassen werden.; Odendahl, Das ,,Liith-Urteil*,
JA 1998, S. 936.

3 Riifner, Grundrechtsadressaten, in: Isensee/ Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Bd. V. 1992,

§117 Rn. 79.
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In der Drittwirkungsproblematik geht es um das Verhéltnis der Verfassung zum
Privatrecht. Die grundrechtsdogmatische Losung konzentriert sich auf die Frage,
ob private Rechtssubjekte als dritte Adressaten der Grundrechte betrachtet werden
konnen.* Es ist in der heutigen Zeit nicht mehr vertretbar, dass das Privatrecht von
den Grundrechten unbeeinflusst bleibe.” Darum soll die Losung fiir die Drittwir-
kungsproblematik mit der Konstruktion der Grundrechtsbindung im Privatrecht
und deren Inhalt erértert werden.® Wissenschaftler auf dem Gebiet des 6ffentli-
chen Rechts sind gefordert, klare Erkldrungen zu verfassen und Anwendungs-
strukturen fiir die Drittwirkung der Grundrechte zu finden. Sie sollten untersuchen,
auf welche Art und Weise die Grundrechte in das Privatrecht hineinstrahlen kon-

nen.

Im weiteren Sinne soll die Drittwirkungslosung auch gleichzeitig im Zusammen-
hang mit den folgenden Themen analysiert werden. Im 19. Jahrhundert gab es
einen unbestrittenen materiellen Vorrang des Privatrechts.” Dies war eine histo-
risch gewachsene Regel der Gesellschaft. Die moderne Industriegesellschaft stell-
te neue Lebensverhiltnisse in der Staatsgemeinschaft her und verlangte eine neue
Ordnung des Rechtsstaatsprinzips. SchlieBlich tauchte im 20. Jahrhundert das So-
zialstaatsprinzip auf. Der sich entwickelnde Rechtswert der Biirger dnderte die
Stellung der Biirger in der Staatsgemeinschaft. Im 19. Jahrhundert standen sich

Staat und Biirger gegeniiber. Im 20. Jahrhundert standen sich nach dem Sozial-

* Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, Habil., 2001, S. 10.

> Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 14. Aufl. 2003, S.349.

6 Vgl. Riifner, Grundrechtsadressaten, in: Isensee/ Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Bd.V.
1992, §117 Rn. 58.

" Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, Habil., 2001, S. 31.
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staatsprinzip Gesellschaft und Biirger gegeniiber. Die Drittwirkungsproblematik,
die im 20. Jahrhundert viele Diskussionen verursacht hat, konnte uns ein Beispiel
fiir die neue Ordnung des Rechtsstaats im 21. Jahrhundert zeigen. Wie ist der
rechtstheoretische Trend der Drittwirkung der Grundrechte im kommenden 21.

Jahrhundert durchzusetzen?

II. Vorgehensweise

1. Der Zweck der Untersuchung

Obwohl die Drittwirkung der Grundrechte seit den flinfziger Jahren mit grof3er
rechtswissenschaftlicher Leidenschaft diskutiert wird, besteht noch Unklarheit in
der Drittwirkungsproblematik, wie und inwieweit die Grundrechte im Privatrecht
angewendet werden konnen. Die Arbeit will Klarheit {iber die Konstruktion der

Bindung und deren Inhalt finden.

Die bisherige Staatsgemeinschaft ist im Moment im Wandel begriffen. Die hoch-
technische Informationswelt, die fiir die Offentlichkeit, Rechtschaffenheit und
Kooperative garantiert, wird die Integration der Staatsgemeinschaft und der Welt
fordern (und hat sie schon gefordert). Diese neue Tendenz fordert die neuen Funk-
tionen und Rollen der Grundrechte. Die Arbeit will auch aufzeigen, wie sich die
Funktionen der Grundrechte im sog. kommenden Kulturkapitalismus, der eine

homogenisierte Weltkultur verursacht, entwickelt sollen.
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2. Die Methode der Untersuchung

Diese Arbeit untersucht zuerst den Trend der Rechtsprechung der verschiedenen
Gerichte, um die Konstruktion der Bindung und deren Inhalt der Drittwirkung der
Grundrechte zu finden. Danach versucht die Arbeit die Differenzierung der bishe-
rigen Theorie der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte als grundrechtsdog-

matischen Vorschlag.

Als rechtspolitischen Vorschlag betrachtet und untersucht die Arbeit die Tendenz
der zukiinftigen Weltordnung aus einer soziologischen Perspektive. Die Notwen-
digkeit dieser Untersuchungsmethode geht von der Forderung der Rekonstruktion

des Rechtsstaatsprinzips aus.

3. Der Bereich der Untersuchung

Die Arbeit legt groBes Gewicht auf die Untersuchung des Bereiches der deutschen
Rechtswissenschaft, weil in Korea der Inhalt der Theorie der Drittwirkung der
Grundrechte meistens von Deutschland tibertragen oder {liberarbeitet wird. Die
»otate Action Doctrine® in den USA im Zusammenhang mit der Drittwirkungs-

problematik ist in dieser Arbeit wie folgende erfasst worden.

Die amerikanische Verfassung stellte in den Jahren 1791, 1865 und 1870 einen

Katalog von Grundrechten auf, die nur auf die Staatsverwaltung anwendbar sind.®

8 Vgl. Barby, Die ,,Drittwirkung der Grundrechte im Verfassungsrecht der Vereinigten Staaten,

DVBI 1971, S.333.; liber die amerikanische Verfassung in deutscher Sprache s. Loewenstein,
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Aber der Oberste Gerichtshofs (Supreme Court) stellte in seiner Rechtsprechung’
iiber den Geltungsbereich der Grundrechte fest, dass bestimmte private Gewalten
ebenfalls an die Grundrechte gebunden werden konnen.'” D. h. wenn das private
Verhalten den Charakter von 6ffentlichen Funktionen annehmen kann und wenn
privates Handeln als Gebilde staatlicher Beteiligung erscheinen kann, konnen die

Grundrechte in die Privatrechtsordnung hinein wirken.''

Trotzdem bleibt das Problem, ,,ob die Grundrechte der amerikanischen Verfas-
sung auch Drittwirkung haben*'*> immer noch ungeldst, weil es fiir die Unter-

scheidung zwischen privatem Handeln und staatlichem Handeln keine klare L6-

sung gibt."’ Die Problematik der Drittwirkung der Grundrechte in der amerikani-

Verfassungsrecht und Verfassungspraxis der Vereinigten Staaten, 1959. u. Parker, Das 6ffentli-
che Recht, Verfassungsrecht und allgemeines Verwaltungsrecht der Vereinigten Staaten von A-
merika, 1963. (Zitat von Barby Fn. 2.)

? ausfiihrlicher Inhalt der Entscheidung: iiber die Rassendiskriminierung in der Sache ,,Grund-
stiicksvertriage®, ,,Offentliche Einrichtungen®, ,,Gewerkschaften* und ,,Letztwillige Verfiigun-
gen”, iiber die freie MeinungsduBerung und Religionsfreiheit und iiber die Pressefreiheit s. Barby,
Die ,,Drittwirkung der Grundrechte” im Verfassungsrecht der Vereinigten Staaten, DVBI 1971,
S.334ff.; Unter der Kategorie mit ,,governmental function* und ,,state involvement™ s. Thiising,
Die ,,Drittwirkung der Grundrechte® im Verfassungsrecht der Vereinigten Staaten, ZVgIRWiss
99 (2000), S.72ff.

19 Vgl. Thiising, Die ,,Drittwirkung der Grundrechte* im Verfassungsrecht der Vereinigten Staaten,
ZVgIRWiss 99 (2000), S.69.; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I11/1.
allgemeine Lehren der Grundrechte, 1988, S. 1521 f.

"' Vgl. Thiising, Die ,,Drittwirkung der Grundrechte* im Verfassungsrecht der Vereinigten Staaten,
ZVglRWiss 99 (2000), S.72.

12 Barby, Die ,,Drittwirkung der Grundrechte® im Verfassungsrecht der Vereinigten Staaten, DVBI
1971, S.336.

1 Vgl. Thiising, Die ,,Drittwirkung der Grundrechte* im Verfassungsrecht der Vereinigten Staaten,
ZVglRWiss 99 (2000), S.72.
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14 s
“ Eine

schen Verfassung ,.kann nur an einer Fall-zu-Fall-Analyse gelost werden.
allgemein anerkannte Definition der Drittwirkung der Grundrechte wurde in den

Vereinigten Staaten bisher auch nicht gefunden."

B. Die Drittwirkung von Grundrechten in Deutschland
L. Die bisherige Entwicklung der Drittwirkungslehre in Deutschland

1. Historischer Uberblick und Grundziige

In den fiinfziger Jahren und in den sechziger Jahren wurden viele Beitrige'® he-
rausgegeben, welche die Drittwirkung der Grundrechte untersuchten. Trotzdem
blieb immer noch Unklarheit iiber die Konstruktion der Bindung der Drittwirkung

der Grundrechte und deren Inhalt bestehen.

14 Barby, Die ,,Drittwirkung der Grundrechte® im Verfassungsrecht der Vereinigten Staaten, DVBI
1971, S.336.

' Vgl. Thiising, Die ,,Drittwirkung der Grundrechte* im Verfassungsrecht der Vereinigten Staaten,
ZVglRWiss 99 (2000), S.72. u. Fn. 9.

'® Nipperdey, Gleicher Lohn der Frau fiir gleiche Leistung, RdA 1950, S.121-128; Nipperdey,
Boykott und freie MeinungséduBerung, DVBI 1958, S.445-452; Nipperdey, Grundrechte und Pri-
vatrecht, 1961; Diirig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung, in: Bonner Grundgesetz zur ge-
samtdeutschen Verfassung, Festschrift Hans Nawiasky, 1956, S.157-190; Miiller, Drittwirkung
von Grundrechten und Sozialstaatsprinzip, RdA 1964, S.121-127; Salzwedel, Gleichheitsgrund-
satz und Drittwirkung, in Festschrift Hermann Jahrreiss, 1964, S.339-354; E. Krotoschin, Ge-
richtlicher Grundrechtsschutz, insbesondere Drittwirkung der Grundrechte, nach argentinischem
Recht, RdA 1964, S.128-132; Vogt, Die Drittwirkung der Grundrechte und Grundrechtsbestim-
mungen des Bonner Grundgesetzes, Diss., 1960; Koll, Die Grundlagen der Wandlung des mate-
riellen Verfassungsbegriffs als Vorstudien zur Problematik der Drittwirkung der Grundrechte,
Diss., 1961; Linders, Uber die Frage der unmittelbaren Bedeutung der Grundrechtsbestimmungen

des Bonner Grundgesetzes fiir den privatrechtlichen Rechtsverkehr, Diss., 1961
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In den siebziger Jahren'” gab es eine Theorie von Jiirgen Schwabe, welche die
Debatte um die Drittwirkung der Grundrechte als Scheinproblem beschreibt. '®
Diese Zeit bejaht allenthalben, dass sich Grundrechtsnormen auf die Biirger /
Biirger-Relation auswirken und in diesem Sinne eine Drittwirkung haben."” Einer-
seits blieb immer ein Anwendungsspielraum, wie sich Grundrechte auf die Bezie-

hungen zwischen Biirgern auswirken. Das heif3t, es geht um ein Konstruktions-

' Barby, Die ,,Drittwirkung der Grundrechte* im Verfassungsrecht der Vereinigten Staaten, DVBI
1971, S.333-336; Schwabe, Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, 1971; Delbriick,
Drittwirkung der Grundrechte durch volkerrechtliche Verpflichtung?, in: Im Dienst an Recht und
Staat, Festschrift Werner Weber, 1974, S.223-238; Schwabe, Bundesverfassungsgericht und
,Drittwirkung® der Grundrechte, AGR 100(1975), S.442-470

'8 Nach seiner Meinung: ,,Weil die Grundrechte allein der Staatlichen Rechtsmacht konfrontiert
sind und von niemand anderem als dem Staat beschrénkt werden konnen, gibt es keine >Dritten<,
denen gegeniiber sie wirken konnten; der Begriff der >Drittwirkung< ist schon deshalb ver-
fehlt...Aus alledem folgt, dass es nicht zweierlei Grundrechtsgeltung im 6ffentlichen und priva-
ten Recht gibt, sondern nur eine einzige gegeniiber dem staatlichen Recht und denen, die es
schaffen und anwenden. Einen besonderen Bereich der >Grundrechtsgeltung im Zivilrecht< alias
>Drittwirkung< gibt es folglich nicht...Zundchst einmal ist ein genau gleiches Ausmal der
Grundrechtsgeltung im Gffentlichen wie im Privatrecht gar nicht zwingend, vielmehr das >ob<
der Grundrechtswirkung vom >wieweit< strikt zu trennen. Zum anderen aber sind alle Freiheits-
beschrankungen, die man im Privatrecht antrifft, grundsétzlich auch im 6ffentlichen Recht zulés-
sig. Das ergibt sich schon aus der weitgehenden Vertauschbarkeit und der Gemengelage zwischen
offentlichem und privatem Recht...So besehen, handelt es sich bei der Frage nach der Zulassig-
keit der >Drittwirkung< um ein Scheinproblem. Von der vorstehenden Konzeption aus gehen alle
kunstvollen Begriindungsversuche fiir oder gegen eine Grundrechtsgeltung >im Privatrecht< ins
Leere.”, Schwabe, Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, 1971, S. 154 ff.; Kritik gegen
diese Meinung s. Alexy, Theorie der Grundrechte, (1985 Habil.) 1994, S. 417 und Stern, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I11/1. allgemeine Lehren der Grundrechte, 1998,
S. 1551 1.

' Alexy, Theorie der Grundrechte, (1985 Habil.) 1994, S. 480; Vgl. die Darstellung des Mei-

nungsstandes bei F. Eckhold-Schmidt, Legitimation durch Begriindung. Eine

erkenntniskritische Analyse der Drittwirkungs-Kontroverse, Berlin 1974, S. 26 ff., 66 ff.
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problem. Andererseits muss im Einzelfall entschieden werden, in welchem Um-

fang sie dies tun. Demnach handelt es sich auch um ein Kollisionsproblem.*

In den achtziger Jahren®' wurde wiederum versucht, eine neue Losung fiir die
Drittwirkungsdebatte zu finden, die als ein Schwerpunkt in die Grundrechtsdog-
matik mit neuer Methode Eingang finden sollte. Robert Alexy erlduterte seine
Auffassung an Hand des Begriffes ,,eines Drei-Ebenen-Modells der Drittwir-
kung®.** Wente referierte, dass §823 Abs. I BGB bzw. das zivilrechtliche allge-
meine Personlichkeitsrecht die Freiheiten des Art. 5 I GG nur in dem geeigneten,
erforderlichen und verhdltnismafigen Rahmen einschrénken kann (auf eine mit-
telbare Drittwirkung).” Novak erwihnte unter Heranziehung des Schutzpflicht-

Gedankens eine rechtspolitische Perspektive.”* Canaris betonte die Grundrechte

2 Alexy, Theorie der Grundrechte, (1985 Habil.) 1994, S. 480

! Wente, Informationelles Selbstbestimmungsrecht und absolute Drittwirkung der Grundrechte,
NIW 1984, S.1446-1447; Novak, Zur Drittwirkung der Grundrechte- Die Osterreichische Lage
aus rechtsvergleichender Sicht, EuGRZ 1984, S.133-147; Canaris, Grundrechte und Privatrecht,
AcP 184(1984), S.201-246; Alexy, Theorie der Grundrechte, (1985 Habil.) 1994; Greifeld, A,
Verfassungsrecht, Mietrecht- Mittelbare Drittwirkung von Grundrechten, JA 1986, S.448-450;
Riifner, Drittwirkung der Grundrechte, in: Festschrift Wolfgang Martens, 1987, S.215-230; Petz,
Verfassungsrecht-Mittelbare Drittwirkung von Grundrechten, JA 1987, S.634-636; Linnenkohl/
Rauschenberg/ Schiittler, Das Recht auf ,,informationelle Selbstbestimmung® und die Drittwir-
kungsproblematik im Arbeitrecht, BB 1988, S.57-63; Bleckmann, Neue Aspekte der Drittwir-
kung der Grundrechte, DVBI 1988, S.938-946; Ramm, Drittwirkung und UbermaBverbot, JZ
1988, S.494-493; Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht, 1988

2 Alexy, Theorie der Grundrechte, (1985 Habil.) 1994, S. 484 ff.; als Kritik s. erster Teil B. IIL. 1.
b) ,,Bewertung des Drei-Ebenen-Modells*.

2 Wente, Informationelles Selbstbestimmungsrecht und absolute Drittwirkung der Grundrechte,
NJW 1984, S. 1447.

* Novak, Zur Drittwirkung der Grundrechte- Die osterreichische Lage aus rechtsvergleichender
Sicht, EuGRZ 1984, S. 146.
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als Schutzgebote.” Greifeld hat die grundrechtliche Schutzpflicht und den Wert-
gehalt der Grundrechte gleichzeitig erwihnt.”® Riifner legte seine skeptische Mei-
nung vor, dass sich einfache Patentlosungen auch kiinftig nicht finden lassen wer-
den.”” Linnenkohl hat die unmittelbare Drittwirkung insbesondere im Recht der
Arbeitsverhiltnisse anerkannt, ,,wo der einzelne einer dem Staat vergleichbaren
sozialen Macht gegeniibersteht.*® Bleckmann stellte mit der ,,Erstreckung der
Drittwirkung auf die neuen Grundrechtsfunktionen eine bedeutende neue Per-

spektive vor:

,,Mit der durchaus herrschenden Lehre sind wir bisher davon ausgegangen, dass die Drittwir-
kung der Grundrechte nur ihre Abwehrfunktion anspricht. In der neueren Grundrechtsdogma-
tik wurde aber zunehmend erkannt, dass die Grundrechte weitere Funktionen etwa als Teilha-
be- und Leistungsrechte, als Schutzpflicht des Staates, als institutionelle Garantie, als objekti-
ve Normen oder Direktiven fiir den Inhalt der Gesetzgebung, als Verfahrensgarantien und als
Wertordnung entwickeln. Es stellt sich damit das neue Problem, ob auch bei der Drittwirkung
der Grundrechte, also im Verhiltnis zwischen den Individuen, diese neuen Funktionen der

«29
Grundrechte relevant werden.

Ramm konstatiert, dass die Drittwirkung der einzige Weg ist, um die Einheit der

Rechtsordnung zu arbeiten und das Rechts zu erneuern.””

% Canaris, Grundrechte und Privatrecht, AcP 184(1984), S. 225 ff.

26 Greifeld, A, Verfassungsrecht, Mietrecht- Mittelbare Drittwirkung von Grundrechten, JA 1986,
S. 449.

7 Riifner, Drittwirkung der Grundrechte, in: Festschrift Wolfgang Martens, 1987, S. 229.

28 Linnenkohl/ Rauschenberg/ Schiittler, Das Recht auf ,,informationelle Selbstbestimmung® und
die Drittwirkungsproblematik im Arbeitrecht, BB 1988, S. 63.

% Bleckmann, Neue Aspekte der Drittwirkung der Grundrechte, DVBI 1988, S.944.

30 Insbesondere unter Nutzung der klassischen Auslegungsregeln, Ramm, Drittwirkung und

UbermaBverbot, JZ 1988, S. 493.
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In den neunziger Jahren sind die verhdltnismaBig wichtigsten Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts zur Wirkung der Grundrechte im Privatrecht erschie-
nen, als da sind: die Handelsvertreter—“, Mietereigen‘fums—3 2, Bﬁrgschafts—3 3, Pa-
rabolantennen->*, Kiindigungsschutz->> und Fotoentscheidung von Prinzessin
Caroline®®. Als Reaktion auf diese Entscheidungen ist viel Schrifttum’’ entstanden,

worin sich mit der gesamten Problematik befasst wird oder Einzelfragen der

3! BVerfGE 81, 242 (252ff)).

2 BVerfGE 89, 1.

33 BVerfGE 89, 214 (232ff)).

** BVerfGE 90, 27.

* BVerfGE 97, 169.

3 BVerfGE 101, 361 (373).

37 Heyde/ Starck, Vierzig Jahre Grundrechte in ihrer Verwirklichung durch die Gerichte, 1990;
Pietzcker, Drittwirkung — Schutzpflicht — Eingriff, in: Das akzeptierte Grundgesetz, Festschrift
Ginter Diirig, 1990, S. 345-363.; Hermes, Grundrechtsschutz durch Privatrecht auf neuer Grund-
lage, NJW 1990, S. 1764-1768.; Medicus, Der Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit im Privatrecht,
AcP 1992, S. 35-70.; ders. Abschied von der Privatautonomie im Schuldrecht?, 1993.; Riifner,
Wolfgang, Grundrechtsadressaten, in: Isensee / Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Bd.V.
1992, §117.; Oeter, ,,Drittwirkung™ der Grundrechte und die Autonomie des Privatrechts, AGR
119(1994), S. 529-563.; Eschenbach/ Niebaum, Von der mittelbaren Drittwirkung unmittelbar
zur staatlichen Bevormundung, NVwZ 1994, S. 1079-1082.; Sendler, Unmittelbare Drittwirkung
der Grundrechte durch die Hintertiir, NJW 1994, S. 709-710.; Hager, Grundrechte im Privatrecht,
JZ 1994, S.373-383.; Hesse, Bedeutung der Grundrechte, in: Handbuch des Verfassungsrechts 2.
Aufl,, 1994, S. 127-160(150ft.).; Erichsen, Die Drittwirkung der Grundrechte, Jura 1996, S.
527-533.; Zollner, Regelungsspielraume im Schuldvertragsrecht, AcP 1996, S. 1-36.; Classen,
Die Drittwirkung der Grundrechte in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, A6R
122(1997), S. 65-107.; Radler, Art 3 III GG als Schutzgesetz i. S. von § 823 I BGB?, NJW 1998,
S. 1621-1623.; Diederichsen, Das Bundesverfassungsgericht als oberstes Zivilgericht, AcP 1998,
S. 171-260.; Fezer, Diskriminierende Werbung — Das Menschenbild der Verfassung im Wettbe-
werbsrecht, JZ 1998, S. 265-275(276f.).; Odendahl, Das ,,Liith-Urteil”, JA 1998, S. 933-937.;
Liicke, Die Drittwirkung der Grundrechte an Hand des Art. 19 Abs. 3 GG, JZ 1999, S. 377-384.;
Schneider-Danwitz, Datenschutz gegen private Branchenwarndienste, Diss., 1993.; Von Miinch,
Zur Drittwirkung der Grundrechte, Diss., 1998.; Stemmler, Grundrechtswirkung und Privat-
rechtsentfaltung, Diss., 1998.; Canaris, Grundrechte und Privatrecht, 1999.; Neuner, Privatrecht

und Sozialstaat, Habil., 1999.
23



Drittwirkung der Grundrechte erschlossen werden. Pietzcker erwédhnte im Zu-
sammenhang mit der Schutzpflicht, dass die Ausstrahlungswirkung der Grund-
rechte als Schutzgebot der Grundrechte verstanden werden kann.*® Liicke legte
seine neue Sichtweise an Hand des Art. 19 Abs. 3 GG vor. Art.19 Abs.3 GG sei
nicht nur als Grundrechtsberechtigungs-, sondern zugleich als Grundrechtsver-
pflichtungsnorm interpretierbar. > Er begriindet seine Art der Interpretation mit

e . . . 40
der Textpassage ,,soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind*.

In der aktuellen Zeit zu Beginn des 21. Jahrhundert, entwickeln sich Beitrige*,
rechtswissenschaftliche Literatur** und Rechtsprechung — Girokonto der NPD™®,

1** und Privatschuldienst” — fiir die logische

Internetfirma ,,Schuldnerspiege
Losung der Drittwirkungsdebatte immer héufiger als in fritherer Zeit. Unter Be-

riicksichtigung der zunehmenden Rechtsprechung (Tabelle 1.) konnte man auch

3 Pietzcker, Drittwirkung — Schutzpflicht — Eingriff, in: Das akzeptierte Grundgesetz, Festschrift
Giinter Diirig, 1990, S. 363.

* Liicke, Die Drittwirkung der Grundrechte an Hand des Art. 19 Abs. 3 GG, JZ 1999, S. 383.

“ Liicke, Die Drittwirkung der Grundrechte an Hand des Art. 19 Abs. 3 GG, JZ 1999, S. 384.

! Annette Guckelberger, Die Drittwirkung der Grundrechte, JuS 2003, S. 1151- 1157.; Thiising,
Die ,,Drittwirkung der Grundrechte® im Verfassungsrecht der Vereinigten Staaten, ZVgIRWiss
99(2000), S. 69-85.; Hager, Die Mephisto-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, Jura
2000, S. 186-191.; Enders, Der Gewissenhafte Schlosser, Jura 2000, S. 198-204.; Polzin, Ver-
fassungswidrigkeit der Fernsehsendung ,,Big Brother*?, Jura 2000, S. 278-279.; Rupp, ,,Die-
nende” Grundrechte, ,,Biirgergesellschaft”, , Drittwirkung™ und ,,soziale Interdependenz“ der
Grundrechte, JZ 2001, S. 271-277.; Walt, Drittwirkung in Siidafrika und Deutschland, DOV
2001, S. 805-814.; Goksu, Drittwirkung der Grundrechte im Bereich des Personlichkeitsschut-
zes, SJZ 2002, S. 89-101.

2 Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, Habil., 2001.; Egli,
Drittwirkung von Grundrechten, Diss., 2002.; Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, Habil.,
2003.

* BVerfGE 2 BvR 202/01 vom 22.2.2001, http://www.bverfg.de/

* BVerfGE 104, 65(73)

* BVerfGE, 1 BvR 947/01 vom 26.8.2002, http://www.bverfg.de/
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erwarten, dass sich ein neuer Wendepunkt in der Debatte zum kiinftigen neuen

Rechtsstaatsbegriff'® abzeichnet.

Tabelle 1. Eine statistische Untersuchung bis 31. 12. 2003

— Zunehmende Rechtsprechung im Zusammenhang mit der Drittwirkung der
Grundrechte (Die erfassten Fille haben gemeinsam, dass ein Gericht den Ausdruck der ,, Dritt-

wirkung “ der Grundrechte innerhalb des ,,gesamtem Textes seiner Entscheidung direkt verwendet)

Andere Andere
BVerfG BAG BGHZ Total
(Bund) (Land)
1954-1969 2 2 2 0 0 6
1970-1979 2 1 0 1(BVerwG) 5 9
1980-1989 4 3 3 2(BSG) 8 20
Summe 1 8 6 5 3 13 35
1990-1999 7 6 | H(BVerw@) 29 45
1(BFH)
2000-2003 4 5 2 1(BSG) 23 35
Summe II 11 11 3 3 52 80
et 19 17 8 6 65 115
(Summe I-+IT)

BVerfG: 15.1.1958 (7,198); 15.1.1958 (7,230); 11.5.1976 (42, 143); 25.7.1979 (52,131);
17.2.1981 (57, 220); 23.4.1986 (73,261); 29.5.1989 (1 BvR 1049/88); 5.12.1989 (1 BVR 1188/89);
7.2.1990 (81, 242); 15.10.1991 (1 BvR 976/39); 26.5.1993 (89, 1); 19.10.1993 (89, 214); 9.2.1994
(90, 27); 27.1.1998 (97, 169); 15.12.1999 (101, 361); 22.2.2001 (2 BvR 202/01); 9.10.2001 (104,
65); 26.8.2002 (1 BVR 947/01); 30.7.2003 (1 BVR 792/03).

BAG: 3.12.1954 (1, 185); 15.1.1955 (1, 258); 23.3.1957 (4, 240); 10.5.1957 (4, 274); 29.6.1962
(13, 168); 28.9.1972 (24, 438); 27.5.1986 (1 ABR 35/84); 22.10.1986 (53, 226); 5.3.1987 (2 AZR
187/86); 15.7.1992 (5 AZR 341/91); 16.3.1994 (76, 155); 11.5.1994 (5 AZR 660/93); 17.2.1998
(88, 38); 20.4.1999 (1ABR 72/98); 1.7.1999 (2 AZR 676/98); 10.10.2002 (2 AZR 472/01);

* Uber diesen neuen Rechtsstaatsbegriff: s. zweiter Teil A. II. 5. a) ,,Kooperativer Rechtsstaat®.

25




22.10.2002 (3 AZR 496/01); 10.12.2002 (1 AZR 96/02); 28.3.2000 (1 ABR 16/99); 19.6.2001 (1
AZR 463/00).

BGHZ: 26.10.1962 (36, 91); 23.9.1969 (52, 325); 8.4.1981 (VIII ZR 98/80); 8.7.1982 (84,352);
21.10.1983 (88, 344); 23.11.1998 (140, 74); 11.3.2003 (XI ZR 403/01); 8.5.2001 (XI ZR 192/00).
BVerwG: 5.2.1971 (VII B 45.69); 23.12.1994 (97, 282).

BSG: 10.12.1980 (51, 70); 18.2.1987 (61, 158); 9.12.2003 (B2U 8/03 R).

BFH: 26.9.1995 (VII B 117/95).

Lindergerichte:

In den 70er Jahren: 1.G Miinster (24. 6. 1977, 10 O 154/77), LG Hannover (26. 7. 1977,
8/11 S 8/75), AG Liibeck (15. 3. 1979, 15 C 190/78), LG Itzehoe (5. 9. 1979, 4 S 7/79), VG Berlin
2. Kammer (8. 10. 1979, 2 A 18.78).

In den 80er Jahren: AG Niirnberg (27. 3. 1981, 25 C 7389/80), LG Miinchen I (20. 7.
1983, 14 S 18033/81), AG Miinchen (28. 12. 1984, UR 1I 16/84), KG Berlin 8. Zivilsenat (27. 6.
1985, 8 RE-Miet 874/85), AG Hannover (3. 9. 1985, 86 11 85/85), BayVerfGH (20. 1. 1989, Vf. 12
—VI-87), OLG Diisseldorf 10. Zivilsenat (18. 5. 1989, 10 U 7/89), AG Schoneberg (30. 5. 1989,
16 C 727/88).

In den 90er Jahren: AG Hamburg-Bergedorf (5. 2. 1991, 409 C 535/90), AG Konigswin-
ter (20. 2. 1991, 3 C 472/90), BezirksG Halle (22. 5. 1991, 4 S 19/91), Oberverwaltungsgericht fiir
das Land Nordrhein-Westfalen 23. Senat (6. 9. 1991, 23 A 1410/89), VG Miinchen 3. Kammer (29.
10. 1991, M 3 E 91.21093), AG Dortmund (17. 3. 1992, 125 C 1985/92), BayVerwGH Miinchen 7.
Senat (7. 4. 1992, 7 CE 92.10001), OLG Frankfurt 20. Zivilsenat (22. 7. 1992, 20 REMiet 1/91),
LG Dortmund 1. Zivilkammer (30. 9. 1992, 1 S 181/92), OLG Hamm. 30. Zivilsenat (2. 12. 1992,
30 REMiet 3/92), ObVerwG fiir das Land Nordrhein-Westfalen 25. Senat (27. 1. 1993, 25 A
10241/88), LG Heidelberg 5. Zivilkammer (2. 7. 1993, 5 S 27/93), VG Berlin 1. Kammer (20. 4.
1994, 1 A 232.92), LG Essen 11. Zivilkammer (6. 9. 1994, I T 540/94), BayObLG Miinchen 4.
Strafsenat (29. 9. 1994 45t RR 92/94), BayVerwGH Miinchen 4. Senat (13. 10. 1994, 4 CE
93.2586), LG Bad Kreuznach 2. Zivilkammer (8. 9. 1995, 2 T 64/95), AG Niirnberg (22. 9. 1995,
29 C 6260/95), AG Dortmund (28. 2. 1996, 139 1I 84/93 WEG), VerwGH Baden-Wiirttemberg 9.
Senat (26. 3. 1996, 9 S 2502/93), BayObLG Miinchen 2. Zivilsenat (27. 6. 1996, 2Z BR 16/96),
VG Berlin 2. Kammer (10. 9. 1996, 2 A 49.96), ArbG Gelsenkirchen 2. Kammer (28. 10. 1997, 2
La 3762/96), LG Essen 10. Zivilkammer (12. 3. 1998, 10 S 505/97), ArbG Gelsenkirchen 3.
Kammer (8. 5. 1998, 3 Ca 122/98), LAG Diisseldorf 3. Kammer (1. 9. 1998, 3 Sa 857/98), OLG
Oldenburg 11. Zivilsenat (25. 9. 1998, 11 U 18/98), OLG Miinchen Kartellsenat (22. 4. 1999, U
(K) 2149/98), ObLG des Landes Sachen-Anhalt 11. Zivilsenat, (3. 8. 1999, 11 U 38/99).

von 1. 1. 2000 bis 31. 12. 2003: LAG Miinchen 5. Kammer (11.1.2000, 5 Ta 446/99),
ArbG Bautzen 7. Kammer (28.6.2000, 7 Ga 7004/00), OLG Rostock 12. Zivilsenat (11.7. 2000, 12
U 5199), OLG Stuttgart 12. Zivilsenat (22.8. 2000, 12 U 33/2000. 12 U 33/00), ArbG Halberstadt
5. Kammer (13.9.2000, 5 Ca 1081/00), LAG Diisseldorf 8. Kammer (26.9.2000, 8 Sa 671/00),
OLG Dresden 14. Zivilsenat (16.11.2000, 14 W 1754/00), OLG Zweibriicken 3. Zivilsenat
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(24.11.2000, 3 W 184/00), Brandenburgisches OLG 13. Zivilsenat (27.11.2000, 13 W 69/00),
ArbG Dresden 8. Kammer (5.12.2000, 8 Ca 4514/00), ArbG Miinchen 38. Kammer (14.2.2001, 38
Ca 8663/00), LAG Sachen-Anhalt 9. Kammer (8.5.2001, 9 (5) Sa 723/00), KG Berlin 5. Zivilsenat
(24.7.2001, 5 U 1112/00), BayObLG Miinchen 2. Zivilsenat (25. 10. 2001, 2Z BR 81/01), Sachsi-
sches LAG 7. Kammer (13.11.2001, 7 Sa 118/01), OLG Dresden 7. Zivilsenat (15.11.2001, 7 U
1956/01), LAG Hamm 19. Kammer (26.11.2001, 19 Sa 149/01), LAG Hamm 5. Kammer
(26.2.2002, 5 Sa 1582/01), LAG Koéln 2. Kammer (8.7.2002, 2 Sa 240/02), Hessisches LSG 3.
Senat (4.12.2002, L 3 U 647/99), OLG Koblenz 5. Zivilsenat (26.6.2003, 5U 1621/02), OLG
Stuttgart 4. Zivilsenat (22.7.2003 4W 32/03), ArbG Niirnberg 9. Kammer (5.8.2003, 9 Ca
4096/03).

*Diese Statistische Untersuchung beruft sich in den meisten Féllen auf Material von Juris online.
Nach Juris online gab es zwischen 1954 und 1989 insgesamt 324.065 Entscheidungen (0,0108%
davon sind Drittwirkungsentscheidungen) sowie 324.127 Entscheidungen von verschiedenen
Gerichten zwischen 1990 und 2003 (darunter sind 0,0246% Drittwirkungsentscheidungen). Hieran
lasst sich ablesen, dass die drittwirkungsbezogene Entscheidungen deutlich (um mehr als das
Doppelte) zunehmen. Von den 19 Urteilen des BVerfG sind 13 Urteile (68,4%) in die Entschei-
dungsbiicher aufgenommen worden [BAG: 52,9% (9/17); BGHZ: 62,5% (5/8)].

*Quelle: 1) Entscheidungsbiicher des BVerfG, BAG, BGHZ, BVerwG, BSG
2) Homepage des Bundesverfassungsgerichts (http://www.bverfg.de)
3) Homepage des Bundessozialgerichts (http://www.bundessozialgericht.de)

4) Juris online (http://www.Juris.de)

2. Literatur

a) Die friihste rechtswissenschaftliche Auffassung iiber die Dritt-

wirkung der Grundrechte

In der Zeit der Weimarer Reichsverfassung wurde das Drittwirkungsproblem

nicht mit einer solchen wissenschaftlichen Leidenschaft diskutiert wie heute, weil
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die Auffassung, dass die Grundrechte subjektive 6ffentliche Rechte seien und das

Verhiltnis zwischen Staat und Biirger regelten®’, vorgeherrscht hat.

Zudem kann man die damalige politische Situation wie folgt beschreiben: zahlrei-
che grundrechtsrelevante Materien sind durch das Gesetz nicht geregelt und die
demokratische Kontrolle des Gesetzgebers iiber die Verwaltung und damit die

mittelbare Grundrechtsbindung der Exekutive ist nicht sehr effektiv.*

b) Ablauf der Entwicklung der Grundrechtsdogmatik
aa) Vorrang der materiellen Verfassung

aaa) Geschichtliche Anschauung

Als es noch keine Verfassungen gab, konnte das Privatrecht — unbehelligt von
einer hoheren Instanz — seine eigenen Wege gehen. Dieser Zustand galt in Preu-
Ben bis zur Verfassung von 1848 und fiir Osterreich bis zur Einfiihrung des

Staatsgrundgesetzes 1867 — als den beiden groBten deutschen Einzelstaaten. *

47 Vgl. Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919, 14. Aufl., 1933, S.
513.; Schmitt, Verfassungslehre, 1954, S. 164.; Poetzsch-Heffter, Handkommentar der Reichs-
verfassung, 3.Aufl., 1928, S. 397.; Gebhard, Handkommentar zur Verfassung des Deutschen
Reiches vom 11. August 1919, 1932, S. 468.; Giese, Die Verfassung des Deutschen Reiches,
8.Aufl., 1931, S. 260.; Linders, Uber die Frage der unmittelbaren Bedeutung der Grundrechts-
bestimmungen des Bonner Grundgesetzes fiir den privatrechtlichen Rechtsverkehr, Diss., 1961,
S. 7-9.

8 Bleckmann, Neue Aspekte der Drittwirkung der Grundrechte, DVBI 1988, S. 941.

* Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht, 1988, S. 8
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Trotz inhaltlicher Ubereinstimmungen war das Verhiltnis von Verfassungsrecht
und Privatrecht zueinander von einer grundsitzlichen Beziehungslosigkeit ge-
kennzeichnet.”® Es gab noch keine Tendenzen, Verinderungen des Privatrechts zu
planen oder durchzufiihren.”' Den Verfassungen kam keine bindende Wirkung
gegeniiber dem Gesetzgeber des Privatrechtes zu.”> Die Verfassungen konnten
weder privatrechtsschiitzende noch privatrechtsbewahrende Funktionen entfal-
ten.” Allein die Grundrechte wiren fiir eine solche Funktion in Betracht gekom-
men.”* Deren Bedeutung konnte indessen in der gesamten Periode der konstituti-

onellen Monarchie bis zum Jahre 1918 gering gedacht werden.”

bbb) ,Materieller*® Vorrang der Verfassung im

materiellen Sinne

0 Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht, 1988, S. 8

1 Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht, 1988, S. 8

52 Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht, 1988, S. 8

53 Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht, 1988, S. 8 f.

* Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht, 1988, S. 9.

> Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht, 1988, S. 9

% Uber den Formellen oder materiellen Vorrang der Verfassung s. Ruffert, Vorrang der Verfassung
und Eigenstandigkeit des Privatrechts, Habil., 2001, S. 32 ff., ...,,Geht man von einem Vorrang
der Verfassung aus, so ist dieser entweder formeller oder materieller Natur. Damit ist nicht die
Unterteilung nach formeller und materieller Verfassung gemeint, mit welcher einhellig die Un-
terscheidung zwischen Verfassungsrechtssitzen, die in der Verfassungsurkunde niedergelegt sind
(formelle Verfassung) und der inhaltlichen Grundordnung eines Gemeinwesens auf der Basis der
Verfassungsurkunde (materieller Verfassungsbegriff) angesprochen wird.”; Normalerweise zum
Vorrang der Verfassung folgendes: ,,das Prinzip des Vorrangs der Verfassung besagt, dass sich
alle staatlichen Organe nicht mit dem GG in Widerspruch setzen diirfen, sich also stets verfas-
sungskonform zu verhalten haben, an die GG-Bestimmungen gebunden sind (Verfassungsmé-
Bigkeit des staatlichen Handelns; vgl. Art. 20 III). Mit der Verfassungsgerichtsbarkeit hat sich in
der Normenhierarchie der Verfassungsvorrang durchgesetzt (Art. 93 und 100). Verfassungs-

durchbrechungen sind unzulédssig (Art. 79 I); einige Bereiche, insbesondere die Grundsétze der

29



T und damit gegeniiber ande-

Der Verfassungsgesetzgeber hat einen ,,hohen Rang
ren Gesetzgebern eine potentiell deutlich groere Kraft, mit der er das Verfas-
sungsleben in der Staatsgemeinschaft ordnen konnte. Trotzdem bleiben immer
noch die Weite der Vorschriften des Verfassungsrechts. Dieser Zustand beruht auf

technischen Griinden, welche die Elastizitit, die Abstraktheit, die Offenheit™®, die

Unvollstindigkeit und den fragmentarischen Regelungsgehalt einschlieBen.

Da das Leben geschichtliches Leben ist und darum geschichtlichen Verdnderun-
gen unterliegt, muss die Verfassung endlich unvollkommen und unvollstindig
bleiben. Der Inhalt der Verfassung muss notwendig ,,in die Zeit hinein offen*
gehalten werden — allerdings sollen die Grundlagen der Ordnung des Gemeinwe-

sens nicht offen geregelt werden.”

Die Grundrechte haben eine ergéinzende und helfende Funktion fiir die Handhab-

barkeit der Weite der Verfassung. Die Theorie der Drittwirkung der Grundrechte

Art. 1 und 20, sind selbst einer Verfassungsédnderung entzogen (Art. 79 III). AuBBerdem darf kein
staatlicher Akt, auch nicht ein Gesetz, den Wesensgehalt der Grundrechte antasten (Art. 19 II).,
Katz, Alfred: Staatsrecht, 15. Aufl. 2002, Rn. 190.

>" Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: Staatsrechtliche Abhandlungen, 3.Aufl. 1994, S.
263

5% Haberle, Verfassung als 6ffentlicher ProzeB3, 2.Aufl. 1996, S. 243 f.

% Biumlin, Staat, Recht und Geschichte, 1961, S.15.; Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 20.Aufl. 1999, Rn. 23.; Aber diese Offenheit und Weite der Verfas-
sung bedeutet nicht Auflésung in eine totale Dynamik: ,,Die Verfassung lasst nicht nur offen,
sondern sie legt auch verbindlich fest, was nicht offen bleiben soll.“, Hesse, Grundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20.Aufl. 1999, Rn.24., und schreibt er
weiter, ,,Nicht offen bleiben soll aber auch der staatliche Aufbau und das Verfahren, in dem von
der Verfassung offen gelassene Fragen zu entscheiden sind., Hesse, Grundziige des

Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20.Aufl. 1999, Rn.26
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erfiillt eine eben solche Funktion, welche die Privatrechtsordnung im Zusammen-
hang mit der Weite der Verfassung nach dem Prinzip des Vorrangs der Verfas-
sung ,,in Ordnung bringen soll“. Aus diesem Grund stellte Smend folgendes fest,
,Die Grundrechte regeln ihre Gegenstinde nicht vom Standpunkt des einzelnen
technischen Rechtsgebiets, sondern von dem des Verfassungsrechts.“’ Die Ver-
fassungstheoretische Untersuchung geht von einem materiellen Verstindnis der

: 61
Verfassung und ihres Vorranges aus.

bb) Integrationslehre von Rudolf Smend

In seinem Beitrag ,,Verfassung und Verfassungsrecht® stellte Smend ein neues
Grundrechtsverstdndnis vor. Seine Integrationslehre betonte neue Funktionen der
Grundrechte fiir die stindige Weiterentwicklung®® des Staats. Er hebt dariiber hin-
aus hervor, dass die Grundrechte ein bestimmtes Kultur- und Wertesystem® pro-
klamieren, das den Sinn des von dieser Verfassung konstituierten Staatslebens

verkérpern soll.** Mittels einiger Beispiele®, die aus der Weimarer Verfassung

5 Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: Staatsrechtliche Abhandlungen, 3.Aufl. 1994, S.
263.

6! Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, Habil., 2001, S. 35.

82 Er schreibt: ,,Die Tatsichlichkeit des Staats ist nicht eine natiirliche Tatsache, die hinzunehmen
ist, sondern eine Kulturerrungenschaft, die wie alle Realitdten des geistigen Lebens selbst flie-
Bendes Leben, also steter Erneuerung und Weiterfithrung bediirftig, eben deshalb aber auch stets
in Frage gestellt ist. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: Staatsrechtliche Abhandlun-
gen, 3.Aufl. 1994, S. 134f.

8 BVerfGE, 7, 198(205); 21, 362(371f.); 35, 79(114); 45, 187(227)

5 Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: Staatsrechtliche Abhandlungen, 3.Aufl. 1994, S.
265.

5 [Artikel 152]: Im Wirtschaftsverkehr gilt Vertragsfreiheit nach MaBgabe der Gesetze Wucher ist

verboten. Rechtsgeschéfte, die gegen die guten Sitten verstoBen, sind nichtig.
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kommen, fiihrt er fiir Erkenntnisse, welche die Beziehung zwischen Privatrecht

und Grundrechte indirekt zu verstehen geben konnten, folgendes aus:

,Hier liegt die wichtigste Interpretationsgrundlage gegeniiber den Grundrechten. Es mag zweifel-

haft sein, wieviel die Art. 152, 153, 119, 154 fiir das biirgerliche Recht bedeuten; unzweifelhaft ist,

daB sie dem Reich der Weimarer Verfassung die Legitimitét eines Kultursystems geben, das die
bisherige biirgerliche Rechtsordnung in ihren Kerninstituten (Vertragsfreiheit, Eigentum, Ehe,
Erbrecht) festhilt und dadurch die fiir das biirgerliche Zeitalter bezeichnendste und wichtigste

Legitimititsquelle enthalt. <%

Im Blick auf die Ansicht Smends bleiben die Grundrechte die sollende Wertord-

nung des Integrationsprozesses, die Kulturordnung und die Verhaltensnorm der

. . . 67 1~ . . .
einzelnen im Gemeinwesen.” ' Die Grundrechte bezwecken nicht nur, dass sich die

Biirger in einer Sphire privater Beliebigkeit gegen den Staat abschirmen, sondern

dass sie ihr Leben frei und selbstverantwortlich gestalten und an den Angelegen-

heiten des Gemeinwesens mitwirken.®®

[Artikel 153]: Das Eigentum wird von der Verfassung gewihrleistet. Sein Inhalt und seine
Schranken ergeben sich aus den Gesetzen. ... Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll

zugleich Dienst sein fiir das Gemeine Beste.

[Artikel 119]: Die Ehe steht als Grundlage des Familienlebens und der Erhaltung und Vermeh-

rung der Nation unter dem besonderen Schutz der Verfassung. ... Die Mutterschaft hat An-
spruch auf den Schutz und die Fiirsorge des Staats.
[Artikel 154]: Das Erbrecht wird nach Mallgabe des biirgerlichen Rechtes gewéhrleistet. Der

Anteil des Staates am Erbgut bestimmt sich nach den Gesetzen.

% Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: Staatsrechtliche Abhandlungen, 3.Aufl. 1994, S.

265f.

7 Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: Staatsrechtliche Abhandlungen, 3.Aufl. 1994, S.

260ff.

5 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1999, Rn.

288.
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cc) Institutionelles Grundrechtsverstindnis von Peter Héberle

Héberle kritisiert das liberale Grundrechtsverstdndnis, dass die Freiheit au3erhalb
des Rechts und des Staates stehen muss. Unter dem Thema ,,Wesen und
gegenseitiges Verhiltnis der beiden Seiten der Grundrechte im einzelnen“® betont
er den Charakter der Grundrechte von der institutionellen Seite und der objektiven
Ordnung her. Die individualrechtlichen personalen Interessen sind mit dieser
institutionellen Seite verbunden. Die objektiven Ordnungen gewinnen ihren
freiheitlichen Charakter durch das, was die Rechtsordnung ihnen als subjektive
Individualrechte und damit als freie Personlichkeiten zuordnet. Sie konstituieren
also nicht nur Ordnung, sondern auch Freiheit.”’ SchlieBlich kann die Freiheit nur

als Institut in einer Rechtsordnung angetroffen werden.”'

In folgendem Beispiel seines Beitrages klingt die Beziehung zwischen Privatrecht

und Grundrechten an.

,,Die Grundrechte als Institute kénnen nur durch eine von Fall zu Fall fortschreitende Judikatur in
ihrem Sinngehalt erfiillt werden. Eine derartige Forderung trifft die Rechtsauslegung nicht unvor-
bereitet. Im Zivilrecht findet sie sich vor allem bei der Interpretation von Generalklauseln. Da die
Grundrechte vielfach Generalklauselcharakter besitzen, dringt sich eine solche Auslegungsweise

schon aus diesem Grunde auf. Die objektiven Lebensverhéltnisse, ihre Eigengesetzlichkeit, lassen
sich nicht in technische Einzelvorschriften einfangen. Sie entziehen sich der abstrakten im voraus
festgelegten Definition. Eine solche wiirde der ,,Konkretheit™ der grundrechtlich geschiitzten Le-

bensbereiche nicht gerecht. Diesen muB von Fall zu Fall nachgespiirt werden.“”?

% Hiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3.Aufl. 1983, S. 96 ff.

" Hiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3.Aufl. 1983, S. 97.

"I Hiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3.Aufl. 1983, S. 96 ff,;
ders., Grundrechte im Leistungsstaat, VVDstRL 30 (1972), S. 69 ff, 95.; ders., Die Grundrechte
im demokratischen Staat, in: ders., Verfassung als 6ffentlicher ProzeB3, 2.Aufl. 1996, S.579 ff.

"2 Hiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3.Aufl. 1983, S. 102.
33



dd) Zwischenergebnis

Der Katalog der Grundrechte verhilft dazu, dass die aktuelle privatrechtliche
Ordnung in der Staatsgemeinschaft fiir die kontinuierliche Erhaltung ihres Kern-
werts (als das reprisentative Beispiel: Privatautonomie) die bezeichnendste und
wichtigste Legitimitdtsquelle erlangt. Das heif3t, die Grundrechte haben eine posi-
tive Wirkung fiir das Privatrechtsystem und bewirken, dass der glatte Ablauf des
privatrechtlichen ,,materiellen Auftrags“” in der Staatsgemeinschaft ohne Schwie-
rigkeiten funktioniert. Es ist der Wille des historischen Verfassungsgebers, der

von den einzelnen im Gemeinwesen die Rechtfertigung empfangt.

¢) Unmittelbare Drittwirkung

Nach Hans Carl Nipperdey entfalten die Grundrechte im Zivilrecht eine absolute
Wirkung. Diese Wirkung gilt als Gebot wie als Verbot im Verhiltnis zwischen
Privaten.”® Das Verfassungsrecht enthilt eine normative Regelung der gesamten
Rechtsordnung als Einheit, aus der auch unmittelbar subjektive private Rechte des
einzelnen hervorgehen.” SchlieBlich hat der einzelne in der Staatsgemeinschaft

die subjektiven 6ffentlichen Rechte und die subjektiven privaten Rechte.

7 Die Privatrechtsordnung enthlt ihre Aufgabe. Die Rechtswirkung der Privatrechtssatz, die im
Gesetzbuch geschrieben worden ist, konnte als ,,formelle Aufgabe* des Privatrechts vorgestellt
werden und das Ziel der Privatrechtsordnung konnte als ,,materielle Aufgabe“ des Privatrechts
vorgelegt werden.

™ Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, Habil., 2001, S. 12.

> Nipperdey, Grundrechte und Privatrecht, 1961, S. 15.
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Die Gegenmeinung aus der historischen Perspektive des 19. Jahrhunderts zeigt
den geistes- und verfassungsgeschichtlichen Ursprung der Grundrechte in einer
bestimmten historischen Situation. Aber sie kann keine Erkldrung dafiir sein, wel-
che Grundrechte des Grundgesetzes die gleiche Bedeutung haben miissen wie in
fritheren Verfassungen. Da sich die industrielle Massengesellschaft entwickelte,
wurde der einzelne in steigendem Malle von Gruppen abhédngig — von Verbdnden,
groBBen Unternehmen und einzelnen Méchtigen. Darum bedurfte es des Schutzes

des einzelnen vor willkiirlichen Eingriffen durch ,,Soziale Gewalten®.”®

Das Grundgesetz bezweckt nicht nur die Neuordnung der staatlichen Organisation,
sondern will nach seiner Praambel auch dem staatlichen Leben eine ,,neue Ord-
nung® geben. Es will keine wertneutrale Ordnung, sondern eine objektive Wert-
ordnung sein. Das biirgerliche Recht gilt nur auf der Grundlage und im Rahmen
der Verfassung. Zur Geltung von Grundrecht im Privatrecht — als objektiver Nor-
men — bedarf es nicht eines Konzepts, dass Begriffe wie Medium, Einbruchstellen
und Generalklauseln verwendet.”” Daher bediirfe die Wirkung von Grundrechten
im Privatrecht nicht der Mediatisierung durch privatrechtliche Normen wie die
Generalklauseln, weil auch Private als Grundrechtsadressaten anzuerkennen sei-

en.”®

76 Nipperdey, Grundrechte und Privatrecht, 1961, S. 16 f.

" Nipperdey, Grundrechte und Privatrecht, 1961, S. 17.

"8 Nipperdey, Gleicher Lohn der Frau fiir gleiche Leistung, RAA 1950, S.124 f; Kriiger, Grenzen
der Zumutbarkeit aus Gewissensgriinden im Arbeitrecht, RdA 1954, S.368.; Nipperdey, Boykott
und freie Meinungsduflerung, DVBI 1958, S.447.; Leisner, Grundrechte und Privatrecht, 1960,
S. 355, 378ff.; Nipperdey, Grundrechte und Privatrecht, 1961, S. 15.; Gamilscheg, Die Grund-
rechte im Arbeitrecht, AcP 164(1964), S.403 ff.; Bleckmann, Neue Aspekte der Drittwirkung
der Grundrechte, DVBI 1988, S.942.; Hager, Grundrechte im Privatrecht, JZ 1994, S.383.; E-
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Trotz der grundsétzlichen Anerkennung der absoluten Wirkung der Grundrechte
bedeutet dies nicht, dass jedes Grundrecht fiir den Privatrechtsverkehr gelten miis-
se. Jede einzelne Grundrechtsnorm soll unter Beriicksichtigung ihres konkreten

Inhalts, ihres Wesens und ihrer Funktion sorgfiltig gepriift werden.”

Ein Erst-Recht-Schluf3 aus Art. 1 III GG — ,,Ist sogar die Staatsgewalt gebunden,
so konnen erst recht Private gebunden sein“®’— wurde spiter weitgehend aufgege-
ben.® Uber den Grund der Abkehr gibt es zwei Ansichten. Eine ist, dass zwischen
dem Grundrechtsverhiltnis des Biirgers zum Staat und der Biirger-Biirger-

Relation ein struktureller Unterschied bestehtgz, die andere ist, dass die Grund-

richsen, Die Drittwirkung der Grundrechte, Jura 1996, S.528.; Ruffert, Vorrang der Verfassung
und Eigenstidndigkeit des Privatrechts, Habil.,2001, S. 12.

" Nipperdey, Grundrechte und Privatrecht, 1961, S. 20.

% Nipperdey, Gleicher Lohn der Frau fiir gleiche Leistung, RdA 1950, S.125

8! Ennecerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 15. Aufl. 1959, S. 97; Gamil-
scheg, Die Grundrechte im Arbeitrecht, AcP 164(1964), S. 406; vgl. Diirig, Grundrechte und Zi-
vilrechtsprechung, in: Festschrift Hans Nawiasky, 1956, S.158; Diirig, in: Maunz-Diirig, Komm.
z. GG, Art. 1 Abs. 3 Rdnr. 130; BVerfGE 7, 199(220): ,, Die Argumentation des Oberlandesge-
richts Hamburg im Verfahren der einstweiligen Verfiigung: >weil der Staat das Recht (zu gewis-
sen Mafinahmen) nicht hat, so kann dieses Recht erst recht nicht der einzelne Biirger haben<, ist
irrig, weil sie Nicht-Zusammengehoriges in ein einfaches Verhiltnis von mehr und weniger
bringen will.*

82 als ausfiihrliche Beschreibung, ,,Dieser ist darin zu sehen, daf3 sich in der grundrechtlich be-
stimmten Biirger-Staat-Beziehung eine einseitige Berechtigung auf der einen und eine einseitige
Verpflichtung auf der anderen Seite gegeniiberstehen, wéhrend die Biirger in einer solcherart
bestimmten Beziehung untereinander gleichermafBen mit Rechten und Pflichten ausgestattet wa-
ren.*“: Erichsen, Die Drittwirkung der Grundrechte, Jura 1996, S.528.; als der Einwand gegen

diese Meinung schon : Nipperdey, Grundrechte und Privatrecht, 1961, S. 18-20.
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rechtsbindung Privater kein minus, sondern ein aliud zur Grundrechtsbindung des

Staates ist*".

Walter Leisner erarbeitete eine historische Interpretation der Entstehung der
Grundrechte als allseitige Rechte.*® Er versuchte auch, die Losungserklirung mit
der Form der Anwendung der Grundrechte im Privatrecht zu klassifizieren. Es
handelte sich um zwei Grundformen der Drittwirkung; die eine funktioniert im

vertraglichen Bereich und die andere im auBervertraglichen Bereich. ¥

d) Mittelbare Drittwirkung

Die Lehre von der mittelbaren Drittwirkung ist die herrschende Lehre und Recht-
sprechung. Sie sieht nur eine mittelbare Grundrechtswirkung im Privatrechtsver-
hiltnis. Sie ist abgesehen von einigen Vorliufern®, auf Giinter Diirig zuriickzu-

fiihren.

Diirig stellt sich der These von der unmittelbaren Wirkung der Grundrechte ent-

gegen. Er erkennt aber auch im Grundrechtssystem eine Wertordnung.®” Uber die

8 Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, Habil., 2001, S. 13.

8 Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, Habil., 2001, S. 13.

8 1 eisner, Grundrechte und Privatrecht, 1960, S. 378 ff.

86 Kriiger, Die Verfassungen in der Zivilrechtsprechung, NJW 1949, S.163; W. Jellinek, Die Ent-
lohnung der Frau und Artikel 3 Absatz 2 des Grundgesetzes, BB 1950, S. 426; Hueck, Die Be-
deutung des Art. 3 des Bonner Grundgesetzes fiir die Lohn- und Arbeitsbedingungen der Frau-
en, 1951, S. 27; Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstidndigkeit des Privatrechts, Ha-
bil.,2001, S.13

87 Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, Habil., 2001, S. 13.;
Diirig, in: Maunz-Diirig, Komm. z. GG, Art. 1 Abs. 3 Rdnr. 133; Erichsen, Die Drittwirkung der
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Gefahren der Lehre Nipperdeys schreibt er folgendes: ,, Es bedarf angesichts die-
ses Anwendungsbeispiels keiner Erorterung, da3 der von der neuen Lehre vorge-
schlagene direkte Weg der Grundrechtseinbeziehung in das Privatrecht die Privat-
autonomie — und damit das ganze Privatrechtssystem selbst — an der Wurzel

trifft. s

Solange man ein eigenstdandiges Privatrecht anerkennt, konnen zivilrechtliche
Rechtswidrigkeit und Grundrechtswidrigkeit gar nicht identisch sein. Sie sind
nicht identisch, weder im Vertragsrecht, noch im Recht der unerlaubten Handlun-

gen.”

Die Verfassung kann vom Privatrecht eine WertschutzliickenschlieBung fordern,
weil der iiberholte privatrechtliche Normenapparat beim Schutz gewisser Erschei-
nungsformen der ureigensten Intimsphéare versagt, wenn es an dem in der Verfas-
sung ausgeformten Wertsystem gemessen wird.” Das Wertesystem weist dem-

nach Unvollstidndigkeiten auf. Die Ursache dafiir ist kaum in der Wertblindheit

Grundrechte, Jura 1996, S.528.

88 Diirig, in: Maunz-Diirig, Komm. z. GG, Art. 1 Abs. 3 Rdnr. 129; Galperin schreibt auch, ,,Eine
vollige Rechtsunsicherheit und eine entwiirdigende Knebelung der einzelnen Vertragspartner
wiirde die Folge einer solchen Uberwucherung des gesamten privaten Rechtsverkehrs durch ver-
fassungsrechtliche Einfliisse sein.*: Galperin, Gleicher Lohn fiir Madnner und Frauen, JZ 1956, S.
107

% Diirig, in: Maunz-Diirig, Komm. z. GG, Art. 1 Abs. 3 Rdnr. 130; Als die Beispicle
schreibt er wie Folgendes: ,,Selbstverstdndlich sind z. B. im privaten Arbeitsrecht ,, Tendenzbe-
triebe* erlaubt, die nach Merkmalen differenzieren, deren Beriicksichtigung dem Staat nach Art.
3 III verwehrt ist; selbstverstindlich sind etwa (trotz Art. 3 II) giitervertragliche Vereinbarungen
zulassig, die einen Ehepartner durchaus benachteiligen; selbstverstiandlich kann sich unter koor-
dinierten Rechtsgenossen der Vertragspartner noch in Gewissensbindung begeben, in die ihn der
Staat nie versetzen diirfte, usw.*

% Diirig, in: Maunz-Diirig, Komm. z. GG, Art. 1 Abs. 3 Rdnr. 133.
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des Privatrechts zu suchen, sondern liegt in der Scheu begriindet, die vorhandenen
Begriffe terminologisch zu iiberfordern.”’ Nur um diese Wertschutzaufgabe in-
nerhalb der zivilistischen Begriffswelt zu erfiillen, hat das Privatrechtssystem sei-
ne wertausfiillungsfihigen und wertausfiillungsbediirftigen Generalklauseln.”” Die
Verfassung hat vor allem mit ihren Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs.1 die fehlenden
Orientierungspunkte gegeben, ohne damit freilich das Privatrecht auf bestimmte

Modalititen der letzten Wertverwirklichung festzulegen.”

In der Anwendung der grundrechtlichen Wertordnung auf das Privatrecht muss iiber
die Interpretation der offenen Begriffe sowie der Generalklauseln® des Zivilrechts
(z. B. Art. 138, 242, 315, 823 Abs. 1, 826 BGB: Sittenwidrigkeit, Treu und Glauben,
Billigkeit, sonstiges Recht) entschieden werden.”” Die grundrechtsorientierte
Interpretation und Konkretisierung bediirfen einer erlduternden Wertdifferenzierung
und Wertverdeutlichung, einer bekraftigenden Wertakzentuierung und

Wertverscharfung und einer rechtsschopferischen WertschutzliickenschlieBung.”®

! Diirig, in: Maunz-Diirig, Komm. z. GG, Art. 1 Abs. 3 Rdnr. 133.

%2 Diirig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung, in: Festschrift Hans Nawiasky, 1956, S.176

% Diirig, a.a.0, S. 180.; Im Zusammenhang mit diesem Punkt: ,,Der Verfassung ist es etwa
gleichgiiltig, ob das Biindel einzelner Personenrechte um einige ,,sonstige Rechte“(i. S. des §
823 I BGB) erweitert wird, oder ob ein ,,allgemeines Personlichkeitsrecht™ zur Anerkennung ge-
langt.”, Diirig, in: Maunz-Diirig, Komm. z. GG, Art. 1 Abs. 3 Rdnr. 133.

% Als Nichtigkeitsgrund i. S. d. § 134 BGB seien die Grundrechte nur dann anzuerkennen, wenn
die unmittelbare Wirkung der Grundrechte im Privatrecht wie Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG ausdriick-
lich verfassungsrechtlich angeordnet ist.“: Erichsen, Die Drittwirkung der Grundrechte, Jura
1996, S.529

% Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, Habil., 2001, S. 14.

Diirig, in: Maunz-Diirig, Komm. z. GG, Art. 1 Abs. 3 Rdnr. 133; Diirig, Grundrechte und Zivil-
rechtsprechung, in: Festschrift Hans Nawiasky, 1956, S.176 f.; Erichsen, Die Drittwirkung der
Grundrechte, Jura 1996, S.529.

% Diirig, in: Maunz-Diirig, Komm. z. GG, Art. 1 Abs. 3 Rdnr. 133; Diirig, Grundrechte und Zivil-
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3. Rechtsprechung
a) Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

aa) Die Rolle der Grundrechte im Privatrecht vor dem Liith Ur-

teil vom 15. 1. 1958

Im Beschluss vom 27. 9. 1951 *7, befasste sich das Bundesverfassungsgericht mit
einer privatrechtlichen Schadensersatzforderung. Inhalt der Rechtsprechung war,
dass die Verfassungsbeschwerde kein zusétzlicher Rechtsbehelf fiir das Verfahren
vor den ordentlichen Gerichten oder Verwaltungsgerichten ist, als auch dass die
Zustandigkeit im Hinblick privatrechtliche Schadensersatzanspriiche den ordentli-

chen Gerichten zusteht.”®

Der Beschluss” vom 3. 10. 1951 betrifft die mietvertraglichen Pflichten in einem
zivilgerichtlichen Urteil. Das Bundesverfassungsgericht braucht nicht zum Ver-
héltnis zwischen Grundrechten und Privatrechten Stellung nehmen, weil der Be-
schwerdefiihrer den Mietvertrag im Blick auf die Verletzung der Grundrechte der

Art. 2, 4 und 14 GG nicht riigt.'"

rechtsprechung, in: Festschrift Hans Nawiasky, 1956, S.177 ff.; Ruffert, Vorrang der Verfassung
und Eigenstidndigkeit des Privatrechts, Habil., 2001, S. 14.

" BVerfGE 1, 3

% BVerfGE 1, 3; vgl. Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 264.

* BVerfGE 1, 7

1 BVerfGE 1, 8; Trotzdem gebe es eine Bedeutung der Entscheidung: ,,Das Gericht geht in den
Griinden nicht auf die Auswirkungen der Grundrechte hinsichtlich der Privatrechtlichen Erfiil-
lungspflicht des Vermieters ein. Es bezieht damit noch keine Stellung zur Art und Weise der

Bedeutung der Grundrechte fiir das Privatrecht. Doch indem es von einer grundrechtskonform
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Beim Urteil vom 17. 12. 1953 handelt es sich um eine arbeitsgerichtliche Ent-

scheidung, die einen drittwirkungsrechtlichen Gegenstand aufweist.'”' Ein Chef-
arzt war nach den Grundsitzen des G 131 (Das Gesetz zur Ausfithrung des Arti-
kels 131 des Grundgesetzes vom 11. Mai 1951) entfernt worden, weil er eine na-

192 Der Beschwerdefiihrer fiihrte aus, dass

tionalsozialistische Vergangenheit hatte.
seine Grundrechte aus Art. 101 Abs. 1 GG durch das Verfahren des Landesar-
beitsgerichts verletzt worden war.'” Die Moglichkeit einer Verletzung von Arti-
kel 3 GG erwihnt das Bundesverfassungsgericht in seinen Ausfiithrungen zur Be-
griindetheit der Verfassungsbeschwerde.'® Im Urteil im 3. Band der Entschei-

dungen des Bundesverfassungsgerichts wird die Ansicht vertreten, dass eine Spe-

zifizierung fiir den privatrechtlichen Gegenstand des Streits fern liegt.'®

festgestellten privatrechtlichen Pflicht ausgeht, stellt es eine erste Beziehung zwischen einer zi-
vilgerichtlichen Entscheidung und den materiellen Grundrechte aus Art. 2, 4 und 14 GG her.
Nicht nur die prozessualen Grundrechte der Art. 101, 103 und 104 GG sind im Rahmen der zi-
vilgerichtlichen Urteilsfindung zu beachten. Einer grundrechtskonform festgestellten Erfiil-
lungspflicht liegt schon die Annahme einer Relevanz der materiellen Grundrechte in Privat-
rechtlichen Streitigkeiten zugrunde., Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 264.

" BVerfGE 3, 213; Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 264.

192 BVerfGE 3. 213 (215 f))

19 BVerfGE 3, 213 (223)

104 BVerfGE 3,213 (220): ,,Dariiber hinaus konnte Art. 3 GG verletzt werden.*

195 poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 265.; Die Bedeutung dieses Urteil schreibt er
hinzu wie folgt: ,,Die Ausfiihrungen betreffen das allgemeine Verhéltnis des Bundesverfas-
sungsgerichts zu den Fachgerichten und miissen noch als Ausfithrungen im Rahmen der Ent-
wicklung einer rechtsgebietsunabhéngigen, einheitlichen Grundrechtsdogmatik verstanden wer-

13

den.
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Das Urteil'* vom 20. 10. 1954 betrifft die Auswirkungen des speziellen Gleich-
heitssatzes in Artikel 3 Absatz 3 GG im Zusammenhang mit dem Privatrecht.
Eine alleinerziehende und -sorgeberechtigte Mutter hatte beantragt, dass ihre
Tochter die ddnische Minderheitenschule in Schleswig-Holstein besuchen kann.
Der Vater des Kindes wurde fiir die Frage des Schulwahlrechts als Pfleger nach
Art. 1666 BGB a.F. bestellt. Er meldete seine Tochter nunmehr bei der deutschen
Volksschule an, die das Kind in der Folgezeit besuchte. Die Mutter wandte sich
mit der Verfassungsbeschwerde gegen die letztinstanzliche zivilgerichtliche Ent-
scheidung, weil alle Rechtsmittel gegen die Amtgerichtsentscheidung nach Art.
1666 BGB erfolglos blieben.'”” Ihre Beschwerde wurde vom Bundesverfassungs-
gericht nicht anerkannt. Das Bundesverfassungsgericht wendet Art. 3 Abs. 3 GG
auf den privatrechtlichen Streit der Eltern um das Schulbestimmungsrecht an.
Spéater wird die Anwendung der speziellen Gleichheitssédtze im Privatrecht in der

108

Literatur strikt abgelehnt. ™ Das Bundesverfassungsgericht sah nicht, dass das

Verhiltnis von Gleichheitsrecht und Privatrecht problematisiert wird.'®

In seinem Beschluss vom 17. Januar 1957, ein Normenkontrollverfahren zur Ein-
kommenssteuerveranlagung von Ehepartnern, stellt das Bundesverfassungsge-
richt fest, dass ,,Art. 6 Abs. 1 GG nicht nur ein , ,klassisches Grundrecht® zum
Schutze der spezifischen Privatsphére von Ehe und Familie sowie Institutsgarantie,

sondern dariiber hinaus zugleich eine Grundsatznorm, das heif3t eine verbindliche

"% BVerfGE 4, 52

7 BVerfGE 4, 52 (53); Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 266.

108 Diirig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung, in: Festschrift Hans Nawiasky, 1956, S.160; Riif-
ner, Drittwirkung der Grundrechte, in: Festschrift Wolfgang Martens, 1987, S.223; Poscher,
Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 266.

19 poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 266.
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Wertentscheidung fiir den gesamten Bereich des Ehe und Familie betreffenden

privaten und Sffentlichen Rechts''%«

ist. Art. 6 Abs. 1 GG hat nicht nur Bedeutung
fiir die Ausgestaltung des institutionellen Familienrechts, sondern betrifft auch die

Steuergesetzgebung.'"

Die Idee von den Grundrechten als Wertentscheidung wird nicht ausgebildet, um
ihre Bedeutung fiir das Privatrecht zu erhéhen, sondern gerade um in das 6ffentli-

che Rechtsgebiet hinein zu wirken.'"?

Trotzdem gab es Drittwirkungsfille, die
besonders im Zusammenhang mit der Anwendung des speziellen Gleichheitssat-
zes in privatrechtlichen Konflikten entstanden waren, in der Zeit — die vor dem
Liith Urteil liegt — aber sah man kein dogmatisches Drittwirkungsproblem.'” A-

ber Schritt um Schritt entwickelt sich die Grundrechtsdogmatik; schlieBlich tauch-

te das grundrechtsdogmatische Drittwirkungsproblem im Liith Urteil auf.

bb) Das Liith Urteil vom 15. 1. 1958

aaa) Bedeutung des Liith Urteils

Das Bundesverfassungsgericht zog zur Klarung der Drittwirkungsproblematik
allgemeine Begriffe und Formeln wie die objektive Wertordnung der Grundrech-

te heran.''"* Sie erschien als Ausstrahlungswirkung der Grundrechte auf alle Be-

" BVerfGE 6, 55.
" BVerfGE 6, 55 (71 £.); Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 266.
"2 BVerfGE 6, 55 (72 ff.)
13 poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S.267
114 Classen, Die Drittwirkung der Grundrechte in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, AGR 122(1997), S. 72.
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reiche des Rechts, ihre materielle Kraft realisieren zu miissen.''”® Diese Losung
stellt sich nicht auf der prozessrechtlichen Ebene sondern im Bereich des materiel-
len Rechts dar.''® Das Liith-Urteil des Bundesverfassungsgerichts wird nicht nur
als bedeutendste, sondern auch als die erste einschldgige Entscheidung zur Bezie-

hung zwischen Grundrechten und Privatrecht thematisiert.'"”

Das Bundesverfassungsgericht befasste sich mit der grundsitzlichen Frage, ob
Grundrechtsnormen auf das biirgerliche Recht einwirken und wie diese Wirkung
im einzelnen gedacht werden miisse und formulierte seine Begriindung.''® Die in
der damaligen Literatur geduflerten Positionen werden dahingehend zusammenge-
fasst, dass die eine Seite die Bedeutung der Grundrechte fiir das Privatrecht ab-
lehnt und die andere Seite die Bindung von jedermann im Privatrechtsverkehr

verlangt.'"”’

Das Bundesverfassungsgericht will diese Positionen — die so zuge-
spitzt wohl von niemandem vertreten worden sind — nicht in vollem Umfang eror-
tern, sondern setzt dann zu Ausfithrungen einer in der Literatur vertretenen ver-
mittelnden Position an, die Diirig zumindest sehr nahe steht.'*’ Trotzdem verrit

die vorangestellte Einschrankung, in der das Bundesverfassungsgericht deutlich

Stellung gegen die zunéchst referierten Ansichten bezieht, doch noch eine Unsi-

"> BVerfGE 7, 198 (205 ff.); 7, 230 (233 f.); 24, 236 (245, 251); 25, 256 (263); 52, 131 (165 £.);
66, 116 (135); 81, 242 (255); 84, 192 (195); 89, 214 (229): von Classen, S.72, Fn. 36.

1 Classen, Die Drittwirkung der Grundrechte in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, AGR 122(1997), S. 71.

"7 poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 263.

"8 BVerfGE 7, 198 (204)

19 BVerfGE 7, 198 (204); Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S.268

120 poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 268.
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cherheit'?!, die Vorsicht gegeniiber einer Festlegung in einer so heftig diskutierten
Frage offenbart; danach hat es jedoch nie wieder auf andere Losungsansitze Be-

122
Zug genommen.

Im Liith Urteil greift das Bundesverfassungsgericht auch erstmals die funktionelle
Seite der Problematik zwischen fachgerichtlicher Rechtsprechung und bundesver-

£.!* Wenn Zivilrichter die Einwirkung der

fassungsgerichtlicher Kontrolle au
Grundrechte auf das biirgerliche Recht verkennen, priift das Bundesverfassungs-

gericht zivilgerichtliche Urteile nur auf solche Verletzungen von Grundrechten,

nicht allgemein auf Rechtsfehler nach.'**

bbb) Zusammenfassung des Liith Urteils

1. ,,Die Grundrechte sind in erster Linie Abwehrrechte des Biirgers gegen den
Staat; in den Grundrechtsbestimmungen des Grundgesetzes verkorpert sich aber
auch eine objektive Wertordnung, die als verfassungsrechtliche Grundentschei-

dung fiir alle Bereiche des Rechts gilt.«'*

121 Iber das Problem der Rechtssicherheit: ,, Ein offenes Problem des Liith-Urteils und der ihm
nachfolgenden Rechtsprechung ist indessen die Frage der GesetzmaBigkeit der Rechtsbeschrin-
kungen und Verpflichtung geblieben, welche durch die Privatrechtsgeltung der Grundrechte
hervorgerufen wird. Sie stellt sich im wesentlichen als ein Problem der Rechtssicherheit dar.*,
Heyde/ Starck, Vierzig Jahre Grundrechte in ihrer Verwirklichung durch die Gerichte, 1990, S.
40.

122 poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 268

12 Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, Habil., 2001, S. 15.

124 BVerfGE 7, 198 (207)

123 BVerfG, 1 BvR 400/51 vom 22.11.1951, in: http://www.bverfg.de/
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2. ,,Im biirgerlichen Recht entfaltet sich der Rechtsgehalt der Grundrechte mittel-
bar durch die privatrechtlichen Vorschriften. Er ergreift vor allem Bestimmungen
zwingenden Charakters und ist fiir den Richter besonders realisierbar durch die

Generalklauseln.“'?

Das Liith Urteil war ein sehr fortschrittliches Urteil. Es stellte die Beziehung zwi-
schen der 6ffentlich-rechtlichen Ordnung und der Privatrechtsordnung her. Aller-
dings hatte das Bundesverfassungsgericht als Losung eine objektive Wertordnung
von positiven Uberlegungen der Grundrechtsfunktionen vorgelegt. Es hatte die
sich wandelnde Gemeinschaftsstruktur erkannt und sich darum bemiiht eine L6-

sung fiir diese Beziehung zu finden.

b) Rechtsprechung anderer deutscher Gerichte
aa) Bundesarbeitsgericht

aaa) Der Trend zur Drittwirkung der Grundrechte in

der Rechtsprechung des BAG

Die These von der unmittelbaren Drittwirkung wurde lange Zeit vom Bundesar-
beitsgericht — zum Beispiel'*’: BAGE 1, 185(193 f); 4, 240(243); 13, 168(174 ff);
24, 438(441) — vertreten. Aber das Bundesarbeitsgericht ist von seiner fritheren

128

Haltung abgekehrt. ™ Im Beschluss vom 27. Mai 1986 stellt das Bundesarbeitge-

richt klar und deutlich folgendes fest:

126 BVerfG, 1 BvR 400/51 vom 22.11.1951, in: http://www.bverfg.de/
127 Erichsen, Die Drittwirkung der Grundrechte, Jura 1996, S.528, Fn. 12.
128 yol. BAGE 47, 363(374); 48, 122(138 f): von Erichsen, S.528, Fn. 12.
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,,Die Frage, ob Art. 10 GG auch Privatpersonen unmittelbar verpflicht, das Fernmeldegeheimnis
zu wahren, ist umstritten. Nach tiberwiegender Meinung kommt Art. 10 GG eine solche unmittel-

bare Drittwirkung fiir die Rechtsbeziehungen Privater untereinander nicht zu. Der Senat schlief3t

sich dem an.«'®

bbb) Entscheidungen des BAG

Die beiden Ausgangsentscheidungen des BAG fiir die unmittelbare Drittwirkung
sind vom 3. 12. 1954"*° und 15. 1. 1955"". Bei der Entscheidung vom 3. 12. 1954
handelt es sich um das Verbot der Mafregelung wegen politischer Meinungsaulfe-

132
rung.

Das Bundesarbeitgericht des 1. Senats vertritt unter dem Vorsitz und in Person
des Préisidenten Hans Carl Nipperdey die Meinung, dass das Grundrecht der freien
Meinungsdullerung und das Verbot, jemandem wegen seiner politischen Anschau-
ungen zu benachteiligen, Ordnungssétze fiir das soziale Leben sind. Sie hitten
auch fiir den Rechtsverkehr der Biirger untereinander eine unmittelbare Bedeu-

tung.'>’

Die Entscheidung vom 15. 1. 1955 behandelt die Frage der Lohngleichheit fiir

Mainner und Frauen. Das Bundesarbeitgericht befasst sich damit, dass die Verfas-

12 BAGE 52, 88 (97 f)
““BAGE 1, 185
"' BAGE 1, 258
2 BAGE 1, 185 (194); Heyde/Starck, Vierzig Jahre Grundrechte in ihrer Verwirklichung durch
die Gerichte, 1990, S. 36.
3 BAGE 1, 185 (186)
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sungssitze, dass Ménner und Frauen gleichberechtigt sind (Art. 3 Abs. 2 GG), und
dass niemand wegen seines Geschlechts benachteiligt werden darf (Art. 3 Abs. 3
GQG), geltende, echte Rechtsnormen und keine bloen Programmsitze sind. Dar-
um umfassen der Gleichberechtigungsgrundsatz und das Benachteiligungsverbot
auch den Grundsatz der Lohngleichheit von Mann und Frau bei gleicher Arbeit.
Ebenfalls bindet der Lohngleichheitsgrundsatz als Grundrecht nicht nur die staat-

liche Gewalt, sondern auch die Tarifvertragsparteien.'**

135 urteilt dieses

In einem weiteren Urteil des 1. Senats des BAG vom 10. 5. 1957
iber eine sogenannte Zolibatsklausel eines Einzelarbeitsvertrages. Das Bundesar-
beitgericht entschied, dass die Zolibatsklausel, welche fiir die Arbeitnehmerin das
Ausscheiden aus dem Arbeitsverhdltnis nach ihrer Verheiratung zwangslaufig
nach sich gezogen hitte, wegen Verstofles gegen Art. 6 Abs. 1, 1 und 2 GG als
verboten gilt und daher gemal Art. 134 BGB als nichtig angesehen werden

muss.l36

Die fritheren Entscheidungen des BAG belegen die Anstrengungen fiir die Integ-
ration der Biirger in die Staatsgemeinschaft, die durch die Interpretation des GG
eine allgemeine Gerechtigkeit realisieren will. Trotzdem bleibt die Anwendung
der unmittelbaren Drittwirkung in Betrachtung des gesamten Systems der

Rechtsordnung ein grundrechtsdogmatischer Fehler.

"“*BAGE 1, 258
"> BAGE 4, 274
¢ BAGE 4, 274 (279 f.); Vgl. Heyde/Starck, Vierzig Jahre Grundrechte in ihrer Verwirklichung
durch die Gerichte, 1990, S. 36 f.
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bb) Bundesgerichtshof

Das Urteil vom 26. 6. 1952 ist die erste Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

zur Grundrechtsgeltung im Privatrecht.'’

Der Bundesgerichtshof entscheidet,
dass die Ehefrau durch Art 6 GG gegen das Eindringen oder die Aufnahme der
Geliebten des Ehemannes in den rdumlich-gegenstdandlichen Bereich der Ehe,
insbesondere in die Ehe- und Familienwohnung geschiitzt ist. Einen solchen Ein-
griff in ihr Recht kann sie mit einer Klage gegen den Ehemann oder die Ehebre-
cherin auf Beseitigung der dadurch bewirkten Storung und auf Unterlassung kiinf-
tiger Stérungen abwehren."*® Die Bestimmung des Art. 6 GG ist nach Art. 1 Abs.
3 GG als unmittelbar geltendes Recht anzuwenden.'* Dementsprechend wird

deliktischer Schutz nach Art. 823 Abs. 1 BGB fiir den rdumlich-gegensténdlichen

Bereich der Ehe gewihrt.'*

Die Entscheidung'*' vom 25. 5. 1954 befasst sich mit dem allgemeinen Person-
lichkeitsrecht. Uber die Verdffentlichung eines Briefes ohne Zustimmung des
Verfassers duflert der Bundesgerichthof folgendes. Dass Briefe oder sonstige pri-
vate Aufzeichnungen in der Regel nicht ohne Zustimmung des noch lebenden

Verfassers und nur in der vom Verfasser gebilligten Weise veroffentlicht werden

T BGHZ 6, 360; Heyde/Starck, Vierzig Jahre Grundrechte in ihrer Verwirklichung durch die
Gerichte, 1990, S. 37.
8 BGHZ 6, 360 (360 f.)
139 BGHZ 6, 360 (366)
1 BGHZ 6, 360 (366); Heyde/Starck, Vierzig Jahre Grundrechte in ihrer Verwirklichung durch
die Gerichte, 1990, S. 38.
"I BGHZ 13, 334
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142

diirfen, folgt aus dem in Art. 1, 2 GG verankerten Schutz. ™ Die Entscheidung

vom 26. 11. 1954 brachte wieder das Personlichkeitsrecht in die Begriindung:

,,Das Recht des Urhebers, zu bestimmen, ob wann und in welcher Weise sein Werk zu veroffentli-
chen ist, ist vermogensrechtlicher und personlichkeitsrechtlicher Natur... Die Erben des Urhebers

konnen aus den unverduBerlichen Bestandteilen des Urheberpersonlichkeitsrechtes gegen den

Dritten nur Anspriiche herleiten, wenn... “'*

Der Bundesgerichtshof wies in frither Zeit darauf hin, dass sich die Grundrechts-
geltung fiir die Losung der Angelegenheit zwischen Privaten direkt heranziehen
lasst. Als Begriindung wurde das allgemeine Personlichkeitsrecht aus dem Art. 1
und Art. 2 angewendet. Diese direkte Anwendung von Artikeln des GG konnte
eine eventuelle Willkiir des Richters verursachen. Seit dem Liith Urteil findet sich
das Thema — ob und inwieweit die Einwirkung der Grundrechte auf die Privat-

rechtsordnung anerkannt werden kann — auch in den Entscheidungen des BGH.

' Die Begriindung des Bundesgerichthofs fiir die Ableitung eines allgemeinen Personlichkeits-
rechts aus Verfassung wurde begriindet im folgendes: ,,Nachdem nunmehr das Grundgesetz das
Recht des Menschen auf Achtung seiner Wiirde (Art. 1 GG) und das Recht auf freie Entfaltung
seiner Personlichkeit auch als privates, von jedermann zu achtendes Recht anerkennt, soweit
dieses Recht nicht die Rechte anderer verletzt oder gegen die Verfassungsméfige Ordnung oder
das Sittengesetz verstofit (Art. 2 GG), muss das allgemeine Personlichkeitsrecht als ein verfas-
sungsmaBig gewahrleistetes Grundrecht angesehen werden.” BGHZ 13, 334 (338); Heyde
/Starck, Vierzig Jahre Grundrechte in ihrer Verwirklichung durch die Gerichte, 1990, S. 38.

' BGHZ 15, 249 (249 £.)
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II. Derzeitige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und ande-

rer deutscher Gerichte im Bereich der Drittwirkung der Grundrechte
1. Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

a) Die Rolle der Grundrechte im Privatrecht nach dem Liith Urteil

vom 15. 1. 1958

Der Ausdruck der ,,Drittwirkung der (od. von) Grundrechte(n)“ findet sich mehr-
mals im Wortlaut der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts nach dem
Liith-Urteil. Der Trend der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird
mit dem Begriff ,,Drittwirkung der Grundrechte® in den Entscheidungen und mit
der Darlegung der Beziehung zwischen Privatrecht und Grundrechte in der Tabel-

le 1. in dieser Dissertation dargestellt.'*

In den 70er Jahren gab es nur zwei Entscheidungen. Der Beschluss'* des Bun-
desverfassungsgerichts vom 11.5.1976 wiederholte in seiner Entscheidung das

Luth Urteil:

,~Auch wenn die ordentlichen Gerichte grundrechtlich verbiirgte Positionen Privater gegen-
einander abzugrenzen haben und dabei — vor allem bei der Interpretation von Generalklau-
seln und anderer ,,Einbruchstellen” der Grundrechte in das biirgerliche Recht — grundrechts-
bezogen argumentieren, wenden sie Privatrecht an (BVerfGE 7, 198 [205 f.] — Liith —). Wie
die ,,richtige” Losung einer biirgerlich-rechtlichen Streitigkeit konkret auszusehen hat, ist
im Grundgesetz nicht vorgeschrieben. Es enthilt vielmehr in seinem Grundrechtsabschnitt

verfassungsrechtliche Grundentscheidungen fiir alle Bereich des Rechts, die sich erst durch

144 Vgl. die andere Methode der Untersuchung der folgenden Entwicklung des Liith-Urteil s. Po-
scher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 270 ff.

145 BVerfGE 42, 143.
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das Medium der das jeweilige Rechtsgebiet unmittelbar beherrschenden Vorschriften entfal-

ten (BVerfGE 7, 198 [205] — Liith —).«!*

Am 25. 7. 1979 stellt das Bundesverfassungsgericht in einem Beschluss (sog.
,» Verfassungsrechtliche Fragen im Arzthaftungsprozef3*) abweichend davon fol-

gendes fest:

,Dabei geht es um die Einwirkung von Verfassungsrecht auf die Feststellung, den Inhalt und
die Auslegung des einfachen Rechts; dies bedeutet nicht eine Drittwirkung in dem Sinne,
dass sich schon aus verfassungsrechtlichen Normen selbst Rechte, Pflichten oder selbstindi-
ge Rechtsfolgen in biirgerlichrechtlichen Verhéltnissen zwischen privaten Einzelnen (wie

z.B. kraft der Art. 9 Abs. 3 Satz 2, 48 Abs. 2 Satz 2 GG) ergiben.«'?’

In den 80er Jahr sind vier Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts gefun-
den worden. Die Entscheidung'*® — sog. ,,Zur Frage gewerkschaftlicher Zutritts-
rechte zu kirchlichen Einrichtungen® — vom 17. Februar 1981 benutzte den Aus-
druck ,,unbestritten zukommende Drittwirkung.“149 Besonders der Beschluf'°
vom 23. 4. 1986 des Bundesverfassungsgerichts weist die wiederholte Formulie-

rung ,,Ausstrahlungswirkung* auf:

,»-..als das Grundgesetz in seinem Grundrechtsabschnitt zugleich Elemente objektiver Ord-
nung aufgerichtet hat,...mithin auch das Privatrecht beeinflussen ...(vgl. BVerfGE 7, 198
(206 f.); 25, 256 (263); 42, 143 (148); - sog. Ausstrahlungs- oder mittelbare Drittwirkung

der Grundrechte). Dabei iiberpriift das Bundesverfassungsgericht ...die Ausstrahlungswir-

146 BVerfGE 42, 143 (148).
T BVerfGE 52, 131 (173).
8 BVerfGE 57, 220.
9 BVerfGE 57, 220 (245).
1% BVerfGE 73, 261.
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kung der Grundrechte hinreichend beachtet ...Die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte

entfaltet sich ...« "'

Am 29. 5. 1989 erwihnte'>* das Bundesverfassungsgericht wieder die Drittwir-
kung der Grundrechte und am 5. 12. 1989 stellte es in Bezug darauf fest, dass Art.
13 Abs. 1 GG nur gegen staatliche Eingriffe schiitzt und keine Drittwirkung im

Verhiltnis zwischen Eigentiimer und Besitzer hat.'>

In den 90er Jahre brachte das Bundesverfassungsgericht eine wichtige Entschei-
dung ein. Das war die Handelsvertreterentscheidung'>* vom 7. 2. 1990. Da diese
Entscheidung grof3e Bedeutung in der Drittwirkungsdogmatik hat, wird sie einige

Seiten spater unter Nummer ,,b)“ ausfiihrlich erortert.

51 BVerfGE 73, 261 (269); Poscher bewertet diesen sog. Sozialplan-Beschluf folgendermafen:
,Dies klingt nicht nur ebenso wie die in Bezug genommene Passage des Liith-Urteils, sondern
entscheidet nun endgiiltig gegen die Lehre von der unmittelbaren Drittwirkung. Andererseits
weist es in der Entwicklung der Konstruktion der mittelbaren Drittwirkung nicht {iber Liith hin-
aus. Auch die Sozialplan Entscheidung zeigt nicht auf, wie genau die Ausstrahlungswirkung der
Grundrechte gedacht werden muss, worin sie besteht, wieweit oder ob sie sich iiberhaupt von
der abwehrrechtlichen unterscheidet. Nach Liith ist zumindest keine Entwicklung der Dogmatik
der mittelbaren Grundrechtswirkung zu verzeichnen. Uber Liith hinaus geht nur die Ablehnung
einer unmittelbaren Drittwirkung. Die unmittelbare Drittwirkung wird indes zur Zeit des Sozial-
plan Beschlusses auch in der Literatur und der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht
mehr vertreten.*, Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 271 f.

132 Dieses muss allerdings unter Beriicksichtigung der betroffenen Grundrechte interpretiert wer-

den (mittelbare Drittwirkung, vgl. BVerfGE 7, 198 <204 ff>)*, BVerfG 1. Senat 1. Kammer 1

BvR 1049/88 vom 29. 5. 1989, http://www.Juris.de

'3 BVerfG 1. Senat 2. Kammer 1 BvR 1188/89 vom 5. 12. 1989, http://www.Juris.de

13 BVerfGE 81, 242.
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Am 15. 10. 1991 erlieB3 der 1. Senat des Bundesverfassungsgerichts (Kammerent-
scheidung) eine weitere Entscheidung, in welcher der Drittwirkung der Grund-

rechte erneut Ausdruck verliechen wurde.'’

Am 26. 5. 1993" entschied das Bundesverfassungsgericht, dass das Besitzrecht
des Mieters an der gemieteten Wohnung Eigentum im Sinne von Art. 14 Abs. 1
Satz 1 GG ist und dass Art. 13 Abs. 1 GG ebenso wie andere Grundrechte bei der
Auslegung und Anwendung zivilrechtlicher Vorschriften zu beachten ist. Die

Formulierung ,,eine mittelbare Drittwirkung® findet sich im BeschluB3:

,.Eine mittelbare Drittwirkung von Art. 13 Abs. 1 GG kommt dariiber hinaus bei der inhalt-

lichen Kontrolle bestehender Mietvertriage in Betracht, etwa bei der Priifung von Abreden,

die dem Vermieter ein jederzeitiges Betretungsrecht einrdumen (§ 138 Abs. 1 BGB).“"”’
Im sog. BiirgschaftsbeschluB'® zur Unzulissigkeit von Biirgschaftsvertrigen mit
vermoOgenslosen Kindern des Hauptschuldners vom 26. 5. 1993 referierte das
Bundesverfassungsgericht wiederum die Grundsitze der mittelbaren Drittwirkung

unter Verweis auf das Liith-Urteil."”” Diese Entscheidung hat schlieBlich wieder

135 Anwesens in die sich aus § 903 BGB ergebende Dispositionsfreiheit des Vermieters als Eigen-
tiimer und in dessen ebenfalls Drittwirkung entfaltendes Grundrecht auf Eigentum (Art. 14 Abs.
1 GG) eingreifen wiirde.“, BVerfG 1. Senat 3. Kammer 1 BvR 976/89 vom 15. 10 1991,
http://www.Juris.de
1% VerfGE 89, 1: sog. Mietereigentumsentscheidung
57 BVerfGE 89, 1 (13).
138 BVerfGE 89, 214; Die Kritik iiber diese Entscheidung s. Canaris, Grundrechte und Privatrecht,
1999, S. 1 ff.
1% Diese Grundentscheidungen entfalten sich durch das Medium derjenigen Vorschriften, die das
jeweilige Rechtsgebiet unmittelbar beherrschen, und haben vor allem auch Bedeutung bei der
Interpretation zivilrechtlicher Generalklauseln (Vgl. BVerfGE 7, 198 [205 f.]; 42, 143 [148]).*:
BVerfGE 89, 214 (229); Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 275.
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gezeigt, dass sich die Theorie der Drittwirkung der Grundrechte des Bundesver-
fassungsgerichts ergénzen soll.'®

161

Die Parabolantennenentscheidung °° des Bundesverfassungsgerichts vom 9. 2.

1994 legte wieder die Beziehung zwischen Privatrecht und Grundrechten mit
Verweis auf das Liith-Urteil vom 15. 1. 1958 ohne die entwickelte theoretische

Ergénzung dar:

5. eigentumsrechtlichen Bestimmungen des Biirgerlichen Gesetzbuch, die die Rechte und
Pflichten von Mietern und Vermietern festlegen. Die Verfassung verlangt aber, dass bei de-
ren Auslegung und namentlich bei der Konkretisierung der Generalklauseln die betroffenen
Grundrechte beriicksichtigt werden, damit ihr wertsetzender Gehalt fiir die Rechtsordnung
auch auf der Rechtsanwendungsebene zur Geltung kommt (Vgl. BVerfGE 7, 198 [205 ff.];

st. Rspr.).«'%?

b) Die Handelsvertreterentscheidung'®

aa) Allgemein

Diese Entscheidung zeigt eine neue Entwicklung der Drittwirkungsdogmatik des

Bundesverfassungsgerichts mit Bezug auf die staatliche Schutzpflicht und das

Sozialstaatsprinzip (mit der wiederholten Anwendung des Liith-Urteils) auf.'®

160, so muss die Zivilrechtsordnung darauf reagieren und Korrekturen ermoglichen. Das folgt

aus der grundrechtlichen Gewéhrleistung der Privatautonomie (Art.2 Abs. 1 GG) und dem
Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1 GG).“, BVerfGE 89, 214 (232).

"' BVerfGE 90, 27

12 BVerfGE 90, 27 (33)

19 BVerfGE 81, 242; Die Kritik zu dieser Entscheidung s. Canaris, Grundrechte und Privatrecht,
1999, S. 1 ff.

' BVerfGE 81, 242 (255 £.); Vgl. Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 273 f.
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bb) Sachverhalt'®®

Der Beschwerdefiihrer erzeugte Wein und Sekt und vertrieb beides auch. Er arbei-
tete als Handelsvertreter filir die Kldgerin des Ausgangsverfahrens. Nach dem
Handelsvertretervertrag war er verpflichtet, im Rahmen von ,,Anweisungen fiir
AuBendienstmitarbeiter ausschlieBlich fiir die Kldgerin titig zu werden und tiber
alle Geschiftgeheimnisse, zu denen auch Kundenanschriften gehdren sollten,
Stillschweigen zu bewahren. §13 des Vertrages, der inhaltlich der Regelung des

§ 90a Abs. 2 Satz 2'% HGB a.F. entsprach, enthielt folgendes Wettbewerbsverbot:

,»Nach Aufldsung des Vertrages ist der Mitarbeiter fiir die Dauer von 2 Jahren verpflichtet, jede
Tatigkeit fiir ein Konkurrenzunternehmen zu unterlassen, gleichgiiltig, ob diese Tétigkeit in einem
Angestelltenverhéltnis oder selbstindig oder durch eine Mittelsperson ausgefiihrt wird. Der Mitar-

beiter darf sich in dem vorgenannten Zeitraum an einem solchen Unternehmen auch nicht direkt

oder indirekt beteiligen oder es auf andere Weise fordern. '’

Mit seiner Verfassungsbeschwerde riigt der Beschwerdefiihrer die Verletzung
seiner Grundrechte aus den Artikeln 1, 2, 3, 12 und 14 GG sowie VerstoBBe gegen

die Rechtsweggarantie und gegen das Gebot rechtlichen Gehors.

Unter Hinweis auf Art. 12 und 14 GG beklagt der Beschwerdefiihrer, die exis-

tenzvernichtende Wirkung der vertraglichen Wettbewerbsklausel, in der ihm keine

19 Meistens wird als Zusammenfassung von der BVerfGE 81, 242 geschrieben.

1% € 90a Abs. 2 Satz 2 HGB stellt folgendes fest: , Kiindigt der Unternehmer das Vertragsverhlt-
nis aus wichtigem Grund wegen schuldhaften Verhaltens des Handelsvertreters, so hat dieser
keinen Anspruch auf Entschiddigung.*

17 BVerfGE 81, 242 (245).
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Handlungsmoglichkeit zugestanden werde, weil er ein wirtschaftlich abhéngiger

Kaufmann sei.'®®

cc) Entscheidung

Das Bundesverfassungsgericht entscheidet, dass die gesetzliche Ausnahmerege-
lung des §90a Abs. 2 Satz 2 HGB mit Art. 12 Abs. 1 GG unvereinbar ist, obwohl
der Beschwerdefiihrer selbst einer entsprechenden Verpflichtung vertraglich zuge-

stimmt hat.

Da die Privatautonomie ein Strukturelement einer freiheitlichen Gesellschaftsord-
nung ist, hat der Staat die im Rahmen der Privatautonomie getroffenen Regelun-

gen grundsétzlich zu respektieren. Aber:

,Privatautonomie besteht nur im Rahmen der geltenden Gesetze, und diese sind ihrerseits an die
Grundrechte gebunden. Das Grundgesetz will keine wertneutrale Ordnung sein, sondern hat im
seinem Grundrechtsabschnitt objektive Grundentscheidungen getroffen, die fiir alle Bereiche des
Rechts, also auch fiir das Zivilrecht, gelten. Keine biirgerlich-rechtliche Vorschrift darf in Wider-
spruch zu den Prinzipien stehen, die in den Grundrechten zum Ausdruck kommen. Das gilt vor
allem fiir diejenigen Vorschriften des Privatrechts, die zwingendes Recht enthalten und damit der

Privatautonomie Schranken setzen (vgl. BVerfGE 7, 198 [205 f.]; st. Rspr.).«!®

Wenn es an einem anndhernden Kriftegleichgewicht der Beteiligten fehlt, konnte
mit den Mitteln des Vertragsrechts ein sachgerechter Ausgleich der Interessen
nicht gewihrleistet werden. Gegen eine solche Sachlage miissen staatliche Rege-

lungen ausgleichend beistehen, um den Grundrechtsschutz zu sichern.

18 poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, Habil., 2003, S. 273.
1 BVerfGE 81, 242 (254).
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,»QGesetzliche Vorschriften, die sozialem und wirtschaftlichem Ungleichgewicht entgegenwirken,
verwirklichen hier die objektiven Grundentscheidungen des Grundrechtsabschnitts und damit

zugleich das grundgesetzliche Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1 GG).«'7°

Wenn der Gesetzgeber zwingendes Vertragsrecht'’' fiir bestimmte Lebensberei-
che oder fiir spezielle Vertragsformen schaffen soll, achtet er dann ergdnzend sol-
che zivilrechtlichen Generalklauseln, die als UbermaBverbot wirken, wie die §§

138, 242, 315 BGB. Und:

,»QGerade bei der Konkretisierung und Anwendung dieser Generalklauseln sind die Grundrechte zu
beachten (grundlegend BVerfGE 7. 198 [206]). Der entsprechende Schutzauftrag der Verfassung
richtet sich hier an den Richter, der den objektiven Grundentscheidungen der Grundrechte in Fil-

len gestorter Vertragsparitit mit den Mitteln des Zivilrechts Geltung zu verschaffen hat und diese

Aufgabe auch auf vielfiltige Weise wahrnimmt.*'”?

dd) Bewertung

Um die Begriindung der Verfassungswidrigkeit der zivilgerichtlichen Bestitigung
des vertraglichen Wettbewerbsverbots zu untermauern, beruft sich das Bundesver-
fassungsgericht auf die objektive Wertordnung.!” Mit der Ablehnung der unmit-
telbaren Drittwirkung der Grundrechte greift das Bundesverfassungsgericht in

diese Entscheidung mit der folgenden Meinung ein:

' BVerfGE 81, 242 (255)

171 7u Wettbewerbsklauseln in Lebensbereichen, fiir die speziellen Schutzvorschriften fehlen, vgl.
BGHZ 91, 1 (4); NJW 1984, S. 2366 (2367); NJW 1986, S. 2944, von BVerfGE 81, 242 (256)

"2 BVerfGE 81, 242 (256)

173 Vgl. Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, Habil., 2003, S. 273
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,Der Verfassung lédsst sich nicht unmittelbar entnehmen, wann Ungleichgewichtslagen so schwer

wiegen, dass die Vertragsfreiheit durch zwingendes Gesetzesrecht begrenzt oder ergénzt werden
«174

muss.
Poscher bewertet in seiner Habilitation ,,Grundrechte als Abwehrrechte*!” diese
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts als ein Urteil mit weit reichenden
Folgen. In seiner Bewertung formuliert er folgende Thesen: Mit der staatlichen
Schutzpflicht nehme die Drittwirkungsdogmatik des Bundesverfassungsgerichts
eine neuere Entwicklung der Grundrechtsrechtsprechung auf. Es zeige sich, dass
die Drittwirkungsrechtsprechung an allgemeinen grundrechtsdogmatischen Ent-
wicklungen partizipiert. Mit der Schutzpflicht werde auch zum ersten Mal das
Sozialstaatsprinzip fiir einen Privatrechtskonflikt mobilisiert. Beide, objektiv-
grundrechtlich abgeleitete Schutzpflicht und Sozialprinzip, wirkten gesellschaftli-
chen Ungleichgewichten entgegen. Sie verpflichteten den Staat, den einen Grund-
rechtstrager vor dem anderen in Schutz zu nehmen. Unter Hinweis auf die ent-
sprechende Passage im Liith-Urteil wiirden die Zivilgerichte angewiesen, den
staatlichen Schutzauftrag bei der Konkretisierung und Anwendung gerade der
vertragsrechtlichen Generalklauseln zu beachten. Der Schutzpflichtgedanke be-

wege sich in den Bahnen der mittelbaren Drittwirkung.

Diese Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts griff in den impliziten Riick-

griff auf die Schutzpflichtdogmatik ,,unter Missachtung der etablierten Drittwir-

«176

kungsformeln* " ein. Das Bundesverfassungsgericht hat die inhaltliche Ausdeh-

nung der Schutzpflicht der Grundrechte umgangen, anstatt sich mit der grund-

"4 BVerfGE 81, 242 (255).
175 poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, Habil., 2003, S. 274.
1% Qeter, ,,Drittwirkung® der Grundrechte und die Autonomie des Privatrechts, AGR 119(1994),
S.551.
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rechtstheoretischen Untersuchung, welche ,,die Ausstrahlungswirkung'”’” im

Liith-Urteil weiter entwickeln hitte konnen, zu beschiftigen.

Oeter formuliert — in einer Kritik — zu dieser Entscheidung:

,Die offene Erklarung der Gesetzesnorm als verfassungswidrig hebt die Entscheidung heraus aus

der fiir die Drittwirkungsrechtsprechung bisher so typischen Praxis des ,,Zurechtbiegens* von
«178

Normen.
Obwohl diese Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts einen neuen Aspekt
fiir die Drittwirkungsdogmatik des Bundesverfassungsgerichts vorgestellt hat,
konnte sie nicht erkldren, wie deutlich die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte

ins Privatrechtsgebiet erwartet werden muss und wie sie sich duBert.'”

Dariiber hinaus erscheint es problematisch, dass das Bundesverfassungsgericht die
bisherige Theorie der Ausstrahlungswirkung angewendet hat, da die Vorschrift in
§ 90a Abs. 2 Satz 2 HGB schon bei Gesetzgebung an den zivilrechtlichen Gene-
ralklauseln im Privatrechtssystem gemessen wurde.'®® Um eine ausdriickliche
Vorschrift, die schon aufgrund von Uberlegung der zivilrechtlichen Generalklau-

seln geregelt wird, die eine Angelegenheit zwischen Privatpersonen regelt, durch

""" BVerfGE 7, 198 (207)
178 Oeter, Drittwirkung® der Grundrechte und die Autonomie des Privatrechts, AGR 119(1994),
S.551
17 Vgl. Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, Habil., 2003, S. 272.
180 Die Theorie der sog. ,,Dual-Ausstrahlungswirkung® kann dieses Problem 16sen, s. zweiter Teil
A. 1. 4. ,,Dual-Ausstrahlungswirkung®, bes. c¢) bb) ddd) ,,Dritte Stufe®.
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die Rechtsprechung zu dndern, funktioniert die ,,vorlaufige*'®! Ausstrahlungswir-
kung der Grundrechte im privatrechtlichen Gebiet als ausgestaltende 6ffentliche
Institution, das sich aber noch auf den privatrechtlichen Verkehr anwenden ldsst

(Vgl. Urteil iiber den Art. 809 Abs. 1 KBGB'™).

Die Handelsvertreterentscheidung des Bundesverfassungsgerichts hat neue Hand-
lungsstrukturen zur Anwendung der Drittwirkungstheorie im Zusammenhang mit
der staatlichen Schutzpflicht und dem Sozialstaatsprinzip aufgebaut. Aber es wur-
de nur mit der inhaltlichen Ausdehnung — von den einfachen oberflachlichen Beg-
riffen des allgemeinen Verfassungsprinzips — der Schutzpflicht der Grundrechte
umgegangen, anstatt dass sich mit der grundrechtstheoretischen Untersuchung'®,
welche die Ausstrahlungswirkung im Liith-Urteil weiter entwickeln kdnnte, be-

schiftigt wurde.

¢) Von der zweiten Hilfte der 90er Jahre bis 2003

In der Kiindigungsschutzentscheidung'®* des Bundesverfassungsgerichts vom 27.
1. 1998 wurde das Liith-Urteil vom 15. 1. 1958 ohne Weiterentwicklung der theo-

retischen Ergéinzung'® fiir die Drittwirkungsdebatte wieder angefiihrt:

'8 Uber die ,,vorliufige Ausstrahlungswirkung® der Grundrechte s. zweiter Teil A. I. 4. ¢) bb) ddd)
,Dritte Stufe; Abbildung 3. ,,Die Konstruktion der Bindung der (Dritt) Wirkung der Grundrech-
te in der Privatrechtsordnung®; Abbildung 4. ,,Dual-Ausstrahlungswirkung der Grundrechte®.

182§ erster Teil C. IL. 2. b) ,,Urteil iiber den Art. 809 Abs. 1 KBGB vom 16.7.1997%.

' Inwieweit die Wirkung der Grundrechte in die Privatrechtsordnung hineinreicht und wie weit

sie in die Privatrechtsordnung ausstrahlen darf.

" BVerfGE 97, 169.

' Inwieweit die Wirkung der Grundrechte in die Privatrechtsordnung hineinreicht und wie weit

sie in die Privatrechtsordnung ausstrahlen darf.
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,,lm Rahmen dieser Generalklauseln ist auch der objektive Gehalt der Grundrechte zu beach-

ten (vgl. BVerfGE 7, 198 [204ff.]).«'*¢

Das Urteil des Ersten Senats vom 15. 12. 1999 iiber die veroffentlichten Bilder

von Prinzessin Caroline'®” referierte wieder das Liith Urteil:

,,Die Auslegung und Anwendung verfassungsméBiger Vorschriften des Zivilrechts ist Sache
der Zivilgerichte. Sie miissen dabei aber Bedeutung und Tragweite der von ihren Entschei-
dungen beriihrten Grundrechte beachten, damit deren wertsetzende Bedeutung auch auf der

Rechtsanwendungsebene gewahrt bleibt (vgl. BVerfGE 7, 198 <205 ff.>; stRspr).«'**

Aber gab es keine genaue Erklarung, wie und inwieweit der grundrechtliche Ein-
fluss auf die Privatrechtsordnung i. V. m. der gesamten Rechtsordnung anwenden
kann. Sogar referierte das Bundesverfassungsgericht nicht das Konzept ,,eine
objektive Wertordnung* oder ,,die mittelbare Drittwirkung® (nur das Liith Urteil
wieder umformulierte). Nur die Beschwerdefiihrerin behauptete die bisherige
Meinung des Bundesverfassungsgerichts mit dem Konzept ,,mittelbare Drittwir-

kung® (,,Jm Wege der mittelbaren Drittwirkung gelte dies auch gegeniiber Privaten.“'®).

Im Zusammenhang mit der Sache ,,Girokonto der NPD «190 legte das Bundesver-
fassungsgericht am 22. 2. 2001 folgenden Satz in Verbindung mit der Drittwir-

kung der Grundrechte vor:

'8 BVerfGE 97, 169 (178).
87 BVerfGE 101, 361
'8 BVerfGE 101, 361 (388).
'8 BVerfGE 101, 361 (373).
0 BVerfGE 2 BvR 202/01 vom 22.2.2001, http://www.bverfg.de/
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,In der fachgerichtlichen Antragsschrift hat er nichts dazu vorgetragen, warum es ihm nicht
mdglich sein soll, zumindest voriibergehend ein anderes Girokonto zu er6ffnen. Mangels

Vortrags des Beschwerdefiihrers zu diesem Punkt hat das Landgericht eine Monopolstellung

der Postbank und damit eine Drittwirkung der Grundrechte verneint.«'"'

Im Beschluss (sog. Internetfirma ,,Schuldnerspiegel*)'*> vom 9. 10. 2001 findet

sich der folgende Satz iiber die ,,mittelbare Drittwirkung*:

,.Fur die Entscheidung in der Hauptsache bedarf es der Klarung, ob der Schutzbereich des
Art. 17 GG unter diesen Umstdnden beriihrt ist, beziehungsweise wie weit Art. 17 GG im

Rahmen mittelbarer Drittwirkung von Grundrechten auf zivilrechtliche Beziehungen ein-

. 19
wirken kann.“'*?

In der Entscheidung' des Bundesverfassungsgerichts vom 26.8.2002 — sog. Pri-

vatschuldienstsentscheidung — findet sich wieder das Wort ,,mittelbare Drittwir-

kung*:

,Daraus, dass § 254 BGB fiir sich genommen eine Norm des Privatrechts ist, ergibt sich

keine Verdnderung des grundrechtlichen PriifungsmaBstabs im Sinne einer (lediglich) mit-

telbaren Drittwirkung.“'®

d) Resiimee

Das Bundesverfassungsgericht hat die Grundsétze aus dem Liith-Urteil zur Dritt-

wirkung der Grundrechte seit 1958 mehrmals — direkt beziehungsweise indirekt —

I BVerfGE 2 BvR 202/01 vom 22.2.2001, http://www.bverfg.de/, Rn. 5
192 BVerfGE 104, 65.

19 BVerfGE 104, 65 (73).

14 BVerfGE, 1 BvR 947/01 vom 26.8.2002, http://www.bverfg.de/

195 BVerfGE, 1 BvR 947/01 vom 26.8.2002, http://www.bverfg.de/ , Rn. 25.
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angewendet. Wegen der bisher wiederholten Kritik seitens von Rechtswissen-
schaftlern sieht es so aus, dass das Bundesverfassungsgericht fiir die Entwicklung
oder Ergidnzung der Theorie der Drittwirkung der Grundrechte ernsthaft {iberlegt
hat und sich Miihe gegeben hat, wenn man die Handelsvertreterentscheidung,
welche die Anwendung der von ihm bisherigen Theorie der Drittwirkung und zu-
satzlich des staatlichen Schutzpflicht und des Sozialstaatsprinzips aufgebaut hat,
betrachtet. Aber leider sind die staatliche Schutzpflicht und das Sozialstaatsprin-
zip keine Losung fiir die bisherige Drittwirkungsproblematik. Das Bundesverfas-
sungsgericht geht in der Losung der Drittwirkung zu weit, in dem es sich nicht mit
einer ausfiihrlichen inhaltlichen Findung der Struktur der Anwendung der Dritt-
wirkung beschéftigt, sondern einfache oberflachliche Begriffe aus dem allgemei-
nen Verfassungsprinzip herausgegriffen hat. Deswegen bleibt immer die struktu-
relle Schwiche der Drittwirkungstheorie weiterhin erhalten — d. h. inwieweit die
Wirkung der Grundrechte in die Privatrechtsordnung hineinreicht und wie weit sie

in die Privatrechtsordnung ausstrahlen darf.

2. Rechtsprechung anderer deutscher Gerichte

a) Allgemein - Die Rolle der Grundrechte im Privatrecht nach dem

Liath Urteil vom 15. 1. 1958

Nach der ersten Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes iiber die Drittwir-
kung der Grundrechte folgten zahlreiche Entscheidungen von verschiedenen deut-

schen Gerichten, die den Ausdruck der ,,Drittwirkung* der Grundrechte in der
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Entscheidung direkt verwenden.'”

In der Ebene der Léndergerichte haben solche
Entscheidungen seit Anfang der 90er Jahre besonders schnell zugenommen. An-
hand der Formulierung — ,,Drittwirkung* der Grundrechte — in der Entscheidungen
und der Darlegung der Beziehung zwischen Privatrecht und Grundrechte wird —
nach der Tabelle 1. in dieser Dissertation — untersucht, wie sich der durch das

Bundesverfassungsgericht gesetzte Trend der Rechtsprechung auf die Rechtspre-

chungen anderer deutscher Gerichte auswirkt.

b) Bundesarbeitsgericht

Das Bundesarbeitgericht kommentiert in seinem Urteil'®’ vom 29. 6. 1962 zur

Rolle des Grundrechts folgendes:

,Art. 12 GG enthilt ein echtes Grundrecht und nicht nur die Proklamation eines Prinzips der

Gesellschafts- und Wirtschaftsordnung. Dieses Grundrecht ist nicht ein Abwehrrecht gegen

die 6ffentliche Gewalt, sondern greift auch in die Privatrechtsbeziehungen ein.* '**

Und auch das Bundesarbeitsgericht stellt in einem Urteil® vom 28. 9. 1972 fest,
dass das Grundrecht der freien Meinungsduflerung nach dem Art. 5 Abs. 1 GG als
Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB (Verstof3 gegen ein gesetzliches Verbot)

200
angenommen werden kann.

1% S, Tabelle 1. ,,Eine statistische Untersuchung bis 31. 12. 2003
"7 BAGE 13, 168.
' BAGE 13, 168.
"% BAGE 24, 438.
20 BAGE 24, 438 (439).
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Erst am 27. Mai 1986 erwéhnte der 1. Senat des Bundesarbeitsgerichts ,,eine sol-
che unmittelbare Drittwirkung®.**’ Am 22. Oktober 1986 betont das Bundesar-
beitsgericht im Fall der ,,Erhebung und Speicherung von Arbeitnehmerdaten‘ die

Rolle der Grundrechtsordnung in der Privatsphére:

,,Das Bundesverfassungsgericht hat bisher nur iiber die Tragweite des Rechts auf informati-
onelle Selbstbestimmung bei Eingriffen des Staates entschieden. Dagegen besteht bei der
"Drittwirkung" der Grundrechte auf dem Gebiet des Privatrechts das Problem, ...Hiernach
bleibt es in erster Linie Aufgabe des Gesetzgebers, die privatrechtlichen Beziehungen fiir al-
le Beteiligten grundrechtsméBig ausgewogen zu gestalten. Allerdings haben die Gerichte bei

der Auslegung privatrechtlicher Vorschriften dem objektiven Gehalt der Grundrechtsord-
202

nung Rechnung zu tragen.*
Am 5. Mirz 1987 erkannte das Bundesarbeitsgericht in seiner Entscheidung (sog.
,»Kiindigung vor Ablauf der Wartezeit*) an, dass Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG das

Grundrecht mit unmittelbarer Drittwirkung ausstattet.””

In den 90er Jahren sind sechs Entscheidungen vom Bundesarbeitsgericht — am 15.
Juli 1992, 16. Mérz 1994, 11. Mai 1994, 17. Februar 1998, 20. April 1999 und 1.
Juli 1999 — im Zusammenhang mit dem Text der ,,Drittwirkung der

Grundrechte* erschienen.

21 die Sache sog. ,,Mitbestimmung bei Telefondatenerfassung®, BAG 1. Senat, 1ABR 35/84 vom
27.5.1986: ,,Nach liberwiegender Meinung kommt Art. 10 GG eine solche unmittelbare Dritt-
wirkung fiir die Rechtsbeziehungen Privater untereinander nicht zu. Der Senat schliefit sich dem
an.”, http://www.Juris.de

22 BAGE 53, 226 (233 f.).

*® BAG 2. Senat, 2AZR 187/86 vom 5. 3. 1987: ,,Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG stattet das Grundrecht
mit unmittelbarer Drittwirkung aus und verpflichtet damit auch alle Rechtssubjekte des Privat-
rechts, wobei das Grundrecht als Menschenrecht nicht nur deutschen Staatsbiirgern, sondern

auch Ausldandern zusteht., http://www.Juris.de
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Die erste Entscheidung®* in den 90er Jahren im Zusammenhang mit der Rechts-
beziehung zwischen Privatrecht und Grundrechten ist vom 5. Senat des Bundesar-

beitsgerichts getroffen worden:

,.Eine Sittenwidrigkeit der vertraglichen Abfithrungspflicht kann auch nicht im Hinblick auf
die in den Grundrechten zum Ausdruck kommende objektive Werteordnung gesehen werden,
die iber die Generalklausel des § 138 Abs. 1 BGB mittelbar auf den Anstellungsvertrag
einwirkt (vgl. zur mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte nur BVerfGE 7, 198, 206 f).
Durch die Abfiihrungspflicht im Anstellungsvertrag wird weder die Berufsausiibung im Sin-
ne des Art. 12 Abs. 1 GG noch das Eigentum des Beklagten gemif Art. 14 Abs. 1 GG be-

rithrt <205

Im zweiten Urteil**®

des Bundesarbeitsgerichts vom 16. Mérz 1994 liegt die An-
wendung der Theorie der Drittwirkung der Grundrechte in der Sache der ,, Riick-

zahlung von Ausbildungskosten® vor:

,--. die von ihm vorgenommene Beweislastverteilung beruhe auf der nunmehr tiberholten

Lehre von der unmittelbaren Drittwirkung der Grundrechte; ...“*"

Die dritte Entscheidung®® des Bundesarbeitgerichts vom 11. Mai 1994 zum An-
spruch auf Einsicht in die Personalakten enthilt die Aussage ,,Sie beruht auf der
frither vom Bundesarbeitsgericht vertretenen Auffassung von der unmittelbaren

Drittwirkung der Grundrechte im Privatrecht“*”. Nach vier Jahren folgt die vierte

2% 50g. ,,Abfiihrung von Chefarzteinnahmen an Krankenhausfonds“, BAG 5. Senat, SAZR 341/91
vom 15.7.1992, http://www.Juris.de
25 BAG 5. Senat, SAZR 341/91 vom 15.7.1992, http://www.Juris.de
26 BAGE 76, 155.
YT BAGE 76, 155 (173).
2% BAG 5. Senat, 5 AZR 660/93 vom 11.5.1994, http://www.Juris.de
29 BAG 5. Senat, 5 AZR 660/93 vom 11.5.1994, http://www.Juris.de
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Entscheidung®'® des Bundesarbeitsgerichts vom 17. Februar 1998. In dieser Ent-
scheidung (sog. ,,Verband von Gewerkschaftsbeschéftigten zuldssig®) hat die Be-
klagte mit den streitigen Verlautbarungen in die Koalitionsfreiheit des Kldgers

eingegriffen. Der Text der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts lautet:

,Die Gewihrleistung richtet sich nach Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG auch gegen privatrechtliche Be-
schrankungen; die Vorschrift hat Drittwirkung (BVerfGE 57, 220, 245 = AP Nr. 9 zu Art. 140 GG,
zu C 11 4 a der Griinde).“*"!

Die fiinfte Entscheidung®'? aus den 90er Jahren enthilt den Wortlaut:

,,Der Grundrechtsschutz richtet sich nach Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG auch gegen privatrechtliche
w213

Beschriankungen, hat also Drittwirkung.
In der sechsten und zugleich letzten Entscheidung®'® in den 90er Jahren wurde

folgendes geschrieben:

»Zudem mufite sie Herrn D wegen der mindestens mittelbaren Drittwirkung des Diskriminie-
rungsverbots des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG vor einer Benachteiligung aufgrund seiner Abstammung

und Heimat schiitzen.**">

Am 10. 10. 2002 traf das Bundesarbeitsgericht eine beachtenswerte Entscheidung.

*'" BAGE 88, 38.

2 BAGE 88, 38 (47 f).

212 50g. Unterlassungsanspruch der Gewerkschaften bei tarifwidrigen betrieblichen Regelungen:
BAG 1. Senat, 1 ABR 72/98 vom 20. 4. 1999, http://www.Juris.de

23 BAG 1. Senat, 1 ABR 72/98 vom 20. 4. 1999, http://www.Juris.de

% sog. AuBerordentliche Kiindigung eines Berufsausbildungsverhiltnisses wegen rassistischen
Verhaltens: BAG 2. Senat, 2 AZR 676/98 vom 1. 7. 1999, http://www.Juris.de

25 BAG 2. Senat, 2 AZR 676/98 vom 1. 7. 1999, http://www.Juris.de
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Das war das sog. Kopftuch-Urteil. Dieses wird in der jetzt folgenden Nummer

,,C)““ ausfiihrlich erortert.

¢) Kopftuch Urteil vom 10. 10. 2002 BAG

aa) Sachverhalt*'®

Einer muslimischen Verkéuferin eines Kauthauses in einer hessischen Kleinstadt
war gekiindigt worden, weil sie ein islamisches Kopftuch trug. Da ihre Arbeitge-
berin dies mit dem Charakter ihres Kaufhauses nicht vereinbaren konnte und wirt-
schaftliche Nachteile befiirchtete, wurde die Arbeitgeberin von ihr ordentlich ge-
kiindigt. Die erste und zweite Instanz entscheiden jeweils fiir die Seite der Arbeit-
geberin. Das BAG hingegen stand auf der Seite der Arbeitnehmerin: Es gebe kei-
nen Erfahrungssatz, dass es bei der Beschiftigung einer Verkauferin mit einem
islamischen Kopftuch in einem Kauthaus notwendigerweise zu erheblichen wirt-
schaftlichen Beeintréchtigungen des Unternehmens etwa durch negative Reaktio-
nen von Kunden komme. Auch die Beriicksichtigung der Verhiltnisse vor Ort
dndert diese Stellungnahme nicht. Der Beklagten wire es jedenfalls zuzumuten
gewesen, dass sie die Kldgerin vorerst einstellt und abwartet, ob und in welchem
Male ihre spekulativen Befiirchtungen eintreten wiirden. Die Beklagte miisse
demnach priifen, inwieweit die Beseitigung etwaiger Storungen nicht auch auf

andere Weise als durch Kiindigung zu erreichen sei.

bb) Entscheidung®!’

216 Thiising, Vom Kopftuch als Angriff auf die Vertragsfreiheit, NJW 2003, S.405.
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Das BAG stellt durch den Leitsatz folgendes fest:

,»Das Tragen eines islamischen Kopftuchs allein rechtfertigt regelméBig noch nicht die ordentliche
Kiindigung einer Verkéuferin in einem Kauthaus aus personen- oder verhaltensbedingten Griinden

nach Art. 1 Abs. 2 KSchG.«*!*

Zur Begriindung dieser Entscheidung stellte das Bundesarbeitsgericht einige
Gesichtspunkte fest. Denn sowohl bei der Ausiibung ihres Weisungsrechts als
auch bei der Ausgestaltung dieser vertraglichen Pflicht sei das spezifische, durch
Art. 4 Abs. 1 und 2 GG grundrechtlich geschiitzte Anliegen der Klagerin, aus reli-
gidsen Griinden nicht mehr ohne ein Kopftuch zu arbeiten, zu beachten. Auf
Grund der verfassungsrechtlich gewidhrleisteten, im Arbeitsverhiltnis bei der
Ausiibung des Weisungsrechts oder der Ausgestaltung der vertraglichen
Riicksichtnahmepflicht zu beriicksichtigenden Glaubens- und Bekenntnisfreiheit
der Klédgerin konne deshalb die Beklagte nicht ohne weiteres die Einhaltung der in
ihrem Betrieb allgemein {iblichen Bekleidungsstandards verlangen und die Klage-
rin, zur Arbeitsleistung ohne ein Kopftuch wirksam auffordern.

Ausnahmsweise konnten der — durch das grundrechtlich geschiitzte Person-
lichkeitsrecht der Arbeitnehmerin — garantierten freien Gestaltung ihres AuBeren
und ihrer Kleidung Grenzen gesetzt werden, um dem berechtigten Interesse des
Arbeitgebers nach einem einheitlichen Erscheinungsbild und den Erwartungen der
Kundschaft Rechnung zu tragen .

Die in § 315 Abs. 1 BGB [Bestimmung der Leistung durch eine Partei] gefor-

derte Billigkeit werde inhaltlich durch die Grundrechte, hier vor allem durch die

217 Zusammenfassung vom: BAG 2. Senat 2 AZR 472/01 vom 10. 10. 2002, http://www.Juris.de

28 BAG 2. Senat 2 AZR 472/01 vom 10. 10. 2002, http://www.Juris.de
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Glaubens- und Bekenntnisfreiheit des Art. 4 Abs. 1 GG und die Gewéhrleistung
der ungestorten Religionsausiibung des Art. 4 Abs. 2 GG, mitbestimmt (siche ins-
besondere BAG 24. Mai 1989 - 2 AZR 285/88). Kollidiert das Recht des Arbeit-
gebers, im Rahmen seiner gleichfalls grundrechtlich geschiitzten unternehmeri-
schen Betétigungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG), die auch fiir die Beklagte als juris-
tische Person nach Art. 19 Abs. 3 GG gewiéhrleistet ist, den Inhalt der Arbeitsver-
pflichtung des Arbeitnehmers niher zu konkretisieren, mit grundrechtlich ge-
schiitzten Positionen des Arbeitnehmers, so sei das Spannungsverhéltnis im Rah-
men der Konkretisierung und Anwendung der Generalklausel des § 315 BGB ei-
nem grundrechtskonformen Ausgleich der Rechtspositionen zuzufiihren.

Das Tragen eines Kopftuchs aus religidser Uberzeugung falle in den Schutz-
bereich der Glaubens- und Bekenntnisfreiheit (Art. 4 Abs. 1 GG), die durch die
Gewihrleistung der ungestorten Religionsausiibung (Art. 4 Abs. 2 GG) noch ver-
starkt wird. Das - islamische - Kopftuch stelle ein Symbol fiir eine bestimmte reli-
giose Uberzeugung dar. Mit dem Tragen dieses Kopftuchs mache die Kligerin
von ihrem Grundrecht Gebrauch. Das Kopftuch konne nicht ohne spezifischen
Bezug zu den Glaubensinhalten des Islams gesehen und auf ein lediglich allge-
meines - kulturelles - Zeichen einer ethnischen Gruppe reduziert werden. Wegen
der Bedeutung, die Muslime dem Kopftuch beilegen, gelte es als Sinnbild einer
bestimmten Glaubensiiberzeugung, als Ausdruck des Bekenntnisses der Trigerin
zum islamischen Glauben und damit als sichtbares Zeichen fiir die Ausiibung ih-
rer Religion.

Fiir eine zuldssige Berufung auf Art. 4 GG komme es nur darauf an, dass es
tiberhaupt aus einer wirklichen religidsen Uberzeugung heraus — wie hier bei der

Klédgerin — getragen wird und nicht anders motiviert ist. Andernfalls werde den

71



Gerichten eine Bewertung von Glaubenshaltungen oder die Priifung von theologi-
schen Lehren aufgebiirdet, die sie nicht leisten konnen und nicht leisten diirfen.

Demgegeniiber komme zwar als konkurrierende, durch Art. 12 Abs. 1 GG
grundrechtlich geschiitzte Position der Beklagten vor allem ihre Unternehmerfrei-
heit in Betracht. In welcher Intensitét dieses Recht der Beklagten betroftfen sei,
konne aber auf Grund ihres nicht hinreichend konkreten Sachvortrags nicht fest-
gestellt werden. Es seien von der insoweit darlegungspflichtigen Beklagten keine
Tatsachen vorgetragen worden, auf Grund derer es bei einem weiteren Einsatz der
Klégerin als Verkduferin mit einem — islamischen — Kopftuch zu konkreten be-
trieblichen Storungen oder wirtschaftlichen Einbu3en kommen werde. Grundrech-
te konnten nicht auf einen moglichen "Verdacht" hin beiseite gestellt werden.

Unter Beriicksichtigung des besonders hohen Stellenwertes der grundrechtlich
und auch nach Art. 9 der Européischen Menschenrechtskonvention (sieche hierzu
EGMR 15. Februar 2001 - 42393/98 - NJW 2001, 2871) gewéhrleisteten Glau-
bens- und Religionsfreiheit sei es demnach der Beklagten zuzumuten, die Klige-
rin als Verkauferin weiterhin einzusetzen und ggf. abzuwarten, ob sich ihre

Befiirchtungen in nennenswertem Maf3e realisieren.

cc) Bewertung

Schon vorher entschieden die Gerichte®'?, dass die Arbeitsgerichtsbarkeit Klei-
derordnungen auf ihre Zuldssigkeit zu iiberpriifen hatte und zwischen dem Direk-

tionsrecht des Arbeitgebers und dem allgemeinen Personlichkeitsrecht des Arbeit-

29 BVerwG, NJW 1990, 2266; OVG Miinster, NJW 1989, 2770. (von Thiising, Vom Kopftuch als

Angriff auf die Vertragsfreiheit, NJW 2003, S. 406)
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nehmers abwiegen sollte (z.B. Verbot von Ohrringen fiir Ménner: BVerfG, NJW
1991, 1447; keine kurzen Hosen: LAG Hamm, BB 1992, 430).** Zusitzlich ging
es in dieser Sache um die Religionsfreiheit, welche fiir die Arbeitnehmerin be-
wahrt werden muss. Das Bundesarbeitgericht befindet in dieser Entscheidung,
dass der Arbeitgeber seine Uberlegungen in dieser Sache nicht nach irgendwel-
chen eigenen inakzeptablen Vorurteilen (z. B. Fremdenhass, Frauenfeindlichkeit
oder Intoleranz) sondern nach den wirtschaftlichen Auswirkungen richten muss
und dass er seine Position gegen islamische Kopftiicher nicht von sich selbst aus

221

sondern von Seiten seiner Kunden her” — und mit ithnen gemeinsam — iiberlegen

muss.

Am 30. 7. 2003 hat das Bundesverfassungsgericht diese Entscheidung des BAG

mit der mittelbaren Drittwirkung und Schutzpflicht des Staates bestitigt:**

20 Thiising, Vom Kopftuch als Angriff auf die Vertragsfreiheit, NJW 2003, S.406; Er schrieb auch
weiter: ,,Auch derjenige Arbeitgeber, der Schwangere nicht einstellen will, 14sst nicht inakzep-
tablen Vorurteilen freien Lauf, sondern verfolgt ein an sich legitimes wirtschaftliches Interesse.
Dennoch darf er die Schwangerschaft nicht beriicksichtigen. § 611 a BGB gebietet dies seit
mehr als 20 Jahren — endete bereits damals die Vertragsfreiheit?

21 Wie weit die Erwartungen der Kunden, customer preferences, eine unterschiedliche Behand-

lung rechtfertigen konnen, ist eine bekannte Fragestellung in der Dogmatik des Diskriminie-

rungsschutzes.”, Thiising, Vom Kopftuch als Angriff auf die Vertragsfreiheit, NJW 2003, S.406

22 Daneben gab es einige andere Gerichtsentscheidung fiir Beschiftigte im 6ffentlichen Dienst,
die die Religionsfreiheit in Verbindung mit dem islamischen Kopftuch betrifft. Das Bundesver-
waltungsgericht entschied wie folgt: ,,Die Einstellung als Lehrerin an Grund- und Hauptschulen
im Beamtenverhéltnis auf Probe darf abgelehnt werden, wenn die Bewerberin nicht bereit ist, im
Unterricht auf das Tragen eines ,,islamischen Kopftuchs* zu verzichten., DOV, 2002, S. 997;
Das Bundesverfassungsgerichts weist dieses Urteil des Bundesverwaltungsgerichts zuriick:

,,1) Ein Verbot fiir Lehrkrifte, in Schule und Unterricht ein Kopftuch zu tragen, findet im gel-
tenden Recht des Landes Baden-Wiirttemberg keine hinreichend bestimmte gesetzliche Grund-
lage. 2) Der mit zunehmender religidser Pluralitit verbundene gesellschaftliche Wandel kann

fiir den Gesetzgeber Anlass zu einer Neubestimmung des zuldssigen Ausmalfes religidser Bezii-
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»-..Fir eine zuldssige Berufung auf Art. 4 GG komme es nur darauf an, dass das Tragen des Kopf-
tuchs von einer wirklichen religidsen Uberzeugung getragen sei...Im Privatrechtsverkehr entfalten
die Grundrechte ihre Wirkkraft als verfassungsrechtliche Wertentscheidungen durch das Medi-
um der Vorschriften, die das jeweilige Rechtsgebiet unmittelbar beherrschen, damit vor allem
auch durch die zivilrechtlichen Generalklauseln. Der Staat hat auch insoweit die Grundrechte des
Einzelnen zu schiitzen und vor Verletzung durch andere zu bewahren...Das Bundesarbeitsgericht
ist nicht von einer unmittelbaren Anwendung der Grundrechte im privatrechtlich ausgestalteten
Arbeitsverhiltnis ausgegangen. Es hat vielmehr darauf abgestellt, dass im Rahmen der Auslegung
unbestimmter Rechtsbegriffe im Zusammenhang mit den Kiindigungsschutznormen (§ 1 Abs. 2
KSchG) und dem Weisungsrecht des Arbeitgebers (§ 315 Abs. 1 BGB) Grundrechtspositionen

der beiden Vertragspartner zu beachten und zu wiirdigen sind.. “*>

Die Tatsache, dass das Bundesarbeitsgericht in seinen Uberlegungen festgestellt
hat, das Kopftuch sei ,, ein allgemeines — kulturelles — Zeichen einer ethnischen
Gruppe “, konnte im Zusammenhang mit dem kiinftigen neuen Rechtsstaatsbegriff
fiir das 21. Jahrhundert (unter dem zunehmenden Bereich der Kultur im Verfas-

sungsleben) ein wichtiges Signal sein.”**

Auch das Bundesverfassungsgericht stellt in seiner Entscheidung fest, dass im
Rahmen der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe ,, Grundrechtspositionen
der beiden Vertragspartner zu beachten und zu wiirdigen sind.“ Dieser Aus-

druck konnte als die Heranziehung des neuen Konzepts ,,Kooperation zwischen

ge in der Schule sein. BVerfG 2 BvR 1436/02 vom 24.9.2003, http://www.bverfg.de/; andere
Urteile des BVerfG i. V. m. dem Kopftuch s. BVerfG 2 BvR 713/00 vom 4.4.2001, BVerfG 1
BVR 961/99 vom 22.6.1999, http://www.bverfg.de/

23 BVerfG, 1BvR 792/03 vom 30.7.2003, http://www.bverfg.de/

22 Im 21. Jahrhundert wird ,,die kulturelle Uberlegung* zwischen den Biirgern in der Staatsge-
meinschaft durch das (Bundesverfassungs)Gericht aufgetaucht werden; ausfiihrliche Erklarung s.

Zweiter Teil A. 11. 4. ,,Der zunehmende Bereich der Kultur im Verfassungsleben*
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Staat und Biirger sowie Biirger und Biirger* fiir den sog. kooperativen Rechts-

staatsbegriff ein wichtiges Signal sein.”*

d) Bundesgerichtshof

Der Einfluss der Drittwirkungstheorie des Bundesverfassungsgerichts erfasste

auch den Bundesgerichtshof. Am 26. 10 1962 erging folgendes Urteil:

,»--.iInwieweit und in welcher Weise grundrechtliche Normen, namentlich die des Art. 12 Abs. 1
Satz 1 GG, sei es unmittelbar, sei es mittelbar iiber die Generalklauseln des biirgerlichen Rechts

wie etwa den Begriff der Sittenwidrigkeit, auch fiir den Privatrechtsverkehr verbindlich sind...“**.

Am 23. 9. 1969 dullerte der Bundesgerichtshof:

,,0b und inwieweit eine unmittelbare oder doch mittelbare Einwirkung der Grundrechte auch auf

privatrechtliche Rechtsbeziehungen anerkannt werden kann und muss (BGHZ 36, 95: Drittwir-
«227

kung der Grundrechte).

In den 80er Jahren findet sich die Formulierung Drittwirkung der Grundrechte

dreimal in Urteilen des Bundesgerichtshofes®®. In der zweiten Halfte der 90er

235§, Zweiter Teil A. II. 5. a) ,,Kooperativer Rechtsstaat*

226 BGHZ 36, 91 (95): i. S. Zulassung zur Belieferung von AOK-Mitgliedern.

2T BGHZ 52, 325 (330): i. S. Schiiler-Tarife eines stidtischen Verkehrsbetriebs.

228 (1) BGH 8. Zivilsenat VIII ZR 98/80 vom 8. 4. 1981, http://www juris.de, ,,Es kommt deshalb
nicht darauf an, ob bei der gebotenen Interessenabwigung ein allein aus der Drittwirkung von
Verfassungsnormen abgeleiteter Anspruch auf Akteneinsicht fiir den Klager*; (2) BGHZ 84,
352 (357), am 8. 7. 1982, i. S. EinfluB der Koalitionsfreiheit auf Stiftungssatzung, ,,Dem Art. 9.
Abs. 3 GG kommt unbestritten Drittwirkung zu® ; (3) BGHZ 88, 344 (349), am 21. 10. 1983, i.
S. Abschaffung von Funkwellen durch Hochhaus, ,,Etwas anderes folgt auch nicht aus Art. 5
Abs. 1 Satz 1 GG. Das Berufungsgericht bezweifelt selbst schon, ob diesem Grundrecht eine

unmittelbare Drittwirkung zwischen den Parteien zukommt.*
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Jahre erkannte der Bundesgerichtshof ,,eine mittelbare Drittwirkung® deutlich

22
an. ?

e) Bundessozialgericht

Am 10. Dezember 1980 fiihrte das Bundessozialgericht in seiner Rechtsprechung
zum Schutz religioser Feiertage die Formulierung ,,nur mittelbare Ausstrahlungs-
wirkungen® an.”® Der Ausdruck ,,eine mittelbare Drittwirkung* war vom Bundes-

sozialgericht am 18. 2. 1987 wiedergegeben worden.*’

22 BGHZ 140, 74 (77), am 23. 11. 1998, i. S. Aufnahmezwang fiir Sportverband, ,,Die Vereins-
freiheit gehort zu jenen Grundrechten, die eine mittelbare Drittwirkung entfalten (vgl. Bauer in:
Dreier, GG-Komm., Art. 9 Rdn. 43 m.w.N.; Jarass/Pieroth, GG, 3. Aufl., Art. 9 Rdn. 13; Scholz
in: Maunz/Diirig, Komm. z. GG, Art. 9 Rdn. 95 ff.; W. Baecker, Grenzen der Vereinsautonomie
im deutschen Sportverbandswesen, 1985, S. 42 f., 51 ff.,, 59 f. m.w.N.). Ihr ist im Zivilrecht
durch die Auslegung der privatschriftlichen Vorschriften, insbesondere der Generalklauseln,
Rechnung zu tragen (vgl. Scholz a.a.O., Rdn. 96).“

20 BSGE 51, 70 (76): ,,Wahrend hier die Grundrechte unmittelbare Rechtswirkungen entfalten,
haben sie im Verhiltnis zwischen Privaten, d.h. im Bereich der Privatautonomie, andersgeartete,
jedenfalls nur mittelbare Ausstrahlungswirkungen (zur sog. mittelbaren Drittwirkung der
Grundrechte vgl. Diirig in Maunz/Diirig/Herzog, GG, Rd Nr. 127 f. zu Art 1; Herzog daselbst,
Rd Nr. 51 f. zu Art 4).“; das Bundessozialgericht stellte iiber die Sache der Religionsausiibung
zum Schutz religioser Feiertage folgendes fest, ,,Ware ein Arbeitsloser bei Annahme einer ihm
vom Arbeitsamt angebotenen Arbeit gezwungen, entgegen seiner religiosen Uberzeugung und
den Geboten seiner Glaubensgemeinschaft (Siebenten-Tags-Adventisten) am Sabbat, d.h., zwi-
schen Sonnenuntergang am Freitag und am Sonnabend zu arbeiten, so hat er einen wichtigen
Grund zur Ablehnung des Arbeitsangebotes i.S. des § 119 Abs. 1 S 1 Nr. 2. AFG.“, BSGE 51,
70.

1 BSGE 61, 158 (163): ,,Nach Ansicht des BAG ergibt sich diese Einschrinkung des Direktions-
rechts des Arbeitgebers aus § 315 BGB und einer mittelbaren Drittwirkung des Art 4 GG... Mit
dieser Auslegung des Schutzbereichs des Art. 4 Abs. 1 GG befindet sich der erkennende Senat
nicht im Widerspruch zu der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.*
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f) Bundesverwaltungsgericht

In den 70er Jahre findet sich die Formulierung ,,keine unmittelbare Drittwirkung

der Grundrechte auf das Biirgerliche Recht**?

im Kontext der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts. Fiir den Streit, ob und inwieweit die Landeskran-
kenhausgesellschaft bei der Entsendung von Delegierten in die Schiedsstellen
nach § 18 a KHG Personalvorschldge eines ihrer Vereinsmitglieder beriicksichti-

gen muss, wird am 23. 12. 1994 die Formulierung ,, Drittwirkung der Grundrech-

te* wieder angefiihrt.”*’

g) Bundesfinanzhof

In der Sache der Aufrechnung gegen den Einkommensteuererstattungsanspruch,
der sich aus der Anwendung des § 32d EStG ergibt, referierte der Bundesfinanz-
hof (7. Senat) am 26. September 1995 den Ausdruck ,,Drittwirkung® der Grund-

234
rechte.?

32 BVerwG 7. Senat VII B 45.69 vom 5. 2. 1971, http://www.juris.de

233 BVerwGE 97, 282 (283): ,,Der rechtliche Ansatz fiir den damit bezweckten Schutz der Mitglie-
der vor einer Monopolmacht wird von der Rechtsprechung in § 242 BGB gesucht, wahrend im
Schrifttum auch andere Denkmodelle - wie etwa eine unmittelbare oder mittelbare Drittwirkung
der Grundrechte - diskutiert werden (vgl. Reuter in: Miinchener Kommentar, Band I, vor § 21
Rn. 115 m. w. N.). Sicher ist, dass sich Einschrankungen der inneren Verbandautonomie nicht
nur allein aus zivilrechtlichen, sondern ebenso aus 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften ergeben
kdnnen.*

24 BFH 7. Senat VII B 117/95 vom 26. 9. 1995, http://www.junris.de: ,,Da das steuerlich zu ver-
schonende Existenzminimum verfassungsrechtlich keine Drittwirkung im Privatrecht entfaltet
und die Pfandungsschutzbestimmungen der ZPO bei einmalig auszuzahlenden Steuerguthaben

nicht greifen,...*
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h) Léndergerichte

Das Liith-Urteil des Bundesverfassungsgerichts hat auf Ebene der Landergerichte
zu weitreichenden Effekten gefiihrt und eine regelrechte Welle ausgelost. Die
Liandergerichte haben das Konzept der Drittwirkung der Grundrechte des Bundes-

verfassungsgerichts in zahlreichen eigenen Entscheidungen angefiihrt.*

1) Resiimee

Obgleich es die unklare strukturelle Schwiche der Theorie der Drittwirkung der
Grundrechte gibt, haben die (manche) Richter die Drittwirkung der Grundrechte
fiir ihre Entscheidung rezipiert. Aufgrund der praktischen Bedeutung der Dritt-
wirkung der Grundrechte™® wird sie im Bereich der Grundrechtsdogmatik immer
mehr praktisch angewendet werden. Dieser Ausblick kann durch die bisherige
Untersuchung der Rechtsprechung verschiedener Gerichte in dieser Dissertation
bewiesen werden, da sie die Richtung einer zunehmenden Tendenz deutlich er-
kennbar macht. Aber trotz der Schwierigkeit®’, einfache Patentlésungen fiir die
Drittwirkungsproblematik zu finden, soll eine klare Struktur der Anwendung der
Drittwirkung der Grundrechte im Privatrecht aufgebaut werden. Wenn die Aufga-

be, wie die Drittwirkung der Grundrechte in der Privatrechtsordnung ausstrahlen

235 Ausfiihrlicher Inhalt s. Tabelle 1. ,,Eine statistische Untersuchung bis 31. 12. 2003; Die Betei-
ligten haben ,,die Drittwirkung® der Grundrechte hdufig in ihren Griinden herangezogen.

36 Uber die praktische Bedeutung der Drittwirkung s. Riifner, Grundrechtsadressaten, in: Isensee /
Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Bd. V. 1992, §117, Rn. 72 ff.

237 Vgl. Riifner, Grundrechtsadressaten, in: Isensee / Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Bd.V.
1992, §117, Rn. 79: er behauptete, es ist unmoglich, dass einfache Patentlésungen fiir die Dritt-

wirkungsproblem finden lassen werden.
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muss, wieweit sie wirken kann, im Gebiet der Grundrechtsdogmatik nicht geldst
wird, wird die Debatte der Drittwirkung der Grundrechte wie in fritherer so auch
in heutiger Zeit weiter provozieren.”® Und schlieBlich wird die Theorie der Dritt-
wirkung, die sich zu Gunsten der schwachen Biirger in der Staatsgemeinschaft
entwickeln soll, die Rechtssicherheit, die zum Schutz der schwachen Biirger ge-
schaffen wurde, gefahrden, sofern keine klaren Vereinbarungen fiir die Drittwir-

kungsdogmatik gefunden werden kdnnen.

III.  Die derzeitige wissenschaftliche Literatur zur Drittwirkung in

Deutschland
1. Drei-Ebenen-Theorie

a) Uberblick des Inhalts

Alexy sieht, die Drittwirkungsproblematik als ein Konstruktionsproblem, ,,wie

239

Grundrechtsnormen sich auf die Biirger/Biirger-Relation auswirken“~", und als

«240 Er klassifiziert die

ein Kollisionsproblem, ,,in welchem Umfang sie dies tun
Theorie der Drittwirkung der Grundrechte in drei Konstruktionsansichten: ,,die
einer mittelbaren, einer unmittelbaren und einer durch Rechte gegeniiber dem

Staat vermittelten Drittwirkung.<**'

Nach seiner Meinung sind die drei Konstruk-
tionen ergebnisdquivalent. Aber es heille nicht, dass die Frage nach ihrer Richtig-

keit hinfdllig ist. Die Frage, wie die Wirkung der Grundrechte und Grundrechts-

28 Q. erster Teil B. I. 1., Historischer Uberblick und Grundziige*
39 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, S. 480.
0 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, S. 480.
1 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, S. 481.
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normen auf das biirgerliche Recht im einzelnen gedacht werden miisse, harre nicht
nur deshalb einer Antwort, weil die Jurisprudenz sich nicht damit begniigen kann,
dass man zu richtigen oder akzeptablen Ergebnissen gelangt, ganz gleich, wie die
Konstruktion beschaffen ist, sondern auch deshalb, weil ohne die richtige Kon-
struktion ein treffendes Bild der Wirkung der Grundrechte und Grundrechtsnor-

men auf das Rechtssystem nicht moglich ist.***

Er erwihnt, dass die Diskussion
der Drittwirkung der Grundrechte bislang zumeist so gefiihrt wird, als ob eine der

drei Konstruktionen die richtige sein miisse. Und er schreibt dazu folgendes:

,Diese Annahme ist falsch. Es sei behauptet, dass jede der drei Konstruktionen einige Aspekte der
fiir Drittwirkungsfalle kennzeichnenden komplizierten rechtlichen Relationen treffend hervorhebt
und erst dadurch inaddquat wird, dass sie die von ihr erfassten Aspekte fiir die vollstindige Losung

hélt. Eine vollstindige und in diesem Sinne addquate Losung kann nur ein Modell bieten, das alle
243

Aspekte erfasst.
Alexy vertritt die Auffassung, dass die Drittwirkungslehren ergebnisidquivalent
sind. Daher stellt er zutreffend fest, dass nicht die konstruktive Lésung der Dritt-
wirkungsproblematik, sondern dass die im Einzelfall eingebrachten Wertungen

fiir das jeweilige Ergebnis entscheidend seien.***

Er lasst die Frage nach einer juristisch zutreffenden Konstruktion auflen vor und
kombiniert die bislang entwickelten Vorschlige zur konstruktiven Bewiltigung

der Drittwirkungsdebatte in einem Drei-Ebenen-Modell.**> Das Modell ist in drei

2 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, S. 484 f.

3 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, S. 485.

4 Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, Habil., 2001, S. 19; vgl.
Riifner, Grundrechtsadressaten, in: Isensee / Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Bd. V. 1992,
§117 Rn. 79

245 Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigensténdigkeit des Privatrechts, Habil., 2001, S. 19.
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Ebenen gegliedert. Eine Ebene reprasentiert die Pflichten des Staates im Zusam-
menhang mit der Theorie der mittelbaren Drittwirkung, eine weitere Ebene die
Rechte gegeniiber dem Staat in Verbindung mit der abwehrrechtlichen Konstruk-
tion der Grundrechte und die dritte Ebene die rechtlichen Relationen zwischen
Privatrechtssubjekten, auf die nur eine unmittelbare Drittwirkung ausstrahlen
kann.**® Zwischen diesen drei Ebenen besteht nach Alexy kein Stufenverhiltnis,

sondern Relationen wechselseitiger Implikation.**’

Im Zusammenhang mit der Ebene der Pflichten des Staates erwéhnt er die objek-
tive Wertordnung. Dass die Grundrechtsnormen als objektive Prinzipien fiir alle
Bereiche des Rechts gelten, schliefe ein, dass der Staat verpflichtet ist, sie sowohl
bei der Zivilgesetzgebung als auch bei der Zivilrechtsprechung zu beachten.**® Im

diesen Sinn fiihrt er das Liith-Urteil an.>*’

Die zweite Ebene sei die der drittwirkungsrelevanten Rechte gegeniiber dem Staat.
Dass der Richter die Pflicht hat, bei Auslegung und Anwendung zivilrechtlicher
Normen die grundrechtliche Wertordnung zu beachten, sage noch nicht, dass er
Grundrechte in Form subjektiver Rechte verletzt, wenn er gegen diese Pflicht ver-

250

stoBt.” Ein Recht konne nur von dem verletzt werden, gegeniiber dem es bestehe.

246 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, S. 485 ff.; Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigen-
standigkeit des Privatrechts, Habil., 2001, S. 19 f.

7 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, S. 485.

¥ Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, S. 485.

9 BVerfGE 7, 198 (206): ,,.Der Richter hat kraft Verfassungsgebots zu priifen, ob die von ihm
anzuwendenden materiellen zivilrechtlichen Vorschriften in der beschriebenen Weise grund-
rechtlich beeinflusst sind; trifft das zu, dann hat er bei Auslegung und Anwendung dieser Vor-
schriften die sich hieraus ergebende Modifikation des Privatrechts zu beachten.

0 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, S. 485.
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Wenn Zivilgerichte durch den Inhalt ihrer Urteile Grundrechte der Biirger verlet-
zen konnten, dann miisse es sich bei den verletzten Rechten um Rechte des Biir-
gers gegen die Rechtsprechung, also gegen den Staat handeln. ' Aus diesem
Grund konnte man diese Rechte als nichts anderes als Abwehrrechte gegen den
Staat, also Rechte des negativen Status, bezeichnen.” Die zweite Ebene bezieht
die abwehrrechtliche Konstruktion Schwabes ein und erweitert diese zugleich.>”
Aber Alexy erwihnt, dass Schwabes abwehrrechtliche Konstruktion nicht aus-
reicht, um die iiber den Staat vermittelten grundrechtlichen Wirkungen auf das
Privatrecht vollstindig zu erfassen, weil die Konstruktion nur dann anwendbar

25

ist™*, wenn es sich um Gebot und Verbote handelt, nicht aber dann, wenn ein

Grundrechtstriager sich gegen explizite oder implizite Erlaubnisse wendet, die an

d.?’ Darum ist die abwehrrechtliche durch

andere Grundrechtstriager adressiert sin.
eine leistungs- oder schutzrechtliche Konstruktion zu ergéinzen.”*® Er fiithrt auch
die Abwehr- und Schutzdimension in dieser zweiten Ebene ein, indem er den An-
spruch des Biirgers auf Abwehr bzw. Schutz gegen die ordentliche Gerichtsbar-
keit in Zivilsachen richtet und so eine explizit rechtsprechungsbezogene Konzep-
tion entwirft. Je nach Fallgestaltung miisse das Zivilgericht und somit der Staat

entweder eigenes privatrechtliches Handeln erlauben — wiirde er es verbieten, ver-

letze er das Grundrecht als Abwehrrecht — oder fremdes privatrechtliches Handeln

! Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, S. 486.
2 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, S. 486.
233 Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, Habil., 2001, S. 19.
% Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, S. 488.
5 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, S. 487.

36 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, S. 488.
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untersagen — wiirde er es erlauben, verletze er eine grundrechtliche Schutz-

pflicht.>’

Auf der dritten Ebene gehe es um die grundrechtlichen Wirkungen auf die rechtli-
chen Relationen zwischen Privatrechtssubjekten. Damit stelle sich das Problem
einer unmittelbaren Drittwirkung. Eine unmittelbare Drittwirkung koénne erstens
nicht darin bestehen, dass Rechte des Biirgers gegeniiber dem Staat zugleich
Rechte des Biirgers gegen Biirger sind. Zu einer unmittelbaren Drittwirkung kon-
ne es zweitens nicht dadurch kommen, dass nur der Adressat der Rechte des Biir-

d.”*® Uber die Meinung, dass jede unmittel-

gers gegen den Staat ausgetauscht wir
bare Drittwirkung zu einer unzuldssigen Beseitigung oder Beschriankung der Pri-
vatautonomie fiihre, stellt er den Einwand: ,,Die Privatautonomie selbst, nicht nur
ihre Begrenzung, ist Gegenstand grundrechtlicher Garantien und damit der Dritt-
wirkung.“*’ Es sei ein Mangel der Drittwirkungsdiskussion, dass in ihr hiufig die
Frage der Beschrankung der Privatautonomie im Vordergrund stand und ihr
Schutz nicht als gleichrangige Frage behandelt wurde. Wie die Schranken privat-
rechtlicher Kompetenzen gezogen werden, sei eine inhaltliche Frage, und zwar
letzthin ein Abwiagungsproblem. Durch die Feststellung einer unmittelbaren
Drittwirkung im angefiihrten Sinne werde hinsichtlich dieser inhaltlichen Frage
nichts prajudiziert. Es werde vielmehr der Blick fiir die grundrechtlichen Proble-

me geschirft.*®

27 Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigensténdigkeit des Privatrechts, Habil., 2001, S. 19.
% Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, S. 489.
9 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, S. 491.

260 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, S. 491.
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b) Bewertung des Drei-Ebenen-Modells

Das Drei-Ebenen-Modell ist keine neue Auffassung fiir die Drittwirkungsdebatte
sondern eine zusammengefasste Theorie, welche vorher vertretene Theorieansétze

enthalt.?®!

Die lediglich kombinierende Zusammenfassung existierender konstruk-
tiver Konzeptionen bei gleichzeitiger Hervorhebung der Ansicht, es komme weni-

ger auf die Konstruktion als auf die Wertung im einzelnen an”®*, {iberwindet aber

nicht die Grenzen der bisherigen Theorien der Drittwirkung der Grundrechte.

Die Schwiche der Theorie liegt darin, dass sie es nicht vermag, eine Anwen-
dungsstruktur®® aufzuzeigen. Dennoch ist das Drei-Ebenen-Modell als bedeutsa-
mer grundrechtstheoretischer Versuch zu bewerten, weil er mogliche Félle von
mittelbare bzw. unmittelbare Wirkung von Grundrechten oder grundrechtliche

Schutzpflicht differenziert zu betrachten in der Lage ist.

261 Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, Habil., 2001, S. 20.;
Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I1I/1 allgemeine Lehren der Grund-
rechte, 1988, S. 1559: Stern kritisiert: ,,Wirkliche Unterschiede zu den herkdmmlichen Auffas-
sungen sind schwer zu erkennen, zumal Alexy einrdumt, dass die juristische Begriindung der
Privatrechtsgeltung der Grundrechte eine ,,ZweckméaBigkeitsfrage* sei, und er im {ibrigen mit
seinem Modell auch nur ,,alle Aspekte™ der bisher vor gestellten Drittwirkungslehren erfassen
will. Allerdings: Auch er hélt den Zivilrichter fiir ,,prima facie an das geltende Zivil-
recht...gebunden. Wenn dieser ,,hiervon aufgrund grundrechtlicher Prinzipien abwei-
chen® wolle, trage ,,er die Argumentationslast®. Substantiell will speziell die mittelbare Dritt-
wirkungslehre nichts anderes.*

262 Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, Habil., 2001, S. 20.

263 perspektive der Annihrungsmethode fiir die Bindungskonstruktion der Drittwirkung der

Grundrechte in die Privatrechtsordnung
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2. Grundrechtliche Schutzpflicht des Staates

a) Allgemein

Der wissenschaftlichen Aufarbeitung der Schutzpflichtenlehre hat mit dem Thema
,Wirkung der Grundrechte* in der Angelegenheit zwischen Privaten begonnen.”**
Als die Grundrechtsdogmatik ist die grundrechtliche Schutzpflicht an sich nichts
Neues.”® Nach der Theorie der grundrechtlichen Schutzpflicht, wenn die Grund-
rechte durch Dritte verletzt werden, kann man mit Art. 1 Abs. 1 GG fiir den
Schutz der Menschenwiirde interpretieren und die Sachen zu 16sen. Im Text Art. 1
Abs. 1 und Art. 6 Abs. 4 GG befinden sich die Wort ,,Schiitzen® und ,,Schutz“.266
Das Bundesverfassungsgericht leitet in seiner jiingeren Rechtsprechung aus den
Grundrechten (und insbesondere aus Art. 2 Abs. 2 GG*®"), ,,die als Abwehrrechte

zu qualifizieren sind“**®, die Schutzpflichten fiir die Staatsorgane ab.**

Stern legt seiner Meinung im Zusammenhang mit der Formulierung von Diirig

vor: Unter dem Titel ,,Der mittelbare und bedeutsame Weg zur Realisierung der

264 Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, Habil., 2001, S. 144.
265 Ipsen, Staatsrecht I1, 6. Aufl. 2003, Rn. 90.
266 Art. 1 Abs. 1 GG verpflichtet alle staatliche Gewalt, die Wiirde des Menschen zu achten und
zu schiitzen. Der Staat soll sich offenbar nicht darauf beschrianken (diirfen), die Menschenwiirde
unangetastet zu lassen; ersichtlich ist er auch dazu verpflichtet, seine Machtmittel einzusetzen,
um die Verletzung der Menschenwiirde durch andere — Dritte — zu verhindern, diese also zu
schiitzen...Auch Art. 6 Abs. 4 GG begriindet ein subjektives Recht auf Schutz durch die Ge-
meinschaft.”, Ipsen, Staatsrecht II, 6. Aufl. 2003, Rn. 91.
%7 BVerfGE 39, 1 (41); 49, 89 (140ff.); 53, 30 (57ff.); 56, 54 (78); 77, 381 (402f.); 79, 174 (201f.):
von Ipsen, Staatsrecht II, 6. Aufl. 2003, S.30, Fn.74.
268 Ipsen, Staatsrecht II, 6. Aufl. 2003, Rn. 92.
269 vgl. BVerfGE 75, 40 (66); 84, 133 (147); 89, 276 (286); 91, 335 (339): von Ipsen, Staatsrecht
11, 6. Aufl. 2003, S.30, Fn.72.
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Grundrechtswerte im Privatrecht™ habe Diirig schon die grundrechtliche Schutz-

pflicht im Zusammenhang mit der Drittwirkungsdebatte erwihnt:

»Wenn die Verfassung in den einzelnen Grundrechten die wirksamste positivrechtliche Realisie-
rung dieses Wertschutzes sieht, dann folgt daraus, dass die in den Grundrechten dem Staat gegen-

iiber abgesicherten Werte von der staatlichen Gewalt auch dann gewahrt werden miissen, wenn sie
«270

von privaten Einzelnen oder gesellschaftlichen Kollektiven angegriffen werden.
Aber dieser Gedanke habe in der frithzeitigen Drittwirkungsdebatte nicht im Zent-

. . 271
rum der Diskussionen gestanden.”’

Isensee erwéhnt die Schutzpflicht im Zusammenhang mit den Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts: Das Bundesverfassungsgericht habe die Absicht ge-
habt, die Rechtsfigur der Schutzpflicht wesentlich zu prigen.”’* Belege dazu fin-
den sich in der BVerfGE 24, 119 [der Schutz grundrechtlicher Belange des Kin-
deswohls gegeniiber den Eltern] und BVerfGE 39, 1 [gesetzliche Freigabe der
Abtreibung im Rahmen der Fristenlosung: die Pflicht des Staates ergibt sich un-

mittelbar aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG].2"

270 In: Maunz-Diirig, Komm. z. GG, 1999, Art. 1 Abs. ITI Rn. 131.

! Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. III/1. allgemeine Lehren der
Grundrechte, 1998, S. 1573, Fn. 333.

272 Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts Bd.V.1992, §111, Rn. 77-79.

23 Weitere Entscheidung: BVerfGE 46, 160; 49, 24; 49, 89; 49, 304; 56, 54; 64, 261, vgl. Isensee,
Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: Isensee/Kirchhof, Hand-
buch des Staatsrechts Bd.V.1992, §111, Rn. 77-79.; Uber die Untersuchung der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts i. V. m. der Schutzpflichtenlehre, s. Ruffert, Vorrang der Ver-

fassung und Eigenstandigkeit des Privatrechts, Habil., 2001, S. 146-152.
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Der Inhalt der Schutzpflicht weist die folgenden vier Ebenen auf: Ebene eins be-
inhaltet den Tatbestand der Grundrechtsgefahrdung; Ebene zwei bezieht sich auf
die Rechtsfolge — also die Aktualisierung der Staatsaufgabe des Schutzes sowie
die Wahl des Mittels zu deren Erfiillung; Ebene drei schlieit die Voraussetzungen
fiir den Einsatz des Mittels, insbesondere fiir den Schutzeingriff gegen den Storer
ein und Ebene vier beriicksichtigt den Status des Opfers — insbesondere sein sub-

jektives Recht auf Schutz.*”

In den 80er Jahren wurde die grundrechtliche Schutzpflicht im Zusammenhang

*> Die Heranziehung der

mit der Drittwirkungsproblematik aktiv diskutiert.
grundrechtlichen Schutzpflichtendimension zur Losung der Angelegenheit zwi-
schen Privaten ist im wissenschaftlichen Schrifttum vorherrschend, weil das Bun-

desverfassungsgericht in der Handelsvertreterentscheidung vom 7. 2. 1990 eine

Entwicklung mit der staatlichen Schutzpflicht — das Liith-Urteil (BVerfGE 7, 198

™ Uber den ausfiihrlichen Inhalt der Struktur und Funktion der Schutzpflicht s. Isensee, Das
Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch
des Staatsrechts Bd.V.1992, §111, Rn. 86 ff.

2 Novak, Zur Drittwirkung der Grundrechte - Die dsterreichische Lage aus rechtsvergleichender
Sicht, EuGRZ 1984; Canaris, Grundrechte und Privatrecht, AcP 184 (1984); Stern, Das Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I1I/1. allgemeine Lehren der Grundrechte, 1988, S.
1560; Bauer, Die Schutznormtheorie im Wandel, in: Gegenwartsfragen des Offentlichen Rechts
(hrsg. Heckmann/Messerschmidt), 1988; Herdegen, Objektives Recht und subjektive Recht.
Bemerkungen zu verfassungsrechtlichen Wechselbeziehungen, in: Gegenwartsfragen des
Offentlichen Rechts (hrsg. Heckmann/Messerschmidt), 1988; Badura, Personlichkeitsrechtliche
Schutzpflichten des Staates, in: Sozialpartnerschaft in der Bewahrung, Festschrift Karl Molitor,
1988; Canaris, Grundrechtswirkungen und VerhéltnisméaBigkeitsprinzip in der richterlichen An-
wendung und Fortbildung des Privatrechts, JuS 1989, S. 161-172; Isensee, Das Grundrecht als
Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts

Bd. V. 1992, §111.
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bes. 205 f.) hatte auch gleichzeitig wieder angewendet — aufgezeigt hatte. *’® Da
das Bundesverfassungsgericht die grundrechtsdogmatische Entwicklung der
Drittwirkung der Grundrechte im Zusammenhang mit dem Doppelcharakter der
Grundrechte nicht vorlegen konnte, hat es die Heranziehung der grundrechtlichen
Schutzpflicht des Staates — die Konstruktion der Bindung der (Dritt) Wirkung der

277

Grundrechte und deren Inhalt wurde immer wieder gepriift™’* — nicht vermieden.

b) Vergleich zur Drittwirkung der Grundrechte

Die Verwirklichung der Schutzgebotsfunktion ist im wesentlichen Aufgabe des
einfachen Rechts. Der Schutz ist dabei auch mit den Mitteln des Privatrechts zu

. 278
bewirken.

Die Aufgabe des Schutzes der menschlichen Freiheit ist frither aus-
schlieBlich als Gegenstand des Gesetzesrechts, besonders des Zivil-, des Straf-
und des zugehorigen Verfahrensrechts betrachtet worden. In heutiger Zeit wird
aber die Geltung der Grundrechte in einem stellenweise noch offenen Ausmal
auch auf diesen Bereich ausgedehnt, indem insoweit eine Pflicht des Staates zum
Schutz der Grundrechte angenommen wird und, damit zusammenhéngend, eine

gewisse ,,Drittwirkung* derer.

Uber das Verhiltnis zwischen grundrechtlicher Schutzpflicht und Drittwirkung

der Grundrechte lassen sich verschiedene Meinungen in der Literatur finden. Ei-

76 BVerfGE 81, 242.; Vgl. Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts,
Habil., 2001, S. 21 f.

77 Uber den ausfiihrlichen Inhalt s. Erster Teil B. IIL. 2. ¢) aa) ,,Rechtstheoretische Perspektive*

?78 Canaris, Grundrechte und Privatrecht, AcP 184 (1984), S. 227.

27 Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht, 1988, Rn. 349.
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nige Rechtswissenschaftler vertreten die Auffassung, dass die Drittwirkungsprob-
lematik zum sog. ,,Unterfall” der allgemeinen Grundrechtsfunktion staatlicher

Schutzpflichten wird.**

Auch in Verbindung mit dieser Ansicht befindet sich un-
ter den Beitrdgen der 28. Tagung der wissenschaftlichen Mitarbeiter der Fachrich-

tung ,,Offentliches Recht* vom Mirz 1988 folgender Satz:

,Mit guten Griinden lésst sich die sogenannte mittelbare Drittwirkung von Grundrechten als ein
«281

»Sonderfall“ grundrechtlich begriindeter Schutzpflichten verstehen.
Stern denkt, dass die Schutzgebotfunktion der Grundrechte der dogmatisch ,,sau-
berste* Ansatzpunkt sei, die Wirkung der Grundrechte in der Privatrechtsordnung
dem Wesen und dem Gehalt der Grundrechte entsprechend zu 16sen. Die Losung
der ,,Drittwirkungsproblematik aus dem Prinzip grundrechtlicher Schutzgebots-
funktionen sei auch flexibel genug, in schwierigen Abwégungsprozessen die rich-

tige Antwort zu finden.”*

Novak schreibt davon in seinen Aufsidtzen zur Drittwirkung der Grundrechte aus
rechtsvergleichender Sicht in Bezug auf die Osterreichische Lage, dass die Dritt-
wirkung der Grundrechte der Ausschnitt aus dem weiter gesteckten Fragenkreis

staatlicher Schutzpflichten ist, der sich bei Anwendung des Privatrechts und ins-

%0 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. III/1. allgemeine Lehren der
Grundrechte, 1988, S. 1560; vgl. Novak, Zur Drittwirkung der Grundrechte- Die Osterreichische
Lage aus rechtsvergleichender Sicht, EuGRZ 1984, S.139.

! Herdegen, Objektives Recht und subjektive Recht. Bemerkungen zu verfassungsrechtlichen
Wechselbeziehungen, in: Gegenwartsfragen des Offentlichen Rechts, 1988. S. 176.

282 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I1I/1. allgemeine Lehren der

Grundrechte, 1988, S. 1572.
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besondere bei der Beurteilung privatautonomer Rechtsgestaltung auftut.”®* Der

Schutzpflicht-Gedanke helfe, dem Dilemma der Schlagworte auszuweichen.***

Canaris erwéhnt, dass neben der Heranziehung der Schutzgebotsfunktion der
Grundrechte nicht doch noch die Lehre von der ,,unmittelbaren Drittwir-

kung* weiter bemiiht werden sollte. Daraus ergebe sich dogmatisch, dass die
Schutzgebotsfunktion nur den Staat und nicht die Privatrechtssubjekte zu Norm-
adressaten hat; und praktisch trete es darin in Erscheinung, dass der Weg einer
unmittelbaren Ableitung der Ergebnisse aus den Grundrechten weitergehend ver-
mieden und die Erfiillung der Schutzaufgabe im wesentlichen als Sache des einfa-
chen Rechts angesehen wird. Insbesondere miisse der Gesetzgeber oder an seiner
Stelle der Richter auf die Grundrechtsgefahrdungen, die durch die Zulassung der
Privatautonomie entstehen, mit der Schaffung ausreichender Schutzbestimmungen
reagieren.” Er schreibt auch in nachfolgendem Beitrag, wenn némlich der Ge-
setzgeber den Biirger auf Grund der Schutzgebotfunktion der Grundrechte vor
dem anderen Biirger zu schiitzen habe, miisse das folgerichtig auch im Bereich
des Privatrechts gelten. Die Schutzgebotsfunktion der Grundrechte sei daher
dogmatisch gesehen geradezu der ,,missing link®, um die ,,mittelbare Einwirkung

der Grundrechte auf das Verhalten der Privatrechtssubjekte zu erkldren und die

8 Novak, Zur Drittwirkung der Grundrechte- Die dsterreichische Lage aus rechtsvergleichender

Sicht, EuGRZ 1984, S.139.
%4 Novak, Zur Drittwirkung der Grundrechte- Die dsterreichische Lage aus rechtsvergleichender
Sicht, EuGRZ 1984, S. 146.
285 Canaris, Grundrechte und Privatrecht, AcP 184(1984), S. 227.
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diffuse Lehre von der ,,Ausstrahlungswirkung® auf ein festeres theoretisches Fun-

dament zu stellen.?®

Badura erwihnt, dass das Bundesverfassungsgericht die Doktrin der Ausstrah-
lungswirkung der Grundrechte im Privatrecht und die neuere Lehre von den
grundrechtlichen Schutzpflichten des Staates nicht explizit in einen Zusammen-
hang gebracht hat. Dennoch sieht er den Zusammenhang zwischen grundrechtli-
cher Schutzpflicht und mittelbarer Drittwirkung der Grundrechte als ,,sachlich
zwingend®. Die aus dem Charakter der Grundrechte als Grundsatznormen ableit-
bare Funktion der Grundrechte als Schutzgebote, die der Staat zu beachten hat,
finde im Privatrecht ebenso wie in anderen Rechtsgebieten ihren Niederschlag
und bilde eine Grundlage fiir die Einwirkung der Grundrechte auf das Verhalten

der Privatrechtssubjekte.”’

Isensee erklirt, dass die Schutzpflicht auf einer Drittwirkungspramisse beruht, die
besagt, dass die Grundrechte das Verbot fiir jedermann enthalten, die von ihnen
geschiitzten Giiter zu verletzen. In der Schutzpflichtenlehre richteten sich die
Grundrechte des Opfers wie die des Storers allein auf den Staat. Die Binnenbezie-
hungen zwischen den Privaten wiirden ausgespart. Dagegen fanden die Theorien
der (unmittelbaren) Drittwirkung gerade hier ihr Anwendungsfeld. Sie gerieten

dadurch in Konflikt mit der Privatautonomie, dass sie die Grundrechtsberechtigten

2% Canaris, Grundrechtswirkungen und VerhiltnisméBigkeitsprinzip in der richterlichen Anwen-
dung und Fortbildung des Privatrechts, JuS 1989, S. 163.
%7 Badura, Personlichkeitsrechtliche Schutzpflichten des Staates, in: Sozialpartnerschaft in der

Bewihrung, Festschrift Karl Molitor, 1988, S. 9.
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der — an sich auf die Staatsgewalt zugeschnittenen — Grundrechtsverpflichtung

2
unterwerfen.”%?

¢) Kritik

aa) Rechtstheoretische Perspektive

Die Bedeutung der Theorie der grundrechtlichen Schutzpflicht des Staates wurzelt
tief in der Erhaltung der klassischen abwehrrechtlichen Theorie®®, in der nur der
Staat als der Grundrechtsadressat stehen darf. Sie kann ohne theoretische Schwie-
rigkeit im Zusammenhang mit dem grundrechtlichen Geltungsbereich erkliren,
wie die Theorie der grundrechtlichen Schutzpflicht des Staates die Angelegenheit

zwischen Privaten 16sen konnen.

Aber zuletzt, als eine selbstverstdndliche Folge, muss die Theorie der grundrecht-
lichen Schutzpflicht des Staates die Losung des Grundrechtsangriffes zwischen
Privaten auf die Festlegung des Schutzbereiches eines Grundrechtes ziehen, wenn
sie die Entscheidung, wann und wo der Grundrechtsangriff zwischen Privaten

geschieht, treffen muss.

288 Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts Bd.V.1992, §111 Rn 134 f.

2% Entstehungsgeschichte der Grundrechte stammt aus der Idee, ,,Ubergriffe der Staatsgewalt in
private Bereiche abzuwehren und elementare private Freiheiten gegen den Staat abzusichern.®,
Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 14 Aufl. 2003, S. 349.; und die Biirger kann die Schutz der
eigene Grundrechte gegeniiber dem Staat grundsétzlich fordern. ,,Die Grundrechtstrager konnen
aufgrund der ihnen durch die Grundrechte eingerdumten Rechtsmacht vom Staat prinzipiell ver-
langen, dass er Beeintrichtigungen grundrechtlicher Schutzgiiter unterldsst.”, Ipsen, Staatsrecht
I1, 6. Aufl. 2003, Rn. 79.
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Fiir die Festlegung des Schutzbereiches eines Grundrechtes muss ,,die Wirkung

290)“

der Grundrechte (als vollige positive Uberlegung nach dem ,,Prozess der

291¢¢

Grundrechtsverwirklichung™ “ vorab gepriift werden, inwieweit sie sich in der

Privatrechtsordnung entfalten kann. Das heif3t, die Anwendung der Theorie der
grundrechtlichen Schutzpflicht des Staates auf die Auswirkung der Grundrechte in
der Privatrechtsordnung kann schlieBlich die theoretische Notwendigkeit, die

Konstruktion der Bindung der (Dritt)Wirkung der Grundrechte und deren Inhalt

. . . : 292
immer wieder zupriifen, nicht vermeiden.

Ipsen legte drei Problemaspekte dieser Theorie im Vergleich mit der Studie von

2
k93

Starck™" vor: das Reziprozititsproblem, das Kompetenzproblem und das verfas-

sungsprozessuale Dilemma.***

bb) Rechtspolitische Perspektive

Es ist ein Riickschritt*” in der Entwicklung der Grundrechtsdogmatik im Zusam-

96

menhang mit den Grundrechtsfunktionen®*®, wenn die Theorie der grundrechtli-

20 ausfiihrliche Untersuchung s. Zweiter Teil A. L. 2. b) ,,Schutzbereich des Grundrechts und der
Bereich der Verwirklichung der Grundrechte*

1S, Abbildung 1. ,,Unterteilung des Kontrollsystems der Grundrechtsverwirklichung

2 Wenn man das Strafrechtssystem als ein Beispiel betrachtet, so wird dort ohne die Priifung der
Rechtswidrigkeit die Verantwortlichkeit festgestellt.; Als praktisches Beispiel vom StGB s. Lilie,
§ 223 Korperverletzung, in: StGB Leipziger Kommentar, 11. Aufl. 2001, Rn. 21-22.

2% Starck, Grundrechtliche Schutzpflichten, in: Praxis der Verfassungsauslegung, 1994, S. 46 ff.

294 Ipsen, Staatsrecht II, 6. Aufl. 2003, S.31 f.

%5 Aber das Bundesverfassungsgericht fithrt am 30. 07. 2003 mit der ,, Kopftuch“-Entscheidung

wieder die Schutzpflicht des Staates ein.; der EuGH hat die mitgliedstaatliche Garantenpflicht
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chen Schutzpflicht fiir die Angelegenheit zwischen Privaten ,,allein “ vertreten
wird, anstatt die theoretischen Untersuchung dafiir voranzutreiben, wie sich die
Wirkung der Grundrechte in der Privatrechtsordnung entfalten kann, inwieweit sie
sich entfalten darf. Die Drittwirkungstheorie kann die grundrechtsdogmatische

Entwicklung fiir die Lésung ,,zunehmender Konflikte**"’

zwischen Privatperso-
nen bringen. Auch diese Forderung ist wesentlich fiir den sog. kooperativen
Rechtsstaat als kiinftigen neuen Rechtsstaatsbegriff des 21. Jahrhunderts, weil die
Stellung der Biirger gegeniiber den Biirgern in diesem Jahrhundert betont wird.>®
Es besteht die zunehmende Notwendigkeit, die neuen Rollen der Grundrechte

299

zwischen Privatpersonen in stindig ,,wachsendem Mafie“””" akzentuieren zu kon-

nen.

Auch das Bundesverfassungsgericht muss {iber die seinen Entscheidungen (im
Zusammenhang mit der Drittwirkung der Grundrechte) im letzten halben Jahr-
hundert und zahlreichen Entscheidungen®® der anderen Gerichte unter Beeinflus-
sung von Bundesverfassungsgericht erklaren, warum es bisherige Bemiihung fiir
die Erweiterung der positiven (Dritt)Wirkung der Grundrechte als Status Activus
sowie grundrechtsdogmatische Entwicklung des Doppelcharakters der Grundrech-

te aufgegeben sollte.

statt der Drittwirkung der Grundfreiheiten durch das Urteil vom 9.12. 1997 angenommen. Aber
danach kehrt der EuGH durch das Urteil vom 11. 4. 2000 und vom 13. 4. 2000 zur Drittwir-
kungstheorie zuriick. Fiir den weiteren Inhalt s. erster Teil B. IV. ,,Exkurs: Die Drittwirkung der
Grundfreiheiten vor dem EuGH*

2% g Tabelle 4. ,,Uberblick des Entwicklungsverlaufs der Grundrechtsfunktionen®

278, Tabelle 1. ,,Eine statistische Untersuchung bis 31. 12. 2003

% ausfithrlicher Inhalt s. zweiter Teil A. II. 1. ¢) ,,21. Jahrhundert - Die Stellung der Biirger ge-
geniiber den Biirgern™ und zweiter Teil A. II. 5. a) ,,Kooperativer Rechtsstaat™

29§, Tabelle 4. ,,Uberblick des Entwicklungsverlaufs der Grundrechtsfunktionen®

%S Tabelle 1. ,,Eine statistische Untersuchung bis 31.12.2003%
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Die Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April
1999 16st die Drittwirkungsproblematik zur Anerkennung der mittelbaren Dritt-
wirkung der Grundrechte auf. Die fiir die bisherige bundesgerichtliche Praxis
notwendige Bestétigung des Verfassungsgebers konnte auch als ein Signal in

Richtung des sog. kooperativen Rechtsstaats sein. >’

IV.  Exkurs: Die Drittwirkung der Grundfreiheiten vor dem EuGH

1. Die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten

Die einheitliche Anwendung des Europdischen Gemeinschaftsrechts gebietet fer-

ner die Drittwirkung des Diskriminierungsverbotes®”?, weil ,,die Regelung der
Arbeitsbedingungen im iibrigen je nach Mitgliedstaat unterschiedlich durch
Rechtsakte des Staates oder Vereinbarungen der Tarifparteien erfolgt*.*” Das

heif3t, in bestimmten Féllen, die z. B. durch ein Ungleichgewicht durch Ver-

O Artikel 35 [Verwirklichung der Grundrechte] (1) Die Grundrechte miissen in der ganzen

Rechtsordnung zur Geltung kommen. (2) Wer staatliche Aufgaben wahrnimmt, ist an die

Grundrechte gebunden und verpflichtet, zu ihrer Verwirklichung beizutragen. (3) Die Behorden
sorgen dafiir, dass die Grundrechte, soweit sie sich dazu eignen, auch unter Privaten wirksam
werden., http://www.admin.ch/; ,,Indem Grundrechte in der ganzen Rechtsordnung zur Geltung
zu kommen haben (Art. 35 Abs. 1 BV) und die Behorden angewiesen werden, sie auch unter
Privaten wirksam werden zu lassen (Art.35 Abs. 3 BV), spricht sich der Verfassungsgeber fiir
den Bestand einer Wirkung der Grundrechte im horizontalen Bereich aus, folgt damit der herr-
schenden Lehre und bestdtigt insbesondere die bundesgerichtliche Praxis®, Goksu, Drittwir-

kung der Grundrechte im Bereich des Personlichkeitsschutzes, SJZ 98 (2002), S. 90.

392 Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. 1999, Rn. 1523.
393 Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. 1999, Rn. 1523.
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bandsmacht bzw. Arbeitgebermacht gekennzeichnet waren, gelten die Personen-
verkehrsfreiheiten auch zwischen Privaten.*®* Art. 7 Abs. 4 VO 1612/68 stellt fest,
dass diskriminierende privatrechtliche Vereinbarungen iiber den Zugang zur Be-
schéftigung, die Beschiftigung, die Entlohnung und alle iibrigen Arbeits- und

305
d

Kiindigungsbedingungen nichtig sind™" — also die Nichtigkeit aller gegen den

Gleichbehandlungsgrundsatz verstoBenden Bestimmungen in Tarif- oder Einzel-
arbeitsvertriagen oder sonstigen Kollektivvereinbarungen®”. Das heifit, der
Wanderarbeitnehmer geniefit auch die gleichen sozialen und steuerlichen Vorteile

307

wie der Inldnder.””" Der EuGH referierte in seinem Urteil ,,Sotgiu“308, dass ,,alle

Vergilinstigungen, die mit dem Arbeitsverhéltnis in Beziehung stehen, unabhéngig

davon, ob sie aufgrund einer gesetzlichen oder vertraglichen Verpflichtung erfol-

«309 «310

gen oder ob sie freiwillig erbracht werden*”™ und durch seine Urteile ,,Reina
und ,,Mutsch*®!!| dass ,,die Vergiinstigungen, ob sie an einen Arbeitsvertrag an-
kniipfen oder nicht, den inlédndischen Arbeitnehmern hauptsiachlich wegen deren
objektiver Arbeitnehmereigenschaft oder einfach wegen ihres Wohnsitzes im In-
land gewéhrt werden und deren Ausdehnung zur Integration des Wanderarbeit-

. . - 312
nehmers und seiner Familie beitrigt.*

304 Streinz, Europarecht, 4. Aufl. 1999, Rn. 707.
395 ygl. Streinz, Europarecht, 4. Aufl. 1999, Rn. 746.
3% Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. 1999, Rn. 1523.
397 Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. 1999, Rn. 1524.
3% EuGHE 1974, 153 ff. (164) — RS 152/73, (von Oppermann)
3% Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. 1999, Rn. 1524.
319 BEuGHE 1982, 33 ff. (44) — RS 65/81: Gewihrung von Gebiets- oder Familiengriindungsdarle-
hen (von Oppermann)
3'' EuGHE 1985, 2681 ff. — RS 137/84: Sprachenregelung vor Gericht st. Rspr. (Von Oppermann)
312 Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. 1999, Rn. 1524.
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Art. 7 Abs. 4 VO 1612/68 rechtfertigt Beschrankungen der Verbands-, ggf. auch
der Privatautonomie, wenn sie durch die sorgfiltige Abwégung iiberpriift wer-
den.’” Aber im Gegensatz, im Hinblick auf die Privatautonomie zwischen Priva-

ten konnte eine weitergehende, umfassende Drittwirkung der Grundfreiheiten von

Privaten die freiheitlichen Aktivititen des Gemeinsamen Marktes entmutigen.”'*

Mit der Wirkung der Grundfreiheiten ist die Drittwirkungsdebatte vor dem EuGH

315

geflihrt worden™ °. Der EuGH hat die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreihei-

«316 «317

ten im EGV durch seinen Urteile ,,Delicge und ,,Lehtonen anerkannt.

313 Streinz, Europarecht, 4. Aufl. 1999, Rn. 707.

314 Vgl. Streinz, Europarecht, 4. Aufl. 1999, Rn. 707.

315 Remmert, Grundfreiheiten und Privatrechtsordnung, Jura 2003, S.13-19.; Braun, Ubrigens -
Deutschland wird wieder totalitdr, JuS 2002, S.424-425.; Réthel, Grundfreiheiten und private
Normgebung, EuR 2001, S.908-921.; Michaelis, Unmittelbare Drittwirkung der Grundfreihei-
ten, NJW 2001, S.1841-1842.; Streinz/Leible, Die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreihei-
ten, EuZW 2000, S.459-467.; Streinz, Unmittelbare Drittwirkung der Freiziigigkeit der Arbeit-
nehmer in Individualarbeitsvertragen, JuS 2000, S.1111-1113.; Burgi, Mitgliedstaatliche Garan-
tenpflicht statt unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten, EWS 1999, S.327-332.; Schim-
ke, Anmerkung von Rechtsprechung, DZWir 1995, S.67-69.; Gz, Die horizontale Drittwirkung
von Richtlinien, DZWir 1995, S.256-260.; Steindorff, Drittwirkung der Grundfreiheiten im eu-
ropdischen Gemeinschaftsrecht, in: Wege und Verfahren des Verfassungslebens, Festschrift Pe-
ter Lerche, 1993, S.575-590.; Emmert, Horizontale Drittwirkung von Richtlinien?, EWS 1992,
S.56-67.; Seidel, Die Direkt- oder Drittwirkung von Richtlinien des Gemeinschaftsrechts, NJW
1985, S.517-522.; Meier, Zur Drittwirkung von EG-Richtlinien im Umsatzsteuerrecht, BB 1982,
S.1711-1712.; Hann, Nochmal-Zur Drittwirkung von EG-Richtlinien im Umsatzsteuerrecht,
RIW 1982, S.503-506.; Damm, Die Einwirkung der Grundrechte des Grundgesetzes auf das
nach deutschem Internationalen Privatrecht anwendbare auslidndische Sach- und Kollisionsrecht,
1993; Tsakiridis, Das Recht der MeinungséduB3erungsfreiheit nach Artikel 10 der Europdischen
Menschenrechtskonvention und die Frage seiner Drittwirkung, Diss., 1987.; Oppermann, Euro-
parecht, 2. Aufl. 1999, S. 633 ff.; Kluth, Die Bindung privater Wirtschaftsteilnehmer an die
Grundfreiheiten des EG-Vertrages, A6R 122 (1997), S. 558 ff.

316 BuGH, Urteil vom 11. 4. 2000, verb. Rs. C-51/95 und C-191/97, Slg.2000, 1-2549.

317 EuGH, Urteil vom 13. 4. 2000, Rs. C-176/96.
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Der EuGH hat bereits im Urteil ,,Walrave“— das Diskriminierungsverbot der Art.
7,48 und 59 EWGV (jetzt Art. 12, 39, 49 EGV) gilt nicht nur ,,fiir Akte der staat-
lichen Behorden* sondern erstreckt sich auch auf ,,sonstige MaBBnahmen, die eine
kollektive Regelung im Arbeits- und Dienstleistungsbereich enthalten.“*'® — die
Wirkung der Grundfreiheiten im Privatrechtsverkehr angewendet.’'’ Dieser Ge-

1 ¢e320

sichtpunkt wurde in den Urteilen ,,Dona und ,,Bosman“m

weitergefiihrt. Be-
sonders das Bosman-Urteil hat wichtige Bedeutung fiir die unmittelbare Drittwir-

kung der Grundfreiheiten.**

Aber gerade danach hat der EuGH in der Sache®® der franzosischen Bauernpro-
teste entschieden, dass Art. 28 EGV in Verbindung mit Art. 10 EGV die Mitglied-
staaten auch dazu verpflichtet, alle erforderlichen und geeigneten Mafinahmen zu
ergreifen, um den freien Warenverkehr von beeintrachtigenden Handlungen Priva-

ter freizuhalten.*?*

Das konnte als neue Anndhrungsmethode vom EuGH zur L6-
sung der Frage, wie man die Theorie der grundrechtlichen Schutzpflicht des Staa-

tes in Deutschland und wie man die Grundrechte im Privatrecht anwenden kann,

aufgegriffen werden.’>> Aber sie konnte nicht den Erlass der Urteile, die sich auf

318 BuGH, Urteil vom 12. 12. 1974, Rs. 36/74, Slg.1974, 1405 (1419).

319 Rthel, Grundfreiheiten und private Normgebung, EuR 2001, S. 909.

320 BuGH, Urteil vom 14. 7. 1976, Rs. 13/76, Slg.1976, 1333 (1341).

321 BuGH, Urteil vom 15. 12. 1995, Rs. 13/76, Slg.1995, 1-4291 ff.

322 7um ausfiihrlichen Inhalt des Bosman-Urteils und der Kritik gegen die unmittelbare Drittwir-
kung der Grundfreiheiten s. Kluth, Die Bindung privater Wirtschaftsteilnehmer an die
Grundfreiheiten des EG-Vertrages, A6R 122 (1997), S. 558 ff.

323 BuGH, Slg. 1997, 1-6959 ff.

324 Rthel, Grundfreiheiten und private Normgebung, EuR 2001, S. 913.

323 ygl. Rothel, Grundfreiheiten und private Normgebung, EuR 2001, S. 913.
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die unmittelbaren Drittwirkung der Grundfreiheiten (wie ,,Deliege* und ,,Lehto-

nen‘‘) berufen, verhindern.

2. Kiritik

Das Verstindnis EuGH hinsichtlich der unmittelbaren Drittwirkung der Grund-
freiheiten passt sich nicht in die Losung der Drittwirkung der Grundrechte in der
deutschen Rechtswissenschaft ein, weil der deutsche Rechtswissenschaftsbereich

schon mittlerweile die Lehre der unmittelbaren Drittwirkung der Grundrechte

{iberwunden hat.*%¢

Die Bewiltigung der Gefahrdungen der Grundfreiheiten durch Private darf nicht
durch die Methode der unmittelbaren Drittwirkung erfolgen. Kluth weist dafiir

folgenden angemessenen Grund auf:

»Aber ein zu rigoroser oder von einem falschen Verstdandnis der Funktionsbedingungen der Privat-
rechtsgesellschaft getragener Schutz der Freiheit des Schwécheren kann die Freiheit insgesamt
gefdhrden. Markt und Wettbewerb leben aus dem Miteinander von Freiheit und individueller Ver-
antwortung, vom Anreiz zum Gewinn, der auch Machtgewinn sein kann. Die Marktwirtschaft
verlangt von den Marktteilnehmern Risikobereitschaft und muf} ihnen deshalb ausreichende Ver-
haltensfreirdume und Rechtssicherheit garantieren. Eine Rechtsordnung, die diese Rahmenbedin-
gungen durch ein zu starkes Bemiithen um sozialen Ausgleich miBBachtet, steht in der Gefahr, ihr

eigenes freiheitliches Fundament zu untergraben.“*”’

326 BVerfGE 81, 242 (255); vgl. Rothel, Grundfreiheiten und private Normgebung, EuR 2001, S.
909.
327 Kluth, Die Bindung privater Wirtschaftsteilnehmer an die Grundfreiheiten des EG-Vertrages,
AGR 122 (1997), S. 582.
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Mit der unmittelbaren Drittwirkung der Grundfreiheiten stellt sich die Frage, ob
,,das Ende der Privatrechtsgesellschaft und damit zugleich der Abschied vom libe-
«328

ralen Binnenmarktkonzept als einem Pfeiler der Europédischen Gemeinschaft

gekommen sind.

Die vorldufige Ausstrahlungswirkung in der Theorie (sog. ,,Dual - Ausstrah-

lungswirkung*)**

vom Verfasser ist passend fiir die Problematik, wie die Aus-
wirkung der Grundfreiheiten im Privatrechtsverkehr in der EG angewendet wer-
den kann. Diese Losung vermag die Spannung des Kompetenzgefiiges zwischen

EG und Mitgliedstaaten sowie zwischen Judikative und Legislative problemlos

aufzuldsen.

C. Die Drittwirkungslehre in Korea

L. Die bisherige Entwicklung der Drittwirkungslehre in Korea im Ver-

gleich

1. Historischer Uberblick und Grundziige

In Korea entwickelte sich die Vorstellung der Theorie der Drittwirkung der

Grundrechte erst in den 70er Jahren.** Da das damalige sogenannte koreanische

328 Streinz/ Leible, Die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten, EuZW 2000, S.467.
329§ zweiter Teil A. 1. 4. »,Dual-Ausstrahlungswirkung*
30 Koo, Byung-Sak: Wirkung der grundrechtlichen Gewihr zwischen Privaten, Gosigye 239
(1.1977), S. 46-58.
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Verfassungsgericht™' — wegen der Militirdiktatur — einen lediglich formellen Sta-
tus im Verfassungsleben hatte, gab es keine umfassende bzw. ausfiihrliche Dis-
kussionen iiber die Drittwirkungsproblematik, wie sie in Deutschland stattfanden.
Die Verfassungsinderung von 1987 fiihrte den Grundsatz der Verfassungsge-
richtsbarkeit wieder ein. Nach dieser neunten Verfassungsidnderung hat sich das
koreanische Verfassungsgericht im Jahre 1988 neu gegriindet. Wegen der damit
einhergehenden faktisch neuen Moglichkeiten begann ein bald leidenschaftlich
anmutendes Tatigwerden®” des neuen koreanischen Verfassungsgerichts. Es hat
viele materielle grundrechtstheoretische Entwicklungen im Verfassungsleben des
Biirgers hervorgebracht. Wegen dieser Zeitumstiande wird die Diskussion der
Probleme der Wirkung der Grundrechte auf das Privatrechtssubjekt erst in den
90er Jahren — besonders nach der Entscheidung des koreanischen Verfassungsge-
richts vom 1. 4. 1991°* — aktiv bes. in den rechtswissenschaftlichen Beitrdge®**

ausgetragen.

31 Der Verfassungsausschufl von 1948 bis 1960 hatte nur sieben Beschliisse gefasst, von 1972 bis

1988 sogar gar keinen.” Oh, Das koreanische Rechtssystem und die gegenwértige Rechtsreform
in Korea, in: Konrad Adenauer Stiftung Seoul Office Bd. 7, 1996, S.429
332 Nach der Bildung des Verfassungsgerichts 1988 wurden jedoch bis Ende Marz 1995 insge-
samt 2321 Beschliisse gefasst. 190 Beschliisse betreffen die Verfassungswidrigkeit von Geset-
zen, drei Kompetenzstreitigkeiten zwischen den Behdrden und 2028 von Verfassungsbeschwer-
den. Bislang sind ca. 20 Gesetze als verfassungswidrig erklart worden. Es kann eingeschétzt
werden, dass durch die Schaffung des Verfassungsgerichts ein groBer Schritt zur Verwirkli-
chung der Justizreform gemacht wurde. Das bezieht sich auch auf den Schutz der Grundrechte
und der Verfassung insgesamt in Gegenwart und Zukunft.” Oh, Das koreanische Rechtssystem
und die gegenwartige Rechtsreform in Korea, in: Konrad Adenauer Stiftung Seoul Office Bd. 7,
1996, S.429
333 KVerfGE 3, 149 (89 Honma 160): Entscheidung iiber die Ehrenverletzung einer Schauspielerin
durch eine Tageszeitung. Obwohl das koreanische Verfassungsgericht iiber die Drittwirkung der
Grundrechte nicht erwihnt, gilt es als die erste Entscheidung tiber die Drittwirkung der Grund-
rechte zwischen Biirgern. Man kann sagen, dass das Liith Urteil strukturelle und sachliche Ahn-

lichkeit mit dieser Entscheidung hat.
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2. Literatur

a) Vorrang der materiellen Verfassung

Der Vorrang der materiellen Verfassung konnte der Beziehung zwischen Privat-
recht und Grundrechte die theoretische Unterstiitzung geben. Die herrschende
Lehre in Korea erkennt an, dass einige Artikel der Verfassung im ganzen Bereich
der Staatsordnung — einschlieflich Privatrechtsordnung — ausnahmsweise unmit-

telbare Wirkung haben sollen.

Die Vorschriften des koreanischen Verfassungsrechts stellen die Artikel im Zu-

sammenhang mit dem Vorrang der Verfassung fest:

,.die Garantie der Menschenwiirde’*®, die Gewihrleistung der unbenannten grundrechtsgleichen

Rechte®’, das Verbot der Antastung des Wesensgehaltes der Freiheit oder der Grundrechte durch

334 g erster Teil C. 111 ,,Die derzeitige wissenschaftliche Literatur zur Drittwirkung in Korea“

333 Koo, Byung-Sak: Neue Grundlehre des Verfassungsrechts, 1990, S. 249 ff.; Kwon, Young-
Sung: Grundlehre des Verfassungsrechts, 1996, S. 302 ff.; Kim, Tschol-Su: Grundziige des Ver-
fassungsrechts, 1996, S. 278; Mun, Hong-Ju: Koreanisches Verfassungsrecht fiir die sechste
Republik, 1992, S. 209; Park, [1-Kyoung: Das Verfassungsrecht der sechsten Republik, 1990,
S.208 ff.; Ahn, Yong-Kyo: Koreanische Verfassung, 1986, S. 249 ff.; Han, Tae-Yeon: Verfas-
sungslehre - die allgemeine Lehre der modernen Verfassung, 1983, S.965 ff.; Huh, Young: Ko-
reanisches Verfassungsrecht,1996, S. 257; (zitiert nach Han, Byeong-Ho, 1996 : Fn. 4.).

36 Art. 10 KV: ,Alle Staatsbiirger besitzen einen Eigenwert und Menschenwiirde und haben das
Recht, nach Wohlstand zu streben. Es ist die Verpflichtung des Staates, die grundlegenden und
unverletzlichen Menschenrechte des einzelnen anzuerkennen und zu gewahrleisten.

337 Art. 37 Abs. 1 KV: , Freiheiten und Rechte der Staatsbiirger werden nicht aus dem Grund aul3er

acht gelassen, dass sie in der Verfassung nicht aufgezéhlt seien.*
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allgemeinen Gesetzesvorbehalt’™®, die Unabhingigkeit des Richters®*’, die Vorlagepflicht eines
erkennenden Gerichts bei Zweifeln iiber die VerfassungsmaBigkeit eines Gesetzes®*’, die konkrete

Normenkontrolle durch das KVerfG**' und die Verfassungsinderung unter erschwerten Bedingun-

gen zu einfachen Gesetzen®**.« 3%

b) Die Drittwirkungslehre

Die Drittwirkung der Grundrechte in der deutschen Rechtswissenschaft wurde
weitgehend auf die koreanische Verfassungsrechtswissenschaft {ibertragen.
Manche Verfassungsrechtlicher erkennen die Drittwirkung der Grundrechte an.
Sie berichten mehr oder weniger ausfiihrlich iiber die Diskussion um dieses
Problem in Deutschland — auch einschlieBlich state action doctrine in den USA.**

Fast alle Staatsrechtler’” Koreas teilen bei der Problemldsung die Theorie der

338 Art. 37 Abs. 2 KV: , Alle Freiheiten und Rechte der Staatsbiirger konnen durch Gesetze nur
dann eingeschrinkt werden, wenn es fiir die Staatssicherheit, die Aufrechterhaltung der Ord-
nung oder das Gemeinwohl erforderlich ist. Selbst wenn eine solche Einschrankung vorgenom-
men wird, darf der Wesengehalt der Freiheit oder des Rechts nicht angetastet werden.*

339 Art. 103 KV: ,,Die Richter entscheiden unabhingig nach ihrem Gewissen und nach der Verfas-
sung und den Gesetzen.*

340 Art. 107 Abs. 1 KV: ,, Hilt das Gericht ein Gesetz, auf dessen Giltigkeit es im Prozess an-
kommt, fiir verfassungswidrig, muss es eine Entscheidung des Verfassungsgerichtes herbeifiih-
ren und es ist an dessen Entscheidung gebunden.*

31 Art. 111 Abs. 1 Nr. 1 KV: ,,Das Verfassungsgericht entscheidet in folgenden Fllen, und zwar:
1. Uiber die VerfassungsméaBigkeit eines Gesetzes auf Ersuchen eines Gerichts.*

32 Art. 128 [Eine Anderung der Verfassung], 129 [Vorschlidge vom Staatsprisidenten], 130 [Die
Zustimmung der Nationalversammlung] KV

343 Chang, Die konkrete Normenkontrolle in der Verfassung der Republik Korea, Diss., 1998, S.
117.

¥ Koo, Byung-Sak: Neue Grundlehre des Verfassungsrechts, 1990, S. 247 ff.; Kwon, Young-
Sung: Grundlehre des Verfassungsrechts, 1996, S. 298 ff.; Kim, Tschol-Su: Grundziige des Ver-
fassungsrechts, 1996, S. 271 ff.; Mun, Hong-Ju: Koreanisches Verfassungsrecht fiir die sechste
Republik, 1992, S. 203 ff.; Park, [1-Kyoung: Das Verfassungsrecht der sechsten Republik, 1990,
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346 .
Verschie-

mittelbaren Drittwirkung, und zwar in der Version Giinter Diirigs.
dentlich wird diese Meinung®*’ so verstanden®*®, dass eine unmittelbare Drittwir-
kung einigen Grundrechten durch die Verfassung selbst ausnahmsweise einge-
rdaumt werde: z. B. dem Recht auf das Streben nach Gliick (Art. 10 KV)**, der
Freiheit von Meinung und Presse (Art. 21 Abs. 2 KV)*°, dem besonderen Schutz
der Arbeit von Frauen und Minderjihrigen (Art. 32 Abs. 4, 5 KV)*', dem Recht

auf Koalition bzw. auf Arbeitskampf (Art. 33 KV)*2,

S.205 ff.; Ahn, Yong-Kyo: Koreanische Verfassung, 1986, S. 249.; Huh, Young: Koreanisches
Verfassungsrecht,1996, S. 250 ff.; (Vgl. Han, Byeong-Ho, 1996 : Fn. 1.).

3 Koo, Byung-Sak: Neue Grundlehre des Verfassungsrechts, 1990, S. 248.; Kwon, Young-Sung:
Grundlehre des Verfassungsrechts, 1996, S. 303.; Kim, Tschol-Su: Grundziige des Verfassungs-
rechts, 1996, S. 278; Park, I1-Kyoung: Das Verfassungsrecht der sechsten Republik, 1990,
S.209.; Huh, Young: Koreanisches Verfassungsrecht,1996, S. 257.; ders. Verfassungstheorie
und Verfassungsrecht, 1997, S. 382 ff.; Ahn, Yong-Kyo: Koreanische Verfassung, 1986, S. 249.;
Han, Tae-Yeon: Verfassungslehre - die allgemeine Lehre der modernen Verfassung, 1983,
S.965; (Vgl. Han, Byeong-Ho, 1996: Fn. 3.).

346 Kim, Die Interpretation der Grundrechte nach dem Grundgesetz, 1992, S. 49 £,

37 Koo, Byung-Sak: Neue Grundlehre des Verfassungsrechts, 1990, S. 249 ff.; Kwon, Young-
Sung: Grundlehre des Verfassungsrechts, 1996, S. 302 ff.; Kim, Tschol-Su: Grundziige des Ver-
fassungsrechts, 1996, S. 278

38 Kim, Die Interpretation der Grundrechte nach dem Grundgesetz, 1992, S. 49 f.

39 Art. 10 KV: , Alle Staatsbiirger besitzen einen Eigenwert und Menschenwiirde und haben das
Recht, nach Wohlstand zu streben. Es ist die Verpflichtung des Staates, die grundlegenden und
unverletzlichen Menschenrechte des einzelnen anzuerkennen und zu gewahrleisten.

350 Art. 21 Abs. 2 KV: ,, Ein Verbot oder eine Zensur von Rede und Presse und ein Verbot von
Versammlungen und Vereinigungen finden nicht statt.*

31 Art. 32 Abs. 4 KV: ,,Die Arbeit von Frauen wird besonders geschiitzt. Sie diirfen nicht benach-
teiligt werden bei der Beschéftigung, der Bezahlung und den Arbeitsbedingungen.* Art. 32 Abs.
5 KV: ,,Der Arbeitsschutz von Jugendlichen wird besonders gesichert.*

32 Art. 33KV: ,, (1) Die Arbeitnehmer haben das Recht, zur Verbesserung der Arbeitsbedingun-
gen autonome Organisationen zu bilden, Tarifverhandlungen zu fithren und zu streiken. (2) Nur
diejenigen Staatsbeamten haben das Organisations-, Tarif-, und Streikrecht, die dafiir im Gesetz

genannt werden. (3) Das Streikrecht von Arbeitnehmern, die in wichtigen Zweigen der Riis-
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3. Rechtsprechung

a) Allgemein

Das koreanische Verfassungsgericht und andere Gerichte stellen die direkte For-
mulierung ,,die Drittwirkung der Grundrechte* bisher nicht fest. Darum werden
die Entscheidungen iiber die Beziehung zwischen Privatrecht und Verfassungs-

recht sowie Grundrecht erortert.

b) Rechtsprechung des koreanischen Verfassungsgerichts

aa) Art. 6 Abs. 1 des Gesetzes iiber die Beschleunigung des Zi-

vilprozesses (BZPG)

aaa) Der Text des Gesetzes

Art. 6 Abs. 1 BZPG

Ein Gericht hat im vermdgensrechtlichen ProzeB ohne Antrag eine einstweilige Anordnung zu
erlassen, soweit triftige Griinde gegen sie nicht bestehen( S. 1). Kein Gericht darf jedoch eine
einstweilige Anordnung gegen den Staat erlassen, soweit der Staat von einem

vermdgensrechtlichen ProzeB betroffen wird( S. 2).**

tungsindustrie beschaftigt sind, kann nach Maligabe der Gesetze entweder eingeschrinkt oder
versagt werden.*
353 Ubersetzung nach Chang, Die konkrete Normenkontrolle in der Verfassung der Republik Korea,
Diss., 1998, S. 76.
105



bbb) Allgemein

Da sie seit der Begriindung des KVerfG die erste Entscheidung und zugleich ein
Zeichen fiir die Unabhingigkeit der Verfassungsrichter vom Privatrechtsgeber ist,

behilt diese Entscheidung eine wichtige Bedeutung.***

Das KVerfG befasste sich dabei mit der Frage, ob Art. 6 Abs. 1 BZPG gegen den
Gleichheitssatz bzw. die Rechtsweggarantie verstie3. Im Ergebnis erklérte das

Gericht Satz 2 des Art. 6 Abs. 1 BZPG verfassungswidrig.*”

cce) Entscheidung®®

Das KVerfG fiihrte zur Begriindung aus, dass die Vorschrift des Art. 6 Abs. 1 S. 2
BZPG gegen die Grundrechte versto3e, die in der Praambel zur KV (Chancen-

gleichheit in allen Lebensbereichen)™’ und in Art. 11 Abs. 1 KV (Gleichheits-

354 Vgl. Chang, Die konkrete Normenkontrolle in der Verfassung der Republik Korea, Diss., 1998,
S. 76.

3% KVerfGE 1, 1 (88 Honka 7 vom 25. 1. 1989); Vgl. Chang, Die konkrete Normenkontrolle in
der Verfassung der Republik Korea, Diss., 1998, S. 76.

356 Folgend ein Ausschnitt der Urteilsuntersuchungen von Chang, Dissertation, 1998, S. 76 f.

337 ..jeder Person die gleichen Chancen zu garantieren und es ihr zu erméglichen, ihre Fihigkei-

ten auf allen Gebieten insbesondere des politischen, wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen

Lebens bestmoglich zu entfalten, ...
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prinzip)**®, Art. 23 KV (Eigentumsgarantie)®>’ sowie Art. 27 Abs. 3 KV (Recht

auf einen schnellen Prozess)*® verankert sind.

Das KVerfG betonte, dass der Gleichheitssatz als oberstes Verfassungsprinzip zur
Grundrechtsgewdhrleistung des Biirgers eine objektive Wertordnung verkorperte,
die als verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir alle Bereich des Rechts gelte
und Richtlinien fiir Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung setze. Dar-

iber hinaus sei der Gleichheitssatz das hochste Grundrecht, da alle Biirger gegen-

iiber dem Staat den Anspruch auf die Gleichbehandlung durchsetzen konnten.

Das KVerfG unterstrich, je nachdem, in welchem Verhiltnis der Staat zum Biirger
stehe, sei entweder ein Subordinationsverhéltnis oder ein Gleichrangigkeitsver-
héltnis anzunehmen. Im Bereich des Zivilprozesses werde der Staat auch zu einer
privatrechtlichen Partei und sei dem Gegner gleichrangig, weil es bei einem zivil-
rechtlichen Rechtsschutz grundsétzlich nicht um das Interesse der Bewahrung der
objektiven Rechtsordnung, sondern um das Interesse des einzelnen Biirgers geht.
Somit verstofle Art. 6 Abs. 1 S. 2 BZPG, wonach der Staat gegeniiber dem Biirger

begiinstigt werde, gegen den Gleichheitssatz im Sinne des Willkiirverbots. Das

358 Art. 11 Abs. 1 KV: ,, Alle Staatsbiirger sind vor dem Gesetz gleich. Niemand darf aufgrund des
Geschlechtes, der Religion oder des sozialen Standes in irgendeinem Bereich diskriminiert wer-
den, weder im politischen, wirtschaftlichen, gesellschaftlichen noch kulturellen Leben.*

339 Art. 23 KV: (1) Jedem Staatsbiirger werden Eigentumsrechte garantiert. Deren Inhalt und
Schranken werden durch Gesetz bestimmt. (2) Die Ausiibung der Eigentumsrechte muss mit
dem Gemeinwohl vereinbar sein. (3) Die Zuléssigkeit von Enteignung, Benutzung, Einschrén-
kung und Entschéddigung der Eigentumsrechte kann durch Gesetz aus Griinden des Gemeinnut-
zes vorgesehen werden. In solchen Féllen wird eine gerechte Entschddigung gezahlt.“

3%0 Atrt. 27 Abs. 3 KV: , Alle Staatsbiirger haben das Recht auf einen schnellen Prozess. Der Ange-
klagte hat das Recht, unverziiglich einen 6ffentlichen Prozess zu erhalten, soweit keine bedeu-

tenden Griinde vorliegen.
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KVerfG und ihm folgende die h. M. der koreanischen Staatsrechtler erkennen in
dem Gleichheitssatz sowohl ein subjektives Abwehrrecht des Einzelnen als auch
eine objektive Wertordnung. Daraus folgt, dass das KVerfG zur Begriindung der
Rechtssetzungsgleichheit (Gleichheit des Gesetzes) den objektivrechtlichen Cha-

rakter der Grundrechte anfiihrte.

ddd) Bewertung

Diese Entscheidung zeigt die Verdnderungsmdglichkeit der Rechtfertigung der
zivilrechtlichen Vorschrift. Ein Verstindnis, was die Rechtfertigung der zivil-
rechtlichen Vorschrift ist, kann sich selbstverstindlich dndern und ist 4ndernd.
Wenn Konservativismus des Privatrechts sowie Privatrechtsordnung ,,dem heuti-

<361

gen Zeitgefiihl entsprechend eine besondere Legitimitit nicht besitz, kann

und muss die Wirkung der Grundrechte ins Privatrechtsgebiet fiir die Integration

des Staatsgemeinschaft funktionieren.

bb) Verfassungsbeschwerde iiber Art. 245 Abs. | KBGB*** vom

29.7.1993%%

aaa)Der Text des Gesetzes

Art. 245 [Ersitzung der Unbeweglichen Sache] *** KBGB

3! Hiberle, Zeit und Verfassung, in: Verfassung als 6ffentlicher ProzeB, 2. Aufl. 1996, S.84.
362 KBGE (Koreanisches Biirgerliches Gesetzbuch) hat strukturelle Ahnlichkeit wie BGB in
Deutschland.
3 KVerfG 92 Honba 20 v. 29. 7. 1993
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(1) Wer eine unbewegliche Sache in gutem Glauben zwanzig Jahre im Eigenbesitz hat, erwirbt,

wenn diese Sache im Grundbuch eingetragen ist, das Eigentum.

Art.23 KV [Eigentumsgarantie]

(1)Jedem Staatsbiirger werden Eigentumsrechte garantiert. Deren Inhalt und Schranken werden
durch Gesetz bestimmt.

(3)Die Zulassigkeit von Enteignung, Benutzung, Einschrankung und Entschiddigung der Eigen-
tumsrechte kann durch Gesetz aus Griinden des Gemeinnutzes vorgesehen werden. In solchen

Féllen wird eine gerechte Entschddigung gezahlt.

Art.37 KV [Einschrankung von Grundrechten]

(2) Alle Freiheiten und Rechte der Staatsbiirger konnen durch Gesetze nur dann eingeschriankt
werden, wenn es flir die Staatssicherheit, die Aufrechterhaltung der Ordnung oder das Gemein-
wohl erforderlich ist. Selbst wenn eine solche Einschrankung vorgenommen wird, darf der We-

sensgehalt der Freiheit oder des Rechtes nicht angetastet werden.

bbb) Allgemein

Das Urteil zeigt uns, wie die Beziehung zwischen Privatrecht und Verfas-
sungsrecht interpretiert werden soll. Dieser Artikel (Art. 245 Abs. 1 KBGB)
stammt aus dem romischen Kodex.

Der Antragssteller behauptete, dass der Artikel 245 Abschnitt 1 KBGB [Ersit-

zung der unbeweglichen Sache] gegen den Artikel 23 Abschnitt 3 KV [Eigen-

364 Der Inhalt dieses koreanischen Artikels kann mit dem BGB Art. 927 und Art. 937 verglichen
werden: BGB Art. 927 Abs. 1 ,,Der Eigentiimer eines Grundstiicks kann, wenn das Grundstiick
seit 30 Jahren im Eigenbesitz eines anderen ist, im Wege des Aufgebotsverfahrens mit seinem
Recht ausgeschlossen werden. Die Besitzzeit wird in gleicher Weise berechnet wie die Frist fiir
die Ersitzung einer beweglichen Sache. Ist der Eigentiimer im Grundbuch eingetragen, so ist
das Aufgebotsverfahren nur zuldssig, wenn er gestorben oder verschollen ist und eine Eintra-
gung in das Grundbuch, die der Zustimmung des Eigentliimers bedurfte, seit 30 Jahren nicht er-
folgt ist.”; BGB Art. 937 Abs. 1 ,,Wer eine bewegliche Sache zehn Jahre im Eigenbesitz hat,

erwirbt das Eigentum(Ersitzung).*
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tumsgarantie und Enteignung], Artikel 37 Abschnitt 2 KV [Einschriankung von

Grundrechten] und Artikel 11 KV [Gleichheit vor dem Gesetz] verstof3e.

ccc) Entscheidung

Das KVerfG fiihrte zur Begriindung aus, dass die Vorschrift des Art. 245 Abs.
1 KBGB (Ersitzung der unbeweglichen Sache) gegen die Artikel der Verfassung
nicht verstof3e; es handelt sich um Artikel 23 Abschnitt 3 KV (Eigentumsgarantie
und Enteignung), Art.37 Abschnitt 2 KV (Einschrinkung von Grundrechten) und
Artikel 11 KV (Gleichheit vor dem Gesetz).

Zur Behauptung des Antragstellers, dass die Ersitzung der unbeweglichen
Sache ohne Entschiddigung gegen den Artikel 23 Abschnitt 3 KV (Eigentumsga-
rantie und Enteignung) und den Artikel 37 Abschnitt 2 KV (Einschrinkung von
Grundrechten) verstoB3e, erklérte das koreanische Verfassungsgericht folgendes.
Der Artikel 245 Abschnitt 1 KBGB (Ersitzung der unbeweglichen Sache) ent-
stammt dem romischen Kodex und dient der Giiterabwagung zwischen dem Ei-
gentiimer, der trotz des Eigentumsrechts ohne die Rechtsausiibung steht und dem
Besitzer, der trotz fehlenden Eigentumsrechts in gutem Glauben zwanzig Jahre
lang von Eigenbesitz ausgegangen ist. Aus der Sicht der Rechtssicherheit wird der
Besitzer nun den Eintragungsanspruch wegen der Ersitzung erhalten. Der Verlust
des Eigentumsrechts des Eigentiimers ist nur eine Reflexwirkung, die der Ent-
schiadigung, des Ersatzes und der Riickgabe ungerechtfertigter Bereicherung nicht
bedarf.

Auch gestalte der Artikel 245 Abschnitt 1| KBGB (Ersitzung der unbewegli-

chen Sache) entsprechend Artikel 23 Abschnitt 1 KV (Eigentumsgarantie) den
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Inhalt der Eigentumsrechte. Darum erklirte das koreanische Verfassungsgericht
den Artikel 245 Abschnitt 1 KBGB (Ersitzung der unbeweglichen Sache) nicht

fiir verfassungswidrig.

ddd) Bewertung

Diese Entscheidung zeigt, inwieweit sich die Wirkung der Grundrechte ,,im Be-

365

reich des Sachenrechts*™”” ausweiten lisst. Das Ausmal} der Erweiterungsmog-

lichkeiten der Wirkung der Grundrechte ist im Sachenrecht geringer als in den

anderen privatrechtlichen Bereichen, weil Sachenrecht die Eigenschaft besitzt, ein

<366 367

,,absolutes Recht zu sein und einen ,,numerus clausus an Rechten und An-

spriichen zu besitzen.

365§, zweiter Teil A. 1. 4. ¢) bb) bbb) ,,Erste Stufe u. Tabelle 3. ,,Priifungsstufen fiir die Anwen-
dung der Dual-Ausstrahlungswirkung*

366 | Dingliche Rechte wirken gegeniiber jedermann, sie sind also gekennzeichnet durch eine abso-
lute Herrschaftsmacht des Berechtigten. Damit stehen sie in deutlichem Gegensatz zu den sog.
Relativen Rechten, also zu den Befugnissen gegeniiber einer bestimmten Person, wie sie {ibli-
cherweise im Schulrecht bestehen. Folge dieser Absolutheit im Sachenrecht ist die Moglichkeit,
bei Eingriffen in die dingliche Rechtsposition Anspriiche gegen jedermann geltend zu machen,
also insbesondere den Anspruch auf Herausgabe, auf Schadensersatz und auf Beseitigung sowie
Unterlassung.“ Schwab/Priitting, Sachenrecht, 30. Aufl. 2002, Rn. 15.
367 Der Gesetzgeber hat die einzelnen dinglichen Rechte im Gesetz festgelegt und sie auf die dort
normierten Typen beschrankt. Zugleich hat er diese dinglichen Rechte in ihrem Inhalt im
Grundsatz fixiert. Man spricht deshalb im Sachenrecht vom Typenzwang und von der Typenfi-
xierung oder vom sog. Numerus clausus der Sachenrechte. Fine Vertragsfreiheit wie auf dem
Gebiet des Schuldrechts besteht also nicht. Die Parteien kdnnen deshalb weder iiber den Inhalt
vertraglich beliebig bestimmen, noch konnen sie vertraglich neue dingliche Rechte schaffen.*,
Schwab/Priitting, Sachenrecht, 30. Aufl. 2002, Rn. 17.
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¢) Rechtsprechung des obersten Gerichthofs

aa) Kaufvertrag iiber ein Hauses und Freiziigigkeit®®®

aaa) Entscheidung

Ein Kaufvertrag liber eine Immobilie bzw. Haus, mit der Bedingung, dass der
Verkiufer bis zu Herausgabe des Einwohnerzeugnisses’® im Haus wohnen muss,
verstof3t nicht gegen das Grundrecht auf Freiziigigkeit. Da er diese Bedingung
gemal der Privatautonomie mit der Partei abgeschlossen hatte, rechtfertigt dieser
Kaufvertrag die Einschriankung seiner Grundrechte. Darum verstot dieser Ver-

trag nicht gegen das Verfassungsrecht und die Ordnung der Gesellschaft.

bbb) Bewertung

Der oberste Gerichthof erkannte hier die weitgehende Privatautonomie an. Aller-
dings beruht diese Entscheidung auf der Problematik des Spekulationskaufs eines
Apartments. Sie ist keine grundrechtsdogmatische, sondern eine praktische Ent-

scheidung nach koreanischer Rechtskultur.

3% OGH 90 Da 19770 vom 28. 5. 1991; vgl. Song, Ki-Chun: Untersuchung der grundrechtlichen
Schutzpflicht des Staates, Diss., 1999, S. 165.
3% Ein Einwohnerzeugnis ist ein verbrieftes Recht des Eigentiimers eines Hauses auf Wohnung in

einem an gleicher Stelle zukiinftig neu zu errichtenden Hauses.
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bb) Auslegung der unerlaubten Handlungen in der Privatbezie-

hung370

aaa) Inhalt

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zu Grunde: Der Pastor einer presby-
terianischen Kirchengemeinde legte in seiner Gemeinde die ungeschriebene Regel
fest, dass Gemeindemitglieder, die keine Geldspenden erbrachten, aus der Ge-
meinde ausgeschlossen wurden. Dariiber hinaus hatte er folgende, auf den ersten
Blick merkwiirdig anmutende Praktiken eingefiihrt: Zum einen hatte er auf seiner
Kanzel eine lebendige Schildkrote. Wenn jemand der Gemeinde eine Geldspende
bringen wollte, wurde darauf geachtet, ob die Schildkrdte ihr Maul ge6ffnet oder
geschlossen hielt. War das Maul des Tieres gedffnet, wurde die Spende ange-
nommen, war es hingegen geschlossen, wurde die Annahme der Spende verwei-
gert. AuBlerdem wurde ein Jeder, der wihrend der Gottesdienstveranstaltung
schlief, mit einem Stock auf die Unterschenkel geschlagen. Die religiosen Prakti-
ken der Gemeinde und des Pastors hatten im konkreten Fall auf einige Frauen eine
solch starke Anziehungskraft, dass sie sich dazu entschlossen, ihre Familien und
ithre alte Umgebung zu verlassen und in einer klosterdhnlichen Gemeinschaft in

der Kirche zu leben.

Der Dachverband der presbyterianischen Kirchen in Korea, dem diese Praktiken
zu Ohren kamen, entschloss sich darauthin, diese eine Gemeinde als Sekte zu be-

trachten. Es wurden daraufhin u.a. Briefe an alle presbyterianischen Gemeinden

7" OGH 96 Da 19246 vom 6. 9. 1996; vgl. Song, Ki-Chun: Untersuchung der grundrechtlichen

Schutzpflicht des Staates, S. 164.
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des Verbundes geschrieben, die iiber die Praktiken aufkldren sollten, vor der Ge-
meinde warnen und dariiber informieren sollten, dass der Dachverband diese Ge-
meinde als Sekte ansah. Diese Information wurde auch an eine sich mit Sekten-

forschung beschéftigende Zeitschrift gesandt, die dariiber auch einen Artikel ver-

offentlichte.

Der Pastor der betroffenen Gemeinde riigt eine Ehrenverletzung durch einen ande-
ren Pastor, welcher ihn im Zusammenhang der Geschehnisse als ,, Teufel be-
zeichnet hatte. Dariiber hinaus riigt er ebenfalls eine Ehrverletzung durch einige
Mitglieder des Leitungsgremiums, die an der Verdffentlichung der Zustdnde

beteiligt waren. Aufgrund dieser Ehrverletzung verlangt er Schmerzensgeld.

In der ersten Instanz wurde entschieden, dass das 6ffentliche Interesse liberwiegt,
mit der Folge, dass eine Warnung, auch wenn sie so starke Formulierungen ent-

hélt und jemanden als ,,Teufel“ bezeichnet, eine evtl. Ehrverletzung rechtfertigt.

Der Oberste Gerichtshof entschied im Ergebnis gleich, wenn auch mit anderer
Begriindung. Das Gericht stellt in seiner Entscheidung nicht auf das 6ffentliche
Interesse, sondern auf die Meinungsfreiheit in religidsen Vereinigungen ab. Es
fithrt aus: Die Religionsfreiheit schlieft missionarische Aktivititen ein. Die mis-
sionarischen Aktivitdten beinhalten die Verbreitung der eigenen Religion und die
Kritik gegentiber anderen Religionen. Gleichzeitig wird die Kritik als missionari-
sche Aktivitdt durch die Redefreiheit gerechtfertigt. Da KV Art. 20 Abs. 1 [Reli-
gionsfreiheit] den Status einer Sondervorschrift gegeniiber KV Art. 21 Abs. 1

[Redefreiheit] inne hat, wird die Rede- und Pressfreiheit in religiosen Aktivitdten
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stirker geschiitzt als die Rede- und Pressfreiheit in allgemeinen auBBerreligidosen

Sachen.

Das Recht der Kritik gegen eine andere Religionsgruppe soll zwar in hochstem
Malle schiitzen, aber wenn dieses Recht die Ehre und Personlichkeit eines Indivi-
duums einer anderen Religionsgruppe verletzten wiirde, soll das Gericht durch das
VerhiltnismaBigkeitsgrundprinzip und die Giliterabwagung in oben genannter

Hinsicht entscheiden.

bbb)  Bewertung

Diese Entscheidung stellte die Moglichkeit der Heranziehung der mittelbaren
Drittwirkung der Grundrechte als Auslegung der unerlaubten Handlungen in der
Privatbeziehung fest. Es ist aber Schade, dass der oberste Gerichthof nur die Prii-
fung durch das VerhiltnisméBigkeitsgrundprinzip und die Gliterabwagung ohne
die Erwdhnung der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte als vorgehende Prii-

fung der Grundrechtswirkung erwihnte.

II. Rechtsprechung des koreanischen Verfassungsgerichts und obersten

Gerichthofs zur Drittwirkung nach derzeitigem Stand

1. Allgemein

Huh-Young legt das Urteil iiber den Art. 764 KBGB vom 1.4.1991 vor, dass das

koreanische Verfassungsgericht die Theorie der Drittwirkung der Grundrechte
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anerkannt hat.*”!

Diese Entscheidung wird als Fall der Drittwirkung der Grund-
rechte ausfiihrlich erortert. Andere Entscheidungen nach 1995 werden als Bezie-

hung zwischen Privatrecht und Verfassungsrecht sowie Grundrecht in jiingerer

Zeit erortert.

2. Rechtsprechung des koreanischen Verfassungsgerichts
a) Urteil iiber den Art. 764 KBGB vom 1. 4. 1991°"

aa) Text des KBGB

Art. 764 [Ehrenverletzung]
Das Gericht auf Antrag des Geschédigten verpflichtet ist, dem Schéidiger eine diesbeziigliche ent-
sprechende MaBinahme zur Wiederherstellung der verletzten Ehre entweder als oder anstelle eines

Schadensersatzes anzuordnen.®”

bb) Allgemein

Diese Entscheidung kann als erste Entscheidung angefiihrt werden, in der das ko-

reanische Verfassungsgericht fiir die Drittwirkung der Grundrechte zwischen pri-

374
d.

vaten Parteien entschie Der Sachverhalt dieser Entscheidung ist folgender:

7' Huh, Young: Eine obligatorische Bekanntmachung und Gewissenfreiheit, Zeitschrift des Ge-
setzes Nr. 2045 (15.7.1991).

2 KVerfGE 3, 149: 89 Honma 160 v. 1. 4. 1991

373 Vgl. Chang, Die konkrete Normenkontrolle in der Verfassung der Republik Korea, Diss., 1998,
S. 88.

™ Huh, Young: Eine obligatorische Bekanntmachung und Gewissenfreiheit, Zeitschrift des Ge-
setzes Nr. 2045 (15.7.1991).; Obwohl das koreanische Verfassungsgericht iiber die Formulie-

rung ,,Drittwirkung der Grundrechte in seiner Entscheidung nicht direkt erwahnt, gilt sie als die
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Die Klagerin fiihlte sich durch einen Artikel im Frauenmagazin ,,Dong-A* derart

375 Klage

in ihrer Ehre verletzt, dass sie vor der Zivilkammer des Landesgerichts
(mit einem Schadensersatz und einer anschlieBenden Verdffentlichung des Ur-

teils in dem Magazin) gegen den Verleger erhob. Gestiitzt wurde die Klage auf

Art. 764 KBGB.*"®

Der Verleger riigte seinerseits die Verfassungswidrigkeit des Art. 764 KBGB und
begriindete dies damit, dass der Antrag der Geschédigten auf Anordnung eines
Widerrufs verbunden mit einer Entschuldigung in der Zeitschrift selbst sowohl die
Gewissensfreiheit des Verlegers als auch die Meinungs- und die Pressefreiheit
verletze. Das Landgericht wies die Riige zuriick und begriindete dies damit, dass
Art. 764 KBGB nicht gegen die verfassungsunmittelbare Begrenzung nach Art. 21
Abs. 4 KV*77 verstoBie. Dariiber hinaus umfasse die Pressefreiheit kein Recht auf
Verbreitung falscher Informationen. Daraufhin erhob der Antragsteller vor dem

koreanischen Verfassungsgericht die Nichtvorlagebeschwerde.®”®

erste Entscheidung, die die Anwendung der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte zwischen
Biirgern indirekt anerkannt hat. Man kann sagen, dass das Liith Urteil strukturelle und sachliche
Ahnlichkeit mit dieser Entscheidung hat.

37 LGE 88 Kahap 31161(Song-Hee Kim v. Don-A Tageszeitung)

376 KVerfGE 3, 149 (151 f.); vgl. Chang, Die konkrete Normenkontrolle in der Verfassung der
Republik Korea, Diss., 1998, S. 88 f.

377 Art. 21 Abs. 4 KV: ,,Weder die Rede noch die Presse darf die Ehre oder die Rechte anderer
verletzen oder die 6ffentliche Moral oder die soziale Ethik untergraben. Sollte die Rede oder die
Presse die Ehre oder die Rechte anderer verletzen, kann fiir den daraus entstandenen Schaden
Ersatz verlangt werden.*

7 KVerfGE 3, 149 (151 f.); vgl. Chang, Die konkrete Normenkontrolle in der Verfassung der

Republik Korea, Diss., 1998, S.88 f.
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cc) Entscheidung®”

Den Schwerpunkt der Entscheidung stellte die Befreiung von der Pflicht dar,
einen Widerruf zu verodffentlichen, der gegen das Gewissen des Verlegers einer
Tageszeitung verstoft.

Das KVerfG wies darauf hin, dass die Regierung oder das Gericht die Wert-
entscheidung des Individuums nicht missachten oder einseitig diktieren diirfe. Die
Gewissensfreiheit umfasse beide Rechte: das Recht, nicht zu 6ffentlichen Aufe-
rungen gezwungen zu werden, sowie das Recht, moralische Entscheidungen fiir
sich zu behalten.***

Ferner gewihrleiste die Gewissensfreiheit nach Art. 19 KV>*' die Freiheit
geistiger Tatigkeit, die fiir die Entwicklung und den Fortschritt der Menschen un-
entbehrlich seien. Es beeintrachtige daher die Gewissensfreiheit, wenn das ge-
richtliche Urteil anordne, in der Zeitung 6ffentlich eine ,,Entschuldigung® zu er-

%2 Die Bekanntmachung zwinge eine Person dazu, demiitigende Aufierun-

kléren.
gen in der Offentlichkeit zu machen. Dies verstoBe dann insbesondere gegen die

Gewissensfreiheit, wenn die Bekanntmachung als einer Art anachronistischer und
primitiver Vergeltungsmafinahme anzusehen wére, was letztlich auf ein modernes

Talionsprinzip (,,Auge um Auge®, ,,Zahn um Zahn*) hinauslaufe.’® Derartige

Malnahmen miissten vor allem dann unterbunden werden, sollte der Veroffentli-

379 Folgend ein Ausschnitt der Urteilsuntersuchungen von Chang, Dissertation, 1998, S. 89 f.
30 KVerfGE 3, 149 (153).
31 Art. 19 KV: , Alle Staatsbiirger genieBen die Freiheit des Gewissens.“
32 KVerfGE 3, 149 (154).
3 KVerfGE 3, 149 (156).
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chung vielmehr eine Genugtuungs- statt einer Ausgleichfunktion fiir eine Ehrver-
letzung zukommen.***

Das KVerfG erklarte Art. 764 KBGB insoweit fiir verfassungswidrig, als die
Vorschrift (,, eine diesbeziigliche entsprechende MaBBnahme zur Wiederherstel-
lung der Ehre des Geschéddigten) so ausgelegt werde, dass sie eine obligatorische
Bekanntmachung der Verurteilung verfolge.”™

SchlieBlich sei es verfassungswidrig (d. h. Versto3 gegen die Pressfreiheit),
Vertretern der Medien per Gerichtsurteil vorzuschreiben, was sie zu publizieren

hatten.

dd) Bewertung

Obwohl das koreanische Verfassungsgericht iiber die Formulierung ,,Drittwirkung
der Grundrechte* nicht direkt erwédhnte, stellte das koreanische Verfassungsge-
richt einen wichtigen Ansichtspunkt in seiner Entscheidung im Zusammenhang
mit der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte sowie der Ausstrahlungswir-
kung vom Doppelcharakter der Grundrechte fest. Das koreanische Verfassungsge-
richt hat die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte fiir die Interpretation des of-
fenen Begriffs im Art. 764 KBGB (,,eine diesbeziigliche entsprechende Mafnah-
me zur Wiederherstellung der verletzten Ehre*) als Einbruchstelle angewendet.
Trotzdem hatte das koreanische Verfassungsgericht die grundrechtliche Wertord-
nung und ihre Wirkung auf das Privatrecht — d. h. Grundstruktur der Anwendung

der Grundrechtsklauseln in die Privatrechtsordnung — gar nicht erwihnt. Diese

3 KVerfGE 3, 149 (157).

35 KVerfGE 3, 149 (158).
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Gedenkginge vom koreanischen Verfassungsgericht sehen sehr gefahrlich aus,
weil die Unabhingigkeit der Privatrechtsordnung unter dem willkiirlichen MaB3-

stab des Richters stark verletzt werden konnte.

Es ist sehr Schade, dass die Theorie der Drittwirkung der Grundrechte sich im
Zusammenhang mit dieser Entscheidung im Bereich der koreanischen Rechtswis-
senschaft nicht entwickelt hat. Wenn man die Theorie der Drittwirkung der
Grundrechte i. V. m. dieser Entscheidung aktiv diskutiert hitte, konnte sich die
genaue grundrechtsdogmatische Uberlegung der positiven Grundrechte, die die
Integration der Staatsgemeinschaft unterstiitz, in der Praxis des koreanischen Ver-

fassungsgerichts weiter entwickeln.

b) Urteil iiber den Art. 809 Abs. 1 KBGB vom 16. 7. 1997°*¢

aa) Text des KBGB

Art. 809 Abs. 1 [Verbot der Heirat mit demselben Familienamen (Stamm) und derselben Herkunft]
Die Heirat eines Blutsverwandten mit demselben Familienamen und derselben Herkunft darf nicht

gestattet werden.

bb) Allgemein

Art. 809 Abs. 1 KBGB beruht auf uralten moralischen Regeln (B.C. 2332) aus

dem Konigszeitalter Dankun. Diese Institution der Ehe entwickelte sich seit 1392

36 KVerfGE 9-2, 1: 95 Honga 6 nae-ji 13 byeong-hap.
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—in der Epoche des Chosun-Reiches — als institutionelle Rechtsform. Aber dieser
Artikel ist mit der Komplizierung der Lebensverhéltnisse in der modernen Indust-
riegesellschaft nicht mehr abgestimmt worden. Wegen dieses Artikels haben man-
che Familien ohne familienrechtlichen Schutz leben miissen, weil sie sich nicht

als rechtliches Ehepaar am Standesamt registrieren diirfen.

Diese Entscheidung zeigt, wie die Grundrechte in der Privatrechtsordnung funkti-
onieren miissen, wie das Verfassungsrecht die Verwirklichung der Integration der
Staatsgemeinschaft nach dem Konsens in der Staatgemeinschaft erreichen kann

und soll.

cc) Entscheidung

Dieser Artikel stammt aus dem Konfuzianismus. Die wirtschaftliche Entwicklung
hat die Gesellschaftsordnung veridndert. Im modernen liberalen Demokratiestaat,
der Freiheit und Gleichheit als das Grundprinzip enthilt, hat dieser Artikel die
Rationalitdt und Legitimitét verloren. Er versto3t auch gegen KV Art. 10 [Men-
schenwiirde und das Recht, nach Wohlstand zu streben] und KV Art. 36 [Ehe,
Familie]. Da er nur fiir Blutsverwandte des Mannes relevant ist, versto3t er auch
gegen KV Art. 11 [Gleichheit vor dem Gesetz]. Weil die Absicht der Gesetzge-
bung, die Freiheiten und Rechte des Staatsbiirgers im Zusammenhang mit der Ehe
einzuschrinken, in heutiger Zeit nicht mehr vertretbar ist, verstdft er auch gegen

KV Art. 37 Abs. 2 [Einschrankung von Grundrechten].
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dd) Bewertung

Diese Entscheidung (im Bereich des Rechts in Verbindung mit der Herkunft*®")

zeigt die Verdnderungsmoglichkeit der Sitte und Konservativismus des Privat-
rechts als einfaches Recht. Diese Vorschrift des KBGB war geltend bis 16.7.1997
als wirksame Rechtsnorm. Deswegen hatten zahlreiche ,,aullereheliche faktische
Ehen* mit ,,nichtehelichen Kindern®, die wegen des Privatgesetzes von der Privat-

rechtsordnung, die sogar seit 1392 entwickelt hat, entstanden hatten, zu leben.*®

Ein Verstindnis, was Sittenwidriges Rechtsgeschift (Art. 138 BGB) ist, kann sich
selbstverstandlich dndern und ist 4ndernd. Wenn Konservativismus des Privat-
rechts sowie Privatrechtsordnung ,,dem heutigen Zeitgefiihl entsprechend eine

3% nicht besitz, kann und muss die (Dritt)Wirkung der

besondere Legitimitét
Grundrechte iiber Einbruchstelle ins Privatrechtsgebiet fiir die Integration des

Staatsgemeinschaft funktionieren.

Um eine ausdriickliche Vorschrift, die schon aufgrund von Uberlegung der zivil-
rechtlichen Generalklauseln (z. B., i. V. m. Sitten) geregelt wird, die eine Ange-
legenheit zwischen Privatpersonen regelt, durch die Rechtsprechung zu éndern,
funktioniert die ,,vorldufige*>*® Ausstrahlungswirkung der Grundrechte im

privatrechtlichen Gebiet als ausgestaltende 6ffentliche Institution, das sich aber

37 Uber dieses Konzept s. zweiter Teil A. 1. 4. ¢) bb) bbb) ,,Erste Stufe” u. Tabelle 3. ,,Priifungs-
stufen fiir die Anwendung der Dual-Ausstrahlungswirkung®.

3% Aber gab es auch vorldufige politische Losung.

% Hiberle, Zeit und Verfassung, in: Verfassung als 6ffentlicher ProzeB, 2. Aufl. 1996, S. 84.

3% Uber die ,,vorldufige Ausstrahlungswirkung® der Grundrechte s. zweiter Teil A. 1. 4. ¢) bb) ddd)
,Dritte Stufe; Abbildung 3. ,,Die Konstruktion der Bindung der (Dritt) Wirkung der Grundrech-

te in der Privatrechtsordnung®; Abbildung 4. ,,Dual-Ausstrahlungswirkung der Grundrechte®.
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noch auf den privatrechtlichen Verkehr anwenden ldsst. (Vgl. Handelsvertreter-

entscheidung™")

3. Rechtsprechung des obersten Gerichtshofs

a) Verpflichtung zur Bewahrung von Geschiftsgeheimnissen®”>

aa) Entscheidung

Wenn das Unternehmen {iber den Prozess der Herstellung die spezifischen techni-
schen Geheimnisse kennt und weitere Informationen hat, sind diese sein objekti-

ves intellektuelles Eigentum.

Wenn ein Vertrag zwischen einem Arbeitnehmer und seiner Firma ein Verbot
gegen Verstofe gegen Geschéftsgeheimnisse beinhaltet und diesbeziiglich Scha-
densersatzanspruch regelt, kann dieser Vertrag so interpretiert werden, dass ein
Beschiftigter, der ausgeschieden ist, weiterhin die Verpflichtung hat, die Bewah-
rung der Geschiftgeheimnisse durch Stillschweigen zu gewihrleisten und das
Wettbewerbsverbot zu achten. Diese Interpretation ist nicht verfassungswidrig

wegen KV Art. 15 [Freiheit der Berufswahl].

bb) Bewertung

91§ erster Teil B. 11 1. b) ,,Die Handelsvertreterentscheidung*
%2 OGH 97 Da 8229 vom 13. 6. 1997; vgl. Song, Ki-Chun: Untersuchung der grundrechtlichen

Schutzpflicht des Staates, Diss., 1999, S. 165.
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393
des Bundesverfas-

Diese Entscheidung dhnelt der Handelsvertreterentscheidung
sungsgerichts in Deutschland. Aber das Ergebnis ist gegenteilig. Der oberste Ge-
richthof entschied mit unzureichender einfacher Begriindung fiir die Rechtferti-
gung des Vertrags. Es erkannte wieder weitergehende Vertragsfreiheit an. Es sicht

so aus, dass die koreanische Rechtskultur den Anteilen des erworbenen Rechts

noch freundlich gesonnen bleibt.

b) Schulregel und Religionsfreiheit®”*

aa) Entscheidung

Die private Schule kann religiosen Unterricht zum Inhalt der Religionsfreiheit
machen. Besonders die private Universitét kann eine eigene Schulregel erlassen,
wenn sie nicht gegen das Gesetz verstoflt, weil die Universitit das Recht auf
Selbstverwaltung nach KV Art. 22 Abs. 1 [Freiheit der Wissenschaft] wahrneh-
men darf (Und gleichzeitig gilt auch eine Schulregel an privaten Universitdten in
Korea als Vertrag zwischen Universitéit und Student: Ergdnzung vom Verfasser).
Darum darf eine private Universitit eine Schulregel erlassen, die verlangt an
einem religiosen Unterricht teilzunehmen und deren Einhaltung die
Voraussetzung fiir den Abschluss des Studiums ist. Sie ist dabei gleichzeitig dazu
verpflichtet, die Freiheit derer, die keine Religion haben, nicht zu verletzen. Diese
Schulregel, sechs Semester lang jede Woche einen Gottesdienst an der Universitét
zu besuchen, ist keine Verfassungswidrigkeit gegen KV Art. 20 Abs. 1

[Religionsfreiheit].

** BVerfGE 81, 242
3% OGH 96 Da 37268 vom 10. 11. 1998; vgl. Song, Ki-Chun: Untersuchung der grundrechtlichen

Schutzpflicht des Staates, Diss., 1999, S. 163 f.
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bb) Bewertung

Es handelt sich um das Ausmal der Erweiterungsmdglichkeit der Religionsfrei-
heit (d. h. inwieweit sich die Religionsfreiheit in der Privatrechtsordnung auswei-
ten ldsst.). Da die Selbstidndigkeit der Privatrechtsordnung durch die direkte An-
wendung der Grundrechtsklauseln stark verletzt werden kdnnte, miisste der obers-
te Gerichtshof das Konzept der grundrechtlichen Wertordnung auf das Privatrecht
(bes. Anwendungsstruktur der Grundrechte in die Privatrechtsordnung) erwéhnen.
Deswegen konnte sich die genaue grundrechtsdogmatische Uberlegung der Dritt-

wirkung der Grundrechte in der Praxis des koreanischen Gerichts nicht entwickeln.

Dieser Fall gehort zum Bereich der ,,reinen Drittwirkung* der Grundrechte zwi-
schen Privatpersonen. Die vorldufige Ausstrahlungswirkung der Grundrechte, die
Einbruchstelle hat, die ,,dem heutigen Zeitgefiihl entsprechend eine besondere
Legitimitit*® besitzt, wird besonders in dieser Sache effizient eingesetzt werden

konnen. %

II.  Die derzeitige wissenschaftliche Literatur zur Drittwirkung in Korea

1. Allgemein

3% Hiberle, Zeit und Verfassung, in: Verfassung als 6ffentlicher ProzeB, 2. Aufl. 1996, S. 84.
3% Uber die ausfiihrliche grundrechtsdogmatische Untersuchung s. zweiter Teil A. 1. 4. ¢) bb) ddd)

,,Dritte Stufe*
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Uber die Angelegenheit zwischen Privaten gab es die Vorstellung der Drittwir-
kung der Grundrechte in die 80er Jahre.”’ In den 80er Jahren befaBten sich zwei
bedeutende Beitrige mit der Integrationslehre™® und rechtssoziologischen™® An-
ndherung an die Drittwirkung der Grundrechte. In den 90er Jahren erscheinen
auch viele Beitrdge, welche die Losung (meistens mit der nicht grundrechtsdog-
matischen sondern grundrechtspolitischen Perspektiv) flir die Angelegenheit zwi-
schen Privaten mit der Vorstellung der Drittwirkung der Grundrechte, grundrecht-
lichen Schutzpflicht des Staates in Deutschland und state action doctrine in den
USA behandeln*®. Die Drei-Ebenen-Theorie von Alexy wurde auch in jiingerer

Zeit vorgestellt.*"!

97 Sin, Yong- Gak, Die Drittwirkung der Grundrechte, Gosigye 326 (4.1984), S. 217-219.; Huh,
Kyeong: Die Drittwirkung der Grundrechte, Gosigye 324 (2.1984), S.50-58.

3% Huh, Young: Die Drittwirkung der Grundrechte, Gosigye 313 (3.1983), S. 51-59.

3% Choi, Dai-Kwon: Die Drittwirkung der Grundrechte — ein Versuch der rechtssoziologischen
Anndherung, Public Law Vol. 11, 1983, S. 59-84.

4% Choi, Yong-Ki: Drittwirkung von Grundrechten, in: Chang-Won Universitit Abhandlung Vol.
12-2, 1990, S. 127-144.; Hwang, Woo-Ryu: Privatrechtliche Wirkung des Verfassungsrechts, in:
Untersuchung der zivilrechtlichen Rechtsprechung XIII, 1991, S. 325-345.; Joung, Yeon-Ju:
Die Drittwirkung der Grundrechte, Gosigye 413 (7.1991), S. 73-82.; Lee, Seung-Woo, Die
grundrechtliche Schutzpflicht des Staates, in: Das heutige 6ffentliche Recht und Rechtsgiiter-
schutz der einzelnen, FS Yang, Seung-Du, 1994, S. 1153 ff.; Han, Byeong-Ho, Drittwirkung
der Grundrechte mit state action doctrine in den USA, in: Korea See Uni. Sozialwissenschaft
Abhandlung Vol. 2, 1994, S. 293-323.; Kay, Hee-Yol: Die Wirkung der Grundrechte, in: Korea
Uni. Rechtswissenschaft Abhandlung Vol. 31, 1995, S.1-21.; Song, Gil-Ung: Die Untersuchung
der Drittwirkung der Grundrechte, Bu-San Industrie Uni. Abhandlung Vol. 37 (12.1995), S.127-
151.; Han, Byeong-Ho, Die Uberlegung der Drittwirkung der Grundrechte, in: Korea See Uni.
Sozialwissenschaft Abhandlung Vol. 4, 1996, S. 245-266.; Kay, Hee-Yol: Die Drittwirkung der
Grundrechte, Gosiyongu 272 (11.1996), S.102-119.; Bang, Sung-Joo: Grundrechtswirkung in
der Privatrechtsordnung, in: Recht und Menschenwiirde, FS Chung, Kyung-Sik, 1997, S. 266-
289.; Kim, Gi-Young: Die Drittwirkung der Grundrechte (Fille in den USA), Gosiyongu (11.
1998), S.50-60.; Song, Ki-Chun: Untersuchung der grundrechtlichen Schutzpflicht des Staates,
Diss.,1999; Kwon, Young-Sul: Beziehung zwischen Verfassung und Privatrecht, in: Sung-Sil

Universitét Juristische Abhandlung Vol. 12, 2000, S. 39-51.; Jang, Young-Chul: Drittwirkung
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2. Grundrechtliche Schutzpflicht des Staates

Der theoretische Inhalt der grundrechtlichen Schutzpflicht des Staates bezieht sich
normalerweise auf Vorstellungen aus Diskussionen iiber die grundrechtliche
Schutzpflicht des Staates in Deutschland. Deswegen wird die grundrechtsdogma-

tische Struktur der grundrechtlichen Schutzpflicht des Staates hier nicht erdrtert.

Das koreanische Verfassungsgericht hat die grundrechtliche Schutzpflicht des
Staates in seinen Entscheidungen angewendet. Schlagworte im Zusammenhang

mit dem Art. 10 Satz 2 der koreanischen Verfassung*” — . die grundrechtliche

<403

Schutzpflicht des Staates, die von der Verfassung herkommt*“"™, ,,die grundrecht-

liche Schutzpflicht“***

, »,die Schutzpflicht des Staates, den Schutz der Menschen-
wirde zu bewahren“405, ,,die Schutzpﬂicht“406 — wurden durch das koreanische

Verfassungsgericht erarbeitet.*"’

der Grundrechte und grundrechtliche Schutzpflicht, Public Law Vol. 29-2, 2001, S. 155-170.;
Hyun, So-Hye, Grundrechte und Privatautonomie, 2001 Magister, S. 83 ff.

! Bang, Sung-Joo: Grundrechtswirkung in der Privatrechtsordnung, in: Recht und Menschenwiir-
de, FS Chung, Kyung-Sik, 1997, S. 278 -280; Hyun, So-Hye, Grundrechte und Privatautonomie,
2001 Magister, S. 81 f.

42 Es ist die Verpflichtung des Staates, die grundlegenden und unverletzlichen Menschenrechte
des einzelnen anzuerkennen und zu gewéhrleisten.*

% KVerfG 90 Honma 196 vom 25. 5. 1995.

4% K VerfG 90 Honma 110, 90 Honma 136 (Gesamt) vom 16. 1. 1997.

“% KVerfG 90 Honba 24 vom 28. 4. 1992.

“° KVerfG 88 Honma 3 vom 17. 4. 1989.

7 ygl. Song, Ki-Chun: Untersuchung der grundrechtlichen Schutzpflicht des Staates, Diss.,1999,

S.71.
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Zweiter Teil

Dogmatischer Teil der Drittwirkung der Grundrechte
A. Eigener Ansatz

L. Doppelcharakter der Ausstrahlungswirkung vom Doppelcharakter der

Grundrechte*®

1. Die Bedeutung des Art. 19 Abs. 2 GG

a) Das Verstindnis der Gesetzgebung im Grundrechtsbereich

Die Gesetzgebung im Grundrechtsbereich wurde in der Hauptsache nur unter ei-
nem Blickwinkel untersucht. Es wurde erforscht, welche Grundsitze entwickelt
worden waren, die in ihrer Konsequenz Grundrechte begrenzten. Sie war gleich-
sam unter einem negativen Aspekt gewlirdigt worden, insofern die MaBstébe ge-
nannt worden waren, die ihr gegeniiber die Kraft eines Verbotes entfalteten.*"”
Heute wird neben dieser Auffassung in der Rechtswissenschaft ein weiterer As-
pekt zunehmend vertreten. Der Gesetzgeber hat im Grundrechtsbereich eine dop-
pelte Funktion: die eine ist die Grundrechtsbegrenzung und die andere ist die

Grundrechtsausgestaltung.*'® Uber die Grundrechtsbegrenzung sagte Hiberle:

% Uber den Doppelcharakter der Grundrechte s. Hiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Artikel
19 Abs. 2 Grundgesetz, 3.Aufl. 1983, S.70 ff.; In koreanischer wissenschaftlicher Literatur: Huh,
Young: Verfassungstheorie und Verfassungsrecht, 3. Aufl. 1997, S. 336 ff. (bes. 353 ff.); ders.,
Koreanisches Verfassungsrecht, 6. Aufl. 1996, S. 225 f.; Kown, Young-Sung: Grundlehre des
Verfassungsrechts, 5. Aufl. 1996, S. 274 £.; Lee, Deok-Yeon: Wesen und Inhalt der Grundrechte,
in: FS Huh, Young, Ausgestaltung und Entwicklung der Grundrechtstheorie in Korea, 1997, S.
51 ff.

% Hiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3.Aufl. 1983, S.126.

19 Hiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3.Aufl. 1983, S.180.
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,Jede Begrenzung eines Grundrechts durch den Gesetzgeber ist zugleich inhaltliche Bestimmung,

punktuelle Inhaltsbestimmung des Grundrechts“*'".

b) Die wesensmifBigen Grenzen der Grundrechte

Gibt es einen Bereich, der den absolut geschiitzten Kern*'?

der Grundrechte als
subjektiver Rechte hat? Wenn Ja, konstituiert sich der Kernbereich aus dem Ge-
halt der Grundrechte. Er konnte die wesensméfigen Grenzen der Grundrechte
definieren*". ,Der ,,Wesensgehalt* eines Grundrechts beginnt also dort, wo die —

differenzierenden — Moglichkeiten zuldssiger Begrenzung enden‘*'*.

I Haberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3.Aufl. 1983, S.180.
412 Ob unter dem absolut geschiitzten Kern der Grundrechte der Kern der Grundrechte der Kern
der Grundrechte als subjektiver Rechte oder derjenige ihrer Eigenschaft als Gewéhrleistungen
objektiver Funktionszusammenhénge zu verstehen sei, ldsst sich schon wegen der engen Wech-
selbezogenheit beider nicht im Sinne eines Entweder-oder, aber auch nicht in dem eines So-
wohl-als-auch beantworten. Stets muss zwar die Funktion des Grundrechts ,,fiir das soziale Le-
ben im Ganzen“ erhalten bleiben, weil eine Begrenzung, die diese Funktion autheben wiirde,
niemals verhdltnisméBig sein kann. In aller Regel wird auch eine Grundrechtsbegrenzung, die
eine grundrechtlich gewihrleistete Freiheit fiir den Einzelnen fast oder gédnzlich beseitigt, unver-
héltnismaBig und darum mit Art. 19 Abs. 2 GG unvereinbar sein.” Hesse, Grundziige des Ver-
fassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1999, Rn. 334.
413 Aufgabe der Begrenzungen von Grundrechten ist es, die durch die Freiheitsrechte gewihrleis-
teten Lebensverhiltnisse einander zuzuordnen.* ,, Da die Grundrechte, auch soweit sie unter Ge-
setzesvorbehalt stehen, zu den Wesensbestandteilen der verfassungsméBigen Ordnung gehdren,
darf diese Verhiltnisbestimmung niemals in einer Weise vorgenommen werden, die eine grund-
rechtliche Gewdhrleistung mehr als notwendig oder gar génzlich ihrer Wirksamkeit im Leben
des Gemeinwesens beraubt.” Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 20.Aufl. 1999, Rn. 317 u. 318.
41 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20.Aufl. 1999, Rn.

332.
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Praktische Beispiele der wesensméfigen Grenzen der Grundrechte sind ,,die

415

Zwangsernidhrung eines hungerstreikenden Strafgefangenen* ™~ und des ,,geféhr-

. . 416
lichen Geisteskranken*""".

¢) Die Bedeutung des Art. 19 Abs. 2 GG*!”

Haberle spricht Artikel 19 Absatz 2 Grundgesetz wegen des institutionellen

Grundrechtsverstindnisses eine deklaratorische Bedeutung zu.*'®

15 Die Zwangsernihrung eines hungerstreikenden Strafgefangenen bildet einen Eingriff in seine

allgemeine Handlungsfreiheit und in seine korperliche Unversehrtheit; dieser ist nicht zu recht-
fertigen, solange der Betroffene der Selbstbestimmung féahig ist. Die grundrechtliche Schutz-
pflicht aber kommt Giberhaupt nicht ins Spiel. Das ist auch nicht der Fall, wenn die Zwangsernéh-
rung erst einsetzt, nachdem der Hungerstreitende das Bewusstsein verloren hat und die Malinah-
me der Anstalt nicht mehr mit dem aktuellen Willen des Empfangers kollidiert. Nun ist Hilfe je-
doch auch grundrechtlich geboten, und zwar als Fiirsorge der Anstalt fiir Gesundheit und Leben
des Bewusstlosen.®, Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht,
in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Bd. V. 1992, §111 Rn.114.

18 Dag ist ein Ausnahmefall, dass man die wesensméBige Grenze iibergehen kann. ,,Es gibt jedoch
Ausnahmefille, in denen fiir den Einzelnen von einem Grundrecht nach einer haufig gebrauch-
ten Formel ,,s0 gut wie nichts mehr iibrig bleiben kann, in denen aber die Grundrechtsbegren-
zung den Wesensgehalt des Grundrechts nicht antastet, weil sie verhéltnismaBig ist, wie etwa
die Anordnung der Unterbringung eines gefahrlichen Geisteskranken in einer geschlossenen An-
stalt. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20.Aufl. 1999,
Rn. 334.

7 Die Koreanische Verfassung stellt auch diesen Inhalt fest: Art.37 Abs. 2 KV , Alle Freiheiten
und Rechte der Staatsbiirger konnen durch Gesetze nur dann eingeschrénkt werden, wenn es fiir
die Staatssicherheit, die Aufrechterhaltung der Ordnung oder das Gemeinwohl erforderlich ist.
Selbst wenn eine solche Einschrinkung vorgenommen wird, darf der Wesensgehalt der Freiheit
oder des Rechtes nicht angetastet werden.*

¥ Ich denke, dass diese Auffassung eine sehr fortschrittliche Theorie fiir den kiinftigen neuen

Rechtsstaatsbegriff ist.
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,Dass Art. 19 Abs. 2 GG deklaratorischer Charakter beigelegt und er gleichzeitig als institutionelle
Garantie qualifiziert wurde, bedeutet keinen Widerspruch. Institutionelle Garantien sichern ihrem
Wesen nach oft gerade das, was an sich schon, ,,der Sache nach* bereits gesichert ist. Solange ein
allgemeines Bewusstsein von den gezeigten verfassungstheoretischen Zusammenhéngen besteht,

bleibt Art. 19 Abs. 2 GG institutionelle Garantie deklaratorischen Charakters*'?.

Im Kiinftigen neuen Rechtsstaatsbegriff fiir das 21. Jahrhundert wird diese Inter-
pretation des Art.19 Abs. 2 GG eine viel wichtigere Bedeutung fiir die Grund-
rechtspraxis haben, weil Funktion und Rollenerwartung der Grundrechte viel
differenzierter, komplementérer und komplizierter als die Grundrechtspraxis im
20. Jahrhundert werden. Dieser Ausblick beruht auf der Beziehung zwischen
Biirgern, welche die Grundrechte ausiiben, in der Drittwirkung der Grundrechte
und vom Grundrechtsalltag, der sich zum Teil von der Gemeinschaft im Staat und

zum Teil von der Weltgemeinschaft her gestaltet.

19 Hiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3.Aufl. 1983, S.238;
liber den Streit um die Interpretation des Art. 19 Abs. 2 GG s. Stern, Idee und Elemente eines
Systems der Grundrechte, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Bd.V.1992, §109
Rn.85; Lerche, Grundrechtsschranken, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts
Bd.V.1992, § 122 Rn. 25ff.; Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik

Deutschland, 20. Aufl. 1999, Rn.333
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2. Festsetzung des Bereichs der Verwirklichung der Grundrechte

Abbildung 1. Unterteilung des Kontrollsystems der Grundrechtsverwirklichung

Grundrechtsfunktion ~— Grundrechtsinhalt (im weiteren Sinne**’) — Grund-
rechtswirkung —; Grundrechtsverwirklichungsbereich**'

T
( Bis hier ,,vollige positive Uberlegung*)

[Grundrechtsinhalt (im engeren Sinne**?):

die Festlegung des Schutzbereiches]

Grundrechtswirkung_y, | Grundrechtsverwirklichungsbereich :fGrenzen

Beschrinkung

Dieser Bezug wird mit Hilfe der wértlichen Uberlegung in der folgenden Nummer

,,a)“ ausfiihrlich erortert.

a) Allgemein

aa) Exkurs: Betrachtung iiber das Wort — Funktion —

420 Uber die ausfiihrliche Erklarung s. zweiter Teil A. 1. 2. b) ,,Schutzbereich des Grundrechts und
der Bereich der Verwirklichung der Grundrechte®.

1 Dieses Konzept wurzelt im positiven Gedanken der Grundrechte von Hiberles ,,Doppelcharak-
ter der Grundrechte (Haberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3.
Aufl. 1983, S. 70 ff.)“.

22 Wenn man dieser Ansicht folgt, kann der Schutzbereich eines Grundrechtes als ,, der Inhalt der
Grundrechte im engeren Sinne * genannt werden, zur ausfiihrlichen Erklarung s. zweiter Teil A.
I. 2. b) ,,Schutzbereich des Grundrechts und der Bereich der Verwirklichung der Grundrechte*.
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Das Wort ,,Funktion* stammt in der etymologischen Herkunft vom lateinischen
»functio® ab. Die Umschreibung der Bedeutung von ,,functio® in modernem
Deutsch ist ,,Verrichtung®. Das Wort wird auch als Tatigkeit, Wirksamkeit; Amt,
Aufgabe; Zweck iibersetzt. Im Bereich der Kybernetik wird dieses Wort folgen-

dermallen erkléart:

,»aus der Beziehung zwischen Eingabe und Ausgabe eines dynamischen Systems zu erschlieBendes

Verhalten des Systems.**
Die Funktionen der Grundrechte miissen in der staatlichen Gemeinschaft umge-
setzt werden — was durch die Wortbedeutung ,,Verrichtung® deutlich betont wird.

Dazu wird ausgefiihrt:

»Die unterschiedlichen Funktionen der Grundrechte lassen sich systematisch am besten dadurch

erfassen, dass man sie jeweils diesen beiden ,,Seiten® (einerseits subjektive d6ffentliche Rechte des

einzelnen und andererseits Grundelemente objektiver Ordnung) zuordnet“***.

Da die Funktion einer Sache den Inhalt einer Sache konstituiert, soll man den In-
halt der Grundrechte von den Funktionen der Grundrechte ausgehend feststel-

42
len.*®

423 Wahrig, Deutsches Worterbuch, 6. Aufl. 1997, S.512.

% Hrsg. Tilch/Arloth, Deutsches Rechts-Lexikon, Bd. 2. 2.Aufl. 2001, S. 2090.

425 Vgl. Haberle betrachtet die Freiheit als Institut: ,,Die Freiheit kann nur als Institut vorfinden.*;
vgl. Haberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3.Aufl. 1983, S.
96ff. ; derselbe, Grundrechte im Leistungsstaat, VVDstRL 30 (1972), S.43ff. ; derselbe, Die
Grundrechte im demokratischen Staat, in: Verfassung als 6ffentlicher ProzeB3, 2.Aufl. 1996, S.

5791f.
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bb) Exkurs: Betrachtung iiber die Worte — Wirkung**’, Gel-

tung427

Die Wortbedeutungen von ,,Wirkung* sind das Wirken, Folge; Einfluss; Eindruck,
Effekt und die Sinnbedeutungen des Wortes ,,Geltung* sind Giiltigkeit, Einfluss,

Wert(Schitzung), Beachtung, Ansehen (Weltgeltung).

Je nachdem inwieweit die Realisierung der Wirkung moglich ist, kann man die
Wirkung als theoretische formelle Geltung oder als pragmatische materielle Gel-
tung auffasse. Um den Inhalt der Grundrechte zu realisieren, muss demnach die
Wirkung des Rechts der Grundrechtsberechtigten festgestellt werden. Die Wir-
kung der Grundrechte entstand also vom Inhalt der Grundrechte her ausgehend.
Aber diese Wirkung darf eingeschrénkt werden, wenn einzelne die eigene Rechte
nicht entfalten kdnnen, ohne dabei gegen die Rechte anderer zu verstoBen. Beson-
ders im Verhiltnis der Biirger zueinander 16st die anerkannte Theorie der Aus-
strahlungswirkung im Bereich der Drittwirkung der Grundrechte diese Situation,
in der der einzelne eigene Rechte nicht vollig entfalten kann, sondern deren teil-
weise Einschrinkung akzeptieren muss, auf. Trotzdem besteht jedoch noch keine

vollige Klarheit tiber die Konstruktion der Bindung der Drittwirkung der Grund-

26 Im Lexikon steht iiber das Wort ,,Wirkung* folgendes: ,,Wirkung ist allgemein ein Geschehen,
das ohne ein anderes die Ursache nicht stattfande, insbesondere die Folge eines menschlichen
Verhaltens. Dabei geht zwar die Wirkung auf eine Ursache zuriick, diese ist aber ihrerseits Wir-
kung einer weiter zuriickliegenden Ursache und die Wirkung bildet umgekehrt die Ursache fiir
eine weitere Wirkung. Auch die Rechtsordnung geht von diesem Verhéltnis von Ursache und
Wirkung aus.“, Hrsg. Tilch/Arloth, Deutsches Rechts-Lexikon, Bd. 2. 2.Aufl. 2001,, S.4877

427

iber die Geltung als der philosophische Begriff s. Herder Verlag, Staatslexikon, 7. Aufl. 2. Bd.

1986, S.809
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rechte und deren Inhalt, wiewohl sich die Standpunkte inzwischen sehr

angendhert haben.

Diese Losung findet sich in der Eigenschaft der Rechtswirkung in der Staatsge-
meinschaft, die in beide Richtungen ausstrahlt, das heif3t, auf die Wirkung der
Rechte nicht nur von den inneren zu den duBeren Seiten des Normbereiches des
Staates auszustrahlen, sondern auch von den dufleren Bereichen auf die inneren
Bereiche zu wirken.*® Diese Losung nenne ich ,,Dual - Ausstrahlungswir-

429
kung™.*

b) Schutzbereich des Grundrechts und der Bereich der Verwirkli-

chung der Grundrechte

«430 ontsteht aus den Funktionen

,,.Der Inhalt der Grundrechte im weiteren Sinne
der Grundrechte, die in dem von den Verfassungsvétern beabsichtigten Sinn in-

terpretiert werden. Die Grundrechtswirkung kommt aus diesem Grundrechtsinhalt.
Aber fiir die Festlegung des Wirkungsbereiches der Grundrechte wird eine genaue

und ausfiihrliche Unterteilung des Prozesses der Verwirklichung der Grundrechte

gefordert.

28 Uber die graphische Darstellung s. Abbildung 2. ,,Die Konstruktion der Rechtswirkung in der
Staatsgemeinschaft®.

9 Uber die ausfiihrliche Erklirung s. dieser Teil A.I. 4. a) ,,Dual-Ausstrahlungswirkung®

% Wenn man dieser Ansicht folgt, kann der Schutzbereich eines Grundrechtes als ,, der Inhalt der

Grundrechte im engeren Sinne " genannt werden.
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Wo existiert eine Priifungsstelle, die den Wirkungsbereich der Grundrechte be-
stimmt? Nach der Stelle, an der der Schutzbereich des Grundrechts entschieden
wird oder vor der Stelle, an der der Schutzbereich des Grundrechts entschieden
wird? Da die Wirkung der Grundrechte vom ,,Grundrechtsinhalt im weiteren Sin-
ne* direkt abgeleitet wird, besteht die Festlegung der Wirkung der Grundrechte
zwischen der Definition der Funktionen der Grundrechte, die nach der Absicht der
Verfassungsviter interpretiert werden und sich nach dem Konsens der gegenwér-
tigen Gemeinschaft ergdnzen, und der Bestimmung des Schutzbereichs der
Grundrechte. Bis hierher kann man die Bestrebungen als ,, véllig positive Uberle-

gung “ bezeichnen, die der Verwirklichung der Grundrechte gedient haben.

Danach folgt die Festlegung des Schutzbereiches. Dann wird der Schrankenbe-
reich eines Grundrechts iiberpriift und zuletzt der sogenannte Schranken-

Schranken-Bereich (Eingriffsschranken) iiberpriift.

Darum konnte sich der Bereich der Verwirklichung der Grundrechte im Vergleich
zu dem ,,original“ konzipierten Verwirklichungsbereich, den man mit dem
,,Grundrechtsinhalt im weiteren Sinne* — als vollige positive Uberlegung — reali-

sieren muss, verkleinern.

Die Drittwirkungstheorie dient diesem ,,original* konzipierten Verwirklichungs-
bereich der Grundrechte und der Erweiterung des Wirkungsbereichs der positiven
Grundrechte als status activus und ,,kooperativus (v. Verfasser)* sowie grund-

rechtsdogmatische Entwicklung des Doppelcharakters der Grundrechte.
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3. Die ,Eigenschaft der Rechtswirkung* in der Staatsgemeinschaft

a) vom Verfassungsrecht

Jellinek erwdhnte, dass die Frage der Geltung des Rechts die Frage der ,,Normati-

431

vitit des Faktischen® ist.*' Wenn man der juristischen Geltungslehre™” fiir den

Grund —

,,wie kann aus einem Faktum eine Norm, wie kann aus dem Rechtswillen des Staates oder der
Gesellschaft ein rechtliches Sollen hervorgehen, da doch, wie es scheint, ein Wollen, wenn es von

der Macht begleitet ist, zwar ein Miissen, aber niemals ein Sollen hervorrufen kann?<*?

— folgt, kann und muss die Verfassung selbst eine solche rein juristische Gel-
tungslehre als eine causa sui auffassen.*** Sie konne wohl die Geltung eines
Rechtssatzes im Verhéltnis zu anderen Rechtssétzen, aber niemals die Geltung der
hochsten Rechtsitze, der Grundgesetze, und deshalb niemals die Geltung der

Rechtsordnung als Ganzes dartun. Die Rechtswissenschaft, rein immanent wie sie

1 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3.Aufl. 1914, S. 337 ff.; Ladbruch, Rechtsphilosophie, 8. Aufl.
1973, S. 170.

2 Uber die Unterteilung der Geltungslehre des Rechts(normen): (1) die juristische Geltungslehre,
(2) die historisch-soziologische Geltungslehre, (3) die philosophische Geltungslehre, Radbruch,
Rechtsphilosophie, 8. Aufl. 1973, S. 170 ff.; (1) die Faktische Geltung, (2) die Verfassungsma-
Bige Geltung, (3) die ideelle Geltung, Schreiber, Die Geltung von Rechtsnormen, 1966, S. 58 ff.;
als die ausfiihrliche Erklarung der juristischen Geltungslehre: ,,Die Rechtswissenschaft begreift
also den Rechtsinhalt mit methodologischer Notwendigkeit als etwas Geltendes, etwas Gesolltes,
etwas Verpflichtendes. Aber auf der Suche nach dem Grunde dieser Geltung st6ft die juristische
Geltungslehre mit Notwendigkeit irgendeinmal auf die Tatsdchlichkeit eines nicht weiter ableit-
baren autoritativen Wollens.* Radbruch, Rechtsphilosophie, 8. Aufl. 1973, S. 170 f.; Uber die
Meinungen der Geltung des Rechts von den verschiedenen Wissenschaftler s. Schreiber, Die
Geltung von Rechtsnormen, 1966, S. 68 ff.

433 Radbruch, Rechtsphilosophie, 8. Aufl. 1973, S. 170.

434 Radbruch, Rechtsphilosophie, 8. Aufl. 1973, S. 171.
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ist, gefangen und befangen in einer bestimmten Rechtsordnung, deren Sinn zu
ermitteln ihre einzige Aufgabe ist, konne die Geltung einer Rechtsordnung immer
nur an ihrem eigenen Geltungsanspruch messen, niemals aber tiber den Geltungs-
anspruch einer dieser Rechtsordnungen im Verhéltnis zu andern Ordnungen un-
parteilich entscheiden.*”’® Die juristische Geltungslehre werde die Geltung eines
Rechtssatzes aus andern Rechtssitzen ableiten, die Geltung einer Verordnung aus

dem Gesetz, die Geltung eines Gesetzes aus der Verfassung.**

Die Rechtsidee mit dem Problem der Rechtsgeltung kann in Verbindung mit dem
Gedanken der Rechtssicherheit behandelt werden. Die Geltung des Verfassungs-

rechts versteht sich nicht von selbst. Radbruch sagt:

,,Das Recht gilt nicht, weil es sich wirklich durchzusetzen vermag, sondern es gilt, wenn es sich
37

wirksam durchzusetzen vermag, weil es nur dann Rechtssicherheit zu gewéhren vermag.
Das Verfassungsrecht muss menschliches Verhalten in der Staatsgemeinschaft fiir
seine Geltung motivieren. Fiir die Verwirklichung des Verfassungsrechts muss die
Rechtswirkung des Verfassungsrechts nicht nur hypothetisch sondern real sein.
SchlieBlich konnte man behaupten, dass die Eigenschaft der Rechtswirkung der
Verfassung in der Staatsgemeinschaft nicht passiver Charakter im bestimmten
Raum sondern aktiver Charakter, ,,durch den je aktuellen Willen der am Verfas-

«438

sungsleben Beteiligten, die Inhalte der Verfassung zu realisieren“"", ist.

435 Radbruch, Rechtsphilosophie, 8. Aufl. 1973, S. 171.

436 Radbruch, Rechtsphilosophie, 8. Aufl. 1973, S. 170 f.

7 Radbruch, Rechtsphilosophie, 8. Aufl. 1973, S. 176.

8 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20.Aufl. 1999, Rn.

44
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b) vom Privatrecht

Der Schwerpunkt der Uberlegung hinsichtlich der Privatrechtswirkungseigen-
schaft innerhalb der Staatsgemeinschaft, vor allem hinsichtlich der Drittwirkung
von Grundrechten liegt auf der Eigenschaft der Privatautonomie. Lief3e sich noch
der Grundsatz der Privatautonomie als juristische Norm allgemeinster Natur be-
greifen, so muss doch sogleich erkannt werden, dass sich das wirkliche Problem
nicht in der Formulierung des Grundsatzes der Privatautonomie erschopft, son-
dern in der Begriindung dieses Rechtssatzes liegt.*’ Da die Privatautonomie ein
Teil des allgemeinen Prinzips der Selbstbestimmung des Menschen ist**’, bedeutet
die Erklarung des Wesens der Willenserkldrung des Rechtsgeschifts aus der Mog-
lichkeit selbstverantwortlicher, autonomer Rechtsgestaltung, dass sie philosophi-

“! Darum

sche und ethische Kategorien in die juristische Argumentation einfiihrt.
ist das Prinzip der Privatautonomie nach dem Grundgesetz als ein der Rechtsord-
nung vorgegebener und in ihr zu verwirklichender Wert durch die Grundrechte
anerkannt.*** Somit ist der Normsatz der autonomen Rechtsgestaltung in der Pri-
vatrechtsordnung nach alledem Ausfluf} eines ganz bestimmten Menschenbildes,
,,das nicht logisch erfaf3bar ist, sondern zu dem man sich allenfalls bekennen

kann“ 443

9 Lipp, Die Bedeutung des Naturrechts fiir die Ausbildung der Allgemeinen Lehren des deut-
schen Privatrechts, 1980, S. 51.

9 Flume, Das Rechtsgeschift II. Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 3. Aufl. 1979, S. 1.

! Lipp, Die Bedeutung des Naturrechts fiir die Ausbildung der Allgemeinen Lehren des deut-
schen Privatrechts, 1980, S. 51.

*2 Flume, Das Rechtsgeschift II. Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 3. Aufl. 1979, S. 1.

3 ygl. Canaris, Systemdenken und Systembegriff, 1969, S. 20 ff.; Lipp, Die Bedeutung des Na-

turrechts fiir die Ausbildung der Allgemeinen Lehren des deutschen Privatrechts, 1980, S. 52.
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Obwohl es die Generalklauseln im Privatrechtssystem gibt, hat die Privatrechts-
ordnung die Uberpriifungsbefugnis der Rechtfertigung von Willenserkldrungen in
Rechtsgeschéften nach dem Prinzip der Privatautonomie den Grundrechten zu
iibergeben. SchlieBlich werden die einfachen privatrechtlichen Rechtssitze als
klar formulierte Rechtsnormen, ohne Schwierigkeiten mit der Interpretation der

privatrechtlichen Vorschriften, in der Privatrechtsordnung bleiben.

Die Eigenschaft der Privatrechtswirkung in der Staatsgemeinschaft im Zusam-
menhang mit der Drittwirkung der Grundrechte kann in dem folgenden Paragraph

in der Monographie ,,Geltung von Rechtsnormen* Schreibers aufgewiesen werden:

,»Im Bereich des Zivilrechts ist es am leichtesten, Rechtsnormen faktischer Geltung zu finden. Der
Grund liegt darin, dass einerseits eine bis in die Einzelheiten gehende, ausgereifte Kodifikation
vorliegt und dass andererseits dem Richter im Zivilrecht in besonderem Maf3e die Rolle des
Schlichters von Interessen obliegt, unabhingig davon, ob sich die Streitfélle im Einzelnen aus dem
Gesetz deduzieren lassen. Deshalb sind hier die meisten klar formulierten Rechtsnormen zu finden,

die nicht verfassungsmiBige, aber faktische Geltung™* besitzen.****

*4 Die Geltung von Rechtsnormen ist von Schreiber in drei Teilen — die faktische Geltung, die
verfassungsméaBige Geltung, die ideelle Geltung — unterteilt. Fiir den ausfiihrlichen Inhalt der
faktische Geltung s. Schreiber, Die Geltung von Rechtsnormen, 1966, S. 58 ff.

45 Schreiber, Die Geltung von Rechtsnormen, 1966, S. 62.
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¢) vom Naturrecht**°

Art. 1 Abs. 1 Satz 1, Art. 6 Abs. 1 u. 2, Art. 19 Abs. 2 und Art. 79 Abs. 3 GG sind
evidente ,,Einbruchstellen” des Naturrechts im positiven Verfassungsrecht.*"’

Im Vorgang der Verfassungsgebung von 1949 galt das Naturrecht als eine unver-
zichtbare, geschichtsméchtige normierende Kraft, die sich als Reaktion auf staatli-
che Willkiirherrschaft der vorangegangenen Zeit entwickelte.**® Inzwischen habe
sich das Verfassungsrecht mit naturrechtlichem Einschlag, hatten sich insbesonde-
re die Grundrechte gegeniiber dem vom naturrechtlichen Denken gesteuerten Po-

sitivierungsvorgang dank dieses Vorgangs, dank des politischen Prozesses und der

Verfassungsdogmatik so verselbstindigt und in das Ganze der Verfassung und

46 pufendorf, Uber die Pflicht des Menschen und des Biirgers nach dem Gesetz der Natur, 1673,
(Herausgegeben und iibersetzt von Klaus Luig, 1994); Lipp, Die Bedeutung des Naturrechts fiir
die Ausbildung der Allgemeinen Lehren des deutschen Privatrechts, 1980; Kelsen, Die Idee des
Naturrechts, in: Staat und Naturrecht, hsg. v. Ernst Topitsch, 2. Aufl. 1989, S.73 ff.; Uber der
Bedeutung des Wortes ,,Natur® wird folgendes erldutert: ,,Von den vielen Bedeutungen, die das
Wort ,,Natur® sonderlich in seiner adjektivischen Bildung ,,natiirlich anzunehmen versteht, um
seinen Sinn proteusartig ins gerade Gegenteil zu verkehren, kommt hier, wo ,,natiirlich soviel
wie ,,gerecht, ,richtig”, ,,entsprechend” bedeuten will, vor allem jene in Betracht, die sich aus
dem Gegensatz zu , kiinstlich“ ergibt. Unter einer ,,natiirlichen* Ordnung ist eine solche gemeint,
die nicht auf dem menschlichen und darum unzulénglichen Willen beruht, die nicht ,,willkiir-
lich* geschaffen ist, sondern die sich gleichsam ,,von selbst®, aus einer irgendwie objektiv gege-
benen, d. h. aber unabhéngig vom subjektiv-menschlichen Wollen existenten, dem Menschen
aber doch irgendwie falbaren, vom Menschen erkennbaren Grundtatsache, aus einem vom
menschlichen Verstand oder menschlichen Willen nicht urspriinglich produzierten, aber von
ihm doch reproduzierbaren Grundprinzip ergibt.”, Kelsen, Die Idee des Naturrechts, in: Staat
und Naturrecht, hsg. v. Ernst Topitsch, 2. Aufl. 1989, S.75.; Kritik tiber das Naturrecht s. Bock-
le, Bockenforde(Hrsg.), Naturrecht in der Kritik, 1973.

“7 Hiberle, Verfassungstheorie ohne Naturrecht, in: Verfassung als 6ffentlicher ProzeB3, 2. Aufl.
1996, S. 93.

“8 Hiberle, Verfassungstheorie ohne Naturrecht, in: Verfassung als 6ffentlicher ProzeB3, 2. Aufl.

1996, S. 94.
141



ihre Offentlichkeit integriert, dass es sich selbst triigt, d. h. der naturrechtlichen

Legitimierung nicht mehr bediirfe.**

Aber Hiberle betonte im selben Moment die Rolle des Naturrechts fiir die Losung
der Problematik der Legitimation der Beschrankung der Grundrechte im Sozial-
rechtsstaat.*>® Er erwihnt das Naturrecht auch im Zusammenhang mit Art. 1 Abs.

2 GG.

,, Ein neues Stiick der Sache Naturrecht kommt hier zum Vorschein, im GG schon angesprochen in
Art. 1 Abs. 2(!). Die Verfassungstheorie sollte sich diesen Entwicklungen stellen und den inner-
staatlichen Grundrechten die neue Legitimitdtskomponente auf ihre Weise vermitteln, so daf auch

hier das Naturrecht zuriicktreten kann.“**!

Wenn wir das Naturrecht als die neue Legitimitidtskomponente fiir die innerstaat-

lichen Grundrechte annehmen, konnen die Regeln des Naturrechts, die sich auf

9 Als eine Beispiel weist Héberle den Art. 19 Abs. 2 und 79 Abs. 3 GG auf: ,,Art. 19 Abs. 2 GG
hat deklaratorische Bedeutung, weil und insofern er aus den Grundrechten als Teil des Ganzen
der Verfassung interpretiert wird. Auch Art. 79 Abs. 3 GG kann jetzt aus sachlichen und funkti-
onellen Zusammenhéingen der Verfassung begriindet werden...Im {ibrigen lebt die neuere
Grundrechtsdogmatik weniger von naturrechtlichen Impulsen als von ,,spezifisch verfassungs-
rechtlichen, , liberalen* und ,,sozialstaatlichen“ oder systemtheoretischen Uberlegungen.© Hi-
berle, Verfassungstheorie ohne Naturrecht, in: Verfassung als 6ffentlicher ProzeB3, 2.Aufl. 1996,
S. 94.

430 In Zukunft wird es z.B. darum gehen, den ,,naturrechtlichen* Gehalt grundrechtlicher Freiheit

fiir Gastarbeiter und ihre Familien mit den Instrumentarien des sozialen Leistungsstaates zu ak-

tivieren, wobei die iiberkommene Unterscheidung von Menschen- und Biirgerrechten bzw. die

Staatsangehdrigkeit als Institut zu relativieren ist.”, Héberle, Verfassungstheorie ohne Natur-

recht, in: Verfassung als o6ffentlicher ProzeB3, 2.Aufl. 1996, S. 95.

! Hiberle, Verfassungstheorie ohne Naturrecht, in: Verfassung als 6ffentlicher ProzeB3, 2. Aufl.

1996, S. 95.
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das Verhalten zu anderen Menschen beziehen, unmittelbar aus dem Prinzip des

Lebens in der Gemeinschaft abgeleitet werden.*?

Die Rechtswirkung von den dufleren Bereichen der Staatsgemeinschaft auf die
inneren Bereiche in dieser Dissertation entspricht dieser Naturrechtswirkung. Ge-

genstandig entspricht die Rechtswirkung von den inneren zu den &ufleren Seiten

453

des Normbereiches der normativen Kraft des Gesetzes.™” Fir die Konstruktion

der Bindungswirkung der Grundrechte in der Privatrechtsordnung wird zuerst die

«454

Struktur des Normbereiches als ,,System von Rechtsnormen™" in der Staatsge-

meinschaft erortert.

Da Normen Verhalten nicht leiten, sondern es als zu einer Ordnung gehorend oder

> nimmt diese Dissertation an, dass ,,die Eigenschaft

nicht dazugehérend deuten,*
der Rechtswirkung® in der Staatsgemeinschaft einen ,,Kommunikationscharak-

ter**® fiir die einzelnen Personen in der Gesellschaft untereinander enthiilt.

2 ygl. Pufendorf, Uber die Pflicht des Menschen und des Biirgers nach dem Gesetz der Natur,
1673 (Herausgegeben und iibersetzt von Klaus Luig, 1994), S. 50.

43§ jetzt folgende Seite (1. 4. a) ): Abbildung 2. ,,Die Konstruktion der Rechtswirkung in der
Staatsgemeinschaft®

434 Schreiber, Die Geltung von Rechtsnormen, 1966, S. 3.

435 Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft, 1997, S. 54.

436 S dieser Teil II. 3. ,.Der sich ausweitende Bereich der Information im Verfassungsleben*
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4. Dual-Ausstrahlungswirkung

a) Dual-Ausstrahlungswirkung

Abbildung 2. Die Konstruktion der Rechtswirkung in der Staatsgemeinschaft als System von

Rechtsnormen

Feld D:

Feld C:
unsichtbare
Norm

Naturrecht

Zone

Feld B: Gesetz als Sichtbare

Feld A:

Gesetz als
Grundentschei-

1. Feld A (Gesetz als Grundentscheidung): Uberwiegend 6ffentliche Gesetze;
2. Feld B(Gesetz als sichtbare Norm): Privatrechtsordnung;
3. Feld C(Unsichtbare Norm): z.B. Sitte, Moralische Regel in der Gemeinschaft usw., wel-
che (noch) nicht kodifiziert ist, aber dennoch durch die Gemeinschaft angewendet wird.*’
4. Feld D(Naturrecht Zone) : z.B. Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit
*Die Pfeile von Feld A nach Feld B zeigen die bisherige ,, Ausstrahlungswirkung *“ der

Grundrechte als mittelbare Wirkung auf.

47 Das staatliche Leben wird nicht nur durch die Normen des Staatsrechts, insbesondere des
Verfassungsrechts, sondern auch durch andere Sozialnormen, wie sich im biirgerlichen Leben
neben den Normen des Rechts als zusétzliches Regulativ Normen der Sozialmoral und Sozialsit-
te herausbilden, reguliert. Verfassungsrechtsnormen stehen in vielfdltigen Wechselbeziehungen
zu den Realitdten der staatlichen Gemeinschaft, insbesondere zu den in der Gemeinschaft ge-

hauft vorkommenden Interessen®, Maunz/Zippelius, Deutsches Staatsrecht, 30.Aufl. 1998, S.54.
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In der Urgemeinschaft gab es wahrscheinlich nur das Naturrecht*™®, fiir diese
selbst nicht erkennbar. Im Laufe der Zeit wurden einige Teile der unsichtbaren
Normen, die man noch nicht in schriftlicher Form konstituierte, schon in der Ge-
meinschaft angewendet. Mit der Zeit hat die Gemeinschaft sich immer mehr ent-
wickelt. Unter den vielen unsichtbaren Normen bildeten sich einige wichtige
Normen in sichtbarer Form heraus. Wir konnen diese Form praktisch die Gesetze

im weiteren Sinn nennen.

Der heutige Verfassungsstaat hat einige Grundentscheidung fiir die Ordnung der
Staatsgemeinschaft, z. B. Demokratie, Sozialer Rechtsstaat und Bundesstaat, ge-
troffen. Im weiteren und praktischen Sinn nennen wir die Sphére, die die Grund-
entscheidung iiber die Beziehung zwischen Biirger und Staat trifft, das 6ffentliche

Gebiet (Feld A in der Abbildung 2.).

Der bisherige Schwerpunkt der Debatte der Drittwirkung der Grundrechte bleibt

zwischen Feld A und B liegen.

b) Die Konstruktion der Bindung der Grundrechtswirkung im Pri-

vatrechtsverhiltnis

¥ Naturrecht als die natiirliche und moralische Verpflichtung zur Gerechtigkeit als , kiinstliche
Tugend®; vgl. Rawls, Geschichte der Moralphilosophie (Lectures on the History of Moral Phi-
losophy): Hume-Leibniz-Kant-Hegel, 2002, S. 94-96, er hat die Meinung Humes iiber ,,den Ur-
sprung der Gerechtigkeit und des Eigentums* folgendermallen zusammengefasst: ,,So etwas wie
Eigentum gibt es nicht im Naturzustand, und so etwas wie Gerechtigkeit gibt es dort auch

nicht.*
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Je nachdem, wie weit der hochentwickelte und komplexe Status der Gesellschaft
ausgeprigt ist, erweitert sich das Feld A**® allmahlich (Feld B auch). Dieses er-

weiterte Feld A kann als ,,Publizierung des Privatrechts* (von Gustav Radbruch)
bezeichnet werden. Im Zusammenhang mit meiner dogmatischen Annéhrung ha-

ben die folgenden Sétze von der Idee Radbruchs die wichtigste Bedeutung:

,»--.80 miissen in beiden 6ffentliches und privates Recht zwar unterscheidbar, aber unscheidbar
zusammenliegen. Was sich hinsichtlich des objektiven Rechts als Publizierung des Privatrechts
darstellt, erscheint im Hinblick auf das subjektive Recht als Durchdringung der privaten Berechti-
gung mit sozialem Pflichtgehalt, wie sie programmatisch etwa in dem Eigentumsartikel der
Reichsverfassung von 1919 zum Ausdruck kommt: ,,Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll
zugleich Dienst sein fiir das Gemeine Beste.* Das soziale Recht zeigt also eine dhnliche Struktur
wie das Lehnrecht des Mittelalters. Auch dieses verlieh Rechtes als materielle Grundlage von
Diensten, mit der Wirkung freilich, daB in der Folge nicht das Recht um des Dienstes willen ver-
lichen, sondern das Amt auf das Recht gegriindet und selbst als ein Vorrecht erschien. Aber das
soziale Recht der Gegenwart ist vor einer dhnlichen Entartung dadurch geschiitzt, dafl der Pflicht-
gehalt der Berechtigung unter rechtliche Garantien gestellt ist, wire es auch nur unter die Garantie
einer tatbereiten Gesetzgebung, die stets auf dem Posten ist, Rechte, die nicht pflichtgeméf ausge-
iibt werden, zu beschrianken oder zu entziehen. So wurde iiber dem Privateigentum von der Wei-
marer Verfassung das Damoklesschwert der Enteignung, der Sozialisierung aufgehéngt (Art. 153,

155, 156).<4°

Der erste Moment dieser Erweiterung ist durch eine noch unklare Abgrenzung
zwischen Privatrecht und Verfassungsrecht gekennzeichnet (,,Konfusion®,

schraffiertes Feld).

49 Reprisentatives Beispiel: Die Vorschrift des Eigentums (Art. 14 GG)
460 Radbruch, Rechtsphilosophie, 8. Aufl. 1973, S. 224.
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Abbildung 3. Die Konstruktion der Bindung der (Dritt)Wirkung der Grundrechte in der

Privatrechtsordnung

Konfusion* als ausgestalten-

de oOffentliche Institution

(Erweiterte Gebiet von Feld A)

_"_"""i&’ Wirkungslinie A

Einbruchstelle der Grundrech-
] te, als die ,,dem heutigen Zeit-

gefiihl entsprechend eine be-

Wirkungslinie B sondere Legitimitit*

y

Einbruchstelle der Grundrechte

tiber Generalklauseln od. Blankettbegriffe

*Der gepunktete kreis (Wirkungslinie B) beschreibt die bisherige ,,Ausstrahlungswir-
kung® der Grundrechte.

*Der fette Kreis (Wirkungslinie A) beschreibt die vorlaufige ,,Ausstrahlungswirkung® der
Grundrechte.

*Das schraffierte Feld bezeichnet die sog. ,,Dual-Ausstrahlungswirkung*.

*Die Anerkennung der Elastizitit der Wirkungslinie B.

*Priifungsstufen dienen der Elastizitit der Wirkungslinie B.

*Es soll auf keinen Fall der Eindruck entstehen, die Pfeile in die Konfusion hinein kommen je-

weils aus Feld A bzw. Feld B. Vielmehr ist es so, dass die Pfeile immer aus Feld A kommen. Die

jenigen, die vermeintlich aus Feld B kommen, stellen eigentlich die Einbruchstellen der Grund-
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rechte liber Generalklauseln dar. Die Pfeile aus Feld A sind Einbruchstellen aus der dem heutigen
Zeitgefiihl entsprechenden besonderen Legitimitéit. (Wegen technischer Griinde s. genauer Form

Abbildung 3.)

Im schraffierten Feld werden die Wertordnungen von Privatrecht und 6ffentli-
chem Recht ,,gendtigt®, sich um dieses Gebiet herum zu ordnen (dazu die Priifungs-
stufen, siehe folgende Seite). In diesem Sinne wendet die ,,Dual-Ausstrahlungswir-
kung® die allgemeinen Prinzipien des Verfassungsrechts und des Privatrechts
gleichzeitig an. Einerseits kommt {iber die Einbruchstellen des Privatrechts (Wir-
kungslinie B) die bisherige ,,Ausstrahlungswirkung* der Grundrechte. Anderer-
seits gelangt von Seiten des Verfassungsrechts (Feld A) die vorldufige ,,Ausstrah-

lungswirkung* der Grundrechte in die Konfusion.

Wenn sich ,,Wirkungslinie B* flexibel in die vorlaufige ,,Pufferzone®, die im Pri-
vatrechtsgebiet auftaucht, bewegt und wenn sie anerkannt wird, konnte sich das
Problem der Drittwirkung der Grundrechte ohne Konfusion 16sen. Das kdnnte
auch ein Ansatz fiir den kiinftigen neuen Rechtsstaatsbegriff — den sog. ,,Koopera-
tiven Rechtsstaat* — fiir das 21. Jahrhundert sein, weil beide Grundrechtsberech-
tigte fiir die optimale Verwirklichung der eigenen Grundrechte kooperieren miis-

461
sen. 6

Dennoch ist zu erwarten, dass die Judikative und die Legislative diesen Zustand
der ,,Konfusion* ordnen bzw. auflosen werden. Wenn der Gesetzgeber durch sei-

ne gesetzgeberische Befugnis diesen Zustand der Konfusion aufldst, bedeutet es

! Uber die kooperative Grundrechtsverwirklichung s. zweiter Teil A. II. 5. b) ,.kooperative

Grundrechtsverwirklichung*
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die Ubereinstimmung der beiden Wirkungslinien A und B. Darum ist die sog.
,Konfusion®, die zudem wegen der Verwirklichung der Verfassung geschehen

wird, nur ein vorldufiger Zustand.

c) Priifungsstufen

aa) Notwendigkeit der Priifungsstufen

Fiir die Bewahrung der Privatrechtsordnung sind Priifungsstufen notwendig, um
die Integritdt und das Wesen des Privatrechts zu erhalten. Die Begriffe privates
und offentliches Recht haben untereinander eigene eigentiimliche Rollen in der
Rechtsordnung des Staates. Darum sind die Begriffe privates und 6ffentliches
Recht nicht positivrechtliche Begriffe, ,,die einer einzelnen positiven Rechtsord-
nung ebenso gut fehlen kénnten®.*® Dennoch ist das Wert- und Rangverhiltnis
des offentlichen und des privaten Rechts der geschichtlichen Wandlung, der welt-
anschaulichen Wertung unterworfen.*® Die meistens privatrechtlichen Lehrbii-

cher behandeln diese Ansicht als Vorrang des Verfassungsrechts.***

462 Radbruch, Rechtsphilosophie, 8. Aufl. 1973, S. 220.; Er betont auch, dass die Begriffe privates
und &ffentliches Recht apriorische Rechtsbegriffe ist. Uber die Unterscheidung privaten und 6f-
fentlichen Rechts schreibt er weiter: ,,Nicht nur im Rechtsbegriff, sondern schon in der Rechts-
idee ist aber die Unterscheidung privaten und &ffentlichen Rechts angelegt. Wenn die Gerech-
tigkeit entweder ausgleichende oder austeilende Gerechtigkeit, d. h. entweder Gerechtigkeit
zwischen Gleichgeordneten oder Gerechtigkeit im Verhltnis der Uber- und Unterordnung ist, so
weist die Gerechtigkeit selber bereits auf ihre beiden Substrate hin, auf das private und auf das
offentliche Recht.*, Radbruch, Rechtsphilosophie, 8. Aufl. 1973, S. 221.

463 Radbruch, Rechtsphilosophie, 8. Aufl. 1973, S. 221.; Vgl. Katz, Staatsrecht, 15. Aufl. 2002, S.
5 f.: ,Das gesamte Recht zerfillt in zwei groBe Bereich, das Offentliche Recht und das Privat-
recht. Diese Gliederung ist fiir die Rechtswissenschaft einer der grundlegenden Einteilungsge-

sichtspunkte. Die Unterscheidung ist bereits im Klassischen Rémischen Recht entwickelt wor-
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In Anbetracht dieser Tatsachen, wird ein flexibles grundrechtsdogmatisches Kon-
zept fir die Losung der Drittwirkungsproblematik benétigt. ,,Die Elastizitit der
Wirkungslinie B* dient dieser Betrachtungsweise, die die effiziente Bewahrung
der Privatrechtsordnung und die Verwirklichung der Verfassung gleichzeitig rea-

lisieren kann.

Die FElastizitit der Wirkungslinie B braucht auch folgende Priifungsstufen fiir den
genauen Prozess, ob, wie und inwieweit sich 6ffentliches Gebiet im Bereich des

Privatrechts erweitern kann.

bb) Inhalt der Priifungsstufen

aaa) Allgemein

den und hat im 19. Jahrhundert durch die Theorie des freiheitlich liberalen Rechtsstaates, nicht
zuletzt als Konsequenz des Dualismus von Staat und Gesellschaft, seine Bliite erreicht. Die dua-
le Struktur des Rechts, die Differenzierung in staatlichen und privaten Bereich, ist allerdings
nicht unbestritten. Heute mehren sich die Stimmen, die die Auffassung vertreten, dass unter den
Bedingungen des modernen Leistungsstaates das System zweier prinzipiell voneinander ge-
schiedener Bereich des Offentlichen und des Privaten Rechts seinen Erkldrungswert weitgehend
verloren hat.*

44 Schwab, Einfiihrung in das Zivilrecht, 15. Aufl. 2002, S.37 ff.: unter dem Titel ,,Zivilrecht und
Grundgesetz®; Schwab/Priitting, Sachenrecht, 30. Aufl. 2002, Rn. 19.: unter dem Titel ,,Bindung
des Sachenrechts durch das 6ffentliche Recht®, Da befindet sich folgender bedeutsamer Satz:
,Neben zivilrechtlichen Bindungen und Einschrankungen ist hier vor allem auf die erheblichen
Einwirkungen des 6ffentlichen Recht hinzuweisen.*; Schwab, Familienrecht, 11. Aufl. 2001, S.
5 ff.: unter dem Titel ,,Familienrecht und Grundgesetz*; Schliiter, BGB-Familienrecht, 10. Aufl.
2003, S. 3 ff.: unter dem Titel ,,Die Verfassungsrechtliche Stellung von Ehe und Familie®; Vgl.
Medicus, Schuldrecht I, 14. Aufl. 2003, Rn. 127.; Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 7. Aufl.
1997, Rn. 693 ff.: unter dem Titel ,,Einwirkung der Grundrechte; Wolf, Sachenrecht, 19. Aufl.
2003, S. 17 ff.: unter dem Titel ,, Verfassungsrechtliche Grundlagen®; Vgl. Larenz, Allgemeiner
Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, 7. Aufl. 1989, S. 1 ff.: unter dem Titel ,,Das Privatrecht

im Unterschied zum 6ffentlichen Recht®.
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Fiir die verniinftige Anwendung der ,,Dual-Ausstrahlungswirkung® muss zuerst
der Inhalt der Priifungsstufen im Zusammenhang mit der Elastizitidt der Wirkungs-
linie B definiert werden. Wenn die Wirkungslinie B mit ihrer Elastizitit im
Normbereich des Privatrechts zu weit geht, wird ein Eingriff in die Privatautono-
mie verursacht, die als Schwerpunkt in der Privatrechtsordnung gilt. Umgekehrt
gilt, wenn die Elastizitdt der Wirkungslinie B zu starr steht, wird eine ,,Pflichtver-
gessenheit™ der Rechtsnormen verursacht, welche eigentlich die durch das Verfas-
sungssystem der Staatsgemeinschaft garantierten Grundrechte verwirklichen sol-
len und das Verfassungsleben der einzelnen in die Idee der Verfassung hinein

orientieren mussen.

bbb) Erste Stufe

Zuerst soll die Erweiterungsmoglichkeit der Dimensionen {iberpriift werden, ob
sich das offentlich-rechtliche Gebiet (Feld A) in den Bereich (Feld B) des Privat-
rechts erweitern kann und wenn Ja, inwieweit sich sein Gebiet im Bereich des
Schuldrechts, des Sachenrechts und des Rechts in Verbindung mit der Herkunft

(z. B. Familienrecht, Erbrecht usw.) ausweiten lasst.

Zur Uberpriifung der Zulissigkeit der Erweiterung des 6ffentlich-rechtlichen Be-
reichs verwendet diese Dissertation ,,das System der Punktzahl“. Dabei werden
Griinde, die fiir oder gegen eine Erweiterung der Elastizitdt sprechen, gewichtet.
Jeder einzelne dieser Griinde erhilt bei entsprechender Annahme seiner Bedeu-

tung in der Sache einen Punkt. Wenn die Sache drei Punkte von sechs Punkten
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(siehe jetzt folgende Tabelle 2.) erwerben konnte, — dies ist nur ein Beispiel —
kann die Erweiterung des 6ffentlichen Gebiets erlaubt werden.*®® Im Zusammen-
hang mit den Priifungspunkten der Erweiterung des 6ffentlich-rechtlichen Gebiets
in die rein privatrechtlichen Bereiche soll eine weitergehende Untersuchung ge-

fordert werden.

Tabelle 2. Das System der Punktzahl

(Priifungsgriinde als praktische Beispiele; Jeder Grund hat einen Punkt.)

1. Anforderung der Erweiterung von der Seite der Privatrechtsordnung

2. Moglichkeit der Bewahrung der traditionellen Funktion der Privat-
rechtsvorschrift

3. Prinzip der Subsidiaritét

4. Bezogenheit auf das Gemeinwohl

5. Abwesenheit einer Privatrechtsvorschrift fiir die Problemldsung

6. Dringlichkeit der Sache fiir die Erhaltung des Rechtsstaatsprinzips

Nummer 1 ist ein Kriterium, dass man an der Herausforderung der sich dndernden
Gesellschaftsordnung od. an den ,,einzelnen Gerechtigkeitsvorstellungen**® er-
kennt. Nummer 2 ist ein notwendiger Punkt um die Bewahrung der Privatrechts-

ordnung zu gewdhrleisten, d. h. wenn die Geltung der Grundrechte ins Privat-

rechtssystem hineinwirkt und, als Ergebnis daraus, traditionelle Funktionen der

%3 Das Liith-Urteil kann Nummer 3, 5, 6, die Handelsvertreterentscheidung ihrerseits kann Num-
mer 3, 4, 6 erwerben.
46 Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit (A Theory of Justice), suhrkamp, 10. Aufl. 1998, S. 22.
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Privatrechtsvorschrift — z. B. nicht ganzes Beschrianken sondern teilweises Be-
schranken — nicht aufgegeben werden, kann die Erweiterung zuléssig sein. Num-
mer 3 bezieht sich auf das Subsidiaritatsprinzip. Einerseits steht es dafiir, dass die
Grundrechtswirkung als die héhere organisatorische Einheit nur Aufgaben an sich
ziehen soll, die die Privatrechtsordnung als die nachgeordnete Einheit nicht eben-
so gut oder besser erledigen kann.*” Andererseits steht es dafiir, ob eine Angele-
genheit zwischen Privaten tiberhaupt 6ffentlich-rechtlich geregelt werden muss

oder ,,nicht gleich gut von den Biirgern selbst ,,privatautonom* besorgt werden

« 468

kann“.*®® Es trifft sich bes. in diesem Punkt mit dem UbermaBverbot.**’

Nummer

«470

4 entstammt aus der ,,sozialen Gerechtigkeit“ "™ und der Verantwortung der ,,ge-

71

sellschaftsregulierende und wertevermittlende Funktion der Gesetze*"". Nummer

5 ist eindeutig, weil der Richter trotz abwesender Privatrechtsvorschrift einen
Rechtsstreit entscheiden muss. Da eine wiederholte und offenkundige ,,Pflichtver-

gessenheit™ der Rechtsnormen auf ,,schwere Verletzungen des Gerechtigkeits-

«472

grundsatzes*”'“ — z. B. der Grundsatz der gleichen Freiheit u. fairen Chancen-

«473

gleichheit — ,,die Rechtfertigung des zivilen Ungehorsams*”’” gegen ein gesamtes

467 Vgl. Maunz, Zippelius, Deutsches Staatsrecht, 30. Aufl. 1998, S. 69.

468 Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 14. Aufl. 2003, S.133.

9 Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 14. Aufl. 2003, S.133.

470 Etzioni, Amitai, Die Entdeckung des Gemeinwesens. Anspriiche, Verantwortlichkeiten und das
Programm des Kommunitarismus (The Spirit of Community. Rights, Responsibilities, and the
Communitarian Agenda), Ubers. W. F. Miiller, 1995, S. 295.; vgl. Rawls, Eine Theorie der Ge-
rechtigkeit (A Theory of Justice), suhrkamp, 10. Aufl. 1998, S. 291 ff. u. 565 ff.

7! Etzioni, Amitai, Die Entdeckung des Gemeinwesens. Anspriiche, Verantwortlichkeiten und das
Programm des Kommunitarismus (The Spirit of Community. Rights, Responsibilities, and the
Communitarian Agenda), Ubers. W. F. Miiller, 1995, S. 298.

72 Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit (A Theory of Justice), suhrkamp, 10. Aufl. 1998, S. 409.

473 Ausfiihrlicher Inhalt iiber ,,die Rechtfertigung des zivilen Ungehorsams* s. Rawls, Eine Theorie
der Gerechtigkeit (A Theory of Justice), suhrkamp, 10. Aufl. 1998, S. 409 ff.
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Gesetzsystem verursachen konnte, ist Nummer 6 ein wichtiger — aber gleichzeitig

— ein selbststandiger Punkt.

Das Ausmal der Erweiterungsmdglichkeit der 6ffentlichen Dimensionen in den
einzelnen privatrechtlichen Bereichen ist nicht gleich. Im weiteren Sinne differen-
ziert der Verfasser diese Bereiche als solche des Schuldrechts, des Sachenrechts
und des Rechts in Verbindung mit der Herkunft. Da Sachenrecht die Eigenschaft

474 . 4 . .
“4" und einen ,,numerus clausus*“*”” besitzt, ist das Ausmaf

als ,,absolutes Recht
der Erweiterungsmoglichkeiten der 6ffentlichen Dimensionen in den einzelnen
privatrechtlichen Bereichen geringer als in den anderen beiden Bereichen. Das
Recht in Verbindung mit der Herkunft — z. B. Familienrecht und Erbrecht im
BGB — enthélt weiterreichende Erweiterungsmoglichkeiten als die anderen beiden
Bereiche. Diese gehen iiber das Ausmal} der Erweiterungsmoglichkeit der 6ffent-

lichen Dimensionen in den einzelnen reinen privatrechtlichen Bereichen hinaus,

weil das Recht in Verbindung mit der Herkunft neben dem Bereich steht, der nor-

47 Dingliche Rechte wirken gegeniiber jedermann, sie sind also gekennzeichnet durch eine abso-

lute Herrschaftsmacht des Berechtigten. Damit stehen sie in deutlichem Gegensatz zu den sog.
Relativen Rechten, also zu den Befugnissen gegeniiber einer bestimmten Person, wie sie {ibli-
cherweise im Schulrecht bestehen. Folge dieser Absolutheit im Sachenrecht ist die Moglichkeit,
bei Eingriffen in die dingliche Rechtsposition Anspriiche gegen jedermann geltend zu machen,
also insbesondere den Anspruch auf Herausgabe, auf Schadensersatz und auf Beseitigung sowie
Unterlassung.“ Schwab/Priitting, Sachenrecht, 30. Aufl. 2002, Rn. 15.
475 Der Gesetzgeber hat die einzelnen dinglichen Rechte im Gesetz festgelegt und sie auf die dort
normierten Typen beschrankt. Zugleich hat er diese dinglichen Rechte in ihrem Inhalt im
Grundsatz fixiert. Man spricht deshalb im Sachenrecht vom Typenzwang und von der Typenfi-
xierung oder vom sog. Numerus clausus der Sachenrechte. Fine Vertragsfreiheit wie auf dem
Gebiet des Schuldrechts besteht also nicht. Die Parteien kdnnen deshalb weder iiber den Inhalt

vertraglich beliebig bestimmen, noch konnen sie vertraglich neue dingliche Rechte schaffen.*,

Schwab/Priitting, Sachenrecht, 30. Aufl. 2002, Rn. 17.
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normalerweise die erste direkte (oder indirekte) Auswirkung vom Art. 2, 3 und 6

GG erfahren konnte.

ccc) Zweite Stufe

In der zweiten Stufe wird die bisherige Ausstrahlungswirkung der Grundrechte
als mittelbare Drittwirkung iberpriift. Diese Ausstrahlungswirkung kommt vom
Feld A (wegen technischer Griinde s. genauer Form Abbildung 4.) und strahlt in
das Gebiet der ,,Konfusion* als ausgestaltende 6ffentliche Institution durch die
Wirkungslinie B. Allerdings, fungieren die Generalklauseln des Zivilrechts — z. B.
Art. 138, 242, 315, 823 Abs. 1, 826 BGB — als Einbruchstelle, tiber die grund-
rechtsorientierte Interpretation und Konkretisierung durchgefiihrt werden konnen,
um die Wertschutzaufgabe innerhalb der zivilistischen Begriffswelt zu erfiillen —
fiir diese Aufgabe hat das Privatrechtssystem seine wertausfiillungsfahigen und

wertausfiillungsbediirftigen Generalklauseln.*’®

ddd) Dritte Stufe

Bei der dritten Stufe handelt es sich um die vorldufige Ausstrahlungswirkung der
Grundrechte als mittelbare Drittwirkung. Sie kommt vom Feld A durch die Wir-
kungslinie A in das Gebiet der Konfusion als ausgestaltende 6ffentliche Institution.

Die Wirkungslinie A hat Einbruchstelle, die ,,dem heutigen Zeitgefiihl entspre-

476 ygl. Diirig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung, in: FS Hans Nawiasky, 1956, S.176.
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chend eine besondere Legitimitiit besitzt“""’, um die gesamte einheitliche
Rechtsordnung und die Einheit der Verfassung zu bewahren. Die bisherige Debat-
te in Verbindung mit der ,,unmittelbaren Drittwirkung® verkennt die vorldufige

Ausstrahlungswirkung der Grundrechte.

Obwohl das Liith-Urteil zum Urteil iiber den Art. 764 KBGB vom koreanischen
Verfassungsgericht'’® und die Handelsvertreterentscheidung iiber die Entschei-
dung tiber die Verpflichtung zur Bewahrung von Geschéftsgeheimnissen vom
obersten Gerichtshof'”” in Korea eine strukturelle und sachliche Ahnlichkeit ha-
ben, sind die Ergebnisse der Entscheidungen gegenteilig. Die Einbruchstellen, die
,,dem heutigen Zeitgefiihl entsprechend eine besondere Legitimitdt* besitzen,
gleichen sich aufgrund politischer, kultureller, wissenschaftlicher Situationen
nicht. Dieses Beispiel zeigt als Perspektive, dass die verfassungsrechtliche Ent-
scheidung eine ,,bewegliche Methode*** fiir die Integration der Staatsgemein-
schaft (d. h. die dem heutigen Zeitgefiihl entsprechend eine besondere Legitimitit

besitzt) wihlen muss.

T Hiberle, Zeit und Verfassung, in: Verfassung als 6ffentlicher ProzeB3, 2.Aufl. 1996, S. 84.; Im
Zusammenhang mit der Vorwirkung des Verfassungsrechts hat Haberle folgende Meinung:
,Die Vorwirkung speziell von Gesetzen erklart sich vor allem aus dem Erfordernis des Richters,
bei offenen Auslegungsfragen nach Konkretisierungsmaterial Ausschau zu halten. Das Kom-
mende ist ihm hierbei hilfreich, zumal es dem heutigen Zeitgefiihl entsprechend eine besonde-
re Legitimitiit besitzt...sie bewirkt die durch eine ,,neue 6ffentliche Wirklichkeit bedingte Rela-
tivierung des formellen Publizititsaktes der Verkiindung des Gesetzes...Die differenzierende
Bejahung der Vorwirkung von Gesetzen ist Konsequenz des hier zu Grunde gelegten Interpreta-
tionsverstiindnisses auf dem Hintergrund der Wirklichkeit der Offentlichkeit der verfassten res
publica. Der Einbau der Vorwirkung in die Demokratietheorie steht noch aus. Die demokrati-
sche Legitimation des Richters bezeichnet Grund und Grenze der differenzierten Vorwirkung.*

478 S erster Teil C. 1I. 2. a) ,,Urteil iiber den Art. 764 KBGB vom 1. 4. 1991

4798 erster Teil C. II. 3. a) ,,Verpflichtung zur Bewahrung von Geschiftsgeheimnissen®

0.5 erster Teil A. L. ,,Problemstellung als Einleitung™

156



Hier liegt es auf der Hand, dass man drei Fragestellungen klar beantworten muss.
Erstens — was genau ist das ,,heutige Zeitgefiihl (od. der Zeitgeist)*“. Zweitens —
wie und wo ein Richter {iber das Zeitgefiihl i. V. m. der Drittwirkung entscheiden
kann? Drittens — worauf soll die Vorldufigkeit der Ausstrahlungswirkung gerade
beruhen (d. h. von welchem Artikel des GG ausgehend, kann man interpretie-

ren?).

Der Versuch der Definition des Zeitgefiihls beriihrt ,,die Gerechtigkeit der Ver-

<481

fassung“™"" als Aspekt in philosophischer Hinsicht. Rawls erwéhnt folgendes tiber

die Gerechtigkeitsvorstellung:

,» T rotzdem kann man jedem von ihnen eine Gerechtigkeitsvorstellung zuschreiben. Das
heift, sie sehen die Notwendigkeit bestimmter Grundsétze fiir die Festsetzung der Grund-

rechte und —pflichten und der als gerecht betrachteten Verteilung der Friichte und Lasten

der gesellschaftlichen Zusammenarbeit, und sie sind bereit, solche anzuerkennen.“**

Ein Richter entscheidet nicht nur auf Grund der Existenz des Gesetzes, sondern

*3 Die Grundlage seiner Geltung beruht besonders

auch auf Grund seiner Geltung.
auf Gerechtigkeit. Darum konnen die Gerichte innerhalb des zulédssigen Rechts-

systems seine Selbstreferenz umsetzen, in dem sie das Gesetz entsprechend modi-

fizieren und damit ein Zeitproblem losen.*** Dies ist sogar notwendig, weil der

8! Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit (A Theory of Justice), suhrkamp, 10. Aufl. 1998, S. 251
ff.

82 Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit (A Theory of Justice), suhrkamp, 10. Aufl. 1998, S. 21.

3 Kirste, Die Zeitlichkeit des positiven Rechts und die Geschichtlichkeit des RechtsbewuBtseins,

1998, S. 305.

4 vgl. Kirste, Die Zeitlichkeit des positiven Rechts und die Geschichtlichkeit des RechtsbewuBt-

seins, 1998, S. 309. u. 315.
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Richter unter dem Zwang steht, ,,rasch einen Rechtsstreit zu entscheiden und den

Rechtsfrieden wiederherzustellen®.**®

Als praktisches Beispiel in rechtswissenschaftlicher Hinsicht kann man die Not-
wendigkeit der neuen Interpretation des Art. 2 Abs.1 1. V. mit Art. 1 Abs.1 GG
aufgrund einer veranderten Informationstechnologie (bes. i. V. m. der informatio-

nelle Selbstbestimmung) anfiihren.*®

Im Hinblick auf das Gewaltenteilungsprinzip ist die zweite Frage wichtig. Ein

Richter soll die Erweiterungsmoglichkeit des 6ffentlich-rechtlichen Gebietes (s.
bbb) Erste Stufe) iiberpriifen, in dem er feststellt, iiber welche der ausgefiihrten
Voraussetzungen der Erweiterung Einigkeit gefunden werden kann. Dazu dient

das System der Punktzahl drei aus sechs (s. Tabelle 2.).

Die dritte Frage ist der Schwerpunkt dieser Dissertation. Der Grund der Vorldu-
figkeit der Ausstrahlungswirkung als dritte Priifungsstufe beruht auf der Interpre-
tation des Art. 19 Abs. 2 GG. Die vorlaufige Ausstrahlungswirkung funktioniert
als befristeter Charakter. Hiberle betont bereits, dass Art. 19 Abs. 2 GG ,,deklara-
torische Bedeutung® hat.**” Ohne die positive Uberlegung der Grundrechtswir-
kung anzuerkennen, kann man die Theorie der Dual-Ausstrahlungswirkung nicht

verstehen.”® Diese Auffassung Hiberles von 1962 war eine sehr fortschrittliche

8 Ramm, Drittwirkung und Ubermafverbot, JZ 1998/10, S. 492.

% ygl. Simitis, Die informationelle Selbstbestimmung — Grundbedingung einer verfassungskon-
formen Informationsordnung, NJW 1984, S.399.

7 Hiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3.Aufl., 1983, S. 234,

8 Wenn man denkt, dass das Gesetz aufgrund des Gewaltenteilungsprinzips nur durch die Abge-

ordneten gedndert werden soll, sollte das Gesetz durch das Wahlsystem geéndert werden.
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Theorie der Grundrechtsdogmatik und ist auch als grundsétzlicher ,,Boden* fiir
die Losung der Drittwirkungsproblematik geeignet.*® Er referierte die Funktion

des Art. 19 Abs. 2 GG wie folgt:

»-..eroffnet man dem Gesetzgeber etwa durch eine erneute Pervertierung des Instituts des
Gesetzesvorbehaltes einen Weg zum Missbrauch seiner Befugnisse, wird also das Verhéltnis
von Verfassung und Gesetzgebung im Grundrechtsbereich einseitig zugunsten der letzteren
bestimmt, so tritt Art. 19 Abs. 2 GG in sein volles Recht ein. Er verhindert eine Verletzung

der Grundrechte durch Missachtung der verfassungs- bzw. grundrechtsimmanenten Prinzi-
490

pien. So gesehen hat Art. 19 Abs. 2 GG eine wichtige Funktion.
Rawls erwéhnte (im Vergleich zur Meinung Héberles) die bedeutende Rolle od.
Position des Gesetzgebers in Hinsicht auf die philosophische Betrachtung der Ge-

rechtigkeit.

,,Die Gerechtigkeitsgrundsitze gehoren zu den wichtigsten Gesichtspunkten bei der Beurtei-

lung der Titigkeit eines Abgeordneten und der Griinde, die er fiir sie anfiithrt.«*”!

Das Spannungsfeld zwischen Legislative und richterlicher Gewalt, das von der
Vorlaufigkeit der Ausstrahlungswirkung der Grundrechte als Ausnahmefall verur-
sacht wird, dient schlieBlich dem Gewaltenteilungsprinzip, welches durch ,,check

and balance* funktioniert.*”

* Die Bewertung der Interpretation Hiberles des Art. 19 Abs. 2 GG s. zweiter Teil A. L. 1. ¢).
0 Hiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3.Aufl., 1983, S. 235.
! Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit (A Theory of Justice), suhrkamp, 10. Aufl. 1998, S. 258.

2 Allerdings, Aufgrund des Wahlsystems behaltet die abgeordnete mehr Legitimitit.
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Die vorldufige Ausstrahlungswirkung der Grundrechte konnte gegen das Prinzip
der Rechtssicherheit verstoBen.”> Aber die Anderung der Struktur des Rechts-

staats — vom Sozialrechtsstaat zum kooperativen Rechtsstaat*”*

— bringt neue An-
sichten iiber dieses Problem, weil die vorldufige Ausstrahlungswirkung der
Grundrechte unter dem sog. kooperativen Rechtsstaat nicht eine verstoende ge-
gen, sondern eine kooperative Eigenschaft fiir die Rechtssicherheit haben wird.

Wenn in einer Angelegenheit™”

die Einbruchstelle in die Privatrechtsordnung
nicht gefunden werden kann, funktioniert die vorldufige Ausstrahlungswirkung
der Grundrechte im privatrechtlichen Gebiet als ausgestaltende 6ffentliche Institu-
tion, das sich aber noch auf den privatrechtlichen Verkehr anwenden ldsst. Um
eine ausdriickliche Vorschrift, die schon aufgrund von Uberlegung der zivilrecht-
lichen Generalklauseln geregelt wird, die eine Angelegenheit zwischen Privatper-
sonen regelt, durch die Rechtsprechung zu d@ndern, miissen diese drei Stufen hie-
rarchisch durchgegangen werden. Fiir die logische Anwendung der vom Bundes-

<496

verfassungsgericht entwickelten ,,Wechselwirkung“*™ im Privatrechtsgebiet

4% ygl. Hiberle, Zeit und Verfassung, in: Verfassung als 6ffentlicher ProzeB, 2.Aufl. 1996, S. 84
f.; ,, Auf keinen Fall darf iiber die Vorwirkung direkt oder indirekt ,, private Gewalt* legitimiert
werden. “ (S. 85, Fn. 123) und ,,Differenzierend z. B. insofern, als es im Strafrecht keine Vor-
wirkung zum Nachteil des Biirgers geben kann; gleiches diirfte im Steuerrecht gelten. (S. 85,
Fn. 124).

%S, zweiter Teil A. I1. 5. a) ,, Kooperativer Rechtsstaat®

493 7. B. Urteil zum Art. 809 Abs. 1 [Verbot der Heirat mit demselben Familienamen (Stamm) und
derselben Herkunft] KBGB vom 16. 7. 1997 s. Erster Teil C. II. 2. b).

4% BVerfGE 7, 198 (208 f.): ,,Die gegenseitige Beziehung zwischen Grundrecht und ,,allgemeinem
Gesetz" ist also nicht als einseitige Beschriankung der Geltungskraft des Grundrechts durch die
»allgemeinen Gesetz* aufzufassen; es findet vielmehr eine Wechselwirkung in dem Sinne statt,
dass die ,,allgemeinen Gesetz“ zwar dem Wortlaut nach dem Grundrecht Schranken setzen, ih-
rerseits aber aus der Erkenntnis der wertsetzenden Bedeutung dieses Grundrechts im freiheitli-
chen demokratischen Staat ausgelegt und so in ihrer das Grundrecht begrenzenden Wirkung

selbst wieder eingeschrankt werden miissen.*

160



konnte die vorldufige Ausstrahlungswirkung der Grundrechte auch angewendet
werden. Die Handelsvertreterentscheidung des Bundesverfassungsgerichts konnte

. . . 497
ein gutes Beispiel sein.

Diese vorldufige Ausstrahlungswirkung der Grundrechte wird besonders im Be-
reich des Rechtverhiltnisses zwischen allgemeinem Zivilrecht wie BGB und pri-

vatrechtlichem Sonderrecht**®

, sowie im Bereich der ,,reinen Drittwirkung“499 der
Grundrechte zwischen Privatpersonen effizient eingesetzt werden konnen, weil

solche Fille wegen der grundrechtlichen Rolle der kooperativen Grundrechtsver-

wirklichung™® im kiinftigen neuen Rechtsstaatsbegriff zunechmen werden.””’

cc) Fazit

7 Das Bundesverfassungsgericht hat die bisherige Ausstrahlungswirkung der Grundrechte, staat-
liche Schutzpflicht und Sozialstaatsprinzip in der Handelsvertreterentscheidung (BVerfGE 81,
242: ausfiihrlicher Inhalt s. Erster Teil B. II. 1. b) ,,Die Handelsvertreterentscheidung) ange-
wendet. Aber die bisherige Ausstrahlungswirkung der Grundrechte kann in diesem Fall nicht
funktionieren, weil die Vorschrift im HGB schon aus den Uberlegungen der zivilrechtlichen
Generalklauseln geregelt worden ist. Wenn das Bundesverfassungsgericht diese vorlaufige Aus-
strahlungswirkung der Grundrechte fiir die Handelsvertreterentscheidung verwenden wiirde,
konnte es die grundrechtstheoretische Klarheit fiir die Losung bringen.

% Wenn das Sonderrecht die Anwendung der Generalklauseln des Privatrechts ablehnt, weil es
eine spezielle Sache auBlerhalb des biirgerliches Gesetzbuches regelt.

9 Als Beispiel: ein Vertrag ohne konkrete anwendbare Vorschrift zwischen Privaten.; Gallwas
legt eines gutes Beispiel fiir die Erklarung der reinen Drittwirkung vor (mit der Ablehnung der
unmittelbare Drittwirkung), ,,Ein den Sohn gegeniiber der Tochter bevorzugendes Testament
148t sich nicht einfach durch den Gleichberechtigungssatz des Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG zu Fall
bringen.” Aber wenn das ,,heutige Zeitgefiihl“ irgendwann eine besondere Legitimitét besitzen
konnte, kann der Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG durch die Einbruchstelle der vorlaufigen Ausstrah-
lungswirkung in der Sache angewendet werden.

%05, zweiter Teil A. II. 5. b) ,,Kooperative Grundrechtsverwirklichung

01 Zunehmender Status der Drittwirkungsfalle s. Tabelle 1. ,,Eine statistische Untersuchung bis 31.

12.2003
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Die Priifungsstufen fiir die Anwendung der ,,Dual-Ausstrahlungswirkung® diffe-
renzieren die bisherige mittelbare Drittwirkungstheorie, um die Struktur der Bin-
dung der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte in der Privatrechtsordnung zu
finden. Wenn die Anwendung der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte in
konkreter Sache zuléssig ist, 16st sich danach der Status der Grundrechtskonflikte
zwischen Privaten z. B. durch den Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit, das Giiter-
abwégungsprinzip und das Prinzip der Harmonisierung sowie die praktische Kon-
kordanz mit der Erhaltung der Einheit der Verfassung auf. Die folgende ,,Tabelle

3. ist das Fazit der Priifungsstufen.

Tabelle 3. Priifungsstufen fiir die Anwendung der ,,Dual-Ausstrahlungswirkung*

A. Erste Stufe
1. Kann sich offentliches Gebiet (Feld A) in den Bereich (Feld B) des Privat-
rechts erweitern?

2. Wenn Ja; Inwieweit lisst sich sein Gebiet erweitern?
a. im Bereich des Schuldrechts
b. im Bereich des Sachenrechts
c. im Bereich des Rechts in Verbindung mit der Herkunft (z.B. Fami-

lienrecht, Erbrecht usw.)

B. Zweite Stufe

Art und Weise der bisherigen ,,Ausstrahlungswirkung® der Grundrechte

C. Dritte Stufe

Art und Weise der vorlaufigen ,,Ausstrahlungswirkung* der Grundrechte
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Abbildung 4. ,,Dual-Ausstrahlungswirkung® der Grundrechte

(Eine Differenzierung der bisherigen mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte)

Feld A:

Grundentscheidung

Die bisherige ,,Ausstrahlungswirkung*

Die vorldufige ,,Ausstrahlungswirkung*

* . Einbruchstelle
*Medium

Die bisherige ,.Ausstrahlungswirkung* :

.. Wertausfiillungsfihige und wertausfiillungsbediirftige Generalklauseln**%*

im Privatrechtssystem (od. Blankettbegriffe)

Die vorlédufige ,,Ausstrahlungswirkung® : (Die bisherige Debatte in Verbindung mit der ,,unmittelba-

ren Drittwirkung* verkennt diese Eigenschaft der vorldufigen Ausstrahlungswirkung der Grundrechte.)

dass die ,,dem heutigen Zeitgefiihl entsprechend eine besondere Legitimitét
besitzt>” (von der Interpretation des Art. 19 Abs. 2 GG)

502 Diirig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung, in: Festschrift Hans Nawiasky, 1956, S.176.
%% Hiberle, Zeit und Verfassung, in: Verfassung als 6ffentlicher ProzeB, 2. Aufl. 1996, S. 84.
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II. Exkurs: Die Notwendigkeit eines neuen Rolle der Grundrechte fiir das

21. Jahrhundert
1. Entwicklungsverlauf der Stellung der Biirger
a) 19. Jahrhundert — Die Stellung der Biirger gegentiber dem Staat

aa) Entstehung des biirgerlichen Rechtsstaats

Die politische Biihne des 19. Jahrhunderts wurde durch das Ideengut der franzosi-
schen Revolution und seine Auseinandersetzung mit den feudalen Méchten be-
stimmt. Dahinter bahnte sich ein wichtiger Strukturwandel der Gesellschaft an,
der weit liber die Liquidation der tausendjdhrigen Adelsherrschaft hinausweist.
Die Zeit des liberalen Biirgertums begann im 19. Jahrhundert.”®* Der Liberalis-
mus”" hat seine Wurzeln im Naturrecht. Auch der Liberalismus beruht auf der
Lehre von der Freiheit des Menschen, sowohl als politischem Wesen wie als frei-
em Eigentiimer. Andererseits, hatte der Absolutismus keinen Einfluss darauf, dass
staatliche Bevormundung optimale wirtschaftliche Ergebnisse hervorbringt, die

den Einzelnen in wirtschaftlichem Aspekt befreien. Der auf Freiheit und Eigen-

394 Mitteis/Lieberich, Deutsche Rechtsgeschichte, 19. Aufl. 1992, S.440 f.

395 Der Liberalismus verbindet sich mit einer neuen, den Naturwissenschaften entstammenden
Lehre, die den Sieg der Naturwissenschaft, die das ganze Jahrhundert kennzeichnet, ankiindigt:
dem Physiokratismus. Man meint, Naturgesetze im Wirtschaftsgeschehen zu finden. Klassiker
und schlechthin der Vater dieser Gedanken ist ,,Wealth of Nation Adam Smiths (Smith, Unter-
suchung tiber die Natur und die Ursachen des Reichtums der Nationen, zuerst 1776). ,,Smith lie-
ferte den Versuch einer Analyse der Arbeit und der Kapitalvermehrung als Faktoren des wirt-
schaftlichen Fortschritts. Hier spielte als Grundbedingung der Freiheit die Gleichheit, insbeson-
dere die Chancengleichheit, eine dominierende Rolle. Die Beseitigung der Privilegien, Monopo-
le, staatlicher Subventionen wie einengender MaBlnahmen (Z6lle) wurde gefordert, die auf das
Individuum gerichtete ZweckmaBigkeit, das subjektive Gewinnstreben wurde Gerechtigkeits-

mafBstab.“, Ebel, Rechtsgeschichte, Bd. II Neuzeit, 1993, S.129.
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tum gerichtete Grundsatz des Liberalismus hatte durchaus Merkmale, die bei heu-

tiger Betrachtung als grundrechtlich zu bewerten wiren.”*

Um die Wende vom 18. zum 19. Jahrhundert ist der Begriff des Rechtsstaates der
Neuzeit aufgekommen. Er war die Folge des Kampfrufs des freiheitlichen Biirger-
tums gegen den obrigkeitlichen Fiirstenstaat. Der biirgerliche Rechtsstaat wurde

zuerst vor allem als Gegenbegriff zum absolutistischen Polizeistaat verstanden.>’

bb) Der Charakter des biirgerlichen Rechtsstaats

Die Grundidee des biirgerlichen Rechtsstaats liegt darin, dass ein solcher Staat
seine Aufgabe in der Sicherung von Freiheit und Eigentum der Biirger findet.
»Das Wohl des Individuums* ist Kerncharakter des biirgerlichen Rechtsstaats.

Die Rechtsgleichheit, personliche und gewerbliche Freiheit sowie die Garantie des

erworbenen Eigentums gewihrleisten die Sicherheit des Biirgertums.’”®

Die Vertragsfreiheit war als die wichtigste Verdnderung im Zivilrecht dieser Zeit

durchgesetzt worden.””

Die Anerkennung von Menschenrechten und der Gewal-
tenteilung fiir das Wohl des Individuums wird durch allgemeingeltende Gesetze

erreicht und garantiert. Der biirgerliche Rechtsstaat hebt die Abwehr von staatli-

cher Willkiir hervor.’'® Darum entsprach der Kampf um politische Freiheits- und

3% Epel, Rechtsgeschichte, Bd. II Neuzeit, 1993, Rn. 645.
*07 Katz, Staatsrecht, 15. Aufl. 2002, S. 82.
°%8 Katz, Staatsrecht, 15. Aufl. 2002, S. 82.
399 Wesel, Geschichte des Rechts, 2. Aufl. 2001, S.448.
*10 Katz, Staatsrecht, 15. Aufl. 2002, S. 82.
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Gleichheitsrechte im Bereich des eigentlichen 6ffentlichen Rechts dem Streben,

die staatliche Willkiir abzuwehren.’'!

cc) Die Stellung der Biirger gegeniiber dem Staat

Die Grundrechte entwickelten sich gegen die Ubergriffe der Staatsgewalt in priva-
te Bereiche. Die Grundrechte hatten zunédchst das privatrechtliche Leben, in dem
grundsitzlich Gleichordnung und Privatautonomie, also die Selbstgestaltung der
Rechtsbeziehungen herrschen kénnen, in der Staatgemeinschaft zu schiitzen und
eine Sphére privater Freiheit abzuschirmen. ,,Die Stellung des Biirgers zum ande-

ren Biirger ist typischerweise anders als die Stellung des Biirgers zum Staat.«'?

b) 20. Jahrhundert — Die Stellung der Biirger gegentiiber der Gesell-

schaft

aa) Ansatz des Wandels des biirgerlichen Rechtsstaatsprinzips

Die industrielle Revolution des 19. Jahrhunderts forderte von der Privatrechtsord-
nung eine neue rechtliche Strukturwandlung®'® zu schaffen. Darum war eine Ar-

beitsverfassung’'* aufzubauen. Sie sollte die nicht mehr brauchbaren alten Formen

ST Epel, Rechtsgeschichte, Bd. II Neuzeit, 1993, Rn. 646.

s12 Maunz/Zippelius, Deutsches Staatsrecht, 30.Aufl. 1998, S. 142.

°13 Ankniipfend an herkémmliche Methoden und Auffassungen betont Germanist Otto von Gier-
ke(1841 bis 1921) die sozialen Aufgaben der Rechtswissenschaft: ,,Gierke, seiner Herkunft
nach eher ein konservativer Mann, sah sich selbst als Sprof3 der historischen Rechtsschule, an
deren Grundthese von der Entstehung des Rechts aus dem Volksgeist festhielt. Er trat mit

weitschauenden Erkenntnissen und Forderungen in bezug auf die besonderen sozialen Aufga-
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des Gesinderechts, der bauerlichen Dienste und der handwerklichen Zunftverfas-

1
sung ersetzen.””

Trotzdem verliefen die Gewdhrung der Gewerbefreiheit und die Durchsetzung
der Vertragsfreiheit zogerlich. Da die rechtliche Gleichwertigkeit der Vertrags-
partner in der Regel nicht existierte, konnte noch keine Rede von einer allgemei-
nen Anerkennung der Vertragsfreiheit im Vormaérz sein, stattdessen blieb das pat-

riarchalische Element bestimmend. >'®

ben eines modernen Privatrechts hervor. Der atomisierenden und individualisierenden Grund-
haltung des Pandektenrechts setzte Gierke das Ziel entgegen, ein volkstiimliches, ein deutsches,
ein soziales gemeines Privatrecht zu schaffen. Gierke Arbeiten eilten seiner Zeit zum Teil vor-
aus. Besondere Bedeutung gewannen sie fiir die Entwicklung des Arbeitsrechts; das gilt vor al-
lem fiir seine Lehre von der Fortbildung des liberalen, den Warencharakter der Arbeit be-
tonenden freien Arbeitsvertrages im sozial-ausgleichenden Sinn, die, die personenrechtlichen
Momente erkennend, in die Bestimmung des Arbeitsvertrages als Treudienstvertrages einmiin-
det”, Eisenhardt, Deutsche Rechtsgeschichte, 3. Aufl. 1999, S.379.

314 Th. Ramm behandelt die Arbeitverfassung in seinem Beitrag — Die deutsche Arbeitsverfassung
im ,,Vorméarz“ (1815-1848), in: Kobler/Heinze/Schapp(Hrsg.), Geschichtliche Rechtswissen-
schaft: Ars Tradendo Innovandoque Aequitatem Sectandi. Giessener Rechtswissenschaftliche
Abhandlungen Bd. 6, 1990, 423 ff.; ,,Ramm spricht fiir die Zeit vor 1848 durchaus schon von
einer Arbeitsverfassung, die er ,,Arbeitsverfassung im Vormérz* nennt und die er als ein Teil-
stiick der vom Staat beherrschten Gesamtverfassung ansieht, in der Arbeit-, Wirtschaft-, und
Sozialverfassung vereinigt gewesen seien; die Einfiihrung der Gewerbefreiheit habe den Ein-
zelnen ein Stiick aus dieser Gesamtverfassung heraustreten lassen. Nach Ansicht von Ramm
war die Gewerbefreiheit eine partielle, aus der Staatsmacht ausgegrenzte Freiheit — wie jedes
andere Freiheitsrecht, mit der das Individuum und ebenso auch die Vereinigung als selbsténdi-
ge Tréager der Ordnung anerkannt wurden.* Eisenhardt, Deutsche Rechtsgeschichte, 3. Aufl.
1999, S.379.

313 Bisenhardt, Deutsche Rechtsgeschichte, 3. Aufl. 1999, S.377 f.

316 Allerdings versuchte der Staat, den sozialen Schutz gegen die Familienherrschaft durchzuset-

zen. Der soziale Schutz wurde Teil der vom Staat beherrschten Arbeitsbeziehungen.”, Eisen-

hardt, Deutsche Rechtsgeschichte, 3. Aufl. 1999, S. 380.
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bb) Das Sozialstaatsprinzip

Das Grundgesetz nimmt die Gegebenheiten der modernen technischen, wirtschaft-
lichen und sozialen Entwicklung in sich auf. Deswegen entwickelt sich das Kon-
zept des sozialen Rechtsstaats.”'” Hiberle erklirt mit der Formel vom Leistungs-
staat und von der Leistungsgesellschaft den sozialen Rechtsstaat, weil er ,,Leis-
tung® als Merkmal der staatlichen Gemeinwohlfunktionen begriffen hat.>'® Er
betont, dass das dem Leistungsrecht eigene aktiv sozialgestaltende Moment die
Kooperations-, Kommunikations-, Partizipations-, Verfahrens- und Organisations-

519

formen in den Vordergrund riicken ldsst.” ~ Inhalte und Formen des biirgerlichen

Rechtsstaats greifen — im wesentlichen Sinn — nicht mehr in der verdnderten

>2% In damaliger Zeit,

Wirklichkeit und angesichts neuer sozialstaatlicher Aufgaben.
als die gesellschaftliche Position des einzelnen dem biirgerlichen Grundrechtsver-
stdndnis entsprechend verstanden wurde, dachte man nicht daran, wie stark sich

das soziale Geflige verdndern konnte. Das Grundgesetz fiir die Bundesrepublik

Deutschland vom 23. Mai 1949 stellt die Sozialstaatlichkeit™>' im Artikel 20 Ab-

37 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20.Aufl. 1999, Rn.
209.

% Hiberle, Grundrechte im Leistungsstaat, VVDstRL 30 (1972), S. 46 ff.

> Hiberle, Grundrechte im Leistungsstaat, VVDstRL 30 (1972), S. 47 f.

520 ,,Die traditionellen liberalen Grundrechte nahmen in der Gesellschaft Ungleichheit hin, weil der

Staat in seinem Bereich die Freiheit garantierte. Unter gednderten Bezugspunkten der Grund-

rechte bedarf es nun ihrer Neustrukturierung i. S. einer Dogmatik, die sie im sozialen Leben der

res publica insgesamt effektiviert.“, Haberle, Grundrechte im Leistungsstaat, VVDstRL 30

(1972), S. 67-69.

321 Die Sozialstaatsklausel dient der Schaffung materieller Grundrechtsvoraussetzungen (dies ist

ihre freiheitsschaffende Kraft!), indem sie teils Leistungsanspriiche, z. B. auf 6konomisch-

geistiges Existenzminimum, teils Kompetenzen bzw. Verfassungsauftrage fiir dariiber hinaus-

reichende soziale Ausgestaltungen begriindet”, Haberle, Grundrechte im Leistungsstaat,

VVDstRL 30 (1972), S. 95.
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schnitt 1 (sozialer Bundesstaat) und Artikel 28 Abschnitt 1 (sozialer Rechtsstaat)

eindeutig fest.

cc) Die Stellung der Biirger gegeniiber der Gesellschaft

Der Weg zur Integration von Teilbereichen der Gesellschaft wurde durch das
Konzept des Leistungsstaats (sozialer Rechtsstaat) gedffnet und entwickelt. So

sagt Héberle:

,Das Rechtsverhéltnis Biirger-Staat ist gekennzeichnet durch Kommunikation und Kooperation
(statt Subjektion!) zwischen den — in ,,Leistungsverhiltnissen® aufeinander angewiesenen — Betei-

ligten, deren Tatigkeit 6ffentliche und private Interessen verkniipft, ja oft ineinander aufgehen

lasst.«**

Das Sozialstaatsprinzip verlangt deutlich reale Freiheit und ein Engagement des
Biirgers fiir sein Gemeinwesen in der Gesellschaftsordnung. Gleichzeitig konnte
die grundrechtliche Freiheit aufgrund zahlreicher Gemeinschaftsaufgaben fiir das

Gemeinwohl in der hochtechnisierten Leistungsgesellschaft bedroht werden.

Die Staatsaufgaben, die sozialgestaltend in die Gesellschaft hineinwirken, ver-
mehren sich. Dadurch kann die Stellung des Biirgers als ,,Sozialpartner* ***des
Staates im weiteren Sinne verdndert werden. Darum kann er an der grundrechtli-
chen Freiheit und an den Moglichkeiten ihrer Verwirklichung in der Staatsge-
meinschaft mitwirken. Die Stellung der Biirger, die sich ,,gegen* den Staat richte-

te, wird sich als Folge der Interdependenz von Leistungsstaat und Leistungsge-

522 Hiberle, Grundrechte im Leistungsstaat, VVDstRL 30 (1972), S. 59.

5233 Hiberle, Grundrechte im Leistungsstaat, VVDstRL 30 (1972), S. 62.
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sellschaft in eine Stellung ,,fiir* den Staat wandeln, weil die Integration der Ge-

sellschaft erreicht werden soll.

Aber eine soziale Macht — eine Kommune, ein Konzern, ein Verband — ist in die-
ser Gesellschaftsordnung entstanden. Darin begriindet sich die Notwendigkeit den
Einzelnen in der Gesellschaft gegeniiber Fremdinteressen zu schiitzen. Anhand

dieser Situation ist die Theorie der Drittwirkung der Grundrechte entstanden.

c) 21.Jahrhundert - Die Stellung der Biirger gegeniiber den Biir-

gern

Mit dem Auftreten des Begriffs der ,,Kooperation‘*** im Verwaltungsrecht ist die

Ordnung der Staatsgemeinschaft zu verdndern und sie ist schon geéndert. Die zu-
kiinftige Gesellschaft bendtigt die Kooperation zwischen Staat und Biirger fiir die
Verwirklichung des Gemeinwohls. Solche Kooperation konnte sich fiir das Ver-

hiltnis Biirger-Biirger entwickeln, weil die (durch den sich ausweitenden Bereich
der Information im Verfassungsleben) grundrechtliche Chancengleichheit und der
Schutz der Schwécheren durch soziale Grundrechte im sozialen Rechtsstaat fast

vollig realisiert werden. Die Kollision der Grundrechte zwischen Privaten wie die

Drittwirkung der Grundrechte kann mit dem erweiternden Begriff der Kooperati-

3245, zweiter Teil A. II. 5. a). cc) ,, Kooperativer Rechtsstaat im Verwaltungsrecht; Vgl. Neuner
erwéhnt dhnliches Konzept ,,Harmonisierung®: ,,Neben der Abstimmung des Sozialstaatsprin-
zips mit den sonstigen Privatrechtsgrundsitzen sind ferner auch die sozialen Rechte untereinan-

der zu harmonisieren., Neuner, Privatrecht und Sozialstaat, Habil., 1999, S. 288.
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on aufgelost werden. Die Stellung der Biirger gegeniiber Biirgern ist vom gegenii-

berstehenden zum kooperativen Status zu dndern.””

2.  Entwicklungsverlauf der Grundrechtsfunktionen

a) Staatssphire

In der jiingeren deutschen Geschichte hatte die herrschende Meinung in Recht-
sprechung und rechtwissenschaftlichem Schrifttum den grundrechtlichen Gehalt
in formalistischer und positivistischer Verengung als blo3e Modifikationen des
bestehenden spezialgesetzlichen Rechtszustandes angesehen. Deswegen kdnnen
sich die neuen und weitergehenden Auffassungen R. Smends oder C. Schmitts bis

zum Jahre 1933 nicht durchsetzen.’®

Die Bindung der vollziehenden Gewalt an die Grundrechte war schon im fritheren
deutschen Staatsrecht anerkannt. Aber die Bindung der rechtsprechenden Gewalt
spielte kaum eine Rolle und die Bindung des Gesetzgebers war umstritten. Erst
spéter wurden alle drei Gewalten an die Grundrechte als unmittelbar geltendes

Recht durch Grundgesetz Art. 1 Abs. 3 gebunden.””’

Die Bindung des Gesetzgebers hat eine grole Bedeutung, durch die seiner Ent-

528

scheidungsfreiheit Grenzen gesetzt werden.”™ Hesse schreibt:

525 Fiir das ausreichende Verstindnis s. zweiter Teil A. 1I. 5. a) ,,Kooperativer Rechtsstaat®.

526 Hegse, Bestand und Bedeutung der Grundrechte, EuGRZ 1978, S. 430.

527 Hesse, Bestand und Bedeutung der Grundrechte, EuGRZ 1978, S. 429.

328 ygl. Haberle, Grundrechte und parlamentarische Gesetzgebung im Verfassungsstaat — das Bei-

spiel des deutschen Grundgesetzes, AGR 1989, S. 382 f.
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»Soweit die Grundrechte die Aufgabe stellen, einen ihrem Inhalt gemiBen Rechtszustand erst zu
schaffen, sind sie nicht nur ein Programm, dessen Verwirklichung in das Ermessen des Gesetzge-

bers gestellt ist, sondern sie verpflichten ihn, diesem Auftrag in angemessener Frist nachzukom-
«329

men
Durch die Anerkennung der Bindung des Gesetzgebers konnte sich die Grund-

rechtsfunktion weiter entwickeln.

b) Gesellschaftssphére

In der heutigen begrenzten und zunehmend komplexer werdenden Welt mit ihren
knapper werdenden lebenswichtigen Ressourcen lassen sich viele Freiheitsrdume
nicht erweitern oder tendieren sogar dazu enger zu werden. Denn im gleichen
Male droht die Freiheit der einen mit der Freiheit der anderen zu kollidieren: weit
mehr als frither bedarf es der Abgrenzung, Begrenzung und Zuordnung der Frei-

heitsbereiche, die ebenfalls staatliche Aufgabe geworden ist.”*°

39 Hesse, Bestand und Bedeutung der Grundrechte, EuGRZ 1978, S. 429.; Bundesverfassungsge-
richt stellt seine Meinung tiber diesem Thema folgendes fest: ,,Ein legitimer Grund, die Rechtsi-
cherheit in gewissem Umfang und fiir gewisse Zeit einzuschrinken, wird fiir den Gesetzgeber
insbesondere dann gegeben sein, wenn er solche Einschrankungen um der Verwirklichung ma-
terialer Gerechtigkeit willen selbst setzt oder doch hinnimmt.“, BVerfGE 3, 225 (238); ,,Den-
noch ist auch hier der Wille der Verfassung nicht dahin zu verstehen, der Gesetzgeber kdnne
sich dem ihm erteilten Auftrag beliebig lange Zeit entziehen mit der Folge, da3 der vom Verfas-
sungsgeber abgelehnte und als dringend reformbediirftig angesehene Rechtszustand bei Inkraft-
treten des Grundgesetzes auf unbestimmte Zeit bestehen bleibe.“, BVerfGE 25, 167 (179).

530 Hesse, Bestand und Bedeutung der Grundrechte, EuGRZ 1978, S. 430.; Vgl. Treutner, Koope-
rativer Rechtsstaat, 1998, S. 47 ff.; Vgl. Kim, Sung-Soo/ Nishihara, Hiroschi: Vom paternalisti-

schen zum partnerschaftlichen Rechtsstaat, 2000, S. 19 f.
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Die Notwendigkeit des Schutzes von Leben, Freiheit und Eigentum der Einzelnen

33! Der moderne Sozialstaat forderte eine neue Gesell-

griindet eine Gesellschaft.
schaftsordnung und das Sozialstaatsprinzip als moderne Gesellschaftsordnung hat
den Grundrechtsfunktionen einen wichtigen Wendepunkt beschert, in dem Sinne,
dass die Grundrechte nicht nur als individuelle Abwehrrechte gegen den Staat
sondern auch als objektive Prinzipien in der Gesellschaft als Staatsgemeinschaft
funktionieren konnen. Die Grundrechtsfunktionen als ,,Kooperationsgaran-

tien* werden endlich zwischen Privatpersonen, die in der modernen Gesellschaft

stehen, aktiviert.

c) Fazit

Die grundrechtsdogmatische Entwicklung begann mit der klassischen liberalen
Auffassung, die besagt, dass der einzelne vor der Beeintrachtigung seiner Frei-

32 Im Zusam-

heits- und Eigentumssphére durch den Staat bewahrt werden muss
menhang mit positiven Handlungen des Staates erscheint der Begriff ,, Teilha-
berecht®, das dem Einzelnen Anspriiche auf positive Leistungen durch den Staat

gewihrleisten soll.”*?

Das Denken der subjektiv-6ffentlichen Abwehrrechte ent-
wickelt sich zur Erweiterung der Grundrechtsfunktion mit der objektiven Wert-

ordnung und das Bundesverfassungsgericht erkennt die Grundrechte als Wertord-

nung durch stindige Rechtsprechung an.”* Die Grundrechte als Verfahrensgaran-

31 Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 14. Aufl. 2003, S. 348.
532 Bleckmann, Staatsrecht II — Die Grundrechte, 4. Aufl. 1997, S.247.
53 Hiberle, Grundrechte im Leistungsstaat, VVDstRL 30 (1972), S. 82; Bleckmann, Staatsrecht 11
— Die Grundrechte, 4. Aufl. 1997, S.253; Ipsen, Staatsrecht 11, 6. Aufl. 2003, Rn. 100.
53 Hiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3.Aufl., 1983, S. 70 ff.;
Bleckmann, Staatsrecht I — Die Grundrechte, 4. Aufl. 1997, S. 312.
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tien leiten sich vom Rechtsstaatsprinzip ab>>. Diese Garantien beinhalten, dass
der Staat und insbesondere die Verwaltung durch die sachliche gerechte Abwa-
gung betroffenen privaten und 6ffentlichen Interessen ihre Entscheidung darlegen
sollen. Uber die institutionelle Garantie der Grundrechtsfunktion entstanden eini-
ge Lehren™ und als die reprisentativste Lehre kann man die Ideen von C.

Schmitt™’ und P. Hiberle>*® referieren.

Aufgrund der bisherigen Untersuchung werden ,,die Kooperationsgarantien (Sta-
tus kooperativus)“ als neue Funktionen der Grundrechte in naher Zukunft auftre-
ten. Diese Idee der ,,Kooperationsgarantien* beruht auf folgendem Selbstver-
standnis: zum einen die ,,ganz positive Uberlegung™’* der Grundrechtsfunktionen

sowie zum anderen der ,,Doppelcharakter der Grundrechte:>*.

Die Kategorie von Jellinek hat der Verfasser auf die Grundrechtsfunktionen in
drei Begriffe angewendet: status negativus (status libertatis), status positivus (sta-

tus civitatis) und status activus.”*' Dem fiigt der Verfasser den ,,status kooperati-

535 Bleckmann, Staatsrecht II — Die Grundrechte, 4. Aufl. 1997, S. 301.

53¢ Bleckmann, Staatsrecht II — Die Grundrechte, 4. Aufl. 1997, S. 272 ff.

537 Schmitt, Verfassungsrechtliche Aufsdtze aus den Jahren 1924-1954, 2. Aufl. 1973, S. 214.

538 Hiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3.Aufl., 1983, S. 70 ff.
(bes. 116 ff))

33%'S. Abbildung 1. Unterteilung des Kontrollsystems der Grundrechtsverwirklichung

3% Hiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3.Aufl., 1983, S. 70 ff.

1 Jellinek erwihnte die Formulierung ,,status activus® bes. im Zusammenhang mit den Teilhabe-
anspriichen (z. B. Wahlaktion): Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1914, S. 419 ff.; Diese
drei Begriffe werden als Subjektqualitit des Staatsvolks verstanden. Die hier nicht erwahnte
Formulierung ,,status passivus® wird als Objektqualitdt (,,Pflichtsubjekt, d. h. ausschlieBlich
Glied oder Werkzeug eines hoheren Ganzen* S.292 v. Kersten) verstanden: Kersten, Georg Jelli-
nek und die klassische Staatslehre, 2000, S. 287-293; Vgl. Katz, Staatsrecht, 15. Aufl. 2002, Rn.
596.
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vus‘ hinzu. Diese Unterteilung ist hilfreich im Zusammenhang mit der Einord-

nung des Entwicklungsverlaufs der Grundrechtsfunktionen. Die folgende ,, Tabelle

4. ist eine Zusammenfassung der grundrechtstheoretischen Entwicklung.

Tabelle 4. Uberblick des Entwicklungsverlaufs der Grundrechtsfunktionen

(Die ,,4. Periode* ist Voraussicht von Verfasser)

Entwicklung Status Eigenschaft Ausmal} Sphiire Das Prinzip
der Periode der Grund- der Grundrechte der bindenden Wir- des Rechtsstaats
rechtsfunktion kung der Grundrechte
1.
) Vollziehende Biirgerlicher
Negativus Abwehrrecht Staat
Gewalt Rechtsstaat
(19. Jh.)
2. . .
) Biirgerlicher
(Ende des 19. Jh.und | Negativus Abwehrrecht + Gesetzgeber Staat
Rechtsstaat
Anfang des 20. Jh.)
3. +teilweise .
Sozialer
Positivus +Leistungsrecht® | zwischen Privaten | +Gesellschaft
Rechtsstaat
(20. Jh.)
4. ) “+weitergehendes + nicht teilweise +Gesellschaft | Sog.
Activus u. .
. Teilhabe- und Mit- | Drittwirkung +private Kooperativer
Kooperativus
(21.Jh.) gestaltungsrecht der Grundrechte | Sphire Rechtsstaat

* Leistungsrecht (Héberle, ,,.Leistungsrecht™ im sozialen Rechtsstaat, in: Verfassung als

offentlicher Prozef3, 2.Aufl. 1996, S. 445 ff.)

175



3. Der sich ausweitende Bereich der Information im Verfassungsleben

542

,Gesellschaft ist personale Kommunikation.“”" Das bisherige Problem — die wirt-

schaftliche Ungleichheit, uneffiziente Verteilung der ,.knapper werdenden le-

. . 4
benswichtigen Ressourcen*>*’

, sich gegeniiberstehende Parteien wegen 6konomi-
scher Erwartungsfehlers und unbekannter Rechte — in unserer Gesellschaft sind

unzureichende Methoden der Kommunikation zwischen Privatpersonen.

Hochtechnische Mittel, um Information mit leichteren Methoden zu erreichen,
fordern die rechtswissenschaftliche Integration der Gesellschaft. Die Erscheinung
des Internets ist sozusagen eine Revolution fiir die kommunikative Gesellschatft.
Das Internet beschleunigt neben der Férderung der Kommunikation zwischen
Privaten auch die Umlaufgeschwindigkeit des Kapitals. Diese Beschleunigung ist
dabei hilfreich, das Gemeinwohl als die Gemeinschaftaufgabe im sozialen Rechts-

staat zu realisieren.

32 Gesellschaft entsteht, wenn die Norm den die Kommunikation leitenden MafBstab abgibt, also

bestimmt, an welches Verhalten wie anzuschlieen ist. Die obige unspezifische Aussage, Ge-
sellschaft liege vor, wenn das Verhalten der Individuen als Verhalten von Personen begriffen
werden konne, ist also dahin zu ergénzen, dafl dieses Begreifen nicht von auflen kommen darf,
sondern in der Kommunikation der Normunterworfenen vorhanden sein mul}: Gesellschaft ist
personale Kommunikation.”, Jakobs, Giinther: Norm, Person, Gesellschaft, 1997, S. 52 f.; Luh-
mann vertritt die Auffassung, ,,dass das Recht ein Zeitproblem 16st, das sich in der gesellschaft-
lichen Kommunikation immer dann stellt, wenn die gerade abgelaufene Kommunikation sich
nicht selbst geniigt — sei es als Expression, sei es als ,praxis’ —, sondern sich in zeitlicher Exten-
sion ihres Sinnes an Erwartungen orientiert und Erwartungen zum Ausdruck bringt.“, Kirste,
Die Zeitlichkeit des positiven Rechts und die Geschichtlichkeit des RechtsbewuBtseins, 1998, S.
315.
% Hesse, Bestand und Bedeutung der Grundrechte, EuGRZ 1978, S. 430.
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In rechtswissenschaftliche Hinsicht hilft diese Beschleunigung au3erdem, den
Einzelnen schneller und genauer erkennen zu lassen, wo es Ungleichheiten in sei-
nem (Verfassugs-)Leben gibt. Freiheit und Gleichheit sind beides starke Séule des
Demokratieprinzips. Das sich durch diese Beschleunigung dndernde Versténdnis
des Mitglieders der Staatsgemeinschaft iiber ,,materielle Gleichheit>** fordert die

Entstehung des Konzepts des sog. kooperativen Rechtsstaats.

Die fundamentale Eigenschaft der Grundrechtswirkung ist eine kommunikative
Kraft zwischen Staat und Biirger. In der zukiinftigen Staatsgemeinschaft konnte
die Grundrechtswirkung als kommunikative Kraft in die weitergehenden Bereiche
des Verfassungslebens mit Hilfe der Entwicklung des hochtechnischen Kommu-
nikationssystems strahlen, welche die Garantie fiir die Offentlichkeit, die Recht-
schaffenheit und das Kooperativ der Informationen zwischen Staat und Biirger

sowie zwischen Privaten untermauern.

Der Gesetzgeber soll den sich wandelnden Bereich der Information im Verfas-
sungsleben in der realen Rechtsordnung verwirklichen. Aufgrund des Informati-
onsanspruchs soll das Potential des Grundrechts des Biirgers auf Information
durch bestehende Gesetze — z. B. Das Koreanische Informationsgesetz von 1996
545

—und Verordnungen intensiver ausgeschopft werden, da der Biirger so selbst

Vollzugsdefizite der staatlichen Tétigkeiten aufdecken und 6ffentlich kritisieren

> Uber die Gleichheitsrecht als wesentliche Wurzel fiir die Integration der Gesellschaft s. Park,
kyu-hwan, Der Verwirklichungsprozel3 der materiellen Gleichheit — Ein Beitrag zum Artikel 3
GG, 1999 Magister, S. 57 f.

> Uber den ausfiihrlichen Inhalt dieses Gesetzes s. Kim, Sung-Soo/ Nishihara, Hiroschi: Vom

paternalistischen zum partnerschaftlichen Rechtsstaat, 2000, S. 87 ff.
177



546

kann.”™ Im Gegensatz konnte aber auch das Problem des Schutzes der Privatin-

formation im Zusammenhang mit dem ,,Recht auf informationelle Selbstbestim-

547

mung zu Tage treten.>**

4. Der zunehmende Bereich der Kultur im Verfassungsleben

a) Soziologische Perspektive

Eine neue Form des Kapitalismus — sog. ,.kultureller Kapitalismus* — ist ganz
allméhlich im 20. Jahrhundert herangreift. Und sie schickt sich nun an, den In-
dustriekapitalismus abzuldsen. Die Ara, in die wir eintreten, wird dominiert von
der allgegenwirtigen Prisenz digitaler Kommunikationstechniken und der kom-
merzialisierten Kultur. Kommunikation schafft Bedeutungen. Darum verlduft der
Prozess, in dem alle Formen digitaler Kommunikation zur Ware werden, parallel
zu dem, in dem auch die Beziehungen Warencharakter annehmen, in denen die
gelebte Erfahrung — das kulturelle Leben — des Individuums und der Gemein-

schaft zum Ausdruck kommen.

46 Kim, Sung-Soo/ Nishihara, Hiroschi: Vom paternalistischen zum partnerschaftlichen Rechts-
staat, 2000, S. 88.

547 Volkszahlungsurteil, BVerfGE 65, 1.; Im Zusammenhang mit diesem dndernden Informations-
bereich trat Bundesdatenschutzgesetz vom 20. 12. 1990 in Kraft. Das Gesetz zum Schutz vor
Missbrauch personenbezogener Daten bei der Datenverarbeitung vom 27. 1. 1977, die Daten-
schutzverdffentlichungsordnung vom 3. 8. 1977, die Datenschutzgebiihrenordnung vom 22. 12.
1997 und die Datenschutzregisterordnung vom 9. 2. 1978 traten auller Kraft.

8 Uber die Datenerhebung als Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung s.
Germann, Gefahrenabwehr und Strafverfolgung im Internet, 2000, S. 468 ff.

% Eg ist eine Zusammenfassung mit mehrem Ausschnitt des Texts - besonders Kapitel 8. ,,Ein
neuer Kapitalismus“ und Kapital 9. ,,Die Ausbeutung des kulturellen Lebens* - des Buches ,, Das
Verschwinden des Eigentum (Access)“, Rifkin, Das Verschwinden des Eigentums (The Age of
Access), Fischer Taschenbuch, 2.Aufl. 2000, S. 183-249.
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In den reichen Landern, und besonders unter den oberen 20 Prozent der Weltbe-
volkerung, die weiterhin die vielen Friichte des kapitalistischen Lebensstils genie-
Ben, ist der Sattigungspunkt erreicht. An diesem Scheideweg durchlebt der Kapi-
talismus seine letzte Wandlung: Er wird zu einem voll entfalteten kulturellen Ka-
pitalismus, der sich nicht nur die Bedeutungen des kulturellen Lebens und die
dazugehorigen Kommunikationsformen zu eigen macht, sondern die gelebte Er-
fahrung selbst. Heutige Konsumenten fragen sich kaum noch: Was mdchte ich
haben, was ich nicht schon habe; sie fragen stattdessen: Was mochte ich erfahren,
was ich noch nicht erfahren habe? Kultur ist ihrem Wesen nach eine kollektive
Erfahrung — ein Zusammenfinden der Gemeinschaft auf der Grundlage gemein-
samer Werte. Die kulturindustrielle Produktion jedoch fragmentiert die Kultur und
verteilt sie als handelbare Elemente. Weil sich der Handel mit Kulturwaren aller
Art im letzten Jahrzehnt mehr als verdreifacht hat, wird immer haufiger vor der

Ausbreitung einer homogenisierten Weltkultur gewarnt.

b) Rechtwissenschaftliche Perspektive

aa) Recht und Kultur

Wie ist die Beziehung zwischen Recht und Kultur? Die folgende Untersuchung

der ,,Sprache als Kulturgut“>’ ist ein gutes Beispiel, weil die Sprache ein zentra-

550 Wenn wir eine Sprache verlieren, ist das, als ob man eine Bombe auf den Louvre wirft.“, Rif-

kin, Das Verschwinden des Eigentums (The Age of Access), 2.Aufl. 2000. S. 249.
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551

les Element jeder Kultur ist.”" Im Zusammenhang mit dieser Perspektive wird

viel zum Thema ,,Sprache und Recht™ und zur Sprache als ,,Staatselement* ge-

. 552
schrieben.

Hiberle stellt fest, dass die Sprache nicht einfach der staatlich-ministerialen Ver-
fiigung unterliege, wie manche Rechtschreibereformer behaupten, sondern den
Menschen vor allen Mitgeschopfen bzw. Lebewesen als Kulturgut besonders hoch

ansiedelt.” So sagt Hiberle:

,.fehlt es soweit ersichtlich an spezifisch verfassungstheoretischen bzw. -politischen Uberlegungen,
wie der Verfassungsstaat auf seiner hochsten Normenstufe mit seiner Sprache umgehen soll, wie
er also die Worte und Begriffe seines hohen Textes in der Verfassungsrunde faft und sich dem

Biirger , mitteilt« >4

Uber die Beziehung zwischen Recht und Kultur zeigt Kilian eine bedeutungsrei-

che Sicht auf.

1 Die zentralen Elemente jeder Kultur oder Zivilisation sind Sprache und Religion.“, Huntington,

Samuel P.: Der Kampf der Kulturen, 6. Aufl. 1997. S. 81.

552 Vgl. etwa P. Krichhof, Deutsch Sprach, in: HdbStR Bd. I, 1987, S. 745 ff.; ders., Die Be-
stimmtheit und Offenheit der Rechtssprache, 1987; J. Isensee, Staat im Wort, 1996; B. Gross-
feld, Unsere Sprache in der Sicht des Juristen, 1990; ders., Sprache und Recht, JZ 1984, S. 1 ff.;
H. Maier, Sprachenpolitik?, in: Deutsche Akademie fiir Sprache und Dichtung, Jahrbuch 1995,
S. 118 ff.; M. Paroussis, Theorie des juristischen Diskurses, 1995, S. 53 ff.: ,,Recht als Fach-
sprache und Recht als Diskurs®; B. Riithers, Sprache und Recht, in: H.-M.-Schleyer-Preis 1994
und 1995, Bd. 44 (1995), S. 57 ff.; T. Weir, Die Sprachen des europédischen Rechts, ZEuP 1995,
S. 368 ff. Ergiebig M. Hilf, Die sprachliche Struktur der Verfassung, HdbStR Bd. VII, 1992, S.
79 ff.; Alles wird wider zitiert von Fn. 992 von Haberle, Verfassungslehre als Kulturwissen-
schaft, 1998, S. 553.

553 Hiberle, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 1998, S. 155 f.

5% Hiberle, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 1998, S. 553.
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,»Kunst und Dichtung nicht als fluchtidhnliche Alternative oder >>kulinarische<< Entspannung,

sondern als Befruchtung des juristischen Lebens wire das Ziel.*“>>

,.Ein Behordengang ist wie der Arztbesuch, der Einkauf, der Stadtbummel, die Autofahrt ein Pha-
nomen des menschlichen Alltags. Die Verwaltung ist >>Dienstleistung, aber zugleich auch Herr-
schaft im Alltag<< (Ernst Forsthoff). Sie begegnet einem schon morgens in der Tageszeitung, im
Briefkasten mit amtlichen Schreiben (meist sind diese 4rgerlich®®), wenn man im StraBenverkehr
eine Ordnungswidrigkeit begangen hat, beim Hausbau, beim Wohnungswechsel, bei der Fahr-
zeuganmeldung, beim schulpflichtigen Kind, bei der Sozialhilfe, beim Wohngeld, beim BaF6G
und in dutzenderlei anderen Formen. Sie ist gelebtes Leben — wie das iibrige Leben auch. Und fiir

Hunderttausende ist sie zugleich das Berufsleben schlechthin...Verwaltungskultur als Widerspiege-

lungen der Lebenswirklichkeit der Verwaltung in den Formen der Kunst.“>’

bb) Der kulturschaffende Charakter der Grundrechte

Das Grundgesetz hat kulturschaffende Vorschriften im status activus der Grund-
rechte: , fir Wissenschaft und Kunst aus Art. 5 Abs. 3 GG, fiir kulturelle Informa-
tionen zugleich aus Art. 5 Abs. 1, im Blick auf ,,Kultur als Beruf** auch aus As-
pekten des Art. 12 GG, angesichts des erarbeiteten ,,Kulturprodukts™ wird Art. 14
(,.geistiges Eigentum®) mit einschligig®.”® In der koreanischen Verfassung befin-
den sich auch kulturschaffende Vorschriften — Pradambel: ,,...jeder Person die

gleichen Chancen zu garantieren und es ihr zu ermdglichen, ihre Féhigkeiten auf ...

kulturellen Lebens bestmoglich zu entfalten...; Art. 9: ,,Der Staat muss danach

> Kilian (Hrsg.), Dichter, Denker und der Staat, 1993, S. 17.

336 Als interessantes praktisches Beispiel ldsst sich eine Aufforderung eines Einkaufszentrums in
Halle anfiihren: ,,Werte Kunde. Wir bitten Sie ihre Zwangspfand-Wertbons bis zum 30. 08.
2003 einzuldsen. Spiter keine Riicknahme moglich. ,,Der Gesetzgeber“ und die Entsorgungs-
firma zwingen uns dazu. Ihr E-Neukauf-Team*, (Ankiindigung vom 26. 8. 2003).

7 Kilian, Verwaltungskultur im Spiegel verschiedener Literaturgattungen, in: Kluth (Hrsg.), Ver-
waltungskultur, 2001, S. 113 f.

5% Hiberle, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 1998, S. 20.
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streben, das kulturelle Erbe zu pflegen und weiterzuentwickeln und die Volkskul-
tur zu fordern*; Art. 69: ,,Der Staatsprasident leistet bei seines Amtsantritts den
folgenden Eid: Ich schwore feierlich vor dem Volk, dass ich die Verfassung ein-
halte, den Staat verteidige, die friedliche Wiedervereinigung des Vaterlandes, die
Freiheit und Wohlfahrt des Volkes fordere und bestrebt sein werde die Volkskul-
tur zu entwickeln und auf diese Weise die Pflichten des Staatsprisidenten treu

erfiille.”

Im sozialen Rechtsstaat funktioniert der kulturschaffende Charakter der Grund-
rechte nicht aktiv — trotz des materiellen Rechtsstaatsverstindnisses, weil die Ge-
meinschaftsaufgaben zum Schutz der Schwicheren durch soziale Grundrechte
determiniert sind. Aber wenn diese Aufgaben durch ,,die Kooperation zwischen

«“339 verwirklicht werden, kann der kulturschaffende

dem Staat und den Biirgern
Charakter der Grundrechte endlich nach der urspriinglichen Idee des Verfassungs-
gebers sowie des materiellen Rechtsstaates aktiv funktionieren. Das ist die Idee

des sog. kooperativen Rechtsstaates, die Kooperation zwischen Staat und Biirger

sowie zwischen Biirgern und Biirgern zu fordern.

Die fiir jedes Mitglied der Staatsgemeinschaft gleiche Moglichkeit des Zugangs
zur Kultur konnte ein Kernwert fiir die Menschenwiirde (Art. 1 GG) und das Per-
sonlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG) im zukiinftigen Rechtsstaat sein. Das Koope-

rationskonzept konnte dazu dienen.

39S, zweiter Teil. A. II. 5. a) cc) ,,Kooperativer Rechtsstaat im Verwaltungsrecht
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5. Die Funktionen und Rollenerwartung der Grundrechte im kiinftigen

neuen Rechtsstaatsbegriff fiir das 21. Jahrhundert
a) Kooperativer Rechtsstaat

aa) Rechtstheoretischer Hintergrund

Die Verfassung gibt durch ihre ,,rechtsstaatliche Ordnung* dem Staat und seiner
Wirksamkeit MaB und Form in einem allgemeinen Sinne.’® Der Rechtsstaat ges-
taltet die rechtliche Gesamtordnung, die fiir die Existenz des Einzelnen wie fiir
das Zusammenleben innerhalb des Gemeinwesens unerlésslich ist. Und auch er
gewihrleistet sie.”®" Aber der Rechtsstaat kann nicht totale rechtliche Durchnor-
mierung bieten. Im Rechtsstaat gibt es auch weite Lebensbereiche, die nicht oder

562
d.

nur in Teilen rechtlich geordnet sin Trotzdem soll das Prinzip des Rechts-

staats seine legitimierende und stabilisierende Wirkung nach dem Konsens der
gegenwirtigen Gemeinschaft entfalten. Das Prinzip des Rechtsstaats darf nicht

Sachferne oder Unbeweglichkeit sein.”®

360 7Zum Beispiel mit dem Gewaltenteilungsprinzip: ,,Jm Sinne des Gewaltenteilungsprinzips wer-
den Funktionen unterschieden und Organe geschaffen, die diese Funktionen verantwortlich
wahrzunehmen haben und der Eigenart ihrer Aufgabe entsprechend gestaltet werden. Der staatli-
che Aufbau wird damit gegliedert und begrenzt. Die Wirksamkeit der staatlichen Organe wird
durch die Zuweisung von Kompetenzen — die immer begrenzt sind — und durch feste, klare und
verbindliche Verfahrensregeln in Form gebracht™, Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 20.Aufl. 1999, S. 86.

36! Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20.Aufl. 1999, S.
86.

%62 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20.Aufl. 1999, S.
87.

363 ygl. Als Primat des Rechts schreibt Hesse folgendes: ,,Denn die Bindung an das Recht wird

erst in der Aktualisierung und Konkretisierung seiner Normen wirklich; diese lassen sich nicht

von den Lebensverhiltnissen, von deren sachlicher Eigenart und von deren Wandel ablsen.
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Um soziale Gerechtigkeit zu erreichen, muss der Staat fiir grundrechtliche ,,Chan-

564 565

cengleichheit”™" sorgen. Die Gemeinwohlfunktion™ der Grundrechte, die die
Integration der Gemeinschaft verwirklicht, ermdglicht diese Gemeinschaftsaufga-
be. Der Schutz der Schwiécheren steht momentan im Fortgang des Sozialstaats-
prinzips. Wenn solcher Schutz durch soziale Grundrechte ® fast vollig realisiert
wird — das ist irgendwann durch den sich ausweitenden Bereich der Information
im Verfassungsleben zu erwarten, konnte sich die Gemeinschaftaufgabe daran
orientieren vom Interesse am wirtschaftlichen Leben weg und hin zu einem Inte-
resse am Kulturgenuss zu gehen, wodurch ,,die tiefe innere (materielle) Men-
schenwiirde realisiert werden kann’®’, weil sich die Qualitit des kiinftigen Le-

bensniveaus einer kommenden Gesellschaft schon durch das Sozialstaatprinzip

etwa gleichen konnte. ,,Der soziale Rechtssaat bzw. Sozialstaat ist eine der wich-

Die damit gegebene Elastizitit und Wandlungsfahigkeit endet freilich dort, wo die Grenzen der
Interpretation liegen.“, Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, 20.Aufl. 1999, S. 87.
364 Grundrechtliche Chancengleichheit ist die Formel, die das korrelative, nicht spannungsfreie
Verhéltnis von Freiheit und Gleichheit und die Aufgaben leistungsstaatlicher Aktivitat umreif3t.
Dabei bedeutet ,,Chance*: dem einzelnen soll grundrechtliche Freiheit moglich sein, ohne zur
Pflicht zu werden.*, Haberle, Grundrechte im Leistungsstaat, VVDstRL 30 (1972), S.97.
385 Uber die leistungsstaatliche Gemeinwohlfunktionen, s. Haberle, Grundrechte im Leistungsstaat,
VVDstRL 30 (1972), S. 90 ff.
566 Alle Grundrechte sind ,,soziale Grundrechte® im weiteren Sinn, sind als solche Konsequenz
der Entwicklung zum sozialen Rechtsstaat und liegen in der Logik des Leistungsstaats®, Héberle,
Grundrechte im Leistungsstaat, VVDstRL 30 (1972), S. 92.
367 Im heutigen Sozialstaat waschen die Anspriiche an den Staat und Verwaltung nicht nur im
Leistungsbereich, die Biirger verlangen also nicht nur — trotz prinzipiell begrenzter Finanzen —
mehr und bessere Leistungen, sondern sie werden ganz generell —also auch im Ordnungsbereich

— sensibler fir Qualitit und Formen des Verwaltungshandelns und haben einen grofleren

Wunsch nach Mitsprache und Beteiligung.”, Treutner, Kooperativer Rechtsstaat, 1998, S. 22.
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tigsten aktualisierungsbediirftigen normativen Gemeinwohlbestimmungen®®® des
GG**®. Darum erscheint die folgende Meinung als gutes Beispiel und Anzeichen

des kommenden neuen Konzepts des Rechtsstaates:

,Wer den Rechtsstaat will, mu3 den Sozialstaat befiirworten, wer liberale Grundrechte einfordert,

muf soziale Rechte anerkennen, und wer die Privatrechtsgesellschaft postuliert, mufl deren soziale

Verantwortung respektieren.*’

bb) Rechtspolitischer Hintergrund

Der Rechtspolitische Hintergrund geht von der gednderten und sich d&ndernden
Struktur des Rechtsstaatskonzepts aus. Der Rechtsstaat des spateren 20. Jahrhun-
derts befindet sich in einem tiefgreifenden Umbruch in Richtung auf eine ver-
stiarkte Kooperation zwischen Biirger und Staat, wobei sich der Staat vom libera-
len und sozialen Rechtsstaat der vergangenen Jahrhunderte strukturell, prozessual

1 . . . . o
3" Die Diskussion um die veriinderte

und ergebnisbezogen vollig unterscheidet.
Staatswirklichkeit, die mit dem Begriff ,,kooperativen Rechtsstaates* gekenn-
zeichnet werden kann, spiegelt die Erfahrung wider, da3 der Staat um die Jahrtau-

sendwende anders als im 19. und 20. Jahrhundert nicht mehr in vollem Umfang

als oberstes Steuerungszentrum der Gesellschaft gelten kann.””

368 Die Aktualisierung von Gemeinwohlgesichtspunkten aus den sog. Staatszielbestimmungen

heraus bzw. die Verkniipfung von Gemeinwohlinhalten mit diesen l&sst sich recht hdufig bele-
gen.“ Hiberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, S. 353.

3% Hiberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, S. 355.

570 Neuner, Privatrecht und Sozialstaat, Habil., 1999, S. 291.

> Kim, Sung-Soo/ Nishihara, Hiroschi: Vom paternalistischen zum partnerschaftlichen Rechts-
staat, 2000, S. 19.

32 Kim, Sung-Soo/ Nishihara, Hiroschi: Vom paternalistischen zum partnerschaftlichen Rechts-
staat, 2000, S. 19.
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Die Beendigung des Ost-West-Konflikts hat den Kooperationstrend in der Welt-

573 574 -

ordnung beschleunigt.””” Die Bemiihung um einen Aufbau der Staatlichkeit” ™ im
Gebiet der vormaligen DDR konnte ein gutes mittelbares Beispiel fiir die Koope-

ration in der Staatsgemeinschaft sein.

cc) Kooperativer Rechtsstaat im Verwaltungsrecht

Die Formulierung ,,Kooperativer (Rechts)Staat™ findet sich schon seit 1979 in
einigen Beitrigen im Zusammenhang mit dem Verwaltungsrecht.”” Der Uber-
gang von einer nur residualen Berticksichtigung der gesellschaftlichen Subjekte
im Verwaltungsprozess (als potentielle Storgrofen) zu ihrer Wiirdigung als Trager
des Verwaltungshandelns (Verwaltungsbeschiftigte) oder als betroffene Akteure
mit eigenen Interessen, Intentionen und Handlungsressourcen steht im Zusam-
menhang mit einem grundlegenden Dilemma sozialstaatlicher Verwaltungen, das
nach und nach immer deutlicher zutage trat.”’® Dieses ist gekennzeichnet dadurch,

dass sich die zur Verfiigung stehenden Instrumente und Ressourcen (Recht und

313 ygl. Czempiel, Weltpolitik im Umbruch, 2. Aufl. 1993, S. 52 ff.

™ Uber den konkreten Inhalt der Aufbau der Staatlichkeit im Gebiet der vormaligen DDR s. Kili-
an, Wiedererstehen und Aufbau der Lénder im Gebiet der vormaligen DDR, in: Isensee / Kirch-
hof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. VIII. 1995, § 186, Rn. 32-34.

>3 Ritter, Der kooperative Staat, AGR 104 (1979), S. 389 ff.; Benz, Kooperative Verwaltung, 1994,
S. 13 ff.; Voigt (Hrsg.), Der kooperative Staat. Krisenbewaltigung durch Verhandlung?, 1995;
Treutner, Kooperativer Rechtsstaat, 1998; Kim, Sung-Soo/ Nishihara, Hiroschi: Vom paterna-
listischen zum partnerschaftlichen Rechtsstaat, 2000, S. 19 ff.; In einem koreanischen Lehrbuch
findet sich die Formulierung ,,der kooperative Rechtsstaat™, Kim, Sung-Soo, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 1998, Vorwort.

376 Treutner, Kooperativer Rechtsstaat, 1998, S. 22.
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Geld), die den Sozialstaat erfolgreich etablieren halfen, immer hiufiger als unzu-
reichend erweisen.””” Somit gilt, dass staatlich-administrative Handlungen und
Interventionen in die Sphére der Biirger nicht mehr pauschal als demokratisch
legitimiert hingenommen werden, sondern dass sie eine zusdtzliche Zustimmung
und aktive Mitwirkung des Biirgers im Detail bendtigen.”” So entstand an die
Verwaltung die Anforderung, betroffene Biirger durch Information, Einbindung in

Entscheidungsvorbereitungen etc. am Verwaltungsverfahren zu beteiligen.””

Hierbei wird von der entsprechend verdnderten ,,Verwaltungskultur>*” ausgegan-

gen.

Ein strukturelles Merkmal der kooperativen Verwaltung ist, ,,dass sich die betei-

ligten Akteure im jeweiligen Interaktionsprozess wechselseitig als gleichberech-

- 581
tigt anerkennen*

. Ein zentrales Kennzeichen kooperativer Aufgabenerfiillung
ist es, ,,daB} die beteiligten und betroffenen Akteure in einer Beziehung582 stehen,
die nicht durch —systemtheoretisch gesprochen — generalisierte Interaktionsme-
dien wie Recht oder Geld vermittelt, sondern durch face-to-face-Kontakte geprigt

ist «583

> Treutner, Kooperativer Rechtsstaat, 1998, S. 22.

378 Treutner, Kooperativer Rechtsstaat, 1998, S. 22.

37 Treutner, Kooperativer Rechtsstaat, 1998, S. 23.

3% Uber die Verwaltungskultur s. Kluth (Hrsg.), Verwaltungskultur, 2001;; Rémer-Hillebrecht,
Verwaltungskultur, 1998; Oppermann, Kulturverwaltungsrecht, 1969.

8! Kim, Sung-Soo/ Nishihara, Hiroschi: Vom paternalistischen zum partnerschaftlichen Rechts-
staat, 2000, S. 20.

382 Als ein Beispiel s. Kim, Nam-Cheol: Gemeindliche Planungshoheit und iiberdrtliche Planungen,
Diss., 1997, S. 27.

*% Kim, Sung-Soo/ Nishihara, Hiroschi: Vom paternalistischen zum partnerschaftlichen Rechts-

staat, 2000, S. 20.
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Der Sammelbegriff von Public-Private-Partnership ist als eine alternative Form

384 Das beruht auf dem

der Wahrnehmung der staatlichen Aufgaben anzusehen.
Modell des schlanken Staates und der Privatisierungen aufgrund der finanziellen
Situation des Staates.”® Dieser zunechmende Zustand fordert auch ein neues Kon-

zept der ,,Kooperation™ zwischen Staat und Biirger sowie Biirger und Biirger unter

dem sog. kooperativen Rechtstaat.

dd) Schlufifolgerung

Die Handlungen in den sozialstaatlichen Verwaltungen werden immer héufiger
zutage treten, weil die Grundrechte fiir den zunehmenden Bereich der Information
im Verfassungsleben aktiv funktionieren. Der Begrift ,,Kooperation* hat zuerst im
Gebiet des Verwaltungsrechts begonnen. Allerdings erwidhnte Héberle den Begriff
»Kooperation“ schon im Jahr 1978 im Zusammenhang mit der Verfassungsleh-
re.”*® Und Ritter weist bereits im Jahr 1979 einige Voraussetzungen auf, um die
sich das Verfassungsrecht bemiihen kann und muss, um das sich dndernde Rechts-

staatsprinzip aufzunehmen und zu gestalten.”®’

58 7. B. ,,im Stidtebaurecht, im offentlichen Wirtschaftsrecht, im kommunalen Entsorgungsrecht,
im Umweltrecht, im Sozialrecht, im Schulrecht und allgemein im Kulturverwaltungsrecht®, Kim,
Sung-Soo/ Nishihara, Hiroschi: Vom paternalistischen zum partnerschaftlichen Rechtsstaat,
2000, S. 48.

%% vgl. Kilian, Stiftungserrichtung durch die 6ffentliche Hand, in: Der Staat als Stifter/Stiftung als
Public-Private Partnerships im Kulturbereich, 2003, S. 15 ff.

%% Hiberle, Der kooperative Verfassungsstaat, in: FS Schelsky 1978, S. 141 ff.

587 Ritter, Der kooperative Staat, AGR 104 (1979), S. 413.; er weist fiinf Punkte auf:

,1) Die Gesellschaftliche Verantwortung der Kooperationspartner auch als verfassungsméaBige
Legitimation auszugestalten, damit der demokratische Anspruch erfiillt wird, 2) Das Kooperati-
onsgeflecht in seinen Verkniipfungspunkten rechtlich zu institutionalisieren, damit Verantwor-

tung zurechenbar bleibt, 3) Die Kooperationsvorginge zu ,,veroffentlichen®, damit aus Zusam-
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Genauso wie die Kooperation zwischen Staat und Biirger im Bereich des Verwal-
tungsrechts im heutigen sozialen Rechtsstaat betont wird, wird die Kooperation
zwischen Biirger und Biirger im Bereich der Staatswissenschaft im kiinftigen
Rechtsstaat hervorgehoben werden, weil die gleiche Anndhrung zur Kultur im
kommenden neuen Kapitalismus — ,.der sog. kulturelle Kapitalismus“>** — die
neue Funktion der Grundrechte als wichtige Rolle der Integration der Staatsge-
meinschaft im kommenden kooperativen Rechtsstaat benotigen konnte. Die Ent-
wicklung und die Erhaltung der Kultur kann man nicht allein erledigen™, weil
die Sache Kultur den Generationenbezug schon in sich triagt — ,,Kultur ist immer

«590

das Werk von Generation.“””" Das ist der Grund fiir die Kooperation zwischen

Biirgern sowie zwischen Generationen.

,»Ein tiefer greifendes (materielles) Rechtsstaatsprinzip* fiir ,,eine tiefer greifende

(innere) Menschenwiirde* kiindigt sich bereits an.

b) Kooperative Grundrechtsverwirklichung

menarbeit nicht Verschworung wird, 4) Offenheit, Pluralitdt und Partizipationschancen im ko-
operativen Bezichungsgeflecht zu sichern, damit Zusammenarbeit nicht zur geschlossenen Ver-
anstaltung eines Machtkartells wird, 5) Die neuen Einheiten sachlich-funktonaler Willensbil-
dung mit den verfassungsmifigen Einrichtungen allgemein-demokratischer Willensbildung so
zu verzahnen, dal} die parlamentarische Demokratie lebensfahig bleibt.*

88 S. zweiter Teil A. 1. 4. a) ,,Soziologische Perspektive

8 Im Zusammenhang mit dieser These ist ein Buch ,,Verfassungslehre als Kulturwissenschaft
(1998)“von Hiberle ein groes Glanzstiick fiir das, was den zukiinftigen Trend der Staatsge-
meinschaft voraussehen kann.

3 Hiberle, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 1998, S. 616 f.
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Hiberle erwihnt in Bezug auf die Integration von Staats- und Volkerrecht: ,,Ko-
operative Grundrechtsverwirklichung ist eine weitere Konsequenz des kooperati-
ven Verfassungsstaates.”" In gleicher Weise ist kooperative
Grundrechtsverwirklichung zwischen Staat und Biirger sowie Biirger und Biirger
eine weitere Konsequenz des kooperativen Rechtsstaates.”” Haberle denkt auch,
dass kooperative Grundrechtsverwirklichung nicht auf eine Grundrechtsdogmatik

beschrinkt ist und die Menschenrechtsproblematik umfasst.””

Wenn die kooperative Grundrechtsverwirklichung im sog. kooperativen Rechts-
staat mit der Drittwirkung der Grundrechte angewendet wird, ergidnzen, stiitzen
und bedingen beide privaten Parteien ihre eigene Grundrechte als notwendige
Bestandteile einander wechselseitig. Sie verhilft auch zu einer Einheit der Rechts-
ordnungen in der Staatsgemeinschaft. Der Begriff der Kooperation zwischen Staat
und Biirger, der von Uberwindung der hoheitlichen Ausiibung staatlicher Herr-
schaft ausgeht, konnte ein Kernpunkt fiir die kooperative Grundrechtsverwirkli-
chung im kooperativen Rechtsstaat sein. Dabei ist das Ziel, mogliche Losungen

der Kollision der Grundrechte zwischen Privaten zu erweitern und zu entwickeln.

! Hiberle, Der kooperative Verfassungsstaat, in: Verfassung als 6ffentlicher Prozef, 2.Aufl. 1996,
S. 439.

%92 Als einige Beispiele im Zusammenhang mit der kooperativen Grundrechtsverwirklichung im
Bereich des Privatrechts: ... ,,die verschiedenen Vertragstypen des BGB, die durch Art. 14 GG
und die Vertragsfreiheit gewdhrleistet sind; der vom BVerfGE 4, 96 beschriebene Kernbereich
des Tarifvertragssystems als Bestandteil der Koalitionsfreiheit; die zahlreichen Rechtsnormen,
die sich zum grundrechtlichen Lebensbereich Familie und Ehe zusammenschlieen; das ,.tradi-
tionelle Ordnungsgefiige des Privatrechts®, das der institutionellen Seite einer Reihe von
Grundrechten zuzuordnen ist und insbesondere die Vertragsfreiheit als eine Freiheit im Recht
ausgestaltet®, Haberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3.Aufl.
1983, S. 97.

3% Hiberle, Der kooperative Verfassungsstaat, in: Verfassung als 6ffentlicher Prozef, 2.Aufl. 1996,

S. 439 f.
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Die Aussagen der Integrationslehre im Bereich der Rechtswissenschaft sind in
threm Kern mit der Idee des ,,Kommunitarismus* (,,Biirger-“ od. ,,Zivilgesell-
schaft™) zu vergleichen. Die kooperative Grundrechtsverwirklichung konnte
durch die Idee des Kommunitarismus betont werden.””* Amitai Etzioni stellte sei-

ne Meinung auf diese Weise vor:

,,Manche sozialen Ziele sind nur durch Kooperation 6ffentlicher und privater Gruppen reali-
sierbar. Der Staat soll die lokalen Gemeinschaften nicht ersetzen, sondern durch Stiitzstrate-
gien, auch durch vertikalen Finanzausgleich und technische Hilfe, stirken, wenn das notwen-
dig ist. Was wir dringend brauchen, sind Untersuchungen und Experimente zum kreativen

Umgang mit den Strukturen der Zivilgesellschaft sowie zur 6ffentlich-privaten Kooperation,
«595

vor allem im Gesundheits-, Erziehungs- und Sozialwesen.
Das Herrschafts- und Verwaltungssystem des sozialen Verteilerstaates verdndern
sich allméhlich grundlegend.™® Fiir die effiziente Verteilung der ,.knapper wer-
denden lebenswichtigen Ressourcen*®’ funktioniert das Konzept der Kooperation
fiir die Integration der Biirger in die Staatsgemeinschaft. ,,Wir wissen auch, dass
funktionierende Gemeinschaften nicht auf Befehl, nicht durch Zwang geschaffen

werden konnen, sondern nur durch echten Konsens.“”*® Die kooperative Grund-

594 Vgl. Rupp, ,,Dienende* Grundrechte, ,,Biirgergesellschaft®, ,,Drittwirkung® und ,,soziale Inter-
dependenz der Grundrechte, JZ 2001/6, S. 274 f.

>% Etzioni, Die Entdeckung des Gemeinwesens. Anspriiche, Verantwortlichkeiten und das Pro-
gramm des Kommunitarismus (The Spirit of Community. Rights, Responsibilities, and the
Communitarian Agenda), Ubers. W. F. Miiller, 1995, S. 290 f.

59 Vgl. Rupp, ,,Dienende* Grundrechte, ,,Biirgergesellschaft®, ,,Drittwirkung® und ,,soziale Inter-
dependenz‘ der Grundrechte, JZ 2001/6, S. 274.

97 Hesse, Bestand und Bedeutung der Grundrechte, EuGRZ 1978, S. 430.

*% Etzioni, Die Entdeckung des Gemeinwesens. Anspriiche, Verantwortlichkeiten und das Pro-
gramm des Kommunitarismus (The Spirit of Community. Rights, Responsibilities, and the

Communitarian Agenda), Ubers. W. F. Miiller, 1995, S. 297.
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rechtsverwirklichung zwischen Privaten beruht auf diesem Wandel der Gemein-
schaftsstruktur, dass man nicht aus Angst vor Prozessen oder Strafen, sondern aus
VerantwortungsbewuBtsein seine Pflichten erfiillen will.”*® Die ,.knapper werden-
den lebenswichtigen Ressourcen® werden ein Postulat zwischen Privaten und
auch zwischen Generationen®” aufstellen: nicht ,Der Kampf ums Recht* sondern

,Die Kooperative ums Recht®.

6. Ergebnis

Die staatliche Gemeinschaft fordert die Verantwortung des einzelnen fiir die Be-

%! yiese Gemeinschaft leitet sich

wahrung und Weiterentwicklung ihrer selbst.
zum einen aus dem sogenannten ,,Naturzustand* ab, d.h. der Konstituierung des

Volkes®? durch Herkunft, Landschaft, Klima usw., zum anderen aus der kulturge-

schichtlichen Weiterentwicklung dieses ,,Naturzustandes*.

Die Legitimitét fiir diese Verantwortung liegt nicht nur darin begriindet, dass in
einer staatlichen Gemeinschaft die individuellen Rechte beschriankt werden miis-

sen, sondern, dass der einzelne auch eine generationeniibergreifende Verantwor-

% Vgl. Etzioni, Die Entdeckung des Gemeinwesens. Anspriiche, Verantwortlichkeiten und das
Programm des Kommunitarismus (The Spirit of Community. Rights, Responsibilities, and the
Communitarian Agenda), Ubers. W. F. Miiller, 1995, S. 298.

5% Das Problem der Gerechtigkeit zwischen den Generationen s. Rawls, Eine Theorie der Gerech-
tigkeit (A Theory of Justice), Suhrkamp, 10. Aufl. 1998, S. 319 ff.

91 ygl. Kim, Sung-Soo: Rechtfertigung von Sonderabgaben, Diss., 1990, S. 39 ff.

92 Heller beschreibt dieses als ,,Das Volk als Naturbildung® und ,,Das Volk als Kulturbildung®,
Heller, Staatslehre, 6.Aufl. 1983, S.166 ff.
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603

tung " fiir die nachgehende Generation trigt, was groe Anstrengungen erforder-

lich macht.

Der geidnderte Bestand®™* der Gemeinschaft bedarf eines neuen Verstindnisses der
Rolle des Rechtsstaates, in welchem sich das Individuum als Bestandteil der Ge-
meinschaft nicht nur im verpflichteten, sondern auch im kooperativen Sinne be-
greift und dadurch die Gemeinschaft als Kulturerrungenschaft fortentwickeln
hilft®®; dariiber hinaus auch ein neues Rollenverstindnis in dem Sinne, dass die
606

staatliche Gemeinschaft den einzelnen weniger fiihrt, denn vielmehr unterstiitzt.

Der Staat tritt dem Individuum gegeniiber nicht mehr primér als ,,Machtorganisa-

593 Dariiber schrieb Hiberle mit kulturwissenschaftlichem Ansatz, ,,Kulturwissenschaftlich ver-
standen schlie3t das die liberindividuelle Generationenperspektive ein: Der Generationenzu-
sammenhang stiftet eine Verantwortungsgemeinschaft, der sich der einzelne weder entziehen
darf noch kann. Neuere positive Verfassungstexte werden sich der Generationenperspektive
Volkes und seiner, Menschenwiirde ,,lebenden®, Biirger. Das fiihrt auch zu Verantwortung und
Pflichten.”, Haberle, Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft, in: Isen-
see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Bd. 1. 2.Aufl. 1995, §20 Rn. 55.

54 Uber die gednderte Situation der heutigen staatlichen Gemeinschaft, Huntington, Der Kampf
der Kulturen, 6. Aufl. 1997, S. 20 f.: ,,Ende der achtziger Jahre brach die kommunistische Welt
zusammen, und das internationale System des Kalten Krieges wurde Geschichte. In der Welt
nach dem Kalten Krieg sind die wichtigsten Unterscheidungen zwischen Vélkern nicht mehr i-
deologischer, politischer oder 6konomischer Art. Sie sind kultureller Art. Volker und Nationen
versuchen heute, die elementarste Frage zu beantworten, vor der Menschen stehen konnen: Wer
sind wir?*; Czempiel unterteilt die neue Weltordnung in 4 Bereiche; Die europédische Welt, die
regionalisierte Welt, die Gesellschaftswelt, die Wirtschaftswelt; Czempiel, Weltpolitik im Um-
bruch, 2. Aufl. 1993.

895 Die Tatsichlichkeit des Staats ist nicht eine natiirliche Tatsache, die hinzunehmen ist, sondern
eine Kulturerrungenschaft, die wie alle Realititen des geistigen Lebens selbst flieBendes Leben,
also steter Erneuerung und Weiterfiihrung bediirftig, eben deshalb aber auch stets in Frage ge-
stellt ist”, Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: Staatsrechtliche Abhandlungen,
3.Aufl. 1994, S.134 f.

596 Sowohl die neue Rolle des Individuums als auch die neue Perspektive fiir die Staatsgemein-

schaft konnte als Entwicklungsform der Gemeinwohlkonzeption gesehen werden.
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tion auf, sondern als gleichberechtigter Partner. Dadurch fordert er den Integrati-
onsprozess in Richtung kooperativer Verhandlung. ,Information“*” und ,,Kul-

tur* kommen in diesem Zusammenhang eine grofle Bedeutung zu.

Es ist unmoglich, den einzelnen sich ohne die Gemeinschaft zu denken. Darum
hat das Grundgesetz, wie das Bundesverfassungsgericht mehrfach in seiner Recht-
sprechung®® hervorgehoben hat, die Spannung Individuum-Gemeinschaft im Sinn

der Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Person ent-

609

schieden”"" . Einzelne innerhalb einer Gemeinschaft konnen nur beschriankte Rech-

te haben. Es handelt sich somit um ,,Rechte als Ausfluss der sozialen Gemein-

«610

schaftsgebundenheit der einzelnen*” ", aber auch als ,,Schranke fiir die Freiheits-

<611

rechte Dritter*” . Voraussetzung ist hierbei allerdings, dass die Eigenstandigkeit

der Person gewahrt bleibt®'?,

7 Uber die Internationale Kooperation durch Informationsaustausch ohne Ersuchen im Zusam-
menhang mit der Richtung kooperativer Verhandlung der ,,Information® s. German, Gefahren-
abwehr und Strafverfolgung im Internet, 2000, S. 677 ff.

58 BverfGE 4, 7 (15); 8, 274 (329); 27, 1 (7); 27, 344 (351 £.); 33, 303 (334); 50, 290 (353);

56, 37 (49); 65, 1 (44).

609 Vgl. Gotz, Innere Sicherheit, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatrechts Bd. I11. 2. Aufl.
1996, §79 Rn.24

51° Hiberle, Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft, in: Isensee / Kirch-
hof, Handbuch des Staatsrechts Bd. 1. 2.Aufl. 1995, §20 Rn. 22., Beispiele von Haberle: BGHZ
56, 180 (191); 41, 318 (323 £, 327); 79, 111(114); 74, 25 (34).

"' Hiberle, Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft, in: Isensee / Kirch-
hof, Handbuch des Staatsrechts Bd. 1. 2.Aufl. 1995, §20 Rn.22, z.B. fiir die Kunstfreiheit BGHZ
50, 130 (146 £.); 84, 237 (238); fiir die Glaubensfreiheit BGHZ 38, 317 (322 f., 325 ff.); fiir die
Meinungs- und Pressfreiheit (,,Kritikfreiheit) BGH in: NJW 1981, S.1366 (1367).

512 BverfGE 56, 37 (49), Hiberle, Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft,

in: Isensee / Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Bd. I. 2.Aufl. 1995, §20 Rn. 8.
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Die Begriffsbildungen einer Verfassungslehre sollen mogliche kiinftige Entwick-
lungen rechtzeitig nach der Anderung der Staatsgemeinschaftsordnung auffangen
und verarbeiten.®”® Fiir die kommende neue Ordnung der Staatsgemeinschaft, die
durch die Wirkung des zunehmenden weitbreitenden Bereichs der Information
und Kultur gepréigt wird, bedarf das Konzept des Rechtsstaates der neuen Form

des Rechtsstaates.

Da der Begriff der Kooperation auftaucht, wird der Staat wie ,,ein freundlicher
Hausmeister agieren zum Wohle der zukiinftigen Staatsgemeinschaft, die in der
,.geographischen Tatsache“®'* fiir das staatliche Verhalten steht. Die Voraussicht —
»Der Staat erscheint damit nicht mehr nur als potentieller Feind der Freiheit, son-
dern er muss auch zu ihrem Helfer und Beschiitzer werden.“— Hesses von 1978 ist

richtig.®"?

B. Mogliche Weiterentwicklung der Drittwirkungslehre anhand des eigenen

Ansatzes in Deutschland und in Korea

L. Mogliche Weiterentwicklung in Deutschland

Obwohl die Theorie der grundrechtlichen Schutzpflicht des Staates fiir die Losung
der Angelegenheit zwischen Privaten niitzlich ist, ist die Annédhrung mit der
grundrechtlichen Schutzpflicht des Staates ein grundrechtstheoretischer Riickzug,

wenn man die Erweiterungsmoglichkeit des Wirkungsbereichs der positiven

13 Hiberle, Der kooperative Verfassungsstaat, in: Verfassung als 6ffentlicher Prozef3, 2.Aufl. 1996,

S. 409.
814 Heller, Staatslehre, 6.Aufl. 1983, S. 160.

815 Hegse, Bestand und Bedeutung der Grundrechte, EuGRZ 1978, S. 430.
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Grundrechte als Status Activus sowie grundrechtsdogmatische Entwicklung des
Doppelcharakters der Grundrechte und die neue kommende staatliche Gemein-
schaftsordnung — Notwendigkeit der neue Rolle der Grundrechtsfunktionen fiir
den sich ausweitende Bereich der Information und den zunehmende Bereich der
Kultur im Verfassungsleben, entwickelnde Prinzip des Rechtsstaates mit dem

Begriff ,,Kooperation* — beriicksichtigt.

Die zukiinftige Gesellschaft konnte eine kooperative Gesellschaft sein. Damit
hitte sie bessere Moglichkeiten, die Kultur zu genieBlen. Sie konnte grundsitzliche
Gleichheit bei den Zugangsmdglichkeiten zur Kultur schaffen.®'® Dieser Zu-
gangsmoglichkeit zur Kultur konnte in dieser Gesellschaft eine Art Barometer fiir

1 . .
“617 oder Demokratie sein. Daraus

die Realisierung von ,,materieller Gleichheit
ergibt sich die Notwendigkeit einer neuen (oder stirkeren) Funktion der Grund-
rechte, ndmlich der kulturschaffenden Funktion. In der zukiinftigen Gesellschaft
wird diese Funktion und damit ein kooperationsrechtliches Staatssystem mehr

Bedeutung als Heutzutage erfahren. Das heif3t iiberspitzt ausgedriickt, ,,Ohne Ko-

operation keine Kultur®.

Die Rechtsprechung im Zusammenhang mit der Drittwirkung der Grundrechte

nimmt zu, wie im ersten Teil dieser Dissertation untersucht wurde. Das zeigt sich

616 Frither konnten sich nur einige wenige Mitglieder einer Gesellschaft Kultur iiberhaupt leisten.
Dieses war dadurch moglich, da die breite Mafle der Gesellschaft keine oder nur wenig Informa-
tion Uiber die privilegierte Schicht der Gesellschaft hatte. Heute im Zeitalter der Informationsre-
volution ergibt sich eine andere Realitit. Ungleichheiten werden viel schneller und umfangli-
cher erkannt.

517 Uber die Gleichheitsrecht als wesentliche Wurzel fiir die Integration der Gesellschaft s. Park,
kyu-hwan, Der Verwirklichungsprozel3 der materiellen Gleichheit — Ein Beitrag zum Artikel 3
GG, 1999 Magister, S. 57 f.

196



auch an dem Merkmal, das die Kooperation zwischen Biirgern immer mehr beno-

tigt wird.

Die Differenzierung der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte in drei Stufen
durch den Verfasser — erste Stufe: Erweiterungsmdoglichkeit und -Ausmaf3 der
Grundrechte in der Privatrechtsordnung; zweite Stufe: Uberpriifung der bisherigen
Ausstrahlungswirkung der Grundrechte; dritte Stufe: Uberpriifung der vorldufigen
Ausstrahlungswirkung der Grundrechte, (Die Diskussion der unmittelbaren
Drittwirkung der Grundrechte hat diese vorldufige Ausstrahlungswirkung der
Grundrechte verkannt) — wird die Entwicklung der Grundrechtsfunktionen im
Hinblick darauf férdern, wie die Grundrechte in der Privatrechtsordnung ange-
wendet werden konnen. Aber der genaue Inhalt der ersten Stufe bleibt noch eine
zu losende Aufgabe. Diese Priifungsmethode wird auch der Verséhnung und Kon-
trolle — nicht als Herrscher, sondern Helfer — der ,,Kooperation® zwischen Biirgern

und Biirgern dienstbar sein.

II. Mogliche Weiterentwicklung in Korea

Wegen der kurzen Geschichte des koreanischen Verfassungsgerichts werden viele
grundrechtsdogmatische Anwendungsentwicklungen fiir entsprechende Fille be-
ndtigt, obwohl es bisher bereits viele Fille mit unglaublicher Leidenschaft (s. An-

hang: Verfassungsgericht in der Republik Korea) entschieden hat.

Der Versuch zur Losung der Drittwirkung der Grundrechte durch den Verfasser

konnte in der oben genannten Situation des Verfassungsgerichts hilfreich sein.
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Allerdings konnte auch der Kollision der Grundrechte im Alltag zwischen Priva-
ten — besonders zwischen dem Biirger, der soziale Macht hat, und normalem Biir-

ger, der bisher die Ungleichheit dulden muss — besser begegnet werden.

Im Bereich der Rechtswissenschaft soll die Ubernahme der Theorie der Drittwir-
kung der Grundrechte von Deutschland vorsichtig vorgenommen werden, weil die
6konomische Situation der koreanischen Vélker, die dieselbe Sprache, Kultur und
Geschichte haben, noch auf unsicherem Feld steht. Darum soll in den heutigen
und zukiinftigen Berufungen der koreanischen Rechtswissenschaft das Konzept
des neuen Rechtsstaates (besonders im Zusammenhang mit der Kultur), welches
die Kooperation zwischen dem Staat und dem Biirger als soziale Macht sowie
zwischen dem Biirger als soziale Macht und dem Biirger als Kernpunkte erhilt,

sorgfaltig eingefiihrt werden.

Dritter Teil

Ausblick und kurze Schlussthesen als Ergebnis

A. Ausblick

L. Kiinftige deutsche Entwicklung

,,Das Rechts- und Staatsleben soll nicht durch wirtschaftliches Interessendenken

geprigt werden“®'®, Aber unsere Zeit, die die neue Wirtschaftwelt als die inzwi-

818 Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat, 1997, S.393.
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schen maBgebliche Machtfigur®"” stirker werden lisst, bewahrt eine solche recht-
wissenschaftliche Idee nicht. Im Zusammenhang mit dem Haushalt des Staates

tritt dieser Einfluss klar hervor:

,,Der Hauhaltsplan ist schon aus formalen Griinden nicht mehr in der Lage, simtliche Einrichtun-
gen und Aktivitdten des Staates auch nur in Umrissen wiederzugeben. Sein Schicksal, in zahlrei-
che Nebenhaushalte zu zerfallen, erscheint somit zwangslaufig. Unflexibilitdt, Komplexitit und

Zersplitterung kennzeichnen also die Haushaltswirtschaft unserer Zeit“**’.

»Auf den globalen Mérkten beginnt die kulturelle Produktion die materielle zu

«621

iiberfliigeln“’”". Im 21. Jahrhundert muss sich der Staat um die Gleichheit der

Biirger im Bereich der kulturellen Produktion als unsichtbare Produktion kiim-

622 . . ..
“?*= wird durch die veranderte

mern. Der Wert des ,,nicht greifbaren Eigentums
Informationswelt, die sich durch ihre informationelle Offenheit und deren gleich-

zeitiger Bewahrung explosiv ausbreitet, immer mehr zunehmen.

59 Uber die Machtfigur im Sachbereich der Wirtschaft s. Czempiel, Weltpolitik im Umbruch, 2.
Aufl. 1993, S.134.

620 K ilian, Nebenhaushalte des Bundes, 1993, S.66, Er schreibt anschlieBend, ,,Aber auch das ma-
terielle Volumen des Haushalts stoBt an Grenzen. Der Ausbau der Staatstitigkeit zieht notwen-
digerweise steigende Staatsausgaben nach sich bis hin zur Frage, wann denn die Grenzen der
Leistungsfahigkeit des Staates erreicht sind. Das ungehemmte Anspruchsdenken, zu dem die
moderne Interessendemokratie ihre Biirger zu erziehen scheint, ldsst die Grenzen der Belastbar-
keit des Staates — und damit letztlich der Biirger selbst, siche das Beispiel der Gesundheitskosten
— sichtbar werden. Der Staat wird zum Steuer- oder Abgabenstaat, der die Basis fiir die Finanzie-
rung seiner vielféltigen Aufgaben nur noch in der Leistungsféahigkeit und Leistungsbereitschaft
seiner Biirger findet. Dies kann am Ende sowohl zur Uberlastung des Staates wie zur Uberlas-
tung seiner Biirger und damit zur Belastung kiinftiger Generationen von Staatsbiirgern fiithren.*

621 Rifkin, Das Verschwinden des Eigentums (The Age of Access), 2.Aufl. 2000, S.15

6225, Aufstieg und Fall des Eigentums*: Rifkin, Das Verschwinden des Eigentums (The Age of

Access), 2. Aufl. 2000, S.104-112.
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Der Schutz des Eigentums durch die Grundrechte im 21. Jahrhundert bedarf einer
erweiterten breiteren Funktion der Grundrechte, durch welche das , materielle
kulturelle Gleichheitsrecht, das von der wirtschaftlichen Kondition der Biirger
unmittelbar beeinflusst wird, verwirklicht werden kann. Es kann sich durch ,,die
positive Téatigkeit der Grundrechte®, die man mehr als Kontrolle und weniger als
Beschrinkung der Grundrechte verstehen kann, im Bereich der Wirtschaftshand-
lungen realisieren. Diese geédnderte und dndernde Wirtschaftswelt fordert die
Kooperation zwischen Staat und Biirger. Gleichzeitig fordert sie auch die
Integration der einzelnen in die Gesellschaft. Der sog. kooperative Rechtsstaat
geht davon aus.

,.Den Staat, fiir den man bezahlt wie fiir einen Wachter, hat keiner der Verfasser
gewollt“**. Der durch den sich ausweitenden Bereich der Information im Verfas-
sungsleben schneller und weiter entwickelnde schlanke Staat bendétigt in Zukunft

624 Wie Wesen und Funktion der

mehr Kooperation zwischen Staat und Biirger.
Grundrechte fiir den sozialen Rechtsstaat im 20. Jahrhundert hatten geéndert wer-
den miissen®®, so brauchen wir heute ein neues Verstindnis der Funktion der
Grundrechte. Die Umwandlung, die von der Beschrdnkung und Kontrolle zur
Harmonierung und Koordinierung der Grundrechte fiihren soll, wiirde die Koope-
ration zwischen dem Staat und dem Biirger befordern. Der Unterscheid zwischen

Beschrinkung und Kontrolle gleicht dem Unterschied zwischen der Erlaubnis als

Verwaltungsakt und Auskunft. Der Ausgangspunkt des Unterschieds zwischen der

623 Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat, 1997, S.393.

624 Als ein gutes Beispiel s. ,,Die Anzahl 6ffentlich-rechtlicher und biirgerlich-rechtlicher Stiftun-
gen”, Kilian, Stiftungserrichtung durch die 6ffentliche Hand, in: Der Staat als Stifter/ Stiftung
als Public-Private Partnerships im Kulturbereich, 2003, S. 13 ff.

623 Dariiber s. ,,Wesen und Funktion der Gesetzgebung im Grundrechtsbereich: Grundrechtsbe-
grenzung und Grundrechtsausgestaltung, Haberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs.

2 Grundgesetz, 3.Aufl. 1983, S.180ff.
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Harmonisierung und Koordinierung ist die Freiwilligkeit der Beteiligten.

Die Kollision der Grundrechte zwischen Privaten ist zunehmend, wie wir durch
zahlreiche Rechtsprechung im ersten Teil gezeigt haben. Das Bundesverfassungs-
gericht muss dafiir eine klare Losung entwickeln, wie die Grundrechte in die Pri-

vatrechtsordnung ausstrahlen kénnen.

II. Kiinftige koreanische Entwicklung %%

In der neunten Fassung der Koreanischen Verfassung von 1987, die die aktuell
geltende Verfassung von Korea darstellt, ist eine Reihe von sozialen Grundrech-
ten geregelt. Als Beispiele fiir die sozialen Grundrechte sind das Recht auf Bil-
dung (Art. 31), das Recht auf Arbeit und Rechte der Arbeiter (Art. 32, 33), das
Recht auf das menschenwiirdige Leben (Art. 34), das Recht auf den Umwelt-

schutz (Art. 35) zu nennen.

Die rechtliche Qualifizierung der sozialen Grundrechte hat das koreanische Ver-
fassungsgericht in seinem Urteil zur VerfassungsméBigkeit der sogenannten Vor-
sorgungsrichtlinie nach dem Sozialvorsorgegesetz folgendermallen zusammenge-

fasst:

»Die in Art. 34 KV geregelte Schutzpflicht des Staates fiir die schutzwiirdige Person bindet alle
staatlichen Organe. Das Sozialvorsorgegesetz beruht auf dieser Schutzpflicht des Staates. Dennoch

wird der verfassungsrechtliche Auftrag, ob und inwieweit diese Schutzpflicht in einzelnen Fallen

626 Es ist eine von der Ansicht Kim’s Zusammenfassung mit einigem Ausschnitt des Texts: Kim,
Sung-Soo/ Nishihara, Hiroschi: Vom paternalistischen zum partnerschaftlichen Rechtsstaat,
2000, S. 40 ft.
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durch die Vorsorgungsrichtlinie konkretisiert werden soll, dem Gesetzgeber und der vollziehenden
Gewalt weitgehend anheimgegeben. Wenn sie fiir die Konkretisierung dieser Schutzpflicht gar
nicht titig gewesen wiren oder diese Richtlinie iiber die als verfassungsrechtlich hinnehmbare

Grenzen ihrer Gestaltungsfreiheit hinausgehen und damit willkiirlich das Recht auf menschenwiir-
«627

diges Dasein des Betroffenen verletzen wiirde, dann wére diese Richtlinie verfassungswidrig.
Nach einer Meinung rechtfertigt das Sozialstaatsprinzip fast alle staatlichen Ein-
wirkungen auf die Wirtschaft zum Zwecke der sozialen Gerechtigkeit. Damit be-
steht immer die Gefahr, dass das Sozialstaatsprinzip als eine grenzenlose ,,All-
machtkompetenz des Staates* missverstanden wird. Dies hangt mit dem Begriff

der sozialen Marktwirtschaft nach Art. 119 Abs. 2 KV®*® zusammen.

In der koreanischen Verfassung haben die sozialen Grundrechte bislang weniger
Achtung gefunden als andere Grundrechte. Wobei trotz ihrer rechtlichen Bin-
dungswirkung gegeniiber allen staatlichen Gewalten ihre Konkretisierung einer

bestimmten Sozialgesetzgebung bedarf.

Angesichts der tiefgreifenden Wirtschaftskrise im ostasiatischen Raum, wobei
Koreaner oft von einer ,,IMF®*-Ara sprechen, sieht man in Korea ziemlich lange
Zeit eine ,,Talfahrt™ der sozialen Grundrechte vor sich. Der IMF hat auch an die

koreanische Regierung die Forderung gestellt, vom wirtschaftlichen Strukturan-

627 KVerfGE, Bd. 9, Nr. 1 (1997), S. 543 ff.
628 Der Staat kann regulierend und koordinierend in die Wirtschaft eingreifen, um ein ausgewo-
genes Wachstum und die volkswirtschaftliche Stabilitit aufrechtzuerhalten, um eine ausgewo-
gene Verteilung des Einkommens zu gewéhrleisten, um Marktmonopole und Missbrauch wirt-
schaftlicher Macht zu verhindern und um die Wirtschaft mittels Harmonie zwischen den wirt-

schaftlichen Kriften zu demokratisieren.

629 Uber IMF s. Kilian, Umweltschutz durch Internationale Organisationen, 1987, S. 226 f.
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passungsprozel} innerhalb der koreanischen Volkswirtschaft Distanz zu nehmen,

obwohl dadurch Massenarbeitslosigkeit entstehen kann.

Die Wiederbelebung der marktwirtschaftlichen Mechanismen und der Riicktritt
des Staates auf das Notwendigste im sozial- und wirtschaftlichen Bereich weisen
bereits auf die neue Rollenverteilung zwischen Einzelnem und Staat hin. Die
Sozialleistungen des Staates beschridnken sich auf das Notwendige und das
Mogliche, also auf die Grundversorgung. Fiir das Individuum bedeutet dies mehr
Selbstverantwortung. Die Privaten erscheinen als neue Anbieter fiir
Sozialleistungen, deren Deckung durch den Staat nach den geénderten

Verhéltnissen weder moglich noch wiinschenswert ist.

B. Kurze Schlussthesen als Ergebnis

1. Nach der Untersuchung der Rechtsprechung sind die Fille mit Bezug zur Dritt-
wirkung der Grundrechte seit 1954 kontinuierlich zunehmend. Seit 1990 nimmt
sie deutlich zu. Darum ist es eine dringende Tatsache, dass sich die Rekonstrukti-
on der Theorie der Drittwirkung der Grundrechte notwendig macht. Dieses
statistische Ergebnis beweist die Notwendigkeit der neuen Rolle und Funktion der

Grundrechte, welche die Kooperation zwischen Privaten fordern.

2. Der EuGH hat die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten anerkannt.

Darum konnen die Grundfreiheiten im Privatrechtverkehr unmittelbar angewendet

werden. Gegen die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten gibt es Kritiken,
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weil das Fundament der Privatrechtsordnung — d.h. Freiheiten der Biirger in der

EG — zerstort werden kann.

3. Die vorldufige Ausstrahlungswirkung in der Theorie der sog. ,,Dual-
Ausstrahlungswirkung* ist fiir diese Problematik passend. Diese Losung ist in der
Lage die Spannung des Kompetenzgefiiges zwischen EG und Mitgliedstaaten so-

wie zwischen Judikative und Legislative problemlos aufzuldsen.

4. Die sog. Dual-Ausstrahlungswirkung ist eine neue Losung fiir die Drittwir-
kungsproblematik. Sie ist eine Differenzierung der bisherigen mittelbaren Dritt-
wirkung der Grundrechte. Die (drei) Stufentheorie dient einer solchen Differen-

zierung.

5. Fiir die Bewahrung der Privatrechtsordnung sind Priifungsstufen notwendig,
um die Integritdt und das Wesen des Privatrechts zu erhalten. Die erste Stufe soll
die Erweiterungsmoglichkeit der Dimensionen iiberpriifen, ob sich 6ffentliches
Gebiet im Bereich des Privatrechts erweitern kann und wenn Ja, inwieweit lasst
sich sein Gebiet im Bereich des Schuldrechts, des Sachenrechts und des Rechts in
Verbindung mit der Herkunft erweitern. Fiir die Uberpriifung der Zuléssigkeit der
Erweiterung des 6ffentlichen Gebiets weist diese Dissertation ,,das System der

Punktzahl* auf.

6. In der zweiten Stufe wird die bisherige Ausstrahlungswirkung der Grundrechte
als mittelbare Drittwirkung iiberpriift. Diese Ausstrahlungswirkung kommt iiber

die Einbruchstelle, die von den Generalklauseln im privatrechtlichen Gebiet aus-
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gestaltet, und strahlt in das Gebiet der ,,Konfusion* als ausgestaltende 6ffentliche

Institution.

7. Bei der dritten Stufe handelt es sich um die ,,vorldufige Ausstrahlungswir-
kung® der Grundrechte. Sie geht vom 6ffentlichen Gebiet in das Gebiet der Kon-
fusion als ausgestaltende offentliche Institution. Die bisherige Debatte in Verbin-
dung mit der ,,unmittelbaren Drittwirkung® verkennt die vorldufige Ausstrah-

lungswirkung der Grundrechte.

8. Die vorldufige Ausstrahlungswirkung ist mittelbare Drittwirkung der Grund-
rechte. Sie bendtigt auch Einbruchstelle, die ,,dem heutigen Zeitgefiihl entspre-

<630

chend eine besondere Legitimitét besitzt“>”", um die gesamte einheitliche Rechts-

ordnung und die Einheit der Verfassung zu bewahren.

9. In Bezug auf die Rechtsstaatsidee gab es zwei bedeutende Wendepunkte: Zu-
erst der Ubergang von der feudalen Gesellschaft zum biirgerlichen Rechtsstaat,
spéter die Weiterentwicklung des biirgerlichen zum sozialen Rechtsstaat, in dem
sich die Gemeinschaft nicht nur fiir die ,,allgemeinen Biirger interessiert, sondern
auch fiir die ,,besonderen Biirger®, die in die Gemeinschaft vernachldssigt werden,

aktiv Sorge tragt.

10. Der sich ausweitende Bereich der Information und der zunehmende Bereich
der Kultur im Verfassungsleben éndert die Ordnung der Staatsgemeinschaft, weil

er die Offentlichkeit, Rechtschaffenheit, Kooperative weitesgehend garantieren.

539 Hiberle, Zeit und Verfassung, in: Verfassung als 6ffentlicher ProzeB, 2. Aufl. 1996, S. 84.
205



11. Die sich @andernde Ordnung der Staatsgemeinschaft (unter der Auswirkung des
sich ausweitenden Bereichs der Information und des zunehmenden Bereichs der
Kultur im Verfassungsleben) bedarf einer neuen Idee der Rechtsstaatsstruktur.
Der sog. kooperative Rechtsstaat ist deswegen kommend. Der Begriff der ,,Ko-

operation* unterstiitzt die neue Funktion und Rolle der Grundrechte im kooperati-

ven Rechtsstaat.
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Anhang

L. Uberblick tiber die Grundrechte in der koreanischen Verfassung®'

1. Liberale, klassische Grundrechte

Die Wiirde und der Wert des Menschen ( Art. 10 Satz 1, 1. Halbsatz )

Das Recht, nach Gliick zu streben ( Art. 10 Satz 1, 2. Halbsatz)

Der Gleichheitssatz ( Art. 11 Abs. 1)

Die Freiheit der Person ( Art. 12 und 13)

Die Freiziigigkeit ( Art. 14)

Die Freiheit der Berufswahl ( Art. 15)

Die Unverletzlichkeit der Wohnung ( Art. 16)

Die Unverletzlichkeit von Privatgeheimnissen und die Freiheit des Privatlebens (Art. 17)
Die Unverletzlichkeit des Kommunikationsgeheimnisses ( Art. 18)

Die Gewissensfreiheit ( Art. 19)

Die Religionsfreiheit ( Art. 20 Abs. 1)

Die Freiheit der Meinungsduferung und der Presse ( Art. 21 Abs. 1, 1. Variante und Abs. 3 )
Die Versammlungsfreiheit ( Art. 21 Abs. 1, 2. Variante)

Die Vereinigungsfreiheit ( Art. 21 Abs. 1, 2. Variante)

Die Freiheit der Wissenschaft ( Art. 22 Abs. 1, 2. Variante)

Die Kunstfreiheit ( Art. 22 Abs. 1, 2. Variante)

Der Schutz der Rechte von Autor, Erfinder, Wissenschaftler bzw. Techniker und Kiinstler (Art. 22
Abs. 2)

Die Eigentumsgarantie (Art. 23 Abs. 1)

2. Soziale Grundrechte

Das Recht auf Bildung ( Art. 31 Abs. 1 und 3)

Das Recht auf Arbeit ( Art. 32 Abs. 1)

Das Recht auf Koalitionsfreiheit bzw. auf Arbeitskampf ( Art. 33 Abs. 1 und 2)
Das Recht auf ein menschenwiirdiges Dasein (Art. 34 Abs. 1)

Das Recht auf eine gesunde und angenehme Umwelt ( Art. 35 Abs. 1, 1. Halbsatz)
Das Recht auf Gesundheit ( Art. 36 Abs. 3)

631 Kim, Seon-Taek, Die Interpretation der Grundrechte nach dem Grundgesetz, 1992, S. 185 ff.
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3. Grundrechtliche Einrichtungsgarantien

Art. 23 Abs. 1 fiir Eigentum
Art. 31 Abs. 4 fiir Bildungswesen sowie Autonomie der Universititen

Art. 36 Abs. 1 fir Ehe und Familie

II. Der koreanische Verfassungstext iiber die Grundrechte®**

Kapitel II : Rechte und Pflichten der Staatsbiirger
(Neunte Verfassungsianderung vom Oktober 1987)

Art.10
Alle Staatsbiirger besitzen einen Eigenwert und Menschenwiirde und haben das Recht, nach
Wohlstand zu streben. Es ist die Verpflichtung des Staates, die grundlegenden und unverletzlichen

Menschenrechte des einzelnen anzuerkennen und zu gewéhrleisten.

Art.11

(1)Alle Staatsbiirger sind vor dem Gesetz gleich. Niemand darf aufgrund des Geschlechtes, der
Religion oder des sozialen Standes in irgendeinem Bereich diskriminiert werden, weder im politi-
schen, wirtschaftlichen, gesellschaftlichen noch kulturellen Leben.

(2)Eine privilegierte Schicht wird nicht anerkannt und darf, in welcher Form auch immer, nicht
errichtet werden.

(3)Auszeichnungen, wie Orden und sonstiges, sind nur fiir den Inhaber wirksam, irgendwelche

Sonderrechte leiten sich daraus nicht ab.

Art.12

(1)Alle Staatsbiirger genielen die korperliche Freiheit. Niemand kann festgenommen, inhaftiert,
durchsucht oder verhort werden, es sei denn, es ist vom Gesetz vorgesehen. Ebenso diirfen Sachen
nicht ohne, dass es das Gesetz vorsieht, beschlagnahmt werden. Niemand kann bestraft, in Sicher-
heitsverwahrung genommen oder zur Zwangsarbeit verpflichtet werden, es sei denn aufgrund
eines Gesetzes und eines rechtméafigen Verfahrens.

(2)Kein Staatsbiirger darf gefoltert oder zu Aussagen gezwungen werden, die fiir ihn selbst straf-
rechtlich nachteilig sind.

(3)Festnahme, Inhaftierung, Beschlagnahme und Durchsuchung bediirfen einer richterlichen An-

ordnung, die durch ein rechtméfiges Verfahren auf Antrag des Staatsanwaltes erlassen wird. Nur

532 Ubersetzt von Yong-Sup Kim
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in dem Fall, dass ein Verdachtiger auf frischer Tat festgenommen wird oder wenn die Gefahr be-
steht, dass eine Person, die der Begehung einer Straftat verdéchtig ist, die mit einer Freiheitsstrafe
von mindestens drei Jahren bedroht ist, entkommen oder ihre Tat verdunkeln kann, konnen die
Ermittlungsorgane die richterliche Anordnung nachtréaglich beantragen.

(4)Jeder Festgenomme oder Inhaftierte hat das Recht, sofort den Beistand eines Rechtsanwaltes zu
erhalten. Wenn der im Strafprozess Angeklagte von sich aus keinen Anwalt finden kann, stellt ihm
der Staat, der gesetzlichen Bestimmung entsprechend, einen Rechtsanwalt zur Verfiigung.
(5)Niemand kann festgenommen oder inhaftiert werden, ohne den Grund hierfiir genannt zu be-
kommen und ohne iiber sein Recht auf den Beistand eines Rechtsanwaltes in Kenntnis gesetzt zu
werden. Der Grund, das Datum und der Ort miissen sofort den Familien der Festgenommenen oder
Inhaftierten nach MaB3gabe der Gesetze bekannt gegeben werden.

(6)Jeder Festgenommene oder Inhaftierte hat das Recht, das Gericht zu ersuchen, die RechtméaBig-
keit der Festnahme oder der Untersuchungshaft zu iiberpriifen.

(7)Wenn feststeht, dass ein Gestdndnis gegen den Willen des Angeklagten durch Folter, Gewalt-
anwendung, Einschiichterung, ungerecht verlédngerte Haft, Tauschung oder dergleichen erlangt
wurde oder wenn das Gestdndnis das einzige Beweismittel gegen den Angeklagten ist, kann ein
derartiges Gesténdnis nicht fiir die Beurteilung verwertet werden und darf in diesen Féllen kein

Angeklagter aufgrund eines solchen Gesténdnisses bestraft werden.

Art.13

(1)Kein Staatsbiirger kann nachtréglich wegen einer Handlung angeklagt werden, die nach den zur
Zeit der Tat geltenden Gesetzen keine Straftat darstellte. Ebenso darf er wegen derselben Straftat
nicht wiederholt bestraft werden.

(2)Niemand darf durch riickwirkende Gesetze in der Ausiibung seiner politischen Rechte einge-
schriankt oder in seinen Eigentumsrechten beeintréachtigt werden.

(3)Kein Staatsbiirger soll wegen einer Tat, die nicht er selbst, sondern ein Verwandter begangen

hat, Nachteile erleiden.

Art.14
Alle Staatsbiirger genieBen die Freiheit der Wahl des Wohnsitzes und Freiziigigkeit.

Art.15
Alle Staatsbiirger haben die Freiheit der Berufswahl.

Art.16
Alle Staatsbiirger genieflen die Unverletzlichkeit ihrer Wohnung. Bei Beschlagnahme oder Durch-
suchung der Wohnung muss eine auf Antrag des Staatsanwaltes erlassene richterliche Anordnung

vorgewiesen werden.
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Art.17

Die Intimsphére und die Freiheit des Privatlebens der Staatsbiirger darf nicht verletzt werden.

Art.18

Die Geheimsphére der Kommunikation aller Staatsbiirger darf nicht verletzt werden.

Art.19

Alle Staatsbiirger genieen die Freiheit des Gewissens.

Art.20
(1)Alle Staatsbiirger genief3en die Freiheit der Religion.

(2)Es wird keine Staatsreligion anerkannt, und Religion und Politik werden voneinander getrennt.

Art.21

(1)Alle Staatsbiirger genieBBen Rede- und Pressefreiheit sowie Versammlungs- und Vereinigungs-
freiheit.

(2)Ein Verbot oder eine Zensur von Rede und Presse und ein Verbot von Versammlungen und
Vereinigungen finden nicht statt.

(3)Die Ausstattung von Einrichtungen des Rundfunks und des Nachrichtenwesens und von Institu-
tionen, die notwendig sind, um die Funktion der Zeitungen zu gewahrleisten, werden durch Gesetz
bestimmt.

(4)Weder die Rede noch die Presse darf die Ehre oder die Rechte anderer verletzen oder die
offentliche Moral oder die soziale Ethik untergraben. Sollte die Rede oder die Presse die Ehre oder

die Rechte anderer verletzen, kann fiir den daraus entstandenen Schaden Ersatz verlangt werden.

Art.22
(1)Alle Staatsbiirger geniefen die Freiheit der Wissenschaft und Kunst.

(2)Die Rechte der Autoren, Erfinder, Techniker und Kiinstler werden durch Gesetz geschiitzt.

Art.23

(1)Jedem Staatsbiirger werden Eigentumsrechte garantiert. Deren Inhalt und Schranken werden
durch Gesetz bestimmt.

(2)Die Ausiibung der Eigentumsrechte muss mit dem Gemeinwohl vereinbar sein.

(3)Die Zulassigkeit von Enteignung, Benutzung, Einschrankung und Entschiddigung der Eigen-
tumsrechte kann durch Gesetz aus Griinden des Gemeinnutzes vorgesehen werden. In solchen

Féllen wird eine gerechte Entschddigung gezahlt.

Art.24
Alle Staatsbiirger haben nach MaB3gabe der Gesetze das Wahlrecht.
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Art.25

Alle Staatsbiirger haben nach MaBgabe der Gesetze das Recht zur Ubernahme 6ffentlicher Amter.

Art.26
(1)Alle Staatsbiirger haben das Recht, sich nach Ma3igabe der Gesetze mit schriftlichen Petitionen
an alle Staatsorgane zu wenden.

(2)Der Staat ist verpflichtet, die Petitionen zu priifen.

Art.27

(1)Alle Staatsbiirger haben das Recht, durch Richter, die durch die Verfassung und Gesetze be-
stimmt sind, ein rechtsstaatliches Gerichtsverfahren zu erhalten.

(2)Ein Staatsbiirger, der kein Soldat und kein Zivilbediensteter der Streitkrifte ist, wird innerhalb
des Staatsgebietes der Republik Korea nicht vor dem Militirgericht angeklagt, es sei denn, in den
gesetzlich bestimmten Féllen von Verbrechen im Zusammenhang mit wichtigen Geheimnissen
beziiglich militarischer Angelegenheiten; insbesondere des militdrischen Wachdienstes, der Ver-
sorgung mit giftiger Verpflegung, Kriegsgefangenen, der Militdreinrichtungen, auch in den Féllen,
in denen der auBerordentliche Kriegszustand erklért ist.

(3)Alle Staatsbiirger haben das Recht auf einen schnellen Prozess. Der Angeklagte hat das Recht,
unverziiglich einen 6ffentlichen Prozess zu erhalten, soweit keine bedeutenden Griinde vorliegen.
(4)Der Angeklagte wird solange als unschuldig angesehen, bis seine Schuld erwiesen worden ist.
(5)Das Opfer eines Verbrechens hat nach MaB3gabe der Gesetze einen Anspruch darauf, wéhrend

des Gerichtsverfahrens fiir den betreffenden Fall eine Erklarung abzugeben.

Art.28
Ein Beschuldigter oder Angeklagter, der inhaftiert war und der vom Gericht freigesprochen wurde,
oder aber ein Beschuldigter oder Angeklagter, dessen Verfahren eingestellt wurde, kann vom Staat

nach Mallgabe der Gesetze eine gerechte Entschdadigung verlangen.

Art.29

(1)Wenn ein Staatsbiirger durch widerrechtliche dienstliche Handlungen von Beamten einen Scha-
den erlitten hat, kann er nach MaB3gabe der Gesetze vom Staat oder einer dffentlichen Korperschaft
einen entsprechenden Schadensersatz verlangen. Die betroffenen Beamten werden jedoch nicht
von ihrer Verantwortung befreit.

(2)Fiir Schéden, die Soldaten, Zivilbedienstete der Streitkréfte, Polizeibeamte und andere, durch
Gesetz bestimmte Personen im Zusammenhang mit der Ausiibung ihres Dienstes bei Kampthand-
lungen, Mandvern oder bei anderen Gelegenheiten erlitten haben, gilt, dass sie iiber die gesetzlich
bestimmte Entschiddigung hinaus vom Staat oder von den offentlichen Korperschaften keinen

Schadensersatz fiir widerrechtliche dienstliche Handlungen von Staatsbeamten verlangen kdnnen.
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Art.30
Biirger, die infolge krimineller Handlungen Schaden an Leben und Korper erlitten haben, kénnen

nach Mafigabe der Gesetze vom Staat Hilfe erhalten.

Art.31

(1)Alle Staatsbiirger haben das Recht, entsprechend ihrer Fahigkeiten gleichberechtigt eine Aus-
bildung zu genieBen.

(2)Alle Staatsbiirger haben gegeniiber den Kindern, die in ihrer Obhut stehen, die Pflicht, ihnen
mindestens die Grundschulbildung und die durch Gesetz bestimmte Ausbildung zuteil werden zu
lassen.

(3)Der obligatorische Schulbesuch ist unentgeltlich.

(4)Die Selbstindigkeit, die Spezialitdt und die politische Neutralitét des Bildungswesens und die
Autonomie der Universititen werden nach MaBigabe der Gesetze gewéhrleistet.

(5)Der Staat soll die Ausbildung aller Altersgruppen fordern.

(6)Die grundlegenden Angelegenheiten des Bildungswesens, insbesondere der Schulausbildung
und der Ausbildung aller Altersgruppen, deren Verwaltung und Finanzierung sowie die Stellung

der Lehrer, werden durch Gesetz geregelt.

Art.32

(1)Alle Staatsbiirger haben das Recht auf Arbeit. Der Staat hat auf soziale und wirtschaftliche
Weise die Beschéftigung der Arbeitnehmer zu férdern und sich um angemessene Loéhne zu bemii-
hen und einen Mindestlohn nach Maf3gabe der Gesetze zu garantieren.

(2)Alle Staatsbiirger haben die Pflicht zu arbeiten. Der Staat bestimmt Inhalt und Bedingungen der
Arbeitspflicht nach demokratischen Grundsétzen durch Gesetz.

(3)Die Arbeitsbedingungen werden durch Gesetz in der Weise bestimmt, dass die Wiirde des Men-
schen gewahrleistet wird.

(4)Die Arbeit von Frauen wird besonders geschiitzt. Sie diirfen nicht benachteiligt werden bei der
Beschéftigung, der Bezahlung und den Arbeitsbedingungen.

(5)Der Arbeitsschutz von Jugendlichen wird besonders gesichert.

(6)Arbeitsgelegenheiten werden nach Maligabe der Gesetze vorzugsweise denjenigen Personen
gewihrt, die dem Staat hervorragende Dienste geleistet haben, sowie verwundeten Soldaten und
Polizisten, den weiteren Angehorigen von Hinterbliebenenfamilien gefallener Soldaten und Poli-

zisten.

Art.33
(1)Die Arbeitnehmer haben das Recht, zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen autonome Orga-

nisationen zu bilden, Tarifverhandlungen zu fiihren und zu streiken.
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(2)Nur diejenigen Staatsbeamten haben das Organisations-, Tarif-, und Streikrecht, die dafiir im
Gesetz genannt werden.
(3)Das Streikrecht von Arbeitnehmern, die in wichtigen Zweigen der Riistungsindustrie beschéf-

tigt sind, kann nach Maf3gabe der Gesetze entweder eingeschrénkt oder versagt werden.

Art.34

(1)Alle Staatsbiirger haben das Recht, ein menschenwiirdiges Leben zu fiihren.

(2)Der Staat hat sich um die Férderung der sozialen Sicherheit und Wohlfahrt zu bemiihen.

(3)Der Staat hat sich um das Wohlergehen und die Rechte der Frauen zu bemiihen.

(4)Der Staat hat die Pflicht, eine Politik zu betreiben, die das Wohlergehen der Alten und Jugend-
lichen erhdht.

(5)Staatsbiirger, die ihren Lebensunterhalt durch Behinderung, Krankheit, Alter oder aus anderen
Griinden nicht selbst bestreiten kdnnen, werden nach Maf3gabe der Gesetze vom Staat unterstiitzt.
(6)Der Staat hat sich darum zu bemiihen, Ungliick von seinen Biirgern abzuwenden, sie vor antizi-

pierten Risiken zu beschiitzen.

Art.35

(1)Alle Staatsbiirger haben das Recht, in einer intakten Umwelt zu leben. Der Staat und alle
Staatsbiirger haben die Pflicht, die Umwelt zu schiitzen.

(2)Inhalt und Ausiibung des Anspruchs auf eine intakte Umwelt werden durch Gesetz bestimmt.
(3)Der Staat bemiiht sich um angemessene Wohnmdglichkeiten fiir seine Biirger durch Woh-

nungspolitik.

Art.36

(1)Ehe und Familienleben miissen auf die Wiirde des Individuums und die Gleichberechtigung der
Geschlechter gegriindet und erhalten werden. Ehe und Familienleben genieBen den Schutz des
Staates.

(2)Der Staat hat sich um den Schutz der Miitter zu kiimmern.

(3)Die Gesundheit aller Staatsbiirger genie3t den Schutz des Staates.

Art.37

(1)Freiheiten und Rechte der Staatsbiirger werden nicht aus dem Grund aufer acht gelassen, dass
sie in der Verfassung nicht aufgezéhlt seien.

(2)Alle Freiheiten und Rechte der Staatsbiirger konnen durch Gesetze nur dann eingeschriankt
werden, wenn es flir die Staatssicherheit, die Aufrechterhaltung der Ordnung oder das Gemein-
wohl erforderlich ist. Selbst wenn eine solche Einschriankung vorgenommen wird, darf der We-

sensgehalt der Freiheit oder des Rechtes nicht angetastet werden.

Art.38
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Alle Staatsbiirger haben nach MaBgabe der Gesetze die Pflicht zur Entrichtung von Steuern.

Art.39
(1)Alle Staatsbiirger haben nach Mafigabe der Gesetze die Pflicht zur Verteidigung des Landes.
(2)Niemand darf wegen Erfiillung seiner Wehrpflicht benachteiligt werden.

III.  Verfassungsgericht in der Republik Korea®”

Die Verfassungsdnderung von 1987 fiihrte das Prinzip der Verfassungsgerichts-

oo . 634
barkeit wieder ein

. Erneut kam es somit zur Bildung eines Verfassungsgerichts.
Es besteht aus 9 Verfassungsrichtern, von denen jeweils drei vom Staatsprasiden-
ten, drei vom Obersten Gericht und drei vom Parlament ernannt werden. Aufgabe
des Verfassungsgerichts ist die Priifung der Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes,
die Entscheidung iiber Streitigkeiten zwischen den staatlichen und kommunalen
Organen, Parteiauflosungen, Wahlstreitigkeiten und verfassungsrechtlich bedingte
Anklagen gegen den Staatsprisidenten, Abgeordnete und Minister. Auf dieser

verfassungsrechtlichen Grundlage wurde das Verfassungsgerichtsgesetz vom 5. 8.

1988 neu eingefiihrt.

633 Oh, Jun-Gen: Das koreanische Rechtssystem und die gegenwirtige Rechtsreform in Korea, in:
Konrad Adenauer Stiftung Seoul Office Bd. 7, 1996, S. 429.
84 Der Verfassungsausschufl von 1948 bis 1960 hatte nur sieben Beschliisse gefasst, von 1972 bis
1988 sogar gar keinen. Nach der Bildung des Verfassungsgerichts 1988 wurden jedoch bis Ende
Marz 1995 insgesamt 2321 Beschliisse gefasst. 190 Beschliisse betreffen die Verfassungswid-
rigkeit von Gesetzen, drei Kompetenzstreitigkeiten zwischen den Behdrden und 2028 von Ver-
fassungsbeschwerden. Bislang sind ca. 20 Gesetze als verfassungswidrig erklart worden. Es
kann eingeschétzt werden, dass durch die Schaffung des Verfassungsgerichts ein groBer Schritt
zur Verwirklichung der Justizreform gemacht wurde. Das bezieht sich auch auf den Schutz der
Grundrechte und der Verfassung insgesamt in Gegenwart und Zukunft.“ Oh, Jun-Gen: Das ko-

reanische Rechtssystem und die gegenwirtige Rechtsreform in Korea, in: Konrad Adenauer

Stiftung Seoul Office Bd. 7, 1996, S.429
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IV. Der Gerichtsaufbau in Korea

1. Verfassungstext

KV Art. 101 Abs. 2
Die Gerichte bestehen aus dem Obersten Gerichtshof als hochstem Gericht und anderen Gerichten

auf bestimmten Ebenen.

2. Gerichtsorganisationsgesetz vom 27. 7. 1994

Das Oberste Gericht, als das hochste Gericht. Es ist fiir alle Revisionssachen,

Wahl- und Patentsachen als letzte Instanz zustandig.

Die Obergerichte, als das obere Gericht. Es ist fiir Berufungssachen zustandig.
Das Patentgericht, auf der Ebene des Obergerichts. Es ist fiir Patent-,
Gebrauchsmuster-, Geschmacksmuster- und Warenzeichenangelegenheiten als

erste Instanz zustindig.

Das Verwaltungsgericht ist fiir die Verwaltungsklagen als erste Instanz zustin-

dig.

Die Landgerichte, die als erste Instanz fiir Zivil-, Straf- und sonstige Sachen zu-
standig sind.

Die Familiengerichte, die als erste Instanz fiir Familiesachen zustindig sind.

633 Eigene Ergéinzung und Zusammenfassung von Oh, Jun-Gen: Das koreanische Rechtssystem
und die gegenwartige Rechtsreform in Korea, in: Konrad Adenauer Stiftung Seoul Office Bd. 7,
1996, S.425 ff.
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Die Gemeindegerichte, Zustindig, wo Landgericht und Familiengericht nicht

existieren.

Militargerichte, als Sondergericht nach KV Art. 110 Abs. 1. fiir die Straftaten
von Soldaten und Zivilbediensteten der Streitkréfte, militdrische Spionage, gesetz-
lich bestimmte Straftaten in Zusammenhang mit dem militirischen Wachdienst,
Versorgung mit giftiger Verpflegung, sowie Kriegsgefangenen — Im aulerordent-
lichen Kriegszustand sind die Entscheidungen der Militdrgerichte unanfechtbar
nach KV Art. 110 Abs. 4.; im Falle eines Todesurteils sind sie jedoch anfechtbar

nach der gleichen Norm.
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