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Obwohl sich die Lehre von der mittelbaren Drittwirkung der

Grundrechte im Vertragsrecht des burgerlichen Rechts auf den

ersten Blick durchgesetzt hat, ist das Problem noch nicht aus -
gelotet. Die Frage, worauf denn eine verringerte Grund -
rechtswirkung beruhen soll, ist ebenso ungeklart wie die Rolle
desniederrangigen Rechts. DieHierarchieder Normenunddie
Funktion der Privatautonomie sind Anlafl3, die Wirkung der

Grundrechte im Privatrecht nochmals zu Giberdenken.

I. Einfihrung

Die Diskussion um den Einflud der Verfassung, namentlich ihres
Grundrechtekata ogs, auf das Vertragsrecht scheint im Sinne der so-
genannten mittelbaren Drittwirkung entschieden zu sein. Nachdem
diese Theorie schon lange die Literatur in weit Uberwiegender Zahl
hinter sich scharen konnte', haben sich nunmehr auch das Bundesver-
fassungsgericht? sowieder Bundesgerichtshof® ausdrticklich zuihr be-
kannt. Das Bundesarbeitsgericht, lange prominentester Reprasentant
der Gegenthese von der unmitte baren Drittwirkung?, ist zumindest in
der Praxis auf den Kurs der herrschenden Meinung eingeschwenkt®.
Waren esfrilher namentlich die Anhénger der unmittelbaren Drittwir-
kung, die die Frage nach dem Einflul3 der Grundrechte a's Scheinpro-
blem abtater?, so Sind es heute auch und gerade Vertreter der herr-
schenden Meinung, die die Frage fir erledigt hdten.”

1. Dietraditionelle These der Lehre der unmittelbaren
Grundrechtswirkung

Die Argumente gegen die These der unmittelbaren Drittwirkung,
die die Grundrechte a s undifferenziert wirkende V erbotsgesetze
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verstand, liegenin der Tat auf der Hand und sind hinreichend oft
entfaltet worden.? Der Katalog der gewéahrleisteten Freiheiten
richtet sich gegen den Staat und nicht gegen den Privaten’; die
Privatautonomie gerét in Gefahr, wenn die handelnden Subjekte
denselben Schranken unterliegen sollten wie der eingreifende
Staat.*

2. Die These der mittelbaren Grundrechtswirkung

Betrachtet man andererseits die Umschreibung dessen, was denn
das Spezifische an der (nur) mittelbaren Drittwirkung ausmachen
soll, so stéft man auf eine angesichts des nahezu geschlossenen
Meinungsbildes und der gegen die Mindermeinung vorgebrach-
ten Argumente erstaunliche Unschérfe in der Formulierung. Ei-
ne Bindung des Richters an die Grundrechte, so sagt beispiels-
weise das Bundesverfassungsgericht, komme bei der streitent-
scheidenden Tétigkeit auf dem Gebiet des Privatrechts nicht un-
mittelbar, wohl aber insoweit in Betracht, als das Grundgesetz in
seinem Grundrechtsabschnitt zugleich Elemente einer objektiven
Ordnung aufgerichtet habe, die als verfassungsrechtliche Grund-
entscheidung fur alle Bereiche des Rechts Geltung hétten, mithin
auch das Privatrecht beeinflufdten. Hier wirke der Rechtsgehalt
der Grundrechte Uber das Medium der das einzel ne Rechtsgebiet
unmittelbar beherrschenden Vorschriften, insbesondere der Ge-
neralklauseln und sonstigen auslegungsfahigen und auslegungs-
bedurftigen Begriffe, die im Sinn dieses Rechtsgehaltes ausge-
legt werden mifdten, auf das Rechtsgebiet ein'. In der Blrge-
nentschei dung spricht das Gericht davon, bei der Auslegung und
Anwendung der Generalklauseln seien die Grundrechte als
"Richtlinien" zu beachten.? Ahnlich lauten die Formulierungen
in der Literatur: Die mittelbare Drittwirkungslehre erkenne den
Grundrechtsnormen sehr wohl eine privatrechtsgestaltende Be-
deutung zu, die sich im Privatrechtsverkehr aber mit dem Medi -
um des Privatrechts auswirken solle; unmittelbare Verpflichtun-
gen der Privatrechtssubjekte begriindeten sie dagegen nicht. Die-
ser Grundzug sei und bleibeder Vorteil der Thesevon der nur mit-
telbaren Drittwirkung.®



Nun kénnen Vortelle allein nicht eine prazise dogmatische Be-
grindung ersetzen. Und diese bleibt die Theorie der mittelbaren
Drittwirkung schuldig. Denn zum einen wird nicht deutlich, in
welcher Weise die objektive Wertordnung die Wirkung der Grund-
rechte modifiziert, namentlich worauf eine eventuell geringere
Wirkkraft as digjenige des Grundrechtsin seiner Eigenschaft als
Abwehrrecht gegen Eingriffe der hoheitlichen Gewalt basiert.
Verschwommen ist zum anderen die Funktion des einfachen
Rechts, dasals Einfallstor fir die Wertungen der Verfassung die-
nen soll; seine Rolle wird durch die genannten Formeln nicht
naher prazisiert, vielmehr - wie gezeigt werden soll - weit tber-
schétzt. Die Funktion der Grundrechte wird vielmehr nur dann
korrekt erfaldt, wenn man sich auf die Hierarchie der Normen be-
sinnt, dabei freilich auch der grundgesetzlich garantierten Privat-
autonomie den ihr gebihrenden Rang zuweist.

Il. Die Grundrechte als Abwehrrechte
1. DieBindung des Privatrechtsgesetzgebers

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist dieinzwischen nahezu ein-
hellig anerkannte Wirkung der Grundrechte als Abwehrrechte
auch gegentiber dem Privatrechtsgesetzgeber.** Er jedenfallsist
andieV erfassung gebunden. Zwar gibt esimmer wieder Kritiker,
die eine solche Bindung des Gesetzgebers bezweifeln, dadas Ge-
setz gegenldufige Interessen Privater zuordne, es somit nicht aus-
schliefdlich um die Belange der Allgemeinheit gehe.*® Doch ist
diese These vom Ergebnis wie von den theoretischen Prémissen
her nicht Uberzeugend.

a) DieJudikatur der letzten Jahre bietet hierzu genug Anschau-
ungsmaterial; einige Beispiele seien herausgegriffen. So hat das
Bundesverfassungsgericht selbstverstandlich § 1355 11 2 a. F.
BGB, der vorsah, dal? der Name des Mannes gemeinsamer Ehe-
name der Ehegatten wurde, wenn sich die Partner nicht einigen
konnten, am Mal3stab des Gleichheitssatzes in seiner speziellen
Ausprégung des Art. 311 GG gepriift, der es zur Aufgabe hat, die
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Benachteiligung aufgrund des Geschlechtes zu verhindern.* Ob-
wohl eshier in erster Linie um die Belange der belden Ehepartner
ging, war der Gleichheitssatz Prifungsmalistab; eine Modifizie-
rung des Grundrechts - obendrein mit unklarer Zierichtung - wé
re auch nicht plausibel. Das Recht der Eltern, gemal 8 1632 1V
BGB dasKind aus der Pflegefamilie zu nehmen, hat im Hinblick
auf das verfassungsmallige Recht des Kindesaus Art. 2 | in Ver-
bindung mit Art. 11 GG zuriickzustehen, wenn dasKind nur in ei-
ne andere Pflegefamilie gegeben werden soll . Die erforderliche
Abwégung mit dem Abwehrrecht der ElternausArt. 6| GG weist
dabei keinerlel Besonderheiten auf, die auf einer nur mediatisier-
ten Grundrechtswirkung fufdten. 8 564 b Il Nr. 3BGB schliefdlich
verstief3e gegen Art. 14 1 1 GG, wenn der geplante Verkauf des
Grundstiicks nicht al's berechtigtes Interesse im Sinn dieser Norm
interpretiert wirde.*

Gleiches gilt fir die Auslegung von Generalklauseln, etwa des
8§ 823 | BGB bel der Verletzung des allgemeinen Personlich-
keitsrechts. Hier kann das burgerliche Recht keine Sonderrolle
haben, und zwar schon deshalb nicht, weil dieselben Grundrech-
te auch zur Interpretation der 88 185 ff StGB, also des straf-
rechtlichen Schutzes der Ehre, heranzuziehen sind. Denn im Zi-
vilrecht wie im Strafrecht grenzen die Grundrechte die Rechts-
sphéren der Betroffenen ab. DasV erhd tnismal3igkeitsgebot kann
es alenfalls erfordern, eine AuRerung nicht mit Hilfe des Straf-
rechts zu sanktionieren, sondern den Verletzten auf das fur den
betroffenen Schadiger mildere Mittel des zivilgerichtlichen Un-
terlassungs- und Widerrufsurteils zu verweisen.

b) Das leitet Uber zur dogmatischen Begriindung, warum eine
besondere Behandlung des Privatrechtsgesetzgebersnicht in Fra-
ge kommt. Die ausdriickliche Regelung des Art. 1 111 GG* bin-
det den Gesetzgeber schlechthin, also auch bel Erlald privatrecht-
licher Normen, an den Katalog der Grundrechte. Das hat seinen
Grund darin, daf3 eben auch der Erlal3 birgerlich-rechtlicher Ge-
setze staatliches Handeln bedeutet und daher die Grundrechte in
ihrer Funktion als Abwehrrechte betroffen sind. So hat beispiels-
weise der Gesetzgeber das Eigentum des Vermietersund das Be-
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sitzrecht des Mieters, das ebenfalls von Art. 14 | GG geschiitzt
wird, in ein ausgewogenes Verhdltnis zu bringen; diesist der Re-
gelungszweck der 88 556 a, 564 b BGB. Das Recht des Mieters
dient der Abwehr solcher Regelungen, die sein Bestandsinteres-
se ganzlich mif3achten oder unverhaltnismaldig beschranken. Die-
se von Art. 14 | GG gewahrleistete Position bleibt gleichwohl
staatsgerichtet.® Die Tatsache, dal3 die Interessen zweier Burger
abgegrenzt werden, andert daran nichts.

Einander widersprechende Interessen auszugleichen ist entgegen
der Auffassung mancher Autoren® ja nicht nur Aufgabe pri-
vatrechtlicher Normen, sondern auch und gerade Zweck offent-
lich-rechtlicher Vorschriften bis hin zu den strafrechtlichen Ge-
setzen. Die Problematik kollidierender Grundrechte und ihre L6-
sung durch das Prinzip der praktischen Konkordanz sind kein
Spezifikum des birgerlichen Rechts, sondern charakterisieren
auch die anderen Rechtsgebiete. So nimmt es nicht wunder, dal3
das Bundesverfassungsgericht bei der Abgrenzung des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts und des Rechts auf freie Meinungs-
auf3erungim zivilrechtlichen Streit wieim Straf prozef3vom Wort-
laut her nahezu, in der Sache vollkommen identische Formulie-
rungen verwendet.?

c) Dagegen hat man eingewendet, Art. 1 111 GG binde den Ge-
setzgeber an die Grundrechte in der Gestalt und in dem normati-
ven Gehalt, den sie hétten, er qualifiziere sie jedoch nicht um.*
Fur das Privatrecht sel jedoch von vornherein nur die Funktion
der Grundrechte als objektive Grundsatznormen und Wertent-
scheidungen einschlégig.> Doch ist auch der Privatrechtsgesetz-
geber hoheitlich handelnde Staatsgewalt. Wenn er in Rechte der
Birger eingreift - etwa durch die zu weit gehende Beschrankung
der privatnitzigen Zuordnung des Eigentums oder des Rechts auf
freie AuRerung der Meinung -, stehen diesen die Grundrechtein
ihrer Funktion als Abwehrrechte zu Gebote. Alles andere wiirde
die verfassungsrechtliche Garantie an einem entscheidenden
Punkt aufweichen und dem Gesetzgeber die Flucht aus dem 06f-
fentlichen Recht in das Privatrecht ermdglichen, obgleich es oft
um nahezu identische Regelungsmaterien geht. Wie sollte sich
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ein Unterschied rechtfertigen lassen, je nachdem, ob man Emis-
sionen Beschrankungen durch das BImSchG oder durch dasBGB
unterwirft?>e

Und schliefdlich Gberzeugt auch der Versuch nicht, zwischen den
einzelnen Grundrechten zu differenzierenund den Art. 7- 13 GG
nur medi atisierte Wirkung gegentiber dem Privatrechtsgesetz-
geber zuzubilligen.?” Dal3 etwa dem Privaten das Eindringen in
eine fremde Wohnung im Notstandsfall ohne Beachtung des
Art. 13 111 GG erlaubt sein kann®, ist Ausfluf3 des kol lidierenden
grundrechtlichen Schutzes des Nothelfers und damit ein alge-
meines Phdnomen miteinander konkurrierender Grundrechte,
nicht dagegen Zeichen fur eine von vornherein reduzierte Bin-
dung des Privatrechtsgesetzgebers. Dies zeigt sich schon daran,
dafd dassel be Problem auch im Strafrecht auftaucht, etwawenn es
um die Rechtfertigung eines Hausfriedensbruchs geht.

d) Die Grundrechte sind also direkter Prifungsmal3stab pri-
vatrechtlicher Gesetze. Vor diesem Hintergrundist die These, der
Rechtsgehalt der Grundrechte wirke Uber das Medium der das
burgerliche Recht beherrschenden Normen ein, wiesiez. T. auch
bei der Kontrolle von Gesetzen und ihren Konkretisierungen
durch den Richter verfochten wird®, bereits zum ersten Ma zu-
rechtzurticken. Sie trifft zu, soweit es um den Bereich geht, in
dem die Verfassung mehrere Regelungsmaoglichkeiten offenl &3t.
So gibt es sicherlich einen Spielraum fir die Grenze der Voll-
jahrigkeit oder auch der Deliktsfahigkeit, innerhalb dessen der
Gesetzgeber sich bewegen kann. Zu starken Bindungen durch €l -
terlichesHandelnim Rahmen der V ertretungsmacht, dieden Kin-
dern auch nach Eintritt der VVolljdhrigkeit die Chance zur eigenen
wirtschaftlichen Entfaltung rauben, kann der Gesetzgeber - folgt
man dem Bundesverfassungsgericht - auf zwei Arten begegnen.
Entweder er macht etwa die Fortfiihrung eines Handel sgeschéfts
von einer Genehmigung des Vormundschaftsgerichts abhéngig,
oder er beschrankt die Haftung auf das ererbte Vermogen.® Wel-
chen Weg der Gesetzgeber geht, ist seine Entscheidung und vom
Grundgesetz nicht zwingend vorgezeichnet. Das hat indes mit ei-
ner lediglich mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte als Spe-
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zifikum ihrer Rolle gegentiber dem burgerlichen Recht nichts zu
tun, da auch bei offentlich-rechtlichen Gesetzen die Legidlative
Gestaltungsfreiheit hat, soweit hoherrangiges Recht nicht entge-
gensteht. Die Auffassung einer verringerten Wirkung der Grund-
rechte fuhrt jedoch in die Irre in Bereichen, die durch das Ab-
wehrrecht fur die gesetzgeberische Gestaltung mit der Méglich-
keit der Wahl unter verschiedenen Alternativen verschlossen
sind. Die verfassungsrechtlich gebotene Achtung der Meinungs
freiheit kann § 823 | BGB nicht modifizieren - schon deshalb
nicht, weil die Norm angesichts einer solchen Interpretation je-
denfalls insoweit verfassungswidrig wére. Mit anderen Worten:
Das allgemeine Personlichkeitsrecht als absolutes Recht im Sin-
nedes§ 8231 BGB vermag nicht die aufgrund der Abwagung der
beteiligten Grundrechte unbedingt zu respektierende Meinungs-
freitheit weiter zurtickzudrangen.® Die in der Hierarchie niedri-
gere Norm kann nicht die Verfassung modifizieren. Dem ent-
spricht, dal3 das Bundesverfassungsgericht den "offenen” delikti-
schen Tatbestand des § 823 | BGB anhand der Wertentscheidung
der Grundrechte konkretisiert®, in einzelnen Entschei dungen so-
gar ohne explizite Ankniipfung an die Norm.* Die zusétzliche
Orientierung an dem Tatbestandsmerkmal "absolutes Recht" ist
ohne eigensténdigen Erkenntniswert. Dasselbe gilt im Gbrigen
auch fur die Rechtsfolge. So kann, ohne dal3 diesin § 1004 | 1
BGB ausdriicklich vorgesehen wére, der zum Widerruf Verur-
teilte hinzufligen, er leiste einem rechtskréftigen Urteil Folge; da-
mit wird seiner Menschenwirde aus Art. 11 1 GG genuigt.*

2. Die Wirkung der Grundrechte im Vertragsrecht

Die- direkte und unmittelbare- Wirkung der GrundrechtealsAb-
wehrrechte auch gegen burgerlich-rechtliche Gesetze gilt nicht
nur fir tatbestandlich weitgehend exakt gefaldte Vorschriften,
sondern selbstverstandlich auch fur digjenigen Normen, die man
ublicherweise als Einfallstore fur die Wertungen der Verfassung
in das Vertragsrecht begreift. Genauso wie etwa § 1355 BGB an
der Verfassung Uberprift werden mul3, ist auch § 138 BGB in sei-
ner jeweiligen Konkretisierung an den Grundrechten zu messen.
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Damit freilich wirken diese Grundrechte als direkter und unmit-
telbarer Kontrollmal3stab auch gegeniiber dem Rechtsgeschéft,
das seinerseits dem § 138 BGB standhalten mufi.

a) Dazu zwingt schon die Hierarchie der Normen. Als Vor-
schriften des einfachen Rechtskonnen § 138 BGB, aber auch die
88 133, 157 BGB nicht verfassungsrechtliche Gebote aul3er Kraft
setzen oder modifizieren. Mit einem derartigen Inhalt wéren die
Vorschriften insowelt verfassungswidrig und nichtig, zumindest
mufdten sie aufgrund der Maxime der verfassungskonformen
Auslegung restriktiv interpretiert werden.

(1) Nimmt man etwa - wie das Sondervotum im Sozial planfall -
an, die Auslegung einer Betriebsvereinbarung verletze die durch
diese Interpretation benachteiligte Partel inihrem Grundrecht aus
Art. 21 GG*, so ist mit dieser aus den Grundrechten gewonne-
nen Abwagung die Entscheidung gefallen.* Die 88 133, 157 BGB
vermdgen an dem verfassungsrechtlich vorgezeichneten Befund
schon deswegen nichts zu &ndern, weil sonst eine Norm des ein
fachen Rechts das Grundgesetz unterlaufen wirde. Halt man die
vertragliche Verpflichtung zweier Ehegatten, sich nicht scheiden
zu lassen, fur unvereinbar mit dem der Verfassung zugrunde lie-
genden Bild der verweltlichten Ehe, das der individuellen Dis-
position entzogen ist¥, so steht mit dieser aus der verhdtnis-
mafdigen Zuordnung der Art. 6 1 GG und Art. 2 | GG gewonne-
nen Wertung die Nichtigkeit desVertragesfest; 8 138 BGB bleibt
ohne eigenstandigen Stellenwert, selbst wenn der Ehegatte, der
an der Ehe gegen den Willen des anderen festhalten will, ein-
wenden sollte, gerade ihm konne angesichts seiner religiosen
Bindungen unmoglich eine verwerfliche Gesinnung attestiert
werden.® Vor diesem Hintergrund ist es durchaus verstandlich,
dal’ das BAG in der Zdlibatsentscheidung mangels subjektiven
Merkmals nicht § 138 BGB als Norm zur Uberpriifung der Klau-
sel heranzog, die ein automatisches Ende des Arbeitsverhdtnis-
ses bei Eheschlief3ung vorsah, sondern auf § 134 BGB auswich®-
ein Ansatz, dem nunmehr auch der BGH folgt: Wahrend das Ge-
richt in der friiheren Entscheidung den Ausschluf3 der Scheidung
alssittenwidrig oder jedenfal s nichtig ansah®, ordnet esnunmehr
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in einer jingeren Entscheidung die Abrede als Verstold gegen ein
gesetzliches Verbot ein* Von einer abgemilderten Grundrechts-
wirkung ist nach all dem indes ebensowenig die Redewievon ei-
nem irgendwie gearteten Einflul® des birgerlichen Rechts ge-
geniiber dem verfassungsrechtlich zwingend und ohne Alternati-
ve Gebotenen.

(2) Entgegen einer weitverbreiteten Auffassung gilt dasnicht nur
fur Normen, die konkret subsumierbare Tatbestandsmerkmale
enthalten; namentlich ist eine Sonderrolle der Generalklauseln
abzulehnen.*? Zum einen kdnnen auch relativ exakt gefaldte Nor-
men auf dem Prifstand der Verfassung stehen und verfassungs-
konform zu interpretieren sein.® Zum anderen darf - wie soeben
gezeigt werden sollte - auch die Konkretisierung einer General-
klausel nicht im Widerspruch zu den Grundrechten stehen.

(3) Eine eigenstandige Rolle des Privatrechts gegeniiber dem
verfassungsrechtlich gebotenen Minimum kann es daher schon
des Vorrangs der Verfassung wegen nicht geben, wenn nicht be-
reits diese zumindest zwei Alternativen zur Vermeidung eines
VerstolRes er6ffnet. Die These, dal’ das Grundgesetz erst tiber das
Medium der das Rechtsgebiet beherrschenden Normen auf das
burgerliche Recht einwirke*, ist deshalb aufs neue zumindest un-
prézise. Den Betroffenen weniger zu belasten, als die Grund-
rechte al's Abwehrrechte gerade noch erlauben, steht dem Ge-
setzgeber nattrlich frei, solange er nicht wegen der Grundrechte
des anderen Teilsin ihrer Schutzgebotsfunktion eingreifen mul3.

b) Der Einwand liegt nahe, damit werde die Aufgabe des Rich-
tersverkannt; er habevertragliche Abreden zu Uberpriifen und da-
her das von den Parteien vereinbarte Recht festzustellen und an-
zuwenden. Demgemal3 gehe die These, er sei nach Art. 1111 GG
an die Grundrechte gebunden, fehl.” Doch trifft das Argument
nicht den Kern des Problems. Denn wie der Gesetzgeber bei Er-
lal3 der zivilrechtlichen Normen, so ist auch der Richter bei Kon-
kretisierung dieser Gesetze an die Grundrechte gebunden.®® Er
darf das Gesetz nicht so interpretieren, dal3 es einen - partiell -
grundrechtswidrigen Inhalt bekame. Gerade das wére der Fall,
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wenn man § 138 BGB die Kraft beimessen wollte, den guten Sit-
ten einen Inhalt zu geben, der von dem verfassungsrechtlich ga-
rantierten Minimum zu L asten des betroffenen Birgers abwiche.
Anders ausgedriickt: Eine Entscheidung verletzt jedenfalls dann
Verfassungsrecht, wenn die vom Gericht gefundene Konkretisie-
rung des Gesetzes, formuliert alsexplizite Norm, gegen die Grund-
rechte verstief3e.”

c) Dabei handelt es sich nicht etwa um dogmatische Spielerei -
en; die Tatsache, dal3 die Grundrechteim Vertragsrecht unmittel -
bar gelten, hat handfeste Konsequenzen. So soll der Vorteil der
L ehre von der mittelbaren Drittwirkung - folgt manihren Vertre-
tern - gerade darin bestehen, dai sie flexiblere Ldsungen erlau-
be. Wirde etwa Art. 3 | GG unmittelbar zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer gelten, so durfte der Arbeitgeber mehrere Ar-
beitnehmer mit gleicher Tétigkeit nur unter bestimmten Voraus-
setzungen verschieden entlohnen, wahrend man im Rahmen von
8138 BGB die unterschiedliche Verglitung schwerlich als sitten-
widrig werten dirfte.”® Sollte damit gemeint sein, der Begriff der
guten Sitten kénne ein von der V erfassung determiniertes Ergeb-
nis auf der Ebene des einfachen Gesetzes modifizieren, so muf3-
te man dem energisch widersprechen. § 138 BGB wirde so ein
(teilweise) gegen das Grundgesetz verstol3ender Inhalt gegeben.

Auch im Recht der Zwangsvollstreckung soll - alerdings nach
einer in der Minderheit gebliebenen Auffassung - die Frage, ob
und inwieweit das im Titel verbriefte Recht des Glaubigers da-
durch beeintréchtigt werden darf, dal3 man den Zugriff auf das
Vermogen des Schuldners verweigert, im Rahmen der Pri-
vatrechtsordnung unter Beriicksichtigung (lediglich) der Wert-
entscheidungen des Grundgesetzes zu |6sen sein; dagegen gehe
es nicht darum, das Ausmal? und die Grenzen des Eingriffs in
Schuldnerrechte abzustecken.® Demist ebenfallsnicht zu folgen.
Selbst wenn eine Verpflichtung, sich an einer religitésen Hand-
lung zu beteiligen und dort den Scheidebrief des Rabbiners ent-
gegenzunehmen, oder die Vereinbarung, einen Erbvertrag zu
schlief3en, in einem gerichtlichen Vergleich - also einem Vertrag -
tituliert sein sollte, ist § 888 I1 ZPO zumindest seinem Rechtsge-
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danken nach anwendbar.*® Wiederum wird deutlich, daf3 sich
zum einen Freiheitsrechte des betroffenen Schuldners auch ge-
genuiber dem Anspruch des Glaubigers durchsetzen konnen, dal
zum anderen die einfachrechtliche Norm gegentiber dem ver-
fassungsrechtlich Gebotenen keine eigensténdige Bedeutung
hat. § 888 11 ZPO dient zwar alsformaler Aufhénger der Ldsung,
tragt aber materiellrechtlich nichts zu ihr bel. Gerade wenn man
glaubt, wegen des Grundsatzes der Verhdtnismaldigkeit sei das
Vollstreckungsverbot gegenuiber dem Verdikt der Sittenwidrig-
keit vorzuziehen®, gibt die Verfassung den Ausschlag und nicht
das einfache Recht.

d) Damit verschiebt sich der Akzent weg von der Vermittlung
der Grundrechtsbindung hin zu den Vorgaben des Grundgeset-
zes. Esist das bleibende Verdienst der Lehre von der mittelba-
ren Drittwirkung, dal’ sie gegeniiber einem Versténdnis der
Grundrechte als undifferenziert wirkende Verbotsgesetze stets
den Rang der Privatautonomie betont hat. Natdrlich kann es
nicht richtig sein, dal3 eine vertragliche Regelung immer dann
zu verwerfen ist, wenn ein entsprechender Eingriff des Gesetz-
gebers den Grundrechten nicht standhielte.® Vielmehr ist die
Privatautonomie dessen, der sich auf die vertragliche Regelung
stutzt, ebenfalls vom Grundgesetz garantiert.* Wenn die rechts-
geschéftliche Abrede als sittenwidrig verworfen wird, muf3 dies
mit dem Grundrecht der Privatautonomie vereinbar sein, und
zwar mit ihrer Funktion als Abwehrrecht des durch die Nichta-
nerkennung des Vertrages Betroffenen. Er ist damit vor zu weit
gehenden Eingriffen des Staates geschiitzt, nicht dagegen - und
diesist die Schwéache der Theorie von der mittelbaren Drittwir-
kung - durch ein die Grundrechtswirkung medi ati sierendes bir-
gerliches Gesetz.

So verliert selbst der verfassungsrechtliche Gleichheitssatz im
Vertragsrecht seinen Schrecken, der doch stetsim Geruche stand,
das System des Zivilrechts aus den Angeln zu heben.> Natirlich
Ist es dem Burger regelmaidig erlaubt, sich einen Vertragspartner
zu suchen oder es zu lassen und mit verschiedenen Personen von-
einander abweichende Vertrage zu schlief3en. Doch gibt es dafUr
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Grenzen, die im Gleichheitssatz wurzeln. Dazu gehdrt der Kon-
trahierungszwang nach § 26 |1 GWB fur marktstarke Unterneh-
men®, in Extremfallen besonders gravierender Verstof3e gegen
Art. 3 GG sogar die Einschrankung der Testierfreiheit.® Der
Gleichbehandlungsgrundsatz des Arbeitsrechts” hat diese Ab-
wagungsregeln am welitesten ausdifferenziert: Bel individueller
Vereinbarung von L 6hnen und Gehdltern hat die Privatautonomie
den Vorrang; gewahrt der Arbeitgeber dagegen L eistungen nach
einem bestimmten erkennbaren und generalisierbaren Prinzip,
darf er nicht nach Gutdiinken einzelne Arbeitnehmer ohne sach-
lichen Grund benachteiligen.® Dal3 es sich nicht um eine Aus-
nahmeerscheinung des Arbeitsrechts handelt, zeigt schon dieim
Schrifttum angestellte Uberlegung, die Regeln auchins Mietrecht
zu Ubernehmen.®

I11. Das Schutzgebot der Grundrechte

Bislang war die Rede vom Grundrecht al's Abwehrrecht. Der Be-
troffene machte geltend, das Verbot einer AuRerung verletze sein
Grundrecht ausArt. 51 1 GG, der Glaubiger einesvertraglich ver-
einbarten Anspruchs verwies darauf, die Einschrénkung seiner
vertraglichen Rechte durch das Gesetz verstol3e gegen seine Pri-
vatautonomie. Dasist jedoch nur der eine Aspekt. Auf der ande-
ren Seite geht esdarum, ob der Staat zugunsten desanderen Teils
eingreifen mul3; damit ist die Frage der Schutzgebotsfunktion der
Grundrechte angesprochen.

1. Der Schutz vor Eingriffen Dritter

Die Pflicht zum Eingreifen ist evident bei tatsachlichen Beein-
trachtigungen. Der Gesetzgeber hat Vorkehrungen dagegen zu
treffen, dal3das L eben, die Gesundheit, die Freiheit, aber auch das
Eigentum durch Dritte verletzt werden, und hat dies mit § 823 |
BGB und der Mdglichkeit des vorbeugenden Unterlassungsan-
spruchs ja auch getan. Die Schutzfunktion ist bei aler Unsicher-
heit der dogmatischen Ableitung aus der objektiven Wertordnung
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der Grundrechte® bzw. - ein Gesichtspunkt, der meist unterstit-
zend genannt wird - der Staatsaufgabe Sicherheit® anerkannt.
Doch haben nicht nur privatrechtliche Normen die Aufgabe, den
Betroffenen zu schiitzen; je nach Hohe der Geféhrdung und nach
Rang des bedrohten Rechts kann der Gesetzgeber gehalten sein,
auch mit 6ffentlich-rechtlichen Sanktionen bishin zu den Mitteln
des Strafrechts zu reagieren.® Das Zivilrecht mag sich in vielen
Falen der groReren Effizienz auf der einen, des schonenderen
Eingriffs gegen den Betroffenen auf der anderen Seite wegen als
geeignetes Schutzinstrumentarium anbieten. Doch ist damit kel -
ne Sonderrolle verknipft, was die Intensitét der Grundrechtswir-
kung angeht; das|&f3t sich wiederum an der Abgrenzung zwischen
der Freiheit, die eigene Meinung kundzutun, und dem allgemei-
nen Personlichkeitsrecht des Betroffenen zeigen. Die Abwéagung
der beteiligten Rechtsgiter beim zivilrechtlichen Unterlassungs
anspruch entspricht derjenigen bel der Frageder Strafbarkeit nach
den 88 185 ff StGB, wobel beim Strafrecht noch die schérfere
Sanktion mit ins Kalkil zu ziehen ist.® Eine reduzierte Kraft des
Grundrechts, sollte sie zutreffen®, ware Konsegquenz der Funkiti-
on als Schutzpflicht, keineswegs jedoch Ausflul der privatrecht-
lichen Gestaltung. Auch hier ist von einer mediatisierten Wirkung
der Verfassung als Spezifikum beim Erlal3 privatrechtlicher Ge-
setze keine Rede.

Gegentiber dem verfassungsrechtlich gebotenen Minimalschutz
ist das BGB erneut ohne eigensténdige Funktion, soweit nicht die
Verfassung selbst mehrere Mdglichkeiten der gesetzgeberischen
Gestaltung erdffnet. Die Pflicht der Gerichte, den in seinem all-
gemeinen Personlichkeitsrecht Verletzten mit Hilfe der 88 8231,
1004 | BGB zu schiitzen, ist dafiir ein beredtes Beispiel.*Nimmt
man angesichts des Schutzgebotes der Grundrechte eine Pflicht
an, so ist damit die Entscheidung gefallen - ungeachtet der ge-
nannten Vorschriften. Die Kontroverse, ob eine richterliche
Rechtsfortbildung stettfinden durfte, die dem Beeintréchtigten
obendrein einen Ersatz des immateriellen Schadens zuspricht®,
hat nur Sinn, wenn man nicht schon dem Schutzgebot der Art. 11,
21 GG ene Verpflichtung zur Entschadigung fir dieimmateriel -
le Beeintréchtigung entnimmt.
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2. Der Schutz bel vertraglichen Bindungen

Die herrschende Meinung macht die Schutzfunktion der Grund-
rechte auch fruchtbar fir die Kontrolle privatrechtlicher Vertra-
ge.* Wenngleich die Beschrankungen nicht primér im staatlichen
Handeln ihre rechtliche Grundlage hétten, sondern der Betroffe-
neselbst vertraglich zugestimmt habe, so miiten bei eéinem Uber-
gewicht der einen Seite staatliche Regeln ausgleichend eingrei-
fen, um den Grundrechtsschutz zu sichern.®

a) DieKritiker dieser Auffassung vermissen allerdingsden Ein-
griff desdurch dievertragliche Abrede begiinstigten Partners, vor
dem die Grundrechte schiitzen sollen. Selbst bel einem noch so
hohen Ubergewicht werde der schwéchere Teil nicht vor dem
starkeren geschitzt, sondern vor sich selbst.®® In Wirklichkeit ge-
he es vielmehr um die vom Sozialstaat zu treffenden Schutzvor-
kehrungen.™

Doch Uberzeugt das weder im Ergebnis noch in der dogmati-
schen Grundlegung. Will man die Zdlibatsklausel in einem Ar-
beitsvertrag oder den Ausschlul der Ehescheidung nicht resi-
gnierend hinnehmen, so kommt man um einen Rickgriff auf Art. 6
GG nicht herum. Das Sozial staatsgebot in seiner zurtickhal ten-
den Interpretation durch die herrschende Lehre™ tragt das Ver-
dikt der Nichtigkeit der vertraglichen Vereinbarung nicht. Dem
zu begegnen, in dem man die Wertungen der Grundrechteins So-
zia staatsgebot implementiert, bedeutet lediglich eine Verschie-
bung der AnknUpfung und ist daher von geringem Nutzen. Ent-
scheidend sind dariiber hinaus grundsétzliche Bedenken. Zum
einen wird die Beschrankung der Schutzpflicht auf tatsachliche
Eingriffe Dritter dogmatisch nicht ndher untermauert, wahrend
der Auftrag desArt. 11 2 GG, die Wrde des M enschen zu ach-
ten und zu schitzen, in eine andere Richtung deutet.”? Zum an-
deren ist das Sozialstaatsprinzip nach der allerdings umstritte-
nen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht in der
Lage, Grundrechte anderer unmittelbar - al so ohne ndhere Kon-
kretisierung durch den Gesetzgeber - zu beschrénken™. Schon
deshalb wére das Gebot eine stumpfe Waffe, sofern man als Ge-

16



setz nicht die um die Wertung des Art. 6 GG erganzte General -
klausel des § 138 BGB ausreichen lief®e™, womit die Unter-
schiede allerdings nivelliert wirden.

b) WennmandieGrundrechteinihrer Schutzgebotsfunktion her-
anzieht, st6l% man alshald auf dasselbe Phanomen wie bel der ab-
wehrrechtlichen Seite. Das sie vermittelnde Gesetz ist gegentiber
dem verfassungsrechtlich erforderlichen Mindestschutz wiederum
ohne eigensténdige Funktion, wenn nicht das Grundgesetz selbst
mehrere Alternativen gestaltet. Die Grundrechte selbst verbieten
eineentsprechendevertragliche Gestaltung; 8 138 BGB andert dar-
an nichts, wére die Norm doch ansonsten - insoweit - verfassungs-
widrig.” Hat etwadievom Grundgesetz gebotene Frei heit, seinLe-
ben in Zukunft abweichend vom bisherigen Verlauf, namentlich
mit einem neuen Partner gestalten zu kénnen, Vorrang vor der ver-
traglich Ubernommenen Pflicht, sich nicht scheiden zu lassen, so
folgt aus dieser Abwégung die Nichtigkeit des Vertrages, ohne dal3
die 88 133, 157 oder § 138 BGB darauf noch Einfluf3 hdtten oder
das verfassungsrechtlich gebotene Ergebnis modifizieren konnten.
Auch kann ein Schiedsrichtervertrag - jedenfals bei Fehlen einer
entsprechenden ausdricklichen Regelung - nicht so ausgelegt wer-
den, dal3 er eine Pflicht des Schiedsrichters begriindet, sich psych-
iatrisch untersuchen zu lassen; einer solchen Interpretation stiinden
hoherrangige und verfassungsrechtlich geschiitzte Interessen des
Schiedsrichters entgegen.” Die Regeln des BGB Uber die Aude-
gung empfangsbedirftiger Willenserkldrungen andern daran nichts
mehr. Die Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft kon-
nen sich nicht wirksam verpflichten, die Empfangniseines Kindes
durch Anwendung von Verhiitungsmitteln zu verhindern. Fir sein
Ergebnis bendtigt der Bundesgerichtshof weder § 138 BGB noch
8 134 BGB; konsequenterwei se zitiert das Gericht die Vorschrif-
ten nicht einmal mehr.” Dasgilt nattrlich wiederumnur fir dasMi-
nimum des Schutzes. Die Flrsorge fur den schwécheren Teil ef-
fektiver zu gestalten steht dem Gesetzgeber frel, solange nicht das
Abwehrrecht des anderen Tells dem Schranken setzt.

c) Esgiltasein Spezifikum der Schutzpflichten, dal3sieauf das
Gesetz verwiesen sind, also der Regelung durch die Legidlative
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bedirfen.” Dasist im Strafrecht wegen des Gebotes des Art. 10311
GG sicher richtig. Im Zivilrecht stehen die Schutzinstrumenta-
rien dagegen bereit.” Genannt seien das Recht der unerlaubten
Handlungen, namentlich § 823 | BGB bei tatsachlichen Eingrif -
fen Privater, sowie das Verdikt des § 138 BGB, zumindest aber
der Ausschlu3der Vollstreckbarkeit in direkter oder analoger An-
wendung des 8888 |1 ZPO im rechtsgeschéftlichen Bereich.* Das
Bundesverfassungsgericht hat sogar das Schadensersatzrecht der
88 249 ff BGB einbezogen, indem es den BGH zur Uberpriifung
seiner Rechtsprechung anhélt, die Unterhaltspflicht fir ein unge-
wolltes Kind sei als Schaden zu begreifen.®

Eslag daher nicht am Fehlen eines Schutzgesetzes, dal? das Bun-
desverfassungsgericht in der Handel svertreterentscheidung den
Vertrag trotz des generellen Ausschlusses der Karenzentschadi-
gung nicht fur nichtig erklart, sondern die Sache an das OLG
zuruckverwiesen hat.# § 95 || BV erf GG beschrankt das Bundes-
verfassungsgericht vielmehr auf die Aufhebung der angefochte-
nen Entscheidung.® Zumindest mif3verstandlich ist indes, wenn
das Bundesverfassungsgericht am Schlufd seiner Entscheidung
dem OL G aufgibt, das Verfahren bis zu einer Abhilfe durch den
Gesetzgeber auszusetzen, wenn den Anforderungen des Art. 12 |
GG nicht im Rahmen des geltenden Zivilrechts Rechnung getra-
gen werden koénne® Man betrachte nur das Ergebnis. Der Be-
schwerdefUhrer hatte erfolgreich die Verurteilung zur Unterlas-
sung von Wettbewerb angegriffen. Ihn auf die Entscheidung des
Gesetzgebers warten zu lassen bedeutet, dal? diese verfassungs-
widrige Unterlassungspflicht im Ergebnis gleichwohl durchge-
setzt wird. Auch dogmatisch vermag das Resultat nicht zu Uber-
zeugen. Der Vertrag kann mit Hilfe von 8§ 138 BGB kontrolliert
werden.® Naturlich macht die Vorschrift Probleme, was die
Rechtsfolge angeht, jedenfalls, wenn man mit der herrschenden
Meinung fur Totalnichtigkeit aufgrund des vermeintlichen Ver-
bots der geltungserhaltenden Reduktion plédiert. In der undif-
ferenzierten Verwerfung der Abredekannein Eingriff indie Frei-
heit der Berufsaustibung degjenigen Partnersliegen, der durchdie
Klausel begunstigt wird.®” Dem ist indes besser dadurch zu be-
gegnen, dal’3 die Klausel dem von der Verfassung geforderten
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Mindestschutz angepal?t wird, als durch eine Vertrostung auf das
Handeln des Gesetzgebers. Das bedeutet natiirlich, dafd der Rich-
ter den Vertrag zu modifizieren hat. Die konkrete Ausgestaltung,
die notwendige Vorregelung®, wie denn der verfassungskonfor-
me Inhalt der Klausel auszusehen hat, ist indes mit hinreichender
Prézision vorgezeichnet; sie folgt letztendlich aus dem Grundge-
setz selbst, das ein Wettbewerbsverbot unter den im entschiede-
nen Fall gegebenen Umstéanden untersagt.

d) Diedirekte Wirkung der Grundrechtelegt frei, wasdurch die
diffus beschriebene mittelbare Drittwirkung etwas aus dem
Blickfeld geraten war. Selbstversténdlich ist auch in Rechnung
zu stellen, daid sich der zu schiitzende Partner mit der Regelung
einverstanden erkléart hat, dieihn nunmehr belastet.®* Die Schran-
ken, denen der hoheitlich handelnde Staat unterworfen ist, kon-
nen schon deswegen nicht unbesehen als Grenzen der vertragli-
chen Autonomie ins Privatrecht Ubertragen werden. Das illu-
striert schon das einfache Beispiel, dal? sich der Arbeitnehmer
verpflichten kann, am Sonntag zu arbeiten, ohne dal3 die Verein-
barung mit Art. 4 | GG kollidiert.

Diesals Verzicht auf die Grundrechte zu deuten® und sich dem-
gemal3mit der vertraglichen Vereinbarung, wiesiegetroffen wur-
de, abzufinden wirde indes nicht Uberzeugen. Esist jageradedie
offeneFrage, inwieweit einderartiger Verzicht auf den Schutz der
Grundrechte zuléassig ist.®* Das ist evident bei Vorschriften, die
primér offentliche Belange schiitzen. Ein Vertrag Uber den Ver-
zicht auf das Wahlgeheimnisist trotz des freiwilligen Abschlus-
ses ebenso nichtig wie eine rechtsgeschéftliche Abrede, die zur
Niederlegung eines Abgeordnetenmandats zwingt.* Es gilt aber
auch bei Vertragen, die vor allem Individualgrundrechte tangie-
ren kénnen. Wenn man mit der (friheren) Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichtes sogenannte Peepshows als Verstol3
gegen die Menschenwtrde der Frau auffassen will, so mifite man
diese Konsequenz trotz der freiwilligen Handlung der Frau nicht
nur im Rahmen des 8 33 a GewO ziehen, sondern auch fir die
privatrechtlichen Vereinbarungen. Das Argument des Bundes-
verwaltungsgerichts, die Wirde des Menschen sei ein objektiver
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unverfigbarer Wert, auf dessen Beachtung der einzelne nicht
wirksam verzichten konne®, hétte in gleicher Weise auch fir die
vertragliche Verpflichtung zu gelten.

Als Element, das in der Abwégung zu berticksichtigen ist, kann
man die privatautonome Bindung an zwei Uberlegungen festma-
chen: Entweder ist unter diesem Aspekt die Schutzpflicht des
Staates reduziert, so dald er vor vertraglichen Beschrankungen
nicht schlechthin zu schitzen braucht, die ihm selbst als hoheit-
licher Eingriff versagt bleiben. Oder man berticksichtigt den Ge-
danken beim Abwehrrecht degenigen, der sich auf die Wirksam-
keit des Vertrages beruft und zu dessen Nachteil sich die Nich-
tigkeit auswirken wirde. Er kann sich darauf stiitzen, dal3 sein
Partner der Ubernahme der Pflicht zugestimmt hat. Im Ergebnis
durften sich zwischen beiden Vorgehensweisen alerdings keine
Unterschiede zeigen.

V. Der Zusammenhang zwischen dem Abwehrrecht
und dem Schutzgebot

DieWirkung der Grundrechteim Privatrecht ist somit im theore-
tischen Modell von zwel Seiten her bestimmt. Gegen Eingriffe
des Staates in Rechte des Birgers - sei es durch das Verbot be-
stimmter Handlungen, sei esdurch dieNichtigerklarung vonVer-
tragen - schitzt das Grundrecht als Abwehrrecht; gegen Eingrif-
fe Privater wie gegen zu weit gehende rechtsgeschéftliche Bin-
dungen hat der Staat den Beeintrachtigten der Grundrechte we-
gen zu schitzen. Eine abgeschwéchte Wirkung der Grundrechte
konnte allenfalls aus der Funktion als Schutzgebot folgen, wére
aber - um das nochmals zu betonen - ein generelles, nicht auf das
Privatrecht beschrénktes Problem.

1. DieReichweite der Grundrechte gegenliber Gesetzen
Doch Uberzeugt eine solche zwischen Eingriffsabwehr und
Schutzgebot differenzierende Reichweite der Grundrechtswir-

kung nicht*, wie zunachst am Beispiel privatrechtlicher Gesetze
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gezeigt werden soll. Damit soll nicht die Theorie verteidigt wer-
den, die Eingriffe Privater kurzerhand dem Staat zurechnet™; sie
durfte freilich durch die Bemerkung des Bundesverfassungsge-
richts, die Privatautonomie sei notwendigerweise auf staatliche
Durchsetzung angewiesen, daraus folge die Pflicht des Staates,
im Streitfall durchsetzbare Rechtspositionen zu begriinden®, wie-
derum Auftrieb erhalten. Hier geht es dagegen um die vorgela-
gerte Frage, ob der Staat in seiner Schutzaufgabe nur reduzierten
Anforderungen genligen muf3.

a) Der dogmatische Unterschied zwischen den beiden Aspek-
ten der Grundrechtswirkung wird regelmaidig darin gesehen, dal3
der Staat einen grundrechtswidrigen Eingriff zu unterlassen habe
und daher die Funktion der Grundrechte eindeutig sei, wahrend
bei einem Unterlassen - also der Versagung des Schutzes - eine
grofe Anzahl verfassungsmaldiger Alternativen zur Verfligung
stehe. Im ersten Fall sei der grundrechtswidrige Akt schlicht auf-
zuheben, im zweiten dagegen dasrechtméaldige V orgehen nichtim
Detail bestimmt*” Dasmag zutreffen, bedeutet aber nicht, dal3 der
Gesetzgeber bei einem nicht hinreichenden Schutz untétig blei-
ben durfte. DalRihm bei gleich geeigneten Instrumenten die Wahl
bleibt, hat auf die notwendige I ntensitét des Schutzes keinen Ein-
fluk. Im Zivilrecht ist das Problem ohnehin entschérft, da bei-
spielsweise mit den Vorschriften Gber die Haftung aufgrund un-
erlaubter Handlungen®, aber auch mit den 88 138, 242 BGB ge-
eignete Normen zur Verfligung stehen, die indes - soweit es um
das verfassungsrechtlich gebotene Mindestmal3 geht, dem nur
durch eine Gestaltung Rechnung getragen werden kann - keinen
eigensténdigen Regelungsgehalt haben, sondern nur als Mantel
dienen, unter dem die notwendige Abwagung stattfindet.®

b) Wenig plausibel wirkt ferner die Asymmetrie in der Inten-
sitét der Grundrechtswirkung, di e vorzugswei se demjenigen zu-
gute kéme, der in die Sphéare des anderen eingreift. Er kdnnte
sich gegen das Verbot des § 823 | BGB etwa mit dem Abwehr-
recht desArt. 51 1 GG verteidigen, wahrend der Beeintréchtig-
te unter dem Gesichtspunkt der Schutzgebotsfunktion nur auf
den weniger weit gehenden Schutz durch den Gesetzgeber bzw.
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Richter bei der Interpretation des § 823 | BGB verwiesen wére.
Daswaére um so auffélliger, als das Verhdltnis von Privatleuten
untereinander, folgt man den Verfechtern der These von der mit-
telbaren Drittwirkung, gerade dadurch gekennzeichnet sein soll,
dal? alle Beteiligten in gleicher Weise am Schutz der Grund-
rechte teilhatten.'®

c) Einweiterer Gesichtspunkt spricht gegen die Unterscheidung
zwischen Abwehr- oder Schutzaspekt im Hinblick auf den Mal3-
stab. Man kann ndmlich vielfach ein und denselben Sachverhalt
sowohl unter dem Eingriffs- alsauch unter dem Schutzaspekt be-
trachten. Das 183t sich an einer Reihe von Beispielen zeigen: Die
Regelung desfriiheren § 1934 ¢ BGB, der das Erbrecht bzw. den
Erbersatzanspruch des nichtehelichen Kindes davon abhéngig
machte, dal3 das gerichtliche Verfahren zur Feststellung der Va-
terschaft zur Zeit des Todes schon anhéngig war oder - im Aus-
nahmefall - jedenfalls der Antrag innerhalb kurzer Frist gestellt
wurde, konnte unter dem Aspekt des Eingriffsin dasvom Grund-
gesetz garantierte Erbrecht des nichtehelichen leiblichen Ab-
kommlings, aber auch unter dem Blickwinkel des zu geringen
Schutzes des nichtehelichen Kindes gesehen werden. Eine unter-
schiedlich weit gehende Uberpriifung je nach dogmatischem An-
satz wére kaum Uberzeugend und ist vom Bundesverfassungsge-
richt auch nicht erwogen worden.™ Ahnliches gilt fiir das elter-
liche Vertretungsrecht fir das noch nicht volljahrige Kind. Das
Abwehrrecht des Kindes ist betroffen, wenn man auf die Ent-
scheidung des Gesetzgebers abstellt, das Vertretungsrecht nahe-
zu schrankenlos zu gewéhren. Dagegen geht es um den Blick-
winkel des Schutzes, wenn man die Schranken der 88 1643, 1822
BGB als zu wenig effektiv ansieht.'®

Es dirfte daher nicht von ungefahr kommen, wenn in einer Rei -
he von Entscheidungen beide Aspekte nicht sauberlich getrennt
werden, ohnedal3sich deshalb der VVorwurf einer fehlerhaften Ab-
wagung machen liefe. Das Bundesverfassungsgericht spricht in
seiner zweiten Entscheidung zum Schwangerschaftsabbruch da-
von, as vom Lebensrecht des Ungeborenen berihrte Rechtsgu-
ter kdmen - ausgehend vom Anspruch der schwangeren Frau auf
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Schutz und Achtung ihrer Menschenwdirde - ihr Recht auf Leben
und korperliche Unversehrtheit sowie das Personlichkeitsrecht in
Betracht'®, obgleich es doch um den Abwehraspekt gegen das
staatliche Verbot geht. Der Grof3e Senat des Bundesarbeitsge-
richts stiitzt sich in seiner V orlageentscheidung zur beschrénkten
Haftung des Arbeitnehmers auch bel einer nicht schadensge-
neigten Tatigkeit auf die Schutzpflicht des Gesetzgebers zugun-
sten des Arbeitnehmers'™, obgleich die Auferlegung einer Scha-
densersatzpflicht genaugenommen unter dem Aspekt des Ab-
wehrrechts zu untersuchen wére.

d) Soebenwar die Rede von Normen, die enerechtliche Einwir-
kung auf die Sphére Dritter erlauben. Dal3 die beiden Funktionen
austauschbar sind, ist indes nicht nur Spezifikum von solchen Vor-
schriften, sondern gilt in gleicher Weise bel faktischen Eingriffen.
Daswird deutlich, wenn der Betroffene nicht um staatlichen Schutz
durch die Gerichte nachsucht, sondern selbst reagiert, etwaindem
er Notwehr Ubt. Dieser Rollentausch vom Angegriffenen zum An-
greifer hat nunmehr zur Folge, dal3 ein staatlicher Akt, der ihm die
eigenméchtige Handlung untersagt, unter dem Aspekt des Ab-
wehrrechtsauf die Vereinbarkeit mit den Grundrechten zu untersu-
chenist. Das zeigt sich zum einen schon bei den benannten Rechts-
gutern und Rechten nach 8§ 823 | BGB.*™® | etwaeine (kurzfristi-
ge) Beeintréchtigung der kérperlichen Bewegungsfretheit durch ei-
nen Demonstrationszug angesichts des Grundrechts der Versamm-
lungsfreiheit vom Betroffenen hinzunehmen'®, versagt der Staat
hier also rechtméf3ig seinen Schutz, so kann das Ergebnis nicht da
durch unterlaufen werden, dal3der in seiner Bewegungsfreiheit Ge-
hinderte seinerseitszur Gewalt greift. Er hat kein Notwehrrecht. Fur
die Frage, ob etwa seine Bestrafung oder Verurteilung zum Scha-
densersatz den Grundrechten standhélt, wenn der in seiner Bewe-
gungsfretheit Beeintréchtigte sein vermeintliches Recht auf freie
Bewegung mit Gewadt durchsetzt, ist der Abwehraspekt einschl&
gig. Dieflr § 227 BGB ausschlaggebende Frage der Rechtswidrig-
keit der Beeintréchtigung der Bewegungsfreiheit stellt sich aber un-
ter diesem Blickwinkel nicht anders as unter dem Schutzaspekt.
Nichts anderes gilt auch bei den sogenannten Rahmenrechten.”
Zwar kann dort die Verletzung nur aufgrund einer umfassenden G-

23



ter- und Interessenabwagung bejaht werden. Doch &ndert das nichts
daran, dal3 ds Ergebnis die Tatbestandsmél3igkeit und Rechtswid-
rigkeit des Verhatens begaht bzw. verneint wird und spiegelbildlich
dazu die Rechtméldigkeit einer Notwehraktion - deren tbrige Vor-
aussetzungen hier unterstellt werden - zu beurtellen ist.*®

2. Die Reichweite der Grundrechte im rechtsgeschéftlichen
Bereich

Dieselben Regeln gelten auch im rechtsgeschéftlichen Bereich;
auch dort reichen Abwehr- und Schutzfunktion gleich weit.

a) Daswird deutlich einmal bei Normen, die einem Beteiligten
eine einsaitige Regelungsmdglichkeit eréffnen. Man denke an das
in 8 2333 BGB geregelte Recht des Erblassers, einem Abkdémm-
ling den Pflichtteil zu entziehen. Das Recht der Kinder, am Nach-
lal? beteiligt zu werden, ist nach ganz herrschender Meinung, die
indes die Grenzen des gesetzgeberischen Spielraums nicht exakt
definiert, durch Art. 14 1 GG in Verbindung mit Art. 6 | GG ga
rantiert.”® DieKontrollee ner Entschel dung des Erbl assers, seinem
Kind den Pflichtteil zu entziehen, kann erneut unter dem Blick-
winkel des Abwehrrechts wie unter demjenigen des Schutzgebots
erfolgen: Einmal geht es um die durch das Gesetz erdffnete Frei-
heit des Erblassers, in das Erbrecht des Abkommlings einzugrei-
fen, und damit um dessen Abwehrrecht. Zum anderen liel%e sich
das Pflichtteil srecht, sollten seine Durchbrechungen zu weit gehen,
unter den Schutzaspekt des Grundgesetzes subsumieren. Zu unter-
schiedlichen Ergebnissen dirften die beiden Vorgehensweisen
schwerlich fuhren. Es bestétigt diese Gleichwertigkeit, dal3 der
BGH die Pfli chtteil sentzi ehung anhand des verfassungsrechtlichen
Ubermalverbotes iiberpriift hat'°, was den Schlu nahelegt, er the-
matisieredas Abwehrrecht; wére ansonsten doch das beim Schutz-
gebot zu beachtende Untermal3verbot'™ einschlégig.

b) Der problematischste Punkt ist ohne Zweifel das Verhdtnis
zwischen dem Abwehrrecht und der Schutzfunktion bel vertrag-
lichen Bindungen.
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(1) Ins Auge fdlt in diesem Zusammenhang freilich schon die
Struktur des § 888 |1 ZPO. Die Norm verbietet die zwangsweise
Durchsetzung gewisser vertraglicher Rechte und mag - mit Rick-
sicht auf das Verhaltnismaliigkeitsprinzip zumindest in anal oger
Anwendung - gegentiber der Nichtigerklarung des Vertragesin
vielen Fallen den V orrang genief3en.*? Die bereits erwahnten Fal -
le, in denen der betroffene Partner sich verpflichtete, einen be-
stimmten Erbvertrag zu schlief3en oder sich nach religiésem Ri-
tus scheiden zu lassen, sind dafur plakative Beispiele. Indem er
von der zwangswei sen Durchsetzung absieht, verzichtet der Staat
als Hoheltstréger des Schutzes eines Partners wegen darauf, die
sen durch staatliche Eingriffe zu einem vertraglich versproche-
nen Tun anzuhalten. Schon von daher ist esdurchaus fragwirdig,
ob unterschiedliche Maf3stébe fir Eingriff und Schutz gelten kon-
nen.

Wenn man obendrein nur die Vollstreckung, nicht die zugrunde-
liegende Verpflichtung a's grundgesetzwidrig ansieht, kann ent-
gegen der wohl herrschenden Meinung™ in der Vollstreckung
selbst ein eigenstéandiger Grundrechtseingriff liegen, der nicht nur
die Art und Weise der Verfahrensgestaltung betrifft. Beispiel ist
die zwangsweise Durchsetzung der vertraglichen Pflicht, an ei-
ner religitsen Handlung teilzunehmen, einer Abrede, die als sol-
che nicht wegen Verstol3es gegen die guten Sitten nichtig ist.

(2) Letztendlich lassen sich auch im Vertragsrecht der Ab-
wehr- und der Schutzaspekt nicht séuberlich trennen. Soistim
Beispiel der vertraglich ausgeschlossenen Scheidung der
Schutzaspekt der Grundrechte einschlégig, soweit es um die
Belange desjenigen geht, der an der Ehe nicht mehr langer fest-
halten will. Legt man dagegen den Akzent auf das Verbot der
Doppelehe nach § 5 EheG mit der Folge, daf3 eine gleichwonhl
geschlossene zweite Ene gemal3 § 201 EheG nichtigist, so geht
es nunmehr um den Abwehraspekt. Auch das Bundesverfas-
sungsgericht geht in der Handelsvertreterentscheidung ohne
weiteres von einer Wirkung des Verhal tnismaligkeitsprinzips
fur Freiheitsbeschrénkungen wie fur den Freiheitsschutz
auS.114
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(3) Der These, die Grundrechte wirkten in unterschiedlicher In-
tensitét, liegt die Vorstellung zugrunde, es lasse sich sauberlich
zwischen der privatautonom tibernommenen Pflicht und den wei-
teren Folgen, die sich kraft Gesetzes aus dem Vertrag ergaben,
trennen.” Im ersten Fall sei der Schutzaspekt betroffen, im zwei-
ten Fall kdnne das Abwehrrecht tangiert sein. Doch ist der Aus-
gangspunkt problematisch. Wird etwa aus Fahrléassigkeit des
Schuldners die Erbringung der Leistung unméglich, haftet er so-
mit nach 8 280 | BGB bzw. § 3251 1 BGB auf Schadensersatz,
so geht es um die gesetzliche Folge einer privatautonomen Ver-
einbarung, soweit man sich nicht auf den Standpunkt zurtickzieht,
den Fall deswegen unter dem Schutzaspekt zu sehen, weil die
Sanktion der freiwillig ibernommenen Pflicht - wieihre zwangs-
weise Durchsetzung - keinen eigenstandigen Eingriff bedeute. Ei-
ne solche Interpretation wird bei der Haftung wegen Fehlens ei-
ner zugesicherten Eigenschaft nach § 463 S. 1 BGB schon sehr
viel schwieriger, vollends, wenn die Eigenschaft wie beim Kauf
nach Probe gemal? § 494 BGB alszugesichert anzusehenist. Ver-
tragliche und gesetzliche Begriindung von Pflichten gehen dabel
ineinander Uber. Wiederum ist die Praxis der Gerichte hier recht
grof3ziigig. Der BGH Uberprifte (und verneinte) die Frage, ob die
Abwehr von Grundrechtsverletzungen eine Aufgabe seiner
Rechtsprechung zur Wirksamkeit der Burgschaften fir nahe An-
gehdrige erzwinge™s; nach den Ublichen Kategorien ist dies ein
klassischer Fall, in dem es um die Reichweite der Schutzpflicht
zugunsten des Birgen geht. Das Bundesverfassungsgericht
schliefdlich hatte ein Urteil des BAG zu Uberprifen, in dem die
Nichteinstellung eines Auszubildenden nach Ende der Lehrzeit
fur rechtens erklart worden war, weil dieser in einer Schilerzei-
tung Gewaltanwendung gebilligt habe. Das Bundesverfassungs-
gericht hob die Entscheidung auf, da das BAG dem Recht auf
frele Meinungsaul¥erung nicht hinreichend Rechnung getragen
habe. Obwohl es hier um den Schutz des Auszubildenden ging,
verweist das Bundesverfassungsgericht darauf, die Meinungs-
fretheit sei berdhrt, wenn grundrechtlich geschitztes Verhalten
eingeschrankt oder untersagt bzw. nachteilige Rechtsfolgen dar-
an geknupft wirden.™” Beide Grundrechtsfunktionen werden im
hier interessierenden Zusammenhang also gleichbehandelt.
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Hinzu kommt ein theoretisches Bedenken gegen die unter-
schiedlicheWirkungsintensitét der V erfassungjenach der Grund-
rechtsfunktion. Selbst wenn esgelingen sollte, dasK nauel jeweils
zu entwirren und die vertragliche Pflicht einer (rein) autonomen
oder (auch) heteronomen Rechtssetzung zuzuordnen, so bleibt of -
fen, ob derart subtile Unterscheidungen als solche zu einer diffe-
renzierten Wirkkraft der Grundrechte fiihren kdnnen. Vorrangig
ist die Abwagung mit Hilfe der Uberlegung, ob in einer typisier-
baren Fallgestaltung eine strukturelle Unterlegenheit eines Part-
ners vorlag und die Folgen des Vertrages fur ihn ungewohnlich
belastend sind.*® Der Schutz durch die Grundrechte tritt um so
starker zurtick, je eindeutiger und freiwilliger die Pflicht Gber-
nommen worden ist.

V. Zusammenfassung

1. Entgegen der herrschenden Meinung wirken die Grundrechte
gegenuber burgerlich-rechtlichen Gesetzen wie auch gegentiber
rechtsgeschéftlichen Vereinbarungen unmittel bar. Die Normen des
Privatrechts &ndern an den verfassungsrechtlich zwingend gebote-
nen Anforderungen nichts, soweit nicht das Grundgesetz selbst
mehrere Regelungsalternativen zul&¥. Dies ist der berechtigte
Aspekt der traditiondllen Lehre von der unmittelbaren Drittwir-
kung. DieVorstellung einer blof3en Ausstrahlungswirkung verstel It
den Blick fur diese Zusammenhénge ebenso wie die Maxime von
der nur mittelbaren Wirkung der Grundrechte.

2. Entscheidend ist die Abwagung anhand der beteiligten grund-
rechtlich geschiitzten Belange. Das gilt ebenfalls bel Gesetzen
wie bei Vertragen. Bei den letztgenannten geht es zum einen um
die Privatautonomie degenigen, der durch die Nichtigerklarung
der rechtsgeschéftlichen Abrede belastet wird, zum anderen um
den Schutz der verpflichteten Partei; dabei istindesdem Umstand
Rechnung zutragen, dal3dieaufgrund desV ertragesbel astete Par-
teli der Regelung zugestimmt hat. Diesist das legitime Anliegen
der Lehre von der mittelbaren Drittwirkung.
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3. Dagegen spielt esfir die Reichweite der Grundrechteim Pri-
vatrecht keine Rolle, ob sie unter ihrem Abwehr- oder ihrem
Schutzaspekt zum Tragen kommen.
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1BVR 671/70 = BVerfGE 42, 143, 148 = JZ 1976, 589, 590.
BVerfG, 23. 4. 1986 - 2 BVvR 487/80 = BV erfGE 73, 261 (L eitsatz),
269; Stern 111/1 (Fn. 1) S. 1551; v. Minch, Grundgesetz, 4. Aufl. 1992
vor Art. 1 Rdn. 33; Hesse (Fn. 1) Rdn. 353; Schnapp JuS 1989, 7 f.
BVerfG, 7.2.1990 - 1 BVR 26/84 = BVerfGE 81, 242, 253 = JZ 1990,
691 f m. Anm. H. Wiedemann; BVerfG, 11. 6. 1991 - 1 BvR 239/90 =
BVerfGE 84, 192, 195; Canaris Anm. zu BVerfG AP Nr. 65 zu Art.
12 GG unter | 3; ders. JuS 1989, 162.

Sogenannte Schumann'sche Formel; vgl. z. B. Schumann, Verfas-
sungs- und M enschenrechtsheschwerde gegen richterliche Entschei-
dungen, 1963, S. 207; ferner BVerfG, 12. 3. 1985 - 1 BvR 571/81,
494/82 u. 47/83 = BVerfGE 69, 188, 205 = JZ 1985, 673, 675; BVefG,
14.2. 1989 - 1 BvR 1131/87 = BVerfGE 79, 283, 290 = JZ 1989, 536,
537 m. Besprechung H. Schulte JZ 1989, 525; BVerfG, 3. 4. 1990 -
1BVR 1186/89 = BVefGE 82, 6, 15f = JZ 1990, 811, 813 m. Anm. G.
Roellecke; BVerfG, 11. 6. 1991 - 1 BvR 538/90 = BV erf GE 84, 197,
199; zuletzt BVerfG, 6. 8. 1993 - 1 BVR 596/93 = NJW 1993, 2601;
ferner L ibbe-Wolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte,
1988, S. 164; Schnapp JuS 1989, 8; ahnlich BVerfG, 9. 10. 1991 -
1BvR 227/91 = BVerfGE 84, 382, 386. - Esmag sein, dal3 die Formel
zuengist, weil seFélenicht erfald, in denen dasBVerfG die Interpre-
tation von Normen flr nicht verfassungsgemal? erachtete (vgl. Wald-
ner ZZP 98 [1985], 208 f). Ein Grundrechtsverstol3 ist aber jedenfalls
dann gegeben, wenn die Schumann'sche Formel erfillt ist.
Zollner/Loritz (Fn. 11) § 71 2 = S. 85; &hnlich vom methodischen An-
satz auch Soergel/Hefermehl, Birgerliches Gesetzbuch, 12. Aufl. 1987 ff,
§ 138 Rdn. 10: Bei kollidierenden Wert- und Rechtsprinzipien sei ei-
ne Giter- und Interessenabwagung erforderlich, durch die der sitt-
lich-rechtliche Wertungsmal3stab nicht beiseite geschoben werden
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49.

50.

51.
52.

53.

55.

56.

57.

durfe; Staudinger/Dilcher, Burgerliches Gesetzbuch, 12. Aufl. 1978 ff,
§ 138 Rdn. 11, der ausdriicklich entgegen der h. M. den Grundrechts-
verstol3 als solchen nicht ausreichen 1823t, um das Sittenwidrigkeitsur-
teil zu begriinden; vgl. auch Hesse (Fn. 1) Rdn. 355: Die Gerichte dirf-
ten nicht Abwéagungen des Gesetzgebersim Ruckgriff auf Grundrech-
tekorrigieren.

Jauernig, Zwangsvollstreckungs- und Konkursrecht, 19. Aufl. 1990,
§ 31 | unter Kritik an BVefG, 3. 10. 1979 - 1 BvR 614/79 = BVerfGE
52, 214, 219 ff.

OLG Kdln, 19. 3. 1973 - 7 W 63/72 = MDR 1973, 768, 769; OLG
Frankfurt/M., 27. 8. 1979 - 20 W 395/79, RPfl. 1980, 117, 118;
Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, 4. Aufl. 1993, Rdn. 1082;
Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht, 10. Aufl. 1987,
§7112ca E. jeweilsm. w. N.

Canaris AcP 184, 237.

Vgl. as (problematisches) Beispiel BGH, 11. 12. 1980 - |11 ZR 38/79
=BGHZ 79, 131, 142.

BVerfG, 12.11.1958-2 BvL 4/56, 2 BvL 26/56, 2 BvL 1/57 u. 2 BvL
7/57 = BVerfGE 8, 278, 328 = JZ 1959, 355; BVerfG, 16. 5. 1961 - 2
BVvF 1/60 = BVefGE 12, 341, 347; BVerfG, 4.5. 1982 - 1 BvL 66/78
= BVefGE 60, 329, 339 = JZ 1982, 553; BVerfG, 13. 5. 1986 - 1 BvR
1542/84 = BVerfGE 72, 155, 170 = JZ 1986, 632, 633; BV erfG, 23. 4.
1986 - 2 BVR 487/80 = BVerfGE 73, 261, 270; BVerfG, 14. 1. 1987 -
1BVR 1052/79 = BVefGE 74, 129, 152; BVefG, 19. 5. 1992 - 1 BVvR
126/85 = BVerfGE 86, 122, 130; BVerfG, 19. 10. 1993 - 1 BVvR 567/89
und 1 BvR 1044/89 = ZIP 1993, 1775, 1779 unter C Il 2 & Canaris JZ
1987, 994; Medicus AcP 192, 41, 61; Pietzcker, Festschrift fir Dirig
S. 363.

Durig, in: Maunz/Dirig Art. 3 | Rdn. 506, 507, 508; aber auch Schwa-
be (Fn. 6) S. 151.

Vgl. nur BGH, 12. 3. 1991 - VI ZR 26/89 = BGHZ 114, 218, 232 ff;
so auch DUrig, in: Maunz/Dirig Art. 31 Rdn. 511; Benisch, in: Gesetz
gegen Wettbewerbsheschrankungen und Européisches Kartellrecht
(Gemeinschaftskommentar), 2. Lieferung 1981, § 26 Rdn. 151; im Er-
gebnisauch L. Raiser JZ 1958, 8; a. A. Markert, in: Immenga/Mest-
macker, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrénkungen, 2. Aufl. 1992,
§ 26 Rdn. 71.

Vgl.nur BGH, 9. 2.1978- |1l ZR 59/76 = BGHZ 70, 313, 325, der die
Félle indes nicht ndher ausfuhrt.

Es durfte wohl die Furcht vor der Wirkung des Art. 31 GG im Pri-
vatrecht sein, wenn man den Glei chbehandlungsgrundsatz al's Gebot

34



58.

59.
60.

61.
62.

63.

65.

der austeilenden Gerechtigkeit begreift (so ZdlIner/Loritz (Fn. 11) §171
unter ausdricklicher Ablehnung der Ableitung aus Art. 3 GG); die
Literatur konzediert heute zumindest die gemeinsame Wurzel (vgl. z.
B. Richardi, in: M inchener Handbuch zum Arbeitsrecht § 14 Rdn. 6;
Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 7. Aufl. 1992, § 112 | 2).

Vgl. nur BAG, 19. 8. 1992 - 5 AZR 513/91 = NZA 1993, 171, 172;
BAG, 28.7.1992 - 3AZR 173/92 = NZA 1993, 215, 217 m. w. N ;
Lowisch, Arbeitsrecht, 3. Aufl. 1991, Rdn. 153.

Soergel/Teichmann § 242 Rdn. 48.

Vdl. z. B. BVerfG, 25. 2. 1975 - 1 BvF 1 - 6/74 = BVerfGE 39, 1, 41
=JZ 1975, 205, 209 m. Anm. M. Kriele; BVerfG, 7. 1. 1975 - 1 BvR
274, 209/72, 195, 194, 184/73 u. 247/72 = BVerfGE 40, 141, 177;
BVerfG, 8. 8. 1978 - 2 BvL 8/77 = BVerfGE 49, 89, 142 = JZ 1979,
178, 182; BVerfG, 20. 12. 1979 - 1 BvR 385/77 = BVerfGE 53, 30,
57 f = JZ 1980, 307, 309 m. Anm. A.Weber; BVerfG, 26. 2. 1980 -
1BVR 195/77 = BVerfGE 53, 164, 184; BVerfG, 14. 1. 1981 - 1 BvR
612/72=BVefGE 56, 54, 73, 80; BVerfG, 26. 5. 1981 - 2 BvR 215/81
=BVerfGE 57, 250, 284 f; BVerfG, 16. 12. 1983 - 2 BVR 1160, 1565,
1714/83 = BVerfGE 66, 39, 61 = JZ 1984, 617, 618; BVerfG, 4. 11.
1986 - 1 BvF 1/84 = BVerfGE 73, 118, 201; BVerfG, 29. 10. 1987
- 2 BVR 624, 1080, 2029/83 = BVerfGE 77, 170, 214, 229; BVerfG,
26.1.1988- 1BvR 1561/82=BVerfGE 77, 381, 402f; zuletzt BV erfG,
28.5.1993 - 2 BvF 2/90, 4/92 u. 5/92 = BVerfGE 88, 203, 251 = JZ
1993, Sonderausgabe S. 16; ablehnend Schwabe DVBI 1990, 478 f.
Isensee, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. VI, 1992, § 111 Rdn. 83 ff.
BVerfG, 25.2.1975- 1 BvF 1- 6/74=BVefGE 39, 1,46 f = JZ 1975,
205, 208 m. Anm. Kride. Die Grundaussage bleibt gultig, auch wenn
das Beispid durch das Urteil aus dem Jahre 1993 Uberholt ist (BVerfG,
28.5. 1993 - 2 BvF 2/90, 4/92 u. 5/92 = BVerfGE 88, 203, 264 = JZ
1993, Sonderausgabe S. 18f).

Vgl. die Nachweisein Fn. 23.

Vgl.z. B. Jarass AGR 110, 382, 383 f; ders. NJW 1989, 862; Z6lIner
RDV 1985, 10; Pietzcker Festschrift fir Dirig S. 63; vgl. dazu unten
IV 1.

Vgl.z. B.BVerfG, 3. 6.1980- 1 BvR 797/78 = BVerfGE 54, 208, 217 ff.
Der Ausnahmefall, dal3 es an einer Norm fehlt, Uber die der Schutz
gewéhrt werden kann, und dafd mehrere Mdglichkeiten einer grund-
rechtskonformen Ldsung zur Auswahl stehen, liegt regelméafig nicht
vor. — BVerfG (1. Kammer des Ersten Senats), 19. 2. 1993 - 1 BVvR
1424/92 = DtZ 1994, 67 versagt nunmehr freilich einen Anspruch auf
Gegendarstellung in der Presse, obgleich der Gesetzgeber angesichts
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66.

67.

desFehlensder gesetzlichen Regel ung gegen die Schutzpflicht aus Art.
2 | GG verstolze. Doch kann zum einen dem mindestens gebotenen
Schutz auch durch die 88 823, 1004 BGB Rechnung getragen werden
(so auch BVerfG, 19. 2. 1993 - 1 BVR 1424/92 = DtZ 1994, 67). BGH,
6. 4.1976 - VI ZR 246/76 = BGHZ 66, 182, 195 betont zwar die Auf-
gabe des Gegendarstellungsanspruchs, das Personlichkeitsrecht des
Betroffenen zu schiitzen - jedoch als das fur die Presse mildere Mittel
verglichen mit einer auf die Verletzung des Personlichkeitsrechts ge-
stitzten Anzeigenaktion zur Richtigstellung falscher Behauptungen
(BGH 6. 4. 1976 - VI ZR 246/74 = BGHZ 66, 182, 196). Die Rezep-
tion durch BVerfG, 8. 2. 1983 - 1 BvL 20/81, BVerfGE 63, 131, 142 =
JZ 1983, 492, 493 m. Anm. F. Kubler, auf das wiederum BV erfG,
4.11.1986 - 1 BvF 1/84 = BVerfGE 73, 118, 201 = JZ 1987, 293, 305
m. Besprechung M. Bullinger JZ 1987, 257 und BV erfG, 19. 2. 1993-
1 BVR 1424/92 = DtZ 1994, 67 sich beziehen, vernachlassigt diesen
Aspekt. —BVerfG, 25. 3. 1992 - 1 BvR 1430/88 = BVerf GE 85, 386,
400 f m. w. N. (Fangschaltung) 18(% einen Eingriff zugunsten des Ver-
letzten auch ohne gesetzliche Grundlage zu, da der Schutz der Rechts-
guter aus Art. 2 | GG vorgehe.

V. satt dler BGH, 14. 2. 1958 - | ZR 151/56 = BGHZ 26, 349, 355 ff;
=JZ 1958, 571, 572 f m. Anm. H. Coing JZ 1958, 558 BGH, 5. 3.
1963 - VI ZR 55/62 = BGHZ 39, 124, 130 ff; BVerfG, 14. 2. 1973 -
1 BVR 112/65 = BVerfGE 34, 269, 280 ff, 291; Hermes, Das Grund-
recht auf Schutz von Leben und Gesundheit, 1987, S. 111; L Gibbe-Wolff
(Fn. 47) S. 165 mit Fn. 282; ablehnend z. B. M iinchK omm/Schwerdt-
ner § 12 Rdn. 286.

Grundlegend Canaris AcP 184, 225; vgl. ferner Hofling, Vertragsfrei-
heit, 1991, S. 57 f; Preis, Grundfragen der Vertragsgestaltung im Ar-
beitsrecht, 1993, S. 40 ff; Pietzcker, Festschrift fir Dlrig S. 363;
vgl. ferner BVerfG, 7.2. 1990 - 1 BvR 26/84 = BVerfGE 81, 242,
255 = JZ 1990, 691, 692 m. Anm. H. Wiedemann unter Berufung auf
Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht, 1988, S. 37 f und Badura,
Festschrift fir Herschel, 1982, S. 34; zustimmend Canaris Anm. zu
BVerfG AP Nr. 65 zu Art. 12 GG; vgl. ferner BVerfG, 28. 1. 1992 -
1992,913,916 m. Anm. M. Léwischu. J. Schwerdle. Bleckmann DV BI.
1988, 940, 942 will die gesamte Wirkung der Grundrechte im Pri-
vatrecht auf die Schutzgebotsfunktion stiitzen. Das Uberzeugt zwar
nicht, soweit der Staat Verhalten Privater untersagt oder Vertrage fir
nichtig erklért; dann geht es jeweils um die Abwehrfunktion. Im Er-
gebnis ergibt sich freilich kein Unterschied, da - wie hier gezeigt wer-
den s0ll - sich die Grundrechtswirkungen inihrer Intensitét entsprechen.
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68.

69.
70.

71.

72.

73.

74.

5.

76.

BVerfG, 7.2.1990- 1 BvR 26/84 = BVerfGE 81, 242, 253 f = JZ 1990,
691, 692 m. Anm. H. Wiedemann.

Isensee (Fn. 61) § 111 Rdn. 131; Hillgruber AcP 191, 85.

Isensee (Fn. 61) § 111 Rdn. 131 ff mit dem Hinweisin Fn. 328, daf3
das Sozialstaatsgebot auch von BVerfG, 7. 2. 1990 - 1 BVR 26/84 =
BVerfGE 81, 242, 255 = J7 1990, 691, 692 m. Anm. H. Wiedemann und
BVerfG, 28.1. 1992 - 1 BvR 1025/82, 1 BvL 16/83 u. 10/91 = BVerfGE
85, 191, 212 neben den Grundrechten genannt werde. Auch BVerfG,
19. 10. 1993 - 1 BVR 567/89 u. 1044/89 = ZIP 1993, 1775, 1780 un-
ter C 1l 2b nennt Art. 20 1 GG neben Art. 21 GG.

Vgl. z. B. Herzog, in: Maunz/Dirig Art. 20 VIII Rdn. 24; Stern, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl. 1984,
§ 2111 4 c=S. 912; AK/Kittner, Kommentar zum Grundgesetz fir die
Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl. 1989, Art. 20 Abs. 1- 3,1V Rdn.
55.

CanarisAcP 184, 226; Bleckmann DV BI 1988, 242; Dietlein, DieLeh-
re von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 1992, S. 67. Die Kon-
troverse, ob der Schutzauftrag des Art. 11 2 GG alle Grundrechte um-
fal3t oder nur a's deutlichste Regelung ausgeformt ist (dazu Dietlein
S. 66 f), braucht hier nicht vertieft zu werden; jedenfalls wére ein Ge-
genschlufd zu dieser Norm nicht zu vertreten.

BVerfG, 13. 1. 1982 - BvR 848, 1047/77, 916, 1307/78, 350/79 u. 475,
902, 965, 1177, 1238, 1461/80 = BVerfGE 59, 231, 263 = JZ 1982,
366, 368; zustimmend Zacher, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. I,
1987, § 25 Rdn. 98; a. A. AK/Kittner Art. 20 Abs. 1 - 3, IV Rdn. 56.
Isensee (Fn. 61) § 111 Rdn. 131 stimmt im Ergebnis der Entscheidung
BVerfG, 7. 2. 1990 - 1 BvR 26/84 = BVerfGE 81, 242, 255 = JZ 1990,
691 f m. Anm. H. Wiedemann zu. Das setzt wohl voraus, dafi er die
Wertung des Art. 12 | GG mit berticksichtigt.

Bleckmann (Fn. 14) S. 194 f hélt die direkte Drittwirkung der Grund-
rechte fUr unvereinbar mit dem Gesetzesvorbehalt der einzelnen ver-
fassungsrechtlichen Garantien. Doch taucht dasselbe Problem auchim
offentlichen Recht auf und spielt bel Lésung mit Hilfe der praktischen
K onkordanz keine entscheidende Rolle mehr; vgl. J. Hager (Fn. 14) S.
38-41.

BGH, 5.5.1989- 11l ZR 233/84=BGHZ 98, 32, 33f.—Wenn der BGH
wohl anders entscheiden wiirde, wenn der Schiedsrichter sich vorab
verpflichtet hétte, bel berechtigten Zweifeln an seiner intellektuellen
Leistungsfahigkeit sich untersuchen zu lassen, so wére das Folge der
grundrechtlich garantierten Privatautonomie des Schiedsrichters und
nicht etwa K onsequenz einer Anderung des verfassungsrechtlich vor-
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77.

78.

79.

80.
81.

82.

83.

85.

gezeichneten Ergebnisses durch § 138 BGB.

BGH, 17. 4. 1986 - I X ZR 200/85 = BGHZ 97, 372, 379. Canaris AcP
184, 234 sieht keinen Anlal, § 138 BGB bei Vertrégen Uber solche
Freiheitsrechte heranzuziehen, die einer rechtsgeschéftlichen Ein-
schrankung ihrer Natur nach nicht zuganglich seien. Beispidl sei der
Vertrag Uber den Wechsel der Konfession.

Isensee (Fn. 61) § 111 Rdn. 151; Hermes (Fn. 66) S. 209 m. w. N.;
Heun (Fn. 13) S. 70.

BVerfG, 19. 10. 1993 - 1 BVvR 567/89 u. 1044/89 = ZIP 1993, 1775,
1780 unter C 11 2 c; Bleckmann DVBI 1988, 942 postuliert bei L licken

im Schutz die Pflicht, die Grundrechte unmittelbar im Verh&tnis von
Privatleuten anzuwenden.

Vgl. z. B. Canaris AcP 184, 231 ff.

BVerfG, 28. 5. 1993 - 2 BvF 2/90, 4/92, 5/92 = BVerfGE 88, 203, 295 f
= JZ 1993, Sonderausgabe S. 30. — Demist freilich im Ergebnis nicht
zu folgen, daes keineswegs um ein auf den fehlgeschlagenen oder in-
folge eines &rztlichen Beratungsfehlers unterbliebenen Schwanger-
schaftsabbruch beschrénktes Problem geht. Diesel be Frage taucht auch
bei einer mif3gliickten Sterilisation auf. Die Sterilisation ist grundsétz-

lich rechtmafdig (vgl. statt aller Uhlenbruck, in: Laufs/'Uhlenbruck,
Handbuch des Arztrechts, 1992, § 126 Rdn. 7 m. w. N.); der Vertrag
mit dem Arzt hat gerade den Sinn, weitere Schwangerschaften zu ver-

hindern. Das Zid wiurde unterlaufen, wenn der Arzt Fehler nicht durch
die Ubernahme der Unterhaltspflicht auszugleichen hitte. Noch deut-
licher wird das etwa bei falsch medikamentierten Verhitungsmitteln.

BVerfG, 7. 2. 1990 - 1 BvR 26/84 = BVerfGE 81, 242, 263 = JZ 1990,
691, 694 f m. Anm. H. Wiedemann.

Rennert, in: Umbach/Clemens, BVerfGG, 1992, § 95 Rdn. 53, Pesta-

lozza, Verfassungsprozefdrecht, 3. Aufl. 1991, § 121V 1 add (2) (c);

der Sache nach auch Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz/Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Ulsamer, BVerfGG, Stand Mérz 1992, § 95 Rdn. 7 (der
Streit um die enge oder weite Auslegung der Norm spielt hier keine
Roalle). Auch wenn die Entscheidung auf einem nichtigen bzw. alsver-
fassungswidrig erkannten Gesetz beruht, ist nach § 95 || BVerfGG

zuriickzuweisen; vgl. statt vieler Rennert, in: Umbach/Clemens
§ 95 Rdn. 78 und 79.

BVerfG, 7.2.1990 - 1 BVvR 26/84 = BVerfGE 81, 242, 263 = JZ 1990,
691, 694 f m. Anm. H.Wiedemann.

BVerfG, 7. 2. 1990 - 1 BvR 26/84 = BVerfGE 81, 242, 256 = JZ 1990,

691, 692 m. Anm. H. Wiedemann; dort hatte das Gericht selbst auf das
Schutzingtrumentarium des § 138 BGB hingewiesen. Auch der Bun-

38



86.

87.

88.

89.

90.
91.

92.
93.

94.

95.

desminister der Justiz hatte in seiner Stellungnahme die Konkurrenz-
klausdl asVerstol3 gegen § 138 BGB gewertet; vgl. BVerfG, 7. 2. 1990 -
1 BVR 26/84 = BVerfGE 81, 242, 250 = JZ 1990, 691 m. Anm. H.
Wiedemann.

Vdl.z. B.BGH, 21. 3. 1977 - |l ZR 96/75 = BGHZ 68, 204, 207 = JZ
1977, 555 f; vor allem BGH, 28. 4. 1986 - || ZR 254/85 = NJW 1986,
2944, 2945 fir die Parallel problematik eines zu weit gehenden Kon-
kurrenzverbotes des V erdul3erers einer Anwaltskanzlei; ferner Minch-
Komm/Mayer-Maly § 138 Rdn. 134 m. w. N.; a A. z. B. J Hager, Ge-
setzes- und sittenkonforme A uslegung und Aufrechterhaltung von
Rechtsgeschéften, 1983, S. 169 ff.

BVerfG, 7. 2. 1990 - 1 BvR 26/84 = BVerfGE 81, 242, 255 = JZ 1990,
691, 692 m. Anm. H. Wiedemann.

DazuBGH, 5. 6. 1989 - 1| ZR 227/88 = BGHZ 107, 353, 358; H. Roth
JZ 1989, 418; J. Hager (0. Fn. 86) S. 200 ff; ders. JuS 1985, 270.
BVerfG, 7.2.1990- 1 BvR 26/84 =BV erfGE 81, 242, 253f = JZ 1990,
691, 692 m. Anm. H. Wiedemann; im Ansatz auch BVerfG, 28. 1. 1992-
1 BvR 1025/82, 1 BvL 16/83 u. 10/91 = BVerfGE 85, 191, 213 = JZ
1992, 913,916 m. Anm. M. Léwisch u. J. Schwerdle.

So wohl Medicus AcP 192, 61; Bleckmann (Fn. 14) S. 188.

Vgl. z. B. BVerfG, 18. 8. 1981 - 2 BVR 166/81 = BVerfG NJW 1982,
375 (im konkreten Fall ablehnend); Robbers JuS 1985, 928 ff.

Vgl. die Darstellung bei Robbers JuS 1985, 931.

BVerwG, 15. 12. 1981 - 1 C 232/79 = NJW 1982, 664, 665; a. A.
v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 1983, Art. 1 Rdn. 75; vgl.
auch BVerwG, 16. 12. 1981 - 1 C 32/78 = JZ 1982, 247 = NJW 1982,
665 f im AnschluBan BAG, 1. 4. 1976 - 4 A ZR 96/75 = JZ 1976, 688,
689 = NJW 1976, 1958 f; im BAG-Fall ging es um die Wirksamkeit
des Arbeitsvertrags, in der Entscheidung des BVerwG um die ge-
werberechtliche Erlaubnis, ohne dal3 sich fur die Problematik, welche
K onsequenzen denn aus der freiwilligen Ubernahme der Pflicht zu zie-
hen seien, Unterschiede ergében. BVerwG, 30. 1. 1990 - 1 C 26/87
=JZ 1990, 382, 383 f = NVwZ 1990, 668 f begriindet unter dem Ein-
druck der Kritik im Schrifttum nunmehr das Sittenwidrigkeitsurtei-
lunabhéngig von der Wertentscheidung des Art. 1 | GG, betont aber,
daResfir die Frage des Sittenverstof3es keine Rolle spiele, da3 die
Frauen freiwillig tétig wirden.

Ebenso Alexy (Fn. 9) S. 427 f; Hermes (Fn. 66) S. 204; Pietzcker, Fest-
schrift fur Dirig S. 358 ff.

So z. B. Schwabe (Fn. 6) S. 70 ff; Murswiek, Die staatliche Verant-
wortung fur die Risiken der Technik, 1985, S. 88 ff; ablehnend z. B.
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96.

97.

98.

99.

100.
101.
102.

103.
104.

105.
106.

107.

108.

109.

Canaris AcP 184, 217 ff; Lubbe-Wolff (Fn. 47) S. 169 ff; Heun (Fn.
13)S. 71.

BVerfG, 19. 10. 1993 -1 BvR 567/89 und 1 BvR 1044/89 = ZIP 1993,
1775,1780 unter C 1l 2 a.

BVerfG, 14. 1. 1981 - 1 BvR 612/72 = BVerfGE 56, 54, 71; BVerfG,
29. 10. 1987 - 2 BvR 624, 1080, 2029/83 = BVerfGE 77, 170, 175;
Hermes (Fn. 66) S. 213; Lubbe-Wolff (Fn. 47) S. 40 f; Heun (Fn. 13)
S. 67.

Vgl. dazu z. B. Lubbe-Woalff (Fn. 47) S. 175, die bei einer nicht grund-
rechtskonformen Interpretation von Normen den Abwehraspekt fur
einschlégig halt.

Vgl. schonobenll 1c.

Hesse (Fn. 1) Rdn. 354; Pieroth/Schlink (Fn. 8) Rdn. 212.

Vgl. BVerfG, 18. 11. 1986 - 1 BvR 1365/84 = BVerfGE 74, 33, 38 ff.
BVerfG, 13. 5. 1986 - 1 BVvR 1542/84 = BVerfGE 72, 155, 170 ff =JZ
1986, 632, 633 f m. Anm. U. Fehnemann JZ 1986, 1055 hat sichin die-
ser Hinsicht nicht festgelegt, geht aber im Ergebnis, soweit ersichtlich,
von der Wirkung der Grundrechte in ihrer Abwehrfunktion aus; wei-
tere Beispiele bei Pietzcker, Festschrift fur Dirig S. 359.

BVerfG, 28. 5. 1993 - 2 BvF 2/90, 4/92, 5/92 = BVerfGE 88, 203, 254
= JZ 1993, Sonderausgabe S. 17.

BAG (GS), 12. 6. 1992 - GS 1/89 = JZ 1993, 908, 909 f m. Anm. F.
Marhold = NZA 1993, 547, 549 unter 111 4 a

Ebenso Canaris AcP 184, 230.

Vgl. z. B. Paandt/Thomas § 823 Rdn. 79; Briiggemeier, Deliktsrecht,
1986, Rdn. 211, 414.

A. A. Canaris AcP 184, 230; wie hier dagegen wohl Palandt/Thomas
8 823 Rdn. 79; Schlink EuGRZ 1984, 464.

Vgl. alsBeispiel OLG Karlsruhe, 24. 1. 1992 - 10 U 163/91 = NJW
1992, 1329. Das Durchtrennen eines Stromkabels bei eéinem - tiber das
zu duldende M a3 hinausgehenden - Rockkonzert durch den Nachbarn
ist kein rechtswidriger Eingriff in den eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb des Gastwirts.

BGH, 17.9. 1986 - 1V aZR 13/85 = BGHZ 98, 226, 233 = JZ 1987,
150, 152 m. Anm. C. Paulus; BGH, 6. 12. 1989 - |V a ZR 249/88 =
BGHZ 109, 306, 313 = JZ 1990, 697, 699 m. Anm. D. Leipold;
Palandt/Edenhofer, Einleitung vor § 1922 Rdn. 9; Brox, Erbrecht, 14.
Aufl. 1993, Rdn. 24; Pieroth NJW 1993, 176 m. w. N.; wohl auch
BVerfG, 16. 10. 1984 - 1 BVvR 513/78 = BVerfGE 67, 329, 341; skep-
tisch Leipold JZ 1990, 702; ebenso wohl Soergel/Stein Einleitung zu
8§ 1922 ff Rdn. 7. Die Details sind hier nicht zu kléren; es geht ledig-
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110.

111.

112.

113.

114.

115.

116.
117.

118.

lich um die Frage, wie eine - hier a's notwendig unterstellte - Absi-

cherung der Kinder unter dem Abwehr- bzw. Schutzaspekt ausgeformt

werden muf3.

BGH, 6. 12. 1989 - IV aZR 249/88 = BGHZ 109, 306, 313 = JZ 1990,

697, 699 m. Anm. D. Leipold, skeptisch Leipold JZ 1990, 702 f.

Vgl. nur BVerfG, 28. 5. 1993 - 2 BvF 2, 4, u. 5/92 = BV erfGE 88, 203,

254 = J7 1993, Sonderausausgabe S. 17; grundlegend Canaris AcP

184, 224; ferner Isensee (Fn. 61) § 111 Rdn. 165f. - Die Kriterien von
Uber- und Untermal3verbot diirften identisch sein; vgl. Starck JZ 1993,
817; Hain DV BI 1993, 983. Entgegen Hain aaO kann sich zwischen
beiden Grenzen sehr wohl ein breiter Spielraum des Gesetzgebers be-
finden - man denke nur an die unterschiedlichen Modelle zum Schutz
von Minderjéhrigen vor zu weit gehenden Bindungen durch rechtsge-
schiftliches dterliches Handeln (BVerfG, 13. 5. 1986 - 1 BVvR 1542/84
= BVerfGE 72, 155, 174 = JZ 1986, 632, 634 m. Anm. U. Fehnemann
JZ 1986, 1055).

S0 z. B. Canaris AcP 184, 222 f; der Sache nach auch BGH, 16. 5. 1991-

IX ZR 245/90 = NJW 1991, 2015, 2017 m. w. N.

Canaris AcP 184, 219; Bethge, Zur Problematik von Grundrechtskol-

lisionen 1977, S. 400 f mit Fn. 531.

BVerfG, 7. 2. 1990 - 1 BVvR 26/84 = BVerfGE 81, 242, 261 = JZ 1990,

691, 694 m. Anm. H. Wiedemann; zustimmend Hermes NJW 1990,
1768.

Canaris AcP 184, 216; ders. AcP 185, 9.

BGH, 16. 5. 1991 - IX ZR 245/90 = NJW 1991, 2015, 2017.

BVerfG, 19. 5. 1992 - 1 BvR 126/85 = BVerfGE 86, 122, 128, 130 ff

unter Hinwels auf BVerfG, 11. 2. 1992 - 1 BVvR 1531/90 = BVerfGE
85, 248, 263; dort war es um die Auslegung eines &ffentlich-rechtli-
chen &rztlichen Werbeverbotsgegangen. BVerfG, 19. 10. 1993 - 1 BvR
567/89 u. 1 BvR 1044/89 = ZIP 1993, 1775, 1780 unter C 11 2 ¢ halt

die Rechtsprechung der Instanzgerichte (wohl) fur einen hoheitlichen

Eingriff in die Privatautonomie des Burgen.

BVerfG, 19. 10. 1993 - 1 BVR 567/89 u. 1 BVR 1044/89 = ZIP 1993,

1775, 1780 unter C Il 2 b. — Canaris AcP 184, 216 zieht eine Parallele

zur Anfechtung, diein der Tat einen Irrtum Uber den Inhalt der Wil-

lenserkl&rung selbst voraussetzt, bel Irrtiimern Uber sonstige Rechts-

folgen Uiber den Inhalt einer ergénzenden Auslegung, die "einen sol-
chen" Vertrag betrifft, aber ausgeschlossen ist. Der stérkeren Kraft sol-

cher privatautonomer Willensduf3erung kann indes in der Abwégung
Rechnung getragen werden.
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