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Kapitel 1

Einleitung

Gegenstand der Arbeit A. 

Die Europäische Union hat ihren Weg von der reinen Wirtschaftsgemeinschaft 
der Römer Verträge aus dem Jahr 1957 zur politisch-sozialen Union fortgesetzt. 
Mit jeder Vertragsänderung hat sich ihr Wirkungsbereich ausgedehnt. Der vor-
läufige Höhepunkt der Entwicklung ist der Vertrag von Lissabon (2009), durch 
den die Union eine verbindliche Grundrechte-Charta erhielt. Der Einfluss des 
materiellen Primärrechts auf das Privatrecht beschränkt sich daher heute nicht 
mehr auf die Grundfreiheiten, sondern umfasst auch die Europäischen Grund-
rechte. Beides ist Gegenstand der vorliegenden Untersuchung.

Die gemeinsame Behandlung bietet sich an: Grundfreiheiten und (nationale 
wie europäische) Grundrechte ähneln einander in vielen Belangen.1 Sie zielen 
historisch betrachtet beide auf Begrenzung staatlicher Regulierung ab und be-
gründen subjektive Rechte von Privatpersonen.2 Die Parallelen werden bei der 
dogmatischen Prüfung besonders gut sichtbar.3 Befindet sich eine Maßnahme 
im Schutzbereich einer Grundfreiheit oder eines Grundrechtes, so bedarf sie in 
beiden Fällen einer Rechtfertigung, die ihrerseits verhältnismäßig sein muss. 
Grundfreiheiten und Grundrechte werden daher oft unter einem Dach zusam-
mengefasst und als konstitutionelle Werte oder Gewährleistungen bezeichnet.4 

Diese Einschätzung lässt sich allerdings relativieren: Fragt man nach dem 
Einfluss der Grundrechte auf das Privatrecht, so ist die Diskussion eine altbe-
kannte. Die wachsende Einflussnahme der Verfassung auf die gesamte Rechts-
ordnung ist nämlich ein internationales Phänomen des 20. und 21. Jahrhunderts.5  

1 Canaris, in: Bauer et al. (Hrsg.), Umwelt, Wirtschaft und Recht, 2002, 29, 31 (Grundfra-
gen ähneln sich in „geradezu verblüffender Weise“); Lurger, Grundfragen der Vereinheitli-
chung des Vertragsrechts in der Europäischen Union, 2002, 225 (Grundfreiheiten sind „eine 
Teilmenge der Grundrechte“); Körber, Grundfreiheiten und Privatrecht, 2004, 108 („frap-
pant“); Oliver/W.-H. Roth, CMLRev 41 (2004), 407, 407 ff.; zurückhaltender Kluth, AöR 122 
(1997), 557, 558, insb. 574 f. Siehe auch Gratzl, Grundrechte als Grenzen der Marktfreiheiten, 
2011, 30 ff.

2 Körber, Grundfreiheiten und Privatrecht, 2004, 108.
3 Darauf weist Körber, Grundfreiheiten und Privatrecht, 2004, 108 zutreffend hin.
4 Grundmann (Ed.), Constitutional Values and European Contract Law, 2008. Siehe aber zur 

Unterscheidung von Grundrechten und Grundfreiheiten zutreffend z.B. Kluth, AöR 122 (1997), 
557, 574 f.; Körber, Grundfreiheiten und Privatrecht, 2004, 109 ff.

5 G. Hager, Rechtsmethoden in Europa, 2009, 222 ff. (Rn. 1 ff.).
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Man spricht anschaulich von der „Konstitutionalisierung“ des Rechts. Der Ein-
fluss von Grundrechten auf das Privatrecht – also dessen „Vergrundrechtli-
chung“ – ist Teil dieser Entwicklung.6 Die Konstitutionalisierung des Privat-
rechts hat ein charakteristisches Merkmal, wie Rebhahn für den Bereich der 
EMRK grundlegend herausgearbeitet hat.7 Die Kontrolle „des Privatrechts“ 
(also privatrechtlicher Gesetze und privaten Verhaltens) im Lichte der Grund-
rechte verschiebt die Zuständigkeit zur letztlich entscheidenden Wertung weg 
vom Parlament hin zu den Gerichten.8 Im europäischen Bezugsrahmen bedeu-
tet dies eine Verschiebung zum EuGH, der es in der Hand hat, privatrechtliche 
Maßnahmen (privates Verhalten) am Maßstab der Grundrechte zu messen.9 Im 
Ergebnis geht es also um die Verlagerung privatrechtlicher Wertungsentschei-
dungen. Grundrechte sind aber oft so vage formuliert, dass man aus ihnen 
häufig das Eine genauso wie dessen Gegenteil ableiten kann.10 Es liegt daher 
auf der Hand, dass bei dem Prozess der Konstitutionalisierung des Privatrechts 
Vorsicht geboten ist.

Richtet man den Blick auf die Grundfreiheiten, scheint die Fragestellung auf 
den ersten Blick eine ganz ähnliche zu sein und könnte man die Kontrolle des 
Privatrechts im Lichte der Grundfreiheiten auch als Teilaspekt seiner Konstitu-
tionalisierung sehen. Dabei würde man jedoch einen entscheidenden Punkt 
übersehen. Die Grundfreiheiten steuern gegen spezifisch nationalstaatliche In-
teressen, indem sie die Märkte öffnen sollen. Bei der Kontrolle (nationalen) 
Privatrechts im Lichte der Grundfreiheiten geht es nicht um die Verlagerung 
einer Wertungsentscheidung auf die Ebene des europäischen Primärrechts, son-
dern um die Frage, ob und in welchem Ausmaß das Privatrecht überhaupt eine 
Rolle bei der Öffnung der Märkte spielen kann und muss. Dass der EuGH über 
diese Frage entscheidet, ist dann aber keine Folge der Konstitutionalisierung 
des Privatrechts, sondern der Europäisierung des Rechts.

Zusammenfassend ist festzuhalten: Eine gemeinsame Untersuchung von 
Grundfreiheiten und Grundrechten ist angesichts ihrer Parallelen sinnvoll. Die 
Ähnlichkeiten dürfen aber auch nicht überbewertet werden.11 Die Eingangsbe-
trachtung zeigt nämlich, dass im gegebenen Zusammenhang doch zwei ver-
schiedene Regelungsprobleme zu klären sind. Auf diese Feststellung wird im 
Rahmen der vorliegenden Untersuchung noch öfter rekurriert werden.

6 Grundlegend Rebhahn, AcP 210 (2010), 489, 538 ff.
7 Rebhahn, AcP 210 (2010), 489, 539 f., 543 ff.
8 Rebhahn, AcP 210 (2010), 489, 539.
9 Remien, EuR 2005, 699, 719 fürchtet hingegen eine „Dekonstitutionalisierung des Privat-

rechts“, weil ein der deutschen Verfassungsbeschwerde vergleichbares Institut auf europäischer 
Ebene fehle.

10 Zutreffend Rebhahn, AcP 210 (2010), 489, 538 f.
11 Überzeugend bereits Kluth, AöR 122 (1997), 557, 574 f.
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Analyseraster B. 

Bei der Untersuchung des Einflusses von Grundfreiheiten und Grundrechten 
auf das Privatrecht wird üblicherweise zwischen der Kontrolle von Privat-
rechtsnormen einerseits und privatem Verhalten andererseits unterschieden.12 

Es wird sich zeigen, dass sich ein besseres Raster anbietet.13 Das entscheidende 
Kriterium ist nämlich, ob staatliche Eingriffe zu kontrollieren sind, oder ob es 
um die Beurteilung der Vereinbarkeit von privatem Verhalten im Lichte des 
Primärrechts geht.

Dass diese Unterscheidung nicht gleichbedeutend ist mit der Kontrolle von 
Privatrechtsnormen und privatem Verhalten, lässt sich an einem jungen – und 
für unsere Zwecke vereinfachten – Fall aus der Rechtsprechung des EuGH 
zeigen, der die Geschlechterdiskriminierung im Versicherungsrecht betrifft 
(Test-Achats)14.

Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts sind aufgrund der RL 2004/113/
EG allgemein beim Zugang zu und der Versorgung mit Gütern und Dienstleis-
tungen verboten. Das umfasst auch Ungleichbehandlungen durch private Wirt-
schaftsteilnehmer. Für Versicherer (= Dienstleister i.S.d. RL 2004/113/EG) 
hatte der Unionsgesetzgeber allerdings eine Sonderregel geschaffen. Gemäß 
Art. 5 Abs. 2 RL 2004/113/EG konnten die Mitgliedstaaten „beschließen, pro-
portionale Unterschiede bei den Prämien und Leistungen dann zuzulassen, 
wenn die Berücksichtigung des Geschlechts bei einer auf relevanten und ge-
nauen versicherungsmathematischen und statistischen Daten beruhenden Risi-
kobewertung ein bestimmender Faktor ist“. Der EuGH hatte die Zulässigkeit 
dieser Ausnahme in Test-Achats im Lichte des Grundrechtes auf Geschlechter-
gleichbehandlung (Artt. 21, 23 GRC) zu überprüfen.15

Zwar hatte der Gerichtshof mit Art. 5 Abs. 2 RL 2004/113/EG eine Norm zu 
prüfen. Dieser Umstand ist für sich genommen aber nicht aussagekräftig, wenn 
man die Frage nach der Vereinbarkeit mit dem materiellen Primärrecht stellt. 
Relevant ist vielmehr, ob das Grundrecht auch Diskriminierungen durch Pri-
vate verbietet. Der Unionsgesetzgeber hat nämlich nicht diskriminiert. Er hat 
zugelassen, dass private Akteure (Versicherer) diskriminieren. 

12 So etwa Bachmann, AcP 210 (2010), 424, 437 f., der freilich Zweifel am eigenen Analy-
seraster äußert (438). Vgl. auch Canaris, Grundrechte und Privatrecht, 1999, 11, 33 ff.; 
Lengauer, Drittwirkung von Grundfreiheiten, 2010, 34, 40.

13 Siehe für den Bereich der (nationalen) Grundrechte überzeugend Holoubek, Grund- 
rechtliche Gewährleistungspflichten, 1997, 251 ff.; für die EMRK Rebhahn, AcP 210 (2010), 
489, 547 ff.

14 EuGH, 1. 3. 2011, C-236/09 (Test-Achats). Ausführlich zur Entscheidung und ihren  
europa- sowie versicherungsrechtlichen Fragen bereits Armbrüster, LMK 2011, 315339; 
Doblhofer-Bachleitner, ZFR 2011, 248; Korinek, ÖZW 2011, 50; Loacker, HAVE 2011, 351; 
Looschelders, VersR 2011, 421; Lüttringhaus, EuZW 2011, 296; Mönnich, VersR 2011, 1092; 
Perner, ÖJZ 2011, 333.

15 Siehe zu diesem Aspekt bereits Perner, ÖJZ 2011, 333, 334.
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Damit kommen wir zum entscheidenden Punkt: Gebieten die Grundrechte 
die Gleichbehandlung von Männern und Frauen nur durch öffentliche Einrich-
tungen oder sollen sie auch die Gleichbehandlung durch Private sicherstellen? 
Die Frage lässt sich im europarechtlichen Bezugsrahmen verallgemeinern: Be-
ziehen sich die Gebote und Verbote des materiellen Rechts der EU-Verträge 
auch auf privatrechtliches Verhalten oder nur auf staatliche Eingriffe? Das ist in 
einer Gesellschaft, die der privaten Entscheidungsfreiheit (Privatautonomie) 
hohen Stellenwert einräumt, ein wesentlicher Unterschied.16

Strukturell gilt, dass der Gesetzgeber immer an das Primärrecht gebunden 
ist, wenn er Recht setzt. Ob eine Norm aber inhaltlich in Konflikt mit dem 
Primärrecht kommt, ist durch Auslegung ihres materiellen Regelungsgehaltes 
zu ermitteln.17 Dafür ist zu differenzieren, ob es um staatliche Eingriffe oder um 
private Beschränkungen geht.

Untersuchungsprogramm C. 

Die bisherigen Ausführungen geben das Untersuchungsprogramm vor. In der 
weiteren Analyse wird zwischen staatlichen Eingriffen (Kap. 3) und privaten 
Beschränkungen (Kap. 4) unterschieden.

An dieser Stelle ist allerdings noch eine thematische Präzisierung angezeigt: 
Es ist beim heutigen Stand der europäischen Diskussion nicht mehr zu bestrei-
ten, dass auch solche Eingriffe des Staates Gegenstand der Kontrolle am Maß-
stab der Grundrechte sind, die mit den Mitteln des Privatrechts erfolgen.18 Was 
für die Grundrechte der EMRK und der nationalen Verfassungen gilt, gilt auch 
für den Bereich der Europäischen Grundrechte (vgl. nur Art. 51 Abs. 1 GRC). 
Die Diskussion soll in diesem Punkt nicht neu aufgerollt werden.

Ein anderes Bild ergibt sich für die Bedeutung der Grundfreiheiten bei Ein-
griffen durch den Privatrechtsgesetzgeber – dieses Problem ist in zentralen 
Punkten ungelöst. Die Untersuchung wird an diesem Punkt ansetzen und in 
Kap. 3 die Relevanz der Grundfreiheiten für staatliche Eingriffe untersuchen. 
Die Europäischen Grundrechte werden an geeigneter Stelle berücksichtigt, wo 
sie für die Diskussion eine Rolle spielen.

16 Siehe überzeugend bereits Basedow, ZEuP 2008, 230, 235 f., insb. 246 f.
17 Holoubek, Grundrechtliche Gewährleistungspflichten, 1997, 251 ff. (Struktur- und In-

haltsbetrachtung).
18 Für Deutschland Canaris, Grundrechte und Privatrecht, 1999, 21 („ganz h.L.“) und  

J. Hager, in: Grundmann (Ed.), Constitutional Values and European Contract Law, 2008, § 2, 
21, 22 f. („the answer is clear“); für Österreich vgl. nur Bydlinski, ÖRZ 1965, 67, 69; Hinter-
egger, ÖJZ 1999, 741. Die gegenteilige Ansicht von Diederichsen, AcP 198 (1998), 171 hat 
sich zu Recht nicht durchgesetzt. Für den Bereich der EMRK siehe Rebhahn, AcP 210 (2010), 
489, 498 ff.


