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§ 1 Einfiihrung

In den Rechtswissenschaften erfreut sich die Behauptung von Ausstrah-
lungswirkungen! zunehmender Beliebtheit. In der Regel beobachtet man die
bloBe Feststellung, dass eine Ausstrahlungswirkung bestehe; hin und wieder
wird dann auch versucht, den Begriff ndher zu dogmatisieren und stellenwei-
se wird ,,die Ausstrahlungswirkung® sogar als eigensténdige juristische Ar-
gumentationsgrundlage herangezogen. — Auch Gerichtsurteile und Gesetzge-
bungsmaterialien geben Hinweise auf die Existenz rechtlich relevanter Aus-
strahlungswirkungen.? Eine durch die scheinbare Selbstverstindlichkeit im
Umgang mit dem Ausstrahlungsbegriff nahegelegte Vermutung methodologi-
scher Klarheit erweist sich allerdings als verfehlt. Im Gegenteil wurden Me-
thodenfragen im Zusammenhang mit Ausstrahlungswirkungen bislang allen-
falls am Rande gestellt. Seltene Ausnahmen bilden bereichsspezifische Mo-
nografien im Unternehmensrecht.® Die darin gefundenen Ergebnisse erschei-
nen bisweilen aber eher heterogen und zeigen gleichzeitig eine Tendenz, die
Begrifflichkeit der Ausstrahlungswirkung methodologisch zu iiberladen.*
Kurzum: Die Behauptung von Ausstrahlungswirkungen scheint als Problem
der juristischen Methode bislang eher bekannt als gelost zu sein.

An dieser Stelle setzt die im Folgenden beschriebene Untersuchung an, in-
dem sie den Versuch unternimmt, das Phinomen der Ausstrahlungswirkun-
gen in das gegenwirtige rechtswissenschaftliche Methodenverstiandnis einzu-
binden. Die Arbeit sucht dafiir, die unterschiedlichen und weitgehend unab-
hiingig voneinander geiuBerten Uberlegungen zu Ausstrahlungswirkungen
iber eine kritische Auseinandersetzung fiir juristische Methodenlehre frucht-
bar zu machen. Dazu wurde ein induktiver Ansatz gewihlt. Der Topos der
Ausstrahlungswirkung wird also zunidchst in ausgewdhlten Teilbereichen in
seinem dogmatischen Kontext aufgearbeitet. AnschlieBend werden die Be-
hauptungen von Ausstrahlungswirkungen im Lichte hergebrachter juristischer
Methodik dekonstruiert. Die Untersuchung widmet sich dafiir auch abstrakten
theoretischen sowie metaphysischen (Vor-)Fragen.

! Teilweise auch ,,Ausstrahlungen®. Im Folgenden werden Begriffe synonym verwandt.

2 Siehe den Uberblick zur Phinomenologie alsbald unter B.

3 Etwa Duplois, Die Beeinflussung aktienrechtlicher Corporate Governance durch das
Bankaufsichtsrecht, 2017, S. 85 ff.; Fischer, Ausstrahlungswirkungen im Recht, 2018,
S. 87 ff.; Porsch, Die Qualifikation der Aufsichtsratsmitglieder, 2018, S. 221 ff.; siehe im
Ubrigen unten § 5 A.

4 Lieder/M. Bialluch, AG 2018, 454, 455 sprechen von begrifflicher Hypertrophie.



2 § 1 Einfiihrung
A. Methoden und Methodenlehre

Zu Beginn einer Untersuchung im Bereich der Methodenlehre steht notwen-
dig die Frage, was diesen Bereich ausmacht. Fiir das Verstindnis des Begriffs
der Methode existieren indes naturgemif verschiedene Vorstellungen.

»Wenn man iiber Methoden [...] redet, muss man drei Dinge auseinanderhalten: Methoden,
die gelehrt werden; Methoden, die praktiziert werden; und Methoden, die als praktizierte
beschrieben werden, sei es von dem der sie praktiziert, sei es von einem Dritten.

In dem hier zugrunde gelegten Verstdndnis ist die Frage nach der Methode
die Frage nach dem, was man tut. Fiir die Zwecke der Rechtswissenschaften
geht es um das Tun der Rechtsanwender, die sich mit der Losung von Rechts-
fragen im Rahmen und auf der Grundlage einer bestimmten Rechtsordnung
beschiftigen. Bei ihrer Tatigkeit handelt es sich im Wesentlichen um eine
reine Denktitigkeit, die naturgemif3 vielen unterschiedlichen Einfliissen un-
terliegt. So konnen nebst logischen etwa auch moralische oder dsthetische
Regeln und nicht zuletzt auch das sog. Rechtsgefiihl ausschlaggebend sein.
Dabei verbleibt vieles im Unbewussten,® wodurch nicht jede Entscheidungs-
findung in zufriedenstellendem Malle transparent erscheint. Hier kommt die
Methodenlehre ins Spiel. Die Methodenlehre einer Wissenschaft ldsst sich im
Allgemeinen als ,,Reflexion dieser Wissenschaft auf ihr eigenes Vorgehen*
verstehen.” Thr Ziel ist es, die Denkweisen und Erkenntnismittel, derer sich
eine Wissenschaft bedient (die Methoden?®), zu identifizieren und zu bewer-
ten.’ Die Erforschung der Methode beférdert dann ein besseres Bewusstsein
im Hinblick auf die eigene Tétigkeit, was insgesamt der Qualitit der Er-
kenntnisgewinnung zugutekommen soll.!® Was insoweit fiir die Methode der
Wissenschaft gilt, gilt nach dem hier zugrunde gelegten Verstindnis gleich-
ermafien fiir die Methode der Praxis.

Die Rechtswissenschaft oder Jurisprudenz beschiftigt sich mit der Losung
von Rechtsfragen im Rahmen und auf der Grundlage einer bestimmten
Rechtsordnung.!! Ein die Rechtsfrage beantwortendes juristisches Urteil kann

5 Muscheler in FS Hollerbach (2001), S. 99.

% Heussen, NJW 2016, 1500.

7 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Auflage 1995, S. 64.

8 Vom altgriechischen péfodog (,,méthodos*), zu dt. etwa nachgehen oder verfolgen.

® Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Auflage 1995,
S. 64 ft.; Bydlinski, AcP 188 (1988), 447, 448.

10 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 10. Auflage 2018, Rn. 997.

! Dabei gilt heute als konsentiert, dass sich der Prozess der Rechtsfindung nicht allein
in maschineller Gesetzesanwendung, insbesondere dessen Interpretation, erschopft, La-
renz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Auflage 1995, S.7f.; zu den
Ausdriicken der Rechtsfindung, Rechtsanwendung und Rechtssetzung, Fikentscher, Me-
thoden des Rechts Bd. 1, 1975, S. 49 Fn. 1. Die wahrlich innovative Fragestellung, ob
diese Sichtweise noch zeitgemif ist, soll hier nicht thematisiert werden. Neuere naturwis-
senschaftliche Erkenntnisse legen indessen nahe, dass menschliches Verhalten, mithin auch
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dabei zunidchst aus den Formulierungen der geltenden Rechtsnormen der
Rechtsordnung und zudem aus bestimmten empirischen Sétzen logisch folgen
und insoweit als begriindbar bezeichnet werden.!? Andererseits sind aber auch
Fille denkbar, in denen ein gefordertes Urteil nicht logisch bzw. zweifelsfrei
aus den Formulierungen geltender Rechtssitze und spezifischer Erfahrungen
folgt.”® Die Frage, wie auch diese Urteile begriindet werden konnen, ist das
besondere Problem der juristischen Methodenlehre.'* Sie widmet sich der
Entdeckung und Begriindung von Prinzipien zur Vermeidung eines non liquet
in Rechtsfragen. Es geht ihr dabei unter anderem um die Beschreibung von
abstrakten Verfahren, die einen richtigen (weil methodenehrlichen'’) Weg
zum (dadurch vertretbar gewordenen) Ergebnis einer bestimmten Rechtsord-
nung darstellen und damit letztlich um die Beschreibung der akzeptablen
Wege zum sowohl abstrakt als auch im Einzelfall geltenden Recht.
Demgegeniiber umfasst die sog. Dogmatik nach dem hier zugrunde geleg-
ten Verstdndnis das Ziel der Rechtsfindung, ndmlich die Summe aller metho-
denehrlich gefundenen Rechtsregeln, Rechtsbegriffe und Rechtsprinzipien.'®
Die Forschung im Umfeld der Methodenlehre ist insoweit Rechtstheorie und
bildet eine Schnittstelle insbesondere zur Rechtsphilosophie. Es geht insge-
samt darum, eine Grundlage zur Begriindung rechtlicher Aussagen mit An-
spruch auf Richtigkeit'” zu schaffen. Wihrend die Methodenlehre dann aber
nach dem fragt, was man tut, fragt die Philosophie vornehmlich danach, ob
das, was man tut und die Art, wie man es tut, zu einem Ergebnis fiihrt, das als
gerecht oder richtig empfunden wird. Diesem bewertungsfihigen Rechtsin-
halt gegeniiber ist die Methode als solche — wie sich spiter zeigen wird'® —

die von uns als ,,Rechtsfindung* bezeichneten Prozesse, als mathematischer Algorithmus
darstellbar und somit vollstindig berechenbar sind. Wire demzufolge die der hergebrach-
ten Sichtweise zugrundeliegende Unterscheidung von Menschen und Maschinen obsolet,
bedarf dieser Konsens freilich einer grundlegenden Uberpriifung.

12 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 3. Auflage 1996, S. 18.

13 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 3. Auflage 1996, S. 18.

4 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 3. Auflage 1996, S. 18; #hnlich
Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Auflage 1995, S. 64.

15 Wiirdinger, JuS 2016, 1, passim.

16 Zuzugeben ist, dass eine trennscharfe Unterscheidung nicht immer moglich ist und
eine Wechselwirkung zwischen Methode und Dogmatik existiert. Eine allgemeine Defini-
tion wurde dementsprechend bisher weder fiir den Begriff der Rechtsdogmatik, noch den
der Methodenlehre gefunden, vgl. nur Zimmermann, RabelsZ 2019, 241, 250; Mollers,
Juristische Methodenlehre, 2017, S. 352; Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechts-
begriff, 2. Auflage 1991, S. 8 ff.; Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
3. Auflage 1995, S. 45 ff.; Kotz in K. Schmidt, Rechtsdogmatik und Rechtspolitik, 1990,
S. 75, 78 f.; insgesamt zusammenfiithrend Lennartz, Dogmatik als Methode, 2017.

7 Zum Anspruch des Rechts auf Richtigkeit Alexy, Begriff und Geltung des Rechts,
3. Auflage 2011, S. 29 ff.; im Kontext juristischer Entscheidungen Neumann, Juristische
Argumentationslehre, 1986, S. 6 f.; Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung,
3. Auflage 1963, S. 4; allg. Mollers, Juristische Methodenlehre, 2017, S. 11 ff.

8 Unten § 4 C.



4 § 1 Einfiihrung

weitgehend neutral.'"” Abzugrenzen sind Fragen der juristischen Methodik
schlieBlich auch von Fragen der Rechtspolitik. Wihrend die Dogmatik die
Summe der durch methodenehrliches Vorgehen gefundenen geltenden Recht-
sergebnisse (das ius de lege lata) zu beschreiben sucht, bezieht sich die zu-
kunftsorientierte rechtspolitische Diskussion auf Fragen des noch nicht gel-
tenden, erst noch zu erschaffenden Rechts (das ius de lege ferenda).?’

Die Suche nach und die Erkenntnis iiber die Methoden der Rechtsfindung
und damit einhergehend die Entwicklung eines sog. Methodenbewusstseins
ist sinnvoll. Denn der zur Entscheidung angerufene Rechtsanwender (der
Richter) muss einen ihm in zuldssiger Weise vorgelegten Fall in der Sache
tiberzeugend entscheiden (konnen), auch wenn er aus den geltenden Rechts-
normen und den ihm zur Verfiigung stehenden empirischen Sitzen kein Er-
gebnis, also kein Sollensurteil fiir den Einzelfall, ableiten kann. Der Richter
ist grundsitzlich nicht berechtigt, eine Entscheidung zu verweigern. Das
ergibt sich heute jedenfalls aus dem allgemeinen Rechtsstaatsprinzip, aus
dem ein Rechtsverweigerungsverbot und ein Anspruch auf rechtliches Gehor
iSd Art. 103 Abs. 1 GG ableitbar sind, sowie Art. 47 Abs. 1 der Européischen
Grundrechtecharta, der jeder Person das subjektive Recht zuteilwerden lisst,
Grundrechtsverletzungen vor einem Gericht iiberpriifen zu lassen.?! Die Ent-
scheidung des angerufenen Richters hat dabei — jedenfalls nach unserem
gegenwirtigen Verstindnis — eine hohere Uberzeugungskraft, wenn sie auf-
grund einer gewissen Systematik und unter Beachtung objektiver und rationa-
ler Regeln ergehen kann. Die Methodenlehre wird in diesem Sinne auch als
eine Argumentations- und Begriindungs- und damit schlieBlich als Legitima-
tionslehre verstanden.?? Sie stirkt das Vertrauen in das Rechtssystem.? Sie
versucht dafiir unter anderem das Rechtssystem als Stoff mit einer jedenfalls
annihernd existenten inneren Ordnung zu begreifen.?* Thre Aufgabe liegt
dann auch darin es zu ermdglichen, diese Ordnung aufzudecken und an-
schlieBend dafiir nutzbar zu machen, sdmtliche Einzelfille im Lichte der
erkannten Ordnung 16sen zu konnen.”> Methodik dient also zur Ergriindung
der Dogmatik und jeder sich damit in Einklang befindlichen Einzelfallent-

19 Vgl. auch Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 10. Auflage 2018, Rn. 997.

20 Vgl. aber die Zusammenfithrung von Lennartz, Dogmatik als Methode, 2017; zum
uneinheitlichen Verstdndnis des Dogmatikbegriffs Stiirner, AcP 214 (2014), 7, 11 ff.

21 Méllers, Juristische Methodenlehre, 2017, S. 18.

22 Mollers, Juristische Methodenlehre, 2017, S. 4; wie sich noch herausstellen wird, er-
folgt die Legitimation gerade durch iiberzeugende Argumentation und Begriindung, dazu
unten § 4; aA etwa Neumann, Juristische Argumentationslehre, 1986, S. 4, der Methoden-
lehre und Argumentationstheorie kategorisch trennt.

2 Dazu noch unten § 4. Etwas zu kurz greifend daher Fikentscher, Methoden des
Rechts Bd. 1, 1975, S. XIX: ,,Methodik ist Handwerkszeug, nicht mehr*.

24 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Auflage 1995, S. 65.

25 Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Auflage 1995, S. 65.
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scheidung. Methoden sind insoweit Erklirungsmodelle und die Methodenleh-
re eine dem Rechtsanwender dienende Disziplin der Rechtswissenschaft.

Die Untersuchung der Behauptungen von Ausstrahlungswirkungen im Be-
reich der Methode kann deshalb nur auf einer Metaebene stattfinden. Wie
sich zeigen wird, ist es nicht ausgeschlossen, bei diesem notwendigen Blick
,hinter die Kulissen* der Ausstrahlungswirkungen einen aus methodologi-
scher Sicht eigenstindigen Weg zu identifizieren, auf dem eine als rechtlich
relevant behauptete Ausstrahlungswirkung begriindet werden kann.?® Die
Ausstrahlungswirkung als eine in gegenwirtiger juristischer Arbeit zum Aus-
druck kommende Denkweise, die eigenen Regeln folgen wiirde, miisste sich
dafiir allerdings hinreichend von den bereits erforschten Instrumenten der
hergebrachten Methodenlehre abheben. Es miissten insbesondere eigenstéin-
dige Zwecke und Voraussetzungen erkennbar werden. Ansonsten diirfte die
Ausstrahlungswirkung nur als eine neue Bezeichnung bereits bekannter
Denkweisen, nicht aber als ein Begriff von eigenstindiger methodologischer
Bedeutung betitelt werden.?’

B. Phinomenologie

Dies vorausgeschickt, gibt die folgende Darstellung einen Uberblick iiber die
rechtlichen Zusammenhinge, in denen Behauptungen von Ausstrahlungswir-
kungen beobachtbar sind.

1. BVerfGE 7, 198 — Liith als Beginn einer Begriffskarriere

Prominentestes und — soweit ersichtlich — auch iltestes Beispiel ist der Lehr-
satz von der Ausstrahlungswirkung der Grundrechte. Gelegentlich ist syno-
nym auch von mittelbarer Drittwirkung die Rede. Ihr Ausgangspunkt liegt im
Grundsatzurteil des BVerfG in Sachen Liith. Die darin getroffenen Ausfiih-
rungen des BVerfG sind rund sechs Jahrzehnte nach der Entscheidung von
unverdnderter praktischer wie wissenschaftlicher Relevanz — nicht nur in
Bezug auf das im Liith-Urteil gegenstindliche Grundrecht der Meinungsfrei-
heit.?8

Die verfassungsmifig garantierten Grundrechte galten nach klassischem
Verstidndnis als subjektiv-6ffentliche Rechte allein im Verhiltnis des Biirgers

26 Unten § 4.

27 Zu dem der Untersuchung zugrundeliegenden Sparsamkeitsgedanken (lex parsimoni-
ae) sogleich unter D.

28 Vgl. nur die methodengeschichtliche Wiirdigung bei Haferkamp, AcP 214 (2014), 60,
78 ff.: Mit dem Liith-Urteil ,,verschob sich die Gesamttektonik des Rechts erheblich® denn
.erstmals in der Methodengeschichte setzte ein Gericht verbindlich die methodischen
Anforderungen fest und fiillte damit eine Liicke, die noch das BGB bewusst der Rechts-
wissenschaft iiberlassen hatte*.
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zur Staatshoheit. Sie hatten danach im Wesentlichen dreierlei Funktion: Eine
Abwehrfunktion im Sinne eines Schutzrechts des Biirgers gegeniiber hoheitli-
chem Handeln (in den Worten Jellineks der status negativus der Grundrech-
te).?? Dariiber hinaus eine Leistungs- und eine Teilhabefunktion (status posi-
tivus und status activus).*® Nach dieser Vorstellung von den Grundrechten
kam eine Wirkung zwischen nichthoheitlichen, d.h. privaten Rechtssubjekten,
grundsitzlich nicht in Betracht. Das deckt sich zunidchst auch mit den Worten
der Verfassung. Denn auch in der Formulierung des Art. 1 Abs. 3 GG, wo-
nach die Grundrechte die Gesetzgebung, die vollziehende Gewalt und die
Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht binden, konnen als Adressa-
ten der Grundrechtsverpflichtung zunichst nur diese 6ffentlichen Gewalten
und gerade keine privaten Rechtssubjekte erkannt werden.?!

Seit der Liith-Entscheidung ist dieses klassische Verstindnis iiberwunden.
Hinter dem darin begriindeten Gedanken einer Ausstrahlungswirkung der
Grundrechte verbirgt sich dabei im Kern die Idee, dass die in den Art. 1 ff.
GG normierten Grundrechte eine ,,objektive Wertordnung*? darstellen, die in
gewissem Sinn innerhalb der gesamten Rechtsordnung, d.h. auch ins Privat-
recht ausstrahlt (d.h. auch dort ihre , Wirkkraft*33 entfaltet). So wurde — ent-
gegen dem klassischen Verstdndnis — eine Geltung der Grundrechte auch fiir
Rechtsverhiltnisse zwischen Privatpersonen®* entwickelt. Diese Ausstrah-
lungswirkung muss von der ihrerseits unmittelbar grundrechtsverpflichteten
Judikativgewalt nach inzwischen ganz herrschender Auffassung bei der Aus-
legung der sog. Generalklauseln des einfachen Rechts beriicksichtigt wer-
den.® Spiitestens seit dem Liith-Urteil ist bekannt, dass die Verfassung inso-
weit nicht zwischen Generalklauseln des offentlichen oder des privaten
Rechts unterscheidet.’® In der objektiven und somit gerade nicht wertneutra-
len Ordnung®’ des Grundgesetzes komme eine ,,prinzipielle Verstirkung der

2 Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, 2. Auflage 1919, S. 94 ff.

30 Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte, 2. Auflage 1919, S. 114 ff. und
136 ff.; kritisch Alexy, Theorie der Grundrechte, 2. Auflage 1994, S. 243 ff., der dariiber
hinaus jedenfalls auch einen status passivus bzw. subiectionis anerkennt, ebd., S. 230.

31 Zum Ausnahmecharakter des Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG statt aller Scholz in Maunz/Diirig,
GG, 85. EL November 2018, Art. 9 Rn. 4, 171, 332.

32 BVerfGE 7, 198, 205 — Liith.

3 BVerfGE 7, 198, 207 — Liith, wo auch der apostrophierte Terminus der ,,Ausstrah-
lungswirkung® féllt. Im 3. Leitsatz ist hingegen von ,,Einwirkung* die Rede.

3* Im Fall Liith ging es um das Verhiltnis des umstrittenen Regisseurs Harlan und dem
Leiter des Hamburger Presseamtes Liith, der offentlich dazu aufgerufen hatte, Harlans
Film (,,Unsterbliche Geliebte*) zu boykottieren. Die Domnick-Film-Produktion-GmbH
forderte von Liith eine Klarstellung und Unterlassung weiterer Boykottaufrufe.

3 BVerfGE 7, 198, 206 — Liith.

% BVerfGE 7, 198, 205 — Liith.

37 BVerfGE 7, 198, 205 — Liith; vgl. hierzu bereits BVerfGE 2, 1, 12; 5, 85, 134 ff.,
197 {f.; 6, 32,40 f.



B. Phiinomenologie 7

Geltungskraft der Grundrechte zum Ausdruck“.® Dieses Wertsystem, das
seinen Mittelpunkt in der innerhalb der sozialen Gemeinschaft sich frei ent-
faltenden menschlichen Personlichkeit und ihrer Wiirde finde, miisse als
verfassungsrechtliche Grundentscheidung dementsprechend , fiir alle Berei-
che des Rechts gelten“.* Alle drei Staatsgewalten empfingen von ihm Richt-
linien und Impulse. So beeinflusse es ,,selbstverstindlich auch das biirgerli-
che Recht“.*’ Keine biirgerlich-rechtliche Vorschrift diirfe in Widerspruch
zum Grundgesetz stehen, jede miisse ,,in seinem Geiste ausgelegt werden*.*!
Die grundrechtliche Wertordnung entfalte sich im Privatrecht durch das Me-
dium der dieses Rechtsgebiet unmittelbar beherrschenden Vorschriften. Das
grundrechtliche Wertsystem bestimme insoweit die Auslegung auch des biir-
gerlichen Rechts.*? Ein Streit zwischen Privaten iiber Rechte und Pflichten
aus solchen grundrechtlich beeinflussten Verhaltensnormen des biirgerlichen
Rechts bleibe materiell und prozessual ein biirgerlicher Rechtsstreit. Ausge-
legt und angewendet werde biirgerliches Recht, wenn auch seine Auslegung
der Verfassung zu folgen habe.** Von diesem Einfluss sei insbesondere zwin-
gendes, d.h. der privatautonomen Rechtsgestaltung entzogenes Privatrecht
betroffen. Denn diese — gewissermallen dem ordre public zugehdrigen — Best-
immungen hitten nach ihrem Zweck eine nahe Verwandtschaft mit dem 6f-
fentlichen Recht, was sie nach dem Verstindnis des BVerfG dem Einfluss des
Verfassungsrechts in besonderem MaBe aussetzt.** Die privatrechtlichen
Generalklauseln, die, wie im Fall Liith der § 826 BGB, zur Beurteilung
menschlichen Verhaltens auf ,auflerzivilrechtliche, ja zunéchst {iberhaupt
auBerrechtliche Mafstibe, wie beispielsweise die ,,guten Sitten, verweisen,
boten der Rechtsprechung den notigen Raum zur Realisierung des verfas-
sungsrechtlichen Einflusses.*® Denn bei einer Entscheidung dariiber, was
durch diese reichlich unbestimmten Mitteilungen sozialer Gebote jeweils im
Einzelfall gefordert ist, miisse ,,in erster Linie von der Gesamtheit der Wert-
vorstellungen ausgegangen werden, die das Volk in einem bestimmten Zeit-
punkt seiner geistig-kulturellen Entwicklung erreicht und in seiner Verfas-
sung fixiert hat“.* Die Generalklauseln wurden deshalb als die ,,Einbruch-
stellen“4’ der Grundrechte in das biirgerliche Recht bezeichnet.*® Der Richter

3 BVerfGE 7, 198, 205 — Liith.

% BVerfGE 7, 198, 205 — Liith.

40 BVerfGE 7, 198, 205 — Liith.

' BVerfGE 7, 198, 205 - Liith.

42 BVerfGE 7, 198, 205 - Liith.

4 BVerfGE 7, 198, 205 f. — Liith.

“ BVerfGE 7, 198, 206 — Liith.

4 Vgl. BVerfGE 7, 198, 206 — Liith.

46 BVerfGE 7, 198, 206 — Liith.

47 Diirig in Neumann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte Band II, 2. Auflage 1968,
S. 507, 525.

48 Dem folgend BVerfGE 7, 198, 206 — Liith.
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habe kraft Verfassungsgebots zu priifen, ob die von ihm anzuwendenden
materiellen zivilrechtlichen Vorschriften in der beschriebenen Weise grund-
rechtlich beeinflusst sind. Treffe das zu, habe er bei Auslegung und Anwen-
dung dieser Vorschriften die sich hieraus ergebende Modifikation des Privat-
rechts zu beachten. Dies sei der Sinn der Bindung auch des Zivilrichters an
die Grundrechte in Art. 1 Abs. 3 GG.* Verfehlt er diese MaBstiibe und beruht
sein Urteil auf der AuBerachtlassung dieses verfassungsrechtlichen Einflusses
auf die zivilrechtlichen Normen, so verstof8e er nicht nur gegen objektives
Verfassungsrecht, indem er den Gehalt der Grundrechtsnorm (als objektive
Norm) verkennt, er verletze vielmehr als Triger offentlicher Gewalt durch
sein Urteil selbst das Grundrecht, auf dessen Beachtung auch durch die recht-
sprechende Gewalt der Biirger einen verfassungsrechtlichen Anspruch habe.™

Im Nachklang der Liith-Entscheidung ist diese Ausstrahlungswirkung der
Grundrechte durch Wissenschaft und Rechtsprechung in vielen Bereichen des
Privatrechts implementiert worden® — neben den Ausstrahlungswirkungen
auf allgemein-zivilrechtliche Bestimmungen des BGB (wie im Fall Liith die
Vorschrift des § 826 BGB) vor allem im Bereich des Miet->> und Arbeits-
rechts.”® Erst kiirzlich wurden die Grundsitze der Ausstrahlungswirkung auch
ausdriicklich auf den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG aus-
gedehnt. So entschied das BVerfG zur Reichweite des privatrechtlichen
Hausrechts von Stadionbetreibern gegeniiber Zugang begehrenden Fans, dass
sich Art. 3 Abs. 1 GG zwar nach den Grundsitzen der mittelbaren Drittwir-
kung kein objektives Verfassungsprinzip entnehmen lasse, wonach die
Rechtsbeziehungen zwischen Privaten prinzipiell gleichheitsgerecht zu ge-
stalten wiiren.* Gleichheitsrechtliche Anforderungen fiir das Verhiltnis zwi-
schen Privaten konnten sich jedoch fiir spezifische Konstellationen ergeben:
,Mittelbare Drittwirkung bzw. Ausstrahlungswirkungen* entfalte der allge-
meine Gleichheitssatz etwa ,,dann, wenn einzelne Personen mittels des privat-
rechtlichen Hausrechts von Veranstaltungen ausgeschlossen werden, die von
Privaten aufgrund eigener Entscheidung einem groflen Publikum ohne Anse-
hen der Person gedffnet werden und wenn der Ausschluss fiir die Betroffenen
in erheblichem Umfang iiber die Teilhabe am gesellschaftlichen Leben ent-

4 BVerfGE 7, 198, 206 — Liith.

S0 BVerfGE 7, 198, 206 f. — Liith.

5! Weiterfiihrend Herdegen in Maunz/Diirig, GG, 85. Lfg. 2018, Art. 1 Abs. 3 Rn. 59 ff.

2Vgl. nur die Aussage bei Weidenkaff in Palandt, BGB, 78. Auflage 2019, § 573 Rn. 23
zur Eigenbedarfskiindigung ,,Die Praxis wird weitgehend von der Rechtsprechung des
BVerfG [...] bestimmt*.

3 Vgl. Sachs in Handbuch des Staatsrechts, 3. Auflage 2010, § 182 Rn. 141 ff. (Aus-
strahlungswirkung des Gleichheitssatzes); Schmidt in Erfurter Kommentar, 19. Auflage
2019, Einleitung Rn. 33 ff.; monografisch etwa Aussem, Die Ausstrahlungswirkung der
Grundrechte auf das Arbeitsrecht, 1994.

54 BVerfGE 148, 267 Ls. 1.
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scheidet“.>® Die Veranstalter durften deshalb ihre Entscheidungsmacht nicht
dazu nutzen, bestimmte Personen ohne sachlichen Grund von einem solchen
Ereignis auszuschlieBen.

Die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte ldsst sich methodologisch im
Wesentlichen aus normhierarchischen Erwigungen herleiten: Sie bezeichnet
die inhaltliche Bestimmung eines Subsystems (einfachrechtliches Privatrecht)
durch ein Suprasystem (den Grundrechtsabschnitt des Grundgesetzes), mithin
eine vertikale Beeinflussung innerhalb einer normhierarchischen Struktur.*®
Entsprechend folgt sie auch aus methodologischer Sicht denjenigen Mecha-
nismen, die zur Auflosung von Hierarchiekonflikten dienen. Eine detaillierte-
re Darstellung dieser Mechanismen soll der spiteren Untersuchung vorbehal-
ten bleiben.”’ Fiir die Zwecke dieses einfithrenden Kapitels soll der Blick
zunidchst auf die weiteren, inhaltlich stark divergierenden Behauptungen von
als rechtlich relevant erachteten Ausstrahlungen oder Ausstrahlungswirkun-
gen gerichtet werden.

II. Weiterer Befund

Die weiteren Zusammenhiénge, in denen von Ausstrahlungswirkungen die
Rede ist, gehen inhaltlich sehr weit auseinander. Wenn die nachfolgende
Zusammenstellung dementsprechend willkiirlich erscheinen mag, dann liegt
das auch daran, dass sie lediglich ein erstes Verstindnis dafiir vermitteln soll,
wie unterschiedlich die Erscheinungsformen sind, in denen als rechtlich rele-
vant erachtete Ausstrahlungswirkungen beschrieben werden. Diese in einem
zweiten Schritt aus Sicht der Methodenlehre zu reflektieren, ist Gegenstand
der dann folgenden Untersuchung.”®

Als gewissermallen (auch gesetzlich) anerkannt gelten die Begriffe der
,,Ausstrahlung* und ,,Einstrahlung* bislang allein im Sozialrecht.”’ Sie finden
sich seit Einfithrung der §§ 4 und 5 SGB IV auch in deren amtlichen Uber-
schriften.®’ Die Regelung zur Ausstrahlung in § 4 SGB IV erginzt dabei den
§ 3 Nr. 1 SGB IV und bestimmt, welche Beschiftigungen und selbststindigen
Tétigkeiten bei Entsendungen von Arbeitnehmern ins Ausland vom deutschen
Sozialversicherungsrecht erfasst werden.®! Eine Ausstrahlung liegt danach
vor, sofern die Entsendung entweder infolge der Eigenart der Beschiftigung
oder aber vertraglich im Voraus zeitlich begrenzt ist. Diese sozialrechtliche
Ausstrahlung unterscheidet sich indes von den hier untersuchten Phinomenen

35 BVerfGE 148, 267 Ls. 2 und Rn. 41.

% Vgl. Diederichsen, AcP 198 (1998), 171, 206.

37 Unten § 5 B.II. 1.

38 Zum Gang der weiteren Untersuchung unten C. und insbesondere D.

% Vgl. Creifelds, Rechtsworterbuch, 22. Auflage 2017, S. 135.

% BGBI. I (1976), S. 3846.

6! Zur Ausstrahlung im Sozialrecht Wagner in BeckOK-Sozialrecht, 52. Ed. 2019, § 4
SGB IV Rn. 3 f.
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insbesondere darin, dass ihre Voraussetzungen und Wirkungen bereits gesetz-
lich festgeschrieben sind und sie insofern keiner weitergehenden (methodolo-
gischen) Einordnung bedarf. Es handelt sich hierbei vielmehr um einen fest-
stehenden dogmatischen Begriff des Sozialrechts. Gleiches gilt fiir die ,,Aus-
strahlungen eines inldndischen Betriebs* im Sinne des Betriebsverfassungs-
rechts.%? Dort geht es um die Frage, ob ein Arbeitnehmer dem personlichen
Geltungsbereich des deutschen BetrVG unterfillt. Grundsitzlich erfasst das
BetrVG nur solche Arbeitnehmer, die in inlidndischen Betrieben titig sind.%
Davon machen die Arbeitsgerichte eine Ausnahme, wenn der inldndische
Betrieb auf einen Arbeitnehmer im Ausland ausstrahlt.®* Es geht hierbei
,nicht um eine Ausstrahlung des BetrVG in das Ausland, sondern um eine
Ausstrahlung des inlidndischen Betriebs auf den im Ausland beschiftigten
Arbeitnehmer*.® Die Voraussetzungen dieser Ausstrahlung sind im Einzel-
nen strittig, hier indessen ebenfalls nicht weiter von Belang.®® Der Begriff
beschriebt in diesem Zusammenhang némlich — dhnlich dem sozialrechtlichen
Ausstrahlungsbegriff — keinen potentiell methodologisch relevanten Vorgang
im Bereich der Rechtsfindung. Wie die nachfolgende Skizze zeigt, ist dies in
anderen Bereichen weitaus weniger eindeutig.

So hat beispielsweise die Diskussion um Ausstrahlungswirkungen ver-
schiedener Teile des Aufsichtsrechts in unterschiedlichen dogmatischen Zu-
sammenhingen zu ganz unterschiedlichen methodologischen Befunden ge-
fithrt.” Vergleichsweise viel Beachtung fand der Ausstrahlungsbegriff zuletzt
in der Auseinandersetzung mit moglichen Ausstrahlungswirkungen branchen-
spezifischer Anforderungen an eine (gute) Unternehmensfithrung (Corporate-
Governance) auf das allgemeine Aktien- bzw. Unternehmensrecht. Hierzu
erschien in den letzten Jahren eine ganze Reihe monografischer Abhandlun-
gen.%® Darin riickte auch die Frage der Methode immer stéirker in den Fokus.%
Vor einigen Jahren beschiftigte sich dann auch ein Arbeitskreis ,,Externe und
Interne Uberwachung der Unternehmung der Schmalenbach-Gesellschaft fiir

92 Vgl. etwa BAG NJW, 1981, 1175, 1176; BAGE 55, 236 ff.; BAG NZA 1990, 658;
LAG Hannover, ZIP 2018, 1461, 1462.

S BAG NZA 1990, 658; LAG Hannover, ZIP 2018, 1461, 1462.

% BAG NJW, 1981, 1175, 1176; BAGE 55, 236 ff.; BAG NZA 1990, 658; LAG Han-
nover, ZIP 2018, 1461, 1462.

% LAG Hannover, ZIP 2018, 1461, 1462; so bereits BAGE 30, 266; BAG NJW, 1981,
1175, 1176;

06 7usf. LAG Hannover, ZIP 2018, 1461, 1462 f.

%7 Im Einzelnen unten § 5 A.

% Schmidt, Die Ausstrahlung aufsichtsrechtlicher Corporate Governance auf das Ak-
tienrecht, 2017; Thaten, Die Ausstrahlung des Aufsichts- auf das Aktienrecht am Beispiel
der Corporate Governance von Banken und Versicherungen, 2016; Fischer, Ausstrah-
lungswirkungen im Recht, 2018; Duplois, Die Beeinflussung aktienrechtlicher Corporate
Governance durch das Bankaufsichtsrecht, 2017; Porsch, Die Qualifikation der Aufsichts-
ratsmitglieder, 2018.

% Im Einzelnen unten § 5 A.
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Liith 5 ff., 47, 72, 145, 160

Methode

— Begriff 2

— Legitimationsfunktion 4, 127 ff.,
133 ff.

Methodenevolution, siehe Evolution

Methodenlehre

— Begriff 2

— Grenzen 132 ff.

Methodennormen 134 ff.

Mythen, kollektive 127 ff.

Narrative, gemeinsame 127 ff., 139
Neuordnungen, methodologische 111 ff.

Offentliches Recht 79 ff., 92 ff.

Potente Systeme 151 f.

Potenzgefille 171 ff., 174, 189, 192,
204

Prijudiz

— Bindungswirkung 205 ff., 207 ff.

— Erstarken zu Gewohnbheitsrecht
207 f£.

— Rechtsquellencharakter 207 ff.

— Verhiltnis zur Ausstrahlungwirkung
215 1.

Privatrecht 79 ff., 92 ff.

Ratio decidendi 120, 205, 207, 208

Rechtsevolution, siehe Evolution

Rechtsfortbildung

— Begriff und Ziele 193 ff.

— contra legem 203

— gesetzesimmanente 196 ff.

— gesetzesiibersteigende 201 ff.

— Verhiltnis zur Ausstrahlungwirkung
204 f.

Rechtsordnung

— Einheit der 72, 149, 155, 165 ff., 192

— systembestimmende Eigenschaften
114 £, 125 f,, 130, 133 ff.,, 139 f.,
221

Rechtsphilosophie 3

Rechtspolitik 4, 21

Rezeption 117 ff.

Semantik, 163 ff., 188, 204, 214, 216,
219

Sonderverbindung, privatrechtliche
89 f., 101 f.

Sparsamkeitsprinzip 19 f., 174, 189,
214,219

Subjektstheorie, modifizierte 87 f., 91,
97, 100 ff.

Subordinationstheorie 80, 91, 99 ff.

Survival of the fittest 114

Teilanalogie 198 ff.
Teleologische Erweiterung 198
Teleologische Reduktion 197
Tor der Weisheit 123, 125
Tragheitsprinzip 206 ft., 212 f.
Treuepflicht 49 f., 96

Uberzeugung 132 ff.

Umwandlungsrecht

— Analogieverbot im engeren Sinne 33

— Analogieverbot im weiteren Sinne
33,47, 51, 64, 221

Vorfindlichkeit 148, 157, 166, 190 f.

Widerspruchsfreiheit, siehe Rechtsord-
nung, Einheit der

Wertordnung, objektive 6 f.

Wohlverhaltenspflichten, siehe Aus-
strahlungswirkungen

Wortlaut, siehe Auslegung
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