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Vorwort 

Bei der vorliegenden Arbeit handelt es sich um das Ergebnis meiner For-
schungstätigkeit, die ich von Oktober 1996 bis März 1999 als Alexander 
von Humboldt-Stipendiat in Tübingen durchgeführt habe. Daher gilt mein 
erster Dank meinem wissenschaftlichen Betreuer, Herrn Professor Dr. 
Dr.h.c. Thomas Oppermann. Er hat ideale Forschungsbedingungen für mich 
in Tübingen bereitgestellt, meine Forschung während meines Aufenthaltes 
und danach vielfältig angeregt und mir insbesondere durch seine freundli-
che Gesprächsbereitschaft das Essentielle des Europarechts vermittelt, das 
sich in den Zeilen seines Lehrbuchs verbirgt. Es zählt absolut zu meinen 
lehrreichsten Erlebnissen in Deutschland, daß ich den persönlichen Einsatz 
von diesem großen Lehrmeister für die Entwicklung des Europarechts sozu-
sagen intern beobachten durfte. Aber ich möchte ihm auch ausdrücklich 
dafür danken, daß er diese Forschung mir erst ermöglichte, indem er meine 
Bewerbung aus einer Notlage rettete. 

Das Thema, mit dem ich mich bei der Humboldt-Stiftung bewarb, lautete: 
"Einflüsse der Europäischen Integration auf die Grundrechtslehre in 
Deutschland". Die Bewerbung wäre jedoch beinahe schief gegangen. Ein 
bedeutender Gutachter von deutscher Seite vertrat nämlich die These, daß 
das Thema nicht erfolgversprechend sei, weil die Einflüsse nicht in dieser, 
sondern in einer umgekehrten Richtung verlaufen würden. Vielleicht kann 
dies in den siebziger oder achtziger Jahren der Fall gewesen sein. Für einen 
ausländischen Verfassungsjuristen, der sich seit mehr als zwanzig Jahre in-
tensiv mit der deutschen Verfassungsdogmatik auseinandersetzt und sie 
gleichsam in die japanische Diskussion einzuführen sucht, wäre es bedauer-
lich, wenn die deutsche Grundrechtslehre in einem alten Diskussionsstand 
stehenbleiben sollte. So habe ich mich erneut entschlossen, die Wechselwir-
kung von verschiedenen Grundrechtsverständnissen ans Tageslicht zu brin-
gen und damit die deutsche Verfassungsdogmatik auf die bevorstehende oder 
vielleicht schon angefangene Systemkonkurrenz im Bereich der Grundrechts-
lehre vorzubereiten. In dieser Situation befürwortete Herr Professor Dr. 
Dr.h.c. Thomas Oppermann mein Forschungsvorhaben vor dem Auswahlko-
mitee. Ich konnte diese Aufgaben bisher nur in dem kleinen Teilgebiet der 
Geschlechtergleichberechtigung wahrnehmen, hoffe aber, daß das vorlie-
gende Buch zumindest einen Beitrag zur erstgenannten Aufgabe darstellt. 

Dies alles ist nur aufgrund der großzügigen Förderung durch die Alexan-
der von Humboldt-Stiftung möglich geworden. Bei ihr und namentlich bei 
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ihrem Generalsekretär, Herrn Dr. Manfred Osten, möchte ich mich ganz 
herzlich bedanken. Ich bin selbst Humboldtianer zweiter Generation und 
weiß sehr gut, was für eine große Rolle die Stiftung für die ausländischen 
Wissenschaftler spielt. Hoffentlich kann die vorliegende Arbeit als Beweis 
dafür gelten, daß die Humboldt-Stipendiaten auch in den sozialwissen-
schaftlichen Bereichen bemüht sind, zur wissenschaftlichen Diskussion in 
Deutschland beizutragen. Die Humboldt-Stiftung hat darüber hinaus die Pu-
blikation dieser Arbeit durch Gewährung der Druckkostenbeihilfe wesent-
lich erleichtert, wofür ich auch sehr dankbar bin. 

Es hat allerdings nach meiner Rückkehr im März 1999 etwas länger ge-
dauert, bis ich das Forschungsergebnis in diese Form bringen konnte. Die 
Rechtsprechung des EuGH wird zwar bis Ende 2000 (nur in einem kleinen 
Teil bis Oktober 2001) berücksichtigt; die Literaturangaben konnten aller-
dings von Beginn an nicht eine Vollständigkeit beanspruchen und beschrän-
ken sich insbesondere in dem Zeitraum nach meiner Rückkehr auf eine 
Auswahl. 

Dieses Forschungsergebnis gründet sich auch auf vielfaltige Unterstüt-
zung der Rechtswissenschaftlichen Fakultät der Universität Tübingen, ins-
besondere von Herrn Professor Dr. Dr.h. c. Wolfgang Graf Vitzthum und 
Herrn Professor Dr. Ferdinand Kirchhof. Darüber hinaus bedanke ich mich 
bei Herrn Professor Dr. Armin Dittmann (Universität Hohenheim) für seine 
vielfaltige Ermutigung. Wesentliche Unterstützung fand ich bei den Mitglie-
dern des Lehrstuhls von Herrn Professor Dr. Dr.h.c. Thomas Oppermann. 
Allen voran danke ich Herrn Dr. Gerald G. Sander (Tübingen) dafür, daß er 
die zeitaufwendige Durchsicht des Manuskriptes übernahm. Er und Herr 
Professor Dr. Frank Fechner (TU Ilmenau), Herr Dr. Thomas Michael 
Grupp (Stuttgart), Frau Dr. Christiane Freytag (Tübingen) sowie Herr Pro-
fessor Dr. Jörn Axel Kämmerer (Bucerius Law School) vom Nachbarlehr-
stuhl haben durch intensive Diskussion die rechtsvergleichende Arbeit we-
sentlich erleichtert und damit unerläßliche Beiträge zur Entstehung dieses 
Forschungsergebnisses geleistet. Ich trage jedoch selbstverständlicherweise 
allein die Verantwortung für den Inhalt. 

Daneben haben viele Freunde meine Forschung unterstützt. Ich be-
schränke mich darauf, hier meinen alten Lehrer Herrn Professor Dr. Hein-
rich Scholler (München) zu nennen, der mir auch bei der Bewerbung bei 
der Humboldt-Stiftung geholfen hat. Sodann bin ich meinen Kolleginnen 
und Kollegen an der Sozialwissenschaftlichen Fakultät der Waseda-Univer-
sität in Tokyo zu Dank verpflichtet, weil sie mich während meines langen 
Forschungsaufenthaltes in Tübingen von den Lehr- und Verwaltungsver-
pflichtungen freigestellt haben. 

Nicht zuletzt ist die vorliegende Arbeit aufgrund der tatkräftigen Hilfe 
meiner Familienmitglieder, vor allem die von meiner Frau Kyoko Fukuda, 
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zustande gekommen, wofür ich hier meine Dankbarkeit ausdrücken möchte. 
Sie haben alle physischen und psychischen Belastungen bereitwillig über-
wunden, die der Umzug von Tokyo nach Tübingen und zurück - wobei der 
letztere schwerer fiel - mit sich gebracht haben. Sie haben mir auch wäh-
rend und nach dem Aufenthalt in Tübingen die Zeit und Freiheit gewährt, 
die zum Entstehen der vorliegenden Arbeit notwendig war. Ich erlaube mir, 
das vorliegende Buch zwei Frauen in meiner Familie, meiner Frau Kyoko 
und meiner Tochter Chihiro, zu widmen, aber auch meinem Sohn Masa-
hiro, der mir zusammen mit seiner Schwester beigebracht hat, was eigent-
lich Gleichheitsrecht ist ("Für mich auch!"). 

Tokyo, im Juli 2002 Hiroshi Nishihara 
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Einleitung 

Die Entwicklung des europäischen Gemeinschaftsrechts beeinflußt die 
Rechtsordnungen der gesamten Mitgliedstaaten. Auch das Verfassungsrecht 
bleibt nicht davon verschont. Zwar würde in diesem Bereich eine unmittel-
bare Einflußnahme in Form einer Harmonisierung oder Rechtsangleichung 
sofort die Souveränität und Eigenständigkeit des Mitgliedstaates antasten, 
dennoch kommt man heute nicht mehr umhin, bei der Auslegung der natio-
nalen Verfassung den jeweiligen Bestand des Gemeinschaftsrechts zu be-
rücksichtigen. Die Einwirkung des Gemeinschaftsrechts auf die Verfassun-
gen der Mitgliedstaaten erfolgt - soweit es sich nicht um Verfassungsände-
rungen zur Anpassung an eine auf europäischer Ebene getroffenen 
Entscheidung handelt - somit nicht unmittelbar durch einen Rechtsakt eines 
Gemeinschaftsorgans, sondern durch eine Ausrichtung der Verfassungsinter-
pretation auf die europarechtlichen Entwicklungen auf Seiten des Mitglied-
staates. 

Dies gilt in besonderem Maße für die Auslegung der Grundrechtsbestim-
mungen. Ursprünglich waren es die Mitgliedstaaten, die die Entwicklung 
der europäischen Grundrechte beeinflußten und förderten I. Daher ist in die-
sem Bereich nicht eine einseitige Einflußnahme, sondern stets eine Wech-
selwirkung festzustellen. Obwohl das primäre Gemeinschaftsrecht lang über 
keinen Grundrechtskatalog verfügte und der EuGH den Grundrechtsstan-
dard als ungeschriebenen allgemeinen Grundsatz erst aus der gemeinsamen 
Verfassungsüberlieferung der Mitgliedstaaten ableiten mußte2, hat inzwi-
schen der Grundrechtsschutz auf europäischer Ebene auf manchem Gebiet 
den des Grundgesetzes überholt. 

Jedoch stellt der Einfluß des Gemeinschaftsrechts auf die Verfassungs-
auslegung die nationalen Verfassungsgerichte vor eine schwierige Aufgabe. 
Stellen sie einen Widerspruch zwischen ihrer überkommenen Verfassungs-
auslegung und dem vorrangigen Europarecht fest, so müssen sie sich mit 
der Frage auseinandersetzen, ob und wie sie die beiden Gesichtspunkte in 

I Der Solange-I-Beschluß des BVerfG kann auch so verstanden werden, daß er 
sich an die Gemeinschaftsorgane wendete und die Notwendigkeit des verstärkten 
Grundrechtsschutzes auf der europäischen Ebene klarstellte. BVerfGE 37, 271 
(285). Vgl. Oppenrumn, Europarecht1, 1991, S. 162 ("Nebeneffekt" von Solange-I). 

2 EuGHE 1969, 419 (Rn. 7) - Rs. 29/69 "Stauder"; 1970, 1125 (Rn. 4) - Rs. 
11/70 "Internationale Handelsgesellschaft"; 1974, 491 (Rn. 13) - Rs. 4/73 
"Nold"; st. Rspr. 

2* 
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Einklang bringen können. Einerseits kann der Verfassungsrichter nicht auf 
seiner Linie bestehen, da dies einen Verstoß gegen den Geltungsvorrang des 
Gemeinschaftsrechts und somit eine Vertragsverletzung darstellen würde3 . 

Auf der anderen Seite muß er auch auf eine gewisse Kontinuität seiner 
Rechtsprechung bedacht sein, um die Rechtssicherheit innerhalb der natio-
nalen Rechtsordnung zumindest einigermaßen zu garantieren. 

Ein ähnliches Dilemma entsteht auch beim EuGH. Er spielt eine Vorrei-
terrolle bei der Gewährleistung des Grundrechtsschutzes im Gemeinschafts-
recht. Dennoch kann er sich nicht über die Verfassungsauslegung der natio-
nalen Verfassungsgerichte und -organe hinwegsetzen, weil er sonst seine 
Legitimationsgrundlage als Garant der "gemeinsamen Verfassungsüberliefe-
rung der Mitgliedstaaten" verlieren würde. In dieser Hinsicht sind sowohl 
EuGH als auch nationale Verfassungsgerichte auf die gegenseitige Achtung 
und den beiderseitigen Lemprozeß angewiesen, also auf eine Kooperation4. 

Jedoch findet diese Art der Zusammenarbeit in einer fiktiven Auseinander-
setzung statt. Bei der Überwindung der Konflikte zwischen dem herge-
brachten Verfassungs verständnis und der neuen gemeinschaftsrechtlichen 
Entwicklung ist jedes Gericht auf sich gestellt. 

Im Bereich der Gleichberechtigung der beiden Geschlechter (Art. 3 
Abs. 2 und 3 GG) zeigt sich ein Musterbeispiel solcher Wechselwirkungen 
und Konfliktslagen. Seitdem das BVerfG 1956 die Arbeitszeitbeschränkun-
gen zugunsten der Frauen als vereinbar mit diesen Vorschriften erklärte5, 

wurde das Nachtarbeitsverbot ausschließlich für die Arbeiterinnen lange 
Zeit als verfassungsgemäß angesehen. Nachdem jedoch der EuGH 1991 ein 
ähnliches Nachtarbeitsverbot im französischen Recht als gemeinschafts-
rechtswidrig beurteilt hatte6, gab das BVerfG ein Jahr später seine alte Posi-
tion zugunsten einer strengeren Interpretation des Diskriminierungsverbots 
auf. Damit erklärte es das betreffende Gesetz für grundgesetzwidrig, das 
nach seiner Auffassung ohnehin seit dem Stoeckel-Urteil aufgrund des Gel-
tungsvorrangs des EG-Rechts unanwendbar war. 

Erweitert man den Blickwinkel auf die Wechselwirkung zwischen dem 
deutschen Verfassungsrecht und Grund- und Menschenrechtsschutz der 

3 Ausführlich hierzu Sander, DÖV 2000, S. 588 ff. 
4 Im Maastricht-Urteil hat sich das BVerfG die grundrechtliche Kontrollzustän-

digkeit über das sekundäre Gemeinschaftsrecht in "Kooperation" mit dem EuGH 
vorbehalten, BVerfGE 89, 155 (175). Über die Bedeutung dieser "Kooperation" 
wurde seitdem viel spekuliert. Wenn die "Kooperation" vielschichtig und vielgestal-
tig zu verstehen ist, schließt sie - mindestens der Idee nach - eine fiktive Ausein-
andersetzung ein. 

5 BVerfGE 5, 9 (11 f.). 
6 EuGHE 1991,1-4047 - Rs. C-345/89 "Stoeckel". 
7 BVerfGE 85, 191 (206 ff.). 
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EMRK, fällt ein weiteres Beispiel auf. Die Feuerwehrabgabe in Bayern und 
Baden-Württemberg wurde lediglich von den männlichen Einwohnern ver-
langt. Diese hat das BVerfG wiederholt als verfassungsgemäß erklärt8, bis 
es schließlich eine Verfassungsbeschwerde gegen diese Regelung als Miß-
brauch des Beschwerderechts bewertete und mit Auferlegung der Prozeßge-
bühr nach 34 Abs. 2 BVerfGG sanktionierte9. Es verabschiedete sich jedoch 
von dieser Position lO, nachdem das EGMR das bayerische Gesetz als Ver-
letzung der Gleichheit in Art. 14 EMRK verworfen hatte 11. 

In der Tat markieren das Nachtarbeitsverbot-Urteil und der Feuerwehrab-
gabe-Beschluß eine neue Epoche der Auslegung des Art. 3 Abs. 2 und 3 
GG. Bis dahin unterzog das BVerfG die in Frage stehende Regelung einer 
Vergleichbarkeitspriifung. Nach dieser Priifung ist eine nach Geschlecht dif-
ferenzierende Behandlung dann zulässig, wenn objektive biologische oder 
funktionale Unterschiede das zu ordnende Lebensverhältnis so entscheidend 
prägen, daß etwa vergleichbare Elemente daneben vollkommen zuriicktre-
ten und die unterschiedliche rechtliche Regelung mit den Begriffen "Be-
nachteiligung" und "Bevorzugung" nicht mehr sinnvoll zu erfassen ist l2. 

Dagegen wendet die neue Rechtsprechung das Priifungskriterium an, nach 
der Differenzierungen nur soweit anerkannt werden, als "sie zur Lösung 
von Problemen, die ihrer Natur nach nur entweder bei Männern oder bei 
Frauen auftreten können, zwingend erforderlich sind,,13. Von welcher Trag-
weite dieser Wandel des Priifungskriteriums ist, ist im Schrifttum noch um-
stritten. 

Die Revision der Rechtsprechung hinsichtlich des Diskriminierungsver-
bots in Art. 3 Abs. 2 und 3 GG war eigentlich auch ohne den Einfluß von 
europäischer Seite längst fällig. Unter dem alten Kriterium der Vergleich-
barkeit wurde die Verfassungsmäßigkeit des § 1356 Abs. 1 BGB in der Fas-

8 Zuerst BVerfGE 13, 167. Dort wurde nur die Vereinbarkeit mit dem Gleich-
heitssatz erklärt, ohne die Verfassungsmäßigkeit des Gesetzes anhand des Art. 3 
Abs. 2 und 3 näher zu prüfen. Sodann in Ausschuß- und Kammerbeschlüssen: 
BVerfG, Besch!. vom 6.12.1978 - 1 BvR 722177; Besch!. vom 13.11.1979 - 1 BvR 
768179; Besch!. vom 5.7.1983 - 1 BvR 1214/82 und 210/82; Besch!. vom 
11.12.1985 - 1 BvR 1277/85; Besch!. vom 31.1.1987 - 1 BvR 1476/86; Besch!. 
vom 9.2.1990 - 1 BvR 1614/89. 

9 BVerfG, Besch!. vom 31.1.1987 - 1 BvR 1476/86. 
IO BVerfGE 92, 91 (109 ff.). 
II EGMR, Serie A 291-B - Karlheinz SchmidtlDeutschland -, S. 32 f. 
12 BVerfGE 6, 389 (423); 10, 59 (74); 15, 337 (343); 21, 329 (343); 31, 1 (4); 

37,217 (249); 39, 169 (185 f.); 52, 369 (375). Das Vorhandensein der biologischen 
und funktionalen Unterschiede wurde bis zum Jahr 1991, BVerfGE 84, 9 (17), in 
der ständigen Rechtsprechung als Begründungsmerkmal anerkannt. Zuerst BVerfGE 
3, 225 (242). Zu dieser Vergleichbarkeitsprüfung vg!. unten § 3. 

13 BVerfGE 85, 191 (207); 92, 91 (109). 


