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Vorwort

Die Genese eines monographischen Werkes ist auch immer in gewisser Wei-
se eine partielle Biographie des Autors. Mit der Frage, wie und ob Grund-
rechte zwischen Privaten wirken, wurde ich — wie die meisten deutschen
Jurastudierenden — in meinen ersten Studiensemestern, damals in Freiburg, kon-
frontiert. Sie hat mich nicht losgelassen. Mit diesem Buch ist die Beschiftigung
mit ihr nun in eine Monographie gemiindet, die im Jahr 2019 als Habilitations-
schrift an der Juristischen Fakultidt der Eberhard-Karls-Universitat Tibingen
unter der Betreuung von Prof. Dr. Martin Nettesheim angenommen wurde. Die
Habilitation erfolgte im Juli desselben Jahres.

Nach meinem ersten Examen hatte ich Gelegenheit, an der NYU School
of Law im Rahmen eines LL.M. iiber den deutschen dogmatischen und theo-
retischen Horizont hinauszublicken — ein prigendes Erlebnis, das sowohl mein
theoretisches als auch mein rechtsvergleichendes Interesse weiter angefacht hat.
Die Idee, der Horizontalwirkung der Grundrechte monographisch auf den
Grund zu gehen, kam mir im Rahmen eines Seminars, das Prof. Dr. Dr. h.c. mult.
Dieter Grimm im Wintersemester 2010/2011 an der Humboldt-Universitit ver-
anstaltete und das mir durch die historische Perspektive, die es anlegte, einen
profunderen Blick auf die Materie verschaffte und neue, zuvor unbekannte Ein-
sichten ermoglichte. Dafiir bin ich thm und den anderen Teilnehmerinnen und
Teilnehmern des Seminars zu tiefem Dank verpflichtet. Mein Blick auf die Praxis
wurde mafigeblich durch meine Zeit als Anwalt in Paris in der volkerrechtlichen
Praxisgruppe von Cleary Gottlieb Steen & Hamilton LLP von 2012 bis 2014 und
dabei insbesondere durch die analytische Schirfe und intellektuelle Kreativitit
von Univ.-Doz. Dr. Claudia Annacker geprigt.

In Tubingen habe ich am Lehrstuhl meines Habilitationsvaters, Prof. Dr.
Martin Nettesheim, einen Ort gefunden, an dem ich diese Schrift sowie eine
Vielzahl anderer Projekte in einer konzentrierten Atmosphire realisieren
konnte. Dafiir, ebenso wie fiir die anregenden thematischen Impulse sowie
fur die ztigige Erstellung des Erstgutachtens der Habilitationsschrift, gilt ihm
mein herzlicher Dank. Dankbar bin ich ferner Prof. Dr. Jochen von Bernstorff
fir das umgehend erstellte Zweitgutachten und fiir seine Unterstiitzung und
fur viele interessante Diskussionen wihrend meiner Habilitationszeit sowie
Prof. Dr. Dr. h.c. Wolfgang Graf Vitzthum fir seine stets wohlwollende An-
teilnahme an meinen wissenschaftlichen Vorhaben. Uberdies habe ich aus den



VI Vorwort

Stellungnahmen der Tiibinger Fakultitsmitglieder zu meiner Habilitationsschrift
wertvolle Hinweise erhalten. Frau Isolde Zeiler danke ich fur ihre tatkriftige
Unterstlitzung wahrend meiner Tibinger Zeit.

Wahrend Forschungsaufenthalten als Global Fellow an der NYU School of
Law — meiner Riickkehr nach New York acht Jahre spiter, im fall term 2016 —
sowie als Gast am WZB Berlin im Januar und Februar 2017 habe ich viele
vergleichende, theoretische und interdisziplinire Impulse erhalten. Besonders
sei dabei Professor Grdinne de Burca, Professor Joseph Weiler und Professor
Mattias Kumm gedankt. Ein Supendium der Fritz-Thyssen-Stiftung ermdoglichte
den New Yorker Aufenthalt.

Fur das Lektorat und die Betreuung der Veroffentlichung beim Verlag Mohr
Siebeck danke ich Frau Julia Caroline Scherpe-Blessing, Frau Ilse Konig und
Herrn Matthias Spitzner. Der Deutschen Forschungsgemeinschaft (DFG) gilt
mein Dank fir die groflztgige Forderung der Arbeit durch eine Publikations-
beihilfe.

Eine Arbeit profitiert wohl am meisten von Anregungen und Diskussionen
mit Kolleginnen und Kollegen, sei es in einem formellen Forum, sei es infor-
mell auf dem Flur oder anlisslich einer Konferenz. Aus der Vielzahl von Per-
sonen, denen ich insoweit zu groflem Dank verpflichtet bin, sei zunichst mein
Tibinger Kollege Prof. Dr. Jobannes Flume besonders hervorgehoben. Vom
nahezu tiglichen Austausch, von seinem fachlichen Enthusiasmus, dem wert-
vollen kritischen Blick des Privatrechtlers auf das Wildern des 6ffentlich-recht-
lichen Kollegen in privatrechtlichen Gefilden, vor allem aber von seiner Freund-
schaft habe ich unermesslich profitiert. Mit Prof. Dr. Chris Thomale konnte ich
einige wichtige Aspekte des Verhiltnisses von Grundrechten und Privatrecht
diskutieren. Uberdies danke ich den Mitgliedern unseres Habilitationskreises, in
dessen Rahmen ich einige zentrale Ideen der Arbeit in intellektuell anregender
Atmosphire diskutieren konnte, wobei meine geschitzten Mitstreiter, Kollegen
und Freunde PD Dr. Johannes Eichenhofer und PD Dr. Michael Goldhammer
besonders zu nennen sind. Dr. Jakob Zollmann war mir in Berlin ein wertvoller
Gesprichspartner auch iiber den juristischen Horizont hinaus.

Dr. Naiade el-Khoury danke ich fiir ihren Zuspruch auch in herausfordernden
Zeiten. Gewidmet ist dieses Werk meiner Mutter, Dr. Barbara Kulick. Thre
Liebe und Unterstiitzung, einschliefllich der tatkriftigen Korrekturlektiire des
Gesamtmanuskripts der Arbeit, waren stindige und stirkende Begleiter durch
Hohen und Tiefen der Habilitationsphase.

Heidelberg, im Juli 2020 Andreas Kulick



Inhaltsiibersicht

e 72 o A A\
Inhaltsverzeichnis .. .......coiuiiii e IX
Abkiirzungsverzeichnis ........ ... . i i XVII
1. Kapitel: Horizontalwirkung im Vergleich — Einfiibrung ... ... 1
A. Ewigkeitsthema Horizontalwirkung .......... ... ... ... ... .. 1
B. Gangder Darstellung . . ......ooitiii i 9

2. Kapitel: Horizontalwirkung — Terminologie und Typologie ... 15

A. Horizontalwirkungsterminologie . .. ..., 15
B. Horizontalwirkungstypologie ......... ..ot .. 20
CLoFazZit . ot e 40

3. Kapitel: Horizontalwirkungskonstruktionen —

Diskurs und Dogmatik .......... ... i, 43
A Anwendung ... 46
B. Verantwortung ......... ..o 80
C.Zurechnung ... ... i 119
D.Ablehnung ...... ... 139
E. Dogmatik und Diskurs — Erkenntnisse .....................oo.n 153
4. Kapitel: Neuere und neneste Rechtsprechung des BVerfG —

Rekonstruierte Verantwortung? .............cccoiiiiiiiiin... 185
A. Rekonstruierte Auslegung . ...t 186
B. Drei Schritte: Verfassungskonforme Auslegung plus ................ 194
C. Richterrecht und Stadionverbot: Grenzen der Rekonstruktion ....... 201
DL Fazit . oottt 211

5. Kapitel: Horizontalwirkung und Staatsorganisationsrecht —
Zwingende Grenzen ............ ... i, 215

A. Priliminarien: Grundrechte, Staatsorganisationsrecht
und Verfassungstheorie ...........ccoiiiiiiiiiieniiiean.. 216



VIII Inhaltsiibersicht

B. Grundrechtsbindung und Grundrechtsgebundene.................. 220
C. Horizontalwirkung und Gewaltenteilung im demokratischen

Rechtsstaat ..ot 234
D.Fazit ..o 277

6. Kapitel: Horizontalwirkung und Selbstbestimmung —

Ethik, Demokratietheorie und Anwendungspraxis ............. 279
A. Selbstbestimmung und drei Grofithemen der Horizontalwirkung . .. .. 280
B. Privatautonomie und wirtschaftliche Selbstbestimmung ............. 309
C. Offentlichkeit und 6ffentlicher Diskurs ................cooooon... 343
D. Identitit und selbstbestimmte Lebensfithrung ..................... 366
E. Horizontalwirkung und Selbstbestimmung: Bilanz und Fazit ........ 390

7. Kapitel: Horizontalwirkung durch zweistufige Anwendung —

Erwiderungen auf offene Fragen ............................... 407
A. Warum gelten die Grundrechte zwischen Privaten? . ................ 408
B. Welche Grundrechte gelten zwischen Privaten? .................... 413
C. (Wie) gilt der Verhaltnismafligkeitsgrundsatz? ..................... 421
D. Konsequenzen fiir das Verhiltnis von Verfassungs-

und Fachgerichtsbarkeit? ........... ... . i 428
. Fazit . oo e 435

8. Kapitel: Horizontalwirkung im Vergleich —
Schlussbetrachtung ........... ... . ..o i 437

Literaturverzeichnis .. ...ttt e 445
Personen- und Sachregister .......... ... ... ... i 477



Inhaltsverzeichnis

VOrwort ..o \%

Inhaltstibersicht ..........o o VII

Abkiirzungsverzeichnis .......... ... . XVII

1. Kapitel: Horizontalwirkung im Vergleich — Einfithrung........ 1

A. Ewigkeitsthema Horizontalwirkung . ............................. 1

B. Gang der Darstellung ............. ... ... ... ... ... 9

2. Kapitel: Horizontalwirkung — Terminologie und Typologie ... 15

A. Horizontalwirkungsterminologie ........................... ... 15

L. Wirkung, Geltung, (Un-)Mittelbarkeit ........... ... iiii.n. 15

IL. Drittwirkung und Horizontalwirkung ........... ... .. .. .. .. ... 18

B. Horizontalwirkungstypologie .......... ..., 20

L. Kriterien der Typisierung ..........couutiiiuieeniinenueenneann 20

II. Vier Typen der Horizontalwirkung . .......... ..ot 22

II1. Vier Typen und acht zentrale Gruppen dogmatischer Konstruktionen:

analytische Darstellung und Abgrenzung ........................... 25

1. Anwendungskonstruktionen ............ .. .. ool 26

2. Verantwortungskonstruktionen ............. .. ... ool 30

3. Zurechnungskonstruktionen ......... ... . ... o il 36

4. Ablehnungskonstruktionen ......... ... .. i il 39

CoFazit ... o 40
3. Kapitel: Horizontalwirkungskonstruktionen —

Diskurs und Dogmatik ... 43

A Anwendung ... 46

L. Diirigs Sorge und Laufkes Beobachtung ................ ... ... ..., 46

II. Nachkriegszeit und Richterkunst ......... .. .. ... .o ... 48



X Inhaltsverzeichnis

1. Von der Sakularisierung des Naturrechts zur Wertungsjurisprudenz:

Coing, Wieacker, Esserund Larenz .......... ..., 49

2. Allgemeines Personlichkeitsrecht als Schwert ........... ... ... ... 52

III. Nipperdeys Traum: Grundrechte als Privatrecht ..................... 55

IV. Leisners Erkenntnis: Grundrechte und Zivilgerichtsbarkeit . ........... 59

V.Zwischenbilanz ....... ... . 61

VI. Horizontalwirkung im EU-Mehrebenensystem ..................... 63

1. Anwendung, Anwendbarkeit und Grundrechte .................... 63

2. Unmittelbare Anwendung der EU-Grundfreiheiten ................ 65

3. Horizontalwirkung und EU-Grundrechte ............. ... .. .. ... 67

A Fazit oo 72

VIL. Irlands ,,constitutional torts“ als stumpfes Schwert . .................. 73

VIIL Schlussfazit . ... ..oo 74

1. Institutionelle Relevanz der Anwendungskonstruktionen ........... 74

2. Egenberger auf Deutsch: Die zweistufige Anwendung .............. 76

3. Anwendungskonstruktionen in der Praxis ........................ 79

B. Verantwortung ........... .. 80

I. Auslegungskonstruktionen . ........ ... ... oo 81

1.Dirigund dieWerte ... 82

2. BVerfG: Zihmung der Werte als Zihmung der Fachgerichte ......... 84

a) Lith: Grundrechte als ,,aufgerichtete® Wertordnung ............. 84

b) Auslegung in action . ......c..tiiiii e 85

c) Der institutionelle Sieg des BVerfG . ............. ... .. 88

3. Israel: Kestenbaum als Lith-Klon? ...t 91

4. Kanada: Verantwortung und commonlaw ................. ... ... 92

5. Suidafrika: Ein weiterer Klon? ........ ... ... it 96

6.Fazit ... . 97

a) Institutionelle Relevanz der Auslegungskonstruktionen .......... 97

b) Auslegungskonstruktionen in der Praxis ....................... 100

IL. Figuren der normalen Grundrechtsfunktionen ...................... 100

1. Canaris und Co.: Abwehr, Schutz oder beides? .................... 101

2. Die ,,positive obligations“ in der Rechtsprechung dessEGMR . ....... 107

3. Wertbegriindung und Alternativen .............. ... ... 112

4. Fazit ..o 115

a) Tun und Unterlassen — Abwehrund Schutz . .................... 115

b) Die normalen Grundrechtsfunktionen in der Praxis .............. 118

C. Zurechnung ..........oi et 119
I. State action vs. private action: Zurechnung in der Rechtsprechung

des US Supreme Court .......ooviuiiiiiiiiii i 120

1. Ausgangspunkt: Staatsrichtung, Foderalismus und Staatshaftung . . ... 120

2. State action heute: ,,A conceptual disaster area“ .................... 124



Inhaltsverzeichnis

3. Shelley v. Kraemer: Gerichte, state action und Horizontalwirkung . .. .
a) Der Weg zu Shelley: state action als Feind ......................

b) Shelley v. Kraemer: Umfassende Horizontalwirkung
durch Zurechnung? ........ ... ...
¢) Der langsame Abschied von Shelley: distinguishing und retracting . .
II. Schwabe und Murswiek: privates Verhalten ist staatliches Verhalten . . . ..
ITL Fazit ... e
1. State action: Alles odernichts .............. .. ... ool
2. Zurechnunginder Praxis ........co.uiiiuiiiiiiiiienieennn..

D. Ablebnung ... ..o
L. Realisierung der Grundrechte durch den Gesetzgeber ................
IL. Frankreich: Der langsame Abschied von der parlamentarischen
SOUVEIANITAL ..ottt ettt e
II1. Vereinigtes Konigreich: Parlamentarische Souveranitat

als demokratische Legltimitat . . ..o vvvvnevnnvnt e
IVIFazit ..o

E. Dogmatik und Diskurs — Erkenntnisse ................cccoouiu...
L. Die Horizontalwirkungskonstruktionen im dogmatischen Vergleich . . ..
1. Staatsrichtung und Anwendung .......... ... .. .o oo
2. Anwendung und Verantwortung .............o.oeeeiuieinneennn..
3. Verantwortung und Staatsrichtung ...............ccoiiiiieon...
4. Auslegung und normale Grundrechtsfunktionen ..................
5. Verantwortung und Zurechnung ........... ... . ... ..o L
6. Ablehnung und Auslegung . ............ .. .. ... oL
7. Grundrechtsprifung und Kontext . ...t
8.Fazit ...
II. Die Tiefenstruktur der Horizontalwirkung: Staatsorganisationsrecht,
Ethik, Demokratietheorie . ...ttt
1. Institutionelle Interaktion: Staatsorganisationsrecht ................
2. Von den Werten zur Ethik zur personalen Autonomie ..............
a) Beharrliche Werte: Rechtsprechung .......... ... ... ... ...
b) Beharrliche Werte: Rechtstheorie .............................
c) Werte — niitzliche Fiktionen ............ ...,
3. Politische Autonomie: Demokratietheorie ........................

4. Kapitel: Neuere und neueste Rechtsprechung des BVerfG —
Rekonstruierte Verantwortung? ...............coooiiiiiaaii...

A. Rekonstruierte Auslegung .......... .. ... i i
I. Horizontalwirkung als verfassungskonforme Auslegung ..............

II. Konformitit und Orientierung — zum Begriff der verfassungs-
konformen Auslegung . ........ ... ...



XII Inhaltsverzeichnis

B. Drei Schritte: Verfassungskonforme Auslegung plus ................ 194
I. Horizontalwirkung im Einzelfall und zwei Schritte davor ............. 194
II. Wechselspiel zwischen abstrakter und konkreter Ebene ............... 198
III. Auslegungskonstruktion des BVerfG ............. ... 199
C. Richterrecht und Stadionverbot: Grenzen der Rekonstruktion . ... .. 201
I. Horizontalwirkung, Richterrecht und BVerfG ...................... 201

II. Der Stadionverbotsbeschluss: Entscheidung fiir eine
Anwendungskonstruktion? ....... ... o oo 207
D.Fazit ... 211

5. Kapitel: Horizontalwirkung und Staatsorganisationsrecht —

Zwingende GIenzen .............oooiiiiiiiiiiiiiiiiiiaaaannainn. 215
A. Priliminarien: Grundrechte, Staatsorganisationsrecht
und Verfassungstheorie ......... ... 216
L. Staatsorganisationsrecht und Grundrechtsinterpretation .............. 216
II. Verfassungsrecht und Verfassungstheorie ............. ... .. .. ..... 219
B. Grundrechtsbindung und Grundrechtsgebundene ................. 220
L. Verantwortung und richterliche Grundrechtsbindung ................ 221
II. Staat, Gesellschaft und Zurechnung .. ......... ... ot 223
III. Ablehnung strikter Ablehnung ......... ... .. .. ... .. . L 227
IV. Anwendung, Staatsrichtung und Grundrechtsbindung ................ 229
Vo Fazit oo 234
C. Horizontalwirkung und Gewaltenteilung im demokratischen
RechIsstaat ............o.iiuiuiii i 234
L. Verfassungsrechtlicher Gewaltenteilungsgrundsatz ................... 236
1. Gewaltenteilung und Grundgesetz ............ccooviuiiiiio.... 236
2. Horizontalwirkung, parlamentarisches Gesetz und Jurisdiktionsstaat 238
3. Interpretation, Rechtsfortbildung und Grundgesetz ................ 242
a) Normsetzung und Normanwendung .......................... 243
b) Sprache, Vorverstindnis und Rechtsprechung ................... 244
c) Grundgesetzliche Grofiziigigkeit: Gesetzesvorbehalt,
Gesetzesbindung und richterliche Rechtsfortbildung ............. 246
4. Fazit ..o 251
II. Verfassungsrechtliches Demokratieprinzip . . ...ooovvevneenneen... 252
1. Reprisentative Demokratie und Grundgesetz ..................... 252
2. Horizontalwirkung und Legitimationskette . . ..................... 257
3. Parlamentarisches Gesetz, Richterrecht und demokratische
Legltimation . ... .o.uuuti ittt e 260

a) Reprasentation, Deliberation und Grundgesetz ................. 260



Inhaltsverzeichnis XIII

b) Parlamentarisches Gesetz, Horizontalwirkungskonstruktionen

und prekare demokratische Legitimation? ...................... 262

c) Gesetzesbindung, Demokratie und (grofiziigiges) Grundgesetz . ... 264

A Fazit oo 267

III. Verfassungsrechtliches Rechtsstaatsprinzip ......................... 267
1. Rechtsstaat, Rechtssicherheit und Grundgesetz .................... 268

2. Rechtssicherheit, Vertrauensschutz und Horizontalwirkung ......... 271
D.Fazit ... ..o 277

6. Kapitel: Horizontalwirkung und Selbstbestimmung —

Ethik, Demokratietheorie und Anwendungspraxis .............. 279
A. Selbstbestimmung und drei GrofSthemen der Horizontalwirkung ... 280
L. Selbstbestimmung — personale und politische Autonomie ............. 280
1. Individuell-personale Autonomie—Ethik ........................ 280
a) Autonomie zwischen Willkiir und sozialem Selbst ............... 280
b) Autonomie als Authentizitit und Kontrolle .................... 286
c) Autonomie und Horizontalwirkung . ............. ... 289
2. Kollektiv-politische Autonomie — Demokratietheorie .............. 291
a) Zwischen Individuum und Gemeinschaft....................... 291
b) Zwischen Verfahrenund Inhalt ............................... 294
¢) Zwischen Gericht und Gesetzgeber ........................... 298
d) Zwischen Teilhabe und Stellvertretung . ............ ... ... ... 302
e) Demokratietheorie und Horizontalwirkung .................... 305
IL. Drei Grofithemen ........c.oviuiiiii et 306
B. Privatautonomie und wirtschaftliche Selbstbestimmung ............ 309
I. Okonomisch-soziale Machtasymmetrien ...............oovevnen.... 309
1. Selbstbestimmung und Vertragsgerechtigkeit ...................... 309
2. Der generdse Gesetzgeber .......... ... .. il 313
a) Prifung der Horizontalwirkungskonstruktionen:

Ergebnisiaquivalenz und Autonomieverstindnis ................. 314
b) Vorzugswiirdige Kriterien: Authentizitat und Kontrolle .......... 320
¢) Anwendung und Kontrolle ........... ... ..o i 323

d) ,,Strukturelle Unterlegenheit” zwischen Gerichten und
Gesetzgeber ... .. 324
3. Der absente Gesetzgeber . ... 325
a) Horizontalwirkung praeter und contralegem ................... 326
b) Nochmals: Anwendung und Kontrolle ........................ 329
c) Zigellose Anwendung? ...t 330
A Fazit ..o 334
II. Familie, Ehe, Erbe: wirtschaftliche Selbstbestimmung und Identitit . . . . . 334

III. Wirtschaftliche Betitigung und 6ffentliche Debatte .................. 337



X1V Inhaltsverzeichnis

1. Geschiftsschidigende Auflerungen ..., 337
2. Werbung und ithre Grenzen ............c.oiiiiiiiiiinne .. 341
IVLFazit oo 342
C. Offentlichkeit und offentlicher Diskurs ........................... 343
L. Offentlicher Meinungsaustausch .. ............oouiiuninnennennen.. 343
1. Offentliche Meinungsiufierungen und persénliche Ehre ............ 344
2. Informationszugang, Informationsplattformen und Privatheit ....... 347
a) Wer ist Storer? Staatsrichtung und Anwendung ................. 348
b) Herabsetzung 2.0: Internet-Intermediire und 6ffentlicher Diskurs 351
3. Kunst und 6ffentliche Debatte ............. ... ot 355
II. Herrenreiter, Prinzessinnen, Filmstars: Prominente und
Medienberichterstattung . ...l 359
1. Uberwachung am Arbeitsplatz . . ... .o.vvien i, 363
IVIFazit ..o 365
D. Identitit und selbstbestimmte Lebensfiihrung ..................... 366
I. Kopftuch am Arbeitsplatz — neutrale Arbeitswelt? ................... 366
IL. Religiose Arbeitswelt — selbstbestimmte Lebensfithrung und kirchliches
Selbstbestimmungsrecht .......... .. ... .. o i 372
1. Religionsgemeinschaften, Selbstbestimmungsrecht und nicht-
staatliche Regulierung ......... ..o 372
2. Kirchliche Selbstbestimmung und personale Autonomie ............ 374
3. Verantwortung oder Anwendung? ............. ... ool 378
III. Abstammung, Herkunft und familidre Identitat ..................... 380
1. Nochmals: Richterliche Rechtsfortbildung und Horizontalwirkung .. 381
2. Vater, Mutter, Kind: Identitit und Autonomie ..................... 384
3. Der notwendige Staat: Mehrpolige Rechtsverhiltnisse und Verfahren 385
IVIFazit ..o 390
E. Horizontalwirkung und Selbstbestimmung: Bilanz und Fazit . .. . ... 390
1. Horizontalwirkungspraxis «.........couiuiiiiieiniinneennnen.. 390
II. Horizontalwirkungskonstruktionen und individuell-personale
AUTONOMIE .« .ottt ittt i 394
II1. Horizontalwirkungskonstruktionen und kollektiv-politische Autonomie 400
IV. Fazit: Pladoyer fir die zweistufige Anwendung ..................... 404

7. Kapitel: Horizontalwirkung durch zweistufige Anwendung —

Erwiderungen auf offene Fragen .........................o.. 407
A. Warum gelten die Grundrechte zwischen Privaten? ................ 408
B. Welche Grundrechte gelten zwischen Privaten? ................... 413

L. Freiheitsrechte ..o 413

II. Gleichheitsrechte . ..ot e 415



Inhaltsverzeichnis XV

C. (Wie) gilt der Verhilmismdfigkeitsgrundsatz? ..................... 421

D. Konsequenzen fiir das Verbdltnis von Verfassungs- und
Fachgerichtsbarkeit? ... ... . ..o i 428
I. Kompetenzverschiebung und Kompetenzabgrenzung ................ 428
II. Zweistufige Anwendung und Rechtssicherheit ...................... 432

E.Fazit ..o 435

8. Kapitel: Horizontalwirkung im Vergleich —
Schlussbetrachtung ......... ... 437

Literaturverzeichnis ........ ... 445
Personen- und Sachregister ............coiiiiiininiiiiininien.. 477






Abs.
a.F
AGG
Art.
BAG
BAGE
Bd.
BDSG
Beschl.
BGB
BGH
BGHZ

BVerfG
BVerfGE
BVerfGG
bzw.
DDR
Ders.
Dies.
DKP
DNA
EGMR
EMRK
EU
EuGH
GG
GRC
GVG
HGB
HRA

. V.m.
Kap.
KPD
KSchG
KUG
NetzDG
NPD
QrC

Abkiirzungsverzeichnis

Absatz

alte Fassung

Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

Artikel

Bundesarbeitsgericht

Amtliche Sammlung der Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts
Band

Bundesdatenschutzgesetz

Beschluss

Biirgerliches Gesetzbuch

Bundesgerichtshof

Amtliche Sammlung der Entscheidungen des Bundesgerichtshofs
in Zivilsachen

Bundesverfassungsgericht

Amtliche Sammlung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
Bundesverfassungsgerichtsgesetz
beziehungsweise

Deutsche Demokratische Republik

Derselbe

Dieselbe

Deutsche Kommunistische Partei
Deoxyribonucleic acid

Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte
Europiische Menschenrechtskonvention
Europdische Union

Europiischer Gerichtshof

Grundgesetz

Europiische Grundrechtecharta
Gerichtsverfassungsgesetz

Handelsgesetzbuch

Human Rights Act

in Verbindung mit

Kapitel

Kommunistische Partei Deutschlands
Kiindigungsschutzgesetz

Kunsturhebergesetz
Netzwerkdurchsetzungsgesetz
Nationaldemokratische Partei Deutschlands
Question prioritaire de constitutionnalité



XVIII

Rn.

Rs.

S.

StGB
stRspr
™G
UK
UrhG
Urt.
US/USA
u.a.
u.v.a.m.
UWG
vgl.

vs.
VVDStRL
VwViG
WRV
z.B.
ZPO

Abkiirzungsverzeichnis

Randnummer

Rechtssache

Seite

Strafgesetzbuch

stindige Rechtsprechung
Telemediengesetz

Vereinigtes Konigreich

Urhebergesetz

Urteil

Vereinigte Staaten von Amerika

unter anderen/unter anderem

und viele andere mehr

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
vergleiche

versus

Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes
Weimarer Reichsverfassung

zum Beispiel

Zivilprozessordnung



1. Kapitel

Horizontalwirkung im Vergleich — Einfithrung

A. Ewigkeitsthema Horizontalwirkung

Zur Wirkung der Grundrechte im Privatrecht sind ganze Bibliotheken ge-
schrieben worden.! Deshalb stellt sich bei einer Arbeit wie der vorliegenden
umgehend die Frage: Warum? Warum ein weiteres Buch zur Thematik der
»Drittwirkung“/,,Privat(rechts)wirkung®/,,Horizontalwirkung® etc.? Tatsich-
lich gibt es wenige andere Themen des deutschen Verfassungs- oder Privatrechts,
zu denen sich der Gedanke derart aufdringt, es sei bereits Alles in der einen oder
anderen Form gesagt.

In der deutschen wissenschaftlichen Diskussion wird denn auch die Frage
nach der Wirkung der Grundrechte zwischen privaten Akteuren in der jiingeren
Vergangenheit? hiufig nur noch als ein ,Formulierungsproblem®® betrachtet.

! Im Folgenden sei stellvertretend nur eine Auswahl der meistdiskutierten Werke genannt.
Aus der deutschen Literatur: H. C. Nipperdey, Gleicher Lohn der Frau fiir gleiche Leistung —
Ein Beitrag zur Auslegung der Grundrechte, Recht der Arbeit 1950, 121; G. Diirig, Grundrechte
und Zivilrechtsprechung, in: Festschrift zum 75. Geburtstag von Hans Nawiasky, Miinchen,
1956, 157; W. Leisner, Grundrechte und Privatrecht, 1960; J. Schwabe, Die sogenannte Dritt-
wirkung der Grundrechte, 1971; C.-W. Canaris, Grundrechte und Privatrecht, Archiv fir die
civilistische Praxis 1984, Bd. 184, 201; ders., Grundrechte und Privatrecht, 1999; G. Liibbe-
Wolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, 1988; M. Ruffert, Vorrang der Verfassung
und Eigenstindigkeit des Privatrechts, 2001; R. Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte — Re-
flexive Regelung rechtlich geordneter Freiheit, 2003; R. Christensen/A. Fischer-Lescano, Das
Ganze des Rechts, 2007; C. Unseld, Zur Bedeutung der Horizontalwirkung von EU-Grund-
rechten, 2018. Rechtsvergleichend aus jiingerer Zeit: A. Saj6/R. Uitz (Hrsg.), The Constitution
in Private Relations — Expanding Constitutionalism, 2005; D. Oliver/]. Fedtke (Hrsg.), Human
Rights and the Private Sphere — A Comparative Study, 2006; G. Briiggemeier/A. Colombi
Ciacchi/G. Comandé (Hrsg.), Fundamental Rights and Private Law in the European Union,
zwei Binde, 2010; J. van der Walt, The Horizontal Effect Revolution and the Question of Sove-
reignty, 2014.

2D.h. nach den grofen Diskussionen in den 1960er und 1970er Jahren im Nachgang des
Liith-Urteils (BVerfGE 7, 198 [1958]) und Jiirgen Schwabes Angriff auf die Drittwirkungs-
lehre (J. Schwabe, Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, 1971) sowie in 1980er und
1990er Jahren im Anschluss an die Lehren von Claus-Wilbelm Canaris und die Biirgschafts- und
Handelsvertreterentscheidungen des BVerfG (stellvertretend: C.-W. Canaris, Grundrechte und
Privatrecht, Archiv fiir die civilistische Praxis 1984, Bd. 184, 201; ders., Grundrechte und Privat-
recht, 1999; J. Hager, Grundrechte und Privatrecht, JuristenZeitung 1994, 373; BVerfGE 81, 242
[1990] — Handelsvertreter; E 89, 214 [1993] — Biirgschaftsvertrige).

3 EJ. Séicker, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 1, 8. Aufl. 2018,
Einl., Rn. 67.
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Es herrsche nahezu Einigkeit hinsichtlich des ,,Ob“ einer solchen Horizontal-
wirkung und auch die Frage des ,Wie“ sei im Wesentlichen ebenfalls ent-
schieden:* Im Anschluss an die Arbeiten von Claus-Wilhelm Canaris® vertreten
viele Autoren heute, die Losung der Horizontalwirkungsproblematik sei darin
zu suchen, Grundrechte in ihrer ,normalen Funktion [...] als Eingriffsverbote
und Schutzpflichten“® zu verstehen und entsprechend danach zu fragen, ob
der Staat, insbesondere die Gerichte, in die Grundrechte der einen Seite ein-
gegriffen und/oder es unterlassen haben, die Grundrechte der anderen Seite zu
schiitzen.” Das BVerfG konstruiert die Horizontalwirkung der Grundrechte bis
heute im Wege der ,, Ausstrahlungswirkung® der als Ausdruck einer ,,Wertord-
nung® oder eines , Wertsystems“ verstandenen Grundrechte auf das einfache
Recht. Diese ,,mittelbare Drittwirkung sei von den Gerichten durch Auslegung
zu realisieren.’

Gemeinsam ist den in deutscher Rechtsprechung und Literatur vorherr-
schenden Auffassungen die ausschliefiliche Staatsrichtung der Grundrechte:
Grundrechte bestehen nur gegeniiber dem Staat, nicht aber zwischen Privaten.
Eine unmittelbare Geltung der Grundrechte zwischen Privaten kann jedenfalls
im deutschen Recht nicht bestehen: Eine solche kann man nicht dogmatisch ver-
tretbar konstruieren, sie ist mit dem Grundgesetz nicht vereinbar, sie bedeutet
Verpflichtung und nicht Freiheit Privater, sie konterkariert damit die Privatauto-
nomie und sie fiihrt zu ungeztigeltem Richterrecht.

Das scheint eindeutig und argumentativ schlagkriftig. Doch bei genauerem
Hinsehen kommen Zweifel auf. Zweifel, die sich auf all den soeben genannten ar-

*Ebenda; J. E Lindner, Einheit der Rechtswissenschaft als Aufgabe, JuristenZeitung 2016,
697, 704: ,[W]esentliche Fragen [konnen] heute als geklirt angesehen werden.“; vgl. auch
R. Schmidt, Der verfassungsrechtliche Hintergrund der Privatrechtsproblematik, in: Festschrift
fiir Claus-Wilhelm Canaris zum 80. Geburtstag, 2017, 131. Differenziert und ironisch jiingst
C. Bumke, Die Entwicklung der Grundrechtsdogmatik in der deutschen Staatsrechtslehre unter
dem Grundgesetz, Archiv des offentlichen Rechts 2019, Bd. 144, 1, 61 (,,Wie in einer unend-
lichen Geschichte wurden und werden die beiden Alternativen einander gegentibergestellt, die
Unzulinglichkeit der unmittelbaren Drittwirkung herausgestellt und dann fiir eine behutsame
mittelbare Drittwirkung pladiert).

5 Stellvertretend C.-W. Canaris, Grundrechte und Privatrecht, Archiv fiir die civilistische
Praxis 1984, Bd. 184, 201; ders., Grundrechte und Privatrecht, 1999.

¢ R. Schmidt, Der verfassungsrechtliche Hintergrund der Privatrechtsproblematik, in: Fest-
schrift fir Claus-Wilhelm Canaris zum 80. Geburtstag, 2017, 131, 134.

7 Dies sei inzwischen ,herrschende Meinung®, vgl. z.B. E Rddl, Gerechtigkeit unter freien
Gleichen — Eine normative Rekonstruktion von Delikt, Eigentum und Vertrag, 2015, S. 371;
J.E Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, 2005, S. 445; ders., Einheit der Rechtswissen-
schaft als Aufgabe, JuristenZeitung 2016, 697, 704; M. Ruffert, Die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts zum Privatrecht, JuristenZeitung 2009, 389; R. Schmidt, Der verfassungs-
rechtliche Hintergrund der Privatrechtsproblematik, in: Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris
zum 80. Geburtstag, 2017, 131, 1351f.

8 StRspr. seit BVerfGE 7, 198 (2051.) [1958]. Siehe jiingst BVerfGE 148, 267 (280) [2018] -
Stadionverbot. Zu den Nuancen der Rechtsprechung des BVerfG zur Horizontalwirkung der
Grundrechte siehe im Einzelnen unten Kap. 3, B.1.2. und Kap. 4.
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gumentativen Ebenen zeigen: analytisch, dogmatisch, staatsorganisationsrecht-
lich, ethisch, demokratietheoretisch, anwendungspraktisch.

Analytisch sind bereits die verwendeten Begrifflichkeiten schief. Eine Dritt-/
Privat(rechts)-/Horizontalwirkung kann nicht mittelbar (oder unmittelbar)
sein. Wirkung wirke — sie zielt auf ein Resultat: dass Grundrechte bei der Ent-
scheidung des Privatrechtsverhiltnisses A-B irgendwie eine Rolle spielen.
Wie dies geschieht, interessiert die Wirkung nicht.” Deshalb eignet sich der
Wirkungsbegriff nur als generischer Terminus. In dieser Arbeit verwende ich
wHorizontalwirkung® daher als Oberbegriff fiir alle dogmatischen Ansitze,
welche dazu fithren, dass die Grundrechte zwischen Privaten im Privatrechtsver-
hailtnis'® auf irgendeine Weise Bedeutung erlangen — unabhingig davon, ob bei-
spielsweise durch Grundrechtsentfaltung im Privatrechtsgesetz, Auslegung des
einfachen Rechts anhand der Grundrechte oder aufgrund eines unmittelbaren
Grundrechtsverhiltnisses zwischen Privaten. Analytische Verwirrung besteht
ferner hinsichtlich der (Un-)Mittelbarkeit: Geht es darum, ob Gerichte auf die
Grundrechte unmittelbar zuriickgreifen oder sie nur mittelbar im Wege der Aus-
legung des einfachen Rechts zur Wirkung bringen?!! Oder geht es nicht vielmehr
darum, ob ein unmittelbares Grundrechtsverhiltnis zwischen Privaten be-
steht, anstelle lediglich eines unmittelbaren Grundrechtsverhiltnisses zwischen
den Privaten und dem Staat, was mittelbar zu einer Auswirkung der Grund-
rechte auf das einfachrechtliche Rechtsverhiltnis der Privaten fithren kann?
Ist letzterer der zutreffende Ausgangspunkt, missen indes die verschiedenen
dogmatischen Konstruktionen der Horizontalwirkung analytisch konsequent
darauthin durchleuchtet und infolgedessen kategorisiert werden, zwischen
wem ein grundrechtliches Rechtsverhiltnis im Sinne einer Anspruch-Pflichten-
Relation besteht und auf wessen Handlung 4 abzustellen ist, um zu bestimmen,
ob eine Grundrechtsbeeintrichtigung vorliegt.!? Die Arbeit beschrankt sich mit-
hin auf diese Position der Grundrechte als Anspruch-Pflichten-Verhiltnis.!3
Entsprechend wird hierfir der Begriff der ,,Geltung“ gewihlt: Wenn Grund-

? Vgl. dazu unten Kap. 2, A.L

10 Die Arbeit beschrankt sich folglich auf die Frage nach der Wirkung der Grundrechte in
Privatrechtsverhiltnissen und klammert somit Aspekte der Grundrechtswirkung zwischen
Privaten in 6ffentlich-rechtlichen Bezichungen (z.B. Fragen des 6ffentlich-rechtlichen Nach-
barschutzes im Baurecht) weitgehend aus.

11So offenbar A. Hellgardt, Wer hat Angst vor der unmittelbaren Drittwirkung? Die Kon-
sequenzen der Stadionverbot-Entscheidung des BVerfG fiir die deutsche Grundrechtsdogmatik,
JuristenZeitung 2018, 901, 902.

12Vgl. dazu fiir die deutsche Grundrechtsdogmatik wirkmichtig R. Alexy, Theorie der
Grundrechte, 1986, S. 1871f., der sich auf die Lehren Wesley Newcomb Hohfelds stitzt, vgl.
W.N. Hobfeld, Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning, Yale
Law Journal 1913-1914, Bd. 23, 16, insbesondere 28—44.

13Vgl. fur die verschiedenen von Robert Alexy so bezeichneten ,,Grundrechtspositionen®
im Anschluss an Hobfeld: R. Alexy, Theorie der Grundrechte, 1986, S. 171{f. sowie unten
Kap. 2, B.I.
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rechte zwischen zwei Seiten ,gelten®, besteht zwischen ihnen eine direkte An-
spruch-Pflichten-Relation, also z.B. ein unmittelbares Grundrechtsverhiltnis
zwischen Staat und Biirger oder zwischen Privaten untereinander. Diese ana-
lytische Differenzierung,'* zwischen wem unmittelbare Grundrechtsverhiltnis-
se bestehen, ist der Startpunket fiir Typisierung, Vergleich und Bewertung der di-
versen Horizontalwirkungskonstruktionen, welche diese Arbeit fiir das deutsche
Recht unternehmen will. Zu hiufig fehlt es in Literatur und Praxis insoweit an
einer prazisen Unterscheidung.

Dogmatisch erscheint zunichst die ,Ausstrahlungswirkung” des BVerfG
wenig sattelfest: Grundrechte gelten nicht im Rechtsverhiltnis zwischen Privaten,
strahlen“ aber auf ebendieses Rechtsverhiltnis ,,aus® und wirken damit letztlich
doch dhnlich, als ob sie unmittelbar zwischen ihnen gilten, allerdings nur ,,mittel-
bar®, realisiert durch ,, Auslegung®. Das ist, gelinde gesagt, etwas holprig. Doch
auch hinsichtlich der nach eigenem Selbstverstindnis dogmatisch konsistenteren
und kohirenteren Alternativpositionen im Anschluss an Canaris, die insoweit
auf Abwehr- und/oder Schutzfunktion der Grundrechte rekurrieren,!®* kommen
Fragen auf. Muss hier, wenn eine Grundrechtsverletzung durch Eingriff und/
oder Beeintrichtigung einer Schutzpflicht festgestellt ist, nicht ebenfalls das ein-
fache Recht anhand des so ermittelten grundrechtlichen Anspruchs (gegen den
Staat) ausgelegt werden? Stellt man auf Eingriff/Schutzpflichtbeeintrichtigung
durch die Gerichte ab, auf welcher Basis entscheidet dann die erste Instanz? Denn
hier fehlt es z. B. an einem Grundrechtseingriff durch das Urteil der Vorinstanz.
Variiert das Schutzniveau in der Verhiltnismifigkeitspriifung — Ubermafiverbot
in der Eingriffs-, Untermafiverbot in der Schutzpflichtenkonstellation — obwohl
es vom Zufall bzw. von der gesetzgeberischen Vorentscheidung abhingt, welche
der beiden Parteien eine Klage einreicht und entsprechend ob das Gericht in der
nichsten Instanz in einer Eingriffs- oder einer Schutzpflichtenkonstellation ent-
scheidet?!® Ferner und alle staatsgerichteten Horizontalwirkungskonstruktionen
betreffend, bedeutet ein unmittelbares grundrechtliches Anspruch-Pflichten-Ver-
haltnis zwischen Privaten wirklich, dass Grundrechte dadurch unweigerlich stets
zu Pflichten mutieren? Geht es nicht auch hier — wie im unmittelbaren Grund-
rechtsverhaltnis Biirger-Staat — zunichst um prima facie-Positionen, die letztlich
zu einem grundrechtlichen Anspruch fithren konnen, aber nicht miissen? Ist ein
etwaiges unmittelbares Grundrechtsverhiltnis zwischen Privaten nicht bereits
deshalb grundlegend anders zu behandeln als ein unmittelbares Grundrechtsver-
hiltnis Biirger-Staat, weil Private — anders als der Staat — nicht nur grundrechts-
verpflichtet, sondern zugleich auch grundrechtsberechtigt sind?” Dogmatikkritik

4 Vgl. dazu unten Kap. 2, B.

15 Vgl. stellvertretend nur C.-W. Canaris, Grundrechte und Privatrecht, 1999, S. 301f. Siehe
dazu auch ausfiihrlich unten Kap. 3, B.IL.

16 Vgl. dazu unten Kap. 3, E.I4.

17 Vgl. dazu unten Kap. 3, E.I.2. sowie auch Kap. 7, B.IL. und C.
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und Diskursanalyse der Horizontalwirkungskonstruktionen sind daher zentrale
Anliegen dieser Arbeit.!®

Dogmatik ist fiir Fragen der Horizontalwirkung zweifelsohne bedeutsam,
verbleibt indessen vergleichsweise an der Oberfliche der Problematik. Will
man der Horizontalwirkung auf den Grund gehen, muss man tiefer liegende
Schichten freilegen. Diese im Weiteren so bezeichnete Tiefenstruktur der
Horizontalwirkung!® hat wesentlich drei zentrale Elemente: Staatsorganisations-
recht, Ethik und Demokratietheorie. Horizontalwirkungsfragen sind erstens
Machtfragen. Wer entscheidet tiber die Wirkung der Grundrechte im Privat-
recht, wer darf dartiber entscheiden, kurzum: was ist staatsorganisationsrecht-
lich zulissig, was schlieffit das Staatsorganisationsrecht zwingend aus? Damit
hingt zusammen: welche Auswirkungen haben einzelne Horizontalwirkungs-
konstruktionen auf die inter- und intra-institutionellen Dynamiken zwischen
Parlament (praziser: Gesetzgeber) und Gerichten, zwischen Fach- und Ver-
fassungsgerichtsbarkeit? Ferner haben iiber die harten normativen Kriterien
des Staatsorganisationsrechts hinaus insbesondere zwei weitere Tiefenstruktur-
elemente Bedeutung fiir Horizontalwirkungsfragen und fiir die Wahl einzelner
dogmatischer Konstruktionen: Es geht um Selbstbestimmung, um individuell-
personale und um kollektiv-politische. Verbleibt der Einzelnen somit zweitens
im Verhaltnis zu anderen Privaten — gegebenenfalls solchen mit erheblicher
sozialer, dkonomischer oder politischer Macht — Raum fiir autonome Willens-
bildung und autonomes Handeln? Auf der anderen Seite, wie verhilt sich drittens
diese individuell-personale zu kollektiv-politischer Autonomie, die sich in einer
liberalen parlamentarischen Demokratie vor allem im politisch-demokratischen
Prozess und in seinem wichtigsten Produkt, dem Gesetz, kristallisiert?

Hinsichtlich der staatsorganisationsrechtlichen Tiefenstruktur der Horizontal-
wirkung liest man vielerorts, ein unmittelbares Grundrechtsverhiltnis zwischen
Privaten widerspriache den Vorschriften und Prinzipien des deutschen Staats-
organisationsrechts. Aber lisst sich tatsichlich sagen, dass das Grundgesetz die
unmittelbare Geltung zwingend ausschliefft? Art. 1 Abs. 3 GG erwihnt zwar
nur die Staatsgewalten. Aber dass A an X gebunden ist, schliefft zunichst ein-
mal nicht aus, dass auch B an X gebunden sein kann.?® Auflerdem, vermogen
die staatsgerichteten Horizontalwirkungskonstruktionen den Anforderungen
von Gewaltenteilungsgrundsatz, Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip, vgl. ins-
besondere Art. 20 Abs. 3 und Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG, tatsichlich besser Stand

18 Vgl. dazu insbesondere unten Kap. 3, und 7.

19 Begriff angelehnt an N. Chomsky, Remarks on Nominalization, in: Ders., Studies on
Semantics in Generative Grammar, 1975, 11, 12{f. und ders., Deep Structure, Surface Structure
and Semantic Interpretation, in: Ders., Studies on Semantics in Generative Grammar, 1975,
62 ff. Siche ausfiihrlicher, auch zu den einzelnen Elementen der Tiefenstruktur der Horizontal-
wirkung, unten Kap. 3, E.IL.

2 Vgl. dazu unten Kap. 5, B.IV.
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zu halten als solche dogmatische Figuren, die von einem unmittelbaren Grund-
rechtsverhiltnis zwischen Privaten ausgehen? Auch dies ist nicht zu behaupten,
sondern zu untersuchen.?!

Die vorherrschende Meinung kritisiert an einer unmittelbaren Geltung der
Grundrechte zwischen Privaten regelmiflig, diese fihre in Unfreiheit und kon-
terkariere die Privatautonomie.?? Die Frage, ob und wie Grundrechte zwischen
Privaten wirken, betrifft somit die grundlegende praktisch-philosophische Frage,
wie ich mein Leben im Verhiltnis zu Anderen leben und gestalten kann. Es geht
also um selbstbestimmte Lebensfiihrung mit anderen Einzelnen, aber auch im
Kollektiv der polis. Genauer: Es geht um die Abgrenzung widerstreitender #2-
dividueller Autonomiesphiren und um die Realisierung der individuellen Auto-
nomie gegeniiber den im Wege eines demokratischen Verfahrens zustande
gekommen Beschliissen in der politischen Gemeinschaft. Die Privatautonomie-
rhetorik ist omniprisent im herrschenden Horizontalwirkungsdiskurs.?® Selten
wird jedoch unternommen, erstens das jeweils zugrunde gelegte Autonomiever-
stindnis zu explizieren und philosophisch zu fundieren, zweitens die einzelnen
Horizontalwirkungskonstruktionen — einschliefllich der staatsgerichteten — an
den herausgearbeiteten Autonomiebedingungen zu messen und drittens aus
diesen Bedingungen Kriterien fiir den Ausgleich der widerstreitenden Grund-
rechtspositionen im Einzelfall zu entwickeln. Mit Blick auf die staatsgerichteten
Konstruktionen, welche ,,die Privatautonomie® nach der vorherrschenden Auf-
fassung angeblich erfordere, ldsst sich indes mit Blick auf das zweite Tiefen-
strukturelement der Horizontalwirkung fragen: Wie kann Selbstbestimmung
dadurch erzielt werden, dass der Staat — also fremdbestimmt — die Grund-
rechtswirkung tiberhaupt erst vermittelt? Warum bedeutet diese Mediatisierung
groflere Autonomie als die eigene Grundrechtsinhaberschaft Privater??

Derartige individuell-personale steht wie erwihnt in enger Beziehung zu
kollektiv-politischer Autonomie, dem dritten zentralen Tiefenstrukturelement
der Horizontalwirkung. Ist aus demokratietheoretischer Sicht die unmittelbare

2 Vgl. dazu im Einzelnen unten Kap. 5, zusammenfassend D.

22 Pragend vor allem G. Diirig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung, in: Festschrift zum
75. Geburtstag von Hans Nawiasky, 1956, 157, 164{f. und W. Flume, Allgemeiner Teil des
Biirgerlichen Rechts, Bd. 2 — Das Rechtsgeschift, 4. Aufl. 1992, S. 20{f. Aus neuerer Zeit siehe
nur 7. Barczak, Konstitutionalisierung der Privatrechtsordnung, in: E Scheffczyk/K. Wolter
(Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts — erortert von den wissen-
schaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern, Bd. 4, 91, 97 ff. m. w.N.

2 Neben der in der vorangegangenen Fufinote genannten Literatur siche stellvertretend fiir
die Kommentarliteratur nur F J. Sicker, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, Bd. 1, 8. Aufl. 2018, Einl., Rn. 63; W. Kahl, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz,
Stand: Juli 2017, Art. 1 Abs.3/Rn.311; W. Hofling, in: Sachs, Grundgesetz — Kommentar,
8. Aufl. 2018, Art. 1/Rn. 116; H. Dreier, in: Ders. (Hrsg.), Grundgesetz — Kommentar, Bd. 3,
3. Aufl. 2013, vor Art. 1/Rn. 98; H.-]. Papier, Drittwirkung der Grundrechte, in: D. Merten/H.-
J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. II, 2006, § 55, S. 1331, 11391., jeweils m. w. N.

24 Vgl. dazu zusammenfassend unten Kap. 6, E.IL.
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Geltung weniger legitimiert als staatsgerichtete Konstruktionen, weil erstere zu
kaum kontrollierbarer richterlicher Rechtsfortbildung durch die Fachgerichte
fithrt, selbst wenn die verfassungsrechtlich zulissige Grenze nicht zwingend
uberschritten ist? Oder fithrt im Gegenteil nicht gerade ein nach Erfillung ver-
langender grundrechtlicher Anspruch gegen den Staat zu einer weitreichenden
faktisch gesetzesihnlich wirkenden richterlichen Normkreation, wenn es in
die Verantwortung der Gerichte gelegt ist, die Grundrechtswirkung zwischen
Privaten zu realisieren?? Auflerdem, inwiefern fordert es demokratische Par-
tizipation besser, wenn die fiir eine liberale Demokratie ,,schlechthin kon-
stituierend[e]“%¢ Teilhabe am offentlichen Diskurs nur dann grundrechtlich
bewehrt ist, wenn sie staatlich vermittelt wird ??” Personale und politische Auto-
nomie fungieren hier also zum einen als ebenfalls wesentliche Bewertungsfak-
toren von verfassungsrechtlich moglichen Horizontalwirkungskonstruktionen,
zum anderen aber auch als Kriterien, um den konkreten Ausgleich wider-
streitender Grundrechtspositionen zu gestalten.?®

Aus Perspektive der tatsichlichen Anwendungspraxis zeigt schliefllich zu-
nichst ein genauerer Blick auf die Rechtsprechung, dass beispielsweise BGH
und BAG die exklusive Staatsrichtung der Grundrechte keineswegs konsequent
applizieren.?” Vor allem demonstrieren aber die ,Egenberger”-Rechtsprechung
des EuGH?® und der Stadionverbotsbeschluss des BVerfG,?! beide aus dem
Jahr 2018, dass europiische und — so lasst sich jedenfalls argumentieren®? — im-
plizit auch deutsche Verfassungsgerichtsbarkeit in jiingster Zeit die unmittelbare
Geltung der Grundrechte zwischen Privaten keineswegs fiir ausgeschlossen zu
halten scheint.?® Das liegt nicht zuletzt darin begriindet, dass die Geltung der
Grundrechte zwischen Privaten in der Regel dquivalente Ergebnisse zu staats-
gerichteten Konstruktionen zu produzieren vermag, wie sich im Einzelnen noch
zeigen wird.** In solchen Konstellationen liegt der Unterschied zwischen un-
mittelbarer Geltung und den herrschenden staatsgerichteten Konstruktionen
in ihrer Bedeutung fiir die Tiefenstrukturelemente der Horizontalwirkung:

% Vgl. dazu unten Kap. 6, B.I.3.c) und zusammenfassend E.IIL

26 BVerfGE 7, 198 (208, 212) [1958] — Lith (stRspr des Gerichts, vgl. nur U. Di Fabio,
in: Maunz/Diirig, Grundgesetz — Kommentar, 84. Erginzungslieferung, August 2018, Art. 2
Abs. 1/Rn. 244; C. Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz — Kommentar, 84. Ergin-
zungslieferung, August 2018, Art. 5 Abs. 1/Rn. 162).

¥ Vgl. dazu zusammenfassend unten Kap. 6, E.III.

28 Vgl. zusammenfassend unten Kap. 6, E.IL. und IIL sowie als Ergebnis IV.

2 Vgl. dazu z.B. unten Kap. 6, C.I.1. und IIL. sowie zusammenfassend E.I.

30 Vgl. EuGH, Urt. v. 17.4.2018, Rs. C-414/16 — ,Egenberger”; EuGH, Urt. v. 11.9.2018 -
LIR“, Rs. 68/17; EuGH, Urt. v. 6.11.2018, verb. Rs. C-569/16 und C-570/16 — ,Bauer und
Broflonn®.

31 BVerfGE 148, 267 [2018] — Stadionverbot.

32 Vgl. dazu unten Kap. 4, C.IL

3 Vgl. dazu unten Kap. 3, A.VL3. und VIIL.2. sowie Kap. 4, C.II.

3* Vgl. dazu zusammenfassend unten Kap. 6, E.I.
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welche Konstruktion fordert besser die personale Autonomie? Welche fithrt zur
geringeren Gefahr abstrakt-generell wirkender faktischer richterlicher Norm-
kreation? Welche Auswirkungen hat die jeweilige dogmatische Figur auf das
Verhiltnis zwischen Fachgerichten und BVerfG?

Eine nur staatlich mediatisierte Horizontalwirkung bereitet anwendungs-
praktisch allerdings immer dann Kopfzerbrechen, wenn es an staatlicher Invol-
vierung fehlt, die eine Grundrechtswirkung vermitteln konnte. Denn die vor-
herrschende Auffassung begriindet Grundrechtswirkung tiberwiegend damit,
dass ein staatliches Gericht tiber einen Privatrechtsstreit zu entscheiden hat
und dabei die Grundrechte der Streitparteien nicht unverhiltnismiaflig beein-
trachtigen darf.?> Unter dieser Primisse muss Grundrechtswirkung jedoch dann
ausscheiden, wenn bzw. solange es nicht zu einem Rechtsstreit vor staatlichen
Gerichten kommt. Kann man also Grundrechte vertraglich abbedingen, indem
man eine Schiedsklausel vereinbart, die einen Rechtsstreit privaten Schieds- an-
stelle von staatlichen Gerichten iiberantwortet? Wie ist es, wenn ein auslindisches
Gericht einen Privatrechtsstreit nach deutschem Recht zu entscheiden hat, also
kein deutscher Hoheitstriger die Grundrechtswirkung zu vermitteln vermag?
Insbesondere aber: wie verhilt es sich in Konstellationen, die in der Praxis selten
bis nie vor Gericht gelangen? Ein wichtiges und immer mehr an Bedeutung
gewinnendes Beispiel ist die private Regulierung digitaler Kommunikations-
raume sozialer Medien durch private Internet-Intermediire.’® Kein Gerichts-
verfahren bedeutet hier nach den herrschenden staatsgerichteten Horizontal-
wirkungskonstruktionen keine Grundrechtswirkung und entsprechend keinen
Grundrechtsschutz.”” Diese und weitere praktische Fragen werden ebenso er-
ortert®® wie die erwihnte neueste Rechtsprechung von EuGH und BVerfG und
ithre Konsequenzen und moglichen dogmatischen Impulse fiir die deutsche
Horizontalwirkungsdogmatik.®

Diese Arbeit tritt der vorherrschenden staatsgerichteten Auffassung entgegen.
Sie tritt fiir die unmittelbare Geltung der Grundrechte zwischen Privaten im
deutschen Recht ein. Allerdings ergeben sich Unterschiede hinsichtlich spe-
zifischer Grundrechtsbestimmungen, spezifischer Themenbereiche und spe-
zifischer Sachverhaltskonstellationen.* Im weiteren Verlauf dieser Arbeit werde
ich die zentralen Vorwiirfe der Mehrheitsmeinung zum Mafistab nehmen, um
die diversen zur Losung der Horizontalwirkungsproblematik angebotenen

35 Vgl. zu diesen von mir im Weiteren so genannten Verantwortungskonstruktionen unten
Kap. 2, B.II1.2. und Kap. 3, B.

3¢ Vgl. dazu unten Kap. 6, C.1.2.b).

37 Zu der Alternative umfassender staatlicher Regulierung solcher privater Kommunikations-
raume und ihren Konsequenzen fiir die personale Autonomie vgl. unten Kap. 6, C.I.2.b) und
E.IL

38 Vgl. dazu unten Kap. 6, B.-D., zusammenfassend E.

39 Vgl. dazu unten Kap. 3, A.VL3,, VIIL.2. und Kap. 7.

4 Vgl. dazu im Einzelnen unten Kap. 6, B.-D., zusammenfassend E.I. sowie Kap. 7, B.1.
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dogmatischen Ansitze zu vergleichen und zu bewerten. Dogmatische Kohirenz
und Konsistenz, Vereinbarkeit mit dem deutschen Staatsorganisationsrecht, per-
sonale (Privat-)Autonomie sowie demokratische Legitimation richterlicher Ent-
scheidungen anhand der verschiedenen Horizontalwirkungskonstruktionen
werden somit die wesentlichen Mafistibe von Vergleich und Bewertung der
Konstruktionen sein. Als Resultat offenbart sich meines Erachtens eine grund-
satzliche Praferenz fir eine spezifische Konstruktion unmittelbarer Geltung.
Diese eliminiert weder die Privatautonomie, noch verwandelt sie Grund-
rechte in Grundpflichten, noch ignoriert sie die Entscheidungen des einfachen
Gesetzgebers, noch bedeutet sie ungeziigeltes Richterrecht. Vielmehr wird sich
zeigen, dass sie personale Autonomie besser als staatsgerichtete Konstruktionen
realisiert, dass sie keine staatsgleiche Grundrechtsbindung Privater bedeutet und
die gesetzgeberische Grundentscheidung beriicksichtigt und dass sie gerade in
geringerem Mafle Gefahr lauft, faktisch gesetzesihnlich wirkende richterliche
Rechtsfortbildung zu betreiben als staatlich und damit gerichtlich vermittelte
Grundrechtswirkung zwischen Privaten.*!

B. Gang der Darstellung

Die Arbeit unternimmt eine trennscharfe Typisierung und vergleichende Be-
wertung der diversen Typen und Konstruktionen grundrechtlicher Horizontal-
wirkung fiir das deutsche Recht: Wie sind die Konstruktionen zu unterscheiden?
Wie verlduft der Diskurs zwischen und innerhalb der jeweiligen Typen und
Konstruktionen? Wie dogmatisch kohirent und konsistent sind diese und
wie sehr unterscheiden sie sich letztlich im Ergebnis voneinander? Untersagt
das Grundgesetz bestimmte Typen oder Konstruktionen? Und schlief§lich:
Welche der verfassungsrechtlich zulissigen Konstruktionen ist ethisch und/
oder demokratietheoretisch, gegebenenfalls hinsichtlich welcher spezifischen
Horizontalwirkungsthematik, zu priferieren? Welche Kriterien lassen sich aus
den Bedingungen personaler und politischer Autonomie fiir den Ausgleich der
widerstreitenden Grundrechtspositionen Privater gewinnen? Am Ende von Ver-
gleich und Bewertung komme ich zu dem Resultat, dass die von der neuesten
Rechtsprechung des EuGH* inspirierte dogmatische Figur der von mir so

bezeichneten zweistufigen Anwendung® am vorzugswiirdigsten ist.

#'Vgl. dazu unten Kap. 6, zusammenfassend E.II. und III. sowie Kap. 7, B. und C.

2 Vgl. EuGH, Urt. v. 17.4.2018, Rs. C-414/16 — ,Egenberger“; EuGH, Urt. v. 11.9.2018 —
LIR“, Rs. 68/17; EuGH, Urt. v. 6.11.2018, verb. Rs. C-569/16 und C-570/16 — ,Bauer und
Broflonn®.

4 Vgl. dazu unten Kap. 2, B.III.1.

#Vgl. unten Kap. 6, E.IV. sowie Kap. 7.
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Die Arbeit hat dabei folgende Struktur. Zunichst sind terminologische Klar-
stellungen und Prizisierungen erforderlich.* Dies betrifft zunichst den Begriff
der ,Horizontalwirkung“. Horizontalwirkung dient insoweit als generischer
Begriff, der simtliche Spielarten der Wirkung der Grundrechte im Privat-
rechtsverhiltnis erfasst. Er verdeutlicht, indem er sich als Wirkungsbegriff auf
ein Resultat bezieht, dass etablierte Terminologien wie diejenigen der mittel-
baren/unmittelbaren Drittwirkung etc. analytisch und dogmatisch inadiquat
sind. Eine Unterscheidung der diversen dogmatischen Losungsansitze der
Horizontalwirkung der Grundrechte ergibt sich aus einer prizisen analytischen
Typisierung anhand der jeweils konstruierten grundrechtlichen Anspruch-
Pflichten-Relation. Auf diese zentrale, wenn auch nicht exklusive,* Iteration der
Grundrechte beschrinkt sich diese Arbeit. Aufgrund dieser Differenzierungs-
kriterien gelangt sie zu vier Typen (Anwendung, Verantwortung, Zurech-
nung und Ablehnung) und insgesamt acht Gruppen dogmatischer Figuren der
Horizontalwirkung.*’

Im Weiteren nihert sich die Arbeit der Horizontalwirkungsproblematik und
ithren diversen angebotenen Losungen im Wege von vier verschiedenen Arten des
Vergleichs. Zunichst erfolgt auf der ersten Vergleichsebene eine Diskursanalyse
der verschiedenen Horizontalwirkungskonstruktionen (Kapitel 3), geordnet
nach den im zweiten Kapitel identifizierten Typen und Gruppen dogmatischer
Figuren. Threr Natur nach deskriptiv-analytisch, bedient sich diese Vergleichs-
ebene des Rechtsvergleichs deutscher Losungsansitze mit Ansitzen in der aus-
lindischen Literatur und Praxis sowie in der Rechtsprechung von EuGH und

t* in ihrer Darstellung

EGMR. Die rechtsvergleichende Diskursanalyse verzahn
deutsche, auslindische und supranationale Ansitze sowohl mit Blick auf Ahn-
lichkeiten in der Ausgestaltung der dogmatischen Konstruktion der grund-
rechtlichen Anspruch-Pflichten-Verhiltnisse zwischen den Privaten A und B
und dem Staat als auch mit Blick auf die institutionellen Konstellationen, die
Einfluss auf die dogmatische Konstruktion austiben. Das Erkenntnisziel bleibt
trotz der komparativen Einsichten hier allerdings, wie auch in der restlichen
Arbeit, ein solches fiir das deutsche Recht. Aus der Diskursanalyse emergiert
dabei ebenfalls die Tiefenstruktur der Horizontalwirkung: Institutionell-staats-
organisationsrechtliche, ethische und demokratietheoretische Erwigungen
entpuppen sich als einflussreich fiir die Wahl bestimmter Horizontalwirkungs-

4 Siehe unten Kap. 2, A.

4 Vgl. fiir die verschiedenen von Robert Alexy so bezeichneten ,,Grundrechtspositionen®:
R. Alexy, Theorie der Grundrechte, 1986, S. 171{f. im Anschluss an W. N. Hohfeld, Some Fun-
damental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning, Yale Law Journal 1913-1914,
Bd. 23, 16. Vgl. dazu auch unten Kap. 2, B.I.

# Siehe unten Kap. 2, B.

48 Zur Verzahnung als Methode der Rechtsvergleichung siehe U. Kischel, Rechtsvergleichung,
2015, S. 207f.
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