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Glossar

,,Ausnahmemodell*

Gesetz

gesetzesgegriindete Grundrechts-
wirkung

Grundrechte

,mittelbare Drittwirkung*

Grundgesetzinderung, durch welche
die Grundrechtsbindung Privater um
weitere Ausnahmen ergéinzt wird;
Gegenstiick zum ,,Regelmodell*.
Siehe vor allem S. 360.

Der Begriff ,,Gesetz* im Sinn dieser
Abhandlung umfasst jede Rechts-
norm (vgl. Art. 2 EGBGB).

Siehe vor allem S. 7, nach Fn. 46.

In dieser Abhandlung herausgestell-
tes Modell, nach dem jede Wirkung
von Grundrechten auf das Privat-
rechtsverhiltnis eines Gesetzes be-
darf.

Siehe zum Begriff S. 104, nach
Fn. 519 sowie zum Inhalt ab S. 353.

Soweit nicht anders beschrieben,
sind mit ,,Grundrechte die Grund-
rechte und  grundrechtsgleichen
Rechte des Grundgesetzes gemeint.
Siehe zum Begriff S. 1, nach Fn. 2.

Die ,mittelbare Drittwirkung* be-
zeichnet nach dem Verstidndnis die-
ser Abhandlung die Frage, wie
Grundrechte auf Auslegung und An-
wendung des Privatrechts wirken,
ohne dass das Verfassungsrecht ei-
nes oder mehrere Auslegungsergeb-
nisse ge- oder verbietet. Die ,,mittel-
bare Drittwirkung* stellt einen Aus-
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Privatrechtsverhiltniswirkung

Privatrechtswirkung

Privatwirkung

qualifizierter sachlicher Grund

»Regelmodell*

Zivilgericht

Glossar

schnitt der ,,Ausstrahlungswirkung*
des Bundesverfassungsgerichts dar.
Siehe vor allem ab S. 147.

Wirkung der Grundrechte auf ein
Privatrechtsverhiltnis (Oberbegriff
fiir Privatrechtswirkung und Privat-
wirkung).

Siehe vor allem S. 26, nach Fn. 81.

Wirkung der Grundrechte auf ein
Privatrechtsgesetz (z.B. Lehre der
,mittelbaren Drittwirkung®).

Siehe vor allem S. 25, bei Fn. 76.

Wirkung der Grundrechte auf ein
Privatrechtssubjekt (z.B. Lehre der
,unmittelbaren Drittwirkung®).
Siehe vor allem S. 25, bei Fn. 77.

Notwendigkeit eines Privaten, sein
Handeln gegeniiber einem anderen
Privaten durch einen sachlichen
Grund zu rechtfertigen, der — abhén-
gig von der Schwere der Beeintrich-
tigung — {iiber einen Verweis auf
Freiheitsrechte hinaus geht.

Siehe vor allem S. 317, bei Fn. 368.

Grundgesetzidnderung, durch welche
die Grundrechtsbindung Privater
zum Regelfall wird; Gegenstiick
zum ,,Ausnahmemodell*.

Siehe vor allem S. 361.

Der Begriff umfasst Amts-, Land-,
Oberlandes-, Oberste Landesge-
richte und den Bundesgerichtshof
sowie Arbeits- und Landesarbeitsge-
richte und das Bundesarbeitsgericht.
Siehe vor allem S. 33, in Fn. 123.



Kapitel 1

Alles hat ein Ende, nur der Streit um die
,Drittwirkung* hat keins

A. Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts als Anlass
dieser Untersuchung

Das Grundgesetz besteht inzwischen seit tiber 70 Jahren und hat fiir unter-
schiedliche Auslegungsfragen gesorgt. Die lange Geltungsdauer fiihrt aber
nicht dazu, dass alle Auslegungsfragen geklirt sind, die sich seit seiner Geltung
stellen. Kaum eine Frage hilt sich so lange wie die Frage danach, ob und wie
Grundrechte eine Rechtsbeziehung zwischen Privatrechtssubjekten beeinflus-
sen. Diese oft und schon friih als ,,Drittwirkung*! bezeichnete Frage beschiif-
tigt nicht nur die Staatsrechtslehre und die Verfassungsgerichtsbarkeit, auch
die Zivilrechtslehre hat sie umfassend aufgearbeitet.” So ergibt sich ein weites
intradisziplindres Feld. Angesichts dieser Umstinde wire es vermessen, den
Streit mit einer (weiteren) Monographie beenden zu wollen. Vielmehr kann
diese Abhandlung nur dazu beitragen, die Diskussion wieder aufzunehmen und
hoffen, ihr einen neuen Impuls zu verleihen. Die Diskussion um die richtige
Grundrechtswirkung wird zwar inzwischen nicht mehr ,,nur* intradisziplinér,
sondern auch suprastaatlich, insbesondere mit Bezug zu den Unionsgrundrech-
ten, gefiihrt. Diese Abhandlung beschrénkt sich aber auf die Grundrechte des
Grundgesetzes; auf Landes- und Unionsgrundrechte geht sie nur im Ausnah-
mefall ein.

Das Bundesverfassungsgericht musste sich mit der Streitfrage der ,,Drittwir-
kung®“ ebenfalls friih beschiiftigen. Im Liith-Urteil,> das Anfang des Jah-
res 1958 verkiindet wurde, entwickelte das Gericht die danach iiber Jahrzehnte
anerkannte Dogmatik der ,,mittelbaren Drittwirkung*. Dieser Rechtsprechung
folgt es bis heute. Die Literatur hat mit der Lehre der grundrechtlichen Schutz-
pflicht die dogmatische Grundlage gefunden und die Rechtsprechung auf feste
Beine gestellt. So hat sich eine iiber lange Zeit fast einhellig konsentierte Lehre

' Erstmals H. P. Ipsen, in: Neumann/Nipperdey/Scheuner (Hrsg.), Grundrechte, Bd. II,
1954, S. 111 (129, 143). Siehe ausfiihrlich zum Begriff ab S. 20.

2 Siehe etwa die Beitrige des Zivilrechtlers Canaris, AcP 184 (1984), S. 201; ders., Grund-
rechte und Privatrecht, 1999.

3BVerfGE 7, 198 — Liith.
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entwickelt.* Besteht ein derart gewachsener Konsens, dringt sich die Frage auf,
weshalb dieses Thema (noch) einer Bearbeitung bedarf.’

Die Antwort liegt wieder in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts: Seit dem Jahr 2011 lisst sich ein Wandel wahrnehmen,® den die Litera-
tur zwar schon betrachtet hat,” allerdings sind die dogmatischen Abweichungen
in dieser neuen Rechtsprechung von der bisher konsentierten Lehre noch nicht
monographisch herausgearbeitet und die Kriterien, die das Bundesverfassungs-
gericht anwendet, noch nicht hinreichend untersucht worden. Die vorliegende
Untersuchung zielt daher zum einen darauf ab, die neue Rechtsprechung zu
analysieren und die hinter ihr stehende Dogmatik zu betrachten.® Auf diese
Weise soll die Untersuchung dazu beitragen, kiinftige Fille vereinfacht zu 16-
sen’ und das Ergebnis zu rationalisieren'’. Zum anderen untersucht diese Ab-
handlung auch, ob die Verfassung das Vorgehen des Bundesverfassungsge-
richts zulésst. Dafiir muss in jedem Fall nachgehalten werden, welches Vorge-
hen die Verfassung zulisst oder gebietet'!.!? Sollte sich das Vorgehen als ver-
fassungsrechtlich unzulidssig erweisen, erscheint es geboten, eine zulissige
Methode'3 und deren Folgen fiir die Falllosung aufzuzeigen'.

4 Siehe zur ,,mittelbaren Drittwirkung“ des Bundesverfassungsgerichts ab S. 141; zur Be-
griindung durch die grundrechtliche Schutzpflicht ab S. 240.

5 Schon die Habilitationsschrift Kulicks sah sich Rechtfertigungszwiingen ausgesetzt, siehe
Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich, 2020, S. 1.

¢ Siehe dazu ab S. 259.

7 Siehe unter anderem Griinberger/Washington, 17,2019, S. 1104 (1105-1108); Heintz,
jM 2018, S. 474 (476); Hellgardt, JZ 2018, S. 901 (902); Michl,JZ 2018, S. 910 (916-918);
Sachs, JuS 2020, S. 185 (187); Staake, SpuRt 2018, S. 138 (140) und die Nachweise bei
Seyderhelm, Grundrechtsbindung Privater, 2021, S. 186, in Fn. 767; ferner zur Rechtspre-
chung ab dem Fraport-Urteil etwa Sondervotum Schluckebier, BVerfGE 128, 226
(269-278); v. Alemann/Scheffczyk, JA 2013, S. 407 (408); Hartmann, in: W. Kahl/Wald-
hoff/C. Walter (Hrsg.), BK GG, Art. 8 Rn.416-421, Stand: 191. EL, Juni 2018; Smets,
NVwZ 2016, S. 35 (37).

8 Insofern unterscheidet sich diese Arbeit maBgeblich von der jiingst von Kroemer vorgeleg-
ten Untersuchung, welche die ,,staatstheoretischen Aspekte der Drittwirkungsproblematik*
nachhilt, siehe Kroemer, Drittwirkung der Grundrechte, 2024, S. 1

% Siehe dazu, dass Dogmatik die Falllssung vereinfachen soll, Alexy, Theorie der Grund-
rechte, 2. Aufl. 1994, S. 26 f.; Canaris, Grundrechte und Privatrecht, 1999, S. 51; W. Cre-
mer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S. 18 f.; Jarass, ASR 120 (1995), S. 345 (346 f.).

10 Siehe zum Rationalisierungsgedanken von Dogmatik Alexy, Theorie der Grundrechte,
2. Aufl. 1994, S. 32; Brohm, in: FS H. Maurer, 2001, S. 1079 (1083 f.).

11 Siehe zu den drei deontischen Moglichkeiten (Gebot, Zulidssigkeit, Verbot) Alexy, Theorie
der Grundrechte, 2. Aufl. 1994, S. 40-47; ders., VVDStRL 61 (2002), S. 7 (14); Hartmann,
Offentliches Haftungsrecht, 2013, S. 33, 344.

12 Siehe zur Kritik am Stadionverbotsbeschluss ab S. 300.

13 Siehe dazu ab S. 355.

14 Siehe dazu ab S. 469.
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B. Unterschiede der Auslegung von Gesetzen und von
Rechtsprechung

Zentrale Bedeutung fiir diese Untersuchung kommt also dem Bundesverfas-
sungsgericht und dessen Judikaten zur ,,Drittwirkung® zu. Um deren Mafgaben
richtig zu erfassen, muss die Rechtsprechung selbst betrachtet werden. Insofern
stellt sich das Problem, wie methodisch mit ihr umzugehen ist. Wihrend zur
Auslegung von Gesetzen grundsitzlich auf den Auslegungscanon, bestehend
aus Wortlaut, Systematik, Genese, Historie und Telos, zuriickgegriffen werden
kann (und muss), erscheint es zumindest nicht geboten, den Canon bei der Aus-
legung von Rechtsprechung anzuwenden:'> Gerichtsentscheidungen sind kein
Gesetzesrecht (abgesehen vom Tenor einiger Entscheidungen gem. § 31 Abs. 2
BVerfGG).'®

Zweifellos erweist sich aber auch gesprochenes Recht als auslegungsbediirf-
tig,'” da es geschrieben und damit auf Sprache angewiesen ist, die immer vage
bleibt und daher interpretiert werden muss'®. Die Methode, um Rechtsprechung
auszulegen, wurde jedoch in einem Rechtssystem, das keine Prdjudizien nach
angelsidchsischem Modell (case law) kennt, bisher recht oberfldchlich unter-
sucht,' auch wenn die Aufarbeitung der Methode seit einiger Zeit vermehrt
stattfindet.’ Die spérliche Behandlung des Themas iiberrascht insbesondere
vor dem Hintergrund, dass einige Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts gem. § 31 Abs. 2 BVerfGG sogar Gesetzeskraft erhalten.

Von den Entscheidungen der iibrigen Gerichte geht zwar keine rechtliche Bin-
dungswirkung aus, allerdings fiihren Judikate insbesondere der Bundesgerichte
zu einer faktischen Bindung der Instanzgerichte: Die Instanzgerichte folgen in
der Regel den oberen Gerichten bei ihrer Entscheidung, da sie sonst das Risiko
eingehen, durch die niichst hohere Instanz aufgehoben zu werden.?' Zudem fin-

15" Albers, VVDSIRL 71 (2012), S.257 (277); fiir eine Ubertragung aber Lundmark/
S. Herrmann, NJW 2020, S. 28 (31).

16 Siehe auch Weber, in: Huggins u.a. (Hrsg.), Zugang zu Recht, 2021, S. 51 (62 f.).

17" Larenz/Canaris, Methodenlehre, 3. Aufl. 1995, S. 178; Reimer, Juristische Methoden-
lehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 454, 467; a.A. grundsitzlich G. Kirchhof, DVB12011, S. 1068
(1074 f.), der aber hochstrichterliche Rechtsprechung davon ausnimmt (1075).

18 Zur Vagheit von Sprache Hartmann, in: ders./Siemens/Vosgerau (Hrsg.), Biometrie, 2012,
S. 101 (114); Michl, Jura 2017, S. 1062 (1070).

19 So die Kritik bei Lundmark/S. Herrmann, NJW 2020, S. 28 (29), m.w.N. in Fn. 9-16; auch
der Aufsatz von Loyal, Jura 2016, S. 1181 enthilt — entgegen des Titels ,,Zur Auslegung von
Prijudizien” — keine Information iiber die Methode.

20 Siehe etwa das Schwerpunktthema ,,Prijudizien‘ in J6R 68 (2020), S. 1-211 oder die Mo-
nographie von Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, passim.

2l So fiir die Theorie der faktischen Bindungswirkung Effer-Uhe, J6R 68 (2020), S. 37
(41 1.); Loyal, Jura 2016, S. 1181 (1181 f.).
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det in der Praxis die Auslegung von Rechtsprechung bereits statt, indem ein-
zelne Gerichte sogar ihre eigenen Entscheidungen auslegen, um Entscheidun-
gen voneinander abzugrenzen.”” Angesichts der Bedeutung der Rechtspre-
chung fiir die folgende Untersuchung, des Auslegungsbedarfs von Rechtspre-
chung und der Rechtsprechungspraxis ist eine methodische Kldrung notwen-
dig, wie gesprochenes Recht zu interpretieren ist. Da bereits ein Canon juristi-
scher Auslegungsmethoden besteht, soll gepriift werden, ob und wie er auf die
Auslegung von Rechtsprechung iibertragen werden kann. In einem gewissen
Sinn geht es ndmlich in beiden Féllen um Textverstandnis, um juristische Her-
meneutik.

Insofern lédsst sich zunéchst der Zweck der Auslegung und der Methoden er-
mitteln: Die Auslegungsmethoden dienen dazu, den abstrakten Inhalt eines Ge-
setzes zu verstehen; in der Regel, um einen konkreten Fall zu 16sen.?® Gerichte
dagegen legen (in der Regel) selbst das Gesetz aus und wenden die Auslegung
an. Insofern stellt sich die Auslegung von Gerichtsentscheidungen als die
»Auslegung der Auslegung und Anwendung® dar. Ein Gericht dulert, streng
genommen, nur eine Rechtsauffassung,?* die aber fiir die Parteien nach den
Regeln der Rechtskraft verbindlich ist, und im Einzelfall andere Gerichte fak-
tisch binden kann. Insofern folgt als Ziel der Auslegung von Rechtsprechung
,nur die Ermittlung der tatséichlichen Rechtsmeinung*? der Gerichte.

Im Einzelnen soll Folgendes zugrunde gelegt werden: Gesetz und Rechtspre-
chung haben gemeinsam, dass sie geschrieben sind. Deshalb stellt der Wortlaut
den ersten Ankniipfungspunkt zur Ermittlung der Rechtsauffassung dar.?® Zwar
durchlduft eine Gerichtsentscheidung bis zu ihrer Verkiindung nicht die Pha-
sen, die ein Gesetz bewiltigt, allerdings wihlt das Bundesverfassungsgericht,
nach Aussage des Bundesverfassungsrichters Ritterspach, jedes Wort be-
wusst?’. Das diirfte auch fiir die Entscheidungen anderer Gerichte gelten. Inso-
fern rechtfertigt sich ein Ankniipfen an den Wortlaut. Trifft der Befund zu,

22 Siehe Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 454 mit Verweis auf
BVerfGE 133, 241 (Rn. 67).

23 Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 246.

2 Larenz, Methodenlehre, 6. Aufl. 1991, S.358; ders./Canaris, Methodenlehre,
3. Aufl. 1995, S. 178.

2 Larenz, Methodenlehre, 6. Aufl. 1991, S.358; ders./Canaris, Methodenlehre,
3. Aufl. 1995, S.178; weitergehend Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020,
Rn. 467: ,,das vom Gericht Entschiedene®.

26 Larenz, Methodenlehre, 6. Aufl. 1991, S.358; ders./Canaris, Methodenlehre,
3. Aufl. 1995, S. 178; Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 468; der Sache
nach geht auch Loyal, Jura 2016, S. 1181 (1184 f.) vom Wortlaut aus.

27 Ritterspach, in: FS Benda, 1995, S. 201 (207); dementsprechend geht auch Rensmann,
Wertordnung und Verfassung, 2007, S. 98—113 das Liith-Urteil Satz fiir Satz durch.
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konnen quasi systematisch auch die Ausfithrungen des Gerichts innerhalb einer
Entscheidung betrachtet werden, um Riickschliisse auf den Inhalt zu ziehen.?®

Dagegen bereitet die Arbeit mit der Genese, hier verstanden als die Untersu-
chung anhand von (internen) Akten, wie eine richterliche Entscheidung ent-
steht,” Schwierigkeiten, da die Diskussionen dem Beratungsgeheimnis unter-
liegen. Zwar liegen zu den Ausarbeitungen des Bundesverfassungsgerichts Do-
kumente vor, diese werden aber der (wissenschaftlichen) Offentlichkeit gem.
§ 35b Abs. 5 S. 2 BVerfGG erst nach 60 Jahren zuginglich gemacht.*® In die-
ser Zeit konnen sich einzelne rechtliche Gesichtspunkte fortentwickelt haben,
sodass die nach Ablauf der Frist einsehbaren Akten iiberholt sind. Dariiber hin-
aus bleibt offen, ob jede Beratung dokumentiert wurde.?! Zwar sieht sich auch
die genetische Auslegung von Gesetzen dem Problem ausgesetzt, dass die Auf-
fassungen iiberholt sein konnen und einzelne Beratungen moglicherweise un-
dokumentiert blieben. Allerdings gilt fiir Gesetzesberatungen nicht das richter-
liche Beratungsgeheimnis und die meisten Gesetzesbegriindungen sind 6ffent-
lich und zeitnah einsehbar. Die ,,genetische* Aufarbeitung einer Gerichtsent-
scheidung ist also von groBerer Unsicherheit geprigt als die eines Gesetzes.

Die Analyse von Rechtsprechung weist zudem Besonderheiten auf: Anders als
beim Gesetzesrecht verwenden Gerichtsentscheidungen oft Zitate, die auf an-
dere Entscheidungen oder auf Literaturstellen verweisen. Auch diese Texte las-
sen sich untersuchen, um den Inhalt der Entscheidung zu ergriinden.?? Ein Te-
los, zumindest in Bezug auf die Rechtsauslegung,® lisst sich auBerdem wohl
nicht ausmachen, da Gerichte gem. Art. 97 Abs. 1 GG an das Gesetz gebunden
sind und demnach nicht rein ergebnisorientiert entscheiden diirfen.* Selbst wer
anerkennt, dass das Gesetz die gerichtliche Entscheidung nicht stets determi-
niert, sodass es nur eine Auslegung gebietet, sondern einrdumt, dass es Kons-
tellationen gibt, in denen das Gericht verbleibende Spielrdume mit eigenen

28 Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 468: ,innere Systematik*; der Sa-
che nach wiederum Loyal, Jura 2016, S. 1181 (1184 f.): ,,nur aus den weiteren konkreten
AuBerungen in der Entscheidungsbegriindung [...] ableiten.

2 Anderes Verstindnis des Begriffs bei Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020,
Rn. 468: differenzierend nach der Instanz bzw. der Klageart (,,als Berufungs-, Revisions-
oder Normenkontrollentscheidung®).

30 Siehe ausfiihrlich S. 171, bei Fn. 409.

31 Siehe ausfiihrlich zu den Problemen der Aufarbeitung S. 171, bei Fn. 415.

3 Siehe erneut der Sache nach Loyal, Jura 2016, S. 1181 (1185): ,,lehnen zwei der vier Li-
teraturstellen [...] ausdriicklich ab®.

33 Siehe aber dazu, dass die Rechtsprechung auch ,,Kommunikationsformat* fiir andere Ge-
richte sein und damit verschiedene Zwecke haben konne, Albers, VVDStRL 71 (2012),
S. 257 (266-287); sich anschlieBend Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020,
S. 469.

3 Der Sache nach anders Loyal, Jura 2016, S. 1181 (1186): ,.ging es dem Gericht darum®.
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Wertungen fiillt,’ kann auf das Telos des Gerichts nicht zuriickgreifen: Das
Telos ist nicht, jedenfalls nicht verlésslich, erkennbar.

Vielmehr erhélt der Kontext der Entscheidung Relevanz, denn ein Gericht ent-
scheidet grundsétzlich (wenn auch mit teils allgemein gehaltenen Formulierun-
gen) nur den konkreten Fall.’ Die teilweise allgemein gehaltenen Formulie-
rungen, insbesondere in abstrakten Leitsdtzen, sollten also nicht vorschnell auf
weitere Fille ausgedehnt werden.’” Anders stellen sich Begriindungselemente
mit ,,Bedeutungsanspruch fiir zukiinftige Entscheidungen**® dar, etwa wenn
ein Gericht bewusst AuBerungen titigt, die iiber den konkreten Fall hinausge-
hen oder sich dazu entscheidet, eine Passage in den Leitsatz aufzunehmen. Ein
Beispiel fiir den ersten Fall liefert etwa das obiter dictum im Fraport-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts,* das sich auf die Wirkung von Grundrechten zwi-
schen Privatrechtssubjekten bezieht. Die Ausfithrungen tragen das Ergebnis
nicht, da die Fraport AG nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts ohnehin
grundrechtsgebunden war. Ahnlich stellt sich auch die Formulierung im Stadi-
onverbotsbeschluss dar, in dem das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich
auf ,,ander[e] Fill[e]*“*° Bezug nimmt. Zur Auslegung von Rechtsprechung sind
somit insbesondere Wortlaut und Kontext der Entscheidung relevant. Daneben
kann auf die Zitate und die Systematik zuriickgegriffen werden. Die ,,Genese*
der Entscheidung hilft nur bei wenigen Entscheidungen und auch nur in sehr
begrenztem Umfang.

C. Ausdifferenzierung, methodische Begriindung und
Neujustierung der ,,mittelbaren Drittwirkung*: Ergebnisse der
Abhandlung im Uberblick

Ziel dieser Untersuchung ist es zu zeigen, welche Wirkung der Grundrechte
auf das Privatrechtsverhiltnis das Grundgesetz zuldsst, gebietet und verbietet.
Das Ziel dieser Abhandlung liegt also in einer methodengerechten Handhabung
der ,Drittwirkung”. Die Untersuchung muss dafiir zunédchst zeigen, dass
Grundrechte und Privatrecht nicht beziehungslos nebeneinander stehen.*' Tat-

3 Esser, Grundsatz und Norm, 4. Aufl. 1990, S. 150 f., 242-246; F. Miiller/Christensen,
Juristische Methodik, Bd. I, 11. Aufl. 2013, Rn. 97.

36 Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 468 f.; insbesondere zur Kontextu-
alisierung Lepsius, JZ 2019, S. 793.

37 Larenz, Methodenlehre, 6. Aufl. 1991, S. 358 f., mit einem Beispiel aus der Rechtspre-
chung des BGH; ebenso ders./Canaris, Methodenlehre, 3. Aufl. 1995, S. 179 f.

38 Holoubek, J6R 68 (2020), S. 89 (110).

¥ BVerfGE 128, 226 (248-250), siche zum Fall ausfiihrlich ab S. 259.

40 BVerfGE 148, 267 (Rn. 41).

41 Siehe dazu ab S. 18.
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sdchlich existieren viele Uberschneidungspunkte, die sich alle auf das Privat-
rechtsverhiltnis zwischen mindestens zwei Privatrechtssubjekten auswirken
konnen. Diese Frage, wie Grundrechte das Privatrechtsverhiltnis beeinflussen,
wird als ,Drittwirkung® beschrieben.*> Mogliche Beeinflussungen konnen er-
folgen durch eine Grundrechtsbindung der Privatrechtsgesetzgebung, eine
Grundrechtsbindung der Privatrechtrechtsprechung und der Privaten selbst
kraft Verfassungs- oder kraft einfachen Rechts. Auch die Auslegung und An-
wendung von Privatrecht kann den Grundrechten zu folgen haben. Bei Letzte-
rem ist zu unterscheiden, ob das Grundgesetz eine Auslegung bzw. Anwendung
gebietet, verbietet oder mehrere zuldsst. Aulerdem fragt sich, was gilt, wenn
kein Privatrechtsgesetz besteht und keine Grundrechtsbindung Privater kraft
Verfassungs- bzw. kraft einfachen Rechts. Dies vorangestellt liefert die Unter-
suchung folgendes Bild:

Das Grundgesetz gebietet ausdriicklich die Bindung der Privatrechtsgesetzge-
bung und der Privatrechtsrechtsprechung an Grundrechte.** Schwieriger ge-
staltet es sich bei der Grundrechtsbindung Privater kraft Verfassungsrechts
(,,Privatwirkung®). Das Grundgesetz gebietet sie nur an zwei Stellen und zeigt
damit, dass eine Grundrechtsbindung Privater kraft Verfassungsrechts im
Grundgesetz niedergeschrieben sein muss, um die Regel des Art. 1 Abs. 3 GG,
dass nur der Staat grundrechtsgebunden ist, zu verdringen.** Daneben er-
scheint eine Grundrechtsbindung Privater auf weitere Weisen moglich:* Das
Unionsrecht kann eine Grundrechtsbindung Privater an das Grundgesetz kraft
hoherrangigen Rechts gebieten. AuBlerdem kann das einfache Recht eine
Grundrechtsbindung Privater (kraft einfachen Rechts) gebieten, da Art. 1
Abs. 3 GG den Erlass derartiger Normen zuldsst. Nach der Wesentlichkeits-
lehre bedarf es im letzten Fall eines Parlaments- bzw. Volksgesetzes, die aber
ihrerseits jeweils zulassen konnen, dass ein rein materielles Gesetz die Grund-
rechtsbindung anordnet. Parlaments- und Volksgesetze konnen den Text des
Grundgesetzes abschreiben, darauf verweisen, dass Private an Grundrechte ge-
bunden sind, oder in Ausnahmefillen Privaten durch Gesetz eine Aufgabe
ibertragen, die vor Erlass des Gesetzes der Staat erfiillt hat. Auch vertragliche
Regelungen, mit denen sich die Parteien freiwillig an Grundrechte binden, sind
denkbar.* In jedem Fall ermoglicht also erst ein Gesetz die Grundrechtsbin-
dung Privater; die Grundrechtswirkung ist gesetzesgegriindet. Als Gesetz sei
jede Rechtsnorm verstanden (vgl. Art. 2 EGBGB). Der Begriff umfasst daher
neben Unionsrecht Verfassungsrecht sowie Gesetze im formellen und materi-
ellen Sinn. Auch eine Grundrechtsbindung, die auf einer vertraglichen Abrede

42 Siehe dazu ab S. 20.
43 Siehe dazu ab S. 27.
4 Siehe dazu ab S. 36.
45 Siehe dazu ab S. 90.
46 Siehe dazu ab S. 365.
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beruht, fillt unter die gesetzesgegriindete Grundrechtswirkung, da § 311
Abs. 1 BGB die Privatautonomie enthilt.

Im Regelfall besteht jedoch keine Grundrechtsbindung Privater in einer der
beschriebenen Formen. Da sich das Privatrecht an Grundrechten messen lassen
muss, konnten dessen Auslegung und Anwendung den Grundrechten zu folgen
haben. Insofern ist geklart, dass das Grundgesetz verfassungswidrige Ausle-
gungen des Privatrechts verbietet (verfassungskonforme Auslegung).*’” Weni-
ger aufgearbeitet ist allerdings, dass das Grundgesetz auch bei der Auslegung
und Anwendung des einfachen Rechts durch jeden Rechtsanwender*® wirken
kann (,,Privatrechtswirkung® bzw. verfassungsorientierte Auslegung). Dies
lidsst die Verfassung zu.* Damit Grundrechte wirken konnen, muss auch das
Privatrecht die Wirkung der Verfassung zulassen, tut dies aber nur einge-
schrinkt. Das Privatrecht begrenzt also die Grundrechtswirkung auf seine Aus-
legung und Anwendung.”® Dennoch besteht kein (grund-)gesetzlicher Zwang
zur Privatrechtswirkung der Grundrechte. Auch in diesem Fall liegt also ein
Gesetz zugrunde, das zum Grund und zur Grenze der Privatrechtsverhéltnis-
wirkung von Grundrechten wird.

Diese Ergebnisse sind aber keinesfalls so eindeutig, wie sie scheinen. Uber die
soeben besprochenen Maflgaben herrscht seit Langem Streit. Die bisher entwi-
ckelten Lehren leiden jedoch an Schwichen: Schwabes These des ,,Scheinprob-
lems* wurde bereits mehrfach zurecht mit der Begriindung widerlegt, dass
staatliche Gerichte die Grundrechtswirkung auf das Privatrechtsverhiltnis
nicht begriinden, sondern sie schon vor deren Entscheidung bestehen muss. Die
Theorie widerspricht dem Rechtsprechungsbegriff, den Art. 92 Hs. 1 GG vo-
raussetzt, sowie der Rechtssicherheit (Art. 20 Abs. 3 GG) und dem Gleich-
heitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG).>! Die Lehre der ,unmittelbaren Drittwirkung*
setzt voraus, dass Grundrechte Private kraft Verfassungsrechts binden, auch
ohne dass das Grundgesetz die Bindung ausdriicklich gebietet. Diese Konstruk-
tion erscheint angesichts der erarbeiteten Auslegung des Grundgesetzes ver-
fassungswidrig.>?

Die ,,mittelbare Drittwirkung* in der Konstruktion des Bundesverfassungsge-
richts — als Teil der vom Gericht begriindeten ,,Ausstrahlungswirkung® — baut
auf einer ,,objektiven Wertordnung* auf, die sich nicht mit Mitteln der Ausle-
gung aus der Verfassung herleiten ldsst. Das Gericht stellt bereits im ersten

47 Siehe dazu ab S. 93.

8 In dieser Abhandlung wird zur leichteren Lesbarkeit das generische Maskulinum verwen-
det. Damit sollen alle Geschlechter umfasst sein.

4 Siehe dazu ab S. 97.

%0 Siehe dazu ab S. 372.

3! Siehe dazu ab S. 112; zu den von Schwabe verwendeten Beispielen ab S. 470.

32 Siehe dazu ab S. 118.



C. Ergebnisse der Abhandlung im Uberblick 9

Votum zum Liith-Urteil, das die ,,objektive Wertordnung* erstmals enthilt, die
(unbegriindete) Aussage auf, dass diese ,,Wertordnung* bestehe. Ansitze der
Literatur, diese Begriindung zu ersetzen, enthalten andere Miingel.>* Die Her-
leitung der ,,Drittwirkung* aus der grundrechtlichen Schutzpflicht dagegen
setzt voraus, dass ein Hoheitstriger den Streit entscheidet, da die grundrechtli-
che Schutzpflicht nur den Staat bindet. Darin liegt — parallel zur Ansicht
Schwabes — wiederum keine hinreichende Erkldarung dafiir, weshalb Grund-
rechte auf das Privatrechtsverhiltnis ohne staatliche Beteiligung wirken.>*

Das Bundesverfassungsgericht verfolgt seit dem Fraport-Urteil im Jahr 2011
einen anderen Ansatz, indem es einzelne Privatrechtssubjekte, die iiber eine
besondere Machtposition verfiigen, an Grundrechte faktisch bindet. Diese
MafBgaben konkretisiert das Gericht insbesondere im Stadionverbotsbeschluss
aus dem Jahr 2018. Allerdings stellt sich die Rechtsprechung aus verschiede-
nen Griinden als verfassungswidrig dar, vor allem beriicksichtigt sie die Grund-
rechte des anderen Privatrechtssubjekts in zu geringem Umfang.*

Diese Ansichten helfen jedoch, die verfassungsrechtlichen Grenzen und Frei-
rdume zu erkennen und fithren zur gesetzesgegriindeten Grundrechtswirkung:
Die im Folgenden erarbeitete Wirkung der Grundrechte auf die Auslegung und
Anwendung des Privatrechts iiberschneidet sich in weiten Teilen mit der ,,mit-
telbaren Drittwirkung®, die das Bundesverfassungsgericht verwendet. Aller-
dings 16st sie sich vom Ansatz der ,,objektiven Wertordnung* und stellt somit
eine andere methodische Begriindung auf. Da die gesetzesgegriindete Grund-
rechtswirkung das einfache Privatrecht stirker einbindet, differenziert die vor-
geschlagene Konstruktion das Verhiltnis von Grundrechten und Privatrecht
tiefer aus als die ,,mittelbare Drittwirkung* des Bundesverfassungsgerichts. In
Extremfillen erweist sich die vorgeschlagene Privatrechtswirkung dabei als
enger und es kommt zu einer Neujustierung gegeniiber der ,,mittelbaren Dritt-
wirkung®, vor allem hinsichtlich der Pflicht einzelner Privater, Verfahrensvo-
raussetzungen einzuhalten, sowie hinsichtlich Versammlungen auf fremdem
Eigentum.>® Dagegen reicht die in dieser Abhandlung entwickelte Privatrechts-
wirkung weiter als die ,,mittelbare Drittwirkung®“ des Bundesverfassungsge-
richts, soweit es um die Wirkung von Auffanggrundrechten geht.

Die gesetzesgegriindete Grundrechtswirkung stirkt auf diese Weise die Posi-
tion des Gesetzgebers und verpflichtet die Gerichte, die Auslegung und An-
wendung von Gesetzen in den Vordergrund ihrer Arbeit zu stellen. Aulerdem
schafft das Modell Rechtssicherheit, da der Gesetzgeber eingebunden wird und

33 Siehe dazu ab S. 141.
3 Siehe dazu ab S. 240.
3 Siehe dazu ab S. 259.
36 Siehe dazu ab S. 473.



10 1. Kapitel: Einleitung

es in der Folge zu einer geringeren Anzahl von gespaltenen Auslegungen kraft
Verfassungsrechts kommt.

D. Von Vergangenheit iiber Gegenwart zur Zukunft: Gang der
Untersuchung

Die soeben dargestellte gesetzesgegriindete Grundrechtswirkung wird in den
folgenden sechs Kapiteln der Untersuchung erldutert. Das sogleich folgende
zweite Kapitel legt den Grundstein fiir die Untersuchung. Dort werden insbe-
sondere die relevanten Begriffe eingefiihrt (A.) und die Annahmen dieser Un-
tersuchung dargestellt, die nicht ndher begriindet werden (B.). Der folgende
Abschnitt (C.) widmet sich der Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands.
Er zeigt die mannigfaltigen Verstidndnis- und Untersuchungsmoglichkeiten zu-
nichst anhand des zentralen Begriffs ,,Drittwirkung®™ auf. AnschlieBend wird
der Untersuchungsgegenstand eingeschrinkt, indem das Grundgesetz ausge-
legt wird: Welche Moglichkeiten, Grundrechte und Privatrecht miteinander in
Beziehung zu setzen, gebietet das Grundgesetz, ldsst es zu bzw. verbietet es?
Dabei wird untersucht, welche Personen Art. 1 Abs. 3 GG bindet (D.), ob auch
Unionsrecht und einfaches Recht eine Grundrechtsbindung Privater gebieten
konnen (E.), wie Grundrechte auf die Auslegung und Anwendung des Privat-
rechts wirken (F.) und wie die Privatrechtswirkung der Grundrechte sich ge-
staltet, falls kein Gesetz besteht, das eine Grundrechtsbindung anordnet bzw.
eine Grundrechtswirkung zulisst (G.).

Das 3. Kapitel und das 4. Kapitel der Untersuchung dienen dazu, die weiteren
verfassungsrechtlichen Grenzen zu erkennen, die der ,,Drittwirkung* gesetzt
sind. Dazu beschiftigt sich das 3. Kapitel mit den Ansichten, die zur Grund-
rechtswirkung auf das Privatrechtsverhiltnis seit Geltung des Grundgesetzes
bestehen, wobei nur die einzelnen Stringe grob nachverfolgt werden konnen:
Nach Betrachtung der Ansicht Schwabes (A.) werden die Lehre von der ,,un-
mittelbaren Drittwirkung® (B.) sowie die Lehre von der ,,mittelbaren Drittwir-
kung® bzw. der ,,Ausstrahlungswirkung® des Bundesverfassungsgerichts (C.)
untersucht. In diesem 3. Kapitel werden erstmals iiberhaupt auch die (internen)
Akten des Bundesverfassungsgerichts zum Liith-Urteil monographisch aufge-
arbeitet (unter C.I11.4.). Im 4. Abschnitt (D.) wird die grundrechtliche Schutz-
pflicht betrachtet, welche die Dogmatik der Privatrechtsverhéltniswirkung von
Grundrechten vertieft, bevor abschlieBend die Ergebnisse zusammengefasst
werden (E.).

Auf Grundlage dieser Lehren wird sodann im 4. Kapitel der Arbeit die neue
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts seit dem Jahr 2011 umfang-
reich untersucht. Nach einer Darstellung der relevanten Judikate (A.) wird die
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