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§ 1 Einfiihrung

A. Brisanz der Themenstellung

Wem obliegt die wesentliche Ausgestaltung der Privatrechtsordnung? Prima vista
erscheint die Antwort so simpel wie eindeutig: dem Gesetzgeber. Ihm obliegt die
Rechtssetzung, der Gerichtsbarkeit die Rechtsanwendung. Dies gilt als das prigende
Konzept der Gewaltenteilung des kontinentaleuropiischen Verfassungsstaates.'
Doch ist der Gesetzgeber tatséchlich noch die maBstabssetzende Gewalt im Pri-
vatrecht? Vor etwa zehn Jahren hat Bernd Riithers in einem Essay dargelegt, dass sich
die Bundesrepublik Deutschland von einem demokratischen Rechtsstaat zu einem
Richterstaat gewandelt habe.” Weite Bereiche des Rechts seien nicht mehr durch
Gesetze, sondern durch ,,Richterrecht geregelt. Mit Blick auf das Privatrecht denkt
man dabei vermutlich an Beispiele richterlicher Rechtsfortbildung der Zivilgerichte,
wie etwa an die Anerkennung des allgemeinen Personlichkeitsrechts durch den BGH
als ,,sonstiges Recht” im Sinne des § 823 I BGB.? Diese Form fachrichterlicher
Rechtsfortbildung wird kontrovers diskutiert, die Frage nach dessen Grenzen wird zu
den ,.Ewigkeitsfragen der Jurisprudenz® gezihlt.* Was aber ist mit dem Bundes-
verfassungsgericht und dem EuGH? Wie in der Arbeit aufgezeigt wird, entspricht es
dem zunehmenden Selbstverstidndnis dieser Gerichte privatrechtliche Streitigkeiten
an sich zu ziehen und dabei das Privatrecht fortzubilden. Es bestehen jedoch gra-

' Zu dieser sog. Kernbereichslehre des BVerfG vgl. BVerfGE 3, 225, 247; 95, 1, 15; 149,
126; vgl. ferner Degenhart, Staatsrecht I, 38. Aufl. (2022), Rn. 297; Sécker, NJW 2018,
S. 2375; freilich gehort die Frage welcher Teil der Rechtssetzung dem parlamentarischen
Gesetzgeber exklusiv vorbehalten bleibt zu den wohl umstrittensten Fragen des Verfassungs-
rechts, vgl. zur sog. Wesentlichkeitstheorie und den Grenzen der Rechtsfortbildung Bocken-
forde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 2. Aufl. (1981), S. 398; Jocham, Die Grenzen rich-
terlicher Rechtsfortbildung im Privatrecht (2021); Bruns, JZ 2014, S. 162, 164, 167; Scholz,
JZ 81, S. 561; Kloepfer, JZ 1984, S. 685 jeweils m. w.N.; BVerfGE 33, 1, 10; 47, 46, 7, 9; 56,
1, 13.

2 Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum Richterstaat (2014).

3 Vgl. etwa BGHZ 13, 334 (Schachtbrief); BGHZ 26, S. 349 (Herrenreiter); BGH NJW
1965, 685 (Soraya); BGHZ 27, S. 284 (Tonband); fiir weitere Fallgruppen vgl. Bruns, JZ
2014, 162, 165.

4 Diesen Begriff verwendet Frohwein, vgl. in: Die Hochschullehrer der Juristischen Fa-
kultdt der Universitidt Heidelberg (Hrsg.), FS 600 Jahre Rupr.-Karls-Univ. Heidelberg (1986),
S. 555. Zur Problematik der fachrichterlichen Rechtsfortbildung vgl. BVerfGE 3, 225, 243;
BGHZ 3, 308, 315 sowie die jiingst erschienene Abhandlung von Jocham, Die Grenzen
richterlicher Rechtsfortbildung im Privatrecht (2021). Vgl. ferner Muthorst, Grundlagen,
2. Aufl. (2020), § 8 Rn. 20; Bruns, JZ 2014, S. 162 jeweils m.w.N.
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vierende Unterschiede zwischen der Rechtsfortbildung eines Fachgerichts und der
eines Verfassungsgerichts im Bereich des Privatrechts. Eine als verfehlt angesehene
Rechtsprechung der Fachgerichte kann vom Gesetzgeber durch Anderung der ge-
setzlichen Grundlage jederzeit ,korrigiert werden. Wenn das BVerfG die Fortbil-
dung des Rechts vornimmt, kann der Gesetzgeber aufgrund der Bindungswirkung
der Entscheidungen (§ 31 I BVerfGG) von den Vorgaben des Gerichts nicht ohne
weiteres abweichen, zugleich wird die gesamte zivilgerichtliche Rechtsprechung
prijudiziert.’

Zieht das BVerfG eine privatrechtliche Entscheidung an sich, schafft es daher in
einigen Fillen weitgehend unbemerkt eine neue Ebene des Privatrechts — ein aus den
Grundrechten abgeleitetes Gefiige privatrechtlicher Positionen, an welches die In-
stanzgerichte und der Gesetzgeber gebunden sind. Diese Ebene unterscheidet sich
von sonstigem Privatrecht insbesondere durch seinen Rang (Verfassungsrang) und
kann daher als Verfassungsprivatrecht bezeichnet werden.® Von den Entscheidungen
des EuGH geht eine jedenfalls vergleichbare Wirkung aus.’

In welchen Fillen entsteht ein solches Privatrecht mit Verfassungsrang und liele
sich dieses in das bestehende Rechtsystem iiberhaupt integrieren? Diesen Fragen
wurde — soweit ersichtlich — im bisherigen wissenschaftlichen Diskurs kaum
nachgegangen.® Das lisst sich vermutlich damit erkliren, dass die hier aufzuzei-
genden einschlidgigen Beispiele in der Literatur zumeist allein mit Blick auf die
Drittwirkung der Grundrechte — also der Frage wie ein Grundrecht (bzw. mehrere
Grundrechte) ein Privatrechtsverhiltnis im Einzelfall beeinflussen — diskutiert
werden. In jlingerer Zeit haben Entscheidungen wie der Stadionverbot-Beschluss des
BVerfG oder die Egenberger und die Bauer/Broonn Entscheidungen des EuGH die
Drittwirkungsdebatte wieder aufleben lassen.’ Hierbei wird vielerseits behauptet,
dass die Gerichte sich in den genannten Entscheidungen zu einer (zumindest si-
tuativen) unmittelbaren Drittwirkung bekannt hiitten.'® Diese Entscheidungen nur im
Hinblick auf die Drittwirkung zu untersuchen, wird deren Bedeutung fiir das Zi-
vilrecht nicht immer gerecht. Die Drittwirkungsdiskussion verschleiert, was Ver-
fassungsgerichte tatsichlich tun, wenn sie privatrechtliche Streitigkeiten entschei-
den. Wie in dieser Arbeit aufgezeigt wird, entwickeln Verfassungsgerichte selbst
neue privatrechtliche ,,Normen* (etwa in der Stadionverbotsentscheidung) oder

3 Vel. § 5 C. L, IL; so bereits Ipsen, JZ 2014, S. 157, 162.

6 Vgl. dazu bereits Ipsen, JZ 2014, S. 157, 158 und Stiirner, in: Collins (Hrsg.), The EU
Charter of Fundamental Rights and European Contract Law (2017), S. 33. Ferner unten § 5.

"Vel. § 5D. 1L

8 Vgl. aber etwa Stiirner, in: Collins (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental Rights and
European Contract Law (2017), S. 33; Ipsen, JZ 2014, S. 157.

®BVerfGE 148, 267 (Stadionverbot); EuGH, 17.04.2018, Rs. C-414/16 (Egenberger),
EuZW 2018, 381; EuGH, 06.11.2018, verb. Rs. C-569/16 und C-570/16 (Bauer/Brofionn),
NZA 2018, 1467. Vgl. § 3 E. III.; § 4 B. I1L.

10 Hellgardt, JZ 2018, S. 901; Michl, JZ 2018, S. 910; Aurelia Colombi Ciacchi, EuConst,
15 (2019), S. 294; Eleni Frantziou, EuConst, 15 (2019), S. 306; vgl. dazu § 3 E. IIL.; § 4 B. III.
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modifizieren bestehende privatrechtliche Positionen.!' Entscheidender Unterschied
zu sdmtlichen Drittwirkungskonstruktionen (ob nun mittelbar oder unmittelbar) ist
also die Konsequenz einer solchen verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung. Es
geht nicht darum, ob und wie ein Grundrecht im Einzelfall das Privatrechtsverhiltnis
beeinflusst, sondern es geht um die Frage, ob sich Verfassungsgerichte in ihren
Entscheidungen vermehrt zum Ersatzgesetzgeber aufschwingen, so dass sie als
weitere privatrechtsschopfende Akteure neben das Parlament treten und die Pri-
vatrechtsordnung mitgestalten.'

Die Tragweite einer solchen Entwicklung sowie der bisher mangelnde Diskurs
lassen es notwendig erscheinen dieser Ebene des Privatrechts — Privatrecht mit
Verfassungsrang — weiter nachzugehen. Diese Arbeit mochte dazu einen Beitrag
leisten, indem sie aufzeigt in welchen Formen Verfassungsprivatrecht bereits jetzt in
der Rechtsordnung existiert und welche Folgen das Verfassungsprivatrecht nach sich
ziehen kann." Ferner wird hinterfragt, inwieweit eine Rechtsschopfung der Ver-
fassungsgerichte aus privatrechtlicher Sicht zulissig sein konnte." Diese Arbeit
mochte dabei insbesondere zu einem groBeren Bewusstsein beitragen, inwiefern
verfassungsgerichtliche Entscheidungen (unbemerkt) zu einer Quelle des Privat-
rechts geworden sind.

B. Gang der Untersuchung

Im ersten Abschnitt ist zunédchst auf die historische Entwicklung des Verhiltnisses
von Privatrecht und 6ffentlichem Recht einzugehen (§ 2). In diesem Zusammenhang
wird auch erstmals das Verhiltnis zwischen Verfassungsrecht (insb. Grundrechten)
und Privatrecht beleuchtet, eine aus historischer Perspektive vergleichsweise junge
Problematik.

Der zweite Abschnitt beschiftigt sich mit der Problematik der Drittwirkung der
Grundrechte (§ 3). Insoweit wird es notwendig sein die jeweilige dogmatische
Konstruktion prizise herauszuarbeiten, womit zugleich terminologische Uneinig-
keiten mit Blick auf die einzelnen Modelle in den Hintergrund riicken. Durch eine
solche Analyse der Drittwirkung kann auch der Unterschied zum Verfassungspri-
vatrecht verdeutlicht werden. In diesem Zusammenhang wird auch bereits auf die
Rechtsprechungsbeispiele eingegangen, in welchen das BVerfG nach der hier ver-
tretenen Ansicht Verfassungsprivatrecht schopft. Eine Auseinandersetzung mit der
Drittwirkungsproblematik erscheint angebracht, da diese Beispiele in der Literatur
allein mit Blick auf die Drittwirkungsfrage untersucht werden. In diesem Abschnitt

"'Vel. § 5 B. IIL.

2 Vgl. dazu § 5B. 1.
Byl § 5 A.—D.
Vgl § 5E.
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wird ferner das bisher wenig besprochene Modell der ,,zweistufigen Anwendung*
der Grundrechte im Privatrecht von Kulick untersucht und einer kritischen Bewer-
tung unterzogen."

Auch auf europiischer Ebene ist das Verhéltnis der Grundrechte zum Privatrecht
wieder in den Fokus geriickt. Auf diese Entwicklung wird im dritten Abschnitt dieser
Arbeit eingegangen (§ 4). Die damit einhergehende Auseinandersetzung mit dem
européischen Mehrebenensystem ist auch fiir die Frage des Verfassungsprivatrechts
von Bedeutung. Es stellt sich ndmlich die Frage, ob auch der EuGH als weiterer
Akteur neben den (nationalen) Privatrechtsgesetzgeber tritt und das Privatrechts-
system mitgestaltet. Insoweit kommt es darauf an, ob iiberhaupt eine vergleichbare
Ausgangslage besteht und auch der EuGH als ,,echtes” Verfassungsgericht im Pri-
vatrecht operiert.'®

Im vierten Abschnitt wird die Ebene des Verfassungsprivatrechts untersucht (§ 5).
Hierbei wird aufgezeigt, dass Privatrecht mit Verfassungsrang in der Rechtsordnung
bereits in geschriebener Form existiert.'” Sodann wird dargestellt, dass die Recht-
sprechung des BVerfG zu der Entstehung von ungeschriebenem Verfassungspri-
vatrecht beitriagt, welches insoweit den Hauptteil des Verfassungsprivatrechts aus-
macht.”® In diesem Zusammenhang sind auch die moglichen Auswirkungen des
Verfassungsprivatrechts aufzuzeigen.'® Danach kann untersucht werden, ob auch der
EuGH mit seiner Rechtsprechung an der Entstehung von ungeschriebenem Ver-
fassungsprivatrecht mitwirkt.”® AbschlieBend wird gepriift in welchen Fillen eine
Rechtsschopfung der ,,Verfassungsgerichte im Bereich des Privatrechts zuléssig
sein konnte.”! Dafiir wird zunichst ein abstrakter MaBstab zur Begrenzung von
ungeschriebenem Verfassungsprivatrecht herausgearbeitet und sodann ein Vorschlag
einer Grenzziehung unterbreitet, der zugleich Anlass zu weiterem Diskurs bieten
soll.

Die Untersuchung schlieft mit einer Zusammenfassung der wesentlichen Er-
gebnisse und einem Ausblick auf kiinftige Folgefragen (§ 6).

5yl §3F.
oygl. §5D. L
7Vl §5A.
¥ Vgl. § 5 B.
YVl §5C.
ygl. §5D.
2'vgl. § 5E.
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Das Verhiltnis zwischen offentlichem Recht und Privatrecht ist in der Rechts-
wissenschaft seit Jahrhunderten ein viel diskutierter Gegenstand. Es unterliegt his-
torisch zahlreichen Wandlungen. Der folgende Abschnitt dient der summarischen
Betrachtung dieses Verhiltnisses, wobei von der These ausgegangen wird, dass sich
die Bereiche urspriinglich apriorisch gegeniiberstanden und sich im Laufe der Zeit
zahlreiche Verflechtungen zwischen den Rechtsgebieten entwickelt haben.

Im Rechtsdenken deutscher Juristen wird eine Zweiteilung in 6ffentliches Recht
und Privatrecht iiberwiegend als weitgehend selbstverstindlich hingenommen.' Bis
heute findet sie sich an zahlreichen Stellen. So sind beispielsweise Verwaltungs-
gerichte nach § 40 VwGO nur fiir 6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten zustindig,
dagegen gehoren ,.biirgerliche Rechtsstreitigkeiten” gem. § 13 GVG vor die or-
dentlichen Gerichte. Nach Art. 74 I Nr. 1 GG erstreckt sich die konkurrierende
Gesetzgebung auf das ,,biirgerliche Recht, die Amtshaftung beispielweise greift
gemil Art. 34 GG nur in Ausiibung eines ,,0ffentlichen Amtes* ein.? Auch in der
juristischen Ausbildung werden die Bereiche grundsitzlich getrennt voneinander
betrachtet. Man kann den Gegensatz von 6ffentlichem und privatem Recht als ,,a
priori in unserer Rechtsordnung angelegt* sehen.’ Molitor geht sogar davon aus, dass
der Dualismus dieser Rechtsgebiete ,,jeder verfeinerten Rechtsbildung immanent
sei* und sich daher in allen Rechtssystemen der Gegenwart nachweisen lasse. Die
Unterscheidung ist demnach international: Lénder des anglo-amerikanischen
Rechtskreises unterscheiden zwischen dem public law und dem private law,* in
Frankreich wird zwischen dem droit privé und dem droit public unterschieden.’ Das
hiingt sicherlich mit Uberlieferungen aus dem romischen Recht zusammen, in

! So Bullinger, in: FS Rittner (1991), S. 69, 70f.; Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerli-
chen Rechts, 12. Aufl. (2020), § 2 Rn. 1; Schmidt, Die Unterscheidung von privatem und
offentlichem Recht (1984); Hiibner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches,
2. Aufl. (1996), § 1; Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 46. Aufl. (2022), § 1 Rn. 10;
Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 21. Aufl. (2022), § 1 Rn. 2; zur Unterscheidung der Be-
reiche im Unionsrecht und der Judikatur des EuGH vgl. Jarass, ZEuP 2017, S. 310, 313f.

2 Weitere Beispiele bei Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 12. Aufl.
(2020), § 2 Rn. 1.

* Kummer, Offentliches und Privates Recht in der politischen Grundordnung, ZgS Bd. 104
(1944), S. 29, 29.

*Vgl. dazu Stiirner, in: Collins (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental Rights and
European Contract Law (2017), S. 33.

>Vgl. B. Barraud, in: Revue de la Recherche Juridique — Droit prospectif, Presses Uni-
versitaires d’ Aix-Marseille (2015), S. 1101.
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welchen erstmals in diese beiden Bereiche unterteilt wurde (dazu sogleich unter A.).
Ob es im romischen Recht eine strikte Trennung der Bereiche gab, wird anhand der
tiberlieferten Quellen unterschiedlich interpretiert. Auch in der Gegenwart wird
diskutiert inwieweit die Bereiche voneinander getrennt bzw. vermischt sind. Teil-
weise wird von einer ,,Januskopfigkeit* des Rechts gesprochen® bzw. der Staat als
,personnalité a double face* verstanden.” Mit einem Antlitz schaue er auf das Pri-
vatrecht, mit dem anderen auf das 6ffentliche Recht. Sogar in Rechtsordnungen des
Common Law, welchen eine strikte Zweiteilung prima facie fremd ist, wird diese
Diskussion gefiihrt.® Paul Verkuil hat sehr bildlich festgestellt:

,.if the law is a jealous mistress, the public-private distinction is like a dysfunctional spouse
[...]. It has been around forever, but it continues to fail as an organizing principle.*’

In seinem Aufsatz hilt er eine durchgehende Zweiteilung der Rechtsbereiche fiir
kaum umsetzbar. Kelsen empfindet die Zweiteilung gar als nutzlos.'® Ahnliches
beschreibt auch Duncan Kennedy fiir das amerikanische Recht: ,,The distinction is
dead, but it rules us from the grave.“'" Die Zweiteilung im Sinne einer scharfen
Trennung der Rechtsgebiete soll dem romischen Recht entstammen.

A. Die Zweiteilung im romischen Recht

Die romische Rechtsordnung unterscheidet zwischen ius publicum und ius pri-
vatum."> Bs wird zumeist auf die beriihmte Definition Ulpians rekurriert nach
welcher: Huius studii duae sunt positiones, publicum et privatum. publicum ius est
quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem: sunt
enim quadem publice utilia, quadem privatim." Frei iibersetzt: ,Fiir dieses Studium
(der Rechtswissenschaft) gibt es zwei Bereiche: Das offentliche und das private

6 Vgl. P. Goodrich, in: International Journal of Constitutional Law, Volume 11, Issue 1
(2013), S. 146, 147, Goodrich spricht von ,,two faces of law as the dual aspects of the divinity
Janus®.

" Vgl. Boehmer, Grundlagen des biirgerlichen Rechts — erstes Buch (1950), S. 181; zum
Verhiltnis zwischen private law und public law vgl. zudem Supiot, The public-private relation
in the context of today’s refeudalization, International Journal of Constitutional Law, Volume
11, Issue 1 (2013), S. 129.

8 Vgl. etwa M. Loughlin, The Idea of Public Law (2004), S. 77, 80.

® Verkuil, in: Outsourcing Sovereignty (2007), S. 78.

19 Kelsen, General Theory of Law and State (1961), S. 207.

"'D. Kennedy, in: University of Pennsylvania Law Review 130 (1982), S. 1349, 1353.

2 Miillejans, Publicus und Privatus im Rémischen Recht und im ilteren Kanonischen
Recht (1961), S. 9.

13 Uberliefert in dem beriihmten Gesetzeswerk des ostromischen Kaisers Justinian (Corpus
Juris Civilis) aus dem 6. Jahrhundert. Dort findet sich die Definition sowohl in den Digesten
1.1.1.21, als auch in éhnlicber Form in den Institutiones 1.1.4. Zum Streit iiber die Echtheit der
Ulpianstelle vgl. Molitor, Uber offentliches Recht und Privatrecht (1949), S. 8 Fn. 2.
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Recht. Das offentliche Recht bezieht sich auf das Wohl des romischen Staates; das
Privatrecht bezieht sich auf den Nutzen des einzelnen Biirgers. Denn einige
Rechtssiitze bestehen im 6ffentlichen Interesse, andere im Interesse der Privatleute.*

Die Begriffe ius publicum und ius privatum wurden zwar bereits frither (etwa von
Cicero) verwendet, jedoch ohne den spiteren Gegensatz von privatem und offent-
lichem Recht auszudriicken.' Erst anhand der sog. Interessentheorie Ulpians sollte
sich das gesamte Recht in 6ffentliches Recht und Privatrecht unterteilen lassen. Mit
dieser nach Gegenstidnden ermittelten Bedeutung ist das Begriffspaar ius publicum
und ius privatum in die Nachwelt eingegangen und hat den Grundstein fiir die noch
heute in zahlreichen Rechtsordnungen vorherrschende Gliederung in offentliches
Recht und Privatrecht gelegt.'””> Boehmer schlieBt aus dieser Textstelle, dass die
romischen Rechtsgelehrten von einer schroffen Gegensitzlichkeit der beiden
Rechtsgebiete ausgingen.'® von Liibtow interpretiert die Quelle in dhnlicher Weise.
Er geht von einer damals bestehenden Zweigliederung aus, da er sie fiir ,,biologisch
notwendig® hilt.'” Bei allein bestehendem ius privatum wiirde die ,,vollige Anar-
chie* drohen, bei allein bestehendem ius publicum wire der ,,Untergang aller Kultur*
und ,,allen Fortschrittes* die Folge.18 Ob eine solche Gefahr tatsichlich entstiinde,
mag dahinstehen. Zumindest wird die dieser Ansicht zugrunde liegende Interpre-
tation des romischen Rechts —eine strikte Zweiteilung der Rechtsbereiche — deutlich.
Eine solche Interpretation des romischen Rechts findet sich auch insbesondere in
anderen Texten auf europiischer Ebene.'® Offentliches Recht und Privatrecht seien
im romischen Recht ,.strictly divided* bzw. ,distinct gewesen.”” Barraud etwa hat
ausgefiihrt:

,,La divisio aurait donc été consacrée il y a fort longtemps et, depuis, elle aurait toujours été
un élément premier de la structure du systéme juridique.**'

14 Miillejans, Publicus und Privatus im Romischen Recht und im élteren Kanonischen
Recht (1961), S. 13.

15 Kaser, in: FS fiir Franz Wieacker (1978), S. 90, 103.

'® Boehmer, Grundlagen der Biirgerlichen Rechtsordnung. Erstes Buch (1950), S. 171.

' von Liibtow, DAS ROMISCHE VOLK - Sein Staat und sein Recht — (1955), S. 621.

'8 yon Liibtow, DAS ROMISCHE VOLK - Sein Staat und sein Recht — (1955), S. 621.

19 Supiot, in: International Journal of Constitutional Law, Volume 11, Issue 1 (2013),
S. 129; Rosenfeld, in: International Journal of Constitutional Law, Volume 11, Issue 1 (2013),
S. 125; Stiirner, in: Collins (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental Rights and European
Contract Law (2017), S. 33; P. Goodrich, in: International Journal of Constitutional Law,
Volume 11, Issue 1 (2013), S. 146; B. Barraud, in: Revue de la Recherche Juridique — Droit
prospectif, Presses Universitaires d’ Aix-Marseille (2015), S. 1101.

20 Stiirner, in: Collins (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental Rights and European
Contract Law (2017), S. 33, 35.

' B. Barraud, in: Revue de la Recherche Juridique — Droit prospectif, Presses Universi-
taires d’ Aix-Marseille (2015), S. 1101, 1109.
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Die Zweiteilung wurde danach im romischen Recht begriindet und bestehe im
franzosischen Recht auch heute noch. Fiir Planiol bildet die aus dem romischen

Recht stammende Teilung der Bereiche eine ,.distinction capitale et tres usuelle*.

I. Die verschiedenen Bedeutungen des Begriffspaares
ius publicum und ius privatum

1. Unterscheidung nach Gegenstinden

Man pflegt der oben zitierten Ulpian-Stelle eine Einteilung des Rechts in zwei
Massen zu entnehmen: Recht, das die Angelegenheiten des Staates regelt und Recht,
das die Angelegenheiten des Einzelnen regelt.”® Bestimmt man die Bedeutung des
Begriffspaares ius publicum und ius privatum in dieser Weise — also nach Gegen-
stinden — regelt das ius publicum die Angelegenheiten des romischen Staates. Es
schlieBt die Verfassung und die Verwaltung ein, ferner die gesamte Ordnung der
Gerichtsbarkeit und damit auch das (6ffentliche) Strafrecht.** Es regelt offentliche
Angelegenheiten und schiitzt 6ffentliche Interessen unter anderem dadurch, dass es
private Rechte begrenzt.> Das ius privatum hingegen regelt die Rechtsbeziehungen
privater Personen untereinander und zu Vermogensgegenstinden.® Das ist der
Wirkungsbereich der Privatautonomie. Nach Kaser gehoren dazu alle Gegenstinde
der rechtlichen Individualsphére, also neben den durch Rechtsgeschift erworbenen
Rechten auch die angeborenen und unmittelbar kraft Rechtsatzes (ipso iure) ein-
tretenden Rechte, wie sie beispielsweise beim Erwerb von Todes wegen vorkom-
men.”’ Zum ius privatum gehoren folglich Personen-, Familien-, Erb- und Vermo-
gensrecht.”® Auch das Schuld- und das Sachenrecht gehdren ihm an.” Das unter-
scheidende Merkmal des Begriffspaares ist die utilitas publica bzw. die utilitas
privata.*® Mit dieser nach Gegenstinden ermittelten Bedeutung des Begriffspaares
erfolgt eine Teilung des Rechts in zwei systematisch getrennte, einander aus-
schlieBende Gebiete.

2 Planiol, Traité élémentaire de droit civil, Bd. I (1922); vgl. zudem Kummer, ZgS Bd. 104
(1944), S. 29, 31.

2 Kaser, in: FS fiir Franz Wieacker (1978), S. 90, 103.

% Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht, 22. Aufl. (2021), § 3 Rn. 5.

® Kaser, in: FS fiir Franz Wieacker (1978), S. 90, 111.

% Kaser, in: ZRG RA 103 (1986), S. 1, 3.

" Kaser, in: FS fiir Franz Wieacker (1978), S. 90, 104.

2 Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht, 22. Aufl. (2021), § 3 Rn. 5.

» Meincke, Romisches Privatrecht, 4. Aufl. (2021), S. 39.

3% yon Liibtow, DAS ROMISCHE VOLK - Sein Staat und sein Recht — (1955), S. 619.
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2. Unterscheidung nach Entstehungsgriinden

Daneben steht eine andere Unterscheidungsmethode, welche nach den Entste-
hungsgriinden unterscheidet.’’ Danach ist ius publicum das gesamte vom Staat in
seinen Gesetzen geschaffene Recht oder zumindest das als allgemeinverbindlich
anerkannte Recht.*> Es umfasst die gesamte ,,objektive” Rechtsordnung.*®> Nach
dieser Vorstellung dient die gesamte Rechtsordnung dem allgemeinen Nutzen, also
der utilitas publica.* Das ius publicum umfasst danach auch das Privatrecht.’> Als
Beleg fiir diese Auffassung wird zumeist auf den Satz Papinians aus D. 28, 1, 3
verwiesen nach welchem: ,,Testamenti factio non privati, sed publici iuris est.“*
,Die Grenzen der Testierfahigkeit sind Gegenstand offentlichen Interesses und
darum der Verfiigung des Einzelnen entzogen.* Das ius privatum ist in nach diesem
Verstindnis in das ius publicum ,eingebettet“” bzw darin enthalten.®® Unter ius
privatum versteht auch diese Ansicht den Inbegriff solcher Rechte, die den Zwecken
des Einzelnen dienen und ihm eine Gestaltungsfreiheit in seinen privaten Angele-
genheiten eroffnen (Privatautonomie).* Miillejans kommt dagegen, bei Zugrunde-
legung dieser Unterscheidung nach Entstehungsgriinden, hinsichtlich des ius pri-
vatum zu einem anderen Schluss. Wenn ius publicum und ius privatum im Gegensatz
zueinander stlinden und ius publicum alles vom Staat ausgehende Recht sei, so folge
daraus, dass unter ius privatum das nicht vom Staat ausgehende Recht (,,auBer-
staatliches Recht®) zu verstehen sei.*’ Diese von Ehrlich begriindete Lehre gilt in-
zwischen allerdings als iiberholt, seine Belege Cic. de rep. 1. 3 (bene constitutae
civitati publico iure et moribus) beweisen nicht fiir ihn.*' Sieht man folglich von der
letztgenannten Interpretation ab, decken sich die Bedeutungen des Begriffspaares fiir

3 Vgl. zum Ganzen Kaser, in: FS fiir Franz Wieacker (1978), S. 90, 103; ders., in: ZRG
RA 103 (1986), S. 1, 3.

32 Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht, 22. Aufl. (2021), § 3 Rn. 6.
3% Kaser, in: ZRG RA 103 (1986), S. 1, 4.

* Diese weitreichende Bedeutung des ius publicum griindet auf der nach griechischen
Vorstellungen entwickelten Lehre Ciceros, vgl. Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht,
22. Aufl. (2021), § 3 Rn. 6.

35 Kaser, in: ZRG RA 103 (1986), S. 1, 4.

3 Kaser, in: FS fiir Franz Wieacker (1978), 90, S. 104; Kummer, in: ZgS Bd. 104 (1944),
S. 29, 32; Miillejans, Publicus und Privatus im Romischen Recht und im dlteren Kanonischen
Recht (1961), S. 31.

3" von Liibtow, DAS ROMISCHE VOLK - Sein Staat und sein Recht — S. 620.

38 Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht, 22. Aufl. (2021), § 3 Rn. 6; Kaser, in:
ZRG RA 103 (1986), S. 1, 4.

% Kaser, in: FS fiir Franz Wieacker (1978), 90, S. 104; von Liibtow, DAS ROMISCHE
VOLK - Sein Staat und sein Recht — (1955), S. 618 f.

“ Miillejans, Publicus und Privatus im Rémischen Recht und im #lteren Kanonischen
Recht (1961), S. 33.

41 So zumindest Kaser, in: ZRG RA 103 (1986), S. 1, 3f.
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den Bereich des ius publicum als Recht der staatlichen Sphire.* Sowohl nach
Entstehungsgriinden als auch nach Gegenstinden liegt insoweit ,,6ffentliches* Recht
vor. Der Unterschied wird jedoch im Bereich des ius privatum deutlich, wenn ein
Rechtssatz nach seinem Gegenstand zum ius privatum gehort, er als allgemeinver-
bindlich staatlich gesetztes Recht nach seiner Herkunft dagegen ius publicum dar-
stellt.* Die scharfe Antithese, die man diesen beiden Bedeutungspaaren zugrunde
legt, beruht laut Kaser allerdings auf unseren modernen von Begrifflichkeiten ge-
prigten Systemvorstellungen, die den Romern nach seiner Ansicht noch fremd
waren.** Mache man sich davon frei so lieBen sich die beiden Bedeutungspaare in
einer den Quellen entsprechenden Weise auf einen Nenner zu bringen.* Fiir die
vorliegende Arbeit ist allein entscheidend, dass beiden Interpretationen des Be-
griffspaares zumindest der Idee nach eine Gegensitzlichkeit der Rechtsbereiche
zugrunde liegt.

3. Die Unabdingbarkeitsklausel

Eine weitere mogliche Bedeutung des Begriffspaares findet sich bei den klassi-
schen Juristen, wonach ius publicum alles zwingende Recht darstellt und ius pri-
vatum spiegelbildlich dazu alles dispositive Recht.*® Diese Interpretation geht auf
Papinian und dessen Regel .,ius publicum privatorum pactis mutari non potest'
zuriick.”” Doch auch diese Textstelle wird verschiedentlich interpretiert. Kaser
versucht diese Unabdingbarkeitsklausel mit der oben betrachteten Bedeutung von ius
publicum als alles vom Staat ausgehende Recht in Einklang zu bringen. Er schlief3t
aus dem Satz Papinians, dass die Unabdingbarkeitsklausel auf die ganze Rechts-
ordnung angewandt wird. Da aber im Bereich des ,,6ffentlichen* Rechts eine De-
rogierung durch Private ohnehin undenkbar sei, werde die Unabdingbarkeitsklausel
letztlich nur im ,,Privatrecht* relevant.*® Die Textstelle kann ferner dahingehend
interpretiert werden, dass die Klausel nur auf Rechtsregeln von besonderem o6f-
fentlichen Interesse gemiinzt ist.*” Bei unabdingbarem ius publicum sind immer

2 Kaser, in: ZRG RA 103 (1986), S. 1, 4f.

# Auf diese zwiespiltige Erscheinung des Begriffspaares geht Kaser ausfiihrlich in seinem
Aufsatz in: ZRG RA 103 (1986), S. 1{f. ein. Er geht schlieBlich — von einigen Ausnahmen
abgesehen — von der Unterscheidung nach Gegenstinden aus, die nach seiner Ansicht bis in
die Gegenwart nachwirkt.

4 Kaser, in: FS fiir Franz Wieacker (1978), S. 90, 103.

4 Siehe dazu Kaser, in: FS fiir Franz Wieacker (1978), S. 90, 103 f.

46 Miillejans, Publicus und Privatus im Romischen Recht und im &lteren Kanonischen
Recht (1961), S. 24; Kaser, in: FS fiir Franz Wieacker (1978), S. 90, 108.

47 Papinian, D. 2,14, 38; vgl. dazu von Liibtow, DAS ROMISCHE VOLK - Sein Staat und
sein Recht — (1955), S. 619; Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht, 22. Aufl. (2021),
§ 3 Rn. 7; Kaser, in: ZRG RA 103 (1986), S. 1, 75; Miillejans, Publicus und Privatus im
Romischen Recht und im élteren Kanonischen Recht (1961), S. 24.

* Kaser, in: ZRG RA 103 (1986), S. 1, 100.

% So Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht, 22. Aufl. (2021), § 3 Rn. 7.
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offentliche Interessen betroffen. Der staatliche Rechtssatz ist dann (nur) in diesen
Fillen zwingendes Recht. Geht man dagegen trotz dieser Bedenken davon aus, dass
alles ius publicum zwingend ist, folgt daraus abermals eine Einteilung des ,,ius* in
zwei strikt getrennte einander ausschlieBende Gebiete; in diesem Fall zwingendes
und dispositives Recht.

4. Zwischenfazit

Fiir die vorliegende Arbeit ist zunichst festzuhalten, dass alle bisher dargestellten
Ansichten von einer urspriinglichen Zweiteilung des ,,6ffentlichen® und ,,privaten*
Rechts ausgingen, wenn auch mit graduellen Unterschieden. Das ist im Einklang mit
der hier aufgestellten These — Privatrecht und 6ffentliches Recht sind nicht ldnger
zweigeteilt — welche von einer urspriinglichen Zweiteilung der Bereiche ausgeht.
Kaser gibt zwar zu bedenken, dass sich die Zweiteilung von ius publicum und ius
privatum nicht auf eine systematische Gliederung des Rechtsstoffes zuriickfiihren
lasse, die der heutigen entspriiche.” Dennoch ist er der Ansicht, dass man besonders
fiir den Unterricht an der Unterscheidung von ius publicum und ius privatum fest-
gehalten habe.” Die in Ulp. D. 1.1.1.2 konservierte Antithese wirke demnach bis in
die Gegenwart nach.

5. Fehlende Unterscheidung im rémischen Recht?

Wie bereits einleitend angedeutet, wird eine Zweiteilung im romischen Recht
teilweise ginzlich bestritten.”” Die zitierte Ulpian-Stelle sei lediglich als Begriffs-
schema zu verstehen und hatte weder bei ihm noch sonst im romischen Recht die
Bedeutung einer durchgehenden Trennung.” Die fallbezogene Rechtsmethode der
romischen Juristen passe nicht mit einem solchen systematischen Trennungsdenken
zusammen. Solche Einwénde werden zumeist erhoben, da sich die Vorstellungen der
romischen Juristen von unserem heutigen Systemverstindnis stark unterschieden
haben sollen.”* Zum Teil wird auch auf die oben zitierte Papinian-Stelle in D. 28,1,3
»lestamenti factio non privati, sed publici iuris est verwiesen, die gegen eine
Zweiteilung spreche.” Nach dieser Ansicht bemiihten sich die romischen Juristen
folglich nicht um eine Rechtsdarstellung auf der Grundlage der Unterscheidung des

% Kaser, in: FS fiir Franz Wieacker (1978), S. 90, 111.
3! Kaser, in: ZRG RA 103 (1986), S. 1, 101.

52 Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht (1968), S. 13 f., 16; Stolleis, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auf-
fangordnungen (1996), S. 41; Kummer, in: ZgS Bd. 104 (1944), S. 29, 32; in Teilen kann man
auch Kaser dahingehend verstehen, vgl. Kaser, in: FS fiir Franz Wieacker (1978), S. 90, 111.

3 Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht (1968), S. 16.
34 Bydlinski, in: AcP Bd. 194 (1994), S. 319, 322.
3 Kummer, in: ZgS Bd. 104 (1944), S. 29, 32.


http://www.duncker-humblot.de

28 § 2 Offentliches und privates Recht

ius publicum vom ius privatum. Diese Trennung — die nicht Realitit, sondern nur ein
gedankliches Konstrukt sei — vollziehe sich erst in den Umschichtungsprozessen der
juristischen Sprachwelt der friithen Neuzeit und des 19. Jahrhunderts.*

Zumindest in der Friihzeit des romischen Volkslebens waren die 6ffentlichen und
privaten Elemente des Rechts zu einer ungeklirten Einheit vermengt.”’ Zu dieser Zeit
bestand allerdings auch noch keine staatsidhnliche Struktur. Der ,,Staat* war lediglich
ein Uberbau iiber den auf Familienverbundenheit ruhenden Geschlechtern (den sog.
gentes).” Die Teilnahme am 6ffentlichen Leben des populus romanus war mit dem
Privatleben an Haus und Hof untrennbar verkniipft.” Mit der Zwolftafelgesetzge-
bung (etwa 450 v.Chr.) entstand das Bediirfnis nach Abgrenzung der privaten
Rechtsphire von der 6ffentlichen Gewalt.*® Das Begriffspaar ius publicum und ius
privatum wurde erst von Cicero (geb. 03.01.106 v.Chr.; gest. 07.12.43 v.Chr.)
wiederholt gebraucht, wobei dieser (unstreitig) noch nicht den spéteren Gegensatz
der Rechtsbereiche ausdriicken wollte.' Bei ihm stand das von Staats wegen gel-
tende Recht (ius publicum) im Zentrum, das ius privatum wird hingegen nur als
Wissensgebiet bestimmter Rechtskenner erwihnt.*

Die begriffliche Scheidung in ,,6ffentliches* und ,,privates” Recht geht ideen-
geschichtlich erst auf die besprochene Ulpianstelle in D. 1,1,1,2 zuriick.® Auf diese
Stelle wird sich bei der Frage nach der Einteilung in 6ffentliches und privates Recht
noch Jahrhunderte spiéter berufen. Zumindest prima vista lédsst sich aus ihr eine
Einteilung des Rechtsstoffes entnehmen. Ob sie dariiber hinaus fiir Systemzwecke
geeignet ist, kann zumindest bezweifelt werden. Durch die prominente Erwidhnung
des Begriffspaares in seiner Einfiihrungsschrift — in der Ulpian die jungen Rechts-
gelehrten erstmals mit dem Rechtsstoff in Beriihrung bringt — wird jedenfalls
deutlich, dass ihm die unterschiedlichen Funktionen der beiden ,,Bereiche® des
Rechts besonders bemerkenswert erschienen.

% Stolleis, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.) Offentliches Recht und Privat-
recht als wechselseitige Auffangordnungen (1996), S. 41, 42.

5 Kummer, in: ZgS Bd. 104 (1944), S. 29, 32; vgl. Boehmer, Grundlagen der Biirgerlichen
Rechtsordnung. Erstes Buch (1950), S. 169.

8 Boehmer, Grundlagen der Biirgerlichen Rechtsordnung. Erstes Buch (1950), S. 169.
% Boehmer, Grundlagen der Biirgerlichen Rechtsordnung. Erstes Buch (1950), S. 170.
% Boehmer, Grundlagen der Biirgerlichen Rechtsordnung. Erstes Buch (1950), S. 170.

ol Miillejans, Publicus und Privatus im Romischen Recht und im élteren Kanonischen
Recht (1961), S. 13; Kaser, in: ZRG RA 103 (1986), S. 1, 54 ff.

%2 Siehe dazu Kaser, in: ZRG RA 103 (1986), S. 1, 58.

% Miillejans, Publicus und Privatus im Romischen Recht und im ilteren Kanonischen
Recht (1961), S. 16.
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I1. Zusammenfassung

Zusammenfassend kann man feststellen, dass zumindest Einigkeit dariiber be-
steht, dass unsere Gliederung des Rechtsstoffes in offentliches und privates Recht
dem romischen Recht entstammt. Umstritten ist blof, ob damals eine Zweiteilung im
Sinne eines rechtsgrundsitzlichen Gegensatzes zwischen ius publicum und ius
privatum bestand, oder ob diese Interpretation erst von Anhidngern der Zweitei-
lungslehre im 18. und 19. Jahrhundert propagiert wurde (dazu sogleich). Wie ge-
sehen ist die zitierte Ulpian-Stelle der Ausgangspunkt. Sie hat das Begriffspaar ius
publicum und ius privatum berithmt gemacht. Davon ausgehend werden die Be-
deutungen des Begriffspaares verschieden interpretiert. Damit gehen auch ver-
schiedene Deutungen des Verhiltnisses zwischen den beiden Rechtsbereichen ein-
her. Mit der eingangs aufgestellten These war zunichst zu untersuchen, ob sich
offentliches und privates Recht urspriinglich dichotom gegeniiberstanden. Das lief3
sich in Bezug auf das romische Recht nicht eindeutig belegen. Die These konnte sich
jedoch bei einem Blick auf die weitere Historie bewahrheiten. Im frithen 19. Jahr-
hundert wurden Stimmen lauter, die in Deutschland eine durchgehende Zweiteilung
des Rechts forderten.

B. Die Zweiteilung im deutschen Recht
des 18. und 19. Jahrhunderts

Nach dem Ende des romischen Reiches wurde der Zweiteilung zundchst wenig
Gewicht beigelegt.* Im Mittelalter und spiter im 14. und 15. Jahrhundert war dem
deutschen Recht die Vorstellung einer strikten Zweiteilung in 6ffentliches und pri-
vates Recht fremd.® Im Verlauf des 17. Jahrhunderts wurden zumindest an den
Universititen erste Lehrstiihle fiir ,,6ffentliches Recht eingerichtet. Doch auch zu
diesem Zeitpunkt war damit noch nicht die Vorstellung einer durchgehenden
Trennung der Rechtsbereiche verbunden. Der Anfang einer neuen Entwicklung war
bei John Locke (1632—-1704) zu beobachten, der bereits die Idee einer staatsfreien
Privatsphire formulierte, allerdings noch ohne Auswirkungen auf die Rechtsord-
nung. Erst mit der sich im frithen 18. Jahrhundert verstiarkenden Kritik am Abso-
lutismus traten die Bereiche staatlicher Befehlsgewalt und privater Entfaltungs-
freiheit dann immer deutlicher auseinander.® Die als absolut gedachte monarchische
Staatsgewalt sollte aus ihren feudalrechtlichen patrimonialen Bindungen geldst
werden.®” Die Gesellschaft des Ancien régime war noch stindisch gestuft und von

 Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht (1968), S. 16.

% Schneider, in: Ruffert (Hrsg.), The Public-Private Law Divide: Potential for Transfor-
mation? (2009), S. 85, 86; Bullinger, in: FS Rittner (1991), S. 69, 70.

% Stolleis, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privat-
recht als wechselseitige Auffangordnungen (1996), S. 41, 55.

7 Bullinger, in: FS Rittner (1991), S. 69, 72.
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vielen rechtlichen Unfreiheiten durchsetzt.”® Fiir viele Rechtsbeziehungen war das
Verhiltnis der Uber- und Unterordnung kennzeichnend. Die durch die Franzosische
Revolution bewirkten gesellschaftlichen Anderungen fiihrten zu einem Siegeszug
des Privatrechts. In der Zivilrechtslehre entwickelte sich eine Ideologie des Privat-
rechts als ein Bereich individueller und gesellschaftlicher Freiheit, dem das of-
fentliche Recht als der Bereich des staatlichen Befehls und Zwangs gegeniiber-
stand.® Damit wurde die Unterscheidung von 6ffentlichem Recht und Privatrecht zu
einer ,,apriorischen wesensmiBigen Trennung stilisiert.”” So erklirte Otto v. Gierke,
der ,,scharfe, grundsitzliche Gegensatz“ zwischen offentlichem Recht und Privat-
recht sei unantastbar.”' Bullinger erliutert spiter, dass es dabei nicht nur um eine rein
technische juristische Abgrenzung ging, sondern um gegensitzliche Wertungen.”
Wie Gut und Bose waren Eigennutz und Gemeinnutz, Freiheit und staatlicher Zwang
bzw. Freiheit der individuellen Personlichkeit und Vergesellschaftung entgegenge-
setzte Werte, die mit den Begriffen offentliches und privates Recht verbunden
wurden. Privatrecht und 6ffentliches Recht wurden damit zu Gegensatzmodellen fiir
verschiedene rechtliche und gesellschaftliche Grundanschauungen.”

Das Privatrecht wurde dabei von der konomischen und politischen Biirgerwelt —
dem Wunsch nach Entpolitisierung der Privatsphire entsprechend — als ,,staatsfreier*
schiitzenswerter Raum verstanden.’ Die allgemeinen Grundsitze des Privatrechts —
etwa die Vertragsfreiheit — wurden zu Beginn des 19. Jahrhunderts zum rechts-
politischen Postulat.” Das fiihrte gar dazu, dass das Privatrecht als Verfassung der
Gesellschaft angesehen wurde.”® Das Privatrecht schien heutige verfassungsrecht-
liche Versprechen wie die Freiheit und Gleichheit aller Biirger sowie ein Maximum
an Selbstbestimmung zu gewdhrleisten. Privatrecht wurde oftmals mit Freiheit
gleichgesetzt.”” Wichtiger Hintergrund fiir den Ubergang zu einer Dichotomie von
Privatrecht und 6ffentlichem Recht war demnach die fortschreitende Distanzierung
von Gesellschaft und Staat.”® Franz Bohm hat diesen gesellschaftsverindernden

8 Ziliner, JuS 1988, S. 329, 330.
9 Ziliner, JuS 1988, S. 329, 330.

™ Stolleis, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privat-
recht als wechselseitige Auffangordnungen (1996), S. 41, 57.

"' Otto v. Gierke, in: Erik Wolf (Hrsg.), Quellenbuch, S. 478 f., 485.

™ Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht (1968), S. 56.

3 Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht (1968), S. 56.

™ Stolleis, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privat-
recht als wechselseitige Auffangordnungen (1996), S. 41, 57.

5 Bullinger, in: FS Rittner (1991), S. 69, 74.

" Vgl. Stiirner, in: Collins (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental Rights and European
Contract Law (2017), S. 33; Wielsch, in: 10 European Review of Contract Law (2014), S. 365,
374; ders., in: AcP 213 (2013), S. 718, 720f.

" Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht (1968), S. 55.

"8 So Stolleis, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Pri-
vatrecht als wechselseitige Auffangordnungen (1996), S. 41, 55; ebenso Schneider, in: Ruffert
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Vorgang als Umwandlung der vorrevolutiondren Gesellschaft in eine ,Privat-
rechtsgesellschaft® charakterisiert.”

I. Strikte Trennung der Bereiche in der ,,Privatrechtsgesellschaft

Ein grofles Ziel der Franzosischen Revolution war die Abschaffung der Stan-
desrechte und Standesunterschiede bzw. die Beendigung der Feudal- und Privile-
giengesellschaft. Das fiihrte alsbald zu der Frage welche Gesellschaftsform an die
Stelle dieser ,,alten Gesellschaft* treten sollte. Dieser Frage ist Franz Bohm mit
seinem Modell der Privatrechtsgesellschaft nachgegangen.

1. Die Lehre von der Privatrechtsgesellschaft nach Franz Bohm

Die Grundannahme B6hms war es, dass an die Stelle der ,,alten Gesellschaft* eine
Gesellschaft von Gleichberechtigten treten miisse. Er war der Ansicht, dass iiberall
dort wo eine herrschaftlich oder durch Privilegien geregelte Sonderrechtsbeziehung
erlischt ,,nicht etwa ein soziales oder rechtliches Vakuum entsteh[e], sondern daf3
vielmehr ohne weiteres und ganz automatisch das Privatrecht in die Liicke ein-
spring[e]“.*’ So verstanden wurde das Privatrecht zur Gesellschaftsordnung oder
eben zur Verfassung dieser ,,Gesellschaft“.®' Damit war das Privatrecht ,das ei-
gentliche Verfassungsrecht der Liberalen Wirtschaftsgesellschaft” und hatte eine
,JFiihrungsrolle fiir die gesamte Rechtsordnung® inne.*> Manche verstehen das Pri-
vatrecht noch heute als echte Verfassung, so beschreibt Jean Carbonnier den fran-
zosischen Code civil als ,,la véritable constitution politique de la France*.® Zwar
bildete das Privatrecht auch vorher in der alten ,,Feudalgesellschaft* einen Teil der
Gesellschaftsordnung aber konnte eben nur eingreifen, wenn die Beziehungen
zwischen den Mitgliedern der Gesellschaft ausnahmsweise nicht stédnderechtlich
geordnet waren, d. h. immer dann, wenn sie sich gleichberechtigt und im Besitz einer
gewissen Dispositionsfreiheit begegneten.* Nach Bshm nahm das Privatrecht zu
dieser Zeit also lediglich die Funktion eines ,,Liickenbiifers* ein.® Es war damit
schon immer ein Bestandteil der Gesellschaftsordnung, fungierte aber gerade noch

(Hrsg.), The Public-Private Law Divide: Potential for Transformation? (2009), S. 85, 87;
zudem Brunner, Land und Herrschaft (1970), S. 123 f.; Grimm, Recht und Staat der biirger-
lichen Gesellschaft (1987), S. 84 ff.

™ Bohm, in: ORDO 17 (1966), S. 75, 75.
8 Bhm, in: ORDO 17 (1966), S. 75, 75.
81 Wielsch, in: AcP 213 (2013), S. 718, 7201.; ders., in: ERCL (2014), 10 (3), S. 365, 374.

8 Gotz, in: Heyde/Starck (Hrsg.), Vierzig Jahre Grundrechte in ihrer Verwirklichung durch
die Gerichte (1990), S. 35 ff.

8 J. Carbonnier, in: P. Norra (Hrsg.), Les lieux memoire, Vol. 2 (1986), S. 293, 309.
8 Béhm, in: ORDO 17 (1966), S. 75, 76.
8 Béhm, in: ORDO 17 (1966), S. 75, 76; Wielsch, in: AcP 213 (2013), S. 718, 722.
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nicht als ebendiese. Aufgrund des existierenden Privatrechts war allerdings — zu-
mindest nach der Ansicht Bohms — mit der Abschaffung aller Standesunterschiede,
Abhingigkeitsverhiltnisse und Berufsprivilegien nicht das Risiko eines Sprungs ins
Leere, vollig Ungeordnete verbunden. Denn die Ordnung dieser neuen Gesellschaft
war mit dem Privatrecht bereits vorhanden. Es konnte von nun an — so die Annahme —
als Magna Charta einer freien Gesellschaft fungieren.®® Damit #nderte sich die
Funktion des Privatrechts, das jetzt die Gesellschaft in all ihren Verzweigungen
ordnen sollte.”” Das politische Postulat gleicher Rechte fiir alle sollte eingeldst
werden, indem jedem Einzelnen der Status einer Person des Privatrechts zuerkannt
wurde.® Die Privatrechtsordnung wurde zur Gesellschaftsordnung erhoben und dem
Privatrecht wurde die Steuerung ,,einer Gesellschaft von frei und autonom planenden
Individuen anvertraut“.* Diese Verinderung beschreibt Henry Sumner Maine in
seinen berithmten Worten als eine Bewegung der progressiven Gesellschaften ,,vom
Status zum Vertrag® (,,moving from status to contract”).”® Max Weber bezeichnet
diese Entwicklung als ,,Kontraktgesellschaften* und stellt die Vertragsfreiheit in
deren Mittelpunkt.”’ Die wesentlichen Merkmale der Privatrechtsgesellschaft sind
nach alledem die Gleichberechtigung aller Mitglieder der Gesellschaft, die Ge-
wihrleistung des Eigentums und der Privatautonomie, insbesondere der Vertrags-
freiheit.”

2. Die ,,heutige* Privatrechtsgesellschaft

Die Lehre von der Privatrechtsgesellschaft ist auch in jlingerer Zeit immer wieder
aufgegriffen und vertieft worden.”® Anlass dazu haben primér- und sekundérrecht-
liche Vorgaben des Unionsrechts gegeben. Die heutige Privatrechtsgesellschaft muss
sich also insbesondere mit den unionsrechtlichen Vorgaben und deren mitglied-
staatlicher Umsetzung auseinandersetzen. Riesenhuber hat in Bezug auf die pri-
marrechtliche Ebene festgestellt, dass der EG-Vertrag in seiner urspriinglichen
Fassung (heute AEUV) geradezu als Verfassung der Privatrechtsgesellschaft ange-

8 Vom Privatrecht als Magna Charta spricht auch R. Sohm, Zitat nach Mugdan, Die ge-
samten Materialien zum BGB Bd. I (1899), S. 905, 909.

8 Bohm, in: ORDO 17 (1966), S. 75, 76.
8 Wielsch, in: AcP 213 (2013), S. 718, 722.

% Wielsch, in: AcP 213 (2013), S. 718, 722; vgl. ferner Bohm, in: ORDO 17 (1966), S. 75,
781.

 H. Sumner Maine, Ancient Law (1861), Kap. V, S. 170; vgl. auch die Ubersetzung von
Dahle (Hrsg.), Das alte Recht (1997), S. 114.

! Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. rev. Aufl. (2002), Teil 2, Kap. VII, S. 453 f.
%2 Vgl. E. Picker, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009), § 8, S. 207, 209.

% Vgl. etwa Canaris, in: FS-Lerche (1993), S. 873; Bydlinski, Das Privatrecht im Rechts-
system einer Privatrechtsgesellschaft (1994); vgl. zudem die einzelnen Beitridge in: Riesen-
huber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009).
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sehen werden kann.”* Das dort enthaltene Wettbewerbsrecht gewihrleistet eine
»offene Marktwirtschaft durch unverfilschten Wettbewerb. Von der Rechtspre-
chung des EuGH konnen hingegen Bedrohungen fiir die Privatrechtsgesellschaft
ausgehen, etwa durch die Etablierung der unmittelbaren Drittwirkung der Grund-
freiheiten.”® Eine Etablierung der unmittelbaren Drittwirkung (auch der Grund-
rechte) wird daher als Gefahr wahrgenommen, die ,,das Ende der Privatrechtsge-
sellschaft“ nach sich ziehen kann.”® Anhéinger der Privatrechtsgesellschaft befiir-
worten mittelbare Drittwirkungsansidtze wie die Schutzpflichtenlehre (zu den
Drittwirkungskonstruktionen vgl. unten § 3).”” Eine Gefahr fiir die Privatrechtsge-
sellschaft kann auch vom europiischen Gesetzgeber ausgehen, auch dieser greift
oftmals in Privatrechtsgesellschaft und seine Grundprinzipien ein.”® Problematisch
sind dahingehend die Regelungen des Verbraucherschutzes sowie die Diskriminie-
rungsverbote im Privatrecht.”” Gleiches gilt fiir den nationalen Gesetzgeber, wenn er
die europarechtlichen Vorgaben umsetzt. So geriet etwa die Umsetzung der Be-
nachteiligungsverbote im nationalen Recht — in Form des AGG — stark in die Kritik:

,»Als Raum einer freien Privatrechtsgesellschaft, die sich durch die Autonomie ihrer Mit-
glieder definiert, wird dieses Land freilich nicht mehr viele Gesetze verkraften, die man nach
solchen makabren legislatorischen MaBstiben durchwinkt.*'®

Zollner hat mit Blick auf aktuelle Entwicklungen deutlich gemacht, dass im
geltenden Recht von dem Modell der Privatrechtsgesellschaft mehr und mehr Ab-
stand genommen wird.'”" Die Vorgaben im Arbeitsrecht (etwa Mindestkiindi-
gungsschutz), im Mietrecht (eigentumsihnlicher Schutz des Mieters), im Verbrau-
cherschutz sowie die AGB-Kontrolle lassen fiir die Vertragsfreiheit wenig Raum. In
der Darstellung Zollners wird der Wunsch nach der Trennung der Rechtsbereiche
besonders deutlich. Er plddiert dafiir den Begriff der Privatrechtsgesellschaft un-
mittelbar vom Privatrecht her zu bestimmen.'” Es gehe um eine Gesellschaft, ,.die
ihre Angelegenheiten tunlichst unmittelbar selbst regelt, indem die zwischen ihren
Mitgliedern fiir deren jeweilige konkrete Beziehungen geltenden Regeln von diesen
Mitgliedern entweder selbst erzeugt oder doch von ihnen in Geltung gesetzt werden,
beides jeweils durch Konsens“. Die Privatrechtsgesellschaft steht also fiir die ma-

% Riesenhuber, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009), S. 1, 12.
% Riesenhuber, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009), S. 1, 15 ff.

% Kluth, in: ASR 122 (1997), S. 557, 581; Riesenhuber, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privat-
rechtsgesellschaft (2009), S. 1, 16.

7 Vgl. etwa Korber, Grundfreiheiten und Privatrecht (2004), S. 631.
8 Riesenhuber, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009), S. 1, 12.
% Riesenhuber, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009), S. 1, 18 ff.

19 Riesenhuber, Vorwort, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009), Vor-
wort. Das Zitat stammt von E. Picker.

191 Zéliner, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009), S. 53, 61.
192 Zéliner, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009), S. 53, 59.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

34 § 2 Offentliches und privates Recht

ximale Selbstbestimmung des Einzelnen.'” Aus diesem Grund plidiert Zollner

dafiir, nicht die Grundrechte zu instrumentalisieren — ob nun vermittelt oder direkt —
um vertragliche Abreden zu begrenzen.'™ In diesem Zusammenhang wird er sehr
deutlich:

,.Die Privatrechtler, eine feige Bande, sind vor den Verfassungsrechtlern zuriickgewichen
oder gar zu ihnen desertiert, statt bei der klaren und richtigen Position zu bleiben, dass die
Grundrechte fiir die Privatautonomie nicht gelten, auch nicht mittelbar.*'®

Der Wunsch nach einer autonomen Sphire des Privatrechts und damit nach einer
strikten Trennung der Rechtsbereiche ist in dieser Aussage besonders gut zu er-
kennen. Aus heutiger Sicht ist eine strikte Trennung der Rechtsbereiche fernliegend.
Hinter die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung zur ,,Ausstrahlung* der Grund-
rechte auf Privatrechtsverhéltnisse fiihrt kein Weg zuriick (vgl. dazu § 3). Heute kann
das Modell der Privatrechtsgesellschaft eher als ,,programmatisches Leitbild“ ver-
standen werden, welches in den Bereichen des allgemeinen Vertragsrechts sowie
etwa im Arbeitsrecht'® oder im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht'”’ die Ver-
tragsfreiheit schiitzen soll und weiterhin ein Stiickchen Selbstregelung der Rechts-
beziehungen durch die Rechtsunterworfenen abzusichern versucht.

3. Der gesellschaftliche Wandel als Ausgangspunkt
fiir die strikte Trennung der Rechtsbereiche

Die urspriingliche Idee der Privatrechtsgesellschaft geht auf verschiedene da-
malige Staatsaufassungen zuriick. So kommt es zum Beispiel in Lockes Theorie der
,Civil Society” zu einer Umkehrung der absolutistischen Rangordnung. Private
Berechtigungen sollen dem Einzelnen bereits im Naturzustand zukommen und
staatlicher Disposition entzogen sein. Der Staat soll nur noch die als ,,property*
bezeichneten Grundgiiter ,life, liberty, and estate* gewihrleisten. Die staatliche
Macht ist auf diesen vorgegebenen Zweck begrenzt.'”® Der Staat soll folglich das
gesellschaftliche Leben nur schiitzen und erleichtern. Dennoch kann auch eine
solche Privatrechtsgesellschaft nicht ohne Obrigkeit auskommen.'” Sie bedarf einer
Mitwirkung politischer Herrschaftsfunktion — wenn auch nur in begrenztem Um-

19 Zéliner, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009), S. 53, 61f.; Riesen-
huber spricht in diesem Zusammenhang von dem Prinzip der Selbstverantwortung, vgl. Rie-
senhuber, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009), S. 1, 9 ff.

19 Zillner, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009), S. 53, 65.
195 ZslIner, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009), S. 53, 65.

19 Riesenhuber, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009), S. 1, 30 m. w.N.;
Richardi, in: Lompe (Hrsg.), Reform der Mitbestimmung (1988), S. 9, 25.

197 Riesenhuber, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009), S.1, 30f.
m.w.N.; vgl. die Beitrdge in: Lutter/Wiedemann (Hrsg.), ZGR-Sonderheft, 13 (1998).

198 Wielsch, in: AcP 213 (2013), S. 718, 722.
1% Bghm, in: ORDO 17 (1966), S. 75, 86.
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fang — damit die Privatrechtsordnung die Pléne aller ihrer Mitglieder systemgerecht
koordinieren kann.'"® Dem Staat werden also nur bescheidene fiir die Systemer-
haltung zentrale Aufgaben zugewiesen.''! Dafiir ist das Bild des sogenannten libe-
ralen ,,Nachtwichterstaates* gepriigt worden.''” Die Privatrechtsgesellschaft beno-
tigt den Staat lediglich als Nachtwéchter, im iibrigen werden die Plidne ihrer Mit-
glieder aber mit Hilfe des Privatrechts gelenkt. Staatliche Einrichtungen sollen das
Handeln freier autonomer Menschen in einer Wiese aufeinander abstimmen und
somit ,,mittelbar lenken*'"®, dass die Gesellschaft aus sich heraus in der Lage ist zu
Wohlstand und Gerechtigkeit zu gelangen.'" Die Aufgabe des Staates ist es etwa
einen funktionierenden Wettbewerb zu gewihrleisten.''

Anhand des gesellschaftlichen Wandels ldsst sich der plotzliche Wunsch nach
einem strikt getrennten Privatrecht besser nachvollziehen. Wihrend in der feudalen
Gesellschaftsordnung ,,das Private nur negativ vom Offentlichen her definiert wurde,
[wurde] jetzt umgekehrt das Offentliche vom Privaten her bestimmt“.'"® Das 6f-
fentliche Recht wurde iiberspitzt formuliert zum Feindbild einer freien Gesellschaft
stilisiert, mit seinem Begriff wurden Freiheitsbeschrinkungen verbunden. Das for-
mulierte Ziel war damit die ,,apriorische* Unterscheidung der Rechtsbereiche. Der
scharfe Trennungsstrich entsprach jedenfalls den Bediirfnissen der dominierenden
Privatrechtswissenschaft und dem Wunsch nach Entpolitisierung der Privatsphire.'"”
In jiingerer Zeit wurde jedoch immer wieder darauf hingewiesen, dass Privat-
rechtsgesellschaft und Sozialstaat nicht prinzipiell unvereinbar seien.''® Man konnte
sagen die ,heutige” Privatrechtsgesellschaft ist gegeniiber den ,Eingriffen* des
Sozialstaates zunehmend offener.

4. Zwischenergebnis

Zusammengefasst ldsst sich konstatieren, dass das Modell einer Privatrechtsge-
sellschaft zu einer Ubernahme von heutigen verfassungsrechtlichen (Freiheits-)
Versprechen durch das Privatrecht fiihren sollte und diesem so zu einem gesamt-
gesellschaftlichen Rang verhalf. Die scharfe Unterscheidung von o6ffentlichem und
privatem Recht war zwar dessen Resultat aber letztlich nur eine Nebenwirkung. Die

10 Bghm, in: ORDO 17 (1966), S. 75, 86.

"' Vgl. Riesenhuber, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009), S. 1, 6.

"2 Béhm, in: ORDO 17 (1966), S. 75, 87.

'3 Bohm, in: ORDO 17 (1966), S. 75, 88.

"% Wielsch, in: AcP 213 (2013), S. 718, 721.

15 Vgl. W.-H. Roth, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009), S. 175.

16 Wielsch, in: AcP 213 (2013), S. 718, 721.

"7 Stolleis, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privat-
recht als wechselseitige Auffangordnungen (1996), S. 41, 57.

"8 Vgl. Canaris, in: FS-Lerche (1993), S.873, 880f.; Riesenhuber, in: Riesenhuber
(Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009), S. 1, 6; Neuner, Privatrecht und Sozialstaat (1999),
S. 1, 150f.
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Opposition gegen den Absolutismus gab dem Privatrecht genug antistaatliche
Energien um sich als politikfreie Sphire vom 6ffentlichen Recht abzugrenzen.'" Ziel
war es eine maximale individuelle Freiheit und Gleichheit der Biirger zu gewihr-
leisten nachdem die Standesunterschiede abgeschafft waren. Das Modell der Pri-
vatrechtsgesellschaft wurde jedoch zunehmend aufgeweicht. Die Kritiker mahnten
an, dass die liberale Freiheitsidee die Gefahr sozialer Ungleichheit in sich trage.'* So
fiihre etwa das formale Recht eines Arbeitnehmers einen Arbeitsvertrag nach jedem
beliebigen Inhalt mit jedem beliebigen Arbeitgeber abzuschlielen praktisch nicht
zur kleinsten Freiheit in der eigenen Gestaltung der Arbeitsbedingungen und ga-
rantiere ihm auch keinen Einfluss darauf.'?' Die ,heutige“ Privatrechtsgesellschaft
hat wie gesehen programmatischen Charakter, das Ziel einer apriorische Trennung
der Rechtsbereiche wird nicht mehr ernsthaft verfolgt.

II. Relativierung der Zweiteilungslehre

Die Phase des Liberalismus endete mit der Entfaltung des Interventionsstaates.
Damit deutete sich der erste Wandel der Zweiteilungslehre an. Die Rechtsbereiche
wurden ab 1878 zunehmend vermischt.'?? Erstmals wurde vermehrt die soziale
Aufgabe des Zivilrechts diskutiert. So forderte Otto v. Gierke fiir das zu schaffende
Biirgerliche Gesetzbuch, dass ein ,,Tropfen sozialistischen Oles durchsickern®
miisse.'?* Nach seiner Auffassung durfte das Privatrecht nicht in seiner rein liberalen
Grundhaltung verharren, sondern sich auch gegeniiber sozialen Zwecksetzungen
offnen, um in der entstehenden Industriegesellschaft iiberlebensfihig zu bleiben. Seit
dem Beginn des 20. Jahrhunderts verlor der Gedanke eines Privatrechts als vor-
staatliche Ordnung daher zunehmend an Uberzeugungskraft.'* Es folgte eine Off-
nung des bis dahin als geschlossen gedachten Zivilrechtssystems. Insbesondere das
Kriegsverwaltungsrecht des Ersten Weltkrieges fiihrte zu einer Vermischung von

19 Stolleis, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.) Offentliches Recht und Privat-
recht als wechselseitige Auffangordnungen (1996), S. 41, 57.

120 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. rev. Aufl. (2002), Teil 2, Kap. VII, S.453;
Wielsch, in: AcP 213 (2013), S. 718, 729 m.w.N.

2l Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. rev. Aufl. (2002), Teil 2, Kap. VII, S. 453.

122 Stolleis, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privat-
recht als wechselseitige Auffangordnungen (1996), S. 41, 58.

' Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts (1889), S. 13; dem hilt Zollner entgegen,
dass diese soziale Rolle des Privatrechts ebenfalls mit Gefahren verbunden sei. Im konkreten
Fall konne der einzelne Vertragspartner begiinstigt sein, fiir die Gesamtgruppe der abstrakt
Geschiitzten wirkten sich Beschridnkungen der Vertragsfreiheit jedoch negativ aus. Mieter-
schutz vermindere den Wohnungsbau; Kiindigungsschutz wirke sich negativ auf die Zahl der
angebotenen Arbeitsplitze aus etc. Das Schutzbediirfnis sei gewiss oft ein soziales, aber seine
Erfiillung mit Mitteln des Privatrechts zeige unsoziale Wirkungen, vgl. Zollner, JuS 1988,
S. 329, 335 ff.

% Maultzsch, JZ 2012, S. 1040, 1042.
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Privat- und Verwaltungsrecht, in einer fiir den Liberalimus unvorstellbaren Weise.
Stolleis beschreibt den Prozess als ein Zusammenriicken von Staat und Gesell-
schaft.'” Das werde vor allem durch den Ubergang zur Republik deutlich. Der
Gegensatz von monarchischem Staat und Zivilgesellschaft sei obsolet geworden, die
Unterscheidung der Rechtsbereiche verliere damit an Uberzeugungskraft.

Letztlich kann man also auch den Riickgang der Dichotomie anhand der ge-
sellschaftlichen Entwicklung nachvollziehen. Wihrend die im Liberalismus zu be-
obachtende Distanzierung von Gesellschaft und Staat zu einer Zweiteilung des
Rechts fiihrte, erfolgte durch deren ,,Zusammenriicken‘ zugleich eine Aufweichung
der scharfen Trennlinie. Der Zweck einer apriorischen Zweiteilung erschopfte sich —
nach Bullinger — also allein in dem Anliegen eine durch stdndisch-politische Vor-
rechte gepriigte Gesellschaftsstruktur abzulosen.'* Durch das Entstehen der Wei-
marer Republik ging die Epoche des monarchischen Anstaltsstaates jedoch zu Ende,
der Zweck konnte und musste folglich nicht ldnger erfiillt werden. In dem zeitlich
nachfolgenden Staat der Industriegesellschaft sowie danach im umverteilenden
Sozialstaat hatte eine strikte Zweiteilung ihren Sinn verloren.'”’

Der antikonstitutionelle Nationalsozialismus hat diese Entwicklung {iberra-
schenderweise noch beschleunigt.'*® Die Trennung von Staat und Gesellschaft wurde
in dessen Ideologie ebenso geleugnet wie eine Trennung von privatem und offent-
lichem Recht.'” Der Anteil 6ffentlich-rechtlicher Bindungen im Privatrecht wuchs
in dieser Zeit sogar noch an.'*

Nach dem Ende des Zweiten Weltkrieges kehrte man zwar zum Modell der vom
Staat distanzierten ,,biirgerlichen Gesellschaft* zuriick, die fiir den Staat der Indus-
triegesellschaft typischen Verflechtungen der Rechtsbereiche wurden jedoch nicht
riickgiingig gemacht.'!

Zudem idnderten sich die Rahmenbedingungen grundlegend mit dem Erlass des
Grundgesetzes 1949. Es normiert den Vorrang der Verfassung in Art. 20 III GG - fiir
die Grundrechte wird dieser in Art. 1 III GG noch einmal speziell betont. Das Pri-
vatrecht muss sich damit an den Vorgaben des Verfassungsrechts messen lassen. Das
Grundgesetz kann folglich als ,,eine Metaordnung fiir das Privatrecht* bezeichnet

133 Stolleis, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privat-
recht als wechselseitige Auffangordnungen (1996), S. 41, 58.

126 Bullinger, in: FS-Rittner (1991), S. 69, 75.

127 Stolleis, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privat-
recht als wechselseitige Auffangordnungen (1996), S. 41, 58.

128 Stolleis, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privat-
recht als wechselseitige Auffangordnungen (1996), S. 41, 58.

129 Stolleis, Gemeinwohlformeln im nationalsozialistischen Recht (1974), S. 80—84.

130 Stolleis, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privat-
recht als wechselseitige Auffangordnungen (1996), S. 41, 59.

B! Stolleis, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privat-
recht als wechselseitige Auffangordnungen (1996), S. 41, 58.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

38 § 2 Offentliches und privates Recht

werden,'* dessen Vorgaben bei jeder Rechtsanwendung zu beriicksichtigen sind.
Zugleich wurde mit der Verfassungsgerichtsbarkeit eine neue Gerichtsbarkeit ge-
schaffen, um dem Verfassungsrecht zur Durchsetzung zu verhelfen. Dies wirkte sich
auch auf das Privatrecht aus. Verfassungsrechtliche Prinzipien wirken nun teils
unmittelbar teils mittelbar auf das Privatrecht ein. Unter dem Stichwort der Kon-
stitutionalisierung des Privatrechts (bzw. constitutionalisation of private law) wird
heute diskutiert, inwieweit das Verfassungsrecht das Privatrecht zunehmend
durchdringt und wie viel Autonomie diesem noch verbleibt bzw. verbleiben sollte
(dazu sogleich unter C.).

Im geltenden Recht bleibt eine Zweiteilung neben einer wissenschaftlichen
Kategorisierung der Lehrgebiete weiterhin fiir den Rechtsweg mafgebend. Von
akademischem und praktischem Interesse ist nun jedoch eher die Unterscheidung
von einfachem Recht und Verfassungsrecht, weil damit die Verfassungsgerichts-
barkeit von der Fachgerichtsbarkeit abgegrenzt wird. Damit stellt sich auf verfas-
sungsprozessualer Ebene allerdings ein dhnliches Problem wie auf der Ebene des
materiellen Rechts.'® Bei letzterem geht es um die Frage der Autonomie des Pri-
vatrechts, auf prozessualer Ebene geht es um die Frage der Eigenstindigkeit der
Fachgerichtsbarkeit. Dass die Fragen eng miteinander verkniipft sind, beweist etwa
das Liith-Urteil'**, in welchem sowohl auf die ,Superrevisionsproblematik* als auch
auf die Privatrechtswirkung der Grundrechte eingegangen wird. Fiir die Abgrenzung
der Fach- von der Verfassungsgerichtsbarkeit — das B VerfG entscheidet nach seiner
Formel nur iiber ,,spezifisches Verfassungsrecht” — kann die ,,materiellrechtliche*
Trennlinie zwischen Verfassungs- und Privatrecht interessant sein. Sie kann als
Kompass dienen, um zu bestimmen, ob das Bundesverfassungsgericht — gegebe-
nenfalls iiber seine Kompetenz hinaus — in die Domine des Zivilrechts eingreift. In
dieser Hinsicht bleibt das Verhiltnis von offentlichem Recht (in Form des Verfas-
sungsrechts) zum Privatrecht weiterhin diskussionswiirdig. Der Interessenschwer-
punkt verschiebt sich allerdings durch das in Kraft treten der Verfassung auf eben-
dieses Verhiltnis und dabei insbesondere auf das Verhiltnis der Grundrechte zum
Privatrecht. Man kann im deutschen Recht nun von einer zweifachen Differenzierung
sprechen: der Unterscheidung zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht und der
Unterscheidung von Verfassungsrecht und einfachem Recht.'*

Die Diskussion um das Verhiltnis von offentlichem Recht (als Ganzem) zum
Privatrecht wird zwar auch heute noch gefiihrt — oftmals im Schatten der verwal-
tungsrechtlichen Generalklausel des § 40 VwGO - sie wird jedoch aufgrund ihrer
geringen praktischen Bedeutung nicht ganz zu Unrecht als ,,Scheingefecht” abge-
tan."*® Dennoch bleibt zumindest eine Einteilung in diese beiden Rechtsbereiche bis

132 Stiirner, Buropiisches Privatrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 1.
% Hager, JuS 2006, S. 769, 774.

% BVerfGE 7, 198 (Liith).

135 Ipsen, JZ 2014, S. 157, 157.

136 Ipsen, JZ. 2014, S. 157, 157.
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heute bestehen. So hat unléngst Teubner angemerkt: Jeder dekonstruiert die of-
fentlich-private Grenze, aber keiner weil} sie zu ersetzen. ,,Polyzentrisch® taucht die
Unterscheidung 6ffentlich-privat iiberall wieder auf.'*’

III. Zusammenfassung

Die aufgestellte These hat sich zunéchst darin bestétigt, dass das Verhiltnis der
Rechtsbereiche zeitweise dichotom war. Anders als noch bei der Frage nach dem
Verhiltnis der Rechtsbereiche im romischen Recht, bestehen fiir die Zeit des Li-
beralismus keine Zweifel hinsichtlich einer damalig existierenden Zweiteilung des
Rechts. Die Dichotomie liel sich mit dem gesellschaftlichen Wandel nach der
Abschaffung der monarchischen Staatsgewalt erkldren. Im Liberalismus wurden die
freie Entfaltung und Autonomie des Individuums gefordert. In den Worten Bohms
war eine Privatrechtsgesellschaft entstanden. Der Staat sollte nur noch als Nacht-
wichter fungieren, staatliche Eingriffe sollten auf ein Minimum reduziert werden.
Die Zweiteilung des Rechts war eine Auswirkung des Auseinanderfallens von Staat
und Gesellschaft.

Zum Ende des 19. Jahrhunderts war eine Relativierung der Zweiteilung zu er-
kennen. Dies lief3 sich wiederum mit dem Wandel der Gesellschaft erkldren. Stolleis
hat den Vorgang als Zusammenriicken von Staat und Gesellschaft beschrieben. Das
»Zusammenriicken hatte beispielsweise eine Vermischung von Privat- und Ver-
waltungsrecht zur Folge. Auch die Ideologie des Nationalsozialismus hat nicht zu
einer erneuten Dichotomie von privatem und 6ffentlichen Recht gefiihrt, sondern
diese sogar geleugnet.

Die entscheidende Neuerung brachte das Grundgesetz. Mit seinem Erlass ver-
schiebt sich wie gesehen die Fragestellung in Richtung des Verhiltnisses der Ver-
fassung (als Teil des offentlichen Rechts) zum Privatrecht. Im folgenden Abschnitt
wird der Prozess der sog. ,,Konstitutionalisierung* des Privatrechts néher beleuchtet.
Inwieweit umgekehrt privatrechtliche Normen in der Verfassung enthalten sind, wird
noch an anderer Stelle untersucht (vgl. § 5 A.).

C. ,,Konstitutionalisierung‘ des Privatrechts

Die Verfassung hat das Verhiltnis der Rechtsbereiche neu geordnet und damit zu
einer Neubestimmung der Rolle des Privatrechts gefiihrt. Diese Entwicklung wird
unter dem Begriff der Konstitutionalisierung diskutiert. Gemeint sind die vielféltigen
Beeinflussungen des einfachen Rechts durch das Verfassungsrecht. Mit anderen

3780 Teubner in einer Diskussionsbemerkung auf der Tagung der Vereinigung fiir
Rechtssoziologie im Jahre 2009 (im Jahre 2010 folgte eine Umbenennung in ,,Vereinigung fiir
Recht & Gesellschaft).
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Worten: ,,die Durchdringung des materiellen Rechts durch das Verfassungsrecht.'**

Kumm setzt die Konstitutionalisierung voraus um eine ,,complete constitutional
justice* zu erreichen.® Aus privatrechtlicher Sicht wird der Begriff zumeist als
Drohkulisse wahrgenommen. Es mehren sich kritische Stimmen, die vehement die
Eigenstindigkeit des Privatrechts anmahnen. Diederichsen beispielsweise sieht das
,»Gebdude des Zivilrechts® durch das Verfassungsrecht und die Rechtsprechung des
BVerfG ,,nicht nur renoviert oder restauriert®, sondern ,,grundlegend umgestaltet“.”"
Rothel gibt zu bedenken, dass es teilweise den Anschein habe, als stiinden sich im
Zivilrechtsstreit nicht mehr Vertragspartner, sondern Grundrechtstriger gegen-
iiber."*! Hager hingegen sieht zwar die Gefahr rund um die Eigenstindigkeit des
Zivilrechts, zeichnet aber gleichwohl ein positiveres Bild. Er fordert diejenigen, die
eine solche Sorge umtreibt dazu auf ,,in die Offensive* zu gehen.'*? Die Konstitu-
tionalisierung des Zivilrechts sei in ,,eine Zivilisierung der Konstitutionalisierung®
iiberzufiihren.'*® Voraussetzung hierfiir sei, dass das Privatrecht gleichsam auf das
Verfassungsrecht ,,zuriickstrahle®. Das Verhiltnis von Verfassungsrecht und Pri-
vatrecht sei demnach ein Verhiltnis ,,wechselseitiger Beeinflussung®. So lasse sich
ein privatrechtlicher Streit ungeachtet einer moglichen Grundrechtsrelevanz primér
unter Riickgriff der Normen des Privatrechts 16sen. Denn das Privatrecht enthalte
aufgrund seiner geschichtlichen Entwicklung (s.0.) selbst grundrechtliche Prinzi-
pien, welche die Verfassung nur iibernommen habe. Die vorzunehmenden Abwi-
gungen der Fachgerichte seien in vielen Fillen letztendlich Abwédgungen zweier
grundrechtlicher Positionen, die alleine durch privatrechtliche Normen wie etwa
dem heutigen § 311 IIi. V.m. § 280 I BGB (Verschulden bei Vertragsverhandlungen)
gelost werden konnen. So geschehen in der bekannten (wenn auch aufgehobenen)
Biirgschaftsentscheidung des OLG Celle'*, welche allerdings noch vor der
Schuldrechtsreform und damit vor Einfiihrung des § 311 BGB ergangen ist.'*’

Stiirner geht sogar noch weiter und spricht von einer umgekehrten Entwicklung,
niamlich einer ,,Verprivatrechtlichung® der Verfassung anstelle einer Konstitutio-
nalisierung des Privatrechts.'*® So betrifen moderne Verfassungstexte (etwa die
Grundrechtecharta) immer 6fter materiell privatrechtliche Positionen, welchen da-
durch Verfassungsrang verliechen werde. Gleichwohl blieben sie Privatrecht und
bildeten damit einen wahren privatrechtlichen Teil der Verfassung (dazu noch unten
§S5A).

138 Priimm, JA 2005, S. 310. 311.

139 M. Kumm, in: German Law Journal, Vol. 7 Nr. 4 (2006), S. 341, 365f., 369.

0 Diederichsen, JURA 1997, S. 57, 58.

141 Rothel, JuS 2001, S. 424, 424.

2 Hager, JuS 2006, S. 769, 774.

3 Hager, JuS 2006, S. 769, 774.

14 OLG Celle, WM 1988, 1436; BGH, NIW 1989, 1605; BVerfGE 89, 214 (Biirgschaft).
143 Vgl. zum Ganzen Hager, JuS 2006, S. 769, 771, 772, 775.

146 Stiirner, in: Collins (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental Rights and European
Contract Law (2017), S. 33, 41.
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Als Ausgangspunkt fiir die Konstitutionalisierung wird zumeist auf die beriihmte
Liith-Entscheidung'¥’ des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre 1958 rekurriert,
auf welche unten in § 3 noch eingegangen wird. Mit dieser Entscheidung wurde das
selbstverstindliche Theorem aufgegeben, dass Verfassungs- und Zivilrecht zwei
getrennte Rechtsordnungen darstellen.'*® Die Grundrechte erweisen sich damit so-

zusagen als echter , Konstitutionalisierungsmotor*.'*

Die Konstitutionalisierung lisst sich auf drei Faktoren zuriickfiihren.'”® Ein
zentraler Aspekt ist dabei der uneingeschrinkte Vorrang der Verfassung.'”' Die
Briickennorm des Art. 20 III GG fiihrt zu einer engen Verbindung der beiden
Normebenen, das einfache Recht ist damit zugleich zwingend auf die Verfassung
ausgerichtet. Als zweiter Faktor fiir die Konstitutionalisierung ist die Einwirkung der
Grundrechte auf das Privatrecht zu nennen. Eine solche allgemeine Einwirkung der
Grundrechte im Privatrecht war zuvor in der Weimarer Reichsverfassung von 1919
noch nicht vorgesehen.'> An einer mit Art. 1 III GG vergleichbaren Norm fehlte es.
SchlieBlich und zuletzt ist die Existenz der Verfassungsgerichtsbarkeit — welche die
Wirkung der Grundrechte im Privatrecht ausformt — Voraussetzung fiir eine Kon-
stitutionalisierung.'"” Diese kann sowohl den Gesetzgeber als auch die Fachge-
richtsbarkeit wirksam zur Einbeziehung verfassungsrechtlicher Wertungen ver-
pflichten.

D. Zwischenfazit und Zusammenfassung

Die Diskussion um die Konstitutionalisierung zeigt, dass in Deutschland ein
Umkehrungsprozess fiir das Verhiltnis von Privatrecht und Verfassungsrecht fest-
zustellen ist. Wie unter § 2 B. aufgezeigt wurde, fungierte das Privatrecht ur-
spriinglich selbst als Verfassung einer liberalen Gesellschaft. Im Laufe des
20. Jahrhunderts hat das Privatrecht diese Vorrangstellung verloren und muss nun
selbst verfassungsrechtlichen Vorgaben geniigen.'”* Das Verhiltnis ist damit keiner
»zeitlos giiltigen Kldrung zugénglich®, sondern unterliegt vielmehr wechselnden
Paradigmen. In den letzten Jahrzenten wird vielfach eine anwachsende Dominanz
des Verfassungsrechts betont. Danach habe eine Entwicklung vom Privatrecht als
Verfassung zur Verfasstheit des Privatrechts stattgefunden.'> Andere Stimmen be-

YT BVerfGE 7, 198 (Liith).

148 Ipsen, JZ 2014, S. 157, 161.

' Knauff, in: ZasRV 68 (2008), S. 453, 477.

150 Knauff, in: ZabRV 68 (2008), S. 453, 477.

151 Knauff, in: ZadRV 68 (2008), S. 453, 477.

152 Diederichsen, JURA 1997, S. 57, 58; Maultzsch, JZ 2012, S. 1040, 1042.

133 Knauff, in: ZadRV 68 (2008), S. 453, 478; Maultzsch, JZ 2012, S. 1040, 1041.
154 Zusammenfassend Maultzsch, JZ 2012, S. 1040.

155 Maultzsch, JZ 2012, S. 1040, 1041.
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tonen gleichsam gegenldufige Einwirkungen des Privatrechts auf das Verfassungs-
recht und sehen insoweit ,,wechselseitige Beeinflussungen* der Bereiche oder sogar
eine ,,Verprivatrechtlichung® der Verfassung. Hintergrund dieser Debatte ist auf der
einen Seite die Sorge der Zivilrechtler eines weitreichenden Verlusts der Autonomie
des Privatrechts und auf der anderen Seite der von Verfassungsrechtlern immer
wieder betonte Vorranganspruch der Verfassung vor allem einfachen Recht.'”® In-
zwischen ist von allen Diskussionsteilnehmern ein irgendwie gearteter Einfluss der
Verfassung auf das Privatrecht anerkannt, gestritten wird weiterhin um dessen
Reichweite.

Mit Blick auf die eingangs aufgestellte These kann man konstatieren, dass die
Zeiten einer apriorischen Trennung der Rechtsgebiete nun endgiiltig voriiber sind.
Alle dargestellten Ansichten gehen von einer Durchmischung von Verfassungsrecht
(und damit offentlichem Recht) und Privatrecht aus. Konstitutionalisierung, wech-
selseitige Beeinflussung sowie Verprivatrechtlichung setzen alle eine (gegenseitige)
Durchdringung der Rechtsgebiete voraus. Nach dem Ende der Dichotomie im
19. Jahrhundert sind damit ,,Privatrecht und 6ffentliches Recht nicht linger zwei-
geteilt”. Eine strikte Trennung zwischen den Rechtsgebieten besteht heute nicht
mehr, dennoch wird weiterhin zwischen offentlichem Recht und Privatrecht unter-
schieden.” In Abgrenzung zum 6ffentlichen Recht regelt das Privatrecht dabei die
Beziehungen zwischen gleichgeordneten Mitgliedern der Gemeinschaft.'® Das
Privatrecht wird also durch das Verhiltnis der Gleichordnung geprigt, das 6ffentliche
Recht durch das der Uber- und Unterordnung." Die Abgrenzung trifft nicht immer
zu, vereinzelt kann es auch im Privatrecht (ungeachtet von Ungleichgewichtslagen)
Uber- und Unterordnungsverhiltnisse geben.'® Charakteristisch fiir das Privatrecht
ist — nach dem dieser Arbeit zu Grunde liegenden Verstdndnis — dass allein Rechte

1%6Vgl. dazu Stiirner, in: Collins (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental Rights and
European Contract Law (2017), S. 33, 33f.

57 Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 12. Aufl. (2020), § 2 Rn. 1; zur
Unterscheidung von privatem und 6ffentlichem Recht im EU-Recht vgl. Jarass, ZEuP 2017,
S. 310, 313. Die Unterscheidung ist dort von geringer Bedeutung, da der Abgrenzung der
Rechtsbereiche in den Mitgliedstaaten unterschiedliches Gewicht zukommt. Insoweit wire
eine einheitliche Anwendung des Unionsrechts gefidhrdet, wenn der EuGH bestimmte
Rechtsfolgen des Unionsrechts davon abhingig machen wiirde, ob es um 6ffentliches oder
privates Recht geht.

138 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 46. Aufl. (2022), § 1 Rn. 10; Stadler, Allge-
meiner Teil des BGB, 21. Aufl. (2022), § 1 Rn. 2; Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, 12. Aufl. (2020), § 2 Rn. 1, 20.

13 Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 12. Aufl. (2020), § 2 Rn. 20; Brox/
Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 46. Aufl. (2022), § 1 Rn. 10.

10 Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 12. Aufl. (2020), § 2 Rn. 1, 22;
Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 46. Aufl. (2022), § 1 Rn. 10. Umgekehrt konnen sich
auch im offentlichen Recht gleichgeordnete Parteien (etwa zwei Gemeinden) gegeniiberste-
hen, dennoch gilt 6ffentliches Recht.
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und Pflichten zwischen Privaten geregelt werden. Dieser Privatrechtsbegriff wird
insbesondere bei der Untersuchung des Verfassungsprivatrechts relevant.'®'

Im nichsten Abschnitt wird auf die Verflechtung der Rechtsbereiche niher ein-
gegangen. Untersucht wird die sog. Drittwirkung der Grundrechte. Dieser Abschnitt
soll zugleich als Grundlage dienen, um das ,,Verfassungsprivatrecht besser verorten
zu konnen.

1!yl unten § 5.
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§ 3 Grundrechte und Privatrecht

Kurze Zeit nach Inkrafttreten des Grundgesetzes (1949) entbrannte in der deut-
schen Rechtswissenschaft ein Theorienstreit, der sich um die Wirkungsweise der
Grundrechte im Privatrecht dreht. Es ging dabei um die Frage einer moglichen
horizontalen Wirkung der Grundrechte im Privatrechtsverhiltnis im Gegensatz zu
einer nur vertikalen Wirkung im Biirger-Staat-Verhiltnis.! Spitestens seit der
bahnbrechenden LL’ith—Entscheidung2 des BVerfG gehort diese Diskussion ,,zu den
Klassikern sowohl der Verfassungsrechts- als auch der Privatrechtsdogmatik der

Nachkriegszeit“.® Fiir Ruffert ist sie ,,die zentrale Frage*, jedenfalls aber ein ,,grand

théme der Staatsrechtswissenschaft“.* Andere sprechen von der ,,Gretchenfrage an

jeden Juristen“.’ Kulick stellt fest, dass zu dieser Frage ganze Bibliotheken ge-
schrieben wurden.® Ein Konsens scheint bis heute nicht gefunden. Schon bei den
Begrifflichkeiten herrscht keine Einigkeit. Jiingst hat etwa Kulick durchaus iiber-
zeugend angeregt den Begriff der Drittwirkung durch den Terminus der Horizon-
talwirkung zu ersetzen.” In der deutschen Rechtswissenschaft ist bis heute der Begriff
der Drittwirkung etabliert. Der Terminus wird daher auch in dieser Arbeit verwendet,
der terminologische Streit wird weitgehend ausgeklammert.® Bei allen vorgeschla-
genen Losungsansitzen muss genau auf die jeweilige dogmatische Konstruktion und
deren Begriindung geblickt werden. Damit riickt der terminologische Streit zugleich
in den Hintergrund. Die bekannten Modelle, welche zu einer Einwirkung der
Grundrechte auf Privatrechtsverhiltnisse fiihren, werden nachfolgend dargestellt.
Die gleiche Problematik stellt sich auch fiir die in der GRCh enthaltenen européi-
schen Grundrechte. Inwiefern die aus der deutschen Literatur bekannten Modelle

! Der Begriff der ,,Drittwirkung* hat in letzter Zeit viel Kritik erfahren und wird teilweise
durch den Begriff der ,,Horizontalwirkung* ersetzt, vgl. etwa Kulick, Horizontalwirkung im
Vergleich (2020), S. 15. Wenn vorliegend von der Drittwirkung gesprochen wird, liegt das
insbesondere an der noch immer weitreichenden begriftlichen Geldufigkeit.

2 BVerfGE 7, 198 (Liith).

3 Hellgardt, JZ 2018, S. 901, 901.

4 Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstdndigkeit des Privatrechts (2001), S. 10.

5 Fezer, JZ 1998, S. 265, 267.

S Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 1 m.w.N.

7 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 18 ff.

8 Kulick kritisiert, dass der Begriff der ,,Wirkung* einen Effekt und damit ein Resultat
beschreibe. Der Weg dorthin sei insoweit nicht von Interesse, vgl. Kulick, Horizontalwirkung
im Vergleich (2020), S. 18 ff. Anders gewendet ist das Ergebnis bereits vorweggenommen, das
Ob der Privatrechtswirkung schon vorab geklért. Hier soll trotz der Verwendung des Begriffs
,.Wirkung* gerade iiberpriift werden, inwiefern Grundrechte das Privatrechtsverhiltnis be-
einflussen.
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iibertragbar sind, bedarf ebenso néherer Analyse (vgl. unten § 4). Anschliefend kann
sodann der Unterschied der ,,Drittwirkung* zum hier herauszuarbeitenden ,,Ver-
fassungsprivatrecht* deutlich gemacht werden (vgl. unten § 5 B. 1.).

Der historischen Entwicklung entsprechend ist aber zuallererst auf die Grund-
rechte in ihrer urspriinglichen Funktion — als Abwehrrechte des Biirgers gegen den
Staat — einzugehen (unter A.). Inwiefern den Grundrechten weitergehende Wirkung
zukommt, wird in der Folge aufgezeigt (unter B.ff.). In diese Analyse ist auch die
Rechtsprechung des BVerfG einzubeziehen.

A. Abwehrfunktion der Grundrechte

In ihrer urspriinglichen Funktion fungierten die Grundrechte in erster Linie als
Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat.” Die Abwehrfunktion entspricht im
Wesentlichen dem status negativus der Statuslehre Jellineks.' Nach dieser Kon-
zeption sollen sie dem Einzelnen einen Raum der Freiheit vom Staat gewihrleisten.'!
Das BVerfG spricht vom Recht des Biirgers, vom Staat ,,in Ruhe* gelassen zu
werden.'? Mit anderen Worten dienen sie dem Einzelnen als Schutz vor staatlichen
Eingriffen in seine Freiheitssphire.'® Threm Inhalt nach verlangen Grundrechte als
Abwehrrechte mithin ein Unterlassen des Staates, sie schiitzen das Private vor
staatlicher Steuerung. Dementsprechend verleihen sie dem Einzelnen korrespon-
dierende vor dem BVerfG einklagbare Abwehranspriiche. In dieser Funktion be-
sitzen Grundrechte daher zugleich eine hohe rechtspraktische Relevanz.'* Die Ab-
wehrfunktion gilt nicht ohne Grund als die zentrale Grundrechtsfunktion bzw. als
,2Hauptfunktion‘ des Grundrechtsschutzes.'® Darauf weist bereits der Wortlaut vieler
Grundrechte hin. Sie schiitzen gegen Verletzungen (vgl. u.a. Art. 41, 10 I, 13 I GG)

® BVerfGE 7, 198, 204 f. (Liith); Stiirner, in: Collins (Hrsg.), The EU Charter of Funda-
mental Rights and European Contract Law (2017), S. 33, 35; Dreier, in: Dreier GG Kom-
mentar, 3. Aufl. (2013), Bd. I, Vorb. Rn. 84; Krieger, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/
GG Konkordanzkommentar, 2. Aufl. (2013), Bd. I, S. 292 ff.

' G. Jellinek, System der subjektiven ffentlichen Rechte (1905).

"' Krieger, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar, 2. Aufl.
(2013), Bd. 1, S. 294.

2 BVerfGE 27, 1, 6.

3 M. F. Starke, EU-Grundrechte und Privatrecht (2016), S. 210.

Y Dreier, in: Dreier GG Kommentar, 3. Aufl. (2013), Bd. I, Vorb. Rn. 84.

15 Hellgardt, JZ 2018, S. 901, 904; vgl. zudem Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte
(2003), der die Abwehrfunktion ebenfalls als zentrale Funktion der Grundrechte sieht; ferner

unter Rekurs auf die Entstehungsgeschichte Kingreen/Poscher, Staatsrecht 1I, 38. Aufl.
(2022), Rn. 269.
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oder enthalten termini wie ,,eingegriffen werden* (Art. 2 II GG).16 Auch das BVerfG
betont die abwehrrechtliche Schutzrichtung in seiner Rechtsprechung:

,,Ohne Zweifel sind die Grundrechte in erster Linie dazu bestimmt, die Freiheitssphére des
Einzelnen vor Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt zu sichern; sie sind Abwehrrechte des
Biirgers gegen den Staat.“"’

Das BVerfG verbindet die abwehrrechtliche Dimension mit den Erfahrungen aus
der nationalsozialistischen Herrschaft:

,.Es handelt sich [bei Art. 6 I GG] um eine Bestimmung im Sinne der klassischen Grund-
rechte, die angesichts der Erfahrungen mit der nationalsozialistischen Herrschaft dem
Schutz der spezifischen Privatsphére von Ehe und Familie vor dulerem Zwang durch den
Staat dienen soll. [...] [Das] Grundgesetz [bekennt sich] auch fiir diesen Lebensbereich zur
Eigenstindigkeit und Selbstverantwortlichkeit des Menschen.“'®

Diese liberale Grundrechtsidee hat ihren Ursprung bereits in der Zeit der Auf-
klarung und des Liberalismus und war im 18. Jahrhundert Vorbild fiir verschiedene
Verfassungstexte in Europa und Nordamerika." Sie priigte spéter auch die Formu-
lierung der Grundrechte im deutschen Grundgesetz.”® Die Beteiligten an der Ent-
stehung des Grundgesetzes sahen ihre Aufgabe darin ,,die Grundrechte im Sinne der
alten klassischen Grundrechte zu gestalten [...]. In den Grundrechten sollte also das
Verhiltnis der einzelnen zum Staat geregelt werden, der Allmacht des Staates
Schranken gesetzt werden*.?! Zutreffend ist also die Beobachtung, dass die domi-
nierende Furcht, auf die das Grundgesetz antwortet, die Furcht vor dem Staat ist.?2
Aufgrund dieses geschichtlichen Hintergrundes wird die abwehrrechtliche Funktion
der Grundrechte oft auch als , klassisch-liberal“ bezeichnet.? Dagegen wurde etwa
eingewandt, dass eine Einstufung der liberalen Grundrechtsidee als ,,klassisch* kein
historisches, sondern ein systematisches Urteil darstelle.* Die Grundrechte seien
urspriinglich nicht als reine Abwehrrechte konzipiert gewesen, sondern dienten im
Kern als legislatives Instrument gesellschaftlichen Umbaus. Letztlich wird aber auch

10 Krieger, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar, 2. Aufl.
(2013), Bd. I, S. 293.

7 BVerfGE 7, 198, 204 (Liith).

'8 BVerfGE 6, 55, 71 ff.; vgl. ferner Krieger, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG
Konkordanzkommentar, 2. Aufl. (2013), Bd. I, S. 293.

' Krieger, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar, 2. Aufl.
(2013), Bd. I, S. 292.

2 Anlage zum stenographischen Bericht der 9. Sitzung des Parlamentarischen Rates am
06.05.1949, S. 6 ff.; M. F. Starke, EU-Grundrechte und Privatrecht (2016), S. 211 m.w.N.

2! Anlage zum stenographischen Bericht der 9. Sitzung des Parlamentarischen Rates am
06.05.1949, S. 6.

22 Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit (1983), S. 27.

2 Schlink, EuGRZ 1984, 457 ff.; M. F. Starke, EU-Grundrechte und Privatrecht (2016),
S. 211; Krieger, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar, 2. Aufl.
(2013), Bd. 1, S. 292.

2 Dreier, in: Dreier GG Kommentar, 3. Aufl. (2013), Bd. I, Vorb. Rn. 85.
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nach dieser Ansicht in der abwehrrechtlichen Schutzrichtung die zentrale Grund-
rechtsfunktion gesehen (,,Systemmitte der Grundrechtsdogmatik®).”

Funktional betrachtet, wirken die Grundrechte als Abwehrrechte allein in verti-
kaler Richtung (also im Staat-Biirger-Verhiltnis).”® Fiir eine Privatrechtswirkung
(also einer Wirkung im Verhiltnis Biirger-Biirger) der Grundrechte scheint nach
dieser Analyse kein Raum zu sein. Inwieweit die Grundrechte iiber weitere
, Funktionen‘?’ verfiigen, oder ob die Abwehrfunktion auch im Privatrechtsstreit
fruchtbar gemacht werden kann, wird nachfolgend aufgezeigt.

B. Erste Weiterentwicklung:
die ,,mittelbare Drittwirkung*

In der Literatur wurde schon kurze Zeit nach Inkrafttreten der Verfassung dis-
kutiert, ob und wie die Grundrechte auch auf Privatrechtsverhiltnisse einwirken.? In
der als Liith-Urteil® beriihmt gewordenen Entscheidung musste sich erstmals auch
das BVerfG mit der Frage befassen. Der Sachverhalt und die Hintergriinde sollen hier
noch einmal dargestellt werden.

I. Das Liith-Urteil des BVerfG

Im Jahre 1940 hatte Veit Harlan den Propagandafilm ,,Jud Sii* gedreht. Nach
dem Ende des Krieges sah ein Schwurgericht darin den Straftatbestand des ,,Ver-
brechens gegen die Menschlichkeit* verwirklicht. Das Gericht sprach Harlan den-
noch frei, da er nach dessen Auffassung ohne Schuld handelte. Er hitte Goebbels
Befehl zur Mitwirkung an dem Film nicht verweigern kdnnen, ohne sich selbst in
Gefahr zu bringen, so das Gericht. Die erste Nachkriegsinszenierung Harlans war der
Film ,,Unsterbliche Geliebte* (1950). Noch vor dem Start des Films hatte Erich Liith
in einer 6ffentlichen Ansprache erklirt, dass gerade Harlan am wenigsten geeignet
sei, den moralisch verwirkten Ruf des deutschen Films wiederherzustellen. Liith war
damals Senatsdirektor und Leiter der Staatlichen Pressestelle der Freien und Han-

3 Dreier, in: Dreier GG Kommentar, 3. Aufl. (2013), Bd. I, Vorb. Rn. 85; vgl. auch Unruh,
Die Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten (1996), S. 40.

¥ Vgl. Stiirner, in: Collins (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental Rights and European
Contract Law (2017), S. 33, 35: ,,as such the function in a vertical manner.*

“ Die nachfolgend aufzuzeigende mittelbare Drittwirkung ist keine herkommliche
Grundrechtsfunktion, erweitert die Grundrechte jedoch um eine objektiv rechtliche Kompo-
nente (siche sogleich unter B.).

#7Zum damaligen Meinungsstand vgl. den viel beachteten Beitrag von Diirig, in: FS-
Nawiasky (1956), S. 157.

» BVerfGE 7, 198 (Liith).
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sestadt Hamburg sowie Vorsitzender des Hamburger Presseclubs. In seiner An-
sprache vor Filmverleihern und Filmproduzenten erklirte er unter anderem:

Sein [Harlans] Freispruch [...] war nur ein formeller. Die Urteilsbegriindung war eine
moralische Verdammung. Hier fordern wir von den Verleihern und Theaterbesitzern eine
Haltung, die nicht ganz billig ist, die man sich aber etwas kosten lassen sollte: Charakter.

Die Produktionsfirma forderte Liith daraufhin zu einer AuBerung dariiber auf, mit
welcher Berechtigung er die genannte Erkldrung abgegeben habe. Als Replik er-
kldrte Liith in einem an die Presse iibergebenen ,,offenen Brief*, Harlan sei ,,einer der
wichtigsten Exponenten der morderischen Judenhetze der Nazis®. In diesem Brief
rief er dazu auf, ,,sich im Kampf gegen diesen unwiirdigen Reprisentanten des
deutschen Films [...] auch zum Boykott bereitzuhalten®.

Gegen diesen Boykottaufruf wandte sich eine Produzentin und Verleiherin des
Films mit einer Unterlassungsklage an das LG Hamburg. Das LG gab der Klage in
einem Eilverfahren statt. Die von Liith vor dem OLG eingelegte Berufung wurde
abgewiesen. Das Landgericht stiitzte den Unterlassungsanspruch auf § 826 BGB.
Das OLG rekurrierte auf § 823 I BGB, indem es Liiths Aufruf als Eingriff in den
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbetrieb einstufte.’® Es betonte jedoch (fiir die
Urteilsbegriindung tiberfliissigerweise) ebenso die Sittenwidrigkeit des Aufrufs. Im
nachfolgenden Hauptsacheverfahren hielt das LG sowohl am Ergebnis als auch an
seiner urspriinglichen Begriindung fest. In den AuBerungen Liiths erblickte es eine
sittenwidrige Aufforderung zum Boykott. Da sich die Boykottaufforderung auch
gegen die Filmgesellschaften richte und diesen ein empfindlicher Vermodgensscha-
den drohe, sei der objektive Tatbestand des § 826 BGB erfiillt. Ein Unterlassungs-
anspruch sei damit gegeben.

Gegen dieses Urteil legte Liith Berufung vor dem OLG ein und erhob gleichzeitig
Verfassungsbeschwerde, in der er die Verletzung seiner Meinungsfreiheit aus Art. 51
1 GG riigte. Die Verfassungsbeschwerde wurde vor Erschopfung des Rechtswegs
angenommen.

In seiner Entscheidung musste das BVerfG nun auf die ,,grundsétzliche Frage®
eingehen, ,,o0b Grundrechtsnormen auf das biirgerliche Recht einwirken und wie

diese Wirkung im Einzelnen gedacht werden miisse*.”!

Zunichst betonte das Gericht dabei noch die vordergriindige Abwehrfunktion der
Grundrechte:

,,Ohne Zweifel sind die Grundrechte in erster Linie dazu bestimmt, die Freiheitssphire des
einzelnen vor Eingriffen der offentlichen Gewalt zu sichern; sie sind Abwehrrechte des
Biirgers gegen den Staat. Das ergibt sich aus der geistesgeschichtlichen Entwicklung der

% Vgl. zum Ganzen Riedlinger, in: Henne/Riedlinger (Hrsg.), Das Liith-Urteil aus (rechts-)
historischer Sicht (2005), S. 147, 159 ff.

3 BVerfGE 7, 198, 204 (Liith).
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Grundrechtsidee wie aus den geschichtlichen Vorgédngen, die zur Aufnahme von Grund-
rechten in die Verfassungen der einzelnen Staaten gefiihrt haben.**

In den nachfolgenden Passagen bekannte es sich dann aber erstmals zur soge-
nannten mittelbaren Drittwirkung.

,-Ebenso richtig ist aber, daf das Grundgesetz, das keine wertneutrale Ordnung sein will, in
seinem Grundrechtsabschnitt auch eine objektive Wertordnung aufgerichtet hat [...]. Dieses
Wertsystem [...] beeinfluf3it [...] selbstverstdndlich auch das biirgerliche Recht; keine
biirgerlich-rechtliche Vorschrift darf in Widerspruch zu ihm stehen, jede muf} in seinem
Geiste ausgelegt werden. [...] Der Rechtsprechung bieten sich zur Realisierung dieses
Einflusses vor allem die ,Generalklauseln‘, die, wie § 826 BGB, zur Beurteilung
menschlichen Verhaltens auf aufer-zivilrechtliche, ja zunichst {iberhaupt aullerrechtliche
MaBstiabe, wie die ,guten Sitten, verweisen. [...] Deshalb sind mit Recht die General-
klauseln als die ,Einbruchstellen‘ der Grundrechte in das biirgerliche Recht bezeichnet
worden.“®

Das BVerfG gelangte in der Folge zu dem Ergebnis, dass das LG bei der Aus-
legung des Begriffs der ,,guten Sitten* in der Anspruchsnorm des § 826 BGB die
besondere Bedeutung der Meinungsfreiheit (Art. 511 GG) verkannt habe. Das Urteil
des LG sei deshalb aufzuheben.

Fiir die vorliegende Arbeit ist insbesondere die Frage wie das BVerfG die Ein-
wirkung der Grundrechte auf das Privatrecht ,,technisch* konstruiert von Interesse.
Aus der Urteilsbegriindung lassen sich fiir diese Frage zwei zentrale Informationen
entnehmen. Eine zur juristischen Konstruktion der Einwirkung und eine zu dessen
dogmatischer Begriindung.

1. Die juristische Konstruktion der Einwirkung

Nach der Konstruktion des BVerfG gelangen die Grundrechte bzw. die ,,grund-
rechtlichen Wertmafstibe® tiber sogenannte _Einbruchstellen‘** in das Privatrecht.
Als Einbruchstellen fungieren dabei die zivilrechtlichen Generalklauseln. Bei ge-
nauerem Hinsehen sind es die in den Generalklauseln enthaltenen unbestimmten
Rechtsbegriffe. Vorliegend fungierte der Begriff der ,,Sittenwidrigkeit” als Ein-
bruchstelle. Bei der Auslegung dieser Begriffe sollen nach der Konzeption des
BVerfG neben sich wandelnden Anschauungen in der Gesellschaft insbesondere
grundrechtliche Wertentscheidungen beriicksichtigt werden. Der Rechtsgehalt der
Grundrechte entfaltet sich also durch das Medium privatrechtlicher Vorschriften,

deren Auslegung inhaltlich durch das grundrechtliche Wertsystem bestimmt ist. Um

32 BVerfGE 7, 198, 204 f. (Liith). Hervorhebungen sind solche des Verfassers.
33 BVerfGE 7, 198, 205, 206 (Liith). Hervorhebungen sind solche des Verfassers.

¥ BVerfG 7, 198, 206 (Liith). Der Begriff wurde in diesem Zusammenhang soweit er-
sichtlich erstmals von Diirig verwendet, vgl. Diirig, in: Neumann/Nipperdey/Scheuner
(Hrsg.), Die Grundrechte: Handbuch der Theorie und Praxis der Grundrechte — Band II: Die
Freiheitsrechte in Deutschland (1954), S. 507, 525.
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diese Einwirkung der Grundrechte auf das Privatrecht sicherzustellen, miisse der
Richter , kraft Verfassungsgebot priifen, ob eine privatrechtliche Norm in der eben
beschriebenen Weise ,,grundrechtlich beeinfluf3t* ist.® Diese Pflicht sei Ausfluss der
Bindung des Zivilrichters an die Grundrechte aus Art. 1 III GG. Die Konstruktion der
mittelbaren Drittwirkung zielt folglich auf den Zivilrichter, der sozusagen zum
,Mittler* des grundrechtlichen Einflusses wird.*® Mit dieser Entscheidung hat das
BVerfG zugleich der Konstruktion der unmittelbaren Drittwirkung in Form der
Grundrechtsbindung Privater eine Absage erteilt (siehe zu dieser Konstruktion noch
unten unter § 3 E.).

Zusammenfasst bedarf es fiir die juristische Konstruktion stets eine General-
klausel bzw. einen unbestimmten Rechtsbegriff als Einbruchstelle fiir das jeweilige
Grundrecht. Die Auslegung dieses Begriffs wird dann durch grundrechtliche
Wertentscheidungen determiniert. Uber den grundrechtsgebundenen Zivilrichter
wird die Einwirkung des Grundrechts auf das Privatrechtsverhiltnis sichergestellt.

2. Die dogmatische Begriindung

Noch zentraler als die juristische Konstruktion ist m.E. allerdings die im Liith-
Urteil vorgebrachte Begriindung, mit welcher das BVerfG die Einwirkung der
Grundrechte auf das Privatrecht legitimiert. Das Gericht versteht die Grundrechte
nicht allein als Abwehrrechte, in seinem Grundrechtsabschnitt habe das Grundgesetz
vielmehr eine ,,objektive Wertordnung* aufgerichtet.37 Darin komme eine ,,Ver-
stirkung der Geltungskraft der Grundrechte zum Ausdruck®.*® Mit dieser Argu-
mentation erweitert das BVerfG die Grundrechte um eine objektiv rechtliche Di-
mension. Als objektive Normen entfalten die Grundrechte ihre Wirkung somit auch
im Privatrecht. Das BVerfG spricht in diesem Zusammenhang von einer ,,Aus-
strahlungswirkung* der Grundrechte auf das biirgerliche Recht.*® Aufgrund der
Erweiterung der Grundrechte um eine objektiv rechtliche Dimension wird das Liith-
Urteil auch als ,,Urknall* der Expansion der Grundrechtsgehalte bezeichnet.*

Man kann nach alledem das ,,Wie* und das ,,Ob* der Einwirkung auseinander-
halten. Das ,,Wie“ der Einwirkung wurde oben (unter 1.) dargestellt. Mit der Er-
weiterung der Grundrechte um eine objektiv rechtliche Dimension wird das ,,Ob* der
Einwirkung legitimiert. Aus heutiger Sicht liee sich etwa mit Michl einwenden, dass
der Begriff der Wertordnung auf operationaler Ebene nicht weiterhilft.* Denn nur

35 BVerfGE 7, 198, 206 (Liith).

% Vgl. Michl, JURA 2017, S. 1062.
¥ BVerfGE 7, S. 198, 205 (Liith).
% BVerfGE 7, S. 198, 205 (Liith).
% BVerfGE 7, S. 198, 207 (Liith).

0 Alexy et al. (Hrsg.), Verfassungsrecht und einfaches Recht — Verfassungsgerichtsbarkeit
und Fachgerichtsbarkeit (2002), S. 7, 9.

*1'Vel. Michl, JURA 2017, S. 1062.
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Normen konnen verpflichten, Werte hingegen nicht. Wie Michl selbst herausstellt,
hingt die Argumentation des B VerfG aber sicherlich mit dem damaligen juristischen
Zeitgeist zusammen, der sich bewusst vom Wertrelativismus der Weimarer Zeit
abgrenzen wollte.*

I1. Etablierung der mittelbaren Drittwirkung
in Literatur und Rechtsprechung

Die Konstruktion des B VerfG wurde in der Folge von weiten Teilen der Literatur
anerkannt und iibernommen.* Giinter Diirig war mit seinem epochalem Beitrag in
der Festschrift fiir Hans Nawiasky aus dem Jahre 1956 der erste, der eine umfassende
dogmatische Konstruktion einer mediatisierten Wirkung der Grundrechte im Pri-
vatrecht entwickelt hat. Er gilt insoweit als Urheber der mittelbaren Drittwirkung.
Das Bundesverfassungsgericht nimmt in seiner Urteilsbegriindung zum Liith-Urteil
auch ausdriicklich Bezug auf seinen Beitrag. Diirig stellte sich damit gegen den
Ansatz Nipperdeys, der zuvor eine ,,absolute Wirkung* der Grundrechte im Pri-
vatrecht gefordert hatte (siehe noch unter E.). Das begriindet er mit seinem
,»Grundanliegen®, der Erhaltung der Eigenstindigkeit des Privatrechts durch dessen
Bewahrung vor ,,Ubernahme von Verfassungsrechtssitzen mit zwingender [...]
Wirkung®.** Die Eigenstindigkeit sei gefihrdet, wenn die Grundrechte unmittelbar
im Privatrechtsverhiltnis gelten. Seine Losung unterscheidet sich prima vista nur
geringfiigig von der Konstruktion des BVerfG im Liith Urteil. Diirig legt dar, dass die
Grundrechte als ,,Erscheinungsformen [...] eines der Verfassung vorgegeben
Wertsystems* zu verstehen seien und dass Art. 1 III GG dieses Wertsystem in ein
gegen den Staat gerichtetes ,, Anspruchssystem* wandele.*” Dieses Anspruchssystem
gelte im Privatrecht eben nicht unmittelbar, sondern durch seine ,,wertausfiillungs-
fihigen und wertausfiillungsbediirftigen Generalklauseln“.*® Der Rechtsverkehr
Privater unterliege von Verfassungs wegen Sonderrecht (Privatrecht). Ein Unter-
schied zwischen Diirigs Lehre und der Konstruktion des BVerfG in Liith besteht
allerdings mit Blick auf das Wertordnungsparadigma.*’ Fiir Diirig sind die Werte
vorstaatlich, die Grundrechte stellen lediglich positive Ausformungen dieser Werte
dar. Das BVerfG geht hingegen davon aus, dass das Grundgesetz in seinem
Grundrechtsabschnitt eine Wertordnung erst aufgerichtet hat. Fiir das BVerfG ist

42 Michl, JURA 2017, S. 1062.

# Dreier, in: Dreier GG Kommentar, 3. Aufl. (2013), Bd. I, Vorb. Rn. 98 m.w.N.; vgl.
Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstiindigkeit des Privatrechts (2001), S. 63 ff.; Jarass,
in: Jarass/Pieroth GG Kommentar, 17. Aufl. (2022), Vorb. Vor Art. 1 Rn. 121f., 33f.; vgl. dazu
ferner Kingreen/Poscher, Staatsrecht 11, 38. Aufl. (2022), Rn. 129 ff.

* Diirig, in: FS-Nawiasky (1956), S. 157, 183.
* Diirig, in: FS-Nawiasky (1956), S. 157, 183.
* Diirig, in: FS-Nawiasky (1956), S. 157, 183.
“"Vel. dazu Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 84 f.
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daher nur das positiv geschaffene Recht in Form der Verfassung von Bedeutung und
keine vorstaatlichen Werte.**

Das BVerfG hat auch im Nachgang der Liith-Entscheidung den Ansatz der mit-
telbaren Drittwirkung bis heute weiterverfolgt, wie etwa die Stadionverbotsent-
scheidung beweist (siehe sogleich).*’ Das Liith-Urteil markiert damit den Zeitpunkt
der Etablierung der mittelbaren Drittwirkung.* Es ist auch in anderen europiischen
Staaten auf grof3e Resonanz gestoBen5 " und wird daher als ,,wesentliche Quelle des
europdischen Grundrechtsdenkens® bezeichnet.™

Die Bezeichnung der Konstruktion als Drittwirkung geht zuriick auf H. P. Ipsen.*
Der Begriff ldsst sich im Ausgangspunkt damit erldutern, dass ein Grundrechts-
verhiltnis zwischen einem Privaten (,,Erstem*) und dem Staat (,,Zweitem®) in ir-
gendeiner Weise auch gegeniiber einem Dritten wirken soll.** Der ,,Dritte* ist dabei
immer ein weiterer Privater, der mit dem ersten Privaten in einer Privatrechtsbe-
ziehung steht. Nach der Konstruktion der ,,Drittwirkung* soll das Grundrechtsver-
hiltnis (zwischen Staat und erstem Privaten) auf das Privatrechtsverhiltnis (zwi-
schen erstem und ,,drittem* Privaten) einwirken. ,,Mittelbar* ist die Drittwirkung, da
die grundrechtliche Wertung nicht unmittelbar zwischen den Privaten zum Tragen
kommt, sondern wie gesehen iiber die Auslegung der Generalklauseln (bzw. der
unbestimmten Rechtsbegriffe). Im Unterschied zu einer unmittelbaren Drittwirkung
der Grundrechte kann nach dieser Konstruktion das Grundrecht nie direkt eingeklagt
werden, die Anspruchsgrundlage entstammt immer aus dem Privatrecht. Ubertragen
auf das Liith-Urteil besteht zwischen dem LG und Liith ein Grundrechtsverhiltnis.
Dieses Grundrechtsverhiltnis wirkt mittelbar auf das Privatrechtsverhéltnis (Liith/
Harlan) ein, indem das Gericht die privatrechtliche Anspruchsgrundlage des § 826
BGB anhand grundrechtlicher Wertentscheidungen des Art. 5 I GG auslegt.

8 So auch Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 85.

* BVerfGE 32, 311, 318; 34, 269, 280; 42, 143, 147f.; 81, 242, 254 ff.; 96, 375, 399; 112,
332, 358.

0 Belling/Herold/Kneis, in: Attila/Belling (Hrsg.), Rechtsentwicklungen aus europiischer
Perspektive im 21. Jahrhundert (2015), S. 53, 64.

3! Cherednychenko, in: Utrecht Law Review (2007), Vol. 3, Issue 2, S. 1; Hesselink, in:
Europa e dritto privato (2003), S. 1.

%2 Di Fabio, 1Z 2004, S. 1.

3 H. P. Ipsen, in: Neumann/Nipperdey/Scheuner (Hrsg.), Die Grundrechte: Handbuch der
Theorie und Praxis der Grundrechte, Bd. II (1954), S. 111, 143.

3 Michl, JURA 2017, S. 1062.
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II1. Stadionverbotsentscheidung als Beispiel
mittelbarer Drittwirkung?

In der Stadionverbotsentscheidung des BVerfG herrscht keine Einigkeit hin-
sichtlich der Konstruktion der Privatrechtswirkung. In der Entscheidung ging es um
die Frage nach der Zulidssigkeit eines von einem Fuflballverein im Namen des
deutschen FuBballbundes ausgesprochenen bundesweiten Stadionverbots gegeniiber
einem angeblich gewalttitigen Fan (vgl. zu der Entscheidung noch unter § 5 B. 111.).”
Der Adressat des Verbots wehrte sich gegen dieses Verbot zunichst vor den Zivil-
gerichten und spiter vor dem BVerfG. Das BVerfG hilt zumindest begrifflich
weiterhin an der Konstruktion der mittelbaren Drittwirkung fest. Im Leitsatz stellt es
fest, dass Artikel 3 I GG dann ,,mittelbare Drittwirkung® entfalten konne, ,,wenn
einzelne Personen mittels des privaten Hausrechts ausgeschlossen werden, die von
Privaten aufgrund eigener Entscheidung einem groen Publikum ohne Ansehen der
Person gedffnet werden und wenn der Ausschluss fiir die Betroffenen in erheblichem
Umfang iiber die Teilhabe am gesellschaftlichen Leben entscheidet“.”® In diesen
Fillen diirfe der Veranstalter einen Teilnehmer nicht willkiirlich ausschlieBen.

Einige Stimmen in der Literatur sehen in dieser Entscheidung jedoch ein Beispiel
unmittelbarer Drittwirkung, bzw. zumindest eine situative unmittelbare Drittwir-
kung.”’ In Ausnahmefillen wiirde das BVerfG auch Private — entgegen der Anord-
nung des Artikel 1 III GG — unmittelbar zu Grundrechtsadressaten machen, um
Machtasymmetrien auszugleichen (vgl. unten E. IIL.).

Die Stadionverbotsentscheidung wird hinsichtlich der Privatrechtswirkung der
Grundrechte folglich unterschiedlich beurteilt. Nach der hier vertretenen Ansicht hat
die Stadionverbotsentscheidung ohnehin eine andere Qualitdt. Das BVerfG ist hier
rechtschopfend titig geworden und hat Privatrecht mit Verfassungsrang geschaffen.
Es ist folglich ,,Verfassungsprivatrecht* entstanden (vgl. dazu unten § 5 B. III.).

IV. Die Losung der Liith-Konstellation mit Hilfe
der Abwehrfunktion der Grundrechte

Die Konstruktion des BVerfG ist in der Literatur allerdings auch auf Kritik ge-
stoBen. Von den Kritikern wurde unter anderem vorgebracht, dass die Begriindung
des BVerfG, wie es zu einer ,,Ausstrahlung® der Grundrechte auf das Privatrecht
komme, sehr vage sei.”® Das werde schon allein in der Verwendung des Begriffs

55 BVerfGE 148, 267 (Stadionverbot).

% BVerfGE 148, 267, 267 (Stadionverbot).

5 Hellgardt, JZ 2018, S. 901; Michl, JZ 2018, S. 910 jeweils m.w.N.; siche noch unten
E. III.

¥ Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 30; Lerche, in: FS-Odersky (1996),
S. 215, 216f1., 223.
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,Ausstrahlungswirkung* — welcher keinen juristischen Begriff darstelle — deutlich.”
Zudem fiihre die Wertbegriindung des Rechts zur absoluten Unbeherrschbarkeit, die
Ausstrahlungswirkung sei in ihrem Inhalt und Umfang unbestimmt, jedoch nach
oben offen.”” Die Folge sei ein Demokratiedefizit, der Gestaltungsspielraum des
parlamentarischen Gesetzgebers werde zunehmend verengt.®' Bockenforde schlieft
daraus, dass man an der Pramisse festhalten miisse, dass die ,,Grundrechte nur
subjektive Freiheitsrechte gegeniiber der staatlichen Gewalt [sind] und nicht zu-
gleich [...] objektive Grundsatznormen fiir alle Bereiche des Rechts [...]*. Dariiber
hinaus legt etwa Canaris dar, dass die Lehre von der Ausstrahlungswirkung nach
heutiger Grundrechtsdogmatik iiberfliissig sei.”” Die einschligigen Probleme
konnten vielmehr allein unter Rekurs auf die , herkommlichen Grundrechtsfunk-
tionen* gelost werden.® Nach dieser Konzeption bedarf es jedoch nicht nur der
Abwehrfunktion, sondern ergénzend der Schutzfunktion der Grundrechte (siehe
dazu noch C. und D.). Bezogen auf den Liith-Fall fiihrt Canaris aus, dass sich dieser
mit Hilfe der Abwehrfunktion der Grundrechte 16sen lieBe.** Das gegen Liith vom
LG ausgesprochene Unterlassungsverbot soll demnach einen Eingriff in das Recht
auf freie MeinungsdufBerung gemaB Art. 5 I GG darstellen. Das Grundrecht kann im
Liith-Fall also in seiner ,,Eingriffsverbotsfunktion* angewendet werden. Canaris
begriindet diesen Ansatz unter anderem mit Art. 1 III GG, nach welchem die
Grundrechte sowohl den Gesetzgeber als auch die Rechtsprechung ,,als unmittelbar
geltendes Recht binden* (siehe dazu noch unten unter C. II. 1. b)).** Als Konsequenz
dieses ,,Parallelismus von Gesetzgebung und Rechtsprechung® seien die Sitze,
,welche die Gerichte im Wege der Gesetzesauslegung [...] ihren Entscheidungen
zugrunde legen, [...] in derselben Weise unmittelbar an den Grundrechten zu
messen [...], als stiinden sie ausdriicklich im Gesetz“.®® Die tragenden Entschei-
dungsgriinde des mit der Verfassungsbeschwerde angegriffenen Zivilgerichtsurteils
miissten dann als Norm formuliert werden. Diese ,,Norm‘ miisse sodann wie eine
Norm des Gesetzgebers auf ihre VerfassungsmaiBigkeit tiberpriift werden. Canaris
spricht unter Riickgriff auf W. Fikentschers Lehre von einer ,,Fallnorm*.®” Im Liith-
Fall hitte die Fallnorm nach Canaris etwa folgendermaBen lauten konnen:

% Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 30.
 Biickenforde, in: Der Staat Vol. 29 (1990), S. 1, 9.

! Bickenforde, in: Der Staat Vol. 29 (1990), S. 1, 30.
2 Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 93.
% Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 93.

% Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 30 ff.; Alexy spricht beim Liith-Fall von
der ,,abwehrrechtlichen Konstruktion®, in: Theorie der Grundrechte, 5. Aufl. (2006), S. 487,
Hager, JuS 2006, S. 769, 771.

% Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 30.
% Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 26.

" Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S.26; W. Fikentscher, Methoden des
Rechts in vergleichender Darstellung, 4. Dogmatischer Teil (1977), S. 202 ff.
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,.Ein Aufruf zum Boykott eines Films verpflichtet auch dann, wenn er von einer Privatperson
ohne den Einsatz wirtschaftlicher oder dhnlicher Druckmittel und ohne Wettbewerbsabsicht
ausgesprochen wird, zum Schadensersatz gegeniiber den Inhabern der betroffenen Kinos
und kann von diesen bei Wiederholungsgefahr im Wege der Unterlassungsklage verboten
werden. %

Eine solche Norm stelle sicherlich einen Eingriff in das Recht auf freie Mei-
nungsiuBerung aus Art. 5T GG dar.®® Es sei ferner zumindest gut moglich, dass eine
solche Norm einer VerhiltnismiBigkeitspriifung nicht standhalte und damit als
verfassungswidrig zu verwerfen sei.” Fiir die Privatrechtswirkung eines Grundrechts
hitte es der Konstruktion des Bundesverfassungsgerichts also nicht bedurft. Mit der
Eingriffsverbotsfunktion lassen sich jedoch auch nach dieser Ansicht nicht alle
privatrechtsrelevanten Konstellationen 16sen. Es wird vielmehr fiir eine differen-
zierende Betrachtungsweise geworben, nach welcher teilwiese auf die Schutz-
funktion und teilweise auf abwehrrechtliche Funktion zuriickgegriffen werden soll
(vgl. unten D.)"" In jiingerer Zeit wird auch vertreten, dass sich jegliche Konstella-
tionen ,,abwehrrechtlich® konstruieren lieRen.”> Sowohl Verurteilung als auch Kla-
geabweisung sind danach als ,,Eingriff* in die Grundrechte des Betroffenen zu
verstehen.”

C. Schutzfunktion der Grundrechte

Fiir das Grundgesetz wurde in der Folge — insbesondere in der gerichtlichen
Praxis — eine weitere Grundrechtsfunktion anerkannt: die Schutzfunktion. Die
Existenz der (aus Grundrechten ableitbaren) staatlichen Schutzpflichten wurde auch
im Schrifttum immer wieder betont.” Isensee spricht bei dieser Neuerung von einer
.. Wiederentdeckung*.” Uber solche grundrechtlichen Schutzpflichten soll sich auch
die Privatrechtswirkung der Grundrechte konstruieren lassen.”

% Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 31.

% Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 31.

™ Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 31.

"' Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstiindigkeit des Privatrechts (2001), S. 88 ff.,
1411f.; vgl. dazu auch Kingreen/Poscher, Staatsrecht II, 38. Aufl. (2022), Rn. 349 ff. m. w.N.

72 Vgl. Michl, JURA 2017, S. 1062, 1066f.; Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte
(2003), S. 387 ff.

3 So etwa Augsberg/Viellechner, JuS 2008, S. 406, 407 f.

™ Grundlegend Unruh, Zur Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten (1996);
Starck, Praxis der Verfassungsauslegung I (1994), S. 46 {f.; Dreier, in: Dreier GG Kommentar,
3. Aufl. (2013), Bd. I, Vorb. Rn. 101 ff. m.w.N.; Krieger, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.),
EMRK/GG Konkordanzkommentar, 2. Aufl. (2013), Bd. I, S. 299 ff.; Isensee, Das Grundrecht
auf Sicherheit (1983), S. 33.

75 Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit (1983), S. 33; kritisch zu dieser Charakterisie-
rung Starck, Praxis der Verfassungsauslegung II (2006), S. 64.
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L. Begriffsbestimmung

Mit dem Begriff der Schutzfunktion wird ausgedriickt, dass den Grundrechten
auch Pflichten des Staates zu entnehmen sind. Die Einzelnen sind vor nicht-
hoheitlichen Gefahren — die insbesondere von Titigkeiten Dritter ausgehen — zu
schiitzen.” Gemeint sind Konstellationen, in denen ein Grundrechtstriger in die
Freiheit eines anderen Grundrechtstrigers eingreift. Hier hilft die Abwehrfunktion
der Grundrechte nicht weiter. Der Staat soll sich nach dieser Konzeption vielmehr
schiitzend vor den Biirger stellen in dessen Freiheitsbereich eingegriffen wird. In
dieser Funktion fordern die Grundrechte vom Staat also nicht das Unterlassen einer
Freiheitsbeschriankung, sondern vielmehr ein positives Tun. Es handelt sich um
Rechte im Sinne eines status positivus.” Der Staat hat nicht nur selbst Eingriffe etwa
in das Recht auf Gesundheit zu unterlassen, sondern er muss seine Biirger auch vor
Gefihrdungen bzw. Verletzungen der Gesundheit von Seiten Dritter schiitzen.” Man
kann bei den Schutzpflichten daher auch von Handlungspflichten des Staates
sprechen.® Die Konstruktion lisst sich gut an einem Beispiel aus dem Verwal-
tungsrecht aufzeigen: einer Demonstration mit Gegendemonstration. Hier besteht
eine Dreieckskonstellation aus Staat, Storer und Nichtstorer. Man stelle sich etwa
eine Versammlung friedlicher Demonstranten vor, die fiir ein bestimmtes politisches
Ziel demonstrieren (Nichtstorer). Diese Versammlung wird nun von einer Gruppe
Gegendemonstranten torpediert (Storer). Den friedlichen Versammlungsteilnehmern
geniigt es in einer solchen Konstellation nicht ihre Versammlung vom Staat ungestort
durchfiihren zu konnen. Sie erwarten vom Staat (hier der Polizei) vielmehr ein
Einschreiten, er soll also gegen die Storer vorgehen. Mit anderen Worten hat sich der
Staat schiitzend und fordernd vor die friedlichen Versammlungsteilnehmer zu stel-
len. Hierbei kommt das Grundrecht der Versammlungsfreiheit aus Art. 8 I GG in der
Kategorie der staatlichen Schutzpflicht zum Tragen. Der Staat schiitzt dabei den
einen Grundrechtstriager (Nichtstorer) vor einem Freiheitsiibergriff eines anderen
Grundrechtstriagers (Storer). Es handelt sich hierbei letztlich um einen Konflikt
zwischen zwei Grundrechtstrigern. Bei einem solchen verwaltungsrechtlichen
Rechtsverhiltnis ldsst sich die Einwirkung der Grundrechte iiber die staatliche
Schutzpflicht systemimmanent erldutern. Sowohl der status positivus des Ein-
griffsbegiinstigten (Nichtstorers) als auch der status negativus des Eingriffsbelas-

78 Canaris, in: AcP 184 (1984), S. 201, 225 ff.

7 Krieger, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar, 2. Aufl.
(2013), Bd. I, S. 299.

8 G. Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte (1905), S. 86f.
" M. F. Starke, EU-Grundrechte und Privatrecht (2016), S. 211; Isensee, Das Grundrecht
auf Sicherheit (1983), S. 29; BVerfGE 49, 24, 53 ff.

%S0 etwa der EGMR in seiner Rechtsprechung, vgl. die Hinweise von M. F. Starke, EU-
Grundrechte und Privatrecht (2016), S. 211, dort Fn. 179.
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teten (Storers) ist staatsgerichtet.”’ Inwiefern sich diese Konstruktion auf privat-
rechtliche Rechtsverhéltnisse iibertragen lésst, ist gesondert zu beurteilen (sieche
sogleich unter II.).

Im Jahre 1975 hat auch das BVerfG in seinem sog. Abtreibungsurteil erstmals die
grundrechtliche Schutzfunktion anerkannt.*” In der Entscheidung befasste sich das
Gericht mit der damaligen Neuregelung der Strafbarkeit des Schwangerschaftsab-
bruches (§ 218 StGB). Im Wesentlichen wurde festgestellt, dass sich aus dem
Grundrecht auf Leben (Art. 2 I 1 GG) eine Pflicht des Staates ableiten lasse, sich
schiitzend und fordernd vor das Leben zu stellen.®® Eine Moglichkeit dieser
Schutzpflicht nachzukommen, konne die Strafandrohung der Abtreibung sein. In-
soweit rief das BVerfG den Gesetzgeber zum grundrechtsschiitzenden Normerlass
auf. Das BVerfG hat die Schutzpflichtenlehre in der Folge bekriftigt und zu einer
stindigen Rechtsprechung ausgebaut.®

Dogmatisch leitet das BVerfG die Schutzfunktion zum einen aus dem objektiv-
rechtlichen Gehalt der Grundrechte und zum anderen aus der Menschenwiirdega-
rantie her.® Auch in der Literatur ist die Existenz der Schutzfunktion von Grund-
rechten weithin anerkannt.®® Gestritten wird allein um die dogmatische Herleitung
der Schutzpflichten. Dieser Streit soll vorliegend ausgeklammert werden. Erwéhnt
sei nur so viel: den prominentesten Begriindungsansitzen (etwa der Existenz der
Schutzpflicht aufgrund der sicherheitsstiftenden Funktion des modernen Staates®’
oder dem von Canaris vorgenommenen Erst-Recht-Schluss, dass die Erwéhnung des
Begriffs ,,schiitzen* in Art. 1 I 2 GG auf eine Schutzpflicht auch hinsichtlich der
anderen Grundrechte schliefen lasse®) lisst sich eine Verpflichtung des Staates
entnehmen, sé@mtliche Grundrechte zu schiitzen (nicht nur jene deren Wortlaut auf die
Schutzpflicht schlieBen 1dsst). Folgt man diesen Begriindungsansitzen ist gesichert,

81 Vgl. Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit (1983), S. 36, er fiihrt insoweit aus, dass
sich anders als bei der Drittwirkungsdoktrin im Falle doppelwirksamer Grundrechte die
Grundrechtsgeltung ohne Sprengung des Rechtssystems erreichen liefe.

82 BVerfGE 39, 1, 42.

83 Vgl. BVerfGE 39, 1, 41 f. Spéter nochmals bestitigend, vgl. BVerfGE 88, 203, 251.

8 BVerfGE 46, 160, 164 (Schleyer); 49, 24, 54; 53, 30, 57; 115, 25, 49; siche die Auf-
zdhlung zahlreicher weiterer Rechtsprechungsbeispiele von Krieger, in: Dorr/Grote/Marauhn
(Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar, 2. Aufl. (2013), Bd.I, S.305 Rn. 35, dort
Fn. 118.

8 BVerfGE 39, 1, 41f.

8 G. Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit (1987), S. 61 ff.,
190ff.; Dietlein, die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten (1992); Unruh, Zur
Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten (1996); Starck, Praxis der Verfassungsausle-
gung I (1994), S. 46 ff.; ablehnend etwa D. Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die
Risiken der Technik (1985), S. 101 ff.

87 Grundlegend Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit (1983); vgl. ferner Stern, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I1I/1 (1988), S. 932 ff.; E. Klein, NJW 1989,
S. 1633; Unruh, Zur Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten (1996), S. 37 ff.

8 Canaris, in: AcP 184 (1984), S. 201, 225.
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dass sich allen Grundrechten eine Schutzpflicht entnehmen lédsst und gleichzeitig,
dass den Staat ein Schutzauftrag fiir samtliche Grundrechte trifft.

I1. Schutzfunktion und Privatrechtswirkung

Die allgemeinen Ausfithrungen zur Schutzfunktion gilt es nun auf ihre Relevanz
fiir das Privatrecht zu iiberpriifen. Dabei ist — ebenso wie bei der mittelbaren
Drittwirkung — die juristische Konstruktion und die dogmatische Begriindung in den
Blick zu nehmen.

1. Juristische Konstruktion und dogmatische Begriindung

Schon kurze Zeit nach dem Aufkommen der Schutzpflichtendogmatik wurde die
Schutzfunktion von der Zivilrechtswissenschaft aufgegriffen, um die Privatrechts-
wirkung der Grundrechte zu konstruieren.® Im Wesentlichen beruht die Konstruk-
tion auf der Annahme, dass der Staat in Form der Privatrechtsgesetzgebung und der
Privatrechtsprechung verpflichtet ist, Grundrechtstriiger vor Ubergriffen anderer
Privater zu schiitzen.

a) Schutzpflicht des Privatrechtsgesetzgebers

Die grundrechtliche Schutzpflicht richtet sich zunichst primér an den Gesetz-
geber.” Der Gesetzgeber schafft in Erfiillung des grundrechtlichen Schutzauftrages
dem Rechtsgiiterschutz dienende Privatrechtsnormen. Anders gewendet wird der
Gesetzgeber liber das entsprechende Grundrecht verpflichtet grundrechtsschiitzen-
des einfaches (Zivil-)Recht zu schaffen. Man spricht bei dieser Konstruktion auch
von Gesetzesmediatisierung. Nicht das Grundrecht verpflichtet die Privatperson zur
Beachtung der Grundrechte Dritter, sondern die grundrechtsschiitzende Privat-
rechtsnorm. Bei der Umsetzung dieser Schutzpflicht steht dem Gesetzgeber ein
weiter Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum zu, der die Einschitzung kiinftiger
Entwicklungen mitumfasst.”’ Diese Einschitzungsprirogative soll einer zu weit-
gehenden Konstitutionalisierung entgegenwirken. Den Anhédngern der Schutz-
pflichtendogmatik ist die Erhaltung der Eigensténdigkeit des Privatrechts und damit
der Schutz der Privatautonomie ein zentrales Anliegen.”” Das Anliegen deckt sich mit
dem oben erwihnten ,,Grundanliegen* Diirigs, welcher ebenfalls die Eigenstin-

8 Canaris, in: AcP 184 (1984), S. 201, 225 ff.; zuvor bereits in der staatsrechtlichen Li-
teratur, vgl. Starck, JuS 1981, S. 237, 244 f.

% Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts (2001), S. 203 ff.;
Belling/Herold/Kneis, in: Attila/Belling (Hrsg.), Rechtsentwicklungen aus européischer Per-
spektive im 21. Jahrhundert (2015), S. 53, 84; Ipsen, JZ 2014, S. 157, 161.

o' Neuner, NJW 2020, S. 1851, 1852; BVerfGE 126, 146.
2 Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 43 ff.
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digkeit des Privatrechts durch eine nur mediatisierte Wirkung der Grundrechte im
Privatrecht sichern mochte. Die Schutzpflichtenkonzeption stellt dennoch eine ge-
wisse Abkehr von der mittelbaren Drittwirkung dar, da sie sich anders als letztere
auch bzw. sogar priméir an den Gesetzgeber richtet (vgl. unten IIL.).

Die Schutzpflicht des Privatrechtsgesetzgebers lidsst sich dogmatisch mit der
Bindung der Staatsgewalten an die Grundrechte begriinden, welche sich aus Art. 1 11T
GG ergibt: ,,Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende
Gewalt und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht.” Nach dem Wortsinn
ist unzweifelhaft auch der Privatrechtsgesetzgeber von dieser Bindung erfasst.”
Zudem wurde auf den Umstand hingewiesen, dass der Gesetzgeber sogar zum Erlass
grundrechtschiitzender Strafnormen verpflichtet sein kann, wie das BVerfG in sei-
nem Abtreibungsurteil festgestellt hat.** Gleiches miisse ,.erst recht fiir das weniger
stark einschneidende Privatrecht gelten*.”> Systematisch spricht ferner Art. 93 1
Nr. 4a GG datfiir, dass auch der Privatrechtsgesetzgeber an die Grundrechte gebunden
ist. Versteht man unter ,,6ffentlicher Gewalt* richtigerweise auch den Privatrechts-
gesetzgeber, kann ein Beschwerdefiihrer einer Verfassungsbeschwerde durch diesen
nur dann ,,in einem seiner Grundrechte verletzt [...] sein“, wenn der Privatrechts-
gesetzgeber an die Grundrechte gebunden ist.”® Die Einwirkung der Grundrechte auf
das Privatrecht liber den grundrechtsverpflichteten Privatrechtsgesetzgeber ist
ebenso wie die mittelbare Drittwirkung eine Abkehr von der unmittelbaren
Grundrechtsbindung Privater (vgl. zu dieser noch unter E.). Auf das Privatrechts-
verhiltnis wirkt das in Rede stehende Grundrecht weiterhin nur mittelbar ein,
ndmlich durch die grundrechtsschiitzende Privatrechtsnorm. Der Privatrechtsge-
setzgeber hingegen wird, wie es Art. 1 III GG ausdriicklich anordnet, ,,unmittelbar*
an die Grundrechte gebunden.”” Adressat der Grundrechte bleibt allein der Staat, da
nur diesen die Verpflichtung zum Schutz der Grundrechte trifft. Der Umstand, dass
die Grundrechte liber einen Umweg auch gegeniiber anderen Biirgern Wirkung
entfalten, liegt i. E. daran, dass der Staat auch im Privatrechtsverkehr verpflichtet ist,

,.den einen Biirger vor dem anderen zu schiitzen*.*®

Die Bindung des Privatrechtsgesetzgebers an die Grundrechte und die damit
einhergehende Verpflichtung zum Normerlass reichen allerdings nicht aus. Auch die
Zivilgerichte sind nach dieser Konzeption zum Grundrechtsschutz im Privatrecht
verpflichtet.”

% Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 11; a.A. hingegen Diederichsen, in:
Starck (Hrsg.), Rangordnung der Gesetze (1995), S. 48f.

% Canaris, in: AcP 184 (1984), S. 201, 227.
% Canaris, in: AcP 184 (1984), S. 201, 227.
% Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 14.

7 Canaris, in: AcP 184 (1984), S. 201, 228; ders., Grundrechte und Privatrecht (1999),
S. 16f.

% Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 38 m.w.N., vgl. Fn. 91.
% Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts (2001), S. 223 ff.
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b) Schutzpflicht der Zivilgerichte

Wie angedeutet soll auch den Zivilrichter die Verpflichtung zum Schutz der
Grundrechte im Privatrechtsverhiltnis treffen. Zur dogmatischen Begriindung wird
abermals Art. 1 III GG herangezogen werden, nach welchem die Grundrechte auch
die die Rechtsprechung ,,als unmittelbar geltendes Recht* binden. Insofern ist auch
das Zivilgericht ,unmittelbar an die Grundrechte gebunden. Allein aus der
Grundrechtsbindung des Zivilrichters auf die Grundrechtsgeltung im Privatrechts-
verhiltnis zu schliefen, kiime allerdings einer unzulissigen petitio principii nahe.'®
Der Richter muss die Grundrechte im Privatrechtsstreit nimlich nur beachten, soweit
sie iiberhaupt gelten. Die Geltung der Grundrechte im Privatrechtsverhéltnis bedarf
also auch hier der Begriindung. Es kann insoweit auf Doehrings Grundsatz verwiesen
werden: ,,Das Gericht hat die Grundrechte zu beachten, soweit sie gelten; nicht etwa
gelten sie, weil ein Gericht entscheidet.“'”' Damit ist man wieder bei der Aus-
gangsfrage angelangt. Macht man hierfiir die Idee der Schutzpflichtendogmatik
fruchtbar, gilt folgendes: Wenn die Gerichte ein privates Verhalten nicht unterbinden,
das die Grundrechtspositionen eines anderen Privaten verkiirzt, ist dies ein Unter-
lassen eines staatlichen Schutzauftrages. Der Staat ist verpflichtet den einen
Grundrechtstriger vor einem Freiheitsiibergriff eines anderen Grundrechtstrigers zu
schiitzen. Dieser grundrechtliche Schutzauftrag soll sich eben auch an den Richter im
Privatrechtsstreit richten. Bei einer ausschlieBlichen Grundrechtsbindung des Ge-
setzgebers entstiinde ndmlich die Gefahr von Schutzliicken, wenn dieser seinen
Schutzauftrag nicht erfiillt. Die Schutzpflicht des Zivilrichters hat zur Folge, dass er
auch in ,,materiellrechtlicher Hinsicht“ an die Grundrechte gebunden ist.'” An-
dernfalls wire der Grundrechtsschutz des Biirgers stark beeintrachtigt. Ergiinzend
kann hier wiederum auf Art. 93 I Nr.4a GG zuriickgegriffen werden. Verfas-
sungsbeschwerde kann auch gegen Entscheidungen der Zivilgerichte erhoben
werden. Sie sind Teil der ,,6ffentlichen Gewalt“ im Sinne des Art. 93 I Nr. 4a GG und
konnen durch falsche Anwendung des Privatrechts Grundrechte verletzen.'® Folg-
lich miissen auch die Zivilgerichte materieller Grundrechtsbindung unterliegen.
Nachfolgend wird die Schutzfunktion der Grundrechte im privatrechtlichen Kontext
an einigen Beispielen aus der Rechtsprechung des BVerfG veranschaulicht.

1% Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 24.

%" Doehring, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland (1976), S. 209; vgl. ferner
Lerche, in: FS Odersky, S. 215, 230 sowie Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte (2003),
S. 218 ff.

122 Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 24.
1% Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 25.
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aa) Das Boll-Urteil'™ des BVerfG

Im Boll-Urteil hat das B VerfG die Schutzfunktion zwar noch nicht angewandt, die
Entscheidung eignet sich jedoch, um die Konstruktion aufzuzeigen. Der Entschei-
dung lag folgender Sachverhalt zu Grunde: Der Fernsehkommentator Otto Freiherr
von S. (Pseudonym Matthias Walden) hatte sich in einem Kommentar in der Ta-
gesschau anlésslich der Ermordung des damaligen Prisidenten des Berliner Kam-
mergerichts unter anderem auch mit dem Schriftsteller Heinrich B6ll auseinander-
gesetzt. Seine Haltung und AuBerungen seien mit dafiir verantwortlich, dass es zu
dem Mord gekommen sei. In diesem Zusammenhang baute er auch wortliche Zitate
Bolls ein. Boll fiihlte sich von Walden in seiner Ehre verletzt und verklagte ihn auf
Schadensersatz in Hohe von 100.000 DM. Das LG wies die Klage ab, das OLG gab
der Klage in Hohe von 40.000 DM statt, da Boll falsch zitiert worden sei und damit in
seinem allgemeinen Personlichkeitsrecht verletzt worden sei.'” Der BGH wiederum
wies die Klage letztinstanzlich ab, da die Aussagen Waldens von der Meinungs-
freiheit gedeckt seien.'” Der BGH fiihrte in seiner Begriindung aus, dass die
wortlichen Zitate im Kern richtig wiedergegeben wurden. Das Personlichkeitsrecht
Bolls sei deshalb nicht verletzt worden. Gegen dieses Urteil erhob Boll Verfas-
sungsbeschwerde vor dem BVerfG. Dieses entschied zugunsten Bolls und hob das
Urteil des BGH auf. Das BVerfG sah anders als der BGH das Personlichkeitsrecht
Bolls verletzt. An dieser Stelle hitte das Gericht die grundrechtliche Schutzpflicht
bemiihen kénnen. Das BVerfG hat dagegen, wie auch noch in der zuvor ergangenen
Blinkfuer-Entscheidung'”’, einen anderen Weg eingeschlagen. Nach dessen Ansicht
stellte das Urteil des BGH einen nachhaltigen Eingriff in die Grundrechtssphire
Bolls dar, es verletze Art. 2 1i.V.m. 1 I GG.'®

Mit der Schutzpflichtendogmatik betrachtet ist hier konstruktiv etwas anderes
passiert. Das Urteil des BGH stellt danach keinen Eingriff in das Personlichkeitsrecht
Bolls dar. Der Eingriff geht vielmehr von Walden bzw. dessen Falschzitat aus. Mit
anderen Worten hat Walden als Privater Grundrechtstriger in das Grundrecht eines
anderen Privaten (Boll) eingegriffen. Da Walden als Privater kein Grundrechts-
adressat ist, kann es darauf jedoch nicht ankommen.'” Auch nach der Schutz-
pflichtenlehre ist — entsprechend der Anordnung des Art. 1 III GG — nur der Staat
Adressat der Grundrechte (zur Gegenansicht siehe unten unter E.). Es kommt
folglich alleine auf das ,,Entscheidungsverhalten* des BGH an. Dieser hat sich ge-
weigert das Grundrecht (hier das allgemeine Personlichkeitsrecht) Bolls zu schiitzen.
Folglich geht es hier nicht um einen Eingriff des BGH in ein Grundrecht, sondern um
ein Unterlassen seines Schutzes. Weiterhelfen konnte hier die Schutzfunktion. Den

1% BVerfGE 54, 208.

195G Koln, 78 O 596/74; OLG Kéln, 15 U 99/75.

1% BGH NJW 1978, 1797.

' BVerfGE 25, 256.

18 BVerfGE 54, 208, 217, 220.

1% Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 38.
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BGH trifft als Adressat der Grundrechte (s.0.) eine Schutzpflicht hinsichtlich des
Personlichkeitsrechts Bolls. Dieser ist er in seinem Urteil nicht gerecht geworden,
wenn man — wie das BVerfG — davon ausgeht, dass Boll falsch zitiert wurde. Pri-
vatrechtswirkung erlangt das Grundrecht (Bolls) nach dieser Konzeption also iiber
die Verpflichtung der Zivilgerichte zum Grundrechtsschutz. Dogmatisch wird dafiir
wie gesehen an Art. 1 III GG angekniipft. Fiir Walden entfaltet das Grundrecht Bolls
folglich iiber den Umweg des grundrechtsgebundenen Zivilrichters seine Wirkung.

Spiter hat auch das BVerfG die Schutzfunktion der Grundrechte auf das Pri-
vatrecht angewandt. Prominentes Beispiel ist etwa die Handelsvertreterentschei-
dung, die nachfolgend kurz dargestellt werden soll. Dieser ,,Trend* hat allerdings
nicht zu einer Abkehr des in der Liith-Entscheidung entwickelten Modells der
mittelbaren Drittwirkung gefiihrt. Das B VerfG hilt zumindest begrifflich bis heute an
diesem Modell fest.'"”

bb) Das Handelsvertreter-Urteil'!! des BVerfG

Ein im Weinhandel titiger Handelsvertreter hatte mit einem Unternehmer einen
Handelsvertretervertrag geschlossen, in welchem ein entschddigungsloses Wettbe-
werbsverbot vereinbart wurde. Dieses sollte greifen, wenn der Handelsvertreter
schuldhaft eine Vertragsbeendigung verursache. Die Klausel entsprach dem damals
giiltigen § 90a I1 2 HGB. Der Handelsvertreter gab in der Folge schuldhaft Grund zur
fristlosen Kiindigung, indem er eine Tétigkeit bei einer Konkurrentin des Unter-
nehmers aufnahm. Der Unternehmer kiindigte darauthin den Handelsvertreterver-
trag fristlos und klagte vor dem LG auf Wettbewerbsunterlassung. Das LG wies die
Klage ab, die eingelegte Berufung vor dem OLG war hingegen erfolgreich. Mogliche
verfassungsrechtliche Bedenken hinsichtlich des § 90a I 2 HGB hielt das OLG fiir
unbegriindet, da die Privatautonomie Vorrang habe. Der BGH wies die vom Han-
delsvertreter eingelegte Revision zuriick. In seiner Urteilsbegriindung befasste er
sich kurz mit Stimmen aus der Literatur, welche die VerfassungsméiBigkeit des § 90a
IT 2 HGB anzweifelten. Diese Frage hielt der BGH allerdings fiir nicht entschei-
dungserheblich. Das Wettbewerbsverbot sei vertraglich vereinbart, so dass es auch
dann Bestand habe, wenn sich § 90a II 2 als verfassungswidrig herausstelle. Gegen
diese Entscheidungen legte der Handelsvertreter Verfassungsbeschwerde ein.

(1) Urteilsbegriindung des BVerfG

Das BVerfG hob die Entscheidungen auf. Im Leitsatz wird deutlich, dass das
Gericht nun auch im Privatrecht mit der Schutzfunktion operiert:

19 Vgl. BVerfGE 148, 267 (Stadionverbot).
"' BVerfGE 81, 242 (Handelsvertreter).
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,Art. 12 Abs. 1 GG kann gebieten, daf der Gesetzgeber im Zivilrecht Vorkehrungen zum
Schutz der Berufsfreiheit gegen vertragliche Beschrankungen schafft, namentlich wenn es
an einem annihernden Kriftegleichgewicht der Beteiligten fehlt.*''?

In seiner Urteilsbegriindung erklérte das BVerfG die Regelung des § 90a II 2 fiir
verfassungswidrig. Diese Frage sei zudem — entgegen der Ansicht des BGH — ent-
scheidungserheblich, da die Vertragsfreiheit nur im Rahmen der geltenden Gesetze
bestehe und diese ihrerseits an den Grundrechten zu messen seien.'”* Als Aus-
gangspunkt stellt auch das B VerfG fest, dass ,,die Rechtsprechung wie jede staatliche
Gewalt an die Grundrechte gebunden ist (Art. 1 III GG)*“.""* Gemeint ist hier die
materiellrechtliche Bindung an die Grundrechte (vgl. oben C. II. 1. b)). In der Folge
wird deutlich, wie das BVerfG die Schutzpflichtenkonzeption im Privatrecht ver-
steht.'"® Die Schutzpflicht richte sich zunzichst an den Gesetzgeber. Bestehe zwischen
Vertragsparteien kein annidherndes Kriftegleichgewicht, sei allein mit den Mitteln
des Vertragsrechts kein sachgerechter Interessenausgleich zu gewihrleisten. Hier
miisse der Gesetzgeber mit staatlichen Regeln eingreifen, um den Grundrechtsschutz
zu sichern. Dem Gesetzgeber stehe jedoch bei der Frage, ab wann er eingreifen muss,
ein besonders weiter Beurteilungsspielraum zur Verfiigung. Sofern er mit zwin-
genden Vorschriften eingreife, miisse er den ,konkurrierenden Grundrechtsposi-
tionen ausreichend Rechnung tragen®."'® Schiitzt er mit einer zwingenden Vorschrift
etwa die Berufsfreiheit des Handelsvertreters, beschneidet er damit gleichzeitig die
des Unternehmers. Auch hinsichtlich des Ausgleichs konkurrierender Grund-

rechtspositionen besitze der Gesetzgeber eine ,,weite Gestaltungsfreiheit.'"”

Der Schutzauftrag der Verfassung richte sich jedoch nicht allein an den Ge-
setzgeber, sondern auch an den Richter im Zivilrechtsstreit.''® Sieht der Gesetzgeber
etwa davon ab zwingende Vorschriften zu schaffen, greifen ergéinzend die zivil-
rechtlichen Generalklauseln. Bei dessen Anwendung und Konkretisierung trifft dann
die Zivilgerichte die Pflicht zum Grundrechtsschutz. Ahnlich hat es das BVerfG auch
in seiner Entscheidung zum Auskunftsanspruch eines Kindes gegen seine Mutter auf
Benennung des leiblichen Vaters beschrieben. In dem Urteil fiihrte das BVerfG aus,
dass ,.die Zivilgerichte mangels einer Entscheidung des Gesetzgebers im Wege der
Rechtsfortbildung oder der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe die Schutz-

pflicht wahrnehmen®.'"

Der Schutzauftrag der Verfassung richtet sich also auch nach dem Versténdnis des
BVerfG sowohl an den Gesetzgeber als auch an die (Zivil-)Gerichte. Dabei scheint

12 BVerfGE 81, 242, 242 (Handelsvertreter).
3 BVerfGE 81, 242, 254 (Handelsvertreter).
14 BVerfGE 81, 242, 253 (Handelsvertreter).
U5 BVerfGE 81, 242, 255 ff. (Handelsvertreter).
16 BVerfGE 81, 242, 255 (Handelsvertreter).
"7 BVerfGE 81, 242, 255 (Handelsvertreter).
18 BVerfGE 81, 242, 256 (Handelsvertreter).
"9 BVerfGE 96, 56, 64 (Mutmaplicher Vater).
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das BVerfG seinen im Liith-Urteil entwickelten Ansatz mit der Konzeption grund-
rechtlicher Schutzpflichten zu verbinden. So zitiert das BVerfG in der Handels-
vertreterentscheidung die zentrale Passage der Liith-Entscheidung:

,,Das Grundgesetz will keine wertneutrale Ordnung sein, sondern hat in seinem Grund-
rechtsabschnitt objektive Grundentscheidungen getroffen, die fiir alle Bereiche des Rechts,
also auch fiir das Zivilrecht, gelten.“'?

Diesen Gedanken macht das BVerfG fiir die Umsetzung der Schutzpflicht des
Zivilrichters fruchtbar. Die objektiven Grundentscheidungen muss dieser bei der
Anwendung der Generalklauseln beriicksichtigen. Damit wird er gleichzeitig seiner
Schutzpflicht gerecht.

(2) Neuerungen fiir das Vertragsrecht

Die Entscheidung stellt auch in einer weiteren Hinsicht eine Neuerung dar. Ging
es in den bisherigen Fillen insbesondere um die Einwirkung der Grundrechte
auf gesetzliche Schuldverhiltnisse, wird hier ein vertragliches Schuldverhiltnis
grundrechtlich tiberformt. Dafiir hat sich das Gericht einer neuen Figur bedient: der
,.gestorten Vertragsparitit“.'”' Diese Erweiterung wurde kurze Zeit spiter vor allem
im Biirgschaftsbeschluss vollzogen.'”> Auf diese Entwicklung wird noch an anderer
Stelle eingegangen (vgl. § 5 B. 1. 3.). Wie das BVerfG betont, besteht im Privatrecht
allgemein die Besonderheit, dass sich gleichrangige Grundrechtstriger gegeniiber-
stehen, die oftmals gegenliufige Interessen verfolgen.'” Da alle am Zivilrechts-
verkehr Beteiligten den Schutz des Art. 2 I GG genie3en und sich somit jeweils auf
ihre Privatautonomie berufen konnen, diirfe nicht ,,das Recht des Stiarkeren gel-
ten.'** Die kollidierenden Grundrechtspositionen sind in ihrer Wechselwirkung zu
betrachten und diirfen nur so begrenzt werden, dass sie fiir alle Beteiligten weit-
gehend wirksam werden. Darauf muss der Gesetzgeber bei Schaffung einfachen
Rechts achten. Er muss die kollidierenden Grundrechtspositionen im Wege prakti-
scher Konkordanz in Ausgleich bringen.'”

Konstruktiv kommt es im Vertragsrecht in gleicher Weiser zu einer Privatrecht-
wirkung der Grundrechte, da die Grundrechte bei der Interpretation der General-
klauseln beriicksichtigt werden miissen. Eine Korrektur eines Vertrages darf jedoch —
wegen des iibereinstimmenden Willens der Vertragspartner — nur in absoluten
Ausnahmenfillen vorgenommen werden (,typisierbare Fallgestaltungen® — vgl.
unten § 5 B. II.)

120 BVerfGE 81, 242, 254; mit Verweis auf BVerfGE 7, 198 (Liith).
12 BVerfGE 81, 242, 256, 260 (Handelsvertreter).

122 BVerfGE 89, 214 (Biirgschaf?).

12 BVerfGE 89, 214, 232 (Biirgschaf?).

124 BVerfGE 89, 214, 232 (Biirgschaf?).

125 BVerfGE 89, 214, 233 (Biirgschaft).
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cc) Der Biirgschaftsbeschluss des BVerfG als Beispiel
der Schutzpflichtenkonstruktion?

Der Biirgschaftsbeschluss des BVerfG'?® aus dem Jahre 1993 lisst sich hin-
sichtlich der Privatrechtswirkung der Grundrechte verschiedentlich betrachten.'”
Die Anhinger der Schutzpflichtenlehre sehen im Biirgschaftsbeschluss abermals ein
Beispiel der Schutzgebotsfunktion. Folgender Sachverhalt liegt der Entscheidung zu
Grunde: Eine 21-jdhrige Frau hatte sich fiir ein Darlehen ihres Vaters in Hohe von
100.000 DM verbiirgt. Die jdhrliche Zinslast betrug 8.500 DM, das jéhrliche Ein-
kommen der jungen Frau lag bei nur etwa 5.000 DM. Der BGH hielt den Biirg-
schaftsvertrag fiir wirksam, da nach seiner Ansicht eine geschiftsfiahige Person er-
kennen konne, dass mit einem Biirgschaftsvertrag Haftungsrisiken verbunden
seien.'?® Das BVerfG hob das Urteil auf. In der Urteilsbegriindung legte das Gericht
dar, dass sich Zivilgerichte in Fillen derart ,,gestorter Vertragsparitét™ nicht mit der
bloBen Feststellung ,,Vertrag ist Vertrag“ begniigen diirfen.'” Im vorliegenden Fall
sei (auch fiir den Gldubiger) von vornherein erkennbar gewesen, dass die Biirgin im
Haftungsfall den Betrag hochstwahrscheinlich bis an ihr Lebensende nicht wiirde
zuriickzahlen konnen. In solchen Fillen ,,strukturell ungleicher Verhandlungsstérke*
miissen Zivilgerichte korrigierend eingreifen, so das BVerfG."*” Der BGH habe
vorliegend das Problem ,,gestorter Vertragsparitét™ gar nicht gesehen, alle von der
Biirgin vorgebrachten Argumente hinsichtlich ihrer Verhandlungsschwiche wurden
vom BGH allein mit dem Hinweis zuriickgewiesen, sie sei volljdhrig und hitte sich
iber Haftungsrisiken vergewissern miissen. Das reiche nicht aus, so das BVerfG. Das
Urteil sei somit aufzuheben.'!

Nach der Schutzpflichtenkonstruktion gestaltet sich der Fall dhnlich wie der oben
beschriebene Fall Boll/Walden. Auch im Biirgschaftsfall stellt nicht das Urteil des
BGH einen Eingriff in die Grundrechte der Betroffenen (Biirgin) dar. Das Urteil
anerkennt nur die Verpflichtung aus dem Biirgschaftsvertrag. Der Eingriff geht
vielmehr von den Parteien selbst aus (insbesondere von der Bank), diese haben durch
die gewihlte Vertragsgestaltung die in Art. 2 I GG gewihrleistete Privatautonomie
der Biirgin eingeschréinkt. Private sind aber (auch nach der Schutzpflichtenkon-
struktion) gerade nicht an Grundrechte gebunden, weshalb dieser ,,Eingriff* nicht als
Gegenstand grundrechtlicher Priifung in Betracht kommt. Nach der Schutzpflich-
tenkonstruktion geht es hier erneut um ein Unterlassen des BGH. Dieser hat es
Unterlassen die Grundrechte der Biirgin zu schiitzen und damit seine grundrechtliche
Schutzpflicht verletzt.

126 BVerfGE 89, 214 (Biirgschaf?).

127Vgl. zu der Entscheidung ferner § 5 B. IL.
12 BGH NJW 1989, 1605.

29 BVerfGE 89, 214, 234 (Biirgschaf?).

30 BVerfGE 89, 214, 234 (Biirgschaf?).

31 BVerfGE 89, 214, 235 (Biirgschaft).
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Das BVerfG bekennt sich hier nicht ausdriicklich zu einer Konstruktion, macht
aber hauptsichlich den Gedanken der mittelbaren Drittwirkung fruchtbar. Unter
Verweis auf das Liith-Urteil stellt das BVerfG fest, dass das Grundgesetz in seinem
Grundrechtsabschnitt ,,verfassungsrechtliche Grundentscheidungen® fiir alle Be-
reiche des Rechts getroffen habe.'* Diese Grundentscheidungen seien im Zivilrecht
bei der Interpretation der Generalklauseln von Bedeutung. Die Generalklauseln seien
am Mafstab von Wertvorstellungen zu konkretisieren, die in erster Linie von den
Grundsatzentscheidungen der Verfassung bestimmt werden. Der Gedanke der
Schutzpflicht wird dann zumindest im Ansatz sichtbar:

,[...] die Zivilgerichte [sind] von Verfassungs wegen verpflichtet, bei der Auslegung und
Anwendung der Generalklauseln die Grundrechte als ,Richtlinien* zu beachten.*'**

Dennoch scheint das BVerfG an ,,seiner” Konstruktion der mittelbaren Dritt-
wirkung festhalten zu wollen. Das zeigt, dass der Fall (wie auch etwa der Stadion-
verbot-Beschluss) konstruktiv unterschiedlich beurteilt werden kann. Nach der hier
vertretenen Ansicht ist im Biirgschaftsbeschluss etwas anders passiert. Es ist weithin
unbemerkt ,,Verfassungsprivatrecht entstanden, ein vom BVerfG geschaffenes
Privatrecht mit Verfassungsrang (siehe dazu § 5 B. II. 3.).

dd) Weitere Beispiele fiir die Beriicksichtigung
der Schutzfunktion im Privatrecht

Die Sachverhaltskonstellationen, in denen die Schutzfunktion zum Tragen
kommen sind vielfiltig, so dass sie inzwischen auch in zahlreichen Rechtspre-
chungsbeispielen des B VerfG auftaucht. Ein weiteres prominentes Beispiel ist etwa
die Entscheidung des BVerfG zu der Sorgerechtsfrage des Vaters eines nichteheli-
chen Kindes."** In dieser Entscheidung befasste sich das BVerfG unter anderem mit
der Regelung des § 1626a BGB. Dessen zweiter Absatz sah urspriinglich vor, dass
ein Kind nicht miteinander verheirateter Eltern rechtlich zunéchst allein der Mutter
zugeordnet wird und ihr grundsitzlich auch die Personensorge zu iibertragen ist. Die
Moglichkeit der gemeinsamen Personensorge hing nach der Vorschrift von der
Zustimmung der Mutter ab. Das BVerfG erachtete die Norm in einer fritheren
Entscheidung zunichst noch als verfassungsgemiB,'* inderte spiter aber seine
Ansicht. Es sei mit dem in Art. 6 II GG geschiitzten Elternrecht des Vaters nicht
vereinbar, wenn die Realisierung des viterlichen Sorgerechts allein vom Willen der
Mutter abhiingig gemacht wiirde und das Gesetz fiir den Fall der verweigerten Zu-
stimmung auch keine gerichtliche Einzelfallpriifung vorsehe.'* Das B VerfG forderte

32 BVerfGE 89, 214, 229 (Biirgschaf?).
'3 BVerfGE 89, 214, 229 (Biirgschaf?).
% BVerfGE 127, 132.
135 BVerfGE 107, 150.

B BVerfGE 127, 132, 151f.; vgl. Belling/Herold/Kneis, in: Attila/Belling (Hrsg.),
Rechtsentwicklungen aus européischer Perspektive im 21. Jahrhundert (2015), S. 53, 70.
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daher den Gesetzgeber (in Erfiillung seiner Schutzpflicht) auf, eine neue Regelung zu
schaffen, die die grundrechtlichen Belange des Vaters hinreichend beriicksichtige. In
der Neufassung ist in § 1626a I Nr. 3i. V.m. § 1626a II BGB nun auch fiir den Vater
die grundsitzliche Moglichkeit vorgesehen das Sorgerecht zu erlangen. Auf Antrag
iibertrdgt das Familiengericht die elterliche Sorge beiden Eltern gemeinsam. Der
Gesetzgeber ist seiner Schutzpflicht mit der Neuregelung nachgekommen. Zugleich
trifft nun das Familiengericht bei der Anwendung der Norm wiederum eine Pflicht
zum Grundrechtsschutz. Um der Schutzpflicht gerecht zu werden, muss die in Art. 6
IT GG geschiitzte elterliche Sorge fiir unverheiratete Eltern zivilrechtlich in ein
ausgewogenes Verhiltnis gebracht werden.'”’

Ein weiteres Beispiel, in welchem der Gesetzgeber durch das BVerfG in die
Pflicht genommen wurde, ist das oben bereits angesprochene Urteil zum Aus-
kunftsanspruch des Kindes gegen die Mutter iiber die Person seines leiblichen Vaters.
Auch dieses Urteil enthilt einen Gesetzgebungsauftrag zu Einrichtung eines Ver-
fahrens zur Abstammungskldrung. Durch den darauffolgenden Erlass des § 1598a
BGB ist der Gesetzgeber seiner grundrechtlichen Schutzpflicht nachgekommen.

Die Beispiele zeigen, dass das BVerfG den Gesetzgeber immer wieder an seine
grundrechtliche Schutzpflicht erinnert bzw. Gesetzgebungsauftrige erteilt. Das
BVerfG wendet die Schutzpflicht also i.d.R. in der Form an, dass es entweder den
Gesetzgeber oder die Instanzgerichte ,,ermahnt* die Grundrechte zu schiitzen. Der
Gesetzgeber kommt dieser Pflicht durch Schaffung einfachen (Zivil-)Rechts nach.
Darin liegt ein entscheidender Unterschied zu den Urteilen, in denen das BVerfG
selbst Privatrecht schafft. Dieses besitzt ndmlich Verfassungsrang (zum ,,unge-
schriebenen Verfassungsprivatrecht* vgl. unten § 5 B.).

Ausgeklammert wurde bis jetzt die Frage der Reichweite der Schutzpflichten (im
Privatrecht). Nach Canaris, der die Privatrechtswirkung der Grundrechte unter Zu-
hilfenahme der beiden Grundrechtsfunktionen konstruiert, ist die Wirkungskraft der
Schutzfunktion schwiicher als jene der grundrechtlichen Abwehrunktion.'*®

2. MaB und Intensitiit der Schutzwirkung

Die von Canaris vorgeschlagene differenzierende Reichweite der beiden
Grundrechtsfunktionen soll zu einem schonenderen Eingriff in die Privatautonomie
fithren und damit die Eigenstiindigkeit des Privatrechts weniger gefihrden.'* Bei der
Umsetzung der Schutzpflichten soll deshalb lediglich ein UntermafBverbot einge-
halten werden, wihrend bei Anwendung der Grundrechte als Abwehrrechte ge-
geniiber Privaten der PriifungsmaBstab eines UbermaBverbotes gelte, welcher

7 Vgl. Belling/Herold/Kneis, in: Attila/Belling (Hrsg.), Rechtsentwicklungen aus euro-
pdischer Perspektive im 21. Jahrhundert (2015), S. 53, 71.

138 Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 43 ff.
1% Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 45.
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deutlich strenger sei. Darin liegt der Clou seiner Konzeption, erst diese Differen-
zierung — bzw. der niedrigere Schutzmafstab gegeniiber dem Abwehrmafstab — fiihrt
zu dem von ihm priferierten schonenderen Eingriff in die Privatautonomie.'* Die
Unterscheidung der jeweiligen Wirkungskraft ist nach Canaris auch dogmatisch
angebracht und soll auf mehreren Griinden beruhen. Ein Grund sieht er bereits in dem
Umstand, dass es bei den Schutzpflichten um die Problematik des Unterlassens geht
(s.0. C. IL 1. b))."" Die Begriindungslast des Staates fiir ein Unterlassen miisse
naturgemiB geringer sein als im Bereich des staatlichen Eingriffshandelns.'** Ein
Unterlassen ist ndmlich immer nur dann zu beanstanden, wenn eine Rechtspflicht
zum Handeln besteht. Beim Eingriffshandeln muss der Staat immer nur die eine
ergriffene Mafinahme legitimieren, wihrend er — bei Annahme des gleichen
SchutzmaBstabes — bei der Versagung des Schutzes alle unterlassenen Schutzmaf3-
nahmen legitimeren miisste. Anders gewendet wire beim Eingriffshandeln die
grundrechtswidrige Maflnahme schlicht aufzuheben, im zweiten Fall (beim
pflichtwidrigen Unterlassen) ist das rechtmiflige Vorgehen nicht im Detail bestimmt.
Dieses Problem stelle sich sowohl hinsichtlich der Gesetzgebung als auch hin-
sichtlich der Rechtsprechung.'®® Dariiber hinaus stehe dem Gesetzgeber bei Um-
setzung seiner grundrechtlichen Schutzpflichten ein weiter Gestaltungsspielraum
Zu.144

Dem letztgenannten Argument hilt Hager entgegen, dass die Auswahl des Ge-
setzgebers zwischen unterschiedlichen verfassungsgeméfen Alternativen auf die
notwendige Intensitiit des Schutzes keinen Einfluss habe.'** Er hilt die von Canaris
vorgeschlagene differenzierende Reichweite beider Grundrechtsfunktionen insge-
samt nicht fiir iiberzeugend. Sie fiihre zu einer Besserstellung desjenigen, der in die
Grundrechtssphire eines anderen eingreife.'* Der Eingreifende wiirde nimlich
gegeniiber einem Unterlassungsanspruch des Beeintriachtigten in den Genuss des
starken Schutzes (UbermaBverbot) kommen, wihrend der Beeintrichtigte auf den
weniger weitgehenden Schutz durch den Richter verwiesen wire. Dariiber hinaus
lieBen sich Eingriffsverbots- und Schutzgebotsfunktion nicht immer klar trennen.
Derselbe Sachverhalt konne oftmals sowohl unter dem Eingriffs- als auch unter dem
Schutzaspekt betrachtet werden.'*” Gegen die Differenzierung der MaBstibe kann
man zudem einwenden, dass sie auf zufillige Ergebnisse hinauslduft, abhéngig
davon wer klagt. Hitte der BGH im oben besprochenen Liith-Urteil die Unterlas-

140 S0 auch M. F. Starke, EU-Grundrechte und Privatrecht (2016), S. 219.
4! Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 43.
192 Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 43.
143 Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 44.

144 So auch das BVerfG etwa in BVerfG 89, 214, 234 (Biirgschaft); vgl. auch Stiirner, in:
Der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit im Schuldvertragsrecht (2010), S. 310.

145 Hager, JZ 1994, S. 373, 381.

6 Hager, JZ 1994, S.373, 381; dagegen aber Canaris, Grundrechte und Privatrecht
(1999), S. 47.

Y Hager, JZ 1994, S. 373, 381 mit einigen Beispielen.
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sungsklage abgewiesen, hitte sich Harlan in seiner Verfassungsbeschwerde auf
Schutz seiner Kunstfreiheit berufen miissen. Das diese umgekehrte Prozesssituation
zu einer unterschiedlich weitgehenden Uberpriifung des gleichen Falles fiihren soll,
wire kaum iiberzeugend.'*®

Das Motiv von Canaris — der Schutz der Eigensténdigkeit des Privatrechts — ist
nachvollziehbar, die Annahme einer unterschiedlichen Wirkungskraft der Ein-
griffsverbots- und der Schutzgebotsfunktion bringt jedoch wie gesehen Folgepro-
bleme mit sich. Das BVerfG lésst in seiner Rechtsprechung keine klare Maf}stabs-
unterscheidung erkennen.'* In der Rechtspraxis divergieren Eingriffsverbots- und
Schutzgebotsfunktion folglich nicht in ihrer Reichweite.

III. Verhiltnis zur mittelbaren Drittwirkung

Die Schutzpflichtenlehre bietet wie gesehen eine Moglichkeit gewisse ,,Dritt-
wirkungskonstellationen* zu bewiltigen. Auch das BVerfG hat von der Schutz-
funktion im Privatrecht inzwischen immer wieder Gebrauch gemacht. Man kann
daher die Frage stellen in welchem Verhiltnis die Schutzpflichtenlehre zu der vom
BVerfG im Liith-Urteil entwickelten mittelbaren Drittwirkung steht. Auch hin-
sichtlich dieser Frage ist inzwischen ein diverses Meinungsbild entstanden. Vielfach
wird davon ausgegangen, dass zwischen beiden Theorien ein Zusammenhang be-
steht.'” Teilweise wird die Schutzpflichtendogmatik als Moglichkeit verstanden die
mittelbare Drittwirkung dogmatisch abzusichern.”' Indem der Richter die Gene-
ralklauseln grundrechtsdeterminiert auslegt, erfiillt er zugleich seine Schutzpflicht.
Die mittelbare Drittwirkung ist nach diesem Verstindnis ein Anwendungsfall der
Schutzpflichtenlehre.'** Sie stellt jedoch keine eigene Grundrechtsfunktion dar und
wird mithin letztlich entbehrlich.'* Das BVerfG hilt zumindest terminologisch bis
heute an der Konzeption der mittelbaren Drittwirkung fest, wie etwa die aktuelle

18 Dies betont im Ergebnis zwar auch Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999),
S. 39f. Dennoch ist eine dahingehende Gefahr seiner Konzeption nicht von der Hand zu
weisen.

' Hager, JZ 1994, S. 373, 381 m.w.N.

1% Unruh, Zur Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten (1996), S. 71ff.; Starck,
Praxis der Verfassungsauslegung 1 (1994), S. 66 ff.; Badura, in: FS-Molitor (1988), S. 9; Ca-
naris, in: AcP 184 (1984), S. 201, S.227f.; Bockenforde, Staat, Verfassung, Demokratie,
1. Aufl. (1991), S. 174; Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstiandigkeit des Privatrechts
(2001), S. 252f1.; Belling/Herold/Kneis, in: Attila/Belling (Hrsg.), Rechtsentwicklungen aus
europdischer Perspektive im 21. Jahrhundert (2015), S. 53, 86f.

5! Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 38; Ruffert, Vorrang der Verfassung
und Eigenstindigkeit des Privatrechts (2001), S. 252 f.

152 Unruh, Zur Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten (1996), S. 72; Starck, Pra-
xis der Verfassungsauslegung I (1994), S. 67.

'3 Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts (2001), S. 253.
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Stadionverbotsentscheidung aus dem Jahre 2018 beweist."”* Auch in der Literatur

wird vielfach noch an dieser Konzeption festgehalten.'> Daraus entsteht wiederum
der Eindruck, dass beide Modelle nebeneinanderstehen.'*®

Vorstehend wurden beide Konzeptionen dargestellt. Dabei ist aufgefallen, dass
beide Ansitze das gleiche ,,Grundanliegen* verfolgen, die Eigenstindigkeit des
Privatrechts zu sichern. Zudem ist deutlich geworden, dass die mittelbare Dritt-
wirkung — methodisch betrachtet — enger ist als die Schutzpflichtenlehre. Wie ge-
sehen richtet sich erstere ausschlieBlich an den Zivilrichter, wihrend sich die
Schutzfunktion auch bzw. primér an den Gesetzgeber richtet. Bei genauem Hinsehen
ist die Lehre von der mittelbaren Drittwirkung aber auch im Zivilrechtsstreit me-
thodisch enger gefasst. Nach dieser Konzeption kommen grundrechtliche Wertungen
nur iiber die Generalklauseln in das Privatrecht. Es bedarf also immer eines Ein-
fallstores. Fehlt es im Einzelfall an einer passenden biirgerlich-rechtlichen Norm als
Ankniipfungspunkt, hilft die mittelbare Drittwirkung nicht weiter."”” Nach der
Schutzpflichtenlehre trifft den Zivilrichter aber auch dann noch eine Schutzpflicht
(Art. 1 III GG). Erfiillt der Gesetzgeber seine bestehende Schutzpflicht nicht, hat die
Rechtsprechung die Schutzpflicht statt seiner — notfalls im Wege der liickenfiillenden
Rechtsfortbildung — zu erfiillen.'® Insofern bedarf es also keines Einfallstores,
sondern es geniigt die bestehende Schutzpflicht des Richters. Etwaige gesetzliche
Schutzliicken werden durch ihn ausgefiillt. Statistisch gesehen diirfte das jedoch
duferst selten vorkommen.

Beim Bestehen einer Generalklausel kann man dann von ,,schutzpflichtenkon-
former Auslegung des Gesetzes durch den Richter sprechen.'” Dann ist die mit-
telbare Drittwirkung als Anwendungsfall der Schutzpflicht zu verstehen. Die
Grundrechte wirken nur mittelbar auf das Privatrecht ein, wenn eine Schutzpflicht
des Richters besteht. Nur in diesen Fillen kann (und muss) der Richter die Grund-
rechte bei der Auslegung der Generalklauseln beriicksichtigen. Eine Unterscheidung
kann man dennoch dahingehend ausmachen, dass die Anhénger der Schutzpflich-
tendogmatik das ,,Wie* der Privatrechtswirkung anders gestalten. Die Annahme
einer ,,objektiven Wertordnung* sei nicht notwendig, um eine Privatrechtswirkung
sicherzustellen. Vielmehr soll ein Rekurs auf die herkommlichen Grundrechts-

134 BVerfGE 148, 267 (Stadionverbot).

155 Dreier, in: Dreier GG Kommentar, 3. Aufl. (2013), Bd. I, Vorb. Rn. 98 m.w.N., der die
Lehre von der mittelbaren Drittwirkung als nach wie vor herrschend betrachtet; vgl. ferner
Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigensténdigkeit des Privatrechts (2001), S. 63 {f.; Jarass,
in: Jarass/Pieroth GG Kommentar, 17. Aufl. (2022), Vorb. Vor Art. 1 Rn. 12 ff., 33f.

156 So etwa H. Dreier, Dimensionen der Grundrechte (1993), S. 42.

5" Badura, in: FS-Molitor (1988), S. 1, 9; Riifner, in: Gedichtnisschrift Martens (1987),
S. 215, 225f.; Unruh, Zur Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten (1996), S. 71 ft.;
Starck, Praxis der Verfassungsauslegung 1 (1994), S.72; Bickenforde, Staat, Verfassung,
Demokratie, 1. Aufl. (1991), S. 171.

1% So auch Neuner, NJW 2020, S. 1851, 1853; vgl. ferner BGHZ 26, 349.
199 Starck, Praxis der Verfassungsauslegung I (1994), S. 67.
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funktionen (Abwehr- und Schutzfunktion) geniigen.'® Damit verbunden ist eine
Kritik am Begriff der ,,Ausstrahlungswirkung®, welcher dazu verfiihre, eine stark
einzelfallbezogene Abwigungslosung zu suchen.'!

Die mittelbare Drittwirkung bleibt in der Rechtsprechung weiter als eigenstdn-
dige Konzeption bestehen. Zwar wird etwa in der oben besprochenen Handelsver-
treterentscheidung des BVerfG der Zusammenhang der Konzeptionen sichtbar, in
spiateren Entscheidungen spricht das BVerfG allerdings wieder alleine von der
mittelbaren Drittwirkung.'®* Die Konzeption der mittelbaren Drittwirkung wird
daher voraussichtlich auch in Zukunft als ,,eigene* Konzeption bestehen bleiben und
nicht nur als Unterfall der Schutzpflicht verstanden werden. Fiir die vorliegende
Arbeit kann jedenfalls festgehalten werden, dass die Grundrechte nach beiden
Konzeptionen das Privatrecht beeinflussen konnen und gegebenenfalls sogar miissen
(Schutzpflicht).

D. Privatrechtswirkung anhand
,,iiblicher‘* Grundrechtsfunktionen

Nach den Anhéngern der Schutzpflichtenlehre vermag die Schutzfunktion die
Privatrechtswirkung der Grundrechte allein nicht darzustellen.'®® Im Schrifttum
werden daher die Uberlegungen zur Schutzfunktion mit der abwehrrechtlichen
Funktion kombiniert, um zu einer konsistenten Dogmatik der Privatrechtswirkung zu
gelangen.'® Die beiden Funktionen sollen sich dabei wechselseitig ergéinzen. Die
Liith-Konstellation ldsst sich wie unter B. IV. dargestellt mit der Abwehrfunktion
bewiltigen. Fiir die Boll-Konstellation bediirfe es dagegen der Schutzfunktion. Die
Grundrechte kommen danach auch im Privatrecht in ihren ,herkommlichen*
Funktionen zur Anwendung. Das lédsst sich — wie gesehen — auf drei Arten kon-
struieren: (1) alleine als Eingriff und damit die Abwehrfunktion betreffend (sofern
das grundrechtsgebundene Gericht durch Stattgabe der Klage in die Grundrechte des
Beklagten eingreift); (2) alleine als Schutzpflichtverletzung (sofern das Gericht seine
Pflicht verletzt das Grundrecht des betr. Privaten zu schiitzen) und (3) entweder als
Eingriff oder als Schutzpflicht, je nachdem, ob das Gericht durch Stattgabe der Klage
in die Grundrechte des einen Privaten eingreift bzw., ob es das Gericht durch Ab-
weisung der Klage unterlassen hat die Grundrechte des anderen Privaten zu schiitzen.

10 Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 32.

18! Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 53.

162 Vgl. u.a. BVerfGE 148, 267 (Stadionverbot); BVerfG NJW 2015, S. 2485 (Bierdosen-
Flashmob).

' Ruffert, Vorrang der Verfassung und FEigenstindigkeit des Privatrechts (2001),
S. 253 m.w.N.

1% Canaris, in: AcP 184 (1984), S. 201, 228; Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigen-
standigkeit des Privatrechts (2001), S. 253; ders., JuS 2020, S. 1, 3 m.w.N.


http://www.duncker-humblot.de

72 § 3 Grundrechte und Privatrecht

Wie unter C. IL. 2. dargestellt, besteht jedoch keine Einigkeit hinsichtlich einer
womdglich divergierenden Wirkungskraft beider Funktionen.'®’

Unter B. IV. und C. II. wurde aufgezeigt, wie die jeweils einschlidgigen ,,Dritt-
wirkungsfille* mit den herkdmmlichen Grundrechtsfunktionen bewiltigt werden
sollen. Wie bereits erwihnt wird jiingst auch vertreten, dass sich jegliche Konstel-
lationen ,,abwehrrechtlich“ konstruieren lieBen.'®® Sowohl Verurteilung als auch
Klageabweisung sind danach als ,,Eingriff” in die Grundrechte des Betroffenen zu
verstehen.'®” Den Ansitzen ist jedenfalls gemein, dass ihre Vertreter davon ausgehen,
dass man die Konstruktion der ,,mittelbaren Drittwirkung* nicht braucht, um den
Einfluss der Grundrechte auf das Privatrecht sicherzustellen.'®®

Neben den bisher dargestellten Modellen gibt es noch eine weitere bekannte
Konzeption zur Begriindung der Privatrechtswirkung von Grundrechten: die un-
mittelbare Drittwirkung.

E. Unmittelbare Drittwirkung

Zu Beginn der Drittwirkungsdebatte wurde gelegentlich eine unmittelbare
Drittwirkung der Grundrechte befiirwortet.'® Das BAG folgte dieser Lehre sogar bis
in die achtziger Jahre hinein.'”” Unmittelbare Drittwirkung meint im Kern die
Grundrechtsgebundenheit bzw. Adressateneigenschaft Privater. Der einzelne Biirger
ist danach ebenso wie der Staat gegeniiber anderen Biirgern unmittelbar an die
Grundrechte gebunden. Wenn vorliegend von unmittelbarer Drittwirkung gespro-
chen wird, ist die unmittelbare Bindung Privater an die Grundrechte gemeint. Wenn
etwa Hager davon spricht, dass die Grundrechte gegeniiber biirgerlich-rechtlichen
Gesetzen und gegeniiber rechtsgeschiftlichen Vereinbarungen ,,unmittelbar wir-
ken“'”! ist damit keine Aussage hinsichtlich der Adressaten der Grundrechte ge-
troffen. Um Missverstdndnisse zu vermeiden spricht etwa Canaris in solchen Fillen
von unmittelbarer Geltung der Grundrechte.'” Ansonsten konnte auch die unmit-
telbare Bindung des Privatrechtsgesetzgebers als ,,unmittelbare Drittwirkung* be-

195 Vgl. oben C. II. 3.
1 Vgl. Michl, JURA 2017, S. 1062, 1066 f.
17 So auch Augsberg/Viellechner, JuS 2008, S. 406, 407 .

168 Vgl. Michl, JURA 2017, S. 1062, 1070 m.w.N. sowie Canaris, Grundrechte und Pri-
vatrecht (1999), S. 93.

1 Vgl u.a. Nipperdey, Grundrechte und Privatrecht (1961); Leisner, Grundrechte und
Privatrecht (1960); Koll, Die Grundlagen der Wandlung des materiellen Verfassungsbegriffs
als Vorstudien zur Problematik der Drittwirkung der Grundrechte (1961); Gamillscheg, in:
AcP 164 (1964), S. 385, 419 ff.

"""BAGE 1, 185, 193; 13 168, 174; 31, 67, 71.
17 Hager, JZ 1994, S. 373, 383.
172 S0 auch Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 35.
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zeichnet werden.'” Ahnliches gilt auf europiischer Ebene fiir den Begriff des ,.direct
horizontal effect, welcher teilweise undifferenziert mit dem Begriff der unmittel-
baren Anwendbarkeit (also dem direct effect) gleichgesetzt wird (vgl. noch unten
unter § 4 B. III. 1.)."™ Macht etwa eine Vertragspartei in einem Rechtsstreit mit
Erfolg geltend, dass eine regulative Vorschrift die Unternehmerfreiheit aus Art. 16
GRCh verletzt, so wiirde die unmittelbare Anwendbarkeit des Grundrechts in Ver-
bindung mit dessen Anwendungsvorrangs dazu fiihren, dass die in Rede stehende
regulative Vorschrift nicht anzuwenden wire.'” Dies konnte zwar unmittelbare
Auswirkungen auf die Wirksamkeit einer bestimmten Vertragsklausel haben, den-
noch wiirde man hier keinesfalls von Privaten als Grundrechtsadressaten sprechen.
Mit diesem Verstdndnis spricht man nur dann von unmittelbarer Drittwirkung, wenn
sich die Grundrechte unmittelbar gegen Subjekte des Privatrechts richten und diese
damit zu Adressaten macht.

L. Juristische Konstruktion und dogmatische Begriindung

Die juristische Konstruktion der unmittelbaren Drittwirkung ist recht simpel.
Jeder Biirger ist im Privatrechtsverhiltnis Adressat der Grundrechte und unterliegt
damit (wie der Staat) der Grundrechtsbindung. Eine irgendwie geartete Mittelung,
welche die Komplexitit der bereits dargestellten Konstruktionen ausgemacht hat,
findet indes nicht statt.

Dogmatisch stiitzt sich die Lehre von der unmittelbaren Drittwirkung im We-
sentlichen auf drei Argumentationslinien.'” Zunichst solle es darum gehen die
Grundrechte als Hochstwerte auch im gesellschaftlichen Leben effektiv und allseitig
zu sichern.'”” Die Grundrechte bediirfen danach auch im Bereich des Privatrechts
eines umfassenden Schutzes. Dieser wird durch deren unmittelbare Anwendung im
Privatrechtsverhiltnis sichergestellt.

' Generell ablehnend hinsichtlich des Begriffs der unmittelbaren Drittwirkung vgl. etwa
Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 18f. Der Begriff , Dritt“-Wirkung sugge-
riere, dass ein Dritter im Spiel sei. Mit ,,Dritter” konne sinnvollerweise nur der Staat gemeint
sein. Nach der Ansicht Kulicks gibt es jedoch ,,Horizontalwirkungskonstruktionen® welche
nicht staatsmediatisiert sind. Er spricht dabei von ,unmittelbaren grundrechtlichen Rechts-
verhéltnis[sen] zwischen Privaten®, vgl. a.a.O., S. 19.

174 Vgl. dazu M. F. Starke, EU-Grundrechte und Privatrecht (2016), S. 200 m.w.N.

173 Vgl. zu diesem Beispiel M. F. Starke, EU-Grundrechte und Privatrecht (2016), S. 201 f.

" Vgl. Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts (2001),
S. 12f.

" Gamillscheg, in: AcP 164 (1964) S. 385, 404 ff.; Nipperdey, Grundrechte und Privat-
recht (1961), S. 14f.
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Zweitens spreche auch die historische Entwicklung fiir eine ,,absolute Wirkung*
der Grundrechte.'” So wiire zwar die Bedeutung der Grundrechte im 19. Jahrhundert
ausschlieBlich in ihrer Staatsbezogenheit gesehen worden, zeitlich ndher am
Grundgesetz sei aber die Zeit der Weimarer Reichsverfassung. Diese hitte aus-
driicklich einzelne Grundrechte auf das gesamte Rechtsleben — also auch auf den
Privatrechtsverkehr — erweitert.'” Grundrechte fungieren danach als ,,Ordnungs-
siitze fiir die gesamte Rechtsordnung®.'® Spiiter bezeichnete Nipperdey diese Ord-
nungssétze auch als Werte und behandelte sie in der Weise, dass sie das Privatrecht
modifizieren und in diesem unmittelbar zur Anwendung gelangen. Insoweit rekur-
riert Nipperdey und die ihm folgende Lehre auf ein Verstdndnis der Grundrechte als
Werte. Die Begriindung, warum Grundrechte im Privatrecht gelten sollen, iiber-
schneidet sich insoweit mit den Ansitzen mittelbarer Drittwirkung, welche die
Privatrechtswirkung damit begriinden, dass der Grundrechtsabschnitt ein ,,Wert-
system‘ bzw. eine ,,Wertordnung* darstelle, der fiir alle Bereiche des Rechts gelte.
Auch das BVerfG versteht die Grundrechte bis heute als ,,Werte* wie etwa die
Begriindung im Stadionverbots-Beschluss beweist.''

Das wohl zentralste (dritte) Argument ist, dass die Grundrechte einen Bedeu-
tungswandel erfahren hitten. Bedrohungen wiirden nicht alleine von staatlicher Seite
kommen, sondern auch von privater Seite, gedacht sei dabei insbesondere an
Machtasymmetrien die auf Seiten des Schwicheren zu erheblichen grundrechtlichen
Beeintrichtigungen fiihren konnen.'® Insoweit muss auch im gesellschaftlichen
Leben vor ,,sozialen Gewalten* geschiitzt werden.'®® Manche Befiirworter der un-
mittelbaren Drittwirkung machen die Grundrechtsgefihrdung durch eine ,,soziale
Gewalt”“ sogar zur eigenstindigen Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit dieser
Lehre.'® Im Ergebnis konne Machtasymmetrien jedenfalls durch die unmittelbare
Grundrechtsbindung Privater effektiv entgegengewirkt werden.

An dieser Stelle sei noch erwihnt, dass in der Literatur oftmals Artikel 9 111 2 GG
als Beleg fiir eine unmittelbare Drittwirkung verstanden wird.'® Nach der hier
vertretenen Ansicht hat Artikel 9 III 2 GG ersichtlich eine andere Qualitit und kann

'8 Leisner, Grundrechte und Privatrecht (1960), S. 335ff.; Nipperdey, Grundrechte und
Privatrecht (1961), S. 16f.

17 Nipperdey, Grundrechte und Privatrecht (1961), S. 17; ebenso Leisner, Grundrechte und
Privatrecht (1960), S. 52—112.

180 Nipperdey, Grundrechte und Privatrecht (1961), S. 14.
8! BVerfGE 148, 267, 280 (Stadionverbot).
182 }. C. Nipperdey, Grundrechte und Privatrecht (1961), S. 16f.

183 Nipperdey, DVBI. 1958, S.445, 447; Wespi, Die Drittwirkung der Freiheitsrechte
(1968), S. 3 ff.; Laufke, in: FS-Lehmann I (1956), S. 145, 147.

'8 Gamillscheg, Die Grundrechte im Arbeitsrecht (1989), S. 35f.; Nicklisch, JZ 1976,
S. 105, 108; zum Ganzen Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privat-
rechts (2001), S. 12f.

185 H. Bauer, in: Dreier GG Kommentar, 3. Aufl. (2013), Bd. I, Art. 9 Rn. 88f. m.w.N.
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als Beispiel von geschriebenem ,,Verfassungsprivatrecht* eingestuft werden (siehe
§SA.L).

II. Die allseits monierten Schwichen des Modells

Die unmittelbare Drittwirkung hat sich bekanntlich nicht durchsetzen kénnen,
gegen sie sprechen gewichtige Argumente. Zentrales Argument ist bereits der
Wortlaut des Art. 1 III GG. Nach diesem sind eben nur die staatlichen Gewalten an
die Grundrechte gebunden, nicht aber Private.'® Dariiber hinaus schligt auch die
historische Interpretation der Befiirworter der unmittelbaren Drittwirkung fehl. Wie
die Anlage zum stenographischen Bericht der 9. Sitzung des Parlamentarischen
Rates vom 06.05.1949 zeigt, sollten auch die Grundrechte des GG als staatsge-
richtete Abwehrrechte ausgestaltet werden. In dem Bericht heil3t es:

,.In den Grundrechten sollte also das Verhiltnis der Einzelnen zum Staat geregelt werden,
der Allmacht des Staates Grenzen gesetzt werden.*'®’

Dariiber hinaus wird oftmals auch ein systematisches Argument gegen die un-
mittelbare Drittwirkung in Feld gefiihrt. Nurim Falle des Art. 9111 S. 2 GG werde die
Wirkung eines Grundrechts ausdriicklich auf Private erstreckt (siehe zu Art. 9 111 2
noch unten § 5 A. L.). Fiir diejenigen Grundrechte, die eine solche Wirkung nicht
ausdriicklich anordnen — mithin alle anderen Grundrechte des GG —, miisse eine
Grundrechtsbindung aller gegeniiber allen daher ausscheiden.'® Eine unmittelbare
Drittwirkung wiirde zudem den Sinn und Zweck der Grundrechte gefihrden.'®’
Abwehrrechte gegen den Staat wiirden zu Pflichten gegeniiber anderen Mitbiir-
gern.'” Das wiirde im Ergebnis nicht zu mehr, sondern zu weniger Freiheit des
Einzelnen fiihren.

1% Gegen dieses Wortlautargument hat sich jiingst Kulick ausgesprochen, welcher Art. 1 111
GG nicht als zwingenden Ausschlussgrund fiir eine Bindung Privater betrachtet, vgl. ebd.,
Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 229.

'87 Anlage zum stenographischen Bericht der 9. Sitzung des Parlamentarischen Rates am
06.05.1949, S. 6.

188 Vgl. Kingreen/Poscher, Staatsrecht II, 38. Aufl. (2022), Rn. 269 m.w.N.; Canaris,
Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 34ff.; dieses argumentum e contrario hilt Kulick
wiederum nicht fiir zwingend, vgl. ebd., Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 229f.

'8 Vgl. Kingreen/Poscher, Staatsrecht II, 38. Aufl. (2022), Rn. 269.

' Kingreen/Poscher, Staatsrecht I, 38. Aufl. (2022), Rn. 269; dagegen hat sich wiederum
Kulick gewandt in: Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 157f., 309 ft., 394 ff., 412,
4151f., 421ff.: Die beiden Privaten seien Inhaber sich wechselseitig gegeniiberstehender
Grundrechtspositionen. Das Grundrechteverhiltnis sei daher ein ,reflexives®. Eine Grund-
rechtspflicht treffe Private nicht in gleicher Weise wie den Staat, da diese nicht nur grund-
rechtsverpflichtet, sondern auch grundrechtsberechtigt seien (vgl. zu seiner Konzeption der
sog. ,,zweistufigen Anwendung® noch unten § 3 F.).
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Das wohl bedeutendste Gegenargument ist, dass die unmittelbare Drittwirkung
einen weitgehenden Verlust der Eigenstindigkeit des Privatrechts zur Folge hat.'”!
Sie fiihrt zu einer Uberfrachtung des Privatrechts mit verfassungsrechtlichen Wer-
tungen.'” Diirig und die ihm folgende Lehre hat schon friih darauf hingewiesen, dass
eine unmittelbare Drittwirkung die Grundrechte von Freiheitsgarantien Privater zu
Pflichten Privater denaturiere.'” Die unmittelbare Drittwirkung lisst sich damit nicht
mit der verfassungsrechtlich geschiitzten Privatautonomie vereinbaren. Danach
diirfen die Privaten ihre Rechtsbeziehungen untereinander grundsitzlich frei ge-
stalten. Flume spricht in diesem Zusammenhang von der ,,Selbstherrlichkeit* des
Privaten.'** Insbesondere eine Bindung an den allgemeinen Gleichheitssatz wiirde
schlicht das ,Ende der Privatautonomie“ bedeuten.'” Uberdies wire gerade im
Bereich des Vertragsrechts nicht viel gewonnen, da sich im Privatrechtsstreit beide
Parteien unmittelbar auf ihre Grundrechte berufen konnten.'*® Es wird auf Seiten des
Fachgerichts oftmals groe Unsicherheit bestehen, welchem der Grundrechte der
Vorzug zu geben ist. Im demokratischen Rechtsstaat obliegt es aber primér dem
Gesetzgeber, die Freiheitssphiren zwischen den Privaten abzugrenzen und ver-
schiedene kollidierende Grundrechtspositionen (durch Schaffung einfachen Rechts)
in Ausgleich zu bringen.'” Insoweit ist die unmittelbare Drittwirkung auch aus
Griinden der Gewaltenteilung und der Rechtssicherheit abzulehnen.'*

! Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 34f.; anders wiederum Kulick, Hori-
zontalwirkung im Vergleich (2020), S. 47f., 60 ff. unter Verweis auf Leisner, Grundrechte und
Privatrecht (1960), S. 361, 371f. Leisner sieht in der ,direkten Geltung™ der Grundrechte
gerade ein Instrument, um die Eigenstdndigkeit des Privatrechts zu wahren. Kulick unter-
streicht diese Ansicht mit seiner Beobachtung, dass die ,,Anwendungskonstruktionen* (un-
mittelbare Drittwirkung) die Kompetenzen zugunsten der Zivilgerichtsbarkeit verschoben,
vgl. a.a.0. zusammenfassend S. 61f., 75, 97f.

192 Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit im Schuldvertragsrecht (2010), S. 316.

'3 Diirig, in: FS-Nawiasky (1956), S. 157, 167; W. Hofling, in: Sachs (Hrsg.), GG Kom-
mentar, 9. Aufl. (2021), Art. 1 Rn. 116f.; W. Kahl, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK GG,
Lfg. 218 (Dezember 2022), Art. 1 Abs. 3 Rn. 290 ff., jeweils m. w. N.

"% W. Flume, in: Festschrift zum hundertjihrigen Bestehen des deutschen Juristentages
(1960), Bd. 1, S. 135, 135, 147.

195 E. Picker, JZ 2002, S. 880, hier jedoch in Bezug auf das AGG.

1 Stiirner, in: Collins (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental Rights and European
Contract Law (2017), S. 33, 38.

197 Guckelberger, JuS 2003, S. 1151, 1153.

8 Erichsen, JURA 1996, S. 527, 530; Guckelberger, JuS 2003, S. 1151, 1153, jeweils
m.w.N.
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III. Zumindest situative unmittelbare Drittwirkung
in der Rechtsprechung des BVerfG - Stadionverbot und Co.

Die Debatte um die unmittelbare Drittwirkung ist durch eine Reihe jiingerer
Entscheidungen des BVerfG erneut entfacht worden, die in der Entscheidung zum
Stadionverbot'®® ihren vorliufigen Hohepunkt gefunden hat. In bestimmten Situa-
tionen sollen nach diesen Entscheidungen nun auch private Akteure wie der Staat —
und damit im Ergebnis unmittelbar — an die Grundrechte gebunden werden.

Als Ausgangspunkt dieser neuen ,,Rechtsprechungslinie® wird die Fraport-Ent-
scheidung®” aus dem Jahre 2011 angesehen. Die Entscheidung befasste sich mit der
Frage der Geltung der Versammlungsfreiheit im Frankfurter Flughafengebédude. In
einem obiter dictum fiihrte das BVerfG aus, dass Private ,,dhnlich oder auch genauso
weit durch die Grundrechte in Pflicht genommen werden [...] wie traditionell der
Staat“.?*! Das soll insbesondere dann gelten, wenn sie in tatsidchlicher Hinsicht eine
vergleichbare Pflichten- oder Garantenstellung treffe. Die Fraport AG befand sich als
gemischtwirtschaftliches Unternehmen jedoch iiberwiegend in 6ffentlicher Hand, so
dass dessen Grundrechtsbindung nicht unbedingt revolutionir erschien. Termino-
logisch sprach das Gericht in diesem Fall weiterhin von der ,,mittelbaren Drittwir-
kung®.

In der Bierdosen-Flashmob-Entscheidung®” aus dem Jahre 2015 ging es aller-

dings um eine rein private GmbH & Co. KG. Die Veranstalter eines ,,Bierdosen-
Flashmobs fiir die Freiheit* hatten sich vor den Zivilgerichten erfolglos gegen ein
Hausverbot gewendet, dass die GmbH & Co. KG ihnen gegeniiber ausgesprochen
hatte. Hier hat das BVerfG den Ansatz erneut aufgegriffen und ausgefiihrt, dass
Private ,,dhnlich oder auch genauso weit wie der Staat durch die Grundrechte in
Pflicht genommen werden [konnen], insbesondere, wenn sie in tatsdchlicher Hin-
sicht in eine vergleichbare Pflichten- oder Garantenstellung hineinwachsen wie
traditionell der Staat“.””® Das Gericht wollte seine langjihrige Konzeption offen-
sichtlich noch immer nicht aufgeben und sprach daher von einer Verpflichtung des
Privaten ,,im Wege der mittelbaren Drittwirkung®. Einige Literaturstimmen sehen
diese Entscheidungen und die danach ergangene Stadionverbotsentscheidung (2018)
als Abkehr des BVerfG von seiner bisherigen Rechtsprechungslinie: das BVerfG
binde neuerdings — zumindest situativ — auch Private an die Grundrechte.** Der

19 BVerfGE 148, 267 (Stadionverbot).

20 BVerfGE 128, 226 (Fraport).

2! BVerfGE 128, 226, 249 (Fraporf).

22 BVerfG NIW 2015, 2485 (Bierdosenflashmob).

203 BVerfG NJW 2015, 2485, 2486 (Bierdosenflashmob).

24 Michl, JZ 2018, S. 910; Hellgardt, JZ 2018, S. 901; Jobst, NJW 2020, S. 11; dagegen
scheint Ruffert davon auszugehen, dass der Fall iiber eine weitere Ausstrahlungs- und Werte-
entscheidungsargumentation gelost wurde, vgl. Common sense statt strikte Dogmatik? Zu-
treffendes aus Karlsruhe zu Stadionverboten, in: Verfassungsblog v. 30.04.2018.
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Sache nach konne in diesen Fillen daher von ,,unmittelbarer Drittwirkung* ge-
sprochen werden.””

In der Stadionverbotsentscheidung®® ging es um die Frage nach der Zulissigkeit

eines von einem Fuflballverein im Namen des deutschen Fuf3ballbundes ausge-
sprochenes bundesweites Stadionverbot gegeniiber einem angeblich gewalttitigen
Fan (zu der Entscheidung vgl. auch unten § 5 B. IIL.). Der Adressat des Verbots
wehrte sich gegen dieses Verbot zunichst vor den Zivilgerichten und spiter vor dem
BVerfG. Das BVerfG begrenzte das privatrechtliche Hausrecht des Vereins durch
eine — nach seiner Diktion — ,,mittelbaren Drittwirkung* des Art. 3 I GG. Aus Ar-
tikel 3 I GG leitete das BVerfG dabei konkrete Pflichten des Privaten (Vereins) zur
Sachverhaltskldrung, zu einer Anhodrung des Betroffenen sowie zur Begriindung der
Entscheidung des erteilten Stadionverbots ab.””’ Ahnlich wie in den Fillen einer
Monopolstellung oder einer ,,strukturellen Uberlegenheit (vgl. zu diesem Topos des
BVerfG noch unten § 5 B. II. 3.) diirfe der Verein seine aus dem Hausrecht resul-
tierende Entscheidungsmacht ,,nicht dazu nutzen bestimmte Personen ohne sachli-
chen Grund von einem solchen Ereignis auszuschlieBen.””® Im Schrifttum wurde
diese Passage der Urteilsbegriindung teilweise als Beweis fiir eine (zumindest si-
tuative) staatsgleiche Grundrechtsbindung Privater durch das BVerfG angesehen.””
Eine allgemeine Grundrechtsbindung Privater sei damit zwar nicht statuiert wor-
den.”°In ,spezifischen Konstellationen‘*!! wiirde das BVerfG sie aber offensichtlich
befiirworten. Hier soll die Grundrechtsbindung Privater derjenigen des Staates ,,nahe
oder auch gleich kommen*?"? Jedenfalls komme Art. 3 T GG — anders als es die
Terminologie des BVerfG suggeriert — nicht im Wege der mittelbaren Drittwirkung
zur Geltung. Fiir eine mittelbare Drittwirkung bedarf es wie oben (unter B.) gesehen
immer einer einfachgesetzlichen Norm als Einfallstor. Der Sache nach geht es in dem
Fall um einen Kontrahierungszwang (vgl. noch unten § 5 B. III.). Als Ankniip-
fungspunkt wire daher § 826 BGB in Betracht gekommen, aus welchem schon das
RG fiir marktbeherrschende Unternehmen einen solchen abgeleitet hat. Das B VerfG
ist in der Entscheidung jedoch weitergegangen und hat — jedenfalls nach dem Ver-

25 Hellgardt, JZ 2018, S. 901, 902f.

206 BVerfGE 148, 267 (Stadionverbot).

27 Das BVerfG spricht von ,,verfahrensrechtliche Anforderungen® vgl. noch unten § 5
B. III.

28 BVerfGE 148, 267, 284 (Stadionverbot).

29 Michl, JZ 2018, S. 910, 917, ferner Hellgardt, JZ 2018, S. 901, 902; Jobst, NTW 2020,
S. 11, 121f.; W. Kahl, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK GG, Lfg. 218 (Dezember 2022),
Art. 1 Abs. 3 Rn. 295, 296 m. w. N.; Kulick erachtet den Fall als ,,Grenzfall*“ und lisst offen,
ob sich das BVerfG nach seiner Diktion hier zu einem ,,Anwendungssatz® (unmittelbare
Grundrechtsbindung Privater) bekannt hat, vgl. in: Horizontalwirkung im Vergleich (2020),
S. 207 ff.

29 pfichl, JZ 2018, S. 910, 911.

21 So die Diktion des BVerfG in der Stadionverbotsentscheidung, vgl. BVerfGE 148, 267,
282.

212 Vgl. bereits BVerfGE 128, 226, 249 (Fraport).
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stindnis einiger Literaturstimmen — unmittelbar aus Art. 3 I GG Pflichten fiir eine
Sachverhaltsermittlungs-, Anhorungs- oder Entscheidungsbegriindungspflicht ab-
geleitet.”"? Spitestens fiir diese Pflichten fehle es aber an einem hinreichenden ge-
setzlichen Ankniipfungspunkt, so dass die mittelbare Drittwirkung gar nicht in
Betracht kommt. Die Rede von der mittelbaren Drittwirkung sei damit letztlich zu
einer reinen Floskel verkommen.*'

Eine Erweiterung dieser Rechtsprechungslinie auf andere Monopolsituationen
oder Fille ,,struktureller Uberlegenheit“ ist jedenfalls nicht unwahrscheinlich. Bei
»Giganten wie Facebook*?" oder Google erscheint eine ,,situativ staatsgleiche
Grundrechtsbindung® zumindest auf einer hoheren Abstraktionsebene nachvoll-
ziehbar. Dennoch geht mit dieser Rechtsprechung die Gefahr einer betrichtlichen
Ausweitung der vom Gericht wenig spezifizierten ,,spezifischen Konstellationen®
der Grundrechtsbindung Privater einher.*'® Das BVerfG scheint Machtasymmetrien
durch staatsihnliche Grundrechtsbindung Privater ausgleichen zu wollen.?"” Das
birgt die Gefahr einer weitgehenden grundrechtlichen Uberformung von Privat-
rechtsverhiltnissen, die sich — insbesondere bei der unmittelbaren Anwendung des
Gleichheitsgrundsatzes aus Art. 3 1 GG im Vertragsrecht — kaum mit der nach Art. 21
GG (ebenfalls) verfassungsrechtlich gewihrleisteten Privatautonomie vereinbaren
lasst. Nach der hier vertretenen Ansicht hat die Stadionverbotsentscheidung ohnehin
eine andere Qualitédt. Das BVerfG hat in diesem Fall Zivilrecht mit Verfassungsrang
geschaffen, mithin ist ,,Verfassungsprivatrecht* entstanden (vgl. unten § 5 B. IIL.).

Die Stadionverbotsentscheidung hat die ,Drittwirkungsdebatte* zumindest
wieder angeheizt. Das letzte Wort scheint bis heute nicht gesprochen. Auch auf
europdischer Ebene wird die Problematik aufgrund einiger aktueller Entscheidungen
des EuGH wieder kontrovers diskutiert (sieche unten § 4 B. III.). Der Umstand, dass
die ,,Drittwirkungsdebatte* bis heute nicht beigelegt ist, beweist auch die kiirzlich
erschiene Habilitationsschrift Kulicks, in welcher er fiir sein entwickeltes Modell der
Horizontalwirkung wirbt.

F. Kulicks ,,zweistufige Anwendung*“

Den allseits bekannten Modellen der Privatrechtswirkung der Grundrechte hat
jiingst Kulick eine weitere Alternative an die Seite gestellt. Nachfolgend wird zu-
nidchst die juristische Konstruktion seiner Konzeption dargestellt (das ,,Wie* der

213 Hellgardt, JZ 2018, S. 901, 902 m.w.N.; Michl, JZ 2018, S. 910, 911, 917.
2 Hellgards, 17,2018, S. 901, 902.
25 vgl. W. Janisch, Siiddeutsche Zeitung (28.04.2018), S. 6; Michl, 2018, S. 910, 917.

218 So auch Michl, JZ 2018, S. 910, 917 m.w.N., der Beispiele fiir denkbare Fallkonstel-
lationen liefert.

27 So Kulick, in: A6R 145 (2020), S. 649, 675.
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Privatrechtswirkung®'®). Sodann wird seine dogmatische Begriindung, warum die
Grundrechte im Privatrechtsverhiltnis gelten sollen (das ,,Ob* der Privatrechtswir-
kung) aufgezeigt. In der Folge wird die Konzeption an zwei Fallbeispielen exem-
plifiziert sowie anschlieBend kritisch beleuchtet.

I. Juristische Konstruktion

Fiir sein Modell der ,,zweistufigen Anwendung® nimmt Kulick die Urteilsbe-
griindung des EuGH in der Rechtssache Egenberger*'® zum Vorbild (er spricht recht
plastisch von , Egenberger auf deutsch***”). In dieser Rechtssache hatte der EuGH
dem nationalen Gericht ein zweistufiges Vorgehen vorgegeben (siehe zu
Rs. Egenberger noch unten § 4 B. III. 2.). Zunichst solle das Gericht die nationale
Rechtsvorschrift unionrechtskonform auslegen (erste Stufe). In der Rechtssache ging
es um eine richtlinienkonforme Auslegung des § 9 AGG. Wenn dies ,,nicht moglich*
sei (Grenze ist die ,,contra legem" Interpretation nationalen Rechts), miisse dem
zwingenden Charakter des Unionsrechts (hier dem Diskriminierungsgrundsatz)
anderweitig Rechnung getragen werden. Der EuGH rekurrierte hierfiir unmittelbar
auf Artikel 21 GRC (welcher sodann die Nichtanwendung des § 9 AGG zur Folge
hat) bzw. gemal Kulick auf das unmittelbare ,,(unions-)grundrechtliche Anspruch-
Pflichten-Verhiltnis* zweier Privater (zweite Stufe). Dieses fiir das europiische
Mehrebenensystem entworfene Modell mochte Kulick nach Vornahme einiger
Adaptionen auf nationale Sachverhalte iibertragen.

Wihrend in der Rechtssache Egenberger auf der ,ersten Stufe* zunéchst eine
unionsrechtskonforme Auslegung (in Form einer richtlinienkonformen Auslegung
einer nationalen Rechtsvorschrift) vorgenommen werden soll, markiert das Aqui-
valent der ersten Stufe im nationalen Recht eine Auslegung einfachrechtlicher
Vorschriften anhand der Grundrechte.””’ Genauer gesagt soll die Auslegung der
einfachrechtlichen Vorschriften durch das Abwigungsergebnis der widerstreitenden,
sich unmittelbar gegeniiberstehenden Grundrechtspositionen zweier Privater be-
stimmt werden. Im Unterschied zu den oben dargestellten Modellen mittelbarer
Privatrechtswirkung??? geht Kulick jedoch auch im Privatrecht stets (wie die An-
hinger der unmittelbaren Drittwirkung) vom Bestehen eines unmittelbaren Grund-
rechtsverhiltnisses zweier Privater aus. Entgegen der allgemeinen Lesart des Art. 1
III GG ist Kulick der Ansicht, dass auch Private unmittelbar an die Grundrechte

8 Kulick spricht insofern von der Geltung der Grundrechte im Privatrecht, zu der termi-
nologischen Frage vgl. ebd., Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 15 ff.

219 EuGH, 17.04.2018, Rs. C-414/16 (Egenberger), EuZW 2018, 381.
20 Rulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 76.
2! Rulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 77.

22 Kulick spricht von Geltung der Grundrechte im Privatrechtsverhltnis. Zu der Frage der
Terminologie vgl. ebd., Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 15ff.
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gebunden sind.””® Im Unterschied zur unmittelbaren Drittwirkung wird das Grund-
rechtsverhiltnis jedoch zundchst durch eine Auslegung einfachrechtlicher Vor-
schriften mediatisiert (erste Stufe). Nach eigner Aussage unterscheidet sich die erste
Stufe duBerlich daher nicht von anderen Modellen mittelbarer Grundrechtsgel-
tung.”** Der Unterschied bestehe aber darin, dass es fiir die Grundrechtsgeltung
keiner Einschaltung staatlicher Gerichte bedarf (bei den anderen Modellen bedarf es
wie gesehen des grundrechtsgebundenen Richters). Insoweit besteht eine gesetzli-
che, nicht aber eine staatliche Mediatisierung.225 Damit mochte er unter anderem der
Sorge der ,,Prozessakzessorietit” begegnen.”?® Mediatisiert ist die Anwendung auf
der ersten Stufe nur, da nicht sofort (wie bei der unmittelbaren Drittwirkung) aus-
schlieBlich auf das ,,unmittelbare grundrechtliche Anspruch-Pflichten-Verhéltnis*
der privaten Parteien rekurriert wird, sondern dieses zunéchst die Auslegung der
einfachrechtlichen Vorschrift bestimmt.

Aus der Rechtssache Egenberger folgert Kulick fiir seine Konzeption ferner, dass
die sich unmittelbar gegeniiberstehenden Grundrechtspositionen zweier Privater im
Wege einer (modifizierten) VerhiltnisméBigkeitspriifung in Einklang zu bringen
sein.””’ Bei der VerhltnismiBigkeit im Falle der Geltung der Grundrechte zwischen
Privaten gilt es nach Kulick jedoch zu beachten, dass sich hier reflexive grund-
rechtliche Anspruch-Pflichten-Verhiltnisse gegeniiberstehen. Der Ausgleich konne
aufgrund der Reflexivitit nicht gleicher Art wie im Staat-Biirger- Verhiltnis sein. So
sei etwa der legitime Zweck bereits indiziert.””® Greift der (auch) grundrechtsbe-
rechtigte Private mit seinem Verhalten in die Grundrechte eines anderen Privaten ein,
liege der legitime Zweck seines Handelns bereits in diesem Handeln selbst. Dieses
Handeln stellt ndmlich eine Grundrechtsbetitigung dar (zumindest der allg. Hand-
lungsfreiheit, Art. 2 I GG). Auf den Priifungspunkt legitimer Zweck sei folglich zu
verzichten. Auch der Priifungspunkt der Erforderlichkeit sei aufgrund der Eigenart
der Wechselseitigkeit obsolet.”” Ob eine Handlung das mildeste effektive Mittel zur
Sicherstellung grundrechtlicher Interessen des einen Privaten ist, ldsst sich nicht
kldren, ohne zugleich zu fragen, ob es umgekehrt das mildeste Mittel zur Verfolgung
der grundrechtlichen Interessen des anderen Privaten ist. Das fiihre unweigerlich zu
einem Ausgleich dieser Positionen und damit zu einer Abwégung. Die Erforder-

23 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 220 ff.; ders., in: ASR 145 (2020),
S. 649, 678 ff.

4 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 77.
3 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 77.
2 Kulick, in: ASR 145 (2020), S. 649, 676f.

27 Rulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 78, 421ff.; ders., in: AGR 145
(2020), S. 649, 690f.

28 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 421 ff.; ders., in: ASR 145 (2020),
S. 649, 691.

9 Kulick, in: AR 145 (2020), S. 649, 692.
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lichkeit gehe somit in der Angemessenheitspriifung auf.”** Auf der Ebene der An-
gemessenheit muss dann eine Abwigung vollzogen werden, die im konkreten
Einzelfall die reflexiven grundrechtlichen Positionen der Parteien in Ausgleich
bringen muss.”' Ergibt sich aus dieser Abwigung ein ,,grundrechtlicher Anspruch®
einer Partei, bestimmt dieser (und damit das Abwigungsergebnis der widerstrei-
tenden Grundrechtspositionen) wie gesehen zunéchst die Auslegung der einfach-
rechtlichen Vorschriften. Die einschlidgigen einfachrechtlichen Vorschriften miissen
so ausgelegt werden, dass sie dem ermittelten ,,grundrechtlichen Anspruch® ent-
sprechen (erste Stufe).”*

Sollte eine Auslegung des einfachen Rechts indes scheitern, miisse das Egen-
berger-Aquivalent der zweiten Stufe im nationalen Recht greifen. Das ist namentlich
dann der Fall, wenn die einfachrechtlichen Vorschriften eine Auslegung, die dem
ermittelten ,,grundrechtlichen Anspruch® entspricht, nicht zulassen (contra legem-
Situation) oder wenn das einfache Recht keine Aussage iiber den Sachverhalt trifft
(praeter legem-Situation).”®® In diesen Situationen soll es nach Kulick zu einer
richterlichen Rechtsfortbildung jenseits oder entgegen der relevanten einfach-
rechtlichen Vorschriften kommen, ,,welche normhierarchisch in Verfassungsrang
steht, da sie die grundrechtlichen Anspriiche und Pflichten im Rechtsverhéltnis A-B
realisiert“.”* Der grundrechtliche Anspruch des A bzw. die korrespondierende
Pflicht des B gilt folglich — dhnlich wie bei der unmittelbaren Drittwirkung — un-
mittelbar im Privatrechtsverhiltnis selbst. Anders als bei der unmittelbaren Dritt-
wirkung ist dies aber nicht immer der Fall, sondern ,,nur* in den contra- und praeter
legem-Situationen. Die ,,zweistufige Anwendung* erfordert folglich zunichst ein
Blick auf die einfachrechtlichen Vorschriften. In contra- und praeter legem-Situa-
tionen ist jedoch ohne weitere Mediatisierung durch einfaches Privatrecht auf das
grundrechtliche Anspruch-Pflichtenverhiltnis zu rekurrieren und der grundrechtli-
che Anspruch ist im Wege richterlicher Rechtsfortbildung (mit Verfassungsrang!)
zuzusprechen. Da sich der Anspruch jedoch gerade aus der spezifischen Einzel-
fallabwigung (im Wege der mod. VerhiltnisméBigkeitspriifung) ergibt, soll dieser in
Verfassungsrang stehende Anspruch bzw. die bestitigende Gerichtsentscheidung nur
inter partes gelten.”

Zusammengefasst lidsst sich Kulicks zweistufige Anwendungskonstruktion also
wie folgt darstellen: Zunichst sollen widerstreitende Grundrechtspositionen mit
Hilfe einer modifizierten VerhiltnisméBigkeitspriifung in Einklang gebracht werden.

20 Kulick, in: ASR 145 (2020), S. 649, 692; ders., Horizontalwirkung im Vergleich (2020),
S. 424.

B! Kulick, in: AR 145 (2020), S. 649, 693 ff.; ders., Horizontalwirkung im Vergleich
(2020), S. 425.

32 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 78.
3 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 79.

2% Kulick, in: ASR 145 (2020), S. 661; ders., Horizontalwirkung im Vergleich (2020),
S. 80.

5 Kulick, in: AR 145 (2020), S. 649, 677f.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

F. Kulicks ,,zweistufige Anwendung* 83

Ergibt sich dabei ein ,,grundrechtlicher Anspruch® zugunsten einer Partei, bestimmt
dieser die Auslegung des einfachen Rechts (erste Stufe). Scheitert eine solche
Auslegung, bestimmt der ermittelte grundrechtliche Anspruch das Privatrechtsver-
hiltnis unmittelbar (zweite Stufe). Dieser normhierarchisch mit Verfassungsrang
ausgestattete Anspruch besteht unabhéngig davon, ob es zu einem Gerichtsverfahren
kommt. Im Falle eines gerichtlichen Verfahrens wird er im Wege richterlicher
Rechtsfortbildung — praeter oder contra legem zugesprochen.

I1. Dogmatische Begriindung

Wie in den anderen Modellen kann auch hier zwischen dem ,,Wie* der Einwir-
kung (soeben unter I.) und dem ,,Ob* der Einwirkung unterschieden werden. Gerade
bei einer Konzeption, in welcher die Grundrechte unmittelbar im Privatrechtsver-
hiltnis zur Anwendung gelangen sollen, dréingt sich die Frage nach einer Begriin-
dung auf und damit nach dem ,,Ob* der Einwirkung. Die Konstruktion Kulicks setzt
eine Bindung der Privaten an die Grundrechte voraus, welche nach allgemeiner
Ansicht bereits an Art. 1 III GG scheitert. Kulick sieht hingegen Art. 1 IIT GG nicht
als zwingenden Ausschlussgrund fiir eine unmittelbare Grundrechtsgeltung (siehe
noch unten unter IV. 3.).2 Dennoch stellt sich die Frage was fiir eine solche un-
mittelbare Geltung der Grundrechte im Privatrechtsverhiltnis spricht. Kulick be-
merkt hier zunéchst, dass ein Rekurs auf die ,,Werte* — wie sie etwa von Diirig,
Nipperdey oder teilweise dem BVerfG vorgenommen wird — problematisch sei, da
sich mit einer solchen funktionalen Argumentation viel anstellen lasse.”’ Letztlich
befiirwortet jedoch auch Kulick eine funktionale Argumentation. Die unmittelbare
Geltung von Grundrechten zwischen Privaten soll insbesondere der ,,Domestizierung
von Macht* dienen.”® Dabei sei ein direktes Grundrechtsverhiltnis insbesondere in
den Fillen von Vorteil, in welchen eine staatliche Involvierung (etwa ein staatliches
Gerichtsverfahren) nur selten moglich oder unméglich ist.”* Gemeint sind insbe-
sondere die Fille privat geschaffener Kommunikationsrdume wie den sozialen
Medien und anderen Internetplattformen.”*® Gerade hier sei ein umfassender
Grundrechtsschutz notwendig und damit eine Konstruktion der Grundrechtswirkung
zwischen Privaten, die keiner staatlichen Involvierung bediirfe.

Nachfolgend soll die Konzeption Kulicks und ihre Konsequenzen an zwei Bei-
spielen veranschaulicht werden.

26 Kulick, in: AR 145 (2020), S. 649, 678f.; ders., Horizontalwirkung im Vergleich
(2020), S. 220-234.

27 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 411.
28 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 411.
9 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 411.
20 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 412.
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I11. Fallbeispiele

1. Praeter legem-Situation:
BVerfG-Entscheidung zur Lebensversicherung

Als erstes Fallbeispiel wihlt Kulick eine Entscheidung des BVerfG aus dem
Jahre 2005, an welcher die praeter legem-Situation aufgezeigt werden kann.”*! In der
Entscheidung war zu klédren, ob ein Lebensversicherer gegeniiber einem Versicherten
Auskunft hinsichtlich der erzielten Uberschiisse des Versicherungsunternehmen
erteilen miisse, damit der Versicherte die Berechnungsgrundlage seiner Uber-
schussbeteiligung nachvollziehen konne. Eine einfachgesetzliche Norm, aus der sich
ein solcher Anspruch ergeben konnte, fehlte indes.

Das BVerfG 16ste den Fall mit Hilfe der oben dargestellten Schutzpflichten-
konstruktion. Es entschied, dass dem Versicherten gegeniiber dem Staat ein
Schutzanspruch zustehe, dieser soll ihm ermdglichen klar iiber die Berechnungs-
grundlage seiner Uberschussbeteiligung informiert zu werden.*** Insoweit sei der
Gesetzgeber (aufgrund seiner grundrechtlichen Schutzpflicht) dazu verpflichtet eine
entsprechende einfachgesetzliche Anspruchsgrundlage zu schaffen.’** Nach dem
oben Gesagten verbleibt ihm hierbei jedoch stets ein weiter Beurteilungs- und Ge-
staltungsspielraum wie der Auskunftsanspruch im Detail ausgestaltet sein soll.

Nach der Konstruktion Kulicks soll es der Einschaltung des Gesetzgebers hin-
gegen nicht bediirfen. Dieser konne in der hier vorliegenden praeter legem-Situation
ignoriert werden.”** Stattdessen soll es allein der Fachgerichtsbarkeit obliegen dem
Versicherten seinen moglicherweise bestehenden Auskunftsanspruch zuzusprechen.
Das Gericht muss dafiir die entgegenstehenden grundrechtlichen Positionen des
Versicherers und des Versicherten in Einklang bringen.”* Das soll im Wege der
modifizierten VerhiltnismaBigkeitspriifung geschehen. Ergibt sich bei dieser Prii-
fung etwa ein Anspruch des Versicherten, verlange dieser ,,grundrechtliche An-
spruch® des Versicherten nach Erfiillung.?*® Dieser Anspruch soll als hherrangiges
Recht (Verfassungsrang) entgegenstehendes einfaches Recht verdringen konnen
oder wie hier fehlendes einfaches Recht ersetzen. Kommt also der Zivilrichter nach
der Vornahme einer VerhiltnismiBigkeitspriifung (unter Abwégung der konfligie-
renden Grundrechtspositionen) zu dem Uberwiegen einer der jeweiligen Grund-
rechtspositionen, kann (und muss) er rechtsfortbildend einen Anspruch zusprechen.
Fiir den vorliegenden Fall wiirde dies zusammenfassend bedeuten, dass der (Zivil-)
Richter dem Versicherten praeter legem einen Auskunftsanspruch hitte zusprechen
miissen. Einer Einschaltung des Gesetzgebers oder des Bundesverfassungsgerichts

2 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 326 f.; BVerfGE 114, 73.
22 BVerfGE 114, 73.

3 BVerfGE 114, 73, 103.

24 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 327.

5 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 332.

26 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 328.
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hitte es nicht bedurft. Da der Anspruch im Wege einer Einzelfallabwégung entstand,
solle dieser nur inter partes wirken. Insoweit wiirde ein solcher Anspruch nicht dazu
fiihren, dass in Zukunft jedem Versicherten ein solcher Auskunftsanspruch zu-
stehe. 2"’

2. Contra legem-Situation:
BVerfG-Entscheidung zur sachgrundlosen Befristung

Als zweites Fallbeispiel wihlt Kulick ebenfalls eine Entscheidung des B VerfG, an
welcher die contra legem-Situation aufgezeigt werden kann. Das BVerfG hatte sich
hierbei mit einer Verfassungsbeschwerde und gleichzeitig mit einer konkreten
Normenkontrolle hinsichtlich der gesetzlichen Beschrinkung der sachgrundlosen
Befristung von Arbeitsverhltnissen nach § 14 II 2 TzBfG zu beschiftigen.”*® Diese
Norm lautet:

,.Eine Befristung nach Satz 1 [also eine sachgrundlose Befristung] ist nicht zuldssig, wenn
mit demselben Arbeitgeber bereits zuvor ein befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhiltnis
bestanden hat.*

Das ArbG Braunschweig legte die Norm dahingehend aus, dass eine sach-
grundlose Befristung jeweils auf die erstmalige Beschiftigung mit dem Vertrags-
arbeitgeber beschrinkt sei.”*’ Eine erneute sachgrundlose Befristung beim selben
Arbeitgeber sei folglich ausgeschlossen. Das ArbG hegte indes Zweifel an der
VerfassungsmifBigkeit der Norm und richtete sich mit einer Vorlage nach Art. 10011
GG an das BVerfG. Das BAG hingegen interpretierte die Vorschrift dahingehend,
dass nach einer zeitlichen Unterbrechung (z.B. von drei Jahren) eine erneute
sachgrundlose Befristung beim selben Arbeitgeber moglich wire.”® Dieses Ergebnis
sei die notwendige Folge einer verfassungskonformen Auslegung des § 14 1I 2
TzBfG anhand von Art. 12 Tund 2 I GG. Gegen diese Entscheidung richtete sich der
Kliger des Ausgangsverfahrens mit einer Urteilsverfassungsbeschwerde an das
BVerfG. Dieses hielt die vom BAG vorgenommene Auslegung des § 14 II 2 TzBfG
fiir verfassungswidrig. Entgegen dem eindeutigen Wortlaut und des klar erkennbaren
gesetzgeberischen Willens rechtsfortbildend eine Karenzzeit von drei Jahren zu
begriinden, stelle eine Kompetenziiberschreitung des BAG dar.”' Die Entscheidung
verletze den Beschwerdefiihrer insoweit in seinem Grundrecht aus Art. 2 I 1 GG
i. V.m. Art. 20 III GG. Richterliche Rechtsfortbildung diirfe den klar erkennbaren
Willen des Gesetzgebers nicht iibergehen und durch ein eigenes Regelungsmodell
ersetzen.

7 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 333.

28 vgl. BVerfGE 149, 126, vgl. Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 326f.
9 yol. BVerfGE 149, 126, 128, 132 f.

20 BVerfGE 149, 126, 128, 129ff.

U BVerfGE 149, 126, 155 ff.
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Kulick hingegen schlidgt mit seiner Konstruktion genau ein solches Vorgehen vor.
Nach der zweistufigen Anwendung entspringt der Anspruch auf eine Ausnahme vom
Verbot der erneuten sachgrundlosen Befristung eines Arbeitsverhéltnisses beim
selben Arbeitgeber vielmehr unmittelbar aus den Grundrechten.”> Die widerstrei-
tenden Grundrechtspositionen werden im Wege einer VerhdltnisméBigkeitspriifung
in Ausgleich gebracht. Ergibt sich aus dieser spezifischen Einzelfallabwigung ein
grundrechtlicher Anspruch — etwa der Anspruch auf eine Ausnahme vom Verbot der
erneuten sachgrundlosen Befristung eines Arbeitsverhiltnisses — zugunsten einer
Partei, verlange dieser Anspruch nach Erfiillung.”® Das kann zunichst durch eine
Auslegung der einfachrechtlichen Vorschriften entsprechend des grundrechtlichen
Anspruches geschehen. Scheitert wie im vorliegenden Fall eine solche Auslegung,
bestimmt allein der grundrechtliche Anspruch das Privatrechtsverhiltnis der Be-
teiligten. Der mit Verfassungsrang ausgestattete Anspruch wire nach dieser Kon-
struktion vom Richter des ArbG rechtsfortbildend contra legem zuzusprechen.

3. Stadionverbot als Anwendungskonstruktion?

Kulick beschiftigt sich ferner mit der Frage, ob sich das B VerfG in seiner jlingsten
Rechtsprechung zum Stadionverbot ,,zu einem Anwendungsansatz* bekannt habe.>**
Einige Passagen des Urteils sprichen fiir diesen Befund, so Kulick.”® So hat das
BVerfG ausgefiihrt, dass Privaten ,,von Verfassungs wegen [...] eine besondere
rechtliche Verantwortung* erwachse.?*® Der Private diirfe die aus seinem Hausrecht
resultierende Entscheidungsmacht — in anderen Fillen etwa aus Monopol oder
struktureller Uberlegenheit — nicht dazu nutzen, bestimmte Personen ohne sachli-
chen Grund auszuschlieBen.””” Diese Pflicht des Privaten — nicht des Staates —
entnimmt das BVerfG Artikel 3 I GG. Besonders die Sachverhaltsermittlungs-,
Anhorungs- und Entscheidungsbegriindungspflicht, zu welcher der Private ver-
pflichtet wird, erwecken den Eindruck, dass sich das BVerfG zu einer (nach seiner
Diktion) Anwendungskonstruktion bekannt habe. Doch auch Kulick erwéhnt, dass
das Gericht in der Urteilsbegriindung neunmal (!) den Begriff der ,,mittelbaren
Drittwirkung® verwendet und andere Passagen eher dafiirsprechen, dass das B VerfG
weiterhin an einem staatlich vermittelten Ansatz der Grundrechtsgeltung festhzlt.>®
So stellt das BVerfG unter anderem fest, dass das Urteil des BGH (und damit eines

2 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 332.

23 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 79, 328.
24 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 207, 209.
5 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 208 f.

2 BVerfGE 148, 267, 283 ff. (Stadionverbot).

27 BVerfGE 148, 267, 283 (Stadionverbot).

28 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 209.
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staatlichen Akteurs) den Anforderungen einer Drittwirkung des Artikel 3 I GG
standhalte. Die Stadionverbotsentscheidung sei somit ein ,,Grenzfall«.>®

IV. Neue Konstruktion, alte Probleme?

Wie alle (besprochenen) Konstruktionen wirft auch die Konstruktion Kulicks
einige Fragen auf. Man kann sich auch bei dieser Konstruktion fragen, ob sie sich mit
Art. 1 III GG vereinbaren lédsst und wie es um die Eigenstindigkeit des Privatrechts
steht. Es dringt sich zudem die Frage auf, ob die Konstruktion mit Blick auf den
Gewaltenteilungsgrundsatz zu iiberzeugen vermag und ob andere moglicherweise
zwingende Grenzen eingehalten werden. Diesen Fragen soll nachfolgend in einer
kritischen Analyse der Konstruktion nachgegangen werden.

1. Gewaltenteilung

In Kulicks Konstruktion erscheint der Kompetenzbereich des Zivilgesetzgebers
wesentlich beschnitten, jener der Gerichte wesentlich erweitert. Fehlt eine ein-
fachgesetzliche Norm (praeter legem-Situation) soll nicht der Gesetzgeber titig
werden, sondern der Fachrichter soll die Liicke rechtsfortbildend schlieen (etwa
durch Erteilung eines Auskunftsanspruches gegen die Versicherung s.o0.). Hat der
Gesetzgeber eine einfachgesetzliche Norm geschaffen, die nach Ansicht des Fach-
richters verfassungswidrig ist, soll der Fachrichter — entgegen der relevanten ein-
fachrechtlichen Vorschriften (contra legem-Situation) — einen grundrechtlichen
Anspruch zusprechen konnen. Einem ,,Umweg* iiber das B VerfG nach Art. 1001 GG
soll es nicht bediirfen (dazu sogleich).*® Mit Blick auf den Gewaltenteilungs-
grundsatz erscheint dieses Vorgehen mindestens fragwiirdig. Es erinnert stark an die
Drohkulisse die Bockenforde mit dem Begriff des ,Jurisdiktionsstaates® be-
schreibt,?!

Prima vista scheint die Aufgabenverteilung zwischen Gesetzgebung und
Rechtsprechung klar verteilt zu sein. Dem Gesetzgeber obliegt die Rechtssetzung,
der Gerichtsbarkeit die Rechtsanwendung.?®* Dies gilt als das prigende Konzept der

29 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 210.

20 Kulick, in: ASR 145 (2020), S. 649, 681; ders., Horizontalwirkung im Vergleich (2020),
S. 249 ff.

*! Bickenforde beschreibt damit eine Gewaltusurpation des BVerfG zu Lasten des Ge-
setzgebers, also den ,,gleitenden Ubergang vom parlamentarischen Gesetzgebungsstaat zum
verfassungsgerichtlichen Jurisdiktionsstaat”. Vgl. ebd., Staat, Verfassung, Demokratie,
1. Aufl. (1991), S. 25, 26, 159f.; zu dieser ,,.Drohkulisse* vgl. Kulick, Horizontalwirkung im
Vergleich (2020), S. 238.

%2 Degenhart, Staatsrecht 1, 38. Aufl. (2022), Rn. 297; Scicker, NJW 2018, S. 2375 jeweils
m.w.N. Von dieser Aufgabenverteilung geht auch Kulick im Grundsatz zunéchst aus, Hori-
zontalwirkung im Vergleich (2020), S. 238.
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Gewaltenteilung des kontinentaleuropiischen Verfassungsstaates. Auch das BVertG
orientiert sich fiir die Umschreibung der jeweiligen Funktionsbereiche der drei
Gewalten an ihrem typischen, traditionellen Erscheinungsbild. Die typische Funk-
tion der Legislative ist danach die abstrakt generelle Normsetzung, die der Judikative
die konkret individuelle Normkonkretisierung.?®® Als Ausdruck dieser Aufgaben-
verteilung ist in Art. 97 I GG die richterliche Gesetzesbindung festgeschrieben. Das
(Parlaments-)Gesetz verleiht dem Richter in seiner Rechtsprechung die notwendige
demokratische Legitimation.”® Kulick wirft diese Aufgabenverteilung mit seiner
Konstruktion weitgehend iiber Bord. Nunmehr soll den Fachgerichten naturgemif
eine rechtsschopfende Rolle zukommen. In der praeter legem-Situation liickenfiil-
lend, in der contra legem-Situation soll die Rechtsfortbildung gar entgegen dem
einfachgesetzlichen Wortlaut stattfinden (wie oben gesehen z.B. entgegen dem
klaren Wortlaut des § 14 II 2 TzBfG). Aus zivilrechtlicher Sicht wirkt der Umstand,
dass diese Rechtsfortbildung ausschlieBlich grundrechtsgeleitet ist, besonders pre-
kir. Es stellt sich insbesondere fiir die praeter legem-Situation die Frage, warum
nicht gewachsene zivilrechtliche Instrumente wie die Generalklauseln (etwa § 242
BGB und § 138 BGB) zur Liickenfiillung geniigen. Im Einzelfall kénnen grund-
rechtliche Positionen, die nicht schon durch spezielle privatrechtliche Normen zum
Ausgleich gebracht wurden, mit Hilfe der Generalklauseln angemessen beriick-
sichtigt werden (siche noch unten unter 4.).%%

a) Fehlen zwingender Grenzen?

Kulick benennt die Probleme seiner Konstruktion im Hinblick auf die Gewal-
tenteilung, wendet jedoch ein, dass das beschriebene Idealbild der Aufgabenver-
teilung ohnehin nicht einzuhalten sei.’®® Rechtsprechung sei immer auch Rechts-
erzeugung. Der Unterschied zwischen richterlicher Rechtsanwendung und richter-
licher Rechtsschopfung sei ein fluider, gradueller. Mit anderen Worten miissen man
anerkennen, dass eine Grenzziehung zwischen Norminterpretation und Normkrea-
tion schwerfalle.?”’ Dies sei keine ,,-methodologische Kapitulation, sondern fiihre zu
der Frage, was das Grundgesetz durch den Gewaltenteilungsgrundsatz hinsichtlich
richterlicher Rechtsfortbildung zwingend untersage. Allein das sei maBgeblich.”*® In
der Folge legt er ausfiihrlich dar, dass sich dem Grundgesetz keine zwingenden

263 | Kernbereichslehre des BVerfG, vgl. BVerfGE 3, S. 225, 247; BVerfGE 95, S. 1, 15.

64 Hillgruber, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG Kommentar, 100. EL (Januar 2023),
Art. 97 Rn. 27 m.w.N. Zu der Vereinbarkeit des Grundsatzes der richterlichen Gesetzesbin-
dung mit richterlicher Rechtsfortbildung contra und praeter legem vgl. a.a.O., Art. 97
Rn. 63 ff.

5 Vgl. Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit im Schuldvertragsrecht (2010),
S. 316.

%6 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 243 ff.
7 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 244.
28 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 246.
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Grenzen entnehmen lieBen und seine Konstruktion daher keine unzuldssige Ge-
waltusurpation darstelle.”® Er legt etwa dar, dass die vom BVerfG fiir diese Frage
entwickelte Formel des ,,Aufgabenkernbereichs® bis heute nicht hinreichend kon-
kretisiert sei und damit auch seinen Ansatz nicht ausschlieBe.”” Zudem wiirde die
Rechtsprechung auch in anderen Drittwirkungskonstruktionen”' den Bereich des
Gesetzgebers beschneiden. Die Schutzpflichtenlehre wiirde etwa dem Gesetzgeber
eine verfassungsrechtliche Uberwdlbung des Privatrechts vorgegeben. Eine Recht-
sprechung, die den Gesetzgeber aufgrund seiner grundrechtlichen Schutzpflicht zur
Gesetzgebung zwinge, wiirde den demokratischen Prozess sogar noch stirker be-
einflussen als seine Konstruktion.””* Die Entscheidung der Fachgerichte wirkten in
seiner Konzeption nur inter partes, der Gesetzgeber hingegen schaffe eine abstrakt-
generelle Norm (erga omnes-Wirkung).

b) Kritik

Kulick ist zwar zuzugestehen, dass die Abgrenzung zwischen richterlicher
Normanwendung und Normkreation mitunter schwerfallen kann. Daraus die Kon-
sequenz zu ziehen der Fachgerichtsbarkeit in allen praeter- und contra legem-Si-
tuationen stets eine grundrechtsdeterminierte Rechtsschopfung zuzugestehen, ver-
mag jedoch nicht iiberzeugen. Der Uberlegung, dass sich aus dem Grundgesetz keine
zwingenden Grenzen fiir eine solche Verschiebung der Aufgabenverteilung ent-
nehmen lidsst, steht fiir die contra legem-Situation zumindest Artikel 100 I GG
entgegen. Kulicks Lesart des Artikel 100 I GG, welche in der contra legem-Situation
eine Einschaltung des B VerfG obsolet macht (siehe noch unter 2.), hohlt die Wertung
der Vorschrift weitgehend aus. Selbst wenn man seiner aufwendigen Argumentation
mangelnder zwingender Grenzen im Grundgesetz folgt, stellt sich viel eher die
Frage, was fiir eine solche Aufgabenverschiebung sprechen soll. Das wird nicht
hinreichend deutlich. Die ,,neue‘ Rolle des Fachrichters in Kulicks Konstruktion
macht den Zivilgesetzgeber und letztlich das gesamte einfache Privatrecht ein Stiick
weit obsolet. An seine Stelle tritt eine Abwigung grundrechtlicher Positionen
(modifizierte VerhdltnismaBigkeitspriifung) durch den Fachrichter. Hélt dieser das
bestehende Recht fiir verfassungswidrig (bzw. dem ,,grundrechtlichen Anspruch®
zuwiderlaufend), setzt er sich dariiber hinweg. Fehlt es an einer Regelung, schlieft er
die Liicke schlicht selbst. Den Fachrichtern kommt folglich naturgemi8 eine
rechtschopfende Rolle zu. Gerade fiir den Bereich des Vertragsrechts kann das nicht
iiberzeugen, da die Parteien hier wechselseitig auf ihre aus den Grundrechten ab-

9 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 247 ff.
70 Rulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 248 f.

2 Kulick, in: A6R 145 (2020), S. 649, 681, er spricht wie erwdhnt von Horizontalwir-
kungskonstruktionen.

2 Kulick, in: AR 145 (2020), S. 649, 678.
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geleiteten Freiheiten verzichten.”” In diesem Bereich dient jede vom Gesetzgeber
geschaffene Norm der Verwirklichung des verhiltnisméBigen Interessenausgleiches
der Parteien.” Jede zwingende privatrechtliche Norm ist zugleich ein Eingriff in die
Vertragsfreiheit, da sie dem Privaten ein Stiick der grundrechtlich gewihrten Freiheit
nimmt. Damit steht jede Norm des Vertragsrechts unter dem Postulat der Verhilt-
nismiBigkeit.”” Insoweit stellt sich insbesondere fiir die contra legem-Situation die
Frage warum der Fachrichter im Prozess die grundrechtliche Abwigung (im Wege
der VerhiltnisméBigkeitspriifung) besser treffen soll als der (grundrechtsgebundene)
Gesetzgeber bei Schaffung der Norm. Zudem verfiigt der Gesetzgeber bei der
konkreten Ausgestaltung des Vertragsrechts iiber einen weiten Gestaltungsspiel-
raum.”’® In diesen Gestaltungsspielraum wird maBgeblich eingegriffen, wenn dem
Fachrichter eine zusitzliche Grundrechtspriifung im Sinne einer Ergebniskontrolle
zusteht. Verfassungsrechtlich wird vom Gesetzgeber namlich nicht die ,,optimale
Losung® des Interessenausgleiches zwischen den Privaten gefordert, sondern nur
eine vertretbare.”’”” Selbst eine privatrechtliche Norm die vorwiegend die Interessen
einer Partei beriicksichtigt, ist nicht automatisch ,,unverhiltnisméBig®“. Den nicht
oder nicht hinreichend beriicksichtigten grundrechtlichen Positionen kann im Ein-
zelfall noch durch die zivilrechtlichen Generalklauseln Rechnung getragen werden.
Diese fungieren gewissermalflen als Abwehrrechte gegen ,,iiberméBige* Eingriffe in
die Grundrechtsphire eines Privaten durch einen anderen Privaten.””® Wenn eine
Norm des Privatrechts ausnahmsweise doch unverhiltnismafBig ist, muss der Fach-
richter die Norm gem. Artikel 100 I GG dem BVerfG vorlegen, dieses kann die Norm
sodann fiir nichtig erklédren.

Wenn nach dem eben Gesagten die gesamte Ausgestaltung des einfachen Pri-
vatrechts bereits eine Ausformung des VerhdltnisméBigkeitsgrundsatzes darstellt, ist
wie gesagt bereits unklar, worin der eigentliche Gewinn in Kulicks Uberlegung
liegen soll, den Fachrichter erneut zu einer grundrechtlichen Abwigung (im Wege
grundrechtsdeterminierter Rechtsfortbildung) zu verpflichten. Bei einem Vorschlag
der eine weitgehende Umkehr der traditionellen Aufgabenverteilung zwischen
Gesetzgebung und Rechtsprechung zur Folge hat, liegt m.E. die groBere Begriin-
dungslast auf ebendieser Frage als auf der Frage, ob das Grundgesetz zwingende

23 Vgl. Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit im Schuldvertragsrecht (2010),
S. 309f. unter Verweis auf BVerfGE 89, 214 (Biirgschafft).

74 Vgl. Stiirner, Der Grundsatz der Verhltnism#Bigkeit im Schuldvertragsrecht (2010),
S. 310 unter Verweis auf BVerfGE 89, 214 (Biirgschaft).

75 Vgl. Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit im Schuldvertragsrecht (2010),
S. 307.

76 Das wird auch regelmiBig vom BVerfG hervorgehoben, vgl. etwa BVerfGE 89, 214,
234 (Biirgschafft).

211 BVerfGE 89, 214, 234 (Biirgschaft); Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit im
Schuldvertragsrecht (2010), S. 315f.; Medicus, in: AcP 192 (1992), 35, 67; Diederichsen, in:
AcP 198 (19998), 171, 252.

8 Vgl. Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit im Schuldvertragsrecht (2010),
S. 310 sowie bereits Diirig, in: FS Nawiasky (1956), S. 157, 158 {f.
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Grenzen gegen diese Konzeption bereithilt. Allein die oben erwihnte Domestizie-
rung von privater Macht geniigt hierfiir als Begriindung jedenfalls nicht. Insbeson-
dere da nicht gesichert ist, dass eine Giiterabwigung zwischen den Grundrechts-
positionen jedem (!) Fachrichter besser gelingt als dem Gesetzgeber. Es gilt dariiber
hinaus zu bedenken, dass die herkdmmliche Privatrechtsdogmatik mit den Gene-
ralklauseln und deren Ausfiillung durch die Privatrechtsprechung eine systemim-
manente Losung bereithélt. Bei der Ausfiillung kann den grundrechtlichen Wer-
tungen Rechnung getragen werden.””” Diese Vorgehensweise kann — wie etwa die
Biirgschaftsrechtsprechung zeigt — mitunter zu Schwierigkeiten fithren.”®® Es ist
jedoch nicht ersichtlich, dass Kulicks Losung der direkten Grundrechtsgeltung zu
besseren Ergebnissen fiihrt.

c) Bockenfordes Drohkulisse

Die Umkehr der traditionellen Aufgabenverteilung und damit die naturgemaif
rechtsschopfende Rolle des Fachrichters erinnert an Bockenfordes Sorge des
Ubergangs des ,,parlamentarischen Gesetzgebungsstaat zum verfassungsgerichtli-
chen Jurisdiktionsstaat*.”®' Bockenforde hat hier etwas provokant die Frage in den
Raum geworfen, ob Verfassungsrichterwahlen — bezogen auf die Gestaltung der
Rechtsordnung — gleich wichtig oder gar wichtiger als Bundes- oder Landtagswahlen
werden sollten.”®” Diese Entwicklung konne insbesondere mit Blick auf den Ge-
waltenteilungsgrundsatz nicht gewollt sein. Die Entmachtung des Gesetzgebers
wiegt bei Kulicks Konstruktion sogar noch schwerer. Hier erschaffen nicht die
Verfassungsrichter ein ,,Verfassungsgesetzesrecht‘‘,283 sondern jedes Fachgericht
kann durch richterliche Rechtsfortbildung Recht schopfen, dass im Rang des Ver-
fassungsrechts steht und einfaches Recht verdréingt. Insoweit verliert wie gesehen das
gesamte einfache Privatrecht an Bedeutung.

d) Zwischenergebnis

Nach alledem vermag die Konstruktion mit Blick auf den Gewaltenteilungs-
grundsatz (selbst wenn man von dem Fehlen zwingender Grenzen ausgeht) nicht zu
iiberzeugen. Vielmehr sprechen die besseren Griinde fiir ein Festhalten an dem oben
dargelegten traditionellen Verstindnis der Aufgabenverteilung der Gewalten, wel-
chem die sog. Kernbereichslehre zu Grunde liegt. Die Rechtsschopfung ist danach
Hauptaufgabe der Legislative. Richterliche Rechtsfortbildung darf danach nur
ausnahmsweise stattfinden.

7 Vgl. oben C. II. 1. a) cc).

%0 yg]. noch unten § 5 B. 11

B! Biickenforde, Staat, Verfassung, Demokratie, 1. Aufl. (1991), S. 25.
22 Biickenforde, Staat, Verfassung, Demokratie, 1. Aufl. (1991), S. 25f.
23 Bickenforde, Staat, Verfassung, Demokratie, 1. Aufl. (1991), S. 22.
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2. Vereinbarkeit der Konstruktion mit Art. 100 I GG

Unmittelbar in Zusammenhang mit dem eben dargestellten Problem steht die
Frage nach der Vereinbarkeit der Konstruktion Kulicks mit Art. 100 I GG. Dieser
ordnet an, dass ein Gericht welches eine (nachkonstitutionelle) entscheidungsrele-
vante Norm fiir verfassungswidrig hilt, das Verfahren aussetzen muss und die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts einzuholen hat. Das Grundgesetz
weist mithin dem BVerfG das Verwerfungsmonopol zu. Eine richterliche Rechts-
fortbildung contra legem ist somit ausgeschlossen.?®* Telos des Art. 100 I GG ist es
,.die Autoritit des konstitutionellen Gesetzgebers“ zu wahren.”® Uber die ,,Giiltig-
keit* von im demokratischen Verfahren zustande gekommen Gesetzen soll es unter
den Fachgerichten ,keine einander widersprechenden Gerichtsentscheidungen*
geben.” Hier wird auch nochmals der Grundsatz der Gewaltenteilung sichtbar. Der
konstitutionelle Gesetzgeber® soll nicht durch die Fachgerichte entmachtet werden.
Diesem eindeutigen Verdikt versucht sich Kulick mit dem Argument zu entziehen,
dass der etwaige ,.grundrechtliche Anspruch® (der unmittelbar aus dem Privat-
rechtsverhiltnis entstehe) normhierarchisch iiber dem entgegengesetzten einfachen
Recht stehe. Zudem wiirde es auf die einfachrechtliche Vorschrift nicht im Sinne des
Art. 100 I 1 GG ,,ankommen®, da allein der ,,hSherrangige Grundrechtsanspruch®
entscheidungserheblich sei. Diese Lesart hohlt Sinn und Zweck der Norm weitge-
hend aus. Die Autoritit des konstitutionellen Gesetzgebers wird damit untergraben.
Zu dieser Lesart kann ohnehin nur derjenige gelangen, der die Grundrechte un-
mittelbar zwischen Privaten anwenden will. Wie schon die bisherige Analyse gezeigt
hat, 1dsst sich dies nicht storungsfrei umsetzen (siehe auch noch unter 3. und 4.). Mit
Blick auf seine Auslegung des Art. 100 I 1 GG rdumt Kulick selbst ein, dass diese
Auslegung unter Umstinden fiir unvertretbar gehalten werden kénnte.?®” Dann miisse
auch bei seiner Konstruktion in der contra legem-Situation zunichst das BVerfG
angerufen werden. Das spreche dennoch nicht gegen seine Konstruktion als sol-
che.

3. Vereinbarkeit der Konstruktion mit Art. 1 III GG

Kulicks Konstruktion kann ferner das gleiche Argument entgegengesetzt werden,
dass nach einhelliger Ansicht gegen die unmittelbare Drittwirkung spricht. Gemif}
Art. 1 III GG werden nur die Staatsgewalten, nicht aber Private an die Grundrechte
gebunden.?® Der Wortlaut spricht eindeutig gegen die Verpflichtung Privater. Te-

B4y Krey, JZ 1978, S. 465, 467; C. Gusy, JuS 1983, S. 189, 194 jeweils m.w.N.
5 BVerfGE 97, 117, 122 m.w.N.

26 BVerfGE 97, 117, 122 m.w.N.

7 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 251.

28 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 251.

2 vgl. stellvertretend etwa W. Kahl, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK GG, Lfg. 218
(Dezember 2022), Art. 1 Abs. 3 Rn. 290 ff. m. w.N.; Jarass, in: Jarass/Pieroth GG Kommen-
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leologisch wird dieser Befund dadurch gestiitzt, dass die Eigenstindigkeit des Pri-
vatrechts in Gefahr gerit, wenn die Grundrechte nicht gesetzlich mediatisiert, son-
dern unvermittelt im Verhiltnis zwischen Privaten zur Anwendung kommen.”* Es
besteht die Gefahr einer Uberkonstitutionalisierung. So wurde an anderer Stelle
bereits darauf hingewiesen, dass die Vertragsfreiheit vollig konterkariert wiirde,
wenn die Vertragsparteien an den allgemeinen Gleichheitssatz gebunden wiiren.”!
Grundrechte mutieren ansonsten von Freiheitsgarantien zu Pflichten Privater.”* Die
unmittelbare Geltung der Grundrechte zwischen Privaten fiihrt zu einer Uber-
frachtung des Privatrechts mit verfassungsrechtlichen Wertungen und es bleibt
zudem unklar warum nicht bereits die Instrumente des Zivilrechts geniigen.>* Auch
die Historie spricht gegen eine Verpflichtung Privater aus den Grundrechten. Wie
unter § 3 A. dargestellt wurde, sollten Grundrechte nach ihrer Entstehungsgeschichte
Abwehrrechte der Biirger gegen den Staat darstellen:

,.In den Grundrechten sollte also das Verhéltnis der einzelnen zum Staat geregelt werden, der
Allmacht des Staates Schranken gesetzt werden.“?*

a) Fehlen zwingender Grenzen?

Kulick hingegen legt dar, dass ,,weder grammatische, systematische, teleologi-
sche noch historische Argumente* eine solche Lesart des Art. 1 III GG zwingend
untersagen.”® Schon das Wortlautargument sei nicht zwingend, da Private zwar nicht
in der Norm aufgefiihrt wiren, ein expliziter Ausschluss sich daraus aber nicht
entnehmen lasse.”® Ferner wiirden Anwendungssiitze (also Ansitze unmittelbarer
Grundrechtsbindung Privater) nicht automatisch zu Verpflichtungen Privater fiihren,
sondern nur falls ein Ausgleich der Grundrechtspositionen zu einem Anspruch einer
Partei fiithre. Kulick spricht in diesem Zusammenhang von einem reflexiven
Grundrechtsverhéltnis. Die Grundrechtsbindung Privater sei nicht gleichzusetzen
mit der Grundrechtsbindung des Staates, da Private zugleich grundrechtsberechtigt
seien. Zudem wiirden auch die anderen Modelle die Eigenstindigkeit des Privat-
rechts gefihrden, da sie staatlich mediatisiert seien. Private Freiheit sei nach allen

tar, 17. Aufl. (2022), Art. 1 Rn. 48ff.; Hillgruber, in: Hillgruber/Epping (Hrsg.), BeckOK-
GG, 55. Ed. (2023) Art. 1 Rn. 72; W. Hofling, in: Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 9. Aufl.
(2021), Art. 1 Rn. 116. Auch das BVerfG geht in stindiger Rechtsprechung (noch) davon aus,
dass Private grundsitzlich nicht grundrechtsgebunden sind, vgl. § 3 B. II., C. I

% Darauf hat richtigerweise Diirig hingewiesen, vgl. in: FS-Nawiasky (1956), S. 157.
»!'Vgl. oben § 3 E. 11

2 W. Héfling, in: Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 9. Aufl. (2021), Art. 1 Rn. 116 m.w.N.
293 Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit im Schuldvertragsrecht (2010), S. 316.

24 Anlage zum stenographischen Bericht der 9. Sitzung des Parlamentarischen Rates am
06.05.1949, S. 6.

5 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 234; ders., in: A6R 145 (2020),
S. 649, 683.

26 Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 229f.
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(staatsgerichteten) Drittwirkungsmodellen demnach nur durch staatliche Involvie-
rung zu erreichen. Ferner sprichen auch die historischen Erwigungen beziiglich
Art. 1 IIT GG nicht zwingend gegen eine Bindung Privater an die Grundrechte.
Grundrechte konnten etwa nach franzosischer Tradition ,,als [...] oberste Leitprin-
zipien der Sozialordnung verstanden werden, die folglich auch von Privaten zu
beachten seien.”’

b) Kritik

Diese Argumente vermogen abermals nur teilweise zu verfangen. Im Vertrags-
recht wire nicht viel gewonnen, da bei dieser Lesart beide Parteien gleichermallen an
die Grundrechte gebunden wiren.”® Kulicks Einwand, dass in diesem Fall ein re-
flexives Grundrechtsverhiltnis entstehe, fiihrt letztendlich dazu, dass jeder Zivil-
rechtsstreit zu einer Abwégung grundrechtlicher Positionen im Wege einer Ver-
hiltnisméBigkeitspriifung denaturiert wird. Das bestehende einfache Recht wird
weitgehend obsolet. Die Mittelung auf der ersten Stufe vermag diesen Befund zwar
etwas abzuschwichen,”® dennoch gilt auch auf der ersten Stufe, dass jedes Fach-
gericht zunichst eine selbstidndige Entscheidung iiber den Ausgleich der Grund-
rechtspositionen der Privaten trifft und damit zunéchst allein auf die Grundrechte
rekurriert. Der ,,grundrechtlich ermittelte Anspruch® entscheidet den Privatrechts-
streit, das einfache Recht wird letztlich nur dem ermittelten Anspruch entsprechend
ausgelegt. Das Privatrechtsverhiltnis wird also schon auf der ersten Stufe maf3-
geblich vom grundrechtlichen Anspruch determiniert. Spielt man etwa die Stadi-
onverbotskonstellation nach seiner Konstruktion durch, wird dies sehr deutlich. Der
Fachrichter miisste in diesem Privatrechtsstreit (!) zunichst die unmittelbar entge-
genstehenden Grundrechtspositionen gegeneinander abwigen (Art. 14 I GG und
Art. 2 I GG auf der einen Seite; Art. 3 I und Art. 2 I GG auf der anderen Seite).
Gelangt der Fachrichter nach Abwiégung der grundrechtlichen Positionen dazu, dass
das Gleichbehandlungsrecht des Stadionbesuchers aus Art. 3 I GG dem Hausrecht
des Stadionbetreibers aus Art. 14 I GG vorgeht, muss ersterem ein Anspruch auf
Zugang gewihrt werden. Nun kann der Fachrichter dieses bereits ermittelte (!)
Ergebnis entweder durch Auslegung einfachen Rechts oder durch Auflerachtlassung
einfachen Rechts erreichen. Insoweit ergibt sich ein dhnliches Bild wie bei der
unmittelbaren Drittwirkung. Im Ergebnis bestiinde durch die Adressateneigenschaft
eine unmittelbare Verpflichtung aus den Grundrechten mit allen beschriebenen

7 Kulick, in: ASR 145 (2020), S. 649, 682 unter Verweis auf Grimm, Die Zukunft der
Verfassung (1991), S. 225.

2% Stiirner, in: Collins (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental Rights and European
Contract Law (2017), S. 33, 38.

2 Kulick betont, dass sein Ansatz das einfache Recht gerade nicht ignoriere, da dieser
zunichst erfordert, dass der grundrechtliche Anspruch (soweit moglich) im Wege der Ausle-
gung und Anwendung des einfachen Rechts zu realisieren sei, vgl. ebd., in: A6R 145 (2020),
S. 649, 680f.
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Konsequenzen (Freiheitsverlust des Privaten, Denaturierung der Grundrechte zu
Pflichten, Uberfrachtung des Privatrechts mit verfassungsrechtlichen Wertungen).

Auch das Wortlautargument ist wenig iiberzeugend. Wiirde man diesen Maf3stab
ansetzen, miisste in Artikel 1 III GG jeder aufgefiihrt werden, der nicht an die
Grundrechte gebunden wire (z. B. Religionsgemeinschaften, Schiedsgerichte etc.).
Eine abschlieende Lesart erscheint vor diesem Hintergrund deutlich einleuchtender.
Insgesamt sprechen damit die besseren Griinde gegen die Einbeziehung Privater in
den Adressatenkreis des Art. 1 III GG, so dass auch Art. 1 III GG gegen die An-
wendungskonstruktion Kulicks spricht.

4. Zweistufige Anwendung und Eigenstiindigkeit des Privatrechts

Den Anhéngern einer nur mittelbaren Privatrechtswirkung der Grundrechte war
es immer ein Anliegen die Eigenstdndigkeit des Privatrechts (so gut wie moglich) zu
wahren. Das wird bereits in Diirigs Beitrag 1956 deutlich** und wird spiter auch von
den Anhingern der Schutzpflichtenlehre immer wieder betont.™ Den Ansitzen
unmittelbarer Grundrechtsgeltung im Privatrecht wird von den Kritikern ein starker
Eingriff in ebendiese Eigenstidndigkeit vorgeworfen. Canaris etwa lehnt eine un-
mittelbare Drittwirkung strikt ab, da durch die Verfolgung des Ansatzes ,,weite Teile
des Privatrechts, insbesondere des Vertrags- und des Deliktsrechts auf die Ebene des

Verfassungsrechts gehoben und ihrer Eigenstindigkeit beraubt wiirden*.**

a) Autonomiefordernd und staatsfern?

Kulick hingegen ist der Ansicht, dass seine zweistufige Anwendungskonstruktion
gerade autonomiefordernd wirke. Sie sei staatsfern, da der Anspruch des Privaten
unabhiéngig von staatlicher Involvierung bestehe, insbesondere unabhingig von
einem Gerichtsverfahren.””® Wie gesehen bedarf es nach seiner Konzeption nicht
zunichst der Anrufung des (grundrechtsgebundenen) Gerichts zur Grundrechts-
geltung im Privatrechtsverhiltnis. Es bediirfe somit keiner Fremdbestimmung zur
Verwirklichung der Selbstbestimmung. Als Anspruchsberechtigter sei der eine
Private gegeniiber dem anderen Privaten ,,Autor* seines Tuns im Sinne von perso-
naler Autonomie, da er sich unmittelbar auf die Grundrechte berufen konne und den
grundrechtlichen Anspruch unabhiingig von staatlicher Involvierung kontrolliere.**
Damit sei zugleich die Begriindung erleichtert, warum die Grundrechte auch in

W Diirig, in: FS-Nawiasky (1956), S. 157, 184.

31 Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 45 m.w.N.
392 Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 45.

393 Kulick, in: ASR 145 (2020), S. 649, 663 ff., 676, 696 ff.

3% Kulick, in: ASR 145 (2020), S. 649, 676.
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einem Privatrechtsstreit vor privaten Schiedsgerichten oder vor ausldndischen Ge-
richten gelten.*®

Dartiiber hinaus fiihre seine Konstruktion wie gesehen nur zu einem spezifischen
grundrechtlichen Anspruch, der sich aus einer Einzelelfallabwigung konfligierender
Grundrechtspositionen ergibt und damit zu einer Einzelfallentscheidung inter partes.
Bei dem oben aufgefiihrten Beispiel des Auskunftsanspruches des Versicherten sei
gerade nicht gesagt, dass ein solcher Anspruch nun fiir alle Versicherten und alle
Versicherer gelten solle.*” Daher wiirde seine Konstruktion den demokratisch-po-
litischen Prozess weniger stark beeinflussen als etwa die Schutzpflichtenkonstruk-
tion, nach welcher der Gesetzgeber aufgrund seiner Schutzpflicht zur Schaffung
einer abstrakt-generellen Norm gezwungen werde.*”’

Zuletzt werde nach seiner Konstruktion die Fachgerichtsbarkeit gestiarkt und
damit zugleich die Bedeutung des BVerfG im Bereich des Privatrechts abge-
schwicht. Das habe zunéchst damit zu tun, dass wie gesehen eine konkrete Nor-
menkontrolle gem. Artikel 100 I GG in der contra legem-Situation nicht notwendig
sei.’™® Zum anderen fiihre die zweistufige Anwendung auch jenseits von Artikel 1001
GG zu einem Bedeutungszuwachs der Fachgerichte gegeniiber der Verfassungsge-
richtsbarkeit.*” Durch sie werde die Grundrechtspriifung zum fachgerichtlichen
Alltag, da Fachrichter fortan das einfache Recht verfassungskonform auslegen oder
(wenn dies nicht moglich ist) den Streit unmittelbar aufgrund des Resultats der
VerhiltnisméBigkeitspriifung bei kollidierenden Grundrechtspositionen entschei-
den.*"

b) Kritik

Tritt Kulick nach alledem fiir mehr Autonomie im Privatrecht an? Wie steht es
tatsdachlich um die Eigensténdigkeit des Privatrechts nach dieser Konstruktion? Die
zweistufige Anwendung ist insoweit staatsfern, als dass der (grundrechtliche) An-
spruch des Privaten unabhiingig von staatlicher Involvierung bzw. unabhéngig davon
besteht, ob ein staatliches Gericht angerufen wird. Das kann fiir die Fille privater
Regulierung von Bedeutung sein, etwa fiir Diskursregeln privat regulierter Kom-
munikationsrdume (z.B. soziale Medien).*'' In den allermeisten Fillen ist damit
allerdings wenig gewonnen, da der Private (auch in solchen Fillen) zur Durchsetzung

3% Kulick, in: ASR 145 (2020), S. 649, 676.
3% Kulick, in: ASR 145 (2020), S. 649, 677.
7 Kulick, in: ASR 145 (2020), S. 649, 678.

3% Vgl. oben 2. mit entsprechenden Nachweisen. Wie Kulick herausstellt bleibt es dem
Fachrichter auch nach seiner Konstruktion unbenommen dennoch dem BVerfG vorzulegen,
vgl. Kulick, in: AGR 145 (2020), S. 649, 698.

309 gulick, in: AGR 145 (2020), S. 649, 698.
319 Kulick, in: ASR 145 (2020), S. 649, 698.
31 Rulick, in: AGR 145 (2020), S. 649, 698.
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seines Anspruchs ohnehin den Weg zu Gericht wihlen wird.*'> Zudem bedeutet nach
diesem Modell weniger staatliche Involvierung zugleich mehr Staatsrecht fiir das
Privatrechtsverhiltnis. In die Sphire des Privatrechts wird ndmlich durchaus ein-
gegriffen, wenn der Privatrechtsstreit — wie von Kulick gefordert — unmittelbar
aufgrund des Resultats der VerhiltnismaBigkeitspriifung der kollidierenden
Grundrechtspositionen der Privaten entschieden wird. Dann bestitigt sich die Sorge,
die etwa Canaris der unmittelbaren Drittwirkung gegeniiber hegt. Denn damit gilt
auch fiir Kulicks Ansatz (insbesondere fiir die zweite Stufe), dass ,,weite Teile des
Privatrechts, insbesondere des Vertrags- und des Deliktsrechts auf die Ebene des
Verfassungsrechts gehoben und ihrer Eigenstindigkeit beraubt wiirden®.

Der Ansatz Kulicks wiirde die Fachgerichtsbarkeit sicherlich gegeniiber der
Verfassungsgerichtsbarkeit stirken. Wenn dort allerdings nach seiner Diktion ,,die
Grundrechtspriifung zum Alltag wird“ und auf der zweiten Stufe der Privatrechts-
streit sogar allein durch das Resultat einer VerhiltnisméBigkeitspriifung konfligie-
render Grundrechtspositionen entschieden wird, ist mit Blick auf die Eigenstén-
digkeit des Privatrechts wenig gewonnen. Vielmehr verliert das einfache Privatrecht
dadurch maf3geblich an Bedeutung.

Einige weitere Probleme hinsichtlich der Frage der Eigenstindigkeit wurden
bereits oben bei der Priifung der Vereinbarkeit der Konzeption mit dem Gewalten-
teilungsgrundsatz diskutiert. Es ist insbesondere nicht ersichtlich, warum in der
praeter legem-Situation die herkommliche Privatrechtsdogmatik zur Liickenfiillung
nicht geniigen soll. Der Ausgleich widerstreitender Interessen der am Rechtsverkehr
Beteiligten ist im geltenden Privatrecht grundsitzlich verfassungskonform gelost.*
Zum Ausgleich bestehender Machtasymmetrien miissen die Zivilgerichte aus-
nahmsweise korrigierend eingreifen. Das kann jedoch durch eine entsprechende
Auslegung der Generalklauseln (etwa § 138 I BGB) geschehen. Die Zivilrecht-
sprechung und Praxis hat zur Ausfiillung der Generalklauseln (nicht abschlielende)
Fallgruppen geschaffen, in welchen eine Wirksamkeits- und Ausiibungskontrolle des
Vertragsinhaltes ausnahmsweise geboten ist.*'* Damit wird sogleich den verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben Rechnung getragen. Das BVerfG hat dahingehend
deutlich gemacht, dass den Grundentscheidungen der Grundrechte in Fillen ge-
storter Vertragsparitit ,,mit den Mitteln des Zivilrechts* zur Geltung verholfen

31280 auch Kulick selbst in: ASR 145 (2020), S. 649, 698.

33 vgl. Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit im Schuldvertragsrecht (2010),
S. 307 sowie BVerfGE, 89, 214, 232 (Biirgschaft).

314 Etwa im Rahmen des § 138 I BGB das wucherihnliche Geschift (BGH NJW 2013,
1953), Knebelungsvertrige (BGH WM 2003, 2379), Abreden die auf Vertragsbruch zielen
(BGH NJW 1999, 2588) sowie sexuelle Dienstleistungen (BGH NJW 2008, 140). Zum wu-
cherdhnlichen Geschift vgl. Stiirner, Der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit im Schuldver-
tragsrecht (2010), S. 51 ff.
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werden muss.’" Insoweit ist Ipsen zuzustimmen, der unlidngst ausgefiihrt hat, dass
die Grundrechte selbst keinen Entscheidungsmalstab fiir derartige Konflikte ent-
halten und zur Losung zivilrechtlicher Streitigkeiten weder geeignet noch bestimmt
sind.*'® Fiir die contra legem-Situation ist erneut zu betonen, dass jede privatrecht-
liche Norm (insbesondere im Vertragsrecht) als eine Ausprigung des Verhiltnis-
miBigkeitsgrundsatzes verstanden werden kann.»'’ Fiir eine zusitzliche Verhilt-
nismiBigkeitspriifung im Sinne einer Abwégung der konfligierenden grundrechtli-
chen Positionen durch den Fachrichter bleibt daher kein Raum, eine solche wiirde der
Absicht des Privatrechts selbst zuwiderlaufen.>'®

Das Wesensmerkmal der Fachgerichtsbarkeit liegt gerade darin, dass die ein-
zelnen Fachrichter — im Gegensatz zur Verfassungsgerichtsbarkeit — anhand eines
ausdifferenzierten Systems aufeinander abgestimmter Regelungen entscheiden.*’
Wenn aber die Privatrechtsdogmatik systemimmanente Losungen bereithilt, ist
unklar warum das fein konturierte Privatrecht zu einem allgemeinen (verfassungs-
rechtlichen) Abwégungsrecht denaturiert werden sollte. Die Mittelung auf der ersten
Stufe fiihrt zwar dazu, dass das einfache Recht, anders als bei dem Modell der un-
mittelbaren Drittwirkung, eine gewisse Beriicksichtigung erfahrt. Doch auch auf der
ersten Stufe muss jedes Fachgericht wie gesehen eine selbstindige Entscheidung
iiber den Ausgleich der Grundrechtspositionen der Privaten vornehmen und rekur-
riert hierfiir zunéchst allein auf die Grundrechte. Der Privatrechtsstreit wird also
schon auf der ersten Stufe maB3geblich von der Grundrechtspriifung und damit vom
Verfassungsrecht bestimmt (siehe bereits oben 3. b)).

AbschlieBend kann man daher festhalten, dass Kulicks Ansatz auch mit Blick auf
die Eigenstindigkeit des Privatrechts nicht zu iiberzeugen vermag. Er fiihrt zu einem
weitgehenden Bedeutungsverlust des einfachen Rechts, die Eigenstdndigkeit des
Privatrechts wird also gerade konterkariert.

35 BVerfGE 81, 242, 256; obwohl es im Biirgschaftsbeschluss im Ergebnis genau das
Gegenteil macht und aus den Grundrechten abgeleitet selbst Privatrecht schopft, vgl. unten § 5
B. 1L

316 Ipsen, JZ 2014, S. 157, 160.

317 Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit im Schuldvertragsrecht (2010)
S. 285ff., 310, 314; ders., in: Collins (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental Rights and
European Contract Law (2017), S. 33, 44.

318 Stiirner, in: Collins (Hrsg.), European Contract Law and the Charter of Fundamental
Rights (2017), S. 33, 44.

319 Stiirner, in: Collins (Hrsg.), European Contract Law and the Charter of Fundamental
Rights (2017), S. 33, 44.
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Zusammenfassend lisst sich feststellen, dass ein breiter Konsens hinsichtlich
einer irgendwie gearteten Privatrechtswirkung der Grundrechte besteht. Grundrechte
werden heute nicht mehr allein als staatsgerichtete Abwehrrechte verstanden. Ur-
spriinglich spielte die Frage der Grundrechtswirkung im Privatrecht vor allem in
gesetzlichen Schuldverhiltnissen eine Rolle (vgl. etwa Liith; Boll). Spitestens seit
der Handelsvertreterentscheidung wird aber auch von einer Einwirkung der
Grundrechte auf vertragliche Schuldverhéltnisse ausgegangen. Vor der Entscheidung
zum Stadionverbot ging es in jeglichen Fillen um die Einwirkung der Freiheitsrechte
auf das Privatrecht. In der Stadionverbotsentscheidung wurde erstmals auch der
allgemeine Gleichheitssatz aus Art. 3 1 GG auf ein Privatrechtsverhiltnis angewandt.
Der Streit um die dogmatische Grundlage der Privatrechtswirkung der Grundrechte
scheint dennoch nicht beigelegt. Alle dargestellten Konzeptionen sind nicht frei von
Schwichen.

I. Die mittelbare Drittwirkung

Hinsichtlich der mittelbaren Drittwirkung fillt auf, dass diese Konzeption
hauptsichlich auf der Annahme basiert, dass ein Privatrechtsverhéltnis aus der Sicht
eines staatlichen Gerichts betrachtet wird.**® Die Konstruktion der mittelbaren
Drittwirkung zielt wie gesehen allein auf den Zivilrichter, der sozusagen zum
,Mittler* des grundrechtlichen Einflusses im Privatrecht wird. Der zentrale Einwand
der Kritiker richtet sich zudem gegen das Merkmal der ,,objektiven Wertordnung*
und den damit verbundenen Begriff der ,,Ausstrahlungswirkung®. Der Terminus der
im Grundrechtsabschnitt aufgestellten ,,objektiven Wertordnung* helfe auf opera-
tionaler Ebene nicht weiter, da nur Normen nicht hingegen Werte verpflichten
konnen.”! Der Begriff der Ausstrahlungswirkung sei zu unbestimmt und damit
unbeherrschbar.” Zudem kénne die Verwendung dieses Begriffs schon deshalb als
Verlegenheitslosung bezeichnet werden, da der Begriff kein juristischer, sondern
lediglich ein umgangssprachlicher sei.’”” Wie gesehen bedarf es des Wertord-
nungsparadigmas auch nicht um zu einer Privatrechtswirkung der Grundrechte zu
gelangen. Weite Teile der Literatur bevorzugen daher einen Rekurs auf die her-
kommlichen Grundrechtsfunktionen.

32050 auch Stiirner, in: Collins (Hrsg.), European Contract Law and the Charter of Fun-
damental Rights (2017), S. 33, 40.

21 Vgl. Michl, JURA 2017, S. 1062.
322 Bickenfirde, in: Der Staat Vol. 29 (1990), S. 1, 29f.

33 Von einer Verlegenheitslosung spricht in diesem Zusammenhang Canaris, Grundrechte
und Privatrecht (1999), S. 30.
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II. Die Schutzpflichtenlehre

Mit der grundrechtlichen Schutzpflicht (bzw. der Ankniipfung an die Grund-
rechtsfunktionen) kann die Privatrechtswirkung der Grundrechte dogmatisch ko-
hirenter konstruiert werden. Das Zusammenspiel von grundrechtsverpflichtetem
Gesetzgeber und grundrechtsverpflichtetem Zivilrichter erfasst prima vista samtli-
che Fille, in denen Grundrechte im Privatrecht von Bedeutung sind und werden
konnen. Fehlt es an einer Norm wird der Gesetzgeber in die Pflicht genommen, ist
eine Norm potenziell verfassungswidrig gilt Art. 100 I GG und dann gegebenenfalls
die Verpflichtung des Gesetzgebers zum verfassungsgeméfen Neuerlass. Fiir rich-
terliche Rechtsfortbildung bleibt nach dieser Konstruktion (fast) kein Raum.*** Doch
auch die Schutzpflichtenlehre hat eine immer wieder monierte Schwiche. Auch sie
hat zur Folge, dass die Wirkung von Grundrechten in einem individuellen Privat-
rechtsverhiltnis davon abhéngt, ob die Rechtsfrage vor einem staatlichen Gericht
oder etwa vor einem Schiedsgericht anhingig ist.** Letzteres ist nimlich kein Teil
des Staatsapparates und damit nicht nach Art. 1 III GG an die Grundrechte gebunden.
Die Geltung der Grundrechte ist damit sozusagen prozessakzessorisch.*® Zudem
schaut die Schutzpflichtenlehre immer retrospektiv auf das vorinstanzliche Gericht
und priift, ob dieses durch sein Urteil in die Grundrechte einer Partei eingegriffen hat
bzw. ob es seine Schutzpflicht verletzt hat. Das ldsst allerdings die dogmatische
Frage der Grundrechtsgeltung in er ersten Instanz unbeantwortet.*?” Ferner fillt auf,
dass das BVerfG in Vertragsverhiltnissen die Schutzpflicht offensichtlich nicht fiir
ausreichend erachtet, um zu einer Privatrechtswirkung der Grundrechte zu gelangen.
Im Biirgschaftsbeschluss**® (welcher allgemein als Beispiel der Schutzpflichten-
konstruktion verstanden wird) hat sich das BVerfG neuer Rechtsfiguren bedient
(,.gestorte Vertragsparitit™), um den Grundrechten in dem streitgegenstdndlichen
Biirgschaftsverhiltnis ausreichend Rechnung tragen zu konnen. Dass diese vom
BVerfG vertretene Auffassung tatsdchlich aus den Grundrechten ,,ableitbar sei,
wurde mit Blick auf die Autonomie des Privatrechts vielfach bestritten.*”® Nach der
hier vertretenen Auffassung entspricht es vielmehr dem Selbstverstindnis des
BVerfG in Ausnahmenfillen selbst privatrechtschopfend tétig zu werden und ein
Privatrecht mit Verfassungsrang zu erschaffen (vgl. noch unten § 5 B.).**

324 Sie ist auch nach der Schutzpflichtendogmatik in seltenen Fillen denkbar, siche oben
C.IIL

3% Vgl Stiirner, in: Collins (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental Rights and European
Contract Law (2017), S. 33, 40; F. Rodl, in: Indiana Journal of Global Legal Studies, Vol. 20,
No. 2 (2013), S. 1015.

326 So etwa Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 78, 119, 175.
327V gl. auch Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 175.

8 BVerfGE 89, S. 214 (Biirgschaft).

32 Diederichsen, in: AcP 198 (1998), S. 171, 172ff.

339 S0 auch Ipsen, 1Z 2014, S. 157.
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I11. Die unmittelbare Drittwirkung

Auch die unmittelbare Drittwirkung hat einige Schwiichen offenbart (vgl. bereits
oben unter E. I1.). Das Modell lisst sich bereits nicht mit dem Wortlaut des Art. 1 IIT
GG vereinbaren. Es besteht zudem die Sorge, dass eine unmittelbare Drittwirkung
die Grundrechte von Freiheitsgarantien Privater zu Pflichten Privater denaturiert.™'
Zentraler Einwand ist sicherlich die Gefdhrdung der Eigenstindigkeit des Privat-
rechts. Die unmittelbare Drittwirkung fiihrt zu einer Uberfrachtung des Privatrechts
mit verfassungsrechtlichen Wertungen.**? Die Konstruktion lisst sich daher nicht mit
der verfassungsrechtlich geschiitzten Privatautonomie vereinbaren. Zudem wird der
Privatrechtsgesetzgebers seines Gestaltungsspielraumes beraubt. Es gehort zu seinen
Hauptaufgaben die Freiheitssphiren zwischen den Privaten abzugrenzen und ver-
schiedene kollidierende Grundrechtspositionen (durch Schaffung einfachen Rechts)
in Ausgleich zu bringen.**® In der Konstruktion der unmittelbaren Drittwirkung
wiirde zumeist der Fachrichter die Grundrechtsabwigung vornehmen. Insoweit ist
die unmittelbare Drittwirkung auch aus Griinden der Gewaltenteilung und der
Rechtssicherheit abzulehnen.**

Die Annahme einer — nur situativen — unmittelbaren Grundrechtsbindung Privater
fiihrt ebenfalls zu einer Reihe offener Fragen, wie schon die Stadionverbotsent-
scheidung beweist. Zum einen kann man sich die Frage stellen, ob dem privaten
Veranstalter (dem FufBlballverein) als Konsequenz seiner Grundrechtsbindung zu-
gleich die Grundrechtsfihigkeit abgesprochen werden soll. Das bediirfte weiterge-
hender Begriindung und wird vom BVerfG im Ergebnis wohl auch nicht ange-
nommen. Bleibt der strukturell iiberlegene Private grundrechtsfihig, fiihrt dies je-
doch zu dem grundrechtsdogmatisch paradoxen Ergebnis, dass ein Akteur im selben
Lebenssachverhalt gleichzeitig grundrechtsgebunden und grundrechtsfihig ist.**
Unklar ist zudem was die konkrete Anspruchsgrundlage sein soll (etwa hinsichtlich
des Anspruchs auf Zugang zum Stadion). Nach der mittelbaren Drittwirkung miisste
es eine zivilrechtliche sein, eine passende wurde vorliegend offensichtlich nicht
gefunden (s.0.). Unter dem Blickwinkel der unmittelbaren Drittwirkung wurde das
Zugangsrecht unmittelbar aus Art. 3 I GG abgeleitet.™ Das ist vergleichbar mit

331 Diirig, in: FS Nawiasky (1956), S. 157, 167; W. Hofling, in: Sachs (Hrsg.), GG Kom-
mentar, 9. Aufl. (2021), Art. 1 Rn. 116; W. Kahl, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK GG,
Lfg. 218 (Dezember 2022), Art. 1 Abs. 3 Rn. 291; Kingreen/Poscher, Staatsrecht II, 38. Aufl.
(2022), Rn. 262 jeweils m.w. N.

332 Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit im Schuldvertragsrecht (2010), S. 316.

333 Guckelberger, JuS 2003, S. 1151, 1153.

3% Erichsen, JURA 1996, S. 527, 530; Guckelberger, JuS 2003, S. 1151, 1153; W. Kahl, in:
Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK GG, Lfg. 218 (Dezember 2022), Art. 1 Abs. 3 Rn. 293,
jeweils m.w.N.

33550 aber im Ergebnis Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 158, der in
einem solchen ,reflexiven Grundrechtsverhaltnis* die widerstreitenden Grundrechtspositio-
nen mit Hilfe einer modifizierten VerhdltnismaBigkeitspriifung in Ausgleich bringen méochte.

336 So auch Michl, JZ 2018, 917; Hellgardt, JZ 2018, S. 901; Jobst, NJW 2020, S. 11.
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einem Anspruch auf Zugang zu 6ffentlichen Einrichtungen wie z. B. kommunalen
Schwimmbidern.**” Wenn aber das Grundrecht selbst die Anspruchsgrundlage ist,
der Private sozusagen das Grundrecht einklagen muss, konnte man schon an der
Zustiandigkeit der einfachen Gerichtsbarkeit zweifeln. Zudem birgt auch eine nur
situative Grundrechtsbindung Privater (insbesondere hinsichtlich des allgemeinen
Gleichheitssatzes) Gefahren mit Blick auf die Eigenstidndigkeit des Privatrechts.
Vertragsfreiheit wird zu Recht als Freiheit zur Ungleichbehandlung verstanden. Eine
Gleichheitsbindung Privater wird daher oftmals mit dem ,,Ende der Privatautono-
mie* gleichgesetzt.**

IV. Die zweistufige Anwendung

Das Modell der zweistufigen Anwendung sollte vielen der beschriebenen Pro-
bleme entgegenwirken. Insbesondere wird das Problem der Prozessakzessorietit
durch eine unmittelbare Geltung der Grundrechte im Privatrechtsverhéltnis gelost.
Die Grundrechte gelten immer zwischen Privaten und damit auch vor privaten
Schiedsgerichten. Auch die Grundrechtsgeltung in der ersten Instanz ist damit si-
chergestellt. Das Modell sollte gleichzeitig zu mehr Autonomie im Privatrecht
fiihren, ohne zwingende verfassungsrechtliche Grenzen zu durchbrechen. Dieser
Befund hat sich nach der hier vertretenen Ansicht nicht bestitigt. Das Modell hat sich
mit Blick auf den Gewaltenteilungsgrundsatz als problematisch erwiesen. Fachge-
richten kommt nach dem Modell naturgemif3 eine rechtschopfende Rolle zu, der
Gesetzgeber wird gleichzeitig entmachtet. Das iiber Jahrhunderte gewachsene Pri-
vatrecht wird ein Stiick weit obsolet, an seine Stelle tritt eine Grundrechtsabwégung
durch den Fachrichter. Dieser darf nach der Konzeption die gesetzgeberische Ent-
scheidung iibergehen (contra legem-Situation). Dabei wird Art. 100 I GG umgangen
und folglich durchaus eine verfassungsrechtlich aufgestellte Grenze durchbrochen.
Auch die Lesart des Artikel 1 III GG vermochte nicht zu iiberzeugen. Zentraler
Einwand ist wiederum die Gefdhrdung der Eigenstindigkeit des Privatrechts. Ent-
gegen den Beteuerungen Kulicks fiihrt das Modell nicht zu mehr Autonomie im
Privatrecht. Weniger Staat bedeutet zugleich mehr Staatsrecht im Zivilrechtsstreit.
Wenn ein Privatrechtsstreit unmittelbar aufgrund des Resultats der Verhéltnismai-
Bigkeitspriifung der kollidierenden Grundrechtspositionen entschieden wird, werden
weite Teile des Privatrechts verfassungsrechtlich iiberformt und ihrer Eigenstén-
digkeit beraubt. Zudem steht wie gesehen das gesamte einfache (Privat-)Recht unter
dem Postulat der VerhéltnismiBigkeit. Fiir eine zusitzliche VerhiltnismaBigkeits-

37 Hellgardt, JZ 2018, S. 901.

38 E. Picker, JZ 2002, S. 880, dort im Zusammenhang mit der Diskussion um die Entwiirfe
zum AGG; vgl. dazu auch Kulick, in: ASR 145 (2020), S. 649, 686.
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priifung des Fachrichters bleibt daher kein Raum, eine solche wiirde der Intention des
Privatrechts selbst zuwiderlaufen.*’

Es wurde auch nicht hinreichend deutlich, worin der eigentliche Gewinn des
Ansatzes liegen soll, da das einfache Privatrecht systemimmanente Losungen be-
reithélt und nicht ersichtlich ist, inwiefern diese zu schlechteren Ergebnissen fiihren.

V. Zwischenergebnis

Der vorldufige Befund zeigt, dass sich die Ansitze einer unmittelbaren Geltung
der Grundrechte im Privatrechtsverhiltnis insbesondere mit Blick auf die Eigen-
standigkeit des Privatrechts als problematisch erwiesen haben. Eine nur vermittelte
Einwirkung der Grundrechte im Privatrechtstreit — die grundrechtlichen Wertungen
werden nach den jeweiligen Ansitzen unter B., C. und D. jedenfalls indirekt bei der
Auslegung zivilrechtlicher Generalklauseln beriicksichtigt — ldsst sich systemkon-
former umsetzen. Sie fiihrt insoweit zu einem schonenderen Eingriff in die Privat-
rechtsordnung.** Die Frage nach der Eigenstindigkeit des Privatrechts stellt sich
auch im Zusammenhang mit dem vom BVerfG geschaffenen ,,Verfassungsprivat-
recht” (vgl. unten § 5 E. IV.). Dort insbesondere vor dem Hintergrund, inwieweit sich
dieses Verfassungsprivatrecht in das bestehende Privatrechtssystem eingliedern lésst.

Insgesamt scheint die Drittwirkungsdiskussion davon abzulenken, was sich aus
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im Bereich des Privatrechts
ergeben kann. Nach der hier vertretenen Ansicht werden verfassungsgerichtliche
Entscheidungen zunehmend selbst zu einer Quelle des Privatrechts. Es konnte daher
an der Zeit sein eine neuen Ebene des Privatrechts anzuerkennen: Privatrecht mit
Verfassungsrang.

Bevor auf diese Ebene eingegangen wird, ist zunichst ein Blick auf die Privat-
rechtswirkung der Grundrechtecharta zu werfen. Dieser Teil schafft zugleich den
notwendigen Hintergrund, um zu untersuchen, ob auch auf europidischer Ebene
Verfassungsprivatrecht entsteht. Die Frage ist auf Grund des europdischen Mehr-
ebenensystems komplexer. Auch der EuGH konnte in seiner Rechtsprechung pri-
vatrechtschopfend titig werden und so zur Entstehung von Verfassungsprivatrecht
beitragen.

339 Stiirner, in: Collins (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental Rights and European
Contract Law (2017), S. 33, 44.

0 AL A. Kulick, in: ASR 145 (2020), S. 649, 663 ff.
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auf das nationale Privatrecht

Im vorigen Kapitel ist deutlich geworden, dass sich das Privatrecht an den Vor-
gaben des Verfassungsrechts messen lassen muss. Das ist insbesondere eine Kon-
sequenz der Normenhierarchie (Artikel 20 III GG). Das Grundgesetz kann somit als
,Metaordnung* fiir das Privatrecht bezeichnet werden.' Das gesamte nationale Recht
wird wiederum vom Unionsrecht iiberformt, welches Anwendungsvorrang bean-
sprucht und damit bei jeder Rechtsanwendung direkt oder indirekt zu beachten ist.>
Das Unionsrecht kann insoweit als zweite Metaordnung fiir das Privatrecht be-
zeichnet werden.> Wie im nationalen Recht, stellt sich auch hier die Frage, wie die
(europdischen) Grundrechte auf das Privatrecht einwirken. Die Drittwirkungsdis-
kussion ist aufgrund einiger jiingerer Entscheidungen des EuGH neu entfacht
worden.* Diese Entscheidungen haben Teile der Literatur zu dem Schluss veranlasst,
dass der EuGH nun eine unmittelbare Drittwirkung der Europdischen Grundrech-
techarta befiirwortet.” Die Frage einer — wie auch immer gearteten — Einwirkung der
Grundrechtecharta auf nationales Privatrecht ist komplex. Das hat insbesondere mit
dem so genannten europdischen Mehrebenensystem zu tun, in das die Charta ein-
gebettet ist. Fiir die allgemeinen Wirkungen des Unionsrechts muss zwischen den
verschiedenen Ebenen (Primirrechts- und Sekundirrechtsebene) differenziert wer-
den (vgl. sogleich A. I.). Europdisches Primér- und Sekundérrecht haben unter-
schiedliche Auswirkungen auf das nationale Privatrecht, insbesondere auf das na-
tionale Privatrechtsverhiltnis. Die Komplexitit hdngt aber auch damit zusammen,
dass der Anwendungsbereich der EU-Grundrechte, anders als jener der nationalen
Grundrechte, begrenzt ist (vgl. unten A. IL.). Letzteres ist wiederum Auswirkung der
Grundstruktur des Mehrebenensystems.6 Gerade um beurteilen zu konnen, ob sich

' Vgl. Stiirner, Europiisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 1.

2 Ehlers, in: Schulze et al. (Hrsg.), Europarecht: Handbuch fiir die deutsche Rechtspraxis,
4. Aufl. (2020), § 11 Rn. 11ff.; Frenz, Handbuch Europarecht, Band 5: Wirkungen und
Rechtsschutz (2010), Rn. 99ff. m.w.N.; M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht
(2016), S. 177; Stiirner, Europdisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn.2 m.w.N.;
EuGH, 15.07.1964, Rs. 6/64 (Costa/E.N.E.L.), Slg. 1964, 1259.

3 Vgl. Stiirner, Européisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 1.

*EuGH, 06.11.2018, verb. Rs. C-569/16 und C-570/16 (Bauer/Brofonn), NZA 2018,
1467; EuGH, 17.04.2018, Rs. C-414/16 (Egenberger), EuZW 2018, 381.

3 A. Colombi Ciacchi, EuConst, 15 (2019), S.294; E. Frantziou, EuConst, 15 (2019),
S. 306 jeweils m.w.N.; a. A. Stiirner, Europdisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 52,
54; Kainer, NZA 2018, S. 894, 898 f.

S M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 79.
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der EuGH in seiner jiingsten Rechtsprechung tatséchlich zur unmittelbaren Dritt-
wirkung bekannt hat, muss daher zunzchst der notwendige theoretische Hintergrund
geschaffen werden. Diesem bedarf es auch spiter zur Beantwortung der Frage, ob der
EuGH privatrechtschopfend tdtig geworden ist oder tétig werden konnte und so
., Verfassungsprivatrecht” entsteht. Zunichst werden daher die allgemeinen Wir-
kungen des Unionsrechts beleuchtet (A. I.) und der Anwendungsbereich der euro-
pdischen Grundrechte im mitgliedstaatlichen Privatrecht aufgezeigt (unter A. II.)
Danach kann schlieBlich auf die Drittwirkungsfrage der Grundrechtecharta einge-
gangen werden kann (unter B.)

A. Das europiische Mehrebenensystem

Fiir die Frage nach der Einwirkung der Europidischen Grundrechtecharta auf das
nationale Privatrecht ist das europdische Mehrebenensystem in zweierlei Hinsicht
von Bedeutung. Zum einen, weil die Charta Teil des Primérrechts ist, so dass die
allgemeinen Lehren zu den Wirkungen des Unionsrechts (insbesondere des Pri-
mirrechts) fiir die Frage der Einwirkung der Charta auf das Privatrecht relevant
werden (vgl. unter I.). Zum anderen ist das Mehrebenensystem der Grund dafiir, dass
der Anwendungsbereich der Charta, im Gegensatz zu dem der nationalen Grund-
rechte, begrenzt ist. Nach dem Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung kann
die Europiische Union nur im Rahmen der ihr iibertragenen Zustiandigkeiten Recht
setzen, Art. 5 EUV. Obwohl legislative Kompetenz nicht mit der gerichtlichen Zu-
standigkeit gleichgesetzt werden kann, ist jedenfalls klar, dass der EuGH nicht iiber
Fille entscheiden kann, die keinerlei Bezug zum europiischen Recht aufweisen (zum
Anwendungsbereich der Charta vgl. noch unter I1.).”

I. Die allgemeinen Wirkungen des Unionsrechts

Die allgemeine europarechtliche Dogmatik der Wirkungen des Unionsrechts
bildet den Ausgangspunkt fiir die Analyse einer zumindest irgendwie gearteten
Wirkung der EU-Grundrechte im Privatrecht. Die zentralen Begriffe der direkten und
der indirekten Wirkung sind dabei nicht gleichzusetzen mit der oben fiir die natio-
nalen Grundrechte herausgearbeiteten Begriffe der mittelbaren und der unmittel-
baren Drittwirkung. So verlangt der Begriff der direkten Wirkung gerade keine
Adressateneigenschaft des Privaten, die die unmittelbare Drittwirkung gerade aus-
gemacht hat (vgl. noch unten B.).* Als Ausgangspunkt fiir jegliche Wirkung des
Unionsrechts gilt jedoch zunéichst die Annahme seiner unmittelbaren Geltung.

" M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 79; K. Lenaerts, EuR 2012,
S. 3, jeweils m.w.N.

8 M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 172 m.w.N.
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1. Unmittelbare Geltung des Unionsrechts

Das erste besondere Merkmal des Unionsrechts im Vergleich zu gewdhnlichem
Volkerrecht ist seine unmittelbare Geltung. Im Unterschied zu sonstigen volker-
rechtlichen Vertrigen bedarf es fiir das Unionsrecht grundsitzlich keines weiteren
Umsetzungsaktes damit es innerstaatlich als Recht anerkannt wird.’ Das liegt ins-
besondere daran, dass die Mitgliedstaaten dem Unionsvertrag ohne Vorbehalte zu-
gestimmt haben.'® Einige Verfassungsgerichte, darunter auch das BVerfG, richten
sich gegen das Verstindnis der umfassenden Zustimmung und anerkennen die in-
nerstaatliche Geltung nur in den Grenzen des Zustimmungsgesetzes (in Deutschland
Art. 2312, 59 11 1 GG'') zu den Unionsvertriigen.'> Seine innerstaatliche Geltung
verdankt das Unionsrecht aus dieser Perspektive erst diesem Zustimmungsgesetz als
,konstitutiven Rechtsanwendungsbefehl“."”® Das Zustimmungsgesetz bildet dem-
nach nicht nur den Grund innerstaatlicher Geltung, sondern zugleich deren Grenze
(zu den unterschiedlichen Perspektiven vgl. unten 3.)."*

Der EuGH versteht das Unionsrecht seit seinem Grundsatzurteil van Gend en
Loos als ,.,eine neue Rechtsordnung des Volkerrechts®, dessen Rechtssubjekte nicht
nur die Mitgliedstaaten sind, sondern auch die einzelnen Individuen."”® Die Mit-
gliedstaaten miissen, in den Worten des EuGH, diese neue Rechtsordnung in ihre
eigene Rechtsordnung aufnehmen, ihre Gerichte miissen das Unionsrecht anwen-
den.'® Das Unionsrecht ist also mit seinem Inkrafttreten ein integrierender Be-
standteil“ der jeweiligen mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen geworden.'” In die-
sem Sinne meint unmittelbare Geltung des Unionsrechts, die Geltung ohne weiteren
Umsetzungsakt. Das Unionsrecht kann dabei einerseits Vorgaben fiir die Auslegung
des nationalen Rechts enthalten (indirekte Wirkung) sowie selbst direkte Wirkung
entfalten (vgl. unter 2. sowie unter 4.). Dem gesamten Unionsrecht kommt zudem
Anwendungsvorrang vor jedwedem nationalen Recht zu (vgl. unter 3.).

° Frenz, Handbuch Europarecht, Band 5: Wirkungen und Rechtsschutz (2010), Rn. 6, 8;
M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 173; EuGH, 09.03.1978, Rs. 106/
77 (Simmenthal II), Slg. 1978, 629.

' Frenz, Handbuch Europarecht, Band 5: Wirkungen und Rechtsschutz (2010), Rn. 8.
" BVerfGE 73, 339, 375.

12 Konkret zu EUV und AEUV: Gesetz zum Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007
und vom 8. Oktober 2008 (BGBI. II S. 1038).

13 BVerfGE 123, 267, 400.
4 BVerfGE 123, 267, 402; Dederer, JZ 2014, S. 313, 314.
S EuGH, 05.02. 1963, Rs. 26/62 (van Gend en Loos), Slg. 1963, 7.

' BuGH, 15.12.1976, Rs. 35/76 (Simmenthal I), Slg. 1976, 1871; zuvor bereits EuGH,
15.07.1964, Rs. 6/64 (Costa/E.N.E.L.), Slg. 1964, 1259, ,eigene Rechtsordnung*.

17 Frenz, Handbuch Europarecht, Band 5: Wirkungen und Rechtsschutz (2010), Rn. 6, 8.
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2. Direkte Wirkung/unmittelbare Anwendbarkeit

Wie bereits erwihnt sind die Begriffe der direkten und der indirekten Wirkung des
Unionsrechts jedenfalls nicht mit den oben fiir das nationale Recht aufgezeigten
Begriffe der mittelbaren und unmittelbaren Drittwirkung gleichzusetzen. Im Uni-
onsrecht besteht jedoch bereits keine Einigkeit im Hinblick auf die Verwendung bzw.
Bedeutung der jeweiligen Begriffe. Die ,,direkte Wirkung* wird oftmals auch unter
dem Begriff der unmittelbaren Anwendbarkeit oder der unmittelbaren Wirkung
besprochen.'® Die Verwendung des Begriffs der direkten Wirkung bietet sich deshalb
an, da er das Gegenstiick zum Begriff der indirekten Wirkung darstellt und auch im
Englischen von direct effect und indirect effect gesprochen wird."” In der deutsch-
sprachigen Literatur wird dennoch vorwiegend der Begriff der unmittelbaren An-
wendbarkeit verwendet. Wie im nationalen Recht kann der terminlogische Streit
auch hier vernachlissigt werden, wenn tiber die jeweilige juristische Konstruktion
Klarheit herrscht.

Die direkte Wirkung des Unionsrechts ist von der unmittelbaren Geltung zu
unterscheiden. Direkte Wirkung bedeutet, dass Normen des Unionsrechts eigen-
stindig vor einem mitgliedstaatlichen Gericht geltend gemacht werden konnen und
damit Rechte und Pflichten fiir einzelne Private sowie fiir staatliche Parteien (Mit-
gliedstaaten) begriinden konnen.”” Der EuGH hat diese Wirkung des Unionsrechts
(damals noch Gemeinschaftsrecht) erstmals in seiner Leitentscheidung ,,van Gend en
Loos“ anerkannt.?! In dem Urteil entschied der Gerichtshof, dass sich ein Privater
gegeniiber einem Mitgliedstaat unmittelbar auf die Verletzung seiner Grundfreiheit
berufen konne. Die damals vom EuGH fiir eine Vorschrift des Primirrechts aner-
kannte Wirkung ist nunmehr fiir das gesamte Unionsrecht anerkannt.”> Das bedeutet
jedoch nicht, dass schlechthin allen Bestimmungen des Unionsrechts direkte Wir-
kung zukommt. Einer Bestimmung des Unionsrechts kommt direkte Wirkung zu,
wenn sie hinreichend klar, bestimmt und unbedingt ist (also self-executing).”> Die
Anforderungen, die der EuGH an die Bestimmtheit setzt, sind allerdings oftmals

18 Vgl. zu dem terminologischen Streit Frenz, Handbuch Europarecht, Band 5: Wirkungen
und Rechtsschutz (2010), Rn. 1084 sowie Ehlers, in: Schulze et al. (Hrsg.), Europarecht:
Handbuch fiir die deutsche Rechtspraxis, 4. Aufl. (2020), § 11 Rn. 9 m.w.N.

' M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 174.

® Ehlers, in: Schulze et al. (Hrsg.), Europarecht: Handbuch fiir die deutsche Rechtspraxis,
4. Aufl. (2020), § 11 Rn. 9, dort findet sich die Definition unter dem Begriff der unmittelbaren
Anwendbarkeit; M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 174.

2 EuGH, 05.02.1963, Rs. 26/62 (van Gend en Loos), Slg. 1963, 7.

2 EuGH, 16.06.1966, Rs. 57/65 (Liitticke), Slg. 1966, 257, 266; EuGH, 17.07.2008,
Rs. C-226/07 (Flughafen Koln Bonn), Slg, 2008, 1-5999, Rn. 23; Ehlers, in: Schulze et al.
(Hrsg.), Europarecht: Handbuch fiir die deutsche Rechtspraxis, 4. Aufl. (2020), § 11 Rn. 10.

% Ehlers, in: Schulze et al. (Hrsg.), Europarecht: Handbuch fiir die deutsche Rechtspraxis,
4. Aufl. (2020), § 11 Rn. 10.
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nicht sonderlich hoch.* Auch Normen die erheblichen Konkretisierungsbedarf
haben, werden vom EuGH unmittelbar angewendet.25

Gerade im Hinblick auf Private muss aber bei der Frage nach der direkten Wir-
kung nach den verschiedenen Normtypen differenziert werden. Fiir die direkte
Wirkung von Richtlinien macht der EuGH eine entscheidende Einschrinkung. Damit
Richtlinien direkte Wirkung entfalten konnen, muss neben den Anforderungen an die
Bestimmtheit zusitzlich ein Verstol des Mitgliedstaates gegen die Umsetzungs-
verpflichtung hinzutreten.”® Auch dann ist die Richtlinie jedoch nur zugunsten und
nie zu Lasten eines Biirgers im Biirger-Staat-Verhiltnis anwendbar. Richtlinien sind
zudem nach der stindigen Rechtsprechung des EuGH zwischen Privaten nie un-
mittelbar anwendbar (Verbot der horizontalen Direktwirkung).”’” Ein Privater kann
sich in einem Rechtsstreit gegeniiber einem anderen Privaten mithin nicht unmit-
telbar auf europiisches Richtlinienrecht berufen.”® Die horizontale Direktwirkung
von Richtlinien wird auch von der herrschenden Literatur abgelehnt.” Dies wird
einerseits damit begriindet, dass sich die Richtlinien nur an die Mitgliedstaaten
richten (Art. 288 III AEUV) und zum anderen damit, dass die direkte Anwendung
von Richtlinien fiir Private die Gefahr erheblicher Rechtsunsicherheit mit sich
bringen wiirde.™

Beim Primérrecht gilt diese Einschrinkung nicht, obwohl auch dort oftmals
eingewendet werden konnte, dass sich die Vorschriften allein an die Mitgliedstaaten
richten. Der EuGH hat etwa in der Rechtssache Defrenne Artikel 157 T AEUV direkte
Wirkung zugesprochen, obwohl sich dieser nach dessen Wortlaut eindeutig an die
Mitgliedstaaten richtet (,,jeder Mitgliedstaat stellt die Anwendung des Grundsatzes
des gleichen Entgelts fiir Minner und Frauen [...] sicher”).”’ Auch den Grundfrei-
heiten kommt nach der Rechtsprechung des EuGH direkte Wirkung zu, obwohl sich
diese an die Mitgliedstaaten richten. Argumentiert wird hier zumeist mit dem Ef-

* M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 175.

= Vgl. etwa zu Artikel 31 II GRCh Sura, EuZA 2019, S. 350, 360 m.w.N.; Mehrens/
Witschen, EuZA 2019, S. 326, 331, die jeweils die mangelnde Bestimmtheit des Artikel 31 II
GRCh anmahnen, welchem der EuGH direkte Wirkung zugesprochen hat.

? Ehlers, in: Schulze et al. (Hrsg.), Europarecht: Handbuch fiir die deutsche Rechtspraxis,
4. Aufl. (2020), § 11 Rn. 10 m. w.N.

7 EuGH, 14.07.1994, Rs. C-91/92 (Faccini Dori), Slg. 1994, 1-3325; EuGH, 26.02. 1986,
Rs. 152/84 (Marshall 1), Slg. 1986, 723; EuGH, 19.01.2010, Rs. C-555/07 (Kiiciikdevici),
Slg. 2010, I-365, Rn. 46, 50; EuGH, 22.11.2005, Rs. C-144/04 (Mangold), Slg. 2005, 1-9981.

2 EuGH, 19.01.2010, Rs. C-555/07 (Kiiciikdevici), Slg. 2010, 1-365, Rn. 46; Stiirner,
Europiisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 44.

¥ Fetzer/Fischer, Europarecht, 12. Aufl. (2019), S. 193 f.; Schroeder, Grundkurs Europa-
recht, 7. Aufl. (2021), S. 97f. jeweils m.w.N.

% M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 176 m.w.N.
31 EuGH, 08.04.1976, Rs. 43/75 (Defrenne), Slg. 1976, 455, Rn. 35 ff.
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fektivitidtsgrundsatz (,.effet utile*), die Grundfreiheiten wiirden ihre Durchschlags-
kraft verlieren, wenn sie nicht auch zwischen Privaten angewendet werden konnten.*?

Zusammenfassend ldsst sich also feststellen, dass fiir die direkte Wirkung des
Unionsrecht nach Normtypen unterschieden werden muss. Richtlinien kommt nur
ausnahmsweise direkte Wirkung zu (bei Vorliegen der Bestimmtheitsanforderungen
sowie dem zusidtzlichen Versto gegen die Umsetzungsverpflichtung). Auch
Richtlinien kénnen dann unmittelbar Rechte fiir Private gegeniiber einem Mit-
gliedstaat begriinden. Dem Primérrecht kommt beim Vorliegen der Bestimmt-
heitsanforderungen direkte Wirkung zu, damit konnen (anders als bei Richtlinien)
auch Rechte und Pflichten zwischen Privaten begriindet werden. Was die juristische
Konstruktion betrifft, ist jedoch hervorzuheben, dass die direkte Wirkung Private
nicht unbedingt zu Normadressaten macht.*® Die direkte Wirkung ist damit nicht mit
der oben beschriebenen unmittelbaren Drittwirkung gleichzusetzen. Das kann ins-
besondere an den jlingeren Rechtsprechungsbeispielen des EuGH in den Rechts-
sachen Egenberger und Bauer/Brofionn verdeutlicht werden (siehe unten B. IIL.).

3. Vorrang des Unionsrechts

Die Tatsache, dass einer Vorschrift des Unionsrechts direkte Wirkung zukommt,
sagt nichts dariiber aus, wie sich das Unionsrecht im Kollisionsfall gegeniiber na-
tionalem Recht verhilt. Mittlerweile ist dieses Verhiltnis unstrittig, es gilt der
Vorrang des Unionsrechts vor jedwedem nationalen Recht.** Unionsrecht verdriingt
entgegenstehendes nationales Recht. Von diesem sog. Anwendungsvorrang sind
zumindest nach dem Verstindnis des EuGH auch die nationalen Grundrechte um-
fasst.™> Auch gegeniiber diesen genieBt simtliches Unionsrecht (auch Sekund:rrecht
wie etwa Richtlinien) Anwendungsvorrang. Wenn nationale Bestimmungen nicht
mit dem Unionsrecht in Einklang gebracht werden konnen, miissen diese unange-
wendet bleiben. Daraus folgt jedoch nicht die Nichtigkeit einer nationalen Vorschrift,
denn diese kann in rein nationalen Situationen oder gegebenenfalls auch in reinen
Drittstaatensituationen weiterhin anwendbar sein.** Vom EuGH wurde der An-
wendungsvorrang erstmals in seiner Leitentscheidung Costa/E.N.E.L. ausgespro-

2 M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 176 m.w.N.
33 M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 177.

3* Ehlers, in: Schulze et al. (Hrsg.), Europarecht: Handbuch fiir die deutsche Rechtspraxis,
4. Aufl. (2020), § 11 Rn. 11ff.; Frenz, Handbuch Europarecht, Band 5: Wirkungen und
Rechtsschutz (2010), Rn. 99 ff. m.w.N.; M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht
(2016), S. 177; Stiirner, Europidisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 2 m.w.N.;
EuGH, 15.07.1964, Rs. 6/64 (Costa/E.N.E.L.), Slg. 1964, 1259; EuGH, 17.12.1970,
Rs. C-11/70 (Internationale Handelsgesellschaft), Slg. 1970, 1125, Rn. 3.

3 Stiirner, Buropiisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 3 m.w.N.

3 Frenz, Handbuch Europarecht, Band 5: Wirkungen und Rechtsschutz (2010), Rn. 128;
Stiirner, Europdisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 3 m.w.N.; M. F. Starke, EU-
Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 177.
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chen und ist seitdem in dessen Rechtsprechung etabliert.”” Der Anwendungsvorrang
des Unionsrechts als solcher wird auch von nationalen Verfassungsgerichten nicht
bestritten. Dieser Vorrang kann jedoch unterschiedlich formuliert oder akzentuiert
werden, je nachdem, ob man die Perspektive des Unionsrechts (genauer gesagt die
des EuGH) einnimmt oder die Perspektive der Mitgliedstaaten, insbesondere die
eines nationalen Verfassungsgerichts.*®

a) Die unionsrechtliche Perspektive

Nach Auffassung des EuGH ergibt sich der Vorrang des Unionsrechts aus dem
autonomen Charakter des Unionsrechts und der Notwendigkeit seiner einheitlichen
Anwendung.* Mit diesem Verstindnis hat sich das Unionsrecht inzwischen von der
Zustimmung der Mitgliedstaaten emanzipiert und entspringt einer eigenstéindigen
Rechtsquelle, die ihre Grundlage in den Vertragen hat. Aus dieser unionsrechtlichen
Perspektive geht man von einem absoluten ausnahmslosen Vorrang des Unionsrechts
aus.*

b) Die mitgliedstaatliche Perspektive

Auch von den mitgliedstaatlichen Verfassungsgerichten wird der Vorrang des
Unionsrechts im Grundsatz nicht bestritten, der Vorrang wird jedoch anders her-
geleitet. Die unterschiedliche Herleitung ist deswegen entscheidend, da aus der
Perspektive mitgliedstaatlicher Verfassungsgerichte der Vorrang gewissen Ein-
schrinkungen unterliegt und damit Kontrollvorbehalte verbleiben (sog. Trias der
Kontrollvorbehalte: Grundrechtskontrolle, Ultra-Vires-Kontrolle, Identitidtskon-
trolle).*!

Aus der volkerrechtlich dualistischen Perspektive des B VerfG besteht der Vorrang
des Unionsrechts vor deutschem Recht nur, weil und soweit das Unionsrecht in-
nerstaatliche Geltung erlangt hat.** Seine innerstaatliche Geltung verdankt das
Unionsrechts aus dieser Perspektive dem ,,konstitutiven Rechtsanwendungsbefehl“43
und damit dem deutschen Zustimmungsgesetz (Art. 23 12, 59 IT 1 GG*) zu den

7 EuGH, 15.07.1964, Rs. 6/64 (Costa/E.N.E.L.), Slg. 1964, 1259, 1269, st. Rspr.
38 Stiirner, Europdisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 3 m.w.N.
% EuGH, 15.07.1964, Rs. 6/64 (Costa/E.N.E.L.), Slg. 1964, 1259, 1270.

4 EuGH, 17.12.1970, Rs. C-11/70 (Internationale Handelsgesellschaft), Slg. 1970, 1125,
Rn. 3; vgl. dazu Dederer, JZ 2014, S. 313.

4 Im Uberblick Dederer, JZ 2014, S. 313; Sauer, EuR 2017, S. 186.

2 BVerfGE 22, 293, 296; 37, 271, 278; zum Ganzen Dederer, JZ 2014, S. 313 m.w.N.
3 BVerfGE 123, 267, 400 (Stadionverbot).

*“ BVerfGE 73, 339, 375.
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Unionsvertriigen.* Dieses Zustimmungsgesetz bildet die ,,Briicke* iiber welche das
Unionsrecht in den innerstaatlichen Bereich gelangt und erst aufgrund dessen kann es
dort seine Vorrangwirkung vor nationalem Recht entfalten.*® Das Zustimmungsge-
setz bildet demnach nicht nur den Grund innerstaatlicher Geltung, sondern zugleich
deren Grenze und damit auch die Grenze des Vorrangs.*’ Der Vorrang des Unions-
rechts gilt also nicht ausnahmslos sondern nur innerhalb des Korridors der nach
Artikel 23 GG iibertragenen Souverénititsrechte.

Bereits im Jahre 1974 hat das BVerfG in seiner Solange I-Entscheidung die sog.
Grundrechtskontrolle etabliert, nach welcher das BVerfG Unionsrecht am Kon-
trollmaBstab der deutschen Grundrechte messen kann, solange der Integrations-
prozess noch nicht zu einem vergleichbaren Grundrechtsschutz auf europdischer
Ebene (damals Gemeinschaftsebene) gefiihrt habe.*® Allerdings iibt das BVerfG seit
seinem Solange II-Beschluss die Grundrechtskontrolle nicht mehr aus, weil und
solange auf unionsrechtlicher Ebene ein Grundrechtsschutz gewihrleistet wird, der
,»dem vom Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im wesent-

lichen gleichzuachten ist [...]*.*

Weiterhin relevant ist jedoch insbesondere die Ultra-Vires-Kontrolle des B VerfG,
wie etwa die aktuelle Entscheidung zum PSPP-Programm der EZB beweist.*® Hier
hat das BVerfG abermals darauf insistiert, dass der Vorrang nur kompetenzgerechtes
Unionsrecht betrifft, fiir europdische Ultra-Vires-Akte soll der Vorrang nicht gelten.
Entgegen der Annahme des EuGH sei das BVerfG auch befugt festzustellen, ob eine
europdische Institution (hier die EZB) ultra vires, also auflerhalb ihrer Kompetenz,
gehandelt habe. Das Urteil zeigt, dass das BVerfG auch weiterhin gewillt ist Uni-
onsrechtsakte darauf zu priifen, ob sie sich innerhalb der Grenzen der erteilten Er-
michtigung bewegen. Insgesamt hat sich das BVerfG jedoch immer wieder zu seiner
Europafreundlichkeit bekannt. Nach seiner Honeywell-Rechtsprechung verwirft das
BVerfG Unionsrechtsakte nur, wenn ,,das kompetenzwidrige Handeln der Unions-
gewalt offensichtlich ist und der angegriffene Akt im Kompetenzgefiige zwischen
Mitgliedstaaten und Union [...] erheblich ins Gewicht fillt“.*' Dariiber hinaus erklrt
das BVerfG Unionsrechtsakte erst nach vorheriger Vorlage an den EuGH fiir ultra
vires. Das BVerfG hat sich damit ausdriicklich zu dem ,,Kooperationsverhéltnis*
zwischen den beiden Gerichten bekannt.*

4 Konkret zu EUV und AEUV: Gesetz zum Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007
und vom 8. Oktober 2008 (BGBI. II S. 1038).

4 Dederer, JZ 2014, S. 313, 314 m. w.N., insbesondere zum sog. ,,Briickenmodell*.
4T BVerfGE 123, 267, 402 (Stadionverbot); Dederer, JZ 2014, S. 313, 314.

* BVerfGE 37, 271 (Solange I).

* BVerfGE 73, 339, 387 (Solange II).

* BVerfGE 154, 17 (PSPP).

S BVerfGE 126, 286, 304 (Honeywell).

2 Stiirner, Europiisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 8; Dederer, JZ 2014,
S. 313, 314.
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Komplettiert wird der sog. Trias der Kontrollvorbehalte von der Identititskon-
trolle. Danach konnen Handlungen der Unionsrechtsorgane nicht am Vorrang teil-
haben, wenn sie den unantastbaren Kern des Grundgesetzes tangieren. So hat das
BVerfG in seinem OMT-Beschluss festgestellt, dass die von der ,,Ewigkeitsgarantie®
des Art. 79 TII GG erfassten Prinzipien einer Abwigung nicht zuginglich sind.”
Zuvor hatte das BVerfG bereits in der Lissabon-Entscheidung™ deutlich gemacht,
dass es bereit ist das Demokratieprinzip zu verteidigen. Der Vorrang des Unions-
rechts kann demnach auch durch Identitdtskontrolle gewissen Beschrinkungen
unterliegen.

4. Indirekte Wirkung des Unionsrechts

Unionsrecht wird im nationalen Privatrecht nicht nur durch seine direkte An-
wendung relevant, sondern entfaltet auch indirekte Wirkungen. Es bestimmt oftmals
die Auslegung nationaler Rechtssiitze im Privatrechtsstreit.”® In der Rechtssache
Murphy hat der Gerichtshof diese Auslegung wie folgt beschrieben:

,.Es ist Sache des nationalen Gerichts, das innerstaatliche Gesetz unter voller Ausschopfung
des Beurteilungsspielraumes, den ihm das nationale Recht einrdumt, in Ubereinstimmung
mit den Anforderungen des Gemeinschaftsrechts auszulegen und anzuwenden [...].**

Der héufigste Anwendungsfall im Privatrecht ist dabei die richtlinienkonforme
Auslegung, welche ein Unterfall der unionsrechtskonformen Auslegung darstellt. In
der Literatur wird als Begriindung fiir die richtlinienkonforme Auslegung zumeist
auf den Willen des nationalen Gesetzgebers verwiesen, im Zweifel sei davon aus-
zugehen, dass der Gesetzgeber seine Pflicht zur unionsrechtskonformen Umsetzung
erfiillen wollte.”” Als weiterer Unterfall der unionsrechtskonformen Auslegung gilt
die primarrechtskonforme Auslegung. Bei der Auslegung nationaler Bestimmungen
kann auch das Primirrecht eine Rolle spielen. Soweit dieses direkt anzuwenden ist
und damit Anwendungsvorrang vor entgegenstehenden nationalen Vorschrift ge-
nieft, ist die Konformauslegung das schonendere Mittel gegeniiber der Nichtan-
wendung.”® Denkbar ist auch, dass das Primirrecht die Auslegung des Sekundiir-
rechts (etwa einer Richtlinie) bestimmt, welches wiederum bei der Auslegung der
nationalen Vorschrift zu beachten ist. Insoweit ist die primérrechtskonforme Aus-
legung um eine Ebene gemittelt. Das ist etwa ein Anwendungsfall der ,,indirekten

3 BVerfGE 142, 123.
* BVerfGE 123, 267.

> EuGH, 22.10.1987, Rs. 314/85 (Foto-Frost), Slg. 1987, 1-4199; Nettesheim, EuR 2006,
S. 737, 748 m.w.N.; Stiirner, Europiisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), §7 Rn. 10;
M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 179.

5 BuGH, 04.02. 1988, Rs. C-157/86 (Murphy), Slg. 1988, 673, Rn. 11.

57 P. Hommelhoff, in: AcP 192 (1992), S. 71, 95; M. F. Starke, EU-Grundrechte und Ver-
tragsrecht (2016), S. 180.

% M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 180.
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Drittwirkung® der Grundrechte aus der Charta, welche ebenso zum Primérrecht
gehort (siehe B. 1.). Die Pflicht zur primérrechtskonformen Auslegung wird vom
EuGH einerseits mit der Loyalititspflicht der Mitgliedstaaten begriindet’® und an-
dererseits mit dem Ziel der vollen Wirksamkeit des Unionsrechts.® Die unions-
rechtskonforme Auslegung fiihrt nicht zur Pflicht nationaler Gerichte contra legem
zu judizieren. In contra legem-Situationen kann es allerdings zur Nichtanwendung
entgegenstehender Normen kommen (vgl. auch noch B. III.).

Nach diesem Uberblick iiber die allgemeinen Wirkungen des Unionsrechts kann
nachfolgend auf den Anwendungsbereich der EU-Grundrechte eingegangen werden.
Dieser trigt, genauso wie die Einbettung der Charta in das Mehrebenensystem (bzw.
in die dargestellten allgemeinen Wirkungen), zur Komplexitit der ,,Drittwirkungs-
problematik* der Grundrechtecharta bei.

I1. Der Anwendungsbereich der EU-Grundrechte
im mitgliedstaatlichen Recht

Damit ein nationales Privatrechtsverhiltnis von der Charta beeinflusst werden
kann, muss diese zunichst iiberhaupt anwendbar sein. Uber die Frage des Anwen-
dungsbereiches der Charta wird viel diskutiert, da diese Frage auch erhebliche
kompetenzielle Auswirkungen hat.®' Je weiter der Anwendungsbereich, desto mehr
supranationale Lenkung ist die Folge. Die Bedeutung nationaler Grundrechte und
Verfassungsgerichte wird geringer, zugleich steigt die Rechtsprechungszustindig-
keit des EuGH.** Fiir eine gewisse Begrenzung des Anwendungsbereichs sorgt die
Grundstruktur des europdischen Mehrebenensystems. Denn nach dem Grundsatz der
begrenzten Einzelerméchtigung darf die Union nur innerhalb ihrer Kompetenzen
tatig werden, die ihr von den Mitgliedstaaten iibertragen wurden, vgl. Art. 5 I, II
EUV. Europiisches Recht beschrinkt sich daher weiterhin auf bestimmte Materien
und ist keinesfalls allumfassend.®® Die einschligige Zustindigkeitsvorschrift in der
Grundrechte-Charta ist Art. 51 I GRCh. Danach gilt die Charta fiir die Mitglied-
staaten ,,ausschlieBlich bei der Durchfiihrung des Rechts der Union“. Die Frage, was
unter den Begriff der Durchfiihrung fillt, hat zu zahlreichen Kontroversen in der
Literatur und zwischen den Verfassungsgerichten gefiihrt.* Als gesichert darf je-

% EuGH, 26.09.2000, Rs. C-262/97 (Engelbrecht), Slg. 2000, 1-7347, Rn. 38.

% EuGH, 05.10.2004, verb. Rs. C-397/01 bis 403/01 (Pfeiffer et al.), Slg. 2004, 1-8878,
Rn. 114.

' Vgl. M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 78 m.w.N.; Huber,
NJW 2011, S. 2385; Herresthal, ZEuP 2014, S. 238, 248 f.

©2Vgl. M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 79.
% Vgl. M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 79.

% Vgl. Schwerdtfeger, in: Meyer/Holscheidt (Hrsg.), Charta der Grundrechte der EU,
5. Aufl. (2019), Art. 51 GRCh Rn. 9ff.; Huber, NJW 2011, 2385; Herresthal, ZEuP 2014,
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denfalls gelten, dass der Sachverhalt irgendein Bezug zum Unionsrecht aufweisen
muss, damit die EU-Grundrechte in einem nationalen Rechtsverhiltnis zur An-
wendung gelangen. Als die Charta 2009 in Kraft trat, waren viele Kommentatoren
zunichst der Meinung, dass der Anwendungsbereich der Charta wesentlich enger sei
als jener der sog. allgemeinen Grundsitze.®® Der Begriff der Durchfiihrung wurde als
Referenz auf die ,,agency situation® verstanden, also auf bloSe Umsetzungsakte
(siehe dazu sogleich unter 1.). Der EuGH bezieht sich bei der Auslegung des Art. 511
GRCh jedoch auf seine stindige Rechtsprechung zu den Grundsitzen (siehe unten
unter 2.). Um die Reichweite des Begriffs der ,,Durchfiihrung® in Artikel 51 I GRCh
zu bestimmen, muss daher ein Blick auf die Rechtsprechung des EuGH zu den
allgemeinen Grundsitzen geworfen werden. Auf die im Rahmen des Artikel 51
GRCh ebenfalls umstrittene Frage des Adressatenkreises wird noch unter B. III.
eingegangen.

1. Anwendungsbereich der ungeschriebenen Grundrechte
vor Inkrafttreten der Grundrechte-Charta

Auf européischer Ebene bestand urspriinglich kein eigener Grundrechtskatalog.
Bereits lange Zeit vor Inkrafttreten der Grundrechte-Charta entwickelte der EuGH
daher rechtfortbildend Grundrechte als allgemeine Grundsitze des Gemein-
schaftsrechts.®® Damit reagierte er unter anderem auf das BVerfG, welches — wie
oben gesehen — Unionsrecht, aufgrund fehlendem adidquaten Grundrechtsschutz an
nationalen Grundrechten iiberpriifte.”’ Fiir diese Rechtsfortbildung lieB sich der
EuGH von den ,,gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten*®®
sowie der EMRK inspirieren.” Beziiglich dieser geschaffenen ,,Grundrechte* stellte
sich schon bald die Frage nach der Anwendbarkeit auf mitgliedstaatliches Handeln.
Auch mit Blick auf die judikative Kompetenz ist das Mehrebenensystem von Be-
deutung. Der EuGH darf iiber keine Fille entscheiden, die keinerlei Bezug zum
Unionsrecht aufweisen.” Fiir andere Fille fehlt ihm die Zustindigkeit. Der EuGH
entwickelte die allgemeine Formel der Anwendbarkeit europdischer Grundrechte
»im Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts®. Danach sind die allgemeinen

S. 238, 248f.; EuGH, 26.02.2013, Rs. C-617/10 (Akerherg Fransson), EuZW 2013, 302,
Rn. 17 ff.; BVerfGE 133, 277, 313 ff. (Antiterrordateigesetz).

® Vel. Schwerdtfeger, in: Meyer/Holscheidt (Hrsg.), Charta der Grundrechte der EU,
5. Aufl. (2019), Art. 51 GRCh Rn. 38ff.; Huber, NJW 2011, S. 2385, 2387; zum Ganzen
Thym, NVwZ 2013, S. 889.

% M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 59 m. w.N.
 BVerfGE 37, 271.

% EuGH, 17.12.1970, Rs. C-11/70 (Internationale Handelsgesellschaft), Slg. 1970, 1125,
Rn. 4.

% Zum Ganzen M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 58 ff.

" M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 79 m.w.N.; EuGH, 06.03.
2014, Rs. C-206/13 (Siragusa), NVwZ 2014, 575, Rn. 21.
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Grundsitze in den Mitgliedstaaten in drei Situationen anwendbar: in der ,,agency
situation*”" (auch Durchfiihrungskonstellation’* genannt), in der ,,derogation situa-
tion“” (auch Einschrinkungskonstellation’* genannt) sowie in sonstigen Konstel-
lationen die von ,,spezifischem Unionsrecht geregelte Sachverhalte betreffen.”

Durchfiihrungskonstellation meint Situationen, in denen ein Mitgliedsstaat als
,.Vertreter** der Union bzw. als dessen verlingerter Arm handelt.”® Diese Konstel-
lation geht auf die Rechtssache Wachauf zuriick, in welcher der EuGH erstmals
feststellte, dass die Mitgliedstaaten die Erfordernisse des Grundrechtsschutzes bei
der ,,Durchfiihrung der gemeinschaftsrechtlichen Regeln zu beachten haben®.””
Diese Konstellation ist insbesondere fiir legislative Umsetzungsakte von Bedeutung,
der nationale Gesetzgeber muss den européischen Grundrechtsschutz bei der Um-
setzung von Richtlinien beachten. Auch bei dem administrativen Vollzug einer
europdischen Verordnung durch eine nationale Behorde kann man von Durchfiihrung
sprechen. Auch hier sind die europdischen Grundrechte zu beachten.

Die zweite Kategorie bezieht sich auf Fille, in denen eine nationale Bestimmung
oder Praxis eine Grundfreiheit einschriankt. Wenn eine nationale Vorschrift eine
europdische Grundfreiheit einschrinkt, dann ist damit auch der Anwendungsbereich
der europidischen Grundrechte als allgemeine Rechtsgrundsitze eroffnet. Bei der
Frage nach der Rechtfertigung der Beschrinkung fungieren die europiischen
Grundrechte als ,,Schranken-Schranke®.”® Diese Rechtsprechungslinie geht auf die
Rechtssache ERT zuriick.”

Im Laufe der Jahre hat der EuGH die europdischen Grundrechte (in nationalen
Sachverhalten) jedoch auch in Fillen angewendet, die weder einen Durchfiih-
rungsrechtsakt noch eine Einschriankung einer Grundfreiheit darstellen. Fiir diese
dritte Fallgruppe hat sich der vom EuGH in der Rechtssache Annibaldi verwendete
Terminus der ,,spezifischen Gemeinschaftsregelung® etabliert.® Danach meint ,,im

" J. Weiler/N. Lockhart, Common Market Law Review Vol. 32 (1995), S. 51, 73; zum
Ganzen: M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 81 ff.

7 Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Kommentar EUV AEUYV, 6. Aufl. (2022), Art. 51
GRC Rn. 8ff., 16.

3 K. Lenaerts/J. Gutierrez-Fons, in: Common Market Law Review 47 (2010), S. 1629.
" Scheuing, EuR 2005, 162.

5 M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 82, 86ft.; Lenaerts, EuR
2012, S. 3.

" M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 82f.
" EuGH, 13.07. 1989, Rs. 5/88 (Wachauf), Slg. 1989, 2609, Rn. 19.

"8 Vgl. Huber, EuR 2008, S. 190, 194; zum Ganzen: M. F. Starke, EU-Grundrechte und
Vertragsrecht (2016), S. 83 f. m.w.N.

" EuGH, 18.06.1991, Rs. C-260/89 (ERT), Slg. 1991, 1-2951 Rn. 42.

8 M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 86 f. m.w.N.; EuGH, 18.12.
1997, Rs. C-309/96 (Annibaldi), Slg. 1997, 1-7505, Rn. 23; zu dieser Fallgruppe vgl. auch
Wollenschldger, in: Hatje/Miiller-Graff (Hrsg.), Enzyklopiddie Europarecht (2014), Band 1,
§ 8 Rn. 29.
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Anwendungsbereich des Unionsrechts* auch solche Sachverhalte, die von einer
spezifischen Gemeinschaftsregelung (etwa einer Richtlinie) geregelt werden. Ein
gutes Beispiel fiir diese Kategorie ist die Rechtssache Kiiciikdevici.®' Dort stellte der
EuGH fest, dass der Anwendungsbereich eines allgemeinen Grundsatzes erdffnet sei,
da die nationale Vorschrift einen Sachverhalt betreffe, der durch die Gleichbe-
handlungsrichtlinie (2006/54/EG) geregelt werde.* Die nationale Bestimmung
(§ 622 I BGB) war deutlich ilter als die Richtlinie, so dass die Bestimmung keine
Umsetzung der Richtlinie darstellte. Daher handelt es sich hier nicht um ein Beispiel
der Durchfiihrungskonstellation. Die Richtlinie hat jedoch bewirkt, ,,[...] dass die im
Ausgangsverfahren fragliche Regelung [des § 622 II BGB], die einen von der
Richtlinie geregelten Bereich erfasst [...], in den Anwendungsbereich des Unions-
rechts fillt“.®* Die nationale Vorschrift (§ 622 II BGB) wurde damit direkt an einem
allgemeinen Grundsatz (Grundsatz des Verbots der Altersdiskriminierung) gemes-
sen.

Die Grundrechte als allgemeine Rechtsgrundsitze sind nach der Formel des
EuGH also auf eine nationale Vorschrift anwendbar, wenn sich diese ,,im Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts® (friiher Gemeinschaftsrechts) befindet. Das nimmt
der EuGH (nur) in den genannten Fallgruppen an.

2. Der Anwendungsbereich der Charta-Rechte nach Art. 51 I GRCh

Als nun die Charta 2009 in Kraft trat, gab es eine Kontroverse um die Bedeutung
des Art. 51 I GRCh, insbesondere beziiglich der Geltung der Charta fiir die Mit-
gliedstaaten. Es geht letztlich um folgendes Spannungsfeld: die Bindung der Mit-
gliedstaaten an die Charta-Rechte erklért sich dadurch, dass sie bei der ,,Durch-
fiihrung* des Unionsrechts funktionell fiir die Union Handeln; die Beschrinkung der
Grundrechtsbindung erklirt sich jedoch vor dem Hintergrund andernfalls erwei-
ternder Zustindigkeit des EuGH, also mit dem Subsidiarititsprinzip.** Die Reich-
weite der Bindung muss dieses Spannungsfeld beriicksichtigen. Vor dem Hinter-
grund der eben dargestellten Fallgruppen wurde die Formulierung ,,ausschlielich
bei der Durchfiihrung des Rechts der Union* vielfach als Rekurs auf die Durch-
fiihrungskonstellation verstanden.®® Der Terminus ,,bei Durchfiihrung® sei nicht mit
dem fiir die allgemeinen Grundsitze entwickelten Begriff (,,im Anwendungsbereich
des Unionsrechts*) gleichzusetzen. Der Charta wiirde demnach fiir das Handeln der

8 EuGH, 19.01.2010, Rs. C-555/07 (Kiiciikdevici), Slg.2010, 1-365; vgl. dazu auch
Stiirner, Europdisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 36 ff.; M. F. Starke, EU-Grund-
rechte und Vertragsrecht (2016), S. 89f.

2 BuGH, 19.01.2010, Rs. C-555/07 (Kiiciikdevici), Slg. 2010, 1-365 Rn. 23 ff.
% BuGH, 19.01.2010, Rs. C-555/07 (Kiiciikdevici), Slg. 2010, 1-365 Rn. 25.
8 Kainer, NZA 2018, S. 894, 898.

8 Huber, NJW 2011, S. 2385, 2387; Schwerdtfeger, in: Meyer/Holscheidt (Hrsg.), Charta
der Grundrechte der EU, 5. Aufl. (2019), Art. 51 GRCh Rn. 38 ff.; zum Ganzen M. F. Starke,
EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 90 ff.
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Mitgliedstaaten nur bei Umsetzungsakten gelten.® Dieses Verstindnis ist mit Blick
auf das genannte Spannungsfeld wohl etwas eng. Dagegen wurde zudem eingewandt,
dass das Wortlautargument im vielsprachigen Unionsrecht nicht das stirkste sei und
dass gemif Art. 6 TEUYV, Art. 52 VII GRCh die Erlduterungen bei der Auslegung der
Charta gebiihrend zu beriicksichtigen seien.’” Nach diesen ist es naheliegend ,,bei
Durchfiihrung* nicht enger zu verstehen als ,,im Anwendungsbereich. In den Er-
lauterungen wird explizit auf die Rechtssachen Wachauf, ERT und Annibaldi ver-
wiesen und damit auf alle oben dargestellten Fallgruppen.®® Insoweit wire der An-
wendungsbereich der Charta, was das Handeln der Mitgliedstaaten betrifft, kon-
gruent mit dem oben fiir die allgemeinen Grundsitze dargestellten Anwendungs-
bereich.

a) Die Rechtssache Akerberg Fransson

Zu dieser Auslegungsfrage hat der EuGH erstmals in der Rechtssache Akerberg
Fransson Stellung bezogen.*” Der schwedische Fischer Akerberg Fransson hatte
Steuern hinterzogen, darunter auch die Umsatzsteuer. Die schwedische Steuerver-
waltung verhédngte als Sanktion ein BufBigeld i.H.v. 1.000 €. Zusitzlich wurde
Fransson noch strafrechtlich verfolgt. Das Strafgericht legte dem EuGH die Frage
vor, ob eine Bestrafung gegen das in Art. 50 GRCh normierte Verbot der Doppel-
bestrafung verstoBen wiirde. Dafiir miisste die Charta zunéchst anwendbar sein. In
der Entscheidung verwies der EuGH auf seine stdndige Rechtsprechung zu den
Grundsitzen und stellte fest, dass ,,die in der Unionsrechtsordnung garantierten
Grundrechte in allen unionsrechtlich geregelten Fallgestaltungen, aber nicht au-
Berhalb derselben Anwendung finden*.** Diese Definition werde von den Erliute-
rungen bestitigt, so der EuGH.”" AbschlieBend schlussfolgert der EuGH:

,.Da folglich die durch die Charta garantierten Grundrechte zu beachten sind, wenn eine
nationale Rechtsvorschrift in den Geltungsbereich des Unionsrechts fillt, sind keine Fall-
gestaltungen denkbar, die vom Unionsrecht erfasst wiirden, ohne dass diese Grundrechte
anwendbar wiren.“*

Der EuGH macht jedoch immerhin deutlich, dass die Charta gemal Artikel 6 1
EUV die ,,in den Vertriigen festgelegten Zustiindigkeiten* nicht erweitern diirfe.”

8 Huber, EuR 2008, S. 190.
8 M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 92 m. w.N.

8 Amtsblatt der Europiischen Union, Erliuterungen zur Charta der Grundrechte (2007/
C-303/02), Erldauterung zu Artikel 51 — Anwendungsbereich.

% EuGH, 26.02.2013, Rs. C-617/10 (Akerberg Fransson), EuZW 2013, 302.

% EuGH, 26.02.2013, Rs. C-617/10 (fikerberg Fransson), EuZW 2013, 302, Rn. 19.
Hervorhebungen des Verfassers.

' EuGH, 26.02.2013, Rs. C-617/10 (Aokerberg Fransson), EuZW 2013, 302, Rn. 20.
2 EuGH, 26.02.2013, Rs. C-617/10 (Akerberg Fransson), EuZW 2013, 302, Rn. 21.
% EuGH, 26.02.2013, Rs. C-617/10 (Akerberg Fransson), EuZW 2013, 302, Rn. 23.
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Anders gewendet muss der nationale Sachverhalt immer durch anderweitiges Uni-
onsrecht (nicht aufgrund der Charta selbst) in den ,,unionsrechtlichen Geltungsbe-
reich® fallen.

b) Kritik in Literatur und Rechtsprechung

Der vom EuGH eingeschlagene Weg wurde vielfach kritisiert, da die Formulie-
rung des EuGH den Anwendungsbereich gegeniiber dem der allgemeinen Grund-
sitze sogar noch auszuweiten schien.”* Der EuGH hatte in dem Fall steuerliche
Sanktionen und ein Strafverfahren (wegen Hinterziehung der Umsatzsteuer) als
,Durchfiihrung des Unionsrechts* im Sinne der Charta angesehen, obwohl die na-
tionalen Rechtsvorschriften nicht zur Umsetzung der relevanten Richtlinien erlassen
worden sind.” Zur Eréffnung des Anwendungsbereichs hat es in dem Fall bereits
geniigt, dass der Union Einnahmen aus den Vorschriften tiber die Umsatzsteuer
zustehen. Nach diesem Verstindnis ist kaum ein Sachverhalt denkbar, der keine
,unionsrechtlich geregelte Fallgestaltung* darstellt. Aus diesem Grund sah sich das
BVerfG veranlasst in einem obiter dictum zu seiner ersten Anti-Terror-Datei-Ent-
scheidung festzustellen, dass der Entscheidung des EuGH ,,im Sinne eines koope-
rativen Miteinanders* eine begrenzte Lesart unterlegt werden miisse.”® Die Ent-
scheidung des EuGH diirfe jedenfalls nicht dahingehend verstanden werden, dass
,jeder sachliche Bezug einer Regelung zum blof abstrakten Anwendungsbereich des
Unionsrechts oder rein tatsdchliche Auswirkungen auf dieses ausreiche®, um die
Mitgliedstaaten an die Grundrechtecharta zu binden.”’

c) Konturierung des Anwendungsbereichs durch weitere Entscheidungen

Wohl als Replik konkretisierte der EuGH kurze Zeit spiter den Anwendungs-
bereich in der Rechtssache Sirgausa.”® Darin stellte er fest:

,.Es ist jedoch auch zu bedenken, dass der Begriff der ,Durchfiihrung des Rechts der Union*
im Sinne von Art. 51 I der Charta einen hinreichenden Zusammenhang von einem gewissen
Grad verlangt, der dariiber hinausgeht, dass die fraglichen Sachbereiche benachbart sind
oder der eine von ihnen mittelbare Auswirkungen auf den anderen haben kann.**’

% C. Ohler, NVWZ 2013, S. 1433; Thym, DOV 2014, S. 941; zum Ganzen: M. F. Starke,
EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2015), S. 95f.

% EuGH, 26.02.2013, Rs. C-617/10 (Akerberg Fransson), EuZW 2013, 302, Rn. 28.
% BVerfGE 133, 277, 316 (Antiterrordateigesetz).
7 BVerfGE 133, 277, 316 (Antiterrordateigesetz).

% EuGH, 06.03.2014, Rs.C-206/13 (Siragusa), NVwZ 2014, 575; zum Ganzen
M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 96f.

% EuGH, 06.03.2014, Rs. C-206/13 (Siragusa), NVwZ 2014, 575, Rn. 24. Hervorhebun-
gen des Verfassers.
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Einen solchen hinreichenden Zusammenhang verneinte der EuGH in der
Rechtssache Siragusa, so dass der EuGH . fiir die Beantwortung der vom Tribunale
amministrativo regionale per la Sicilia gestellten Frage [schon] nicht zustidndig

[sei]“ 100

Diese Einschrinkung hat der EuGH spiter insbesondere fiir das Vertragsrecht
bestitigt und weiter konkretisiert. In der Rechtssache FOA entschied der Gerichtshof,
dass die Kiindigung eines Arbeitsvertrags aufgrund von Fettleibigkeit nicht in den
Anwendungsbereich der Charta f#llt, obwohl die Diskriminierungsrichtlinie (2000/
78/EG) die Bekdmpfung von Diskriminierungen in Beschéftigung und Beruf aus
bezweckt.'” Die Richtlinie betrifft damit durchaus auch die Beendigung von Ar-
beitsverhiltnissen, allerdings nicht die Diskriminierung aufgrund von Fettleibig-
keit.'” In der Rechtssache FOA bestand durch die Diskriminierungsrichtlinie zwar
ein Bezug zum Unionsrecht, der EuGH hat diesen jedoch offensichtlich nicht als
»einen hinreichenden Zusammenhang von einem gewissen Grad* eingestuft. Das
Beispiel beweist damit, dass ein Bezug zum Unionsrecht nicht automatisch ausreicht,
um den Anwendungsbereich der Charta zu er6ffnen. Die héufigsten Fille im Pri-
vatrecht sind im Ergebnis sicherlich solche von umgesetztem Richtlinienrecht. In der
vielfach zitierten Entscheidung Association de médiation sociale (AMS)'® fiihrte der
EuGH mit Blick auf den Anwendungsbereich der Charta nur aus, dass nach stiandiger
Rechtsprechung ,,die in der Unionsrechtsordnung garantierten Grundrechte in allen
unionsrechtlich geregelten Fallgestaltungen Anwendung finden* ohne dies weiter zu
konkretisieren.'™ Nationale Regelungen, die der Umsetzung von Richtlinien dienen,
sind danach offensichtlich ,,unionsrechtlich geregelte Fallgestaltungen®, welche den
Anwendungsbereich ertffnen.

Nach dem so ermittelten Anwendungsbereich kann es zu Uberschneidungen
kommen. Der gleiche Sachverhalt kann in den Anwendungsbereich der Charta-
Grundrechte fallen und zugleich nationale Grundrechte betreffen. Dann stellt sich die
Frage, welche Grundrechte gelten sollen. Der EuGH hat hierfiir festgestellt, dass im
vollharmonisierten Recht allein die europdischen Grundrechte Anwendung finden,
bei Umsetzungsspielrdumen die Grundrechtskataloge parallele Anwendung finden
konnen.'” Das BVerfG hat hingegen eine Trennungsthese vertreten, wonach bei
bestehenden Umsetzungsspielrdumen allein die Grundrechte des Grundgesetztes
gelten sollen.'” In den bedeutenden ,,Recht auf Vergessen*-Entscheidungen hat das

% EuGH, 06.03.2014, Rs. C-206/13 (Siragusa), NVwZ 2014, 575, Rn. 36.

1 EuGH, 18.12.2014, Rs. C-354/13 (FOA), EuZW 2015, 144.

12 EuGH, 18.12.2014, Rs. C-354/13 (FOA), EuZW 2015, 144, Rn. 50 ff.

183 EuGH, 15.01.2014, Rs. C-176/12 (Association de médiation sociale), NZA 2014, 193.

14 EuGH, 15.01.2014, Rs. C-176/12 (Association de médiation sociale), NZA 2014, 193,
Rn. 42.

1% EuGH, 26.02.2013, Rs. C-399/11 (Melloni), EuZW 2013, 305, Rn. 59 f.; Thym, NVwZ
2013, S. 889, 891f.

19 Thym, NVwZ 2013, S. 889, 892 m.w.N.
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BVerfG dieses Verhiltnis jedoch neu geprigt. In der Recht auf Vergessen I-Ent-
scheidung hat es zunichst die Trennungsthese aufgegeben und festgestellt, dass auch
bei bestehenden Umsetzungsspielraumen die Grundrechtskataloge parallele An-
wendung finden konnen.'” In der Recht auf Vergessen II-Entscheidung hat das
BVerfG dann sogar entschieden, dass es im vollharmonisierten Bereich auch selbst
die Charta-Grundrechte priifen konne.'” Das kann — wie bereits diese beiden Ent-
scheidungen beweisen — auch im Privatrecht oftmals relevant werden. Im vollhar-
monisierten Richtlinienrecht stellt sich dann auch fiir das BVerfG die Frage der
Privatrechtswirkung der Charta-Grundrechte (zur Privatrechtswirkung der Charta-
Grundrechte siehe sogleich unter B.).

d) Zusammenfassung

Im Ergebnis ldsst sich damit festhalten, dass sich der Anwendungsbereich der
Charta auf mitgliedstaatliches Handeln, mit dem der allgemeinen Grundsitze deckt.
Sie ist damit in der Durchfiihrungskonstellation, in Einschrankungskonstellationen
sowie in von ,,spezifischem Unionsrecht geregelten Sachverhalten* anwendbar.

Im Bereich des Privatrechts fallen die EU-Grundrechte meist aufgrund einer
Richtlinie ,,in den Anwendungsbereich des Unionsrechts®, sind also wegen einer
Richtlinie in Privatrechtsverhiltnissen anwendbar. Die Charta-Rechte bestimmen
dann die Auslegung der Richtlinie, welche ihrerseits die Auslegung der nationalen
Privatrechtsnorm bestimmt. In diesen Fillen fungiert der EuGH damit nicht als
»echtes Verfassungsgericht, welches die Grundrechte ohne Zwischenstufe auf na-
tionale Privatrechtsverhéltnisse anwendet. In diesen (wohl hdufigsten) Fillen kann
der EuGH auch kein ,,Verfassungsprivatrecht” schaffen (siehe unten § 5 D.). Er
fungiert dann allein als Auslegungsinstanz der Richtlinie, die Charta Grundrechte
werden nur fiir diese Auslegung nutzbar gemacht. In Ausnahmefillen wendet der
EuGH die Charta Rechte ohne Zwischenstufe in nationalen Privatrechtsverhéltnissen
an (siehe sogleich unter B.). Dann hat er eine dem BVerfG vergleichbare Rolle und
kann damit Privatrecht mit Verfassungsrang schaffen (vgl. unten § 5 D.).

B. Die Wirkungen der Grundrechtecharta
im nationalen Privatrecht

Auch hinsichtlich der Charta stellt sich die Frage, wie diese auf nationale Pri-
vatrechtsverhiltnisse einwirkt. Konstruktiv wird hier @hnlich wie im nationalen
Recht zwischen indirekter (bzw. mittelbarer) und unmittelbarer Drittwirkung un-
terschieden (siche unter I. u. IIL). Auch die Uberlegungen zur Abwehr- und

" BVerfGE 152, 152 (Recht auf Vergessen I).
1% BVerfGE 152, 216 (Recht auf Vergessen II).
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Schutzfunktion wurden im europidischen Diskurs aufgenommen, um zu einer Pri-
vatrechtswirkung der Grundrechte zu gelangen (siehe unten unter II.). Die Dritt-
wirkungsdebatte ist durch einige jiingere Entscheidungen des EuGH neu entfacht
worden, die, insbesondere hinsichtlich ihrer dogmatischen Einordnung, Anlass zur
Diskussion geben (siehe unter IIL.).

L. ,,Indirekte‘‘ bzw. mittelbare Drittwirkung
der Charta-Grundrechte

Indirekte Drittwirkung meint im europdischen Kontext den Einfluss der Grund-
rechte auf die Auslegung anderer privatrechtlicher Normen.'” Sie ist damit ein
Unterfall der oben dargestellten indirekten Wirkung des Unionsrechts also der
unionrechtskonformen Auslegung. Der Begriff meint folglich die grundrechtskon-
forme Auslegung. Man kann hierbei zwischen verschiedenen Auslegungsobjekten
unterscheiden, die Charta kann die Auslegung von sekundirrechtlichem Privat-
recht''® (Richtlinien), von privatrechtsrelevantem Primirrecht''' sowie von natio-
nalem Privatrecht''* beeinflussen. Fiir die Zwecke der vorliegenden Arbeit ist allein
die Frage der Einwirkung der Charta auf die Auslegung nationalen Privatrechts von
Bedeutung. Rechtstechnisch gedacht, ist diese Situation vergleichbar mit dem oben
fiir das nationale Recht beschriebenen Phidnomen der mittelbaren Drittwirkung.
Auch hier sollen die grundrechtlichen Wertungen zur Auslegung einer streitent-
scheidenden Privatrechtsnorm herangezogen werden. Im Mehrebenensystem kann
die grundrechtskonforme Auslegung nationalen Privatrechts um eine zusitzliche
Ebene vermittelt sein, so dass sich die Konstruktion nicht immer mit der oben be-
schriebenen ,,mittelbaren Drittwirkung® deckt.

Mit Blick auf nationale Privatrechtsnormen ldsst sich die indirekte Drittwirkung
der Charta letztlich auf zwei Weisen konstruieren''*: Zum einen kann die Charta die
Auslegung einer privatrechtlichen Richtlinie determinieren, welche ihrerseits die
Auslegung der nationalen Privatrechtsnorm bestimmt.!'* Der EuGH hat diese
Konstruktion etwa in der Rechtssache Promusicae angewandt, in welcher er darauf
hinwies, dass nationale Gerichte bei der Auslegung von Richtlinien darauf achten
miissen, ,,dass sie sich nicht auf eine Auslegung stiitzen, die mit [den] Grundrechten

19 Herresthal, ZEuP 2014, S.258ff.; M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht
(2016), S. 183 ff.; Stiirner, Européisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 49 ff.

"0 M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 183; Herresthal, ZEuP
2014, S. 238, 259f.

"' M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 186; Herresthal, ZEuP
2014, S. 238, 261 f.

"2 M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 187; Herresthal, ZEuP
2014, S. 238, 270ff.

'3 So auch M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 187.
"4 M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 187.
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oder den anderen allgemeinen Grundsitzen [...] [kollidiert]*“.""> Diese Form der
indirekten Einwirkung auf das jeweilige Privatrechtsverhiltnis unterscheidet sich
von der, oben in § 3 B. fiir das nationale Recht beschriebenen, mittelbaren Dritt-
wirkung. Im Gegensatz zu letzterer liegt eine Richtlinie zwischen dem Grundrecht
und der (nationalen) privatrechtlichen Bestimmung. Die Privatrechtswirkung des
Grundrechts ist damit um eine zusitzliche Ebene vermittelt. In der Rechtsprechung
des EuGH ist diese Konstruktion der Regelfall der indirekten Drittwirkung.''® Das
hat mit dem oben dargestellten Anwendungsbereich der Charta zu tun. Im Privatrecht
ist regelmifig erst das Vorliegen einer Richtlinie dafiir verantwortlich, dass eine
,unionsrechtlich geregelte Fallgestaltung™ vorliegt, die zur Anwendbarkeit der
Charta fiihrt (s.o0. II. 2. ¢), d)). In solchen Fillen ist der EuGH eher mit einem
hochsten Zivilgericht als mit einem Verfassungsgericht zu vergleichen, es geht
vorrangig um die Auslegung einer privatrechtlichen Richtlinie, die Charta dient
dabei nur als Auslegungshilfe.

In der zweiten Konstruktion kommt die indirekte Wirkung dagegen der nationalen
»mittelbaren Drittwirkung* nahe. Hier beeinflussen die Grundrechte als solche (ohne
Zwischenstufe) die Auslegung der nationalen Bestimmung. Die Fille sind sicherlich
selten aber wie die Rechtssache Telekabel zeigt nicht undenkbar.''” Wie schon in der
Rechtssache Promusicae stellte der EuGH in Telekabel fest, dass das nationale Recht
im Einklang mit der Richtlinie ausgelegt werden miisse und die Richtlinie ihrerseits
im Einklang mit den Grundrechten.'"® Vermeintlich wurde daher auch hier die erste
Konstruktion gewihlt. In der Folge mall der EuGH jedoch eine gerichtliche An-
ordnung, die auf einer Bestimmung des Osterreichischen Urheberrechtsgesetzes
beruhte, unmittelbar an den Charta-Grundrechten und stellte etwa fest:

,.Die unternehmerische Freiheit [Art. 16 GRCh] wird durch den Erlass einer Anordnung wie
der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden beschrinkt.“!"

Die Richtlinie diente in diesem Fall wohl nur dazu den Anwendungsbereich der
Charta zu o6ffnen. Die gerichtliche Anordnung wurde dann jedoch nicht an der
grundrechtskonform ausgelegten Richtlinie gemessen, sondern am Grundrecht
selbst. In einer solchen Konstellation tritt der EuGH damit als ,,echtes® Verfas-
sungsgericht auf und nimmt eine dem B VerfG vergleichbare Rolle ein. Die indirekte
Drittwirkung — in beiden Konstruktionen — ist auf européischer Ebene genauso
anerkannt, wie die mittelbare Drittwirkung auf nationaler Ebene. Auch im europi-

'S EuGH, 29.01.2008, Rs. C-275/06 (Promusicae), Slg. 2008, I-271, Rn. 68.

16 Streinz/Michl, EuZW 2011, S. 384, 386; EuGH, 24.11.2011, Rs. C-70/10 (Scarlet/
SABAM), GRUR 2012, 265, Rn. 54; EuGH, 16.02.2012, Rs. C-360/10 (SABAM/Netlog),
EuZW 2012, 261, Rn. 52.

" EuGH, 27.03.2014, Rs. C-314/12 (Telekabel), EuZW 2014, 388; vgl. dazu auch
M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 188 f.

8 EuGH, 27.03.2014, Rs. C-314/12 (Telekabel), EuZW 2014, 388, Rn. 46.

" BuGH, 27.03.2014, Rs. C-314/12 (Telekabel), EuZW 2014, 388, Rn. 48; so auch
M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 188.
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ischen Diskurs wurden jedoch die Uberlegungen zu den herkémmlichen Grund-
rechtsfunktionen aufgenommen, um die Privatrechtswirkung der Grundrechte sys-
temkonformer abzubilden.

II. Abwehr- und Schutzfunktion der Charta-Grundrechte

Auch fiir die Grundrechte aus der Charta gilt, dass diese zunidchst Abwehrrechte
des Biirgers darstellen. Doch ebenso wie fiir nationale Grundrechte ist auch fiir die
Charta-Grundrechte anerkannt, dass sie dariiber hinaus Schutzpflichten enthalten.'?
Das wird bereits am Wortlaut einiger Charta-Grundrechte deutlich (vgl. Art. 24 I,
Art. 29, Art. 30). Auch Artikel 51 I verlangt die Forderung der Anwendung der
Grundrechte. Geht man demnach davon aus, dass auch die Charta-Grundrechte eine
Abwehr- und Schutzfunktion enthalten, stellt sich die Frage der Ubertragbarkeit der
deutschen Dogmatik der Privatrechtswirkung mittels herkommlicher Grundrechts-
funktionen. Die Schutzpflicht aus den Charta-Rechten miisste dafiir zunichst neben
den Unionsorganen auch die Mitgliedstaaten erfassen. Auch das ist mittlerweile
anerkannt.'”’ Die Grundrechte verpflichten die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer
Grundrechtsbindung und damit auch im Bereich des Privatrechts.'” Auch hier gilt
jedoch zu bedenken, dass die Schutzpflichten aus der Charta nur im Rahmen der
primérrechtlichen Kompetenzordnung bestehen, die aus den Charta-Grundrechten
abgeleiteten Schutzpflichten konnen die Kompetenz der Union nicht erweitern.'”
Fiir die Ubertragung der Uberlegungen von Canaris miisste sich diese Schutzpflicht
auf den nationalen Privatrechtsgesetzgeber und auf die mitgliedstaatlichen Zivil-
gerichte beziehen.

Mit Blick auf den nationalen Privatrechtsgesetzgeber gilt, dass dieser verpflichtet
ist, die nationale Privatrechtsordnung chartakonform auszugestalten, soweit er an
diese gebunden ist, mithin im Anwendungsbereich der Grundrechtecharta.'* In
diesem Anwendungsbereich ist er gemill Art. 51 I 2 GRCh verpflichtet, grund-
rechtsschiitzendes einfaches (Zivil-)Recht zu schaffen. Insoweit ist Art. 51 12 GRCh
konstruktiv vergleichbar mit Art. 1 III GG, wonach der Gesetzgeber ein grund-
rechtskonformes einfaches Privatrecht schaffen muss (s.0. § 3 C. IL. 1. a)). Der
hiufigste Fall der Bindung der nationalen Privatrechtsgesetzgebers an die Grund-
rechtecharta wird sicherlich die Richtlinienumsetzung sein. In solchen Fillen muss

120 Herresthal, ZEuP 2014, S. 238, 255 ff. m.w.N., 268 ff. sowie mit Blick auf das natio-
nale Privatrecht, S. 274 ff.; M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 219 ff.
m. w.N.

21 M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 219 m.w.N.; Herresthal,
ZEuP 2014, S. 238, 256.

122 M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 219 m.w.N.; Herresthal,
ZEuP 2014, S. 238, 256.

123 Herresthal, ZEuP 2014, S. 238, 269.
124 Willemsen/Sagan, NZA 2011, S. 258; Herresthal, ZEuP 2014, S. 238, 274.
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der Gesetzgeber im Gesetzgebungsverfahren die nationale Norm im Zweifel stets
auch am MaBstab der Charta-Grundrechte messen.'? Insoweit ist die (vermittelte)
Privatrechtswirkung der Charta-Grundrechte konstruktiv vergleichbar mit der Pri-
vatrechtswirkung nationaler Grundrechte.

Mit Blick auf die mitgliedstaatlichen Zivilgerichte ldsst sich der fiir das nationale
Privatrecht gezeigte Befund ebenfalls iibertragen. Nach der stindigen Rechtspre-
chung des EuGH sind auch die Zivilgerichte von der mitgliedstaatlichen Bindung an
die EU-Grundrechte umfasst.'”® Wie gesehen miissen auch die mitgliedstaatlichen
Zivilgerichte — die Anwendbarkeit der Charta vorausgesetzt — stets eine grund-
rechtskonforme Auslegung des nationalen Privatrechts vornehmen (oftmals in Form
der richtlinienkonformen Auslegung, welche ihrerseits grundrechtskonform aus-
zulegen ist, s. 0. B. I.). Dafiir spricht das Effektivitétsprinzip, welches erfordert, dass
den Schutzverbiirgungen aus den EU-Grundrechten weitreichende Wirkung zu-
kommt.'”’

Nach alledem ist der nationale Privatrechtsgesetzgeber (innerhalb des Anwen-
dungsbereichs der Charta) zum EU-grundrechtskonformen Normerlass und die
Gerichte zur EU-grundrechtskonformen Normanwendung verpflichtet. Insofern
kann auch hier die Frage nach einer womdglich unterschiedlich starken Wir-
kungskraft von Abwehr- und Schutzfunktion gestellt werden. Wie oben dargestellt
hat Canaris im nationalen Diskurs vorgeschlagen, dass bei der Umsetzung der
Schutzpflichten lediglich ein UntermafB3verbot eingehalten werden soll, wéihrend in
der Abwehrsituation der strengere PriifungsmaBstab eines UbermafBverbotes gelten
solle.'” Mit Blick auf die europiische Ebene lisst sich feststellen, dass der EuGH in
einigen Urteilen zwar eine Unterscheidung zwischen Abwehr- und Schutzfunktion
erkennen ldsst, dass sich Hinweise fiir eine unterschiedliche Wirkungskraft von
Schutzgebotsfunktion und Abwehrfunktion jedoch nicht entnehmen lassen.'*

Neben den vermittelten Ansitzen wird jedoch auch auf europidischer Ebene die
Moglichkeit einer unmittelbaren Drittwirkung der Charta-Grundrechte diskutiert.
Die Diskussion wurde jiingst durch einige Entscheidungen des EuGH neu entfacht.

II1. Auch unmittelbare Drittwirkung?

Ahnlich wie im nationalen Diskurs ist eine vermittelte Privatrechtswirkung der
Grundrechte anerkannt. Die kontroverse Frage ist daher nicht, ob es eine Drittwir-

125 Herresthal, ZEuP 2014, S. 238, 274.

126 M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 187, 219; Herresthal, ZEuP
2014, S. 238, 274; vgl. auch oben B. I.

127 Kainer, NZA 2018, S. 894, 896; EuGH, 17.04.2018, Rs. C-414/16 (Egenberger),
EuZW 2018, 381.

' Vgl. oben § 3 C.1I. 2.
12 M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 219f.
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kung gibt, sondern, ob es neben einer vermittelten Drittwirkung auch eine unmit-
telbare Drittwirkung gibt. Im européischen Diskurs kommt der Umstand hinzu, dass
der aus dem nationalen Diskurs bekannte Begriff der unmittelbaren Drittwirkung
verschiedentlich verwendet wird. Zunédchst muss also gekliart werden, was unmit-
telbare Drittwirkung im europidischen Kontext iiberhaupt bedeutet.

1. Begriffliche Missverstindnisse

Unter dem Begriff der unmittelbaren Drittwirkung versteht man im nationalen
Diskurs die unmittelbare Bindung Privater an die Grundrechte. Kernmerkmal der
Konstruktion ist also, dass nicht nur der Staat Adressat der Grundrechte und damit
grundrechtsverpflichtet ist, sondern auch Private als Grundrechtsadressaten ange-
sehen werden (s.0. § 3 E.). Im mehrsprachigen europidischen Diskurs bestehen
hinsichtlich dieses Begriffs jedoch Missverstindnisse. Der gleiche Begriff (direct
horizontal effect) wird fiir zwei unterschiedliche Konstruktionen verwendet: fiir die
direkte Wirkung der EU-Grundrechte, welche die Adressatenstellung Privater gerade
nicht voraussetzt und fiir die aus dem nationalen Recht bekannte ,,unmittelbare
Drittwirkung®, welche Private zu Grundrechtsadressaten macht.”® Die erste Kon-
struktion — die direkte Wirkung der EU-Grundrechte — meint die oben beschriebene
direkte Wirkung des Primérrechts, also dessen unmittelbare Anwendbarkeit. Sie
bedeutet, dass eine primirrechtliche Vorschrift (etwa ein Charta-Grundrecht) vor-
behaltlich bestehender Bestimmtheitsanforderungen (self-executing) vor Gericht
unmittelbar Rechte und Pflichten begriinden kann (s.o. A. 1. 2.). Das ist auch in
Privatrechtsverhiltnissen denkbar, macht Private aber nicht automatisch zu Adres-
saten der Grundrechte.””' In Verbindung mit dem Anwendungsvorrang des Uni-
onsrecht kann die direkte Wirkung dennoch unmittelbare Auswirkungen auf die
Rechtslage zwischen den Parteien haben. Wenn eine streitentscheidende nationale
Vorschrift wegen entgegenstehendem Primérrecht nicht angewendet werden darf,
kann der Fall diametral anders entschieden werden als bei der Anwendung der na-
tionalen Vorschrift. Das ist etwa bei Kiindigungen von Arbeitsverhéltnissen denkbar,
die gegen ein Diskriminierungsverbot aus Art. 21 GRCh verstoBen, welches das
nationale Recht zwar ebenso vorsieht, aber in gewissen Fillen als gerechtfertigt
ansieht. Wenn die nationale Rechtfertigungsvorschrift nun nicht angewendet werden
darf (da sie gegen Art. 21 GRCh verstoft), liegt auch nach nationalem Recht eine
Diskriminierung vor (siehe noch unten 2.). Die nach nationalem Recht an sich
wirksame Kiindigung (bei Anwendung der Rechtfertigungsvorschrift) wire dann

0Vgl. M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 200 ff.; Lenaerts, Eu-
ropean Constitutional Law Review Vol. 8 (2012), S. 375, 377, dort Fn. 11; Cherednychenko,
in: Micklitz (Hrsg.), Constitutionalization of European Private Law (2014), S. 170, 174;
Huber, NJW 2011, S. 2385, 2388.

1'So auch M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 200 ff.; Stiirner,
Europdisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 52, 54 und wohl auch Kainer, NZA 2018,
S. 894, 898 f.
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unwirksam, dieses Ergebnis folgt jedoch nicht aus einer Bindung des Arbeitgebers an
Artikel 21 GRCh.

Ahnliches gilt zum Beispiel, wenn eine Vertragspartei in einem Rechtsstreit mit
Erfolg geltend macht, dass eine regulative Vorschrift die unternehmerische Freiheit
aus Art. 16 GRCh verletzt.'” Die unmittelbare Anwendbarkeit des Grundrechts in
Verbindung mit dessen Anwendungsvorrangs wiirde dann dazu fiihren, dass die in
Rede stehende regulative Vorschrift nicht anzuwenden wire. Dies konnte zwar
unmittelbare Auswirkungen auf die Wirksamkeit einer bestimmten Vertragsklausel
haben, dennoch wiirde man hier keinesfalls von Privaten als Grundrechtsadressaten
sprechen.

Diese direkte Wirkung bzw. unmittelbare Anwendbarkeit der Charta-Grundrechte
im Privatrecht wurde vom EuGH in mehreren Urteilen anerkannt und ist insoweit
unstrittig.'* Die Grundrechte nehmen damit an der oben beschriebenen direkten
Wirkung des Primérrechts (im Privatrecht) teil und sind anders als Richtlinien in
Privatrechtsverhiltnissen unmittelbar anwendbar. Beispiele dieser direkten Wirkung
der Grundrechte im Privatrecht sind die Rechtssachen HK Danmark und AMS (je-
weils Art. 21 GRCh)."** Zuvor hatte der EuGH diese direkte Wirkung bereits fiir die
allgemeinen Grundsitze angenommen. In der Rechtssache Kiiciikdevici stellte der
Gerichtshof fest, dass der allgemeine Grundsatz des Verbots der Altersdiskrimi-
nierung unmittelbar anwendbar sei und entgegenstehendes nationales Recht ver-
dréingen kénne (vgl. zuvor bereits in dhnlicher Weise in der Rechtssache Mangold).'*
Voraussetzung fiir die direkte Wirkung ist jedoch auch im Privatrecht immer das
Vorliegen der Bestimmtheitsanforderungen. Damit sind nicht alle Grundrechte aus
der Charta unmittelbar anwendbar, sondern nur solche die zwingender Natur sind
und keine erginzenden MaBnahmen benotigen."*® Das hat der EuGH in der
Rechtssache AMS explizit deutlich gemacht, indem er Art. 27 GRCh die notwendige
Bestimmtheit (self-executing) absprach, da dieser durch Bestimmungen des Uni-
onsrechts oder des nationalen Rechts konkretisiert werden miisse.'”’

2 Dieses Beispiel stammt von M. F. Starke, vgl. EU-Grundrechte und Vertragsrecht
(2016), S. 201 £.; vgl. bereits oben § 3 E.

13 EuGH, 26.09.2013, Rs. C-476/11 (HK Danmark), EuZW 2013, 951, Rn. 37; EuGH,
15.01.2014, Rs. C-176/12 (Association de médiation sociale), NZA 2014, 193, Rn. 47; vgl.
auch M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 195f. m.w.N.

134 EuGH, 26.09.2013, Rs. C-476/11 (HK Danmark), EuZW 2013, 951, Rn. 37; EuGH,
15.01.2014, Rs. C-176/12 (Association de médiation sociale), NZA 2014, 193, Rn. 47; nach
dem hier vertretenen Verstindnis ist auch die Rechtssache Egenberger in diese Kategorie zu
verorten (s.u. 2.).

5 EuGH, 19.01.2010, Rs. C-555/07 (Kiiciikdevici), Slg. 2010, I-365, Rn. 46, 50; EuGH,
22.11.2005, Rs. C-144/04 (Mangold), Slg. 2005, 1-9981.

13 Stiirner, Buropiisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 58; M. F. Starke, EU-
Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 198 f.

3 EuGH, 15.01.2014, Rs. C-176/12 (Association de médiation sociale), NZA 2014, 193,
Rn. 45.
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Aufgrund der jiingsten Rechtsprechung des EuGH sind einige Literaturstimmen
der Ansicht, der Gerichtshof hitte nun auch die zweite Konstruktion — mithin die
oben beschriebene unmittelbare Drittwirkung — anerkannt.'*® Bei sorgfiltiger Be-
trachtung lésst sich dieser Befund aus der aktuellen Rechtsprechung jedoch nicht
entnehmen.

2. Unmittelbare Drittwirkung der Charta-Grundrechte

In der deutschsprachigen Literatur wird eine ,,echte unmittelbare Drittwirkung
der Grundrechtecharta weitgehend abgelehnt.'** Gewichtiges Gegenargument ist
hier dhnlich wie bei der unmittelbaren Drittwirkung nationaler Grundrechte die
weitreichende Beschrinkung privatautonomer Freiheitsrdume, die mit der Ver-
pflichtung Privater einhergeht.'"* Wiederum spricht auch die Sorge um die Auto-
nomie des Privatrechts gegen die Annahme einer unmittelbaren Drittwirkung. Dazu
hat Kainer treffend formuliert, dass eine unmittelbare Drittwirkung der Charta-
Grundrechte ,,das ausdifferenzierte und fein konturierte Privatrecht zu einem all-
gemeinen Abwégungsrecht degenerieren und damit private Freiheitsrdume erheblich
einschriinken [wiirde]*.'""' Die Argumente decken sich damit weitgehend mit jenen
die gegen die unmittelbare Drittwirkung nationaler Grundrechte vorgebracht wer-
den. Als Argument fiir eine unmittelbare Bindung wird oftmals der Vergleich mit
anderen primirrechtlichen Vorschriften gezogen — etwa mit den Grundfreiheiten
oder dem heutigen Art. 157 AEUV - aus welchen der EuGH bereits eine unmit-
telbare Verpflichtung Privater abgeleitet hat.'** Mit Blick auf die Grundfreiheiten gilt
es jedoch zu bedenken, dass dessen Normcharakter von dem der Charta-Grundrechte
abweicht.'? Die Grundfreiheiten sind Instrumente zur Forderung einer freien und

138 Aurelia Colombi Ciacchi, EuConst, Vol. 15 (2019), S. 294; Eleni Frantziou, EuConst,
Vol. 15 (2019), S. 306; Wutte, EuZA 2019, S. 222; Sura, EuZA 2019, S. 350, 359f.; Mehrens/
Witschen, EuZA 2019, S. 326, 330f.; a.A.: Stiirner, Europdisches Vertragsrecht, 1. Aufl.
(2019), § 7 Rn. 52, 54 und wohl auch Kainer, NZA 2018, S. 894, 898 f.

13 Herresthal, ZEuP 2014, S. 238, 254; Huber, NJW 2011, S. 2385, 2389; Streinz/Michl,
EuzZW 2011, S. 384; zum Ganzen Kahl/Schwind, EuR 2014, S. 170, 190.

0 Herresthal, ZEuP 2014, S. 238, 255; Kainer, NZA 2018, S. 894, 899.

4! Kainer, NZA 2018, S. 894, 899. Kainer hilt eine unmittelbare Drittwirkung jedoch
ausnahmsweise fiir Art. 21 GRCh denkbar, da dieser ,,ein grundlegendes Prinzip des Uni-
onsrechts verkorpert und dessen spezifische Wertungen das Grundrecht fiir eine horizontale
Wirkung zwischen Privaten 6ffnen®, ebd., a.a.O.

274 den Grundfreiheiten vgl. EuGH, 15.12.1995, Rs. C-415/93 (Bosman), Slg. 1995,
1-4921; EuGH, 06.06.2000, Rs. C-281/98 (Angonese), Slg. 2000, I-4139; EuGH, 11.12.2007,
Rs. C-438/05 (Viking), Slg.2007, 1-10779; zu Art. 157 AEUV vgl. EuGH, 03.06.2021,
Rs. C-624/19 (Tesco Stores), NZA 2021, 855; davor bereits EuGH, 08.04.1976, Rs. 43/75
(Defrenne), Slg. 1976, 455; vgl. zudem Frantziou, European Law Journal Vol. 21 (2015),
S. 657; mit Blick auf die Bindung Privater an allgemeine Grundsitze vgl. Schlussantrige vom
08.09.2011, GA Trstenjak, Rs. C-282/10, Rn. 120ff.; gegen eine Gleichstellung dieser
Normkategorien Herresthal, ZEuP 2014, S. 238, 254 f.

3 Herresthal, ZEuP 2014, S. 238, 254f.
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wettbewerbsverfassten Marktwirtschaft und zielen auf die Erhaltung eines Bin-
nenmarktes.'* Hier wird die Adressateneigenschaft Privater ausnahmsweise deshalb
akzeptiert, da auch und gerade das Verhalten Privater beschrinkende Wirkung auf
den Binnenmarkt aufweisen kann. Dieses Argument kann fiir eine unmittelbare
Drittwirkung der Charta-Grundrechte jedoch nicht fruchtbar gemacht werden.'*

Weiteres gewichtiges Argument gegen die Adressateneigenschaft Privater ist
Artikel 51 I GRCh, demzufolge die Charta die Union und die Mitliedstaaten bindet
aber Private gerade nicht als Adressaten der Grundrechtsbindung nennt."*® Auch
dieses Argument deckt sich weitgehend mit dem im nationalen Diskurs gegen die
Bindung Privater vorgebrachten Argument. Dort wird die Bindung Privater abge-
lehnt, da nach Art. 1 III GG die Grundrechte ausdriicklich nur staatliche Gewalten
binden (s.o0. § 3 E. II.). Im Bereich des mehrsprachigen Unionsrechts ist ein Wort-
lautargument jedoch wie bereits erwéhnt ein weniger starkes Argument als im na-
tionalen Bereich. Es wird daher teilweise argumentiert, dass die Vorschrift die
Adressatenfrage Privater nicht ausschlieBe, sondern bewusst offenlasse.'” Der
EuGH hat zudem mehrfach deutlich gemacht, dass der Wortlaut keine strikte Grenze
darstellt.'"*® In seiner Rechtsprechung hat er wie gesehen auch aus anderen Vor-
schriften des Primirrechts, welche sich nach ihrem Wortlaut ausschlieflich an
Hoheitsgewalten richten, eine Bindung Privater abgeleitet.'* Zudem kann man
einwenden, dass die Vorschriften der Charta sehr allgemein gehalten sind und
zwangsweise richterlicher Konkretisierung bediirfen — auch bei der Frage eine
moglichen Verpflichtung Privater.”*® Technisch bestiinde fiir eine solche Konkreti-
sierung eine Zustiandigkeit des EuGH. Das Wortlautargument ist nach alledem si-
cherlich nicht zwingend. Es ist durchaus denkbar, dass der EuGH Art. 51 I GRCh in
seiner Rechtsprechung dahingehend konkretisiert, dass die Vorschrift eine Bindung
Privater nicht ausschlieB3t (siehe sogleich unter a), b)). Angesichts der Bekanntheit
der Thematik in den europidischen Mitgliedstaaten zum Zeitpunkt der Erstellung der

14 Herresthal, ZEuP 2014, S. 238, 255.

43S0 auch Herresthal, ZEuP 2014, S. 238, 255; vgl. zudem Kahl/Schwind, EuR 2014,
S. 170, 190.

146 Herresthal, ZEuP 2014, S. 238, 254 m.w.N.; Mehrens/Witschen, EuZA 2019, S. 326,
331; Sura, EuZA 2019, S. 350, 359; Hopfner, RdA 2013, S. 16, 21; zum Ganzen M. F. Starke,
EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 202 ff.

147 Kainer, NZA 2018, S. 894, 899; Frantziou, European Law Journal Vol. 21 (2015),
S. 657, 660.

48 Kainer, NZA 2018, S. 894, 899.

9 7u den Grundfreiheiten vgl. EuGH, 15.12.1995, Rs. C-415/93 (Bosman), Slg. 1995,
1-4921; EuGH, 06.06.2000, Rs. C-281/98 (Angonese), Slg. 2000, I-4139; EuGH, 11.12.2007,
Rs. C-438/05 (Viking), Slg. 2007, 1-10779; zu Art. 157 AEUV vgl. EuGH, 03.06.2021,
Rs. C-624/19 (Tesco Stores), NZA 2021, 855; zuvor bereits EuGH, 08.04.1976, Rs. 43/75
(Defrenne), Slg. 1976, 455; vgl. zudem Kainer, NZA 2018, S. 894, 899; Frantziou, European
Law Journal Vol. 21 (2015), S. 657.

150 M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 208.
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Charta muss jedoch auch der Gerichtshof bedenken, dass die Tatsache, dass in Art. 51
I GRCh Private nicht aufgefiihrt werden, eher gegen eine Bindung Privater spricht.""

Manche Kommentatoren befiirworten die unmittelbare Drittwirkung zumindest
fiir einige wenige Grundrechte, welche eine Verpflichtung Privater sinnvoll er-
scheinen lassen (etwa Art. 24 III GRCh, Art. 32 GRCh, Art.21 GRCh)."* Fiir
Grundrechte denen eher programmatischer Charakter zukommt (etwa Art. 38 oder
Art. 30 GRCh) erscheint die unmittelbare Drittwirkung ohnehin kaum umsetzbar.'>*
Grundvoraussetzung fiir die unmittelbare Drittwirkung einzelner Grundrechte wire
demnach zunéchst die unmittelbare Anwendbarkeit und damit die Mindestanfor-
derungen an die Bestimmtheit. Allerdings kann auch der unmittelbaren Drittwirkung
(nur) einzelner Grundrechte entgegnet werden, dass auch diese nur innerhalb des
Anwendungsbereichs gelten und damit innerhalb der Reichweite des Art. 51 I GRCh.
Nimmt man an, dass sich dieser an die Mitgliedstaaten und nicht an Private richtet,
konnen die entsprechenden grundrechtlichen Wertungen nur mittelbar iiber die
Umsetzung von Schutzpflichten in das Privatrechtsverhiltnis gelangen (s.o. B. IL.).

Die Gesamtheit der Gegenargumente — insbesondere die weitgehende Be-
schriankung der Privatautonomie und der Verlust der Eigenstindigkeit des Privat-
rechts — spricht gegen eine unmittelbare Bindung Privater an die Charta-Grund-
rechte. Die unmittelbare Drittwirkung ist damit — ebenso wie die unmittelbare
Drittwirkung nationaler Grundrechte — abzulehnen. Hat sich der EuGH jiingst
dennoch, wie von vielen Literaturstimmen behauptet,'™* zur unmittelbaren Dritt-
wirkung bekannt? Dem wird in der Folge nachgegangen.

a) Die Rechtssache Egenberger

Den Ansto zu der ,neuen* Rechtsprechungslinie gab im April 2018 die
Rechtssache Egenberger, welche iiber ein Vorabentscheidungsersuchen des Bun-
desarbeitsgerichts (BAG) an den EuGH gelangte.'>

151'So auch M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 208.

152 Vgl. dazu Schwerdtfeger, in: Meyer/Holscheidt (Hrsg.), Charta der Grundrechte der EU,
5. Aufl. (2019), Art. 51 GRCh Rn. 32; Frantziou, European Law Journal Vol. 21 (2015),
S. 657; mit Blick auf Art. 21 GRCh vgl. Kainer, NZA 2018, S. 894, 898 ff.; zum Ganzen
M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016), S. 205 m.w.N. in Fn. 153.

153 Kainer, NZA 2018, S. 894, 899.

'3 A. Colombi Ciacchi, European Constitutional Law Review, Vol. 15 (2019), S.294;
Frantziou, European Constitutional Law Review, Vol. 15 (2019), S. 306 jeweils m. w.N.

155 BAGE, 154, 285; EuGH, 17.04.2018, Rs. C-414/16 (Egenberger), EuZW 2018, 381.
Vgl. dazu auch Stiirner, Europidisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 51{f.; Kainer,
NZA 2018, S. 894.
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aa) Sachverhalt und Vorlagefragen des BAG

Frau Egenberger, die keiner Konfession angehort, hatte sich um eine befristete
Stelle bei der evangelischen Kirche beworben. Ihre Bewerbung war zunichst im
Auswahlverfahren verblieben, zu einem Vorstellungsgesprich wurde sie jedoch nicht
eingeladen. Der von der evangelischen Kirche eingestellte Bewerber hatte in seiner
Bewerbung angegeben er sei ein ,,in der Berliner Landeskirche sozialisierter evan-
gelischer Christ®. Frau Egenberger war daher der Annahme, dass ihre Bewerbung
aufgrund ihrer Konfessionslosigkeit erfolglos geblieben war und sie damit entgegen
den Vorgaben des AGG wegen der Religion benachteiligt worden war. In der Folge
klagte sie bis zum BAG auf Zahlung einer Entschddigung gemif § 15 II AGG. Die
evangelische Kirche berief sich ihrerseits auf § 9 AGG, der eine unterschiedliche
Behandlung aufgrund der Religion bei der Beschiftigung durch Religionsgemein-
schaften rechtfertigt. Das BAG wandte sich mit drei Vorlagefragen an den EuGH. Die
erste Frage betraf die richtlinienkonforme Auslegung des § 9 AGG. Das BAG war der
Auffassung, dass § 9 AGG einer richtlinienkonformen Auslegung nicht zuginglich
sei, ohne eine unzulidssige Auslegung contra legem vorzunehmen. Der in der
Richtlinie 2000/78 enthaltene Art. 4 II, welcher durch § 9 AGG umgesetzt werden
sollte, divergiere hinsichtlich des gerichtlichen Priifungsmaf3stabs und der Reich-
weite.'”® Fiir die Drittwirkungsthematik ist insbesondere die sich daraus ergebende
zweite Vorlagefrage von Interesse:'>’ Wenn eine richtlinienkonforme Auslegung des
§ 9 AGG scheitern sollte, komme es darauf an, ob diese Vorschrift unangewendet zu
lassen ist.'*® Dafiir miisste das hier einschligige ,,in Art. 21 Abs. 1 der Charta nie-
dergelegte Verbot der Diskriminierung wegen der Religion oder der Weltanschauung
schon fiir sich allein der/m Einzelnen ein subjektives Recht verleihen, das sie/er als
solches geltend machen kann“.'” Bei genauem Hinsehen lisst sich bereits aus der
Fragestellung erkennen, dass das BAG nicht nach einer Bindung des Arbeitgebers an
das in Art. 21 GRCh enthaltene Diskriminierungsverbot gefragt hat, sondern nach
der oben beschriebenen direkten Wirkung bzw. unmittelbaren Anwendbarkeit der
Vorschrift. Das wird auch daran deutlich, dass das BAG als vergleichbare Situation
die Rechtssache Kiiciikdevici nennt, welche, wie oben gesehen, ein Beispiel der
direkten Wirkung darstellt.'®

bb) Das EuGH-Urteil

Der EuGH nahm zu der Vorlagefrage wie folgt Stellung:

,Dieses Verbot, das in Artikel 21 Absatz 1 der Charta niedergelegt ist, reicht fiir sich
genommen aus, um den Einzelnen ein Recht zu verleihen, das sie als solches bei Strei-

15 BAGE 154, 285, Rn. 49.

157 Vgl. auch Stiirner, Europiisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 51.
8 BAGE 154, 285, Rn. 53.

19 BAGE 154, 285, Rn. 54.

10 BAGE 154, 285, Rn. 54; vgl. oben § 4 B. III. 1. sowie § 4 A. L. 2.
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tigkeiten zwischen ihnen in einem vom Unionsrecht erfassten Bereich geltend machen
konnen.'®!

Als Begriindung fiihrte er unter anderem aus, dass Art. 21 GRCh — ebenso wie die
anderen primirrechtlichen Diskriminierungsverbote — eine Diskriminierung auch
dann verbiete, wenn sie sich aus Vertriigen zwischen Privaten ergeben.'®* Zudem
stellte er fest, dass Art. 21 GRCh den Bestimmtheitsanforderungen geniigt bzw.
keiner Konkretisierung durch Unionsrecht oder nationales Recht bedarf, um dem
Einzelnen ein Recht zu verleihen. Aus der Beantwortung dieser Vorlagefrage wurde
nun vielfach geschlossen, der EuGH hitte sich zur unmittelbaren Drittwirkung be-
kannt.'®®

Was ist jedoch die tatsichliche Konsequenz aus dieser Rechtsprechung? Das
nationale Gericht (hier das BAG) muss eine Vorschrift (§ 9 AGG), die mit der richtig
ausgelegten Primérrechtsnorm (hier Art. 21 GRCh) nicht in Einklang zu bringen ist,
unangewendet lassen.'® Mit einer Bindung Privater an die Grundrechte (also einer
»echten® unmittelbaren Drittwirkung) hat das nichts zu tun.'® Das Ergebnis ist
vielmehr eine Folge des oben beschriebenen Mehrebenensystems. Es entsteht aus der
Kombination der unmittelbaren Anwendbarkeit (direkte Wirkung) des Art. 21 GRCh
und des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts. Art. 21 GRCh ist eine Vorschrift
des Primiérrechts, erfiillt die Bestimmtheitsanforderungen (zumindest das hat der
EuGH in Egenberger festgestellt) und ist damit auch im Privatrechtsstreit unmittelbar
anwendbar. Wenn nun Art. 21 GRCh (bzw. die im Einklang mit Art. 21 GRCh
ausgelegte Richtlinie) im Widerspruch zu § 9 AGG steht, ist die Kollisionsregel des
Unionsrechts simpel: Unionsrecht hat Vorrang, entgegenstehendes nationales Recht
istunangewendet zu lassen (s. 0. A. 1. 2. und 3.). Das Ergebnis des vorliegenden Falles
folgt dann jedoch aus nationalem Recht. Ldsst man die Rechtfertigungsvorschrift des
§ 9 AGG unangewendet, ist eine Diskriminierung zu bejahen und es ergibt sich aus
§ 15ITAGG1i. V.m. § 71 AGG ein Anspruch auf eine angemessene Entschiddigung in
Geld.'* Die Unanwendbarkeit des § 9 AGG hatte damit unmittelbare Auswirkungen
auf das Ergebnis, dieses Ergebnis war jedoch nicht die Folge einer Bindung der
privaten Partei an Art. 21 GRCh. Mit anderen Worten: Der Arbeitgeber musste nicht
Adressat der Charta sein, um das vom Gericht verkiindete Ergebnis zu erreichen.

Insoweit ldsst sich feststellen, dass sich der EuGH in der Rechtsache Egenberger
nicht zur unmittelbaren Drittwirkung bekannt hat, auf die Adressatenfrage kam es

'8! EuGH, 17.04.2018, Rs. C-414/16 (Egenberger), EuZW 2018, 381, Rn. 76.
12 EuGH, 17.04.2018, Rs. C-414/16 (Egenberger), EuZW 2018, 381, Rn. 78.

193 A. Colombi Ciacchi, European Constitutional Law Review, Vol. 15 (2019), S.294;
Frantziou, European Constitutional Law Review, Vol. 15 (2019), S. 306 jeweils m.w.N.

' BAGE 154, 285, Rn. 54; so auch Stiirner, Europiisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021),
§ 7 Rn. 52.

195 So auch Stiirner, Europiisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 52.
166 BAGE 154, 285, Rn. 44 ff.
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hier schlicht nicht an. Der Fall ist vielmehr ein Beispiel der direkten Wirkung des
Art. 21 GRCh in Verbindung mit dessen Anwendungsvorrang.

b) Die Rechtssachen Bauer/Brofionn

Kurze Zeit spiter stellte sich in den verbundenen Rechtssachen Bauer/Brofionn
erneut die Frage einer moglichen unmittelbaren Drittwirkung der Charta-Grund-
rechte.'”’

aa) Sachverhalt und Vorlagefragen des BAG

Die Klédgerinnen Frau Bauer und Frau BroSonn machten jeweils die Abgeltung
von Resturlaubsanspriichen ihrer verstorbenen Eheminner geltend, nachdem das
Arbeitsverhiltnis durch deren Tod beendet wurde und noch keine Abgeltungsan-
spriiche entstanden waren. Die erstinstanzlichen Gerichte gaben den Klagen statt, die
Berufungen zu den Landesarbeitsgerichten wurden jeweils zuriickgewiesen, wor-
authin die Arbeitgeber Revision beim BAG einlegten.'®® Dieses stellte zunichst fest,
dass nach nationalem Recht kein Anspruch der Erben bestehe, da der Urlaubsan-
spruch des Erblassers mit seinem Tod unterging. Er konne nicht in ein Abgel-
tungsanspruch im Sinne des § 7 IV BUrlG umgewandelt werden, da ,,Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses im Sinne dieser Vorschrift nicht die Beendigung durch den
Tod miteinschlieBe.'® Jede andere Auslegung wiire contra legem und komme damit
auch unter Beriicksichtigung des Grundsatzes unionsrechtskonformer Auslegung
nicht in Betracht.'” Das Gericht wandte sich daher mit zwei Fragen an den EuGH:
Zunichst wollte das BAG wissen, ob Art. 7 der Richtlinie 2003/88 oder Art. 31 I der
Charta den Erben einen unmittelbaren Anspruch auf finanzielle Abgeltung des
restlichen Jahresurlaubs gewihren, obwohl dies nach deutschem Recht ausge-
schlossen ist."”" Fiir die vorliegende Drittwirkungsproblematik ist insbesondere die
zweite Frage — die nur Frau BoBonn betrifft — von Bedeutung. Der ehemalige Ar-
beitgeber ihres verstorbenen Ehemanns war — anders als bei Frau Bauer — eine Person
des Privatrechts (Firma Willmeroth). Insofern war der Klagegegner Broonns ein
Privater. Es stellte sich in ihrem Fall also die Frage, ob ein Anspruch aus Art. 7 der
Richtlinie 2003/88 oder Art. 31 II der Charta auch dann besteht, wenn der Erblasser
bei einer Privatperson beschiftigt war.'”” Diese zweite Frage dreht sich also um die

17 EuGH, 06.11.2018, verb. Rs. C-569/16 und C-570/16 (Bauer/Brofonn), NZA 2018,
1467; vgl. dazu auch Stiirner, Europidisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 53 ff,;
Mehrens/Witschen, EuZA 2019, S. 326; Sura, EuZA 2019, S. 350.

18 BAG NZA 2017, 207.

19 BAG NZA 2017, 207, Rn. 14, 15.
""" BAG NZA 2017, 207, Rn. 16.

"' BAG NZA 2017, 207, Rn. 18.

2 BAG NZA 2017, 207, Rn. 22.
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unmittelbare Drittwirkung Grundrechtecharta bzw. moglicherweise gar der Richt-
linie.

bb) Das EuGH-Urteil

Der Gerichtshof stellte zunzchst erneut fest, dass eine nationale Bestimmung, die
nicht unionsrechtskonform ausgelegt werden kann, unangewendet bleiben muss.'”
Mit Blick auf Art. 7 der Richtlinie 2003/88 stellte er sodann fest, dass die Kriterien
der inhaltlichen Unbedingtheit und hinreichenden Bestimmtheit (self executing)
erfiillt seien und der Private sich bei einem Versto3 gegen die Umsetzungsver-
pflichtung des Staates direkt auf die Norm berufen konne. Jedoch konne selbst eine
klare, bestimmte und nicht von Bedingungen abhéngige Bestimmung der Richtlinie
im Rahmen eines Rechtsstreits, in dem sich ausschlieBlich Private gegeniiberstehen,
keine Anwendung finden (Verbot der horizontalen Direktwirkung von Richtlini-
en).'” Mit Blick auf Frau Brofonn kam es also allein darauf an, welche Wirkung
Art. 31 I GRCh zwischen Privaten entfalten kann. Hierzu stellte der EuGH fest, dass
Art. 31 I GRCh zwingender und unbedingter Natur sei, da die Norm keiner Kon-
kretisierung durch nationale Bestimmungen bediirfe. Folglich verleihe Art. 31 II
GRCh ,,schon fiir sich allein den Arbeitnehmern ein Recht, das sie in einem
Rechtsstreit gegen ihren Arbeitgeber in einem vom Unionsrecht erfassten und daher
in den Anwendungsbereich der Charta fallenden Sachverhalt als solches geltend
machen konnen®.!'”®> Das wurde in der Literatur stark kritisiert, da Art. 31 II GRCh
einen erheblichen Konkretisierungsbedarf habe, etwa mit Bezug auf die Urlaubs-
dauer.'” Der EuGH stellte mit Blick auf Art. 31 IT GRCh jedoch fest, dass entge-
genstehendes nationales Recht unangewendet bleiben miisse, also Vorschriften die
dazu fiihren, dass die Erben durch den Tod des Arbeitnehmers die zuvor (von ihm)
erworbenen Anspriiche auf bezahlten Jahresurlaub verlieren.'”” Im vorliegenden Fall
wiirde dies bedeuten, dass § 7 IV BUrlG unangewendet zu lassen ist. Bis hierhin
gleicht der Fall der oben besprochenen Rechtssache Egenberger. Art. 31 I GRCh hat
direkte Wirkung und Vorrang vor entgegenstehendem nationalen Recht. Es gibt aber
einen entscheidenden Unterschied: Wiirde § 7 IV BUrlG unangewendet bleiben,
hitte der verstorbene Ehemann (und damit seine Erben) keine Anspruchsgrundlage
nach nationalem Recht. Ein Anspruch bestiinde also nur dann, wenn der Arbeitgeber

13 EuGH, 06.11.2018, verb. Rs. C-569/16 und C-570/16 (Bauer/Brofionn), NZA 2018,
1467, Rn. 65.

7 EuGH, 06.11.2018, verb. Rs. C-569/16 und C-570/16 (Bauer/Brofonn), NZA 2018,
1467, Rn. 77.

'3 EuGH, 06.11.2018, verb. Rs. C-569/16 und C-570/16 (Bauer/Brofonn), NZA 2018,
1467, Rn. 85.

176 Mehrens/Witschen, EuZA 2019, S. 326; Sura, EuZA 2019, S. 350; vgl. auch Stiirner,
Europdisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 58.

" EuGH, 06.11.2018, verb. Rs. C-569/16 und C-570/16 (Bauer/Brofonn), NZA 2018,
1467, Rn. 86.
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durch Art. 31 II GRCh gebunden wire und dieser gar als zivilrechtliche An-
spruchsgrundlage fungieren konnte. Ob eine solche Bindung besteht, hat der EuGH
jedenfalls nicht klar ausgesprochen, auch wenn man die folgende Passage so ver-
stehen konnte:

Speziell in Bezug auf Art. 31 Abs. 2 der Charta ist hervorzuheben, dass das Recht jeder
Arbeitnehmerin und jedes Arbeitnehmers auf bezahlten Jahresurlaub schon seinem Wesen
nach mit einer entsprechenden Pflicht des Arbeitgebers einhergeht, namlich der Pflicht zur
Gewihrung bezahlten Jahresurlaubs.“'”®

Der EuGH hat zudem Stellung zu Art. 51 I GRCh bezogen und festgestellt, dass

LArt. 51 Abs. 1 der Charta keine Regelung dariiber [treffe], ob Privatpersonen gegebe-
nenfalls unmittelbar zur Einhaltung einzelner Bestimmungen der Charta verpflichtet sein
konnen, und [...] demnach nicht dahin ausgelegt werden [kann], dass dies kategorisch
ausgeschlossen wire.“'”

Zumindest Art. 51 I GRCh steht einer unmittelbaren Drittwirkung nach Ansicht
des EuGH demnach nicht im Weg. Auch das wurde vielfach kritisiert, da die Er-
lauterungen zur Charta eher den umgekehrten Schluss nahelegen, danach sei Art. 511
GRCh abschlieBend zu verstehen.'™ In seiner Beantwortung der zweiten Frage stellte
der EuGH jedoch nur fest, dass das nationale Gericht die entgegenstehende nationale
Norm unangewendet lassen muss und ,,dafiir Sorge zu tragen hat, dass der Rechts-
nachfolger von dem Arbeitgeber eine finanzielle Vergiitung fiir den von dem Ar-
beitnehmer gemil diesen Bestimmungen erworbenen und vor seinem Tod nicht
mehr genommenen bezahlten Jahresurlaub erhilt“."®! Die Art und Weise, wie ein
nationales Gericht dieses Ergebnis sicherstellt, bleibt diesem iiberlassen. Die un-
mittelbare Bindung Privater an Art. 31 II GRCh ist nur eine Mdoglichkeit dieses
Ergebnis zu erreichen. Das BAG hat anders entschieden und kam zu dem Schluss,
dass die Vorschriften der §§ 1, 7 IV BUrlG doch richtlinienkonform ausgelegt
werden konnen.'®? Auf die spannende Frage, was die Folge der Unanwendbarkeit des
§ 7 IV BUrlG gewesen wire, kam es daher nicht mehr an. Die Adressatenfrage
konnte erneut offengelassen werden.

"8 EuGH, 06.11.2018, verb. Rs. C-569/16 und C-570/16 (Bauer/Brofonn), NZA 2018,
1467, Rn. 90, Hervorhebungen des Verfassers.

'" EuGH, 06.11.2018, verb. Rs. C-569/16 und C-570/16 (Bauer/Brofionn), NZA 2018,
1467, Rn. 87.

180 Mehrens/Witschen, BuZA 2019, S. 326, 331; Sura, EuZA 2019, S. 350, 359; vgl. auch
Stiirner, Europdisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 55.

'8 EuGH, 06.11.2018, verb. Rs. C-569/16 und C-570/16 (Bauer/Brofionn), NZA 2018,
1467, Rn. 92.

182 BAG NJW 2019, 2046, Rn. 19.
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c) Zwischenergebnis

Festzustellen bleibt, dass beide Fille, die vielfach als Beweis fiir eine vom EuGH
eingefiihrte unmittelbare Drittwirkung der Charta-Grundrechte angesehen werden,
sich bei nédherer Betrachtung als Folgen des europdischen Mehrebenensystems er-
wiesen haben. Im Fall Egenberger ergab sich das Ergebnis aus einer Kombination aus
direkter Wirkung und dem Vorrang des Unionsrechts. Der Fall Brofionn war letztlich
ein einfaches Beispiel einer richtlinienkonformen Auslegung einer nationalen Vor-
schrift. Dennoch ldsst sich insbesondere in der Rechtssache Broffonn eine gewisse
Sympathie des EuGH erkennen, auch Private an die Grundrechte zu binden.

Die letztgenannte Entscheidung stellt aber aus einem weiteren Grund eine
Neuerung dar. Insbesondere die Auslegung des Artikel 31 IT GRCh ldsst authorchen.
Wenn aus Art. 31 I GRCh (in unionsrechtlichen Fallgestaltungen) tatséchlich eine
Pflicht der Arbeitgeber zur Gewihrung eines bezahlten Jahresurlaubs einhergeht,
dndert sich insbesondere die Normqualitiit eines solchen Grundrechts.'®* Wenn ein
Grundrecht in dieser Weise Rechte und Pflichten zwischen Privaten regelt, wird
dieses funktional zu einer Privatrechtsnorm. Da es ranghdher ist als einfaches Pri-
vatrecht, konnte es als ,,Verfassungsprivatrecht” einzustufen sein.'® In einem sol-
chen Fall — wenn der Grundrechtsnorm eine solche Normqualitit erst durch die
Auslegung des EuGH zukommt — kann man von einem Beispiel sprechen, in wel-
chem geschriebenes und ungeschriebenes Verfassungsprivatrecht zusammenfallt
(zum Ganzen siehe unten § 5).

C. Zusammenfassung

Die Privatrechtswirkung der Charta-Grundrechte ist nach alledem vergleichbar
mit jener nationaler Grundrechte. Die Grundrechte kommen insbesondere in ver-
mittelter Form in das Privatrechtsverhiltnis — auch die Schutzpflichtenkonstruktion
ist anerkannt, um zu einer Privatrechtswirkung zu gelangen. Ahnlich wie im na-
tionalen Diskurs ist eine gewisse Tendenz zu erkennen die Grundrechte auch un-
mittelbar in Privatrechtsverhiltnissen anzuwenden. Eine Entscheidung des EuGH fiir
eine Grundrechtsbindung Privater scheint in naher Zukunft jedenfalls denkbar. Wie
gesehen sind jedoch einige Besonderheiten des Mehrebenensystems zu beachten,
angefangen bereits bei der Frage der Anwendbarkeit der Grundrechte. Sie sind nur in
unionsrechtlich gelagerten Fallgestaltungen anwendbar und nicht auBerhalb. Die
genaue Reichweite kann im Einzelnen jedoch schwierig zu bestimmen sein. Anders
als bei nationalen Grundrechten ist zudem oftmals eine ,,direkte Wirkung* denkbar,

'8 So auch Stiirner, Europiisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 52.

'8 Stiirner, Buropiisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 52; ders., in: Collins
(Hrsg.), European Contract Law and the Charter of Fundamental Rights (2017), S. 33.
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die von der Adressateneigenschaft Privater (unmittelbare Drittwirkung) zu unter-
scheiden ist.

Die aktuelle Rechtsprechung hat auerdem gezeigt, dass es an der Zeit sein konnte
eine neue Ebene des Privatrechts anzuerkennen: Verfassungsprivatrecht.'®> Ebenso
wie im nationalen Kontext kann es Entscheidungen geben, bei denen es verkiirzt
wiire diese allein mit Blick auf die Drittwirkung — oder ihren begrifflichen Aqui-
valenten — zu untersuchen.'® Diese Entwicklung wird nachfolgend untersucht.

'8 Siehe dazu auch Stiirner, Europiisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 52f,;
ders., in: Collins (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental Rights and European Contract Law
(2017), S. 33 sowie zuvor bereits Ipsen, JZ 2014, S. 157.

'8 Vgl. dazu auch Ipsen, JZ 2014, S. 157.
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§ 5 Die Anerkennung von ,,Verfassungsprivatrecht

Die bisherige Analyse der Privatrechtswirkung von Grundrechten hat immer
wieder zu offenen Fragen gefiihrt. Die grundrechtsdogmatischen Fragen des Wie und
des Ob einer Drittwirkung scheinen von dem Ergebnis abzulenken, dass sich aus der
Rechtsprechung des BVerfG und des EuGH ergeben kann. In einigen Fillen ent-
spricht es dem Selbstverstidndnis dieser Gerichte das Privatrecht selbst fortzubilden
und mit Verfassungsrang zu versehen.' Offene Fragen blieben insbesondere bei der
Analyse der Biirgschaftsrechtsprechung, der Stadionverbotsentscheidung und der
aktuellen Rechtsprechung des EuGH in den verbundenen Rechtssachen Bauer und
Brofionn. Die Drittwirkung und ihre begrifflichen Aquivalente konnten die Di-
mension dieser Rechtsprechung nicht vollstindig erfassen.

Es scheint einen Teilbereich des Rechts zu geben, der weder vollstindig zum
Privatrecht gehort noch vollstdndig zum Verfassungsrecht. In einem formalen Sinne
kann er als Teil des Verfassungsrechts angesehen werden, da er aus verfassungs-
gerichtlicher Rechtsprechung und aus Verfassungstexten stammt (siehe sogleich). In
einem materiellen Sinn handelt es sich jedoch um Privatrecht, da Rechte und
Pflichten zwischen Privaten geregelt werden.? Dieser Teil des Privatrechts unter-
scheidet sich von einfachem Privatrecht hauptsidchlich durch seinen hoheren Rang
(Verfassungsrang). Verfassungsprivatrecht meint also ein Privatrecht mit Verfas-
sungsrang. Es gibt zwei Arten von Verfassungsprivatrecht. Zum einen gibt es einen
anwachsenden Bestand privatrechtlicher Normen in modernen Verfassungstexten,’
dieser Teil kann als geschriebenes Verfassungsprivatrecht bezeichnet werden (siehe
sogleich unter A.). Zum anderen hat es den Anschein, dass Verfassungsgerichte
neuerdings privatrechtliche Streitigkeiten selbst entscheiden — indem sie Privatrecht
schaffen und mit Verfassungsrang versehen — wihrend sie behaupten, lediglich die
Verfassung anzuwenden und auszulegen (siehe unten B.).* Dieser Teil kann als
ungeschriebenes Verfassungsprivatrecht bezeichnet werden.

! Mit Blick auf das BVerfG vgl. Ipsen, JZ 2014, S. 157.

2 Stiirner, in: Collins (Hrsg.), European Contract Law and the Charter of Fundamental
Rights (2017), S. 33, 40; vgl. zu dem dieser Arbeit zu Grunde gelegten Privatrechtsbegriff
oben § 2 D.

? Insbesondere mit Blick auf die Grundrechtecharta vgl. Stiirner, in: Collins (Hrsg.), Eu-
ropean Contract Law and the Charter of Fundamental Rights (2017), S. 33, 42 ff.

4 Stiirner, in: Collins (Hrsg.), European Contract Law and the Charter of Fundamental
Rights (2017), S. 33, 41.
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Der folgende Abschnitt soll zunichst aufzeigen, dass es Beispiele fiir (materielle)
Privatrechtsnormen in Verfassungstexten gibt. Dies mag auf den ersten Blick
iberraschen, da sich eine Verfassung in materieller Hinsicht insbesondere dadurch
kennzeichnet, dass sie die Staatsorgane konstituiert und ihre Zustdndigkeiten von-
einander abgrenzt.” Zudem gehoren in modernen Verfassungen die Grundrechts-
kataloge zum Kernbestandteil. Eine Verfassung soll daher grundsitzlich allenfalls
Rahmenbedingungen fiir die Schaffung von einfachem Privatrecht enthalten, nicht
aber selbst Rechte und Pflichten zwischen Privaten begriinden.® Die Ausgestaltung
dieser Rechte und Pflichten ist dem Privatrechtsgesetzgeber vorbehalten — wie ge-
sehen unter Beriicksichtigung verfassungsrechtlicher Grenzen und Wertungen. Der
Rangunterschied zwischen der Verfassung und einfachem (Privat-)Recht ist darin
begriindet, dass die in Verfassungen enthaltenen Zielvorstellungen und Werte sowie
die grundrechtlich geschiitzten Rechtsgiiter dem Wirkungsbereich des Gesetzgebers
und damit der jeweiligen Parlamentsmehrheit entzogen werden sollen bzw. Be-
schriinkungen von bestimmten Voraussetzungen abhingig gemacht werden sollen.’
Allerdings kann der Verfassungsgeber den hoheren Rang einer Verfassung auch dazu
nutzen, Bestimmungen, die normalerweise zum einfachen Recht gehoren, Verfas-
sungsrang zu verleihen, wie bereits Ipsen richtigerweise herausgestellt hat.® Dieser
Befund lisst sich durch ein Blick in die Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes
stiitzen.” Zur Sicherung gewaltfreier Verliufe in der Griindungsphase der Bundes-
republik Deutschland hat der Parlamentarische Rat Stratbestimmungen in Art. 143
GG (a.F.) aufgenommen. Art. 143 GG lautete seinerzeit:

,»(1) Wer mit Gewalt oder durch Drohung mit Gewalt die verfassungsméfBige Ordnung des
Bundes oder eines Landes dndert, den Bundesprisidenten der ihm nach diesem Grundge-
setze zustehenden Befugnisse beraubt oder mit Gewalt oder durch gefdhrliche Drohung
notigt oder hindert, sie iiberhaupt oder in einem bestimmten Sinne auszuiiben, oder ein zum
Bunde oder einem Lande gehoriges Gebiet losreilit, wird mit lebenslangem Zuchthaus oder
Zuchthaus nicht unter zehn Jahren bestraft.

(2) Wer zu einer Handlung im Sinne des Absatzes 1 6ffentlich auffordert oder sie mit einem

anderen verabredet oder sie in anderer Weise vorbereitet, wird mit Zuchthaus bis zu zehn
Jahren bestraft.«"°

> Vgl. Ipsen, JZ 2014, S. 157, 157.

© Vgl. zur Abgrenzung der Bereiche bereits oben § 2 D.
7 Ipsen, JZ 2014, S. 157, 157.

8 Ipsen, JZ 2014, S. 157, 158.

? So auch Ipsen, JZ 2014, S. 157, 158.

' Hervorhebungen des Verfassers; die Vorschrift hatte noch vier weitere Absitze die sich
mit dem minderschweren Fall, dem Riicktritt und dem zustdndigen Gericht befassten. Nach
Absatz 6 war die Geltung der vorstehenden Vorschriften bis zu einer anderweitigen Regelung
durch Bundesgesetz beschrinkt, vgl. Wissenschaftliche Dienste, WD 3 380/09, S. 5.
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Liest man diese Vorschrift unbedarft wiirde man sie sicherlich in einem Straf-
gesetzbuch vermuten. Insbesondere die Benennung eines Strafmalles macht deutlich,
dass eine Verurteilung allein durch Anwendung dieser Vorschrift moglich ist. In der
Tat war die Vorschrift von Gerichten und Strafverfolgungsbehérden unmittelbar
anzuwenden.'' Art. 143 GG a.F. war damit in materieller Hinsicht eine Straf-
rechtsnorm. Durch die Verortung der Vorschrift im Grundgesetz hatte die Vorschrift
jedoch Verfassungsrang. Nur durch diesen Rang unterscheidet sie sich von einfachen
Strafvorschriften. Art. 143 a.F. beweist jedenfalls, dass einfaches Recht mit Ver-
fassungsrang existiert, also dass der Verfassungsgeber Bestimmungen, die materiell
dem einfachen Recht zuzuordnen sind, mit Verfassungsrang versehen kann. Das mag
etwas paradox erscheinen, dennoch kann man Art. 143 GG a.F. als ,,Verfassungs-
strafrecht bezeichnen. Die nachfolgenden Beispiele sind von gleicher Qualitét, sie
sind ebenfalls Beispiele einfachen Rechts mit Verfassungsrang. Da sie aus dem
Bereich des Privatrechts stammen, kann man sie als Verfassungsprivatrecht be-
zeichnen.

I. Art. 9111 2 GG

Das erste Beispiel stammt ebenfalls aus dem Grundgesetz, mag jedoch sicherlich
den ein oder anderen iiberraschen. Die Vorschrift wird wie oben erwéhnt vielfach bei
der Frage einer moglichen unmittelbaren Drittwirkung verortet. Sie wird teilweise als
Beispiel einer unmittelbaren Drittwirkung herangezogen'? und teilweise wird als
argumentum e contrario aus ihr geschlossen, dass Private in allen anderen Fillen
gerade nicht an Grundrechte gebunden werden."* Die Vorschrift sei insoweit als
Ausnahme vom Grundsatz der mittelbaren Drittwirkung anzusehen, im Umkehr-
schluss habe der Verfassungsgeber nur fiir dieses Grundrecht eine unmittelbare
Drittwirkung vorsehen wollen.'* In Wahrheit hat die Vorschrift eine andere Qualit:it.
Art. 9 III 2 GG ist eine materiell privatrechtliche Bestimmung, die vom Verfas-
sungsgeber mit Verfassungsrang versehen wurde. Die ersten beiden Sétze des dritten
Absatzes lauten wie folgt:

,»(3) Das Recht, zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
Vereinigungen zu bilden, ist fiir jedermann und fiir alle Berufe gewihrleistet. Abreden, die
dieses Recht einschrinken oder zu behindern suchen, sind nichtig, hierauf gerichtete
Mapnahmen sind rechtswidrig.”“"

" Ipsen, JZ 2014, S. 157, 158.

12 Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 100. EL (Januar
2023), Art. 9 Rn. 332, 333; H. Bauer, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. I,
3. Aufl. (2013), Art. 9 Rn. 88f. m.w.N.

1 Vgl. Kingreen/Poscher, Staatsrecht II, 38. Aufl. (2022), Rn. 269; Canaris, Grundrechte
und Privatrecht (1999), S. 34f.; zum Ganzen siehe oben § 3 E. L., II.

4 Zum Ganzen vgl. Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 229f. m.w.N., der
das argumentum e contrario wiederum nicht fiir zwingend halt.

!> Hervorhebungen des Verfassers.
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Satz zwei des dritten Absatzes zielt eindeutig allein auf ein Privatrechtsverhiltnis
ab. Enthilt ein Arbeitsvertrag eine Klausel, die dem Arbeitnehmer den Beitritt zu
einer Gewerkschaft verbietet, wire diese Klausel wegen Art. 9 III 2 GG unwirksam.
Art. 9 III 2 GG tritt damit als Privatrechtsnorm an die Stelle des § 138 I BGB. Wiirde
Art. 9 III 2 GG nimlich nicht existieren, hitten die Arbeitsgerichte durch Auslegung
des § 138 I BGB zu entscheiden, ob die Klausel im Sinne dieser Vorschrift sitten-
widrig und damit nichtig wire.'® Bei der Auslegung dieser Generalklausel wiiren die
grundrechtlichen Wertungen zu beriicksichtigen gewesen. Auf der einen Seite steht
dabei die Privatautonomie der Arbeitgeber und auf der anderen Seite die Vereini-
gungsfreiheit aus Art. 9 III 1 GG und damit der Schutz der Arbeitnehmer durch den
Beitritt in Gewerkschaften. An die Stelle dieser Abwigung bzw. Auslegung des
§ 138 BGB durch die Arbeitsgerichte tritt nun Art. 9 III 2 GG. Die Vorschrift des
Art. 9 IIT 2 GG 16st damit ausschlieBlich ein Konflikt zwischen zwei Privaten und
kann damit als materielles Privatrecht angesehen werden. Der Vorschrift liegt jedoch
eine Entscheidung des Verfassungsgebers zu Grunde, die privatrechtliche Proble-
matik zu 16sen, indem dieser eine materiell dem einfachen Recht zuzuordnende
Vorschrift mit Verfassungsrang versieht. Art. 9 III 2 GG ist damit eine Privat-
rechtsnorm mit Verfassungsrang.'” In der hier vorgenommenen Einordnung ist die
Vorschrift ein Beispiel von geschriebenem Verfassungsprivatrecht.

Die nachfolgenden Normen konnen ebenfalls als Beispiele dieser Normenkate-
gorie eingeordnet werden, auch wenn zum Teil weniger eindeutig. Sie sprechen
dennoch dafiir die Ebene des Privatrechts mit Verfassungsrang anzuerkennen.

II. Art. 48 I, I1 GG

Das nachfolgende Beispiel bezieht sich ausschlieBlich auf die Situation eines
Bundestagskandidaten oder Abgeordneten, dennoch hat auch hier der Verfas-
sungsgeber eine Situation entschieden, die primér ein Privatrechtsverhiltnis betrifft.
Art. 48 GG lautet wie folgt:

(1) Wer sich um einen Sitz im Bundestage bewirbt, hat Anspruch auf den zur Vorbereitung
seiner Wahl erforderlichen Urlaub.

(2) Niemand darf gehindert werden, das Amt eines Abgeordneten zu iibernehmen und
auszuiiben. Eine Kiindigung oder Entlassung aus diesem Grunde ist unzulissig.*'®

Absatz 1 regelt den Anspruch auf Wahlvorbereitungsurlaub und ist damit letztlich
eine zivilrechtliche Anspruchsgrundlage. Er unterscheidet sich zwar inhaltlich von
tiblichen Urlaubsanspriichen — er umfasst kein Anspruch auf Fortzahlung der Be-

16 Ipsen, JZ.2014, S. 157, 158; Stiirner, in: Collins (Hrsg.), European Contract Law and the
Charter of Fundamental Rights (2017), S. 33, 42.

'7So auch Ipsen, JZ 2014, S. 157, 158; Stiirner, in: Collins (Hrsg.), European Contract
Law and the Charter of Fundamental Rights (2017), S. 33, 42.

'® Hervorhebungen des Verfassers.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

A. Geschriebenes Verfassungsprivatrecht 141

ziige'” — dennoch 16st die Vorschrift in materieller Hinsicht allein eine Problematik
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Rechtstechnisch wiirde man einen solchen
Anspruch in einem zivilrechtlichen Text wie dem Bundesurlaubsgesetz vermuten.
Die Vorschrift kann damit als privatrechtliche Norm eingestuft werden. Absatz 2
dient dem passiven Wahlrecht aus Art. 38 T 1 GG aber zielt im Ergebnis eindeutig
auf ein Privatrechtsverhiltnis ab. Das wird in seinem Satz 2 deutlich, welchen man
abermals eher in einem zivilrechtlichen Text wie dem BGB oder dem Kiindi-
gungsschutzgesetz vermuten wiirde. Der Verfassungsgeber hat sich offensichtlich
dazu entschieden fiir diese Ausnahmesituation — wohl aufgrund ihrer grof3en Be-
deutung fiir den demokratischen Rechtstaat — eine materiell dem einfachen Recht
zuzuordnende Vorschrift mit Verfassungsrang zu versehen. Wie bereits die anderen
Beispiele gezeigt haben, kann der Verfassungsgeber den hoheren Rang der Verfas-
sung auch dafiir nutzbar machen. Vorliegend ist damit sichergestellt, dass samtliche
entgegenstehende Vertragsgestaltungen bzw. Willenserklirungen nichtig sind®' und
auch keine einfachrechtlichen Rechtfertigungsvorschriften denkbar sind. Letzteres
stellt der Verfassungsrang der Vorschrift sicher. Ihren Charakter als zivilrechtliche
Vorschrift verliert Art. 48 GG dadurch jedoch nicht, vielmehr handelt es sich um ein
Beispiel von Privatrecht mit Verfassungsrang.

IIL. Art. 152 Weimarer Reichsverfassung

Ein weiteres Beispiel entstammt noch aus der Zeit vor Schaffung des Grundge-
setzes, es zeigt jedoch, dass bereits die Weimarer Reichsverfassung — und damit ein
Verfassungstext — materiell dem Privatrecht zuzuordnende Vorschriften enthielt.
Auch diese Vorschrift beruht damit auf der Entscheidung des Verfassungsgebers
einzelne privatrechtliche Bestimmungen mit Verfassungsrang zu versehen. Die
Vorschrift lautete:

,.Im Wirtschaftsverkehr gilt Vertragsfreiheit nach Mallgabe der Gesetze. Wucher ist ver-
boten. Rechtsgeschiifte, die gegen die guten Sitten verstofien, sind nichtig.**

Die Vorschrift verstérkte die einschldgige Vorschrift aus dem BGB, namlich § 138
IBGB.* In diesem Sinne zielt auch der dritte Satz des Artikel 152 WRV allein auf ein
Verhiltnis zwischen Privaten ab. Die Vorschrift unterscheidet sich von § 138 I BGB
nur durch seinen hoéheren Rang. Offensichtlich hielt es der Verfassungsgeber fiir
notwendig diese materiell einfachrechtliche Problematik — das BGB hatte die Pro-
blematik ja bereits geregelt — mit Verfassungsrang zu versehen und so gewisser-

19 Jarass, in: Jarass/Pieroth GG Kommentar, 17. Aufl. (2022), Art. 48 Rn. 1.
2 Jarass, in: Jarass/Pieroth GG Kommentar, 17. Aufl. (2022), Art. 48 Rn. 2.
2 Jarass, in: Jarass/Pieroth GG Kommentar, 17. Aufl. (2022), Art. 48 Rn. 2.
2 Hervorhebungen des Verfassers.

3 Stiirner, in: Collins (Hrsg.), European Contract Law and the Charter of Fundamental
Rights (2017), S. 33, 42.
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maflen abzusichern bzw. die Wirkung der Vorschrift nochmals zu stirken. Der
Verfassungsrang stellt sicher, dass die Vorschrift sonstigen privatrechtlichen Be-
stimmungen vorgeht. Es handelt sich damit bei Art. 152 WRV um eine materiell
privatrechtliche Vorschrift mit Verfassungsrang bzw. um ein weiteres Beispiel von
geschriebenem Verfassungsprivatrecht.

IV. Art. 31 II GRCh

Das nichste Beispiel entstammt wieder dem aktuellen Verfassungsrecht und
konnte Anlass zu Kontroversen geben. Art. 31 II GRCh lautet wie folgt:

,Jede Arbeitnehmerin und jeder Arbeitnehmer hat das Recht auf eine Begrenzung der
Hochstarbeitszeit, auf tigliche und wochentliche Ruhezeiten sowie auf bezahlten Jahres-
urlaub.**

Bei einfacher Lektiire der Vorschrift hat es wiederum den Anschein, dass es sich
dabei um eine zivilrechtliche Anspruchsgrundlage handelt. Insbesondere den An-
spruch auf bezahlten Jahresurlaub wiirde man nicht in einem Verfassungstext ver-
muten. Auch insofern wollte der Verfassungsgeber den hoheren Rang der Charta
offensichtlich nutzbar machen, um eine arbeitsrechtliche Problematik zu 16sen.
Entgegenstehende Klauseln in Arbeitsvertrigen sind damit nicht moglich. Gene-
ralanwalt Bot spricht in diesem Zusammenhang von einem ,,grundrechtlich ver-
biirgten Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub®.” Bei der Grundrechtecharta ist je-
doch das oben beschriebene Mehrebenensystem zu beachten. Das Unionsrecht
iiberwolbt das gesamte nationale Recht (auch das Privatrecht) und kann ebenso wie
das Grundgesetz als Metaordnung fiir das Privatrecht bezeichnet werden.?® Mit Blick
auf die nationale Verfassung ist das Konsequenz der Normenhierarchie (Art. 20 III
GG), das Grundgesetz ist ranghcher als einfaches Recht.”” Wie gesehen beansprucht
jedoch das Unionsrecht (im Kollisionsfall) Anwendungsvorrang vor jeglichem na-
tionalem Recht und fungiert fiir das nationale Privatrecht daher als weitere Meta-
ordnung.” Nachfolgend wird auch mit Blick auf die Charta von ,,Verfassungsrang*
gesprochen, da sie als ranghohere Ordnung in dhnlicher Weise wie die Verfassung auf
das Privatrecht einwirken kann (zu den Unterschieden insb. die Folge der Unan-
wendbarkeit entgegenstehender Vorschriften gegeniiber der Nichtigkeit bei Ver-
fassungswidrigkeit vgl. oben § 4 A. 1. 3.). Dennoch sind mit Blick auf die Charta-
Grundrechte einige Besonderheiten zu beachten. Der Anwendungsbereich der

? Hervorhebungen des Verfassers.
% Schlussantriage vom 29.05.2018, GA Bot, verb. Rs. C-569/17 und C-570/16, Rn. 51.

% Siehe dazu Stiirner, Européisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 1 sowie bereits
oben § 4 A.

7 Stiirner, Europdisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 1.
Vgl oben § 4 A. L. 3.
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Charta ist anders als der des Grundgesetzes beschrinkt.”” Insoweit kann auf die
obigen Ausfiihrungen zu Art. 51 I GRCh verwiesen werden.”® Zudem konnte die
Struktur des Unionsrechts dazu fiihren, dass Art. 31 I GRCh nur als Aufforderung an
die Mitgliedstaaten zu verstehen ist einen solchen Anspruch nach nationalem Recht
sicherzustellen. Das Grundrecht hitte damit allein eine Schutzgebotsfunktion. Wie
jedoch die Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache Broffonn beweist, hilt
dieser Art. 31 II GRCh in einem Rechtsstreit zwischen Privaten fiir unmittelbar
anwendbar.’’ Dem steht nach diesem Verstiindnis auch Art. 51 I GRCh nicht ent-
gegen. Das Vorschrift des Art. 31 II GRCh ist jedenfalls dann anwendbar, wenn sich
der Streit — wie in der Rechtssache Broffonn — im Bereich von umgesetztem
Richtlinienrecht abspielt. Insoweit liegt unstreitig eine ,,unionsrechtlich geregelte
Fallgestaltung* vor.”> Wie gesehen fiihrt die direkte Wirkung des Art. 31 I GRCh
dann dazu, dass entgegenstehende nationale Vorschriften unangewendet bleiben
miissen. Auch Klauseln in Arbeitsvertrigen, die diesem Recht zuwiderlaufen, sind
damit unwirksam. Insoweit ist Art. 31 II GRCh mit Art. 9 III 2 GG zu vergleichen,
welcher wie gesehen dazu fiihrt, dass einfaches Recht oder Klauseln, die dem Ar-
beitnehmer den Beitritt zu einer Gewerkschaft verbieten, unwirksam sind. Bei
Art. 31 IT GRCh konnte man nun noch die Frage aufwerfen, ob dieser gar als zi-
vilrechtliche Anspruchsgrundlage fungieren kann. Die Frage wird dann virulent,
wenn — wie in der Rechtssache Broffonn — bei der Nichtanwendung von entgegen-
stehendem nationalen Recht keine Anspruchsgrundlage existiert. Es sprechen si-
cherlich gute Griinde dagegen Art. 31 II GRCh eine solche Normgqualitit zuzu-
sprechen. Man kann etwa einwenden, dass Art. 31 II GRCh nicht hinreichend
konkret ist, um als zivilrechtliche Anspruchsgrundlage zu fungieren. Es fehlt etwa an
einer Konkretisierung der Mindesturlaubsdauer oder der Anspruchshhe.” Wenn der
EuGH der Vorschrift dennoch eine solche Qualitét zusprechen sollte — bisher war das
wie oben gezeigt noch nicht notwendig — fallen ausdriickliches und ungeschriebenes
Verfassungsprivatrecht zusammen (zum ungeschriebenen Verfassungsprivatrecht
sieche sogleich unter B.). Wenn der Gerichtshof — wie es zu erwarten wire — zur
Konkretisierung auf die Richtlinie zuriickgreift, wiirde rechtsfortbildend ein zivil-
rechtlicher Anspruch mit Verfassungsrang entstehen.** Denkbar wire etwa ein
Anspruch mit einer Mindesturlaubsdauer von vier Wochen. Da ein solcher Anspruch
in der Regel bereits nach einfachem Privatrecht (vgl. § 3 I BUrlG) besteht, wiirde das

» Siehe dazu oben § 4 A. 1I. 2.

0 Siehe oben § 4 A. II. 2.

*' EuGH, 06.11.2018, verb. Rs. C-569/16 und C-570/16 (Bauer/Brofonn), NZA 2018,
1467.

32 Zum Ganzen siche oben § 4 A. II. 2.; B. IIL. 2. b).

33 Diese Einwinde werden in der Literatur vor allem gegen eine unmittelbare Drittwirkung
des Art. 31 II GRCh vorgebracht, vgl. Sura, EuZA 2019, S. 350, 360; Mehrens/Witschen,
EuZA 2019, S. 326, 331. Die Vorschrift hat nach der hier vertretenen Ansicht wie gesehen eine
andere Qualitét, sie ist eine privatrechtliche Vorschrift mit Verfassungsrang. Auch dann ist
jedoch die Frage nach der hinreichenden Bestimmtheit zu stellen.

3 Ahnlich Stiirner, Européisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 58.
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in der Praxis in diesen Fillen nur zu einer Doppelung fiihren, hitte also iiblicherweise
keine Auswirkungen. Der Anspruch mit Verfassungsrang kann aber dann weiter-
helfen, wenn der einfachrechtliche Anspruch, wie im Fall Broffonn, durch einfaches
nationales Recht moglicherweise wegfillt. Diese entgegenstehenden einfachrecht-
lichen Vorschriften konnten sich gegen den zivilrechtlichen Anspruch mit Verfas-
sungsrang nicht durchsetzen.

Nach alledem ist Art. 31 I GRCh allein noch keine Anspruchsgrundlage, sondern
wiirde diese Normqualitit erst durch eine Konkretisierung durch den EuGH erhalten.
Die Vorschrift ist aber dennoch eine materiell zivilrechtliche Vorschrift mit Ver-
fassungsrang. Sie ist in ihrer Wirkung mit Art. 9 III 2 GG vergleichbar. Sie 16st allein
einen Konflikt zwischen Privaten. Sie fiihrt dazu, dass Einschrinkungen des Rechts
auf bezahlten Jahresurlaub (im Arbeitsvertrag wie durch einfaches Recht) unwirk-
sam sind. Gibe es den zweiten Absatz des Art. 31 GRCh nicht, miissten Arbeits-
gerichte durch entsprechende Auslegung des nationalen Rechts zu dem Ergebnis
gelangen, dass dieses Recht nicht eingeschriinkt werden darf. In diesem Zusam-
menhang wire einerseits die Privatautonomie des Arbeitgebers und andererseits das
in Art. 31 I GRCh vorgesehene Recht der Arbeitnehmer auf ,,auf gesunde, sichere
und wiirdige Arbeitsbedingungen® zu beriicksichtigen. Das Ergebnis dieser privat-
rechtlichen Abwigung wird durch Art. 31 IT GRCh verfassungsrechtlich verankert.
Insoweit liegt die besondere Bedeutung der Vorschrift ebenfalls darin, eine ar-
beitsrechtliche Problematik erkannt und in der ,,Verfassung® gelost zu haben. Die
Vorschrift ist damit kein Beispiel einer irgendwie gearteten Drittwirkung, sondern
ein weiterer Beweis, dass der Verfassungsgeber den hoheren Rang auch dazu nutzen
kann, Bestimmungen — die iiblicherweise zum einfachen Recht gehdren — mit
Verfassungsrang zu versehen.

V. Weitere mogliche Beispiele

Beispiele von ausdriicklichem Verfassungsprivatrecht sind sicherlich selten.
Denkbar wiren etwa noch Art. 3 IIc GRCh und Art. 24 ITI GRCh. Auch fiir diese sind
zunichst die Besonderheiten des europdischen Mehrebenensystems, insbesondere
die Anwendbarkeit der Charta auf innerstaatliche Privatrechtsverhéltnisse zu be-
achten.”® Art. 3 IT ¢ GRCh enthilt ein Verbot den menschlichen Korper und Teile
davon zur Erzielung von Gewinnen zu nutzen. Folglich sind alle zivilrechtlichen
Vertrige, die einen solchen Handel vorsehen, unwirksam. Dieses Ergebnis wire
zumeist auch durch einfaches Privatrecht herbeizufiihren. So ist etwa der Handel mit
Geweben oder Organen, die zur Heilbehandlung eines anderen Menschen bestimmt
sind, nach § 17 I 1 TPG verboten. Das Verbot aus § 17 I 1 TPG betrifft den Rege-
lungsgehalt des Rechtsgeschifts und richtet sich an alle Beteiligten, so dass es als
Verbotsgesetz eingestuft werden kann und entsprechende Rechtsgeschifte bereits

35 Siehe dazu oben § 4 A. I1. 2.
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gemiB § 134 BGB nichtig wiren.*® Ansonsten ist fiir ein Organhandel, je nach
Vertragsgestaltung, auch eine Nichtigkeit gem. § 138 T BGB denkbar.”’ In diesen
Fillen fiihrt Art. 3 II ¢ GRCh abermals nur zu einer Doppelung des bereits ein-
fachrechtlich bestehenden Verbots. Das beweist jedoch, dass der Verfassungsgeber
hier wiederum die Losung einer vertragsrechtlichen Problematik mit Verfassungs-
rang versehen hat. Vor diesem Hintergrund konnte man Art. 3 II ¢ GRCh durchaus als
materielle Privatrechtsnorm qualifizieren. Dann wire die Vorschrift ein Beispiel von
geschriebenem Verfassungsprivatrecht.

Gleiches konnte auch fiir Art. 24 TII GRCh gelten, welcher wie folgt lautet:

Jedes Kind hat Anspruch auf regelmdflige personliche Beziehungen und direkte Kontakte
zu beiden Elternteilen, es sei denn, dies steht seinem Wohl entgegen.**®

Die Vorschrift dhnelt dem oben besprochenen Art. 31 II GRCh. Auch diese
Vorschrift wirkt bei einfacher Lektiire wie eine zivilrechtliche (familienrechtliche)
Anspruchsgrundlage. Abermals besteht mit § 1684 I 1 BGB bereits ein einfach-
rechtlicher Anspruch nach nationalem Recht (im Rahmen des Art. 31 II GRCh
besteht mit § 3 I BUrIG ein paralleler Anspruch). Im Ergebnis kann man auch bei
Art. 24 III GRCh jedenfalls feststellen, dass entgegenstehende nationale Vorschriften
unangewendet bleiben miissen. Selbst wenn man der Norm die Qualitit einer zi-
vilrechtlichen Anspruchsgrundlage — ebenso wie Art. 31 II GRCh — abspricht, 16st
diese nur ein Konflikt zwischen Privaten (Eltern/Kind). Insofern kdnnte auch diese
Norm als materielle Privatrechtsnorm qualifiziert werden. Denkbar wire abermals
ein Zusammenfallen von ausdriicklichem und ungeschriebenen Verfassungsprivat-
recht, wenn der EuGH den Anspruch entsprechend konturieren wiirde.

Ein weiteres mogliches Beispiel ist Art. 21 I GRCh, nach welchem ,,Diskrimi-
nierungen insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der eth-
nischen oder sozialen Herkunft, der genetischen Merkmale, der Sprache, der Reli-
gion oder der Weltanschauung, der politischen oder sonstigen Anschauung, der
Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, des Vermogens, der Geburt, einer
Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung [...] verboten [sind]*. Die
Vorschrift als solche enthilt Diskriminierungsverbote, die sich naheliegenderweise
an die Union und die Mitgliedstaaten richten.” Insofern hat die Vorschrift mit einer
privatrechtlichen Norm auf den ersten Blick wenig gemein. Wie aber bereits die
Rechtssache Egenberger beweist, kann die Norm durchaus auch als vertragsrecht-
liches Diskriminierungsverbot fungieren. Dann ist sie vergleichbar mit einer pri-
vatrechtlichen Norm, wie etwa § 7 I AGG, nach welcher Beschiftigte nicht aus
Griinden der Rasse, der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder
Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitit be-

3 Vgl. allg. zur Nichtigkeit von Rechtsgeschiften nach § 134, Petersen, JURA 2003, 532.
37 Armbriister, in: MiiKoBGB, 9. Aufl. (2021), § 138 Rn. 250.

3 Hervorhebungen des Verfassers.

% Mohr, in: Franzen et al. (Hrsg.), EuArbRK, 4. Aufl. (2022), GRCh, Art. 21 Rn. 1.
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nachteiligt werden diirfen. Versteht man Art. 21 I GRCh in diesem Sinne als Ver-
fassungsprivatrecht, unterscheidet dieser sich von § 7 I AGG allein durch seinen
Rang. Der hohere Rang wire insbesondere daher von Bedeutung, da sich das
,verfassungsprivatrechtliche* Diskriminierungsverbot damit gegen einfachrechtli-
che Rechtfertigungsvorschriften wie etwa § 8 AGG oder § 9 AGG durchsetzt. Zudem
wire die Vorschrift dann von Bedeutung, wenn Private aufgrund von Merkmalen
diskriminieren, die einfachrechtlich nicht erfasst sind, etwa genetische Merkmale,
Sprache, Vermogen oder Geburt.*’ In dieser Hinsicht ist die Vorschrift mit Art. 9 IT1 2
GG vergleichbar, auch sie statuiert ein Verbot Vertrige gewissen Inhalts zu schliefen.
Von Art. 9 IIT 2 GG unterscheidet sich Art. 21 I GRCh jedoch hinsichtlich seiner
Konkretheit. Denn Art. 9 III 2 GG erfasst nur einen spezifischen Fall (Klauseln in
Arbeitsvertrigen, die den Beitritt der Arbeitnehmer zu Gewerkschaften verhindern),
wihrend Art. 21 I GRCh - als ,,verfassungsprivatrechtliches” Verbot — Diskrimi-
nierungen in jeglichen Vertragsverhiltnissen erfassen wiirde. Der Vorschrift des
Art. 21 I GRCh eine solche Normqualitit zuzusprechen wire sicherlich hochst-
problematisch. Es wiirde zu einer ubiquitiren und unverhiltnismifigen Ein-
schriankung der Privatautonomie fiihren. Wiirde man fiir jegliche Privatrechtsver-
hiltnisse ein Diskriminierungsverbot vorsehen (welches einer einfachrechtlichen
Rechtfertigung nicht zugénglich wire), wiren privatautonome Freiheitsrdume stark
beschnitten, die Abschlussfreiheit wire weitgehend aufgehoben. Die Privatautono-
mie und insbesondere die Vertragsfreiheit ist zwar im Unionsrecht nicht ausdriicklich
geregelt, sie ist aber dennoch anerkannt. Sie wird in ihrer jeweiligen Dimension von
Spezialgrundrechten abgedeckt, wie z. B. der Berufsfreiheit (Art. 15 GRCh) oder der
unternehmerischen Freiheit (Art. 16 GRCh).*' Insofern kann man wohl nicht davon
ausgehen, dass der Verfassungsgeber mit Art. 21 I GRCh ein (materiell) privat-
rechtliches Diskriminierungsverbot mit Verfassungsrang versehen wollte, dass sich
gegen jegliches einfaches Privatrecht durchsetzt. Stuft man Art. 21 T GRCh als
materielle Privatrechtsnorm ein, wire zudem die Rechtsfolge bei einem Verstof3
unklar — bestiinde ein Anspruch auf Schadensersatz in Geld oder gar ein Kontra-
hierungszwang? Insoweit kann auf die Ausfiihrungen zu Art. 31 I GRCh verwiesen
werden. Ein solcher Anspruch (oder ein Kontrahierungszwang) wire nur denkbar,
wenn der EuGH entsprechende Konkretisierungen vornehmen wiirde. Dann wire
Art. 21 T GRCh jedoch allenfalls ein Beispiel, in welchem ungeschriebenes und
geschriebenes Verfassungsprivatrecht zusammenfillt. Art. 21 I GRCh in seiner nicht
konkretisierten Form ist insoweit kein Beispiel einer materiellen Privatrechtsnorm
mit Verfassungsrang, andernfalls wire jede einfachrechtliche Rechtfertigungsnorm
unanwendbar und damit auch jede gerechtfertigte Diskriminierung unméglich ge-
macht. Es stiinde zu erwarten, dass der EuGH zur Konkretisierung der Vorschrift den
Grundsatz der Vertragsfreiheit (insb. die Abschlussfreiheit) in den Abwégungspro-

0 Kainer, NZA 2018, S. 894, 898, dieser aber in Bezug auf die Frage einer moglichen
unmittelbaren Drittwirkung der Vorschrift.

! Kroll-Ludwigs, Die Rolle der Parteiautonomie im europiischen Kollisionsrecht (2013),
S. 241 ff.
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zess miteinbeziehen wiirde. Auch konnte er etwa das vom BVerfG in der Stadion-
verbotsentscheidung entwickelte Dogma der ,,spezifischen Konstellationen® iiber-
nehmen bzw. ein dhnliches entwickeln, um zu entscheiden in welchen Fillen
tiberhaupt eine Diskriminierung in Vertragsverhiltnissen vorliegt und welche Folgen
eine solche hitte. Das Ergebnis dieser Abwégung — etwa ein Kontrahierungszwang in
bestimmten Konstellationen — wire dann ein Beispiel von ungeschriebenem Ver-
fassungsprivatrecht (siehe dazu noch unten B. IIL. 3., D. IIL.).

VI. Zwischenergebnis

Die aufgefiihrten Beispiele — insbesondere Art. 9 III 2 GG — haben gezeigt, dass
der Verfassungsgeber den hoheren Rang auch dafiir nutzen kann, materiell dem
Privatrecht zuzuordnende Bestimmungen mit Verfassungsrang zu versehen. Insge-
samt ist es zugebenermallen schwierig Beispiele dieses geschriebenen Verfas-
sungsprivatrechts zu finden. Dennoch hat bereits Art. 143 GG a.F. bewiesen, dass
einfaches Recht mit Verfassungsrang in der Rechtsordnung existieren kann. Die
aufgefiihrten Beispiele aus dem Bereich des Privatrechts haben diesen Befund be-
stitigt. Diese weitgehend unbeachtete Ebene des Rechts kann auf zweierlei Weise
entstehen. Die gezeigten Beispiele beruhen jeweils auf einer Entscheidung des
Verfassungsgebers. Der wahrscheinlich groflere Teil des Verfassungsprivatrechts
entstammt jedoch aus der Rechtsprechung der Verfassungsgerichte.*> Wie gleich
aufzuzeigen ist, bildet das BVerfG in Einzelfillen das Zivilrecht fort und versieht es
iiber die Bindungswirkung seiner Entscheidungen (§ 31 I BVerfGG) mit Verfas-
sungsrang. In dieser Weise erschafft es weithin unbemerkt Verfassungsprivatrecht
(dazu sogleich).” Inwiefern auch der EuGH im Bereich des Privatrechts recht-
schopfend agiert, wird im Anschluss untersucht (siehe unten D.).

B. Ungeschriebenes Verfassungsprivatrecht
des BVerfG

Die Diskussion um die Drittwirkung (ob nun mittelbar, unmittelbar oder doch
funktional) scheint zu verschleiern, was die Verfassungsgerichte oftmals tun, wenn
sie den Umfang des Grundrechtsschutzes in einem Privatrechtsstreit festlegen. Sie
erschaffen durch ihre Rechtsprechung neue privatrechtliche Rechtspositionen oder
modifizieren bestehende Privatrechtsinstitute. [hre Entscheidungen konnen daher als

2 Stiirner, in: Collins (Hrsg.), European Contract Law and the Charter of Fundamental
Rights (2017), S. 33, 42.

¥ Vgl. auch Ipsen, JZ 2014, S. 157, 158; Stiirner, in: Collins (Hrsg.), European Contract
Law and the Charter of Fundamental Rights (2017), S. 33, 42.
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Quelle des Privatrechts bezeichnet werden.* Diese Rechtspositionen sind das Er-
gebnis einer Abwigung des Verfassungsgerichts zwischen gegeniiberstehenden
grundrechtlichen Positionen in einem privatrechtlichen Kontext. In dhnlicher Weise
wie der Gesetzgeber mit vertragsrechtlichen Bestimmungen die verfassungsrechtlich
geschiitzte Garantie der Vertragsfreiheit konkretisiert, erschafft das B VerfG in seinen
Entscheidungen zunehmend rechtsatzmifige Konkretisierungen der Grundrechte im
Bereich des Privatrechts. Dabei entstehen im Wege der Rechtsfortbildung neue
privatrechtliche Rechtssitze (vgl. unten etwa in der Stadionverbotsentscheidung)
bzw. werden andererseits bestehende privatrechtliche Positionen modifiziert. Uber
die Bindungswirkung seiner Entscheidungen (§ 31 I BVerfGG) versieht das B VerfG
dieses Gefiige zivilrechtlicher (!) Positionen mit Verfassungsrang.* Insoweit ent-
steht weithin unbemerkt ein ungeschriebenes Verfassungsprivatrecht — ein vom
BVerfG aus den Grundrechten abgeleitetes Gefiige privatrechtlicher Positionen, an
welches die Instanzgerichte und der Gesetzgeber gebunden sind (siehe zu den
Konsequenzen noch unten unter C.).

Die dogmatische Kategorie des ungeschriebenen Verfassungsrechts stellt in der
Staatsrechtslehre keine Unbekannte dar.*® Nach Heinrich Amadeus Wolff kann
ungeschriebenes Verfassungsrecht als Verfassungsrecht, ,,das nicht im Grundgesetz
schriftlich enthalten ist, aber rechtlich so gilt, als wenn es dies wére* verstanden
werden.”” Wie Wolff hervorhebt kommt das Begriffspaar ,,ungeschriebenes Ver-
fassungsrecht* schwerpunktméBig in den Bereichen der Rechtsquellenlehre, der
Naturrechtsdiskussion und der Methodendiskussion vor.** Im Bereich der Rechts-
quellenlehre kann es als Oberbegriff aller Rechtsquellen ungeschriebener Verfas-
sungsnormen oder als Rechtsquelle sui generis verstanden werden.* In den Bereich
der Methodenlehre gehort etwa die Frage, wie die Grenze zwischen Interpretation
und ungeschriebenem Recht zu ziehen ist.” In seiner umfassenden Untersuchung
zeigt Wolff, dass Grunditze wie das Riickwirkungsgebot, der fair-trial-Grundsatz
oder das Recht auf informationelle Selbstbestimmung als ungeschriebenes Verfas-
sungsrecht eingestuft werden konnen.”' Uberlegungen zu Auswirkungen des unge-

“In diesem Sinne auch Stiirner, in: Collins (Hrsg.), European Contract Law and the
Charter of Fundamental Rights (2017), S. 33, 43.

4 Ahnlich Ipsen, JZ 2014, S. 157, 158; siehe sogleich zum Biirgschaftsbeschluss unter
B. 1L

% Vel. umfassend H. A. Wolff, Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter dem Grundgesetz
(2000); ferner R. Smend, in: FS Otto Mayer (1916), S. 245, 247 ff.

T H. A. Wolff, Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter dem Grundgesetz (2000), S. 2.

“8 H. A. Wolff, Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter dem Grundgesetz (2000), S. 7.

4 H. A. Wolff, Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter dem Grundgesetz (2000), S. 8,
402.

* H. A. Wolff, Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter dem Grundgesetz (2000), S. 10;
ferner W. Jellinek, in: VVDStRL 10 (1952), S. 66.

' H. A. Wolff, Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter dem Grundgesetz (2000), S. 3,
109f1., 141, 189, 204, 244, 248f., 251, 260f., 304 1., 392, 464.
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schriebenen Verfassungsrechts auf das Privatrecht werden dagegen nicht angestellt.
Anders gewendet, wird die Problematik eines ungeschriebenen Verfassungspri-
vatrechts nicht erortert. Diese Problematik ist Gegenstand der nachfolgenden Un-
tersuchung. Der Begriff des ungeschriebenen Verfassungsprivatrechts meint — nach
dem dieser Arbeit zu Grunde liegenden Verstdndnis — Richterrecht der Verfas-
sungsgerichte im Bereich des Privatrechts. Auch hier ist der Bereich der juristischen
Methodenlehre betroffen, dabei ist insbesondere die Frage nach den Grenzen des
ungeschriebenen Verfassungsprivatrechts von entscheidender Bedeutung (vgl. unten
E.). Wie im Einzelnen aufzuzeigen ist, handelt es sich bei dem ,,ungeschriebenen
Verfassungsprivatrecht® zumeist um rechtssatzméfBige Konkretisierungen der Ver-
tragsfreiheit. Das Vorgehen des BVerfG #hnelt dabei dem Vorgehen eines Privat-
rechtsgesetzgeber bei der Schaffung einfachen Privatrechts. Auch dieser muss bei der
Schaffung privatrechtlicher Normen im Ergebnis widerstreitende Grundrechtspo-
sitionen Privater in Ausgleich bringen. Gerade im Bereich des Vertragsrechts dient
jede vom Gesetzgeber geschaffene Norm der Verwirklichung des verhdltnisméfBigen
Interessenausgleiches der Parteien.” Jede zwingende privatrechtliche Norm ist zu-
gleich ein Eingriff in die Vertragsfreiheit, da sie dem Privaten ein Stiick der
grundrechtlich gewihrten Freiheit nimmt. Das gesamte Vertragsrecht kann somit als
eine fein konturierte Auspriagung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes verstanden
werden.> Das nun hinzutretende Verfassungsprivatrecht des B VerfG ist ebenfalls das
Ergebnis eines Ausgleichs von grundrechtlich widerstreitenden Positionen Privater
im Wege einer VerhdltnisméBigkeitspriifung. In den nachfolgend zu besprechenden
Fillen wird das BVerfG dabei rechtschopfend titig und erschafft ,,rechtsatzmiBige
Konkretisierungen* der Vertragsfreiheit. Es schwingt sich gewissermaflen zum Er-
satzgesetzgeber im Bereich des Privatrechts auf und erschafft Privatrecht mit Ver-
fassungsrang.

I. Verhiltnis zu den Drittwirkungskonstruktionen

Vor dem Hintergrund der in § 3 diskutierten Drittwirkungsmodelle erscheint es
wichtig zu betonen, dass es sich bei Verfassungsprivatrecht nicht um eine Form der
Drittwirkung handelt (ob nun mittelbar oder unmittelbar). Das Vorgehen des B VerfG
in den zu besprechenden Fillen unterscheidet sich vielmehr ersichtlich von dem
iiblichen Vorgehen des Gerichts in Privatrechtsstreitigkeiten (also der Konstruktion
der mittelbaren Drittwirkung oder der Schutzpflichtenkonstruktion). Nach der
Schutzpflichtenkonstruktion werden verfassungswidrige Zustinde wie gesehen
damit aufgelost, dass das BVerfG den Gesetzgeber ermahnt seiner Schutzpflicht

2 Vgl. Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit im Schuldvertragsrecht (2010),
S. 310 unter Verweis auf BVerfGE 89, 214 (Biirgschaft).

3 Vgl. Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit im Schuldvertragsrecht (2010),
S. 307; Stiirner, in: Collins (Hrsg.), European Contract Law and the Charter of Fundamental
Rights (2017), S. 33, 44.
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nachzukommen und gesetzgeberisch titig zu werden (vgl. oben die Sorgerechts-
entscheidung, welche zur Neuschaffung des § 1626a BGB gefiihrt hat™ oder die
Entscheidung zum Auskunftsanspruch des Kindes gegen die Mutter iiber die Person
seines leiblichen Vaters,” welche zur Schaffung des § 1598a BGB gefiihrt hat). In
diesen Entscheidungen hat das BVerfG ,judicial self restraint* gezeigt und sich nicht
zum Ersatzgesetzgeber aufgeschwungen, sondern vielmehr den Gesetzgeber er-
mahnt seiner grundrechtlichen Schutzpflicht durch die Neuschaffung einer Norm
nachzukommen. Sofern diese auf die Zukunft gerichteten Behelfe nicht ausreichten,
um vergangene Verfassungsverstdfle auszugleichen, blieben den Privaten regelmi-
Big zumindest staatshaftungsrechtliche Schadensersatzanspriiche wegen legislativen
Unterlassens.”® Anders als in diesen Entscheidungen hat das BVerfG etwa in der
Biirgschaftsentscheidung schlicht selbst die Figur der ,,strukturell ungleichen Ver-
handlungsstdrke* entwickelt (siehe sogleich unter B. II.). Auch in der Stadionver-
botsentscheidung hat das BVerfG in der Manier eines Gesetzgebers — dem Zivilrecht
bisher weitgehend unbekannte — verfahrensrechtliche Anforderungen entwickelt,
welche Private in Privatrechtsverhiltnissen etwa zur Sachverhaltsaufkldrung ver-
pflichten (siehe unten B. II1.). Anstatt den Gesetzgeber in die Pflicht zu nehmen, wird
das BVerfG also im Wege richterlicher Rechtsfortbildung selbst gesetzgeberisch
tatig.

Dieser Befund ist auch nicht mit der unmittelbaren Drittwirkung gleichzusetzen.
Anders als bei der unmittelbaren Drittwirkung wirkt nicht das Grundrecht selbst
unmittelbar, sondern vielmehr die rechtsatzmifiige Konkretisierung des BVerfG
(also das vom BVerfG geschaffene Verfassungsprivatrecht), welche sich aus der
Abwigung der widerstreitenden Grundrechtspositionen ergibt. Private sind nicht
unmittelbar an Grundrechte gebunden, sie konnen sich im Privatrechtsstreit be-
kanntermaBen nicht etwa auf die Vertragsfreiheit als solche berufen.’’ Eine unmit-
telbare Auswirkung auf den Privatrechtsstreit hat allein die Konkretisierung der
Vertragsfreiheit, iiblicherweise in Form einer vertragsrechtlichen Norm, teilweise
jedoch auch in Form der rechtssatzmiBigen Konkretisierungen des BVerfG, wie die
nachfolgenden Entscheidungen zeigen werden.

Entscheidender Unterschied zu sdmtlichen Drittwirkungskonstruktionen (ob nun
mittelbar oder unmittelbar) ist insbesondere die Konsequenz einer solchen verfas-
sungsgerichtlichen Rechtsprechung. Anders als bei den vom BVerfG ausgespro-
chenen Regelungsauftrigen an den Gesetzgeber nimmt das BVerfG die Rechts-
schopfung hier selbst in die Hand, wodurch ein Privatrecht mit Verfassungsrang
entsteht (vgl. § 31 I BVerfGG), an welches sowohl die Instanzgerichte als auch der
Gesetzgeber gebunden sind (vgl. zu den Auswirkungen im Einzelnen unten unter C.).

3 BVerfGE 84, 168 (Sorgerecht fiir nichteheliche Kinder).
3 BVerfGE 138, 377 (Mutmaplicher Vater).
% So auch Hellgardt, JZ 2018, S. 901, 902.

37 Stiirner, in: Collins (Hrsg.), European Contract Law and the Charter of Fundamental
Rights (2017), S. 33, 44.
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Damit ist im Kern auch die Fragestellung eine andere: es geht nicht darum, ob und
wie ein Grundrecht im Einzelfall das Privatrechtsverhiltnis beeinflusst, sondern es
geht um die Frage, ob das BVerfG in einer Entscheidung Privatrecht mit Verfas-
sungsrang erschafft, welches die zukiinftige Privatrechtsprechung préjudiziert und
auch den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers beschneidet.

Dennoch stehen die Institute nicht in einem Exklusivitétsverhiltnis. Die Kate-
gorie des Verfassungsprivatrechts kann freilich auch mit der Drittwirkung zusam-
menfallen. Die Frage der Drittwirkung betrifft dann in einem ersten Schritt die
besprochenen Problemkreise des ,,Ob* und des ,,Wie* der Wirkung eines Grund-
rechts im konkreten Privatrechtsstreit. Nimmt das BVerfG den Fall zum Anlass
rechtssatzmiBige Konkretisierungen zu erschaffen, entsteht in einem zweiten Schritt
Verfassungsprivatrecht, an welches zukiinftig Instanzgerichte und (Privatrechts-)
Gesetzgeber gebunden sind. In diesem Zusammenhang stellt sich insbesondere die
Frage, wie sich diese Normenkategorie in das Privatrechtssystem einfiigen lésst,
ohne die Kohirenz dieses Systems nachteilig zu beeinflussen (vgl. dazu unten E.).

I1. Der Biirgschaftsbeschluss des BVerfG

Ein Beispiel, in welchem es das BVerfG das Zivilrecht unter dem Einfluss der
Grundrechte fortgebildet hat, ist die Biirgschaftsentscheidung aus dem Jahre 1993.%
Trotz gegenteiliger Beteuerungen hat das BVerfG hier nicht lediglich einen Ein-
zelfall entschieden. Es hat vielmehr die Entscheidung iiber die Wirksamkeit von —in
typisierbarer Weise ausgestalteten — Angehorigkeitsbiirgschaften an sich gezogen,
beantwortet und mit Verfassungsrang versehen. Anders gewendet konnen Zivilge-
richte, die kiinftig mit der Frage der Wirksamkeit dhnlich ausgestalteter Vertrige
befasst sind, nicht mehr die Auffassung vertreten, diese Vertréige seien nicht sit-
tenwidrig im Sinne des § 138 BGB.”

1. Sachverhalt und Prozessgeschichte

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Im Jahre 1982 hatte sich
eine 21-jdhrige Frau fiir ein Darlehen ihres Vaters in Hohe von 100.000 DM verbiirgt.
Es handelte sich um eine selbstschuldnerische Biirgschaft, der von ihr unterzeichnete
Biirgschaftsvertrag enthielt einen Verzicht auf die Einrede der Vorausklage sowie auf
weitere Schutzvorschriften, etwa die Einrede der Verjahrung der Hauptschuld sowie
die Einrede der Anfechtbarkeit. Die Frau verfiigte iiber kein Vermogen und trug im
Zivilprozess unter anderem vor, dass ihr pfindbares Einkommen von jihrlich
4.964 DM nicht einmal ausreiche, um die jahrliche Zinslast von ca. 8.500 DM zu
tragen. Sie hatte keine Berufsausbildung und es sei nicht damit zu rechnen, dass sie

% BVerfGE 89, 214 (Biirgschaft).
% So auch Ipsen, JZ 2014, S. 157, 160.
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die Verbindlichkeit jemals wiirde ablosen konnen. Insoweit sei der Biirgschafts-
vertrag unwirksam. Die mit der Sache befassten Zivilgerichte kamen mit Blick auf
die Wirksamkeit des Vertrages zu unterschiedlichen Ergebnissen, der in letzter In-
stanz mit der Sache befasste BGH hielt den Vertrag jedoch fiir wirksam. Er fiihrte aus,
dass eine volljdhrige Person auch ohne weitere Erfahrung im Geschiftsverkehr
wisse, dass ein Biirgschaftsvertrag Haftungsrisiken begriinde.® In ihrer Urteilsver-
fassungsbeschwerde vor dem BVerfG stiitze sich die Biirgin unter anderem auf die
Verletzung ihrer Privatautonomie aus Art. 21 GG. Aus Art. 2 1 GG ergebe sich, dass
die Vertragsfreiheit nicht zu Machtmissbrauch fiihren diirfe.

2. Entscheidungsbegriindung

In seiner Entscheidung fiihrte das BVerfG zunichst aus, dass die Riige der Be-
schwerdefiihrerin die Auslegung und Anwendung derjenigen zivilrechtlichen Ge-
neralklauseln betreffe, die den Zivilgerichten eine Inhaltskontrolle schuldrechtliche
Vertrige gebieten, insbesondere §§ 138, 242 BGB. Es stellte abermals fest, dass bei
der Auslegung der Generalklauseln die Grundrechte zu beriicksichtigen seien,
vorliegend insbesondere Art. 2 I GG, welcher die Privatautonomie als ,,Selbstbe-
stimmung des Einzelnen im Rechtsleben* gewihrleiste.®’ Im Privatrecht bestehe
allerdings die Besonderheit, dass sich grundsitzlich gleichrangige Grundrechtstréiger
gegeniiberstehen, die jeweils den Schutz des Art. 2 I GG genieB3en und sich glei-
chermaBen auf die Gewihrleistung ihrer Privatautonomie berufen konnen.> Die
Privatautonomie bediirfe damit der rechtlichen Ausgestaltung. Insoweit miisse der
Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der Privatrechtsordnung die kollidierenden
Grundrechtspositionen beachten und so begrenzen, dass sie fiir alle Beteiligten
weitgehend wirksam werden. Im Vertragsrecht ergebe sich dieser Interessenaus-
gleich aus dem iibereinstimmenden Willen der Vertragspartner, beide binden sich
und nehmen dabei jeweils ihre individuelle (grundrechtlich geschiitzte) Freiheit
wahr. Allerdings tauge die Vertragsfreiheit nur im Fall eines ausgewogenen Krif-
teverhiltnisses der Vertragspartner als Mittel eines Interessenausgleichs.®> Wenn der
Vertragsinhalt fiir eine Seite ungewdohnlich belastend ist — und damit als Interes-
senausgleich offensichtlich unangemessen — seien Zivilgerichte zu einer intensiveren
Inhaltskontrolle und gegebenentfalls zum Eingreifen verpflichtet. Das B VerfG stellte
insoweit fest, dass ,,der Ausgleich gestorter Vertragsparitdt zu den Hauptaufgaben
des Zivilrechts gehore*.** In diesem Zusammenhang rekurriert das BVerfG auf die
Generalklauseln und stellt fest, dass etwa die Vorschrift des § 138 II BGB typische
Umsténde bezeichne, die zwangsldufig zur Verhandlungsunterlegenheit einer Partei

0 Zitiert aus BVerfGE 89, 214, 219 (Biirgschaf?).

! BVerfGE 89, 214, 231 (Biirgschaf?).

2 BVerfGE 89, 214, 232 (Biirgschaf?).

% BVerfGE 89, 214, 232f. (Biirgschaf?).

% BVerfGE 89, 214, 233 (Biirgschaft), Hervorhebungen des Verfassers.
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fithren und damit die Nichtigkeit des Vertrages zur Folge haben. Den Umstand, dass
in der Privatrechtsordnung Instrumente zum Ausgleich ,,gestorter Vertragsparitit™
existieren, nimmt das BVerfG zum Anlass, um rechtfortbildend eine weitere Aus-
gleichsmoglichkeit zu etablieren. Unter dem Deckmantel der Auslegung leitet das
BVerfG aus Art. 2 I GG nach eigener Diktion eine ,;rechtsatzméBig typisierbare
Fallgruppe* ab, welche fiir die Zivilgerichte und die Rechtsanwendung ,,verbindliche
Konturen* vorgibt. Zivilgerichte miissen in Zukunft kldren, ob die in Rede stehende
vertragliche Regelung ,.eine Folge strukturell ungleicher Verhandlungsstirke* ist.”®
In diesen Fillen handele die schwichere Partei nicht mehr in Selbstbestimmung,
sondern in Fremdbestimmung.® Das soll zur Nichtigkeit der vertraglichen Regelung
fiihren. Das BVerfG hat insoweit auch Anhaltpunkte vorgegeben, aus welchen sich
eine solche ,,strukturell ungleiche Verhandlungssituation ergeben kann. Bei einem
Biirgschaftsvertrag kann etwa die Person der Biirgin mafigeblich sein — wie alt war
diese zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses, welche Ausbildung hat sie genossen, in
welcher finanziellen Lage hat sie sich befunden und war diese in geschiftlichen
Dingen unerfahren. Weiter kann die Hohe der Hauptforderung maf3geblich sein und
ob der Biirge ein eigenes wirtschaftliches Interesse an dem Kredit hatte. Umgekehrt
kann es darauf ankommen, wie sich der Biirgschaftsgliubiger verhalten hat.*’

3. Entstandenes Verfassungsprivatrecht?

Was ist nun die Konsequenz dieser Vorgehensweise? Das BVerfG hat in der
Biirgschaftsentscheidung neue Rechtspositionen geschaffen, privatrechtliche Posi-
tionen. Ebenso wie die Regelungen des Vertragsrechts, die die grundrechtlich ge-
schiitzte Vertragsfreiheit konkretisieren, beruhen auch diese neuen Rechtspositionen
auf einer Konkretisierung der Privatautonomie. Der Gesetzgeber muss bei der
Schaffung vertragsrechtlicher Normen die konfligierenden Grundrechtspositionen
beachten und in einen verhdltnisméBigen Ausgleich bringen. Eine Vertragspartei
kann sich dann jedoch nicht unmittelbar auf seine Vertragsfreiheit berufen, sondern
auf die konkretisierte Norm des einfachen Gesetzgebers, etwa § 138 II BGB. In der
Biirgschaftsentscheidung ist das Handeln des BVerfG mit dem des Privatrechtsge-
setzgebers vergleichbar. Aus einer Abwigung entgegenstehender grundrechtlicher
Interessen (jeweils Art. 2 I GG) erschafft das BVerfG ebenfalls eine rechtssatzmi-
Bige Konkretisierung der Vertragsfreiheit, wodurch im Ergebnis ein privatrechtlicher
Rechtssatz mit Verfassungsrang entsteht. Das B VerfG spricht in eigener Diktion wie
gesehen von der Entstehung einer ,,rechtsatzmifig typisierbaren Fallgruppe®, die
den Zivilgerichten ,,reproduzierbare und ,,verbindliche* Konturen vorgibt.68 Dabei
werden die Parteien nicht unmittelbar an ein Grundrecht (Art. 2 I GG) gebunden,

% BVerfGE 89, 214, 234 (Biirgschaft), Hervorhebungen des Verfassers.
% BVerfGE 89, 214, 234 (Biirgschaft).

" BVerfGE 89, 214, 234ff. (Biirgschaft).

 BVerfGE, 115, 51, 68 ff.
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sondern an den vom BVerfG geschaffenen privatrechtlichen Rechtssatz, der eine
Konkretisierung des Grundrechts darstellt. Im Unterschied zu einfachem Vertrags-
recht ist dieser privatrechtliche Rechtssatz mit Verfassungsrang versehen und gleicht
somit dem oben beschriebenen Art. 9 II1 2 GG. Die Entscheidung des B VerfG ist also
dahingehend zu verstehen, dass § 138 BGB um einen ungeschriebenen Absatz zu
erginzen ist, der wie folgt aussehen konnte:

§ 138 11 ,,BGB*

Nichtig ist insbesondere ein Rechtsgeschift, welches eine Folge strukturell ungleicher
Verhandlungsstirke ist.

Dieser von nun an von den Zivilgerichten mitzudenkende ,.dritte Absatz un-
terscheidet sich von den iibrigen Absitzen allein durch seinen hoheren Rang. An-
sonsten gibt er den Zivilgerichten — in gleicher Weise wie der zweite Absatz — vor,
welche Situationen die Nichtigkeit eines Rechtsgeschifts zur Folge haben sollen.
Man kann dahingehend § 138 I BGB als allgemeine Grundregel ansehen, nach
welcher die Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschifts dessen Nichtigkeit zur Folge hat
und § 138 II BGB und ,,§138 III* als Konkretisierungen verstehen. Es ldsst sich
sicherlich einwenden, dass § 138 I BGB bzw. der Begriff der Sittenwidrigkeit auf-
grund mangelnder Konkretheit auch von der Zivilrechtsprechung erst durch die
Bildung von Fallgruppen handhabbar gemacht wurde.*® Der Begriff der guten Sitten
kann als Blankettbegriff oder als Leerformel bezeichnet werden, der weiterer
Konkretisierung durch die (Zivil-)Rechtsprechung bedarf.”” Dennoch besteht in dem
Vorgehen des BVerfG ein qualitativer Unterschied. Dieses leitet, trotz gegenteiliger
Beteuerungen, origindr privatrechtliche Positionen aus den Grundrechten ab und
versieht diese iiber die Bindungswirkung seiner Entscheidungen (§ 31 I BVerfGG)
mit Verfassungsrang. Insoweit besteht eine Bindung der Instanzgerichte an das
Abwigungsergebnis des BVerfG bzw. die dadurch entstandene ,,rechtssatzmiBige*
Konkretisierung der Vertragsfreiheit. Von der Privatrechtsprechung ist diese
,rechtssatzméBige* Konkretisierung in gleicher Weise wie eine geschriebene Norm
zu beachten. Eine vertragliche Vereinbarung, die Folge einer strukturell ungleichen
Verhandlungsstdrke ist, muss ein Fachgericht von nun an als sittenwidrig und damit
nichtig einstufen. Bei der Frage, ob eine solche Situation vorliegt, sind die vom
BVerfG aufgestellten Kriterien zu beriicksichtigen. Wie die Folgerechtsprechung des
BVerfG beweist (dazu sogleich 4.), wollte dieses in der Biirgschaftsentscheidung aus
dem Jahre 1993 keinesfalls nur einen Einzelfall entscheiden.”' Es wollte vielmehr die
Kategorie der strukturellen Ungleichgewichtslage einfiihren, konturieren und die

% 7Zu den Fallgruppen vgl. Mansel, in: Jauernig (Hrsg.), 18. Aufl. 2021, § 138 BGB
Rn. 12 ff. m. w.N.; zum Ganzen Petersen, JURA 2005, S. 387.

" Haferkamp, in: Schmoekel et al. (Hrsg.), HKK BGB, Bd. T (2003), § 138 BGB Rn. 2.
Haferkamp stellt fest, dass sich ein trennscharf definierbarerer Malistab des Begriffs nicht
finden lasse und § 138 insofern im Rahmen der verfassungsrechtlichen Grenzen Richterrecht
legalisiere, vgl. a.a.0., m.w.N.

"' So auch Ipsen, JZ 2014, S. 157, 160f.
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kiinftige Rechtsprechung der Zivilgerichte an seine rechtssatzmifige Konkretisie-
rung der Vertragsfreiheit binden. Es ist insoweit verkiirzt, wenn man etwa die Zu-
stiandigkeit des BVerfG fiir eine im Kern privatrechtliche Fragestellung (Wirksam-
keit von Biirgschaftsvertrigen) anzweifelt. Es geht nicht allein um die Frage einer
moglichen Okkupation von Zustidndigkeiten, diese Frage ist gesondert zu beurteilen
(vgl. noch unten E. II.). Die Entscheidung des BVerfG hat ersichtlich eine andere
Qualitit. Das Gericht bildet das Zivilrecht unter dem Einfluss der Grundrechte fort,
wodurch weithin unbemerkt Verfassungsprivatrecht entsteht.”

4. Konsequenzen

Der Wille des BVerfG seine rechtssatzmifBBige Konkretisierung der Vertrags-
freiheit durchzusetzen, wurde bereits kurze Zeit spiter in einer weiteren Entschei-
dung deutlich.” In einem #hnlich gelagerten Fall hatte eine vermdgens- und er-
werbslose Frau fiir ihren Ehemann eine selbstschuldnerische Biirgschaft in Hohe von
200.000 DM iibernommen. Die Bank begehrte von der Frau die Zahlung der offenen
Restforderung von ca. 70.000 DM, der darauf gerichteten Klage wurde durch
rechtskriftiges Versdaumnisurteil stattgeben. Noch bevor es zur Zwangsvollstreckung
kam, erging der eben beschriebene Biirgschaftsbeschluss des BVerfG. Die Frau
richtete sich darauthin im Wege der Vollstreckungsabwehrklage gem. § 767 ZPO
gegen die Vollstreckung aus dem Versdumnisurteil. Das LG gab der Klage statt und
erklirte die Zwangsvollstreckung fiir unzulissig.” Es berief sich dabei auf § 79 11 2
BVerfGG, nach welchem eine Zwangsvollstreckung aus einer Entscheidung, die auf
einer vom BVerfG fiir nichtig oder verfassungswidrig erkliarten Norm beruht, un-
zuliissig ist. Das OLG hingegen wies die Klage auf Berufung der Bank ab.” Die
Biirgin legte daraufthin Revision beim BGH ein, welche von diesem ebenfalls zu-
riickgewiesen wurde.”® In seiner Begriindung verwies der BGH darauf, dass § 79 II
BVerfGG lediglich Fille erfasse, in welchen eine Entscheidung auf einer vom
BVerfG fiir nichtig erklédrten Norm beruht. In dem vorliegenden Fall gehe es jedoch
lediglich darum, dass das B VerfG eine bestimmte Auslegung einer Norm (hier § 1381
BGB) fiir verfassungswidrig erklért habe. Die VerfassungsméBigkeit der Norm selbst
bleibe davon unberiihrt. Der Biirgschaftsbeschluss enthalte auch keine Aussage
dariiber, ob der Norm des § 79 II BVerfGG eine weitergehende Wirkung zukommen
soll.”” Das BVerfG hingegen hat auch diese Entscheidung des BGH aufgehoben und
den Anwendungsbereich des § 79 II 2 BVerfGG im Wege einer Analogie auf solche
Fille erweitert, in denen das BVerfG eine bestimmte Auslegung einer Norm fiir

2 So auch Ipsen, JZ 2014, S. 157, 160.

" BVerfGE, 115, 51; vgl. dazu Ipsen, JZ 2014, S. 157, 160f.
™ LG Koln, ZIP 1999, 920.

> OLG Koln, NTW-RR 2001, 139.

" BGHZ 151, 316.

"7 BVerfGE, 115, 51, 55ff.
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verfassungswidrig erklirt hat.”® In der Urteilbegriindung lassen dabei einige For-
mulierungen den Durchsetzungswillen des BVerfG erkennen. Beziehend auf seinen
Biirgschaftsbeschluss stellte es etwa fest:

,.Der sich aus der von Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzten Privatautonomie ergebende Mafistab des
gebotenen Ausgleichs zwischen strukturell ungleichen Verhandlungssituationen hat durch
diese Rechtsprechung eine fiir die Rechtsanwendung bedeutsame Konkretisierung erfahren,
die der kiinftigen Rechtsprechung der Zivilgerichte fiir die Beurteilung von Biirgschafts-
fallen der hier in Rede stehenden Art abstrakt-generell und auf vorhersehbare Weise den
Weg weist. Sie zwingt die Gerichte zu einer Verfeinerung [...] der einschligigen zivil-
rechtlichen Normen und hat insoweit dazu gefiihrt, dass im Rahmen der Generalklausel des
§ 138 Abs. 1 BGB rechtssatzmdfig typisierbare Fallgruppen gebildet worden sind, die der
weiteren Rechtsanwendung zugrunde gelegt werden kinnen.“”

Diese rechtsatzmifige Konkretisierung der Privatautonomie wurde von den Zi-
vilgerichten in der Folge in Angehorigenbiirgschaftsfillen umgesetzt.*® Spiter hat
der BGH auch fiir die Beantwortung der Frage der moglichen Sittenwidrigkeit von
Arbeitnehmerbiirgschaften den Rechtssatz des BVerfG und dessen Kriterien (wie
eine geschriebene Norm) herangezogen.®! Der BGH erkennt zuniichst, dass Zivil-
gerichte eine Pflicht zur Inhaltskontrolle von Vertridgen haben, die einen der beiden
Vertragspartner ungewohnlich stark belasten und das Ergebnis strukturell ungleicher
Verhandlungsstirke sind.** Bei der Frage, ob eine strukturell ungleiche Verhand-
lungsstirke gegeben ist, blickt der BGH zunichst — wie vom BVerfG vorgegeben —
auf die Person des Biirgen und stellt etwa auf dessen finanziell schwache Situation
ab, sowie darauf, dass der Biirge kein eigenes wirtschaftliches Interesse an dem
Kredit hatte.* Umgekehrt blickt er auch auf die Person des Biirgschaftsnehmers
(Bank) und stellt fest, dass diese eine Notsituation des Biirgen (Angst um den Verlust
des Arbeitsplatzes beim Hauptschuldner) ausgenutzt habe und versucht habe davon
zu proﬁti-s:ren.84 Insoweit kommt der BGH zu dem Ergebnis, dass eine strukturell
ungleiche Verhandlungsstirke vorliegt und der Vertrag sittenwidrig und damit
nichtig ist. Die Bank hat damit kein Anspruch auf Zahlung der ausstehenden Dar-
lehenssumme gegen den Arbeitnehmer. Ob dieses vom BGH gefundene Ergebnis
Zustimmung verdient, ist mit Blick auf die hier zu untersuchende Frage zweitrangig.
Interessant ist jedoch der Gang der Begriindung des BGH. Bei der Frage einer
moglichen Sittenwidrigkeit wendet der BGH die Kategorie der strukturell unglei-
chen Verhandlungsstdirke wie eine Rechtsnorm an. Zudem subsumiert er unter die
vom B VerfG herausgearbeiteten Gesichtspunkte, um zu entscheiden, ob eine solche

" BVerfGE, 115, 51, 62 ff.

" BVerfGE, 115, 51, 68, Hervorhebungen des Verfassers.

%0 BGH WM 2002, 1649, 1651 und ZIP 2003, 796, 797, jeweils m. w.N.
81 vgl. BGHZ 156, 302.

82 vgl. BGHZ 156, 306.

8 vgl. BGHZ 156, 308 f.

8 Vgl. BGHZ 156, 309.
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strukturelle Uberlegenheit der klagenden Sparkasse gegeniiber dem Beklagten
vorliegt.

Der Biirgschaftsbeschluss hat also zur Konsequenz, dass Zivilgerichte in Zukunft
kldren miissen, ob eine vertragliche Regelung Folge einer strukturell ungleichen
Verhandlungsstirke ist. Diese Konkretisierung des Sittenwidrigkeitsbegriffs ist wie
bereits ausgefiihrt fiir die Zivilgerichte wie ein dritter Absatz des § 138 BGB mit-
zudenken. Auch § 138 II BGB konkretisiert letztlich den Begriff der Sittenwidrig-
keit, indem es den Wucher als Spezialfall der Sittenwidrigkeit etabliert. Die recht-
satzméBige Konkretisierung des B VerfG ist aus den Grundrechten abgeleitet und hat
Verfassungsrang. Wie das letztgenannte Urteil des BGH beweist, hat das BVerfG im
Biirgschaftsbeschluss keinen Einzelfall entschieden, sondern durch die Bindungs-
wirkung seiner Entscheidungen die gesamte zivilrechtliche Rechtsprechung préju-
diziert.* Honsell hat etwa angemerkt, dass damit die Pflicht der Zivilgerichte zur
Inhaltskontrolle aller Vertrige etabliert wurde.*® Das BVerfG hat damit unter dem
Einfluss der Grundrechte das Zivilrecht fortgebildet, die Entscheidung kann daher als
,»Quelle des Privatrechts* angesehen werden.” Das BVerfG hat sich mit anderen
Worten zum Ersatzgesetzgeber aufgeschwungen. Das nachfolgende Beispiel macht
das noch deutlicher. Nach der hier vertretenen Ansicht hat das BVerfG in der Sta-
dionverbotsentscheidung rechtsfortbildend — fiir ,,spezifische Konstellationen® —
einen Kontrahierungszwang geschaffen und damit abermals das Privatrecht fort-
gebildet.

I11. Die Stadionverbotsentscheidung
des Bundesverfassungsgerichts

Wie bereits der Verlauf dieser Arbeit gezeigt hat, ldsst sich die Stadionverbots-
entscheidung in unterschiedlicher Weise betrachten. Das BVerfG nutzt in seiner
Urteilsbegriindung — wohl als Beruhigungspille — neunmal (!) den Begriff der
mittelbaren Drittwirkung (vgl. oben § 3 B. IIL.).*® In der Literatur wird die Ent-
scheidung vielfach als Beweis einer (situativen) unmittelbaren Drittwirkung (siehe

85 Vgl. auch Kroll-Ludwigs, in: Jb.ZivRWiss (2006), S. 118, 127; Kroll-Ludwigs, Die Rolle
der Parteiautonomie im europiischen Kollisionsrecht (2013), S. 219. Kroll-Ludwigs hat rich-
tigerweise angemerkt, dass ein Blick auf die hochstrichterliche Rechtsprechung zu Vertriigen
in Ungleichgewichtslagen deutlich macht, dass die Kriterien des BVerfG nicht linger als
Korrektur atypischer Fille, sondern fiir eine generelle Kontrolle derartiger Vertrdage herange-
zogen werden, ebd., a.a.O.

8 Honsell, NTW 1994, S. 565, 566; dhnlich auch Mansel, in: Jauernig (Hrsg.), 18. Aufl.
(2021), § 138 BGB Rn. 12. Letzterer hat festgestellt, dass die Fille der Angehorigkeitsbiirg-
schaften vom BVerfG nur zum Anlass genommen wurden die Vertragsfreiheit grundlegend
umzuformen hin zu einer ,,materiellen Vertragsfreiheit*.

87 Stiirner, in: Collins (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental Rights and European
Contract Law (2017), S. 33, 43.

8 BVerfGE 148, 267, 267, 273, 280, 282, 283 (Stadionverbot).
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oben § 3 E.II.) oder einer moglichen Anwendungskonstruktion angesehen (vgl. oben
§ 3 E. III. 3.). Nach der hier vertretenen Ansicht ist die Entscheidung von den Bei-
spielen unmittelbarer Drittwirkung zu unterscheiden. Wie gleich aufzuzeigen ist, hat
das BVerfG vielmehr Rechtsschopfung betrieben und Verfassungsprivatrecht ge-
schaffen. Erst dieses ungeschriebene Verfassungsprivatrecht hat unmittelbare Aus-
wirkungen fiir Private bzw. fiir Zivilgerichte und konnte abermals dessen Recht-
sprechung prijudizieren.

1. Sachverhalt und Prozessgeschichte

Nach einem Spiel in der MSV-Arena wurde ein 16-jdhriger Fan des FC Bayern
Miinchen in einer Gruppe gewaltbereiter Hooligans der Ultra-Fangruppe ,,Schi-
ckeria“ gesichtet. In der Nédhe des Bahnhofs traf die Gruppe auf ebenfalls gewalt-
bereite Anhénger des MSV Duisburg, dabei entstand der iibliche erhebliche Sach-
und Personenschaden. Der genaue Sachverhalt konnte in der Folge nicht mehr
aufgeklirt werden, gesichert war nur, dass sich der Beschwerdefiihrer in der Fan-
gruppe des FC Bayern befand, aus der heraus es zu Auseinandersetzungen kam. Der
MSYV Duisburg sprach gegeniiber dem 16-Jahrigen ein zweijdhriges bundesweites
Stadionverbot aus. Dabei handelte der Verein im Namen des DFB sowie samtlicher
Vereine der Bundesliga, die sich fiir solche bundesweiten Stadionverbote gegenseitig
erméchtigt haben (vgl. § 1 V der Stadionverbotsrichtlinien des DFB, SVRL). Das
Strafverfahren gegen den 16-Jihrigen wurde wegen Geringfiigigkeit gemif § 153 1
StPO eingestellt, das Stadionverbot wurde dennoch aufrechterhalten. Das Verbot
stand im Einklang mit der damals giiltigen Fassung der SVRL. In der Folge kiindigte
der FC Bayern Miinchen dem 16-Jdhrigen dessen Jahreskartenabonnement und
schloss ihn aus dem Verein aus. Daraufhin begehrte dieser klageweise die Aufhebung
des bundesweiten Stadionverbots, hilfsweise die Begrenzung des Verbots auf die
Arena des MSV Duisburg. Das Amtsgericht wies die Klage ab, die Berufung vor dem
Landgericht blieb erfolglos.”” In der Begriindung fiihrte das Gericht unter anderem
aus, dass das Verbot auf hinreichende Verdachtsmomente gestiitzt sei. Insoweit
komme es fiir die Verhdngung des Stadionverbots nicht darauf an, ob dem 16-Jéh-
rigen die Straftat nachgewiesen werden konne. Zur Sicherung gewaltloser Verldufe
diirfen (bei hinreichendem Gefahrenverdacht) auch potenzielle Storer ausge-
schlossen werden.

Auch die Revision vor dem BGH blieb ohne Erfolg.go Der Gerichtshof fiihrte aus,
dass die Feststellungen des Berufungsgerichts fiir die Annahme geniigen, dass von
dem Kliger die Gefahr kiinftiger Storungen ausgehe. Stadionverbote konnten nur
nennenswerte praventive Wirkungen haben, wenn sie auch gegen solche Besucher
ausgesprochen werden, die zwar nicht wegen einer Straftat verurteilt seien, deren
Verhalten aber auf die Gefahr kiinftiger Storungen hinweist. Gegen dieses Urteil

% BVerfGE 148, 267, 272 (Stadionverbot).
% BVerfGE 148, 267, 273 (Stadionverbot).


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

B. Ungeschriebenes Verfassungsprivatrecht des BVerfG 159

legte der Beschwerdefiihrer eine Urteilsverfassungsbeschwerde vor dem Bundes-
verfassungsgericht ein.

2. Entscheidungsbegriindung

Das Bundesverfassungsgericht fiihrte in seiner Entscheidungsbegriindung zu-
nichst aus, dass es sich um einen Rechtsstreit zwischen Privaten handelt und zitierte
seine dahingehend relevante Rechtsprechung zur mittelbaren Drittwirkung.”' Sodann
stellte es fest, dass es um die Reichweite des privatrechtlichen Hausrechts des
Stadionbetreibers gegeniiber dem Zugangsbegehren des FuBballfans gehe. Aus
verfassungsrechtlicher Sicht seien dabei die Eigentumsgarantien des Art. 14 I GG
sowie der Schutz vor willkiirlicher Ungleichbehandlung gemif3 Art. 3 I GG zu be-
riicksichtigen.”” Das Ergebnis der Verfassungsbeschwerde ist fiir die vorliegende
Untersuchung weniger relevant und kann insoweit vorweggenommen werden. Das
BVerfG hielt die Verfassungsbeschwerde fiir unbegriindet. Die Begriindung des
BGH, dass ein Stadionverbot auch ohne Nachweis einer Straftat ausgesprochen
werden konne — sondern bereits aufgrund einer tatsachenbasierten Sorge kiinftiger
Stérungen — sei nicht zu beanstanden.” Von Relevanz fiir die vorliegende Frage-
stellung sind jedoch die (allgemeinen) Ausfiihrungen in der Entscheidungsbegriin-
dung des B VerfG — insbesondere mit Blick auf die Auswirkungen des Art. 31 GG im
Privatrechtsverhiltnis. Nach dem hier vertretenen Verstindnis hat das BVerfG
wiederum kein Einzelfall entschieden, sondern hat sich zum Ersatzgesetzgeber
aufgeschwungen und Verfassungsprivatrecht geschaffen (siehe noch unter 3.).

In Bezug auf Art. 3 1 GG stellte das BVerfG zunéchst einmal wenig iiberraschend
fest:

,.Ein allgemeiner Grundsatz, wonach private Vertragsbeziehungen jeweils den Rechtferti-
gungsanforderungen des Gleichbehandlungsgebots unterldgen, folgt demgegeniiber aus
Art. 3 Abs. 1 GG auch im Wege der mittelbaren Drittwirkung nicht.“**

Es gehore grundsitzlich zur Freiheit jeder Person ,,nach eigenen Priferenzen
dartiber zu bestimmen, mit wem sie wann unter welchen Bedingungen welche
Vertrdge abschliefen und wie sie hierbei auch von ihrem Eigentum Gebrauch ma-
chen will*.*> Insoweit hat das BVerfG zunichst die Grundidee der Privatautonomie
bzw. der Vertragsfreiheit betont. In der Folge erschafft das BVerfG jedoch eine
zusitzliche Einschrinkung ebendieser Vertragsfreiheit, die neben die bereits be-
kannten Einschrinkungen (etwa aus dem AGG) tritt und den Ausgang vieler pri-

! BVerfGE 148, 267, 280 (Stadionverbof).
2 BVerfGE 148, 267, 281 (Stadionverbot).
% BVerfGE 148, 267, 287 (Stadionverbot).
% BVerfGE 148, 267, 283 (Stadionverbot).
% BVerfGE 148, 267, 283 (Stadionverbot).
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vatrechtlicher Streitigkeiten determinieren konnte. Die Neuerung wurde vom
BVerfG wie folgt eingeleitet:

,.Gleichheitsrechtliche Anforderungen fiir das Verhiltnis zwischen Privaten konnen sich aus
Art. 3 Abs. 1 GG jedoch fiir spezifische Konstellationen ergeben.**

Das BVerfG fiihrte sodann aus, dass ein bundesweites Stadionverbot eine solche
Konstellation darstelle und formte dabei den Begriff der ,,spezifischen Konstella-
tionen‘ weiter aus. MaBgeblich ist insoweit, ob eine Veranstaltung ,,aufgrund eigener
Entscheidung der Veranstalter einem grofien Publikum ohne Ansehen der Person
geoffnet [wird]* und dariiber hinaus muss der Ausschluss von einer solchen Ver-
anstaltung ,.fiir die Betroffenen in erheblichem Umfang iiber die Teilnahme am
gesellschaftlichen Leben entscheide[n]*.”’ Ein Veranstalter diirfe seine ,hier aus dem
Hausrecht — so wie in anderen Fiillen moglicherweise aus einem Monopol oder aus
struktureller Uberlegenheit — resultierende Entscheidungsmacht nicht dazu nutzen,
bestimmte Personen ohne sachlichen Grund von einem solchen Ereignis auszu-
schlieflen*, so das BVerfG weiter.”®

Nach alledem liegt eine ,,spezifische Konstellation* bei einem einseitigen Aus-
schluss von einer Veranstaltung vor, die der Veranstalter fiir ein breites Publikum
geoffnet hat, ohne zwischen einzelnen Personen zu differenzieren. Zusitzlich muss
eine solche Veranstaltung fiir den Betroffenen erhebliche Auswirkungen auf die
Moglichkeit der Teilnahme am gesellschaftlichen Leben haben. In diesen Féllen wird
die Vertragsabschlussfreiheit eingeschrinkt, ein Veranstaltungsausschluss ist dann
nur bei Vorliegen eines sachlichen Grundes moglich. Doch das BVerfG belief3 es
nicht bei dieser Feststellung, sondern fiihrte weiter aus:

,,Mit dem Erfordernis eines sachlichen Grundes fiir die Verhidngung eines Stadionverbots
verbinden sich verfahrensrechtliche Anforderungen. Insbesondere miissen die Stadionbe-
treiber die ihnen zumutbaren Anstrengungen zur Aufkldrung des Sachverhalts unternehmen.
Dazu gehort jedenfalls grundsitzlich die vorherige Anhorung der Betroffenen. Auch ist die
Entscheidung auf Verlangen zu begriinden, um den Betroffenen die Durchsetzung ihrer
Rechte zu ermoglichen.*”

Fiir die oben beschriebene Einschriankung der Privatautonomie wére eine mit-
telbare Drittwirkung zumindest theoretisch noch denkbar. Ein Kontrahierungszwang
wurde schon vom Reichsgericht — damals fiir Unternehmen in marktbeherrschender
Stellung — aus § 826 BGB hergeleitet. Dieser konnte insoweit als Einfallstor fiir die
Wertungen des Art. 3 I GG dienen (siehe zur mittelbaren Drittwirkung oben § 3 B.).
Jedenfalls fiir die letztgenannten verfahrensrechtlichen Anforderungen fehlt es
jedoch an einem normativen Ankniipfungspunkt im Zivilrecht (siehe auch noch

% BVerfGE 148, 267, 283 (Stadionverbot), Hervorhebungen des Verfassers.
" BVerfGE 148, 267, 284 (Stadionverbot), Hervorhebungen des Verfassers.
% BVerfGE 148, 267, 284 (Stadionverbot), Hervorhebungen des Verfassers.
% BVerfGE 148, 267, 286 (Stadionverbot), Hervorhebungen des Verfassers.
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unter 3.)." Bekannt sind solche Vorgaben allenfalls aus dem Verwaltungsverfah-
rensrecht (Untersuchungsgrundsatz, § 24 VwVfG; Anhorungspflicht, § 28 VwVIG
und Begriindungserfordernis, § 39 Abs. 1 VwVEG).!! Insoweit scheidet eine mit-
telbare Drittwirkung — trotz der neunmaligen Verwendung des Begriffs durch das
BVerfG — von vorneherein aus.'® Wie lisst sich die Entscheidung aber dann ein-
ordnen? Hat das B VerfG hier abermals Verfassungsprivatrecht geschaffen? Das wird
nachfolgend untersucht.

3. Entstandenes Verfassungsprivatrecht?

Die Entscheidung des BVerfG konnte fiir das Privatrecht wie gesehen zwei ent-
scheidende Neuerungen bringen.

Erstens: In ,spezifischen Konstellationen* (die bei genauem Hinsehen nicht
besonders spezifisch sind) darf ein Veranstalter nicht linger bestimmte Personen
willkiirlich ausschlieBen. Gemeint sind Veranstaltungen, die aufgrund eigener
Entscheidung der Veranstalter einem groflen Publikum ohne Ansehen der Person
gedffnet werden und bei denen der Ausschluss fiir die Betroffenen in erheblichem
Umfang iiber die Teilnahme am gesellschaftlichen Leben entscheidet (dazu sogleich
unter a)).

Zweitens: In diesen Konstellationen werden nun auch ,,verfahrensrechtliche
Anforderungen® an Private gestellt. Der Veranstalter muss sich in angemessener
Weise bemiihen den Sachverhalt zu ermitteln, er muss den Betroffenen anh6ren und
er muss seine Entscheidung sachlich begriinden. Erst dann ist ein Ausschluss des
Betroffenen moglich (dazu sogleich unter b)).

a) Der Kontrahierungszwang in ,,spezifischen Konstellationen“

Bei der erstgenannten Neuerung handelt es sich der Sache nach um einen Kon-
trahierungszwang. In der Entscheidung wird der Zugang zu Ful3ballspielen (bzw. der
Zugang in sonstigen ,,spezifischen* Konstellationen) im Ergebnis mit dem Zugang
zu Offentlichen Einrichtungen wie etwa kommunalen Schwimmbidern gleichge-
stellt.'” Kontrahierungszwinge konterkarieren die Vertragsabschlussfreiheit und
bilden damit absolute Ausnahmen im Vertragsrecht.'™ Echte Kontrahierungszwiinge
bestehen nach spezialgesetzlichen Regelungen wie etwa § 17 EnWG fiir die Be-
lieferung von Haushalten mit Energie (z. B. Strom und Gas) oder § 22 BPfG fiir die

1980 auch Hellgardt, JZ 2018, S. 901, 902 und Michl, JZ 2018, S. 910, 917.

! Michl, JZ 2018, S. 910, 915.

12 Hellgardt stellt treffend fest, dass der Ausdruck offensichtlich zu einer Fagon de parler
geworden ist ohne weitergehende inhaltliche Bedeutung vgl. ebd., JZ 2018, S. 901, 903.

19 Hellgardt, JZ 2018, S. 901, 908.

1% Vgl. zum Ganzen Gounalakis, in: Gedichtnisschrift fiir Manfred Wolf (2011), S. 623;
Musielak, JuS 2017, S. 949.
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Beforderung im 6ffentlichen Personennahverkehr (OPNV). Fiir diese Bereiche der
Daseinsvorsorge hielt der Gesetzgeber Kontrahierungszwénge ausnahmsweise fiir
erforderlich. Daneben wurde von der Privatrechtsprechung in der bekannten Thea-
terkritikerentscheidung schon friih aus § 826 BGB ein unechter Kontrahierungs-
zwang abgeleitet.'” In Fillen in denen ein Unternehmen seine Monopolstellung
missbraucht, liegt danach eine sittenwidrige Schiddigung im Sinne der Vorschrift.
Uber den schadensersatzrechtlichen Grundsatz der Naturalrestitution (§ 249 I BGB)
kann dann u.U. ein Kontrahierungszwang hergeleitet werden.'” Ein weiterer un-
echter Kontrahierungszwang soll nach einigen Literaturstimmen im AGG enthalten
sein (§ 1I9TAGGi.V.m. § 211S. 1 AGG).'"” Im AGG ist zwar nicht ausdriicklich ein
Kontrahierungszwang normiert, ein solcher soll jedoch aus dem Beseitigungsan-
spruch des § 21 I S. 1 hergeleitet werden konnen.'® GemsiB § 19 I AGG ist:

,,Eine Benachteiligung aus Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, wegen
des Geschlechts, der Religion, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitit bei
der Begriindung, Durchfiihrung und Beendigung zivilrechtlicher Schuldverhiltnisse [un-
zuldssig], die typischerweise ohne Ansehen der Person zu vergleichbaren Bedingungen in
einer Vielzahl von Fdllen zustande kommen (Massengeschdfte) oder bei denen das Ansehen
der Person nach der Art des Schuldverhiltnisses eine nachrangige Bedeutung hat und die zu
vergleichbaren Bedingungen in einer Vielzahl von Fillen zustande kommen [...]*.!*

Wenn eine solche Diskriminierung in der Verweigerung des Vertragsschlusses
besteht, kann der Beseitigungsanspruch des § 21 I S.1 AGG nach einer im
Schrifttum vertretenen Ansicht zu einem Kontrahierungszwang fiihren.'"” Nach
dieser Ansicht ist der actus contrarius zu einer Vertragsverweigerung zwangsliufig
der Vertragsschluss.'"" Voraussetzung des Anspruchs ist jedoch, dass es ohne die
Benachteiligung tatsdchlich zum Vertragsabschluss gekommen wire (Kausalitéts-
erfordernis).''? Die Gegenmeinung konzentriert sich bei der Frage auf den moglichen
Schadensersatzanspruch des § 21 II AGG und sieht in der Vertragsverweigerung
keinen Schaden, sondern vielmehr das haftungsbegriindende Verhalten.'"® Ein durch
das AGG vermittelter Kontrahierungszwang sei daher abzulehnen.''* Sieht man den
Vertragsschluss mit der erstgenannten Meinung als Beseitigung einer Benachteili-

105 RGZ 133, 388 (Kritiker-Fall).
1% Vgl. Gounalakis, in: Gedichtnisschrift fiir Manfred Wolf (2011), S. 623, 629.

' Thiising/v. Hoff, NJW 2007, S. 21; vgl. dazu auch Armbriister, NTW 2007, S. 1494, der
in der Vertragsverweigerung keinen Schaden sieht und daher einen Kontrahierungszwang nur
fiir Zukunft befiirwortet.

1% Vo, Thiising, in: MiiKoBGB, 9. Aufl. (2021), AGG § 21 Rn. 17 m.w.N.
19 Hervorhebungen des Verfassers.

"0 Thiising, in: MiiKoBGB, 9. Aufl. (2021), AGG § 21 Rn. 17; Thiising/v. Hoff, NJW
2007, S. 21 jeweils m. w.N.

" Thiising/v. Hoff, NTW 2007, S. 21.

"2 Thiising/v. Hoff, NTW 2007, S. 21, 23f.

'3 Armbriister, NJW 2007, S. 1494, 1496.

14 Vgl. auch Busche, in: MiiKoBGB, 9. Aufl. (2021), Vorb. § 145, Rn. 17.
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gung, wire der Anspruch aus § 21 I S. 1 AGG als unechter Kontrahierungszwang
einzustufen.

Mit einem solchen unechten Kontrahierungszwang ist der vom BVerfG ge-
schaffene Kontrahierungszwang zu vergleichen. Dieser ist jedoch an weniger aus-
differenzierte ,,Tatbestandsvoraussetzungen gekniipft und hat damit sogar einen
weiteren Anwendungsbereich als jener im AGG. Die ,,spezifischen Konstellationen*
des BVerfG werden letztlich an zwei Kriterien gekniipft. Das erste Kriterium
(Offnung einer Veranstaltung fiir die allgemeine Offentlichkeit) taugt nicht zur
Eingrenzung, hier wiren eine Grof3zahl Privater eingeschlossen — es wiren theore-
tisch sogar Arztpraxen mit allgemeinen Sprechstunden erfasst.'”® Zur Eingrenzung
kann folglich allenfalls das zweite Kriterium herangezogen werden (fiir den Be-
troffenen muss der Zugang wesentlich fiir die ,,Teilnahme am gesellschaftlichen
Leben* sein). Auch insoweit verbleibt jedoch ein recht schwer zu bestimmender und
damit wohl weiter Anwendungsbereich. Eingeschlossen sind wohl simtliche Kul-
turveranstaltungen (Theater, Konzerte, Festivals, Messen etc.), aber auch der Zugang
zu Einkaufszentren, Kaufhdusern oder der Zugang zur einzigen Gasstitte in einem
kleinen Dorf kénnten davon umfasst sein.'' In diesen Konstellationen sind wohl die
Anforderungen des BVerfG an eine ,,spezifische Konstellation* erfiillt und der
Veranstalter darf Personen nicht langer willkiirlich ausschlieBen, was im Ergebnis zu
einem Kontrahierungszwang fiihren kann. Ein auf personlicher Antipathie begriin-
deter Ausschluss — welcher nach der AGG Vorschrift nicht zu beanstanden wire — ist
einem Privaten (Veranstalter) danach nicht linger moglich. Ein solch weitreichender
(fast allgemeiner) Kontrahierungszwang weist systemsprengendes Potenzial auf, da
von dem Grundgedanken der Privatautonomie ,,pro ratione stat voluntas* (es gilt der
freie Wille ungeachtet seiner Verniinftigkeit), wie ihn seinerzeit Flume umschrieben
hat,'"” nicht mehr viel iibrig bleibt (siehe dazu noch unten E.). Fiir den Moment gilt es
zunichst festzuhalten, dass bereits dieser unter a) dargestellte Befund aufzeigt, dass
das BVerfG Verfassungsprivatrecht erschafft. Es hat in der Entscheidung, wie ge-
sehen, einen (weiteren) weitreichenden Kontrahierungszwang im Bereich des Pri-
vatrechts geschaffen.

b) Die ,,verfahrensrechtlichen Anforderungen

Bereits der erstgenannte Punkt spricht also dafiir, dass das BVerfG im Bereich des
Privatrechts rechtsschopfend agiert hat. Bei der zweiten Neuerung konnen an diesem
Befund nun kaum mehr Zweifel bestehen. Das BVerfG erschafft wie gesehen
,verfahrensrechtliche Anforderungen® im Zivilrecht, genauer gesagt die Pflicht zur

13S0 auch Hellgardt, JZ 2018, S. 901, 909, dieser jedoch in Bezug auf die Frage einer
moglichen unmittelbaren Drittwirkung.

19 So auch Hellgardt, JZ 2018, S. 901, 909, dieser jedoch in Bezug auf die Frage einer
moglichen unmittelbaren Drittwirkung.

"7 Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. II, Das Rechtsgeschiift, 3. Aufl.
(1979), § 14: ,Fiir den Bereich der Privatautonomie gilt der Satz: stat pro ratione voluntas.*
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Sachverhaltsaufkldrung, zur vorherigen Anhérung und zu einer Begriindung der
Entscheidung iiber den Veranstaltungsausschluss. Solche Verfahrensrechte haben im
Zivilrecht keine Grundlage und erinnern wie erwihnt an Vorgaben aus dem Ver-
waltungsverfahrensrecht (vgl. §§ 24, 28, 39 1 VwV{G).!"® Das beweist umso mehr,
dass das BVerfG in der Entscheidung neue Rechtspositionen im Bereich des Pri-
vatrechts geschaffen hat. Auch die vom BVerfG genannten Beispiele der Begriin-
dungspflichten im Vereinsausschluss und bei arbeitsrechtlichen Verdachtskiindi-
gungen dndern nichts an diesem Befund. Hierbei handelt es sich um besondere
Pflichten im Rahmen eines bereits bestehenden (!) Sonderrechtsverhiltnisses
(Mitgliedschaft in einem Verein bzw. Arbeitsverhiltnis), bei welchem derjenige, der
ein Gestaltungsrecht geltend macht, dessen Voraussetzungen darlegen und beweisen
muss.'"? Allgemeine ,,verfahrensrechtliche* Anforderungen zwischen Privaten, etwa
um ein Vertragsschluss ablehnen zu konnen, sind im Privatrecht (bisher) nicht
vorgesehen. Diese wurden vielmehr erst vom BVerfG in der Stadionverbotsent-
scheidung geschaffen (zu den Konsequenzen vgl. unten C.). In dhnlicher Weise
lassen sich auch die AuBerungen von Michl verstehen, er fiihrt aus, dass die Ver-
fahrensanforderungen vom BVerfG schlicht ,,am Gesetzgeber vorbei“ aus Art. 3 1
GG abgeleitet worden seien.'”® Ferner spricht er von einer ,,weiteren Entwicklung*
der Privatrechtsordnung bzw. einer ,,grundrechtsgestiitzten judikativen Ausgestal-
tung* der Privatrechtsordnung durch das BVerfG.'*' SchlieBlich lisst sich auch nicht
einwenden, dass sich solche verfahrensrechtlichen Pflichten ohne weiteres aus einer
Generalklausel wie § 242 BGB herleiten lassen. Das BVerfG hat in einer friiheren
Entscheidung selbst deutlich gemacht, dass es gegen die Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung verstoe, wenn Zivilgerichte Hilfsrechte wie Auskunftsanspriiche
ohne einen gesetzlichen Ankniipfungspunkt aus § 242 BGB ableiten.'** Insoweit
muss man konstatieren, dass das BVerfG hier rechtsschopfend titig geworden ist
oder anders gewendet durch die Bindungswirkung seiner Entscheidung an der
Ausgestaltung der Privatrechtsordnung mitgewirkt hat. Erinnert sei auch an dieser
Stelle nochmal an das iibliche Vorgehen des BVerfG in privatrechtlichen Ent-
scheidungen. Es wire etwa moglich gewesen den Gesetzgeber in die Pflicht zu
nehmen (Schutzpflicht), diesen Weg wollte das BVerfG offensichtlich nicht ein-
schlagen. Die Beriicksichtigung grundrechtlicher Wertungen im Wege der Ausle-
gung einer Generalklausel (mittelbare Drittwirkung) ist hier wie gesehen — mangels
eines hinreichenden gesetzlichen Ankniipfungspunkts — bereits nicht moglich. Die
,Brschaffung® verfahrensrechtlicher Pflichten im privatrechtlichen Jedermann-
Verhiltnis ist daher als ein Beispiel von (ungeschriebenem) Verfassungsprivatrecht
einzustufen.

8 So auch Michl, JZ 2018, S. 910, 915.

1% Richtigerweise deutlich gemacht von Hellgardt, JZ 2018, S. 901, 909.
129 Michl, JZ 2018, S. 910, 917.

21 Michl, JZ 2018, S. 910, 917.

122 BVerfGE 138, 377, 395 (Mutmaplicher Vater); vgl. ferner Hellgardt, JZ 2018, S. 901,
902.
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c) Zwischenergebnis

Im Ergebnis hat die Stadionverbotsentscheidung zwei Neuerungen fiir die Pri-
vatrechtsordnung mit sich gebracht. Als verfassungsprivatrechtliche Norm liee sich
das wie folgt formulieren:

(1) Private Akteure (Veranstalter) diirfen in spezifischen Konstellationen nicht willkiirlich
einzelne Personen von der Teilhabe an einem Ereignis ausschlieBen. Spezifische Konstel-
lationen sind gegeben, wenn der Veranstalter ein Ereignis fiir ein breites Publikum 6ffnet,
ohne zwischen einzelnen Personen zu unterscheiden und ein Ausschluss fiir die betroffene
Person in erheblichem Umfang iiber die Teilnahme am gesellschaftlichen Leben ent-
scheidet.

(2) In diesen Konstellationen darf der Veranstalter eine Person nicht ausschlieen, ohne
zuvor den Sachverhalt zu ermitteln und die Entscheidung mit einer Begriindung zu versehen.
Bei der Ermittlung des Sachverhalts ist dem Betroffenen die Gelegenheit zu geben sich zu
den fiir die Entscheidung erheblichen Tatsachen zu duflern (Anhorung).

Ein Instanzgericht muss diese ,,Norm* zukiinftig in einschligigen Situationen
beachten. Durch die Bindungswirkung des § 31 I BVerfGG muss es die neu auf-
gestellten Anforderungen des BVerfG so anwenden, als wiren sie eine Vorschrift des
Gesetzgebers. Diese ,,Norm‘ hat sogar Verfassungsrang und ist damit etwa mit Art. 9
IIT 2 GG zu vergleichen. Materiell ist sie dennoch als privatrechtliche Norm ein-
zustufen, da sie hauptsichlich Rechte und Pflichten zwischen Privaten betrifft (zu
den Konsequenzen vgl. noch unten C.).'*

IV. Weitere Entscheidungen

Eine weitere Entscheidung, in welcher das BVerfG rechtschopfend titig wurde
und damit ungeschriebenes Verfassungsprivatrecht erschaffen hat, ist seine Ent-
scheidung zu den Ebenbiirtigkeitsklauseln.'** Auch hier wurde das Privatrecht unter
dem Einfluss der Grundrechte fortgebildet. Ebenbiirtigkeitsklauseln sind Bestim-
mungen der Hausgesetze ehemals herrschender Familien des Hochadels, die die
Erbfolge an eine ,.ebenbiirtige Ehe kniipfen, bzw. zur Erbfolge berufene Nach-
kommen von dieser ausschliefen, wenn sie nicht ebenbiirtig heiraten. Zur Durch-
setzung dieser Bestimmungen aus den Hausgesetzen wurden Erbvertrige mit
Klauseln versehen, die im Falle einer nicht ebenbiirtigen Heirat zum Ausschluss von
der Erbfolge fiihren. In der Zivilrechtsprechung herrschte Uneinigkeit in der Frage,
ob solche Klauseln in Erbvertriagen wirksam seien. Als die Frage in letzter Instanz
den BGH erreichte, machte dieser deutlich, dass eine solche Klausel wirksam sei und
damit gerade nicht sittenwidrig im Sinne des § 138 I BGB. Diese Entscheidung des
BGH wurde vom BVerfG aufgehoben. Das BVerfG war der Ansicht, dass der BGH in
verfassungsrechtlich nicht mehr hinnehmbarer Weise relevante Umstidnde aufler

'3 Vgl. zu dem dieser Arbeit zu Grunde gelegten Privatrechtsbegriff oben § 2 D.
124 BVerfGK 3, 112, vgl. dazu ausfiihrlich Ipsen, JZ 2014, S. 157, 159f.
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Acht gelassen hiitte, die zur Sittenwidrigkeit der Klausel fiihren kénnten.'* Er habe
etwa nicht erortert, dass Ebenbiirtigkeitsklauseln nicht mehr (wie friither) die
Thronfolge einer Erbmonarchie regeln. Vor dem Hintergrund dieser inzwischen
verdnderten Staatsform sei der ,,Eingriff in die EheschlieBungsfreiheit eines Erben
womdglich anders zu beurteilen.'*

Wie Ipsen richtigerweise deutlich macht, ist es bereits verfehlt hier von einem
Eingriff zu sprechen.'”’ Es geht vorliegend nicht um einen staatlichen Eingriff (im
Sinne hoheitlichen Handelns) in die EheschlieBungsfreiheit. Es geht allein um
wirtschaftliche Nachteile, die dem Erben bei einer nicht ebenbiirtigen Heirat drohen.
Wie oben in § 3 D. dargestellt, hat das BVerfG friither oftmals das letztinstanzliche
Urteil als einen ,,Eingriff* angesehen. Auch nach diesem Versténdnis fehlt es vor-
liegend jedoch an einem Eingriff, da der BGH die grundrechtliche Dimension des
Streits erkannt und benannt hat.'*® Wie das BVerfG selbst immer wieder betont, will
es nicht Superrevisionsinstanz sein und muss daher ein abweichendes Abwi-
gungsergebnis eines Zivilgerichts (wenn die grundrechtliche Dimension als solche
erkannt wurde) akzeptieren.'” Man muss also konstatieren, dass das BVerfG in
dieser Entscheidung — entgegen seiner Beteuerung — keinen ,,Eingriff* in die Ehe-
schlieBungsfreiheit abgewehrt hat, sondern vielmehr die Entscheidung iiber die
Wirksamkeit von Ebenbiirtigkeitsklauseln in Erbvertrigen an sich gezogen hat.'*
Diese im Kern zivilrechtliche Problematik (die mafgeblichen Vorschriften sind
§§ 138, 242 BGB) wurde vom BVerfG zugleich aufgrund der Bindungswirkung
seiner Entscheidung (§ 31 I BVerfG) mit Verfassungsrang versehen. Anders ge-
wendet kann ein Instanzgericht nicht ldnger die Auffassung vertreten eine solche
Klausel in einem Erbvertrag sei nicht sittenwidrig im Sinne des § 138 I BGB. Die
(zivilrechtliche) Frage der Sittenwidrigkeit solcher Klauseln ist in seinem Rang nun
also Art. 61 GG zuzuordnen. Die in Art. 6 I GG niedergelegte EheschlieBungsfreiheit
ist sozusagen durch einen ungeschriebenen Satz 2 zu ergiénzen, der Art. 9 III 2 GG
gleicht.131 Er konnte etwa lauten: Abreden, die dieses Recht einschriinken oder zu
behindern suchen sind nichtig. Auch in dieser Entscheidung ist das BVerfG also
selbst rechtsschopfend titig geworden und hat ungeschriebenes Verfassungsprivat-
recht erschaffen.

Ein weiteres Beispiel, in welchem das BVerfG grundrechtsgeleitet Privatrecht
schafft, ist die ,,Caroline von Monaco‘‘—Entscheidung.132 Auch hier schwingt es sich
zum Ersatzgesetzgeber auf und erschafft schlicht selbst ein recht detailliert ausge-

1% BVerfGK 3, 112, 116.

126 BVerfGK 3, 112, 116ft.

127 Ipsen, JZ. 2014, S. 157, 159.

128 S0 auch Ipsen, JZ 2014, S. 157, 159.

129 Vgl. etwa BVerfGE 18, 85; BVerfG NJW 2006, 1581; NTW 2019, 1510.
130 So auch Ipsen, JZ 2014, S. 157, 160.

31 So auch Ipsen, JZ 2014, S. 157, 160.

122 BVerfGE 101, 361; so auch Ipsen, JZ 2014, S. 157, 160.
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prigtes Recht am eigenen Bild von Personen der Zeitgeschichte. Damit hat das
Gericht einen weiteren privatrechtlichen Streit an sich gezogen und iiber § 31 1
BVerfGG mit Verfassungsrang versehen. Auch die dort entwickelten Grundsitze
miissen die Zivilgerichte zukiinftig ebenso wie geschriebene Normen beachten.

Insgesamt ist bei der Frage des Verfassungsprivatrechts keine eindeutige Linie des
BVerfG erkennbar. Das Gericht wird in vereinzelten Entscheidungen selbst recht-
schopfend titig, in anderen zeigt es wie gesehen judicial self restraint. Insoweit ldsst
sich kein Trend ausmachen, allenfalls aus der Stadionverbotsentscheidung konnte
man schlieBen, dass das Gericht zunehmend weniger Hemmungen hat in das Pri-
vatrechtssystem einzugreifen. Gerade die Erschaffung der ,,verfahrensrechtlichen*
Pflichten im privatrechtlichen Jedermann-Verhiltnis zeigen, dass das Gericht an der
Fortentwicklung der Privatrechtsordnung mitwirken mochte.

C. Auswirkungen des ungeschriebenen Verfassungsprivatrechts

Die Sprengkraft des ungeschriebenen Verfassungsprivatrechts bzw. sein Verfas-
sungsrang folgt aus der Bindungswirkung. Den Ausgangpunkt bildet insoweit § 311
BVerfGG, nach welchem die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts die
Verfassungsorgane des Bundes und der Léinder sowie alle Gerichte und Behorden
binden."* Es ist anerkannt, dass von dieser Bindungswirkung — im Unterscheid zur
Rechtskraft — der Entscheidungsausspruch und die ihn tragenden Entscheidungs-
griinde erfasst sind."** Ferner ist die Norm dahingehend zu verstehen, dass es sich bei
der Bindungswirkung um eine einzelfalliibersteigende und damit préjudizielle
Bindungswirkung handelt.”*> Bei Senatsentscheidungen ergibt sich die Bindungs-
wirkung dabei bereits aus § 31 I BVerfGG, gemiB § 93c I 2 BVerfGG gilt diese
Bindungswirkung jedoch — nach Ansicht des BVerfG — auch fiir Kammerentschei-
dungen."* In der Literatur wird eine solche Bindungswirkung vermehrt auch fiir
Beschliisse im einstweiligen Verfahren angenommen, da es insoweit an einer Aus-
nahmevorschrift im BVerfGG fehlt."*” Fiir die vorliegende Problematik sind mit
Blick auf § 31 I BVerfGG insbesondere die Adressaten und die Rechtsfolgen der
Vorschrift entscheidend, also die Frage, ob und in welchem Umfang der (Zivil-)
Gesetzgeber und die Zivilgerichte an die Entscheidungen des BVerfG gebunden
werden. Die Bindungswirkung beinhaltet, dass Verfassungsorgane (und damit auch

133 So auch Ipsen, JZ 2014, S. 157, 158.

134 yon Ungern-Sternberg, in: BeckOK-BVerfGG, 15. Ed. (2023), § 31 Rn. 25; BVerfGE 1,
14, 37; 19, 377, 391 f.

3 yon Ungern-Sternberg, in: BeckOK-BVerfGG, 15. Ed. (2023), § 31 Rn. 26.

13 BVerfGK NJW 1991, 2821; zu den sich daraus ergebenden Folgeproblemen vgl. Ipsen,
J7.2014, S. 157, 161 f.

37 Zuck, EuGRZ 2018, S. 619, 624; von Ungern-Sternberg, in: BeckOK-B VerfGG, 15. Ed.
(2023), § 31 Rn. 36 m.w.N.
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der Privatrechtsgesetzgeber) und Gerichte die tragenden Feststellungen des Bun-
desverfassungsgerichts als verbindliche Auslegung des Grundgesetzes fiir ver-
gleichbare Anwendungssachverhalte ihrem eigenen Handeln zu Grunde legen
miissen."® Aus dieser Prijudizienbindung folgt also zuniichst die Pflicht zu priifen,
ob ein vergleichbarer Anwendungssachverhalt vorliegt.'* Liegt ein solcher vor, muss
der jeweilige Adressat den Feststellungen des BVerfG Folge leisten. Mit Blick auf
das Verfassungsprivatrecht lassen sich die Folgen dieser Bindungswirkung etwa an
der Stadionverbotsentscheidung veranschaulichen. Auch insoweit kann man zwi-
schen der Bindung der Zivilgerichte und des Gesetzgebers unterscheiden.

I. Die Bindung der Zivilgerichte

Wie bereits festgestellt, gilt die Bindungswirkung des § 31 I BVerfGG nicht nur
im Einzelfall, sondern auch dariiber hinaus. Insoweit wird die gesamte zivilrechtliche
Rechtsprechung von den Feststellungen des BVerfG prijudiziert.'*’ Die Stadion-
verbotsentscheidung hat wie oben dargestellt zwei Neuerungen mit sich gebracht.
Einerseits einen Kontrahierungszwang in ,,spezifischen Konstellationen* und an-
dererseits damit einhergehende verfahrensrechtliche Verpflichtungen privater Ak-
teure, die eine gesellschaftlich bedeutsame Veranstaltung ins Werk setzen. An diese
vom BVerfG entwickelten ,,Neuerungen* sind die Zivilgerichte in vergleichbaren
Konstellationen gebunden. Wie bereits festgestellt sind die ,,spezifischen Konstel-
lationen®, die das BVerfG in der Stadionverbotsentscheidung herausarbeitet hat, im
Ergebnis recht unspezifisch. Die Entscheidung ist gerade keine sportrechtsspezifi-
sche Sonderjudikatur, die dort entwickelten MafBstibe lassen sich vielmehr auf eine
Vielzahl anderer Fille iibertragen.'*! Mit Blick auf die Ubertragbarkeit dieser
MaBstibe kann man schnell an digitale Monopolisten wie Facebook denken.'** In-
soweit erscheint das vom BVerfG geschaffene Verfassungsprivatrecht auf einer
hoheren Abstraktionsebene noch nachvollziehbar. Doch die Kriterien lassen sich wie
bereits erwihnt auch ohne weiteres auf Konzerte, Theaterauffithrungen oder dhnliche
Veranstaltungen iibertragen. Gleiches gilt fiir Messen, Einkaufszentren oder wo-
moglich sogar Gastronomie (einzige Bar in einem kleinen Dorf).'*® Fiir die Zivil-
gerichte besteht zukiinftig zunichst in all diesen Fillen die Pflicht zu priifen, ob eine
»spezifische Konstellation* des BVerfG vorliegt. Liegt eine solche vor, ist das Ge-
richt gem. § 31 I BVerfGG an die Feststellungen des B VerfG gebunden. Hat also ein
Privater eine gesellschaftlich bedeutsame Veranstaltung ins Werk gesetzt und diese

138 Heusch, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf (Hrsg.), BVerfGG Kommentar, 2. Aufl.
(2021), § 31 Rn. 67.

139 yon Ungern-Sternberg, in: BeckOK-BVerfGG, 15. Ed. (2023), § 31 Rn. 42.
140°So auch Ipsen, JZ 2014, S. 157, 161.

Vgl Michl, JZ 2018, S. 910, 917; so auch Hellgardt, JZ 2018, S. 901, 909.
2 Michl, JZ 2018, S. 910, 917.

'3 Hellgardt, JZ. 2018, S. 901, 909.
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einem groBen Publikum gedffnet, darf er einzelne Personen nicht ohne Grund
ausschliefen. Dieses neue (ungeschriebene) Privatrecht muss das Zivilgericht wie
jede geschriebene Norm beachten und anwenden. Dennoch besteht ein entschei-
dender Unterschied. Aufgrund der Bindungswirkung haben die vom BVerfG auf-
gestellten zivilrechtlichen (!) Grundsétze Verfassungsrang und sind damit ranghoher
als andere privatrechtliche Vorschriften. Dieses ungeschriebene Verfassungsprivat-
recht kann damit weitreichende Konsequenzen haben, es greift nimlich auch dann,
wenn das einfache Privatrecht keine oder sogar entgegenstehende Vorschriften
enthdlt. Wenn ein Veranstaltungsausschluss einer Person etwa auf personlicher
Antipathie beruht, wire dieser Ausschluss selbst nach den differenzierten Rege-
lungen des Privatrechts, namentlich solcher des Wettbewerbsrechts und des AGG,
nicht zu beanstanden.'** Ein Zivilgericht muss zukiinftig aber die Kriterien des
BVerfG wie Gesetzesrecht beachten, also auch in diesen Fillen den Veranstalter zu
verfahrensrechtlichen Handlungen (Sachverhaltsermittlung etc.) verpflichten und
priifen, ob ein sachlicher Grund fiir den Ausschluss vorliegt. Wird der Ausschluss
nicht begriindet oder beruht er etwa allein auf personlicher Antipathie, miisste das
Gericht den Veranstalter wohl zum Vertragsabschluss verpflichten. Das ist ein
weitreichender Eingriff in die Vertragsfreiheit (insb. die Vertragsabschlussfreiheit),
die es gerade erlaubt willkiirlich einen Vertragspartner zu wihlen. Angesichts der
bereits bestehenden ausdifferenzierten Regelungen des Privatrechts, stellt sich die
Frage, ob noch zusitzlicher Raum fiir dieses ungeschriebene Verfassungsprivatrecht
besteht (dazu noch unten E. IV.).

1. Erste ,,Modifizierung* der Privatrechtsprechung

Die Brisanz des Stadionverbotsbeschlusses ergibt sich folglich unter anderem aus
den verbindlichen Vorgaben, die das BVerfG der zukiinftigen Zivilrechtsprechung
gemacht hat. Das lisst sich etwa an der nachfolgenden Rechtsprechung des BGH'#
zu einem Hausverbot in einem Thermalbad aufzeigen.'*® Bei der Frage der Wirk-
samkeit des Hausverbots subsumiert der BGH unter den vom BVerfG in der Sta-
dionverbotsentscheidung entwickelten MafBstab wie unter ein Gesetz.'*’” Dies wird
vom Senat unter Bezugnahme auf seine bisherige Rechtsprechung wie folgt ein-
geleitet:

14 Hellgardt, Z 2018, S. 901, 908.
145 BGH NJW 2020, 3382.
146 Dazu ausfiihrlich Azzola, JURA 2024, S. 829, 835 ff.

147 Zwar verwendet auch der BGH an dieser Stelle den Begriff der ,mittelbaren Drittwir-
kung®, dies ist jedoch verfehlt, bereits die Frage einer etwaigen ,,Einbruchstelle” wird nicht
adressiert, vgl. Azzola, JURA 2024, S. 829, 836.
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,.Diese Rechtsprechung bedarf im Hinblick auf die zwischenzeitlich ergangene Grund-
satzentscheidung des BVerfG zur mittelbaren Drittwirkung von Art. 3 I GG im Verhiltnis
zwischen Privaten (BVerfGE 148, 267) der Modifizierung.«'**

Fiir diese ,,Modifizierung* wird der Mafstab des BVerfG herangezogen:

,.Gleichheitsrechtliche Anforderungen fiir das Verhéltnis zwischen Privaten konnen sich aus
Art. 3 1 GG jedoch fiir spezifische Konstellationen ergeben, etwa wenn der Ausschluss von
Veranstaltungen, die aufgrund eigener Entscheidung der Veranstalter einem grofien Pu-
blikum ohne Ansehen der Person gedffnet werden, fiir die Betroffenen in erheblichem
Umfang iiber die Teilnahme am gesellschaftlichen Leben entscheidet.“'*

In der Folge verneint der BGH das Vorliegen einer solchen spezifischen Kon-
stellation, bemerkenswert ist aber die Herangehensweise des Gerichts.'™ Es wird
ausgefiihrt, dass die Ortlichkeit zwar (1) einem groBen Publikum ohne Ansehen der
Person offenstehe, die Verweigerung des Zutritts aber (2) fiir den Betroffenen in
erheblichen Umfang iiber die Teilnahme am gesellschaftlichen Leben entscheiden
miisse.””" An dieser zweiten Voraussetzung fehle es hier, da das Leistungsspektrum
verschiedener Thermalbdder prinzipiell austauschbar sei und es der Klédgerin frei-
stehe eine andere Therme mit dhnlichem Leistungsspektrum aufzusuchen. Diese
zweite Voraussetzung wird vom BGH (letztlich gesetzesdhnlich) ausgelegt. Es sei bei
der Frage, ob die Teilhabe am gesellschaftlichen Leben betroffen sei, eine objekti-
vierte Betrachtung vorzunehmen. Die Frage, welche Bedeutung die Ortlichkeit fiir
die Teilnahme am gesellschaftlichen Leben des einzelnen Besuchers (der Klédgerin)
habe, diirfe dagegen keine Rolle spielen, da andernfalls eine bedenkliche Rechts-
unsicherheit drohe.'” Im Ergebnis fiihrt der vom BVerfG entwickelte MaBstab in
diesem Fall nicht dazu, dass das ausgesprochene Hausverbot eines sachlichen
Grundes bedarf. Die Priifung des BGH erfolgte jedoch (allein) anhand des vom
BVerfG im Stadionverbotsbeschluss entwickeltem MaBstab.

2. Zwischenergebnis

Es ist also festzuhalten, dass die Zivilgerichte an die vom BVerfG aufgestellten
zivilrechtlichen Grundsitze gebunden sind (§ 31 I BVerfGG) und sie diese in ein-
schldgigen Konstellationen wie Gesetzesrecht anwenden miissen. In der darge-
stellten Entscheidung des BGH wurde das besonders deutlich, fiir die Frage der

' BGH NJW 2020, 3382, Rn. 15, Hervorhebungen des Verfassers. Der Begriff der
,.mittelbaren Drittwirkung® kann auch hier als reine Floskel bezeichnet werden, die Frage
eines einfachgesetzlichen Einfallstores wird auch vom BGH nicht adressiert. BGH NJW
2020, 3382, Rn. 16, Hervorhebungen des Verfassers. Vgl. dazu Azzola, JURA 2024, S. 829,
8351f.

14 BGH NJW 2020, 3382, Rn. 16, Hervorhebungen des Verfassers.
150 Vo], dazu Azzola, JURA 2024, S. 829, 835 ff.

SUBGH NJW 2020, 3382, Rn. 17.

132 BGH NJW 2020, 3382, Rn. 17, 24.
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Wirksamkeit des Hausverbots war fiir den BGH — unter ,,Modifizierung* seiner
bisherigen Rechtsprechung — ausschlaggebend, ob die Kldgerin in ihrer Teilhabe am
gesellschaftlichen Leben betroffen sei.

I1. Die Bindung des Gesetzgebers

Dem ungeschriebenen Verfassungsprivatrecht wird ferner dadurch seine
Sprengkraft verliehen, dass auch der Gesetzgeber daran gebunden ist. Nach § 31 [
BVerfGG ist wie gesehen auch der Privatrechtsgesetzgeber an die vom BVerfG
aufgestellten Kriterien gebunden. Diskutiert wird in diesem Zusammenhang ins-
besondere die Frage, inwiefern fiir den Gesetzgeber ein Normwiederholungsverbot
besteht, wenn das BVerfG entschieden hat eine Norm verstoe gegen das Grund-
gesetz.'> Fiir das Verfassungsprivatrecht stellt sich hingegen die Frage, inwiefern der
Gesetzgeber bei der Neuschaffung zivilrechtlicher Vorschriften an das vom B VerfG
geschaffene Privatrecht gebunden wird bzw. davon abweichen kann. Wie bereits
oben dargestellt, beinhaltet die Bindungswirkung des § 31 I BVerfGG, dass der
Adressat (hier der Gesetzgeber) die Feststellungen des BVerfG seinem eigenen
Handeln zu Grunde legen muss.'>* Insoweit muss man wohl konstatieren, dass der
Gesetzgeber nicht ohne weiteres entgegenstehendes (einfaches) Privatrecht schaffen
kann. Dahingehend lassen sich auch einige Kommentierungen zur Stadionverbots-
entscheidung deuten. Hellgardt hat etwa deutlich gemacht:

,.die Ableitung [des Zugangsrechts und der verfahrensrechtlichen Anforderungen] aus
Art. 3 Abs. 1 GG hat zur Folge, dass der einfache Privatrechtsgesetzgeber die durch das

BVerfG aufgestellten Grundsitze nicht mehr sndern kann®.'®

Ahnlich sind auch die Ausfiihren Michls zu verstehen, der zugleich anmahnt das
dabei der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers merklich beschréinkt wiirde (dazu
noch unten E. IIL)."** Auch Ipsen hat mit Blick auf solche Entscheidungen ange-
merkt:

,.Sofern allerdings das BVerfG selbst die Fortbildung des Rechts vornimmt und mit Ver-
fassungsrang versieht, bleibt fiir den Gesetzgeber kein Betitigungsfeld mehr. Allenfalls
konnen die vom BVerfG vorgegebenen Grundsitze durch Gesetz nachgezeichnet, nicht aber
variiert werden [...].<*’

153 Vgl. dazu von Ungern-Sternberg, in: BeckOK-BVerfGG, 15. Ed. (2023), § 31 Rn. 37
m.w.N. Im Ergebnis wird von der h.M. ein Normwiederholungsverbot fiir inhaltséhnliche
Normen befiirwortet.

'3 Heusch, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf (Hrsg.), BVerfGG Kommentar, 2. Aufl.
(2021), § 31 Rn. 67.

155 Hellgardt, Z 2018, S. 901, 908.
156 Michl, 1Z 2018, S. 910, 917.
157 Ipsen, JZ 2014, S. 157, 162.
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Fiir die Situation des Verfassungsprivatrechts lieBe sich argumentieren, dass der
Gesetzgeber von dem ungeschriebenen Verfassungsprivatrecht des BVerfG zumin-
dest mit einer verfassungsindernden Zweidrittelmehrheit abweichen kann. Dafiir
spricht jedenfalls, dass der demokratische Prozess der Gesetzgebung keinen voll-
stindigen Bedeutungsverlust erleiden wiirde. Als gesichert gilt jedenfalls, dass der
Gesetzgeber an die Entscheidungen des BVerfG gebunden ist (§ 31 I BVerfGG) und
somit nicht einfach durch die Schaffung einer (einfachrechtlichen) Privatrechtsnorm
von dem entstandenen Verfassungsprivatrecht abweichen kann.

Die damit einhergehende Brisanz ldsst sich an einem fiktiven Beispiel gut ver-
anschaulichen. Mochte der Gesetzgeber etwa eine Bestimmung in das Infektions-
schutzgesetz aufnehmen die sinngemél wie folgt lautet

— ,,Nur geimpfte und genese Personen haben Zugang zu Veranstaltungen mit mehr als
100 Teilnehmern* —

stellt sich die Frage nach der Vereinbarkeit mit den Feststellungen des B VerfG. Ein
privater Konzertveranstalter miisste nach dieser Vorschrift jede ungeimpfte (und
zugleich nicht genesene) Person von der Veranstaltung ausschliefen. Wire das mit
den Neuerungen aus der Stadionverbotsentscheidung vereinbar? Zunichst wiirde es
sich wohl um eine ,,spezifische Konstellation* handeln, da ein Privater eine (fiir den
Betroffenen) gesellschaftlich bedeutsame Veranstaltung ins Werk gesetzt hat. In-
soweit darf der Ausschluss nicht willkiirlich erfolgen, sondern muss auf einem
sachlichen Grund beruhen. Ein sachlicher Grund ist hier sicherlich gegeben, der
Ausschluss erfolgt aus Griinden des Infektionsschutzes. Mit dem Erfordernis eines
sachlichen Grundes verbinden sich jedoch wie gesehen verfahrensrechtliche An-
forderungen. Der Veranstalter muss sich in angemessener Weise bemiihen, den
Sachverhalt zu ermitteln und ggf. die betroffenen Personen vorher anhdren. Diese
Pflicht ergibt sich aus der fiktiven Vorschrift aber nicht. Was ist mit den Personen, die
sich aus gesundheitlichen Griinden nicht impfen lassen konnen etc.? Nach der fik-
tiven Vorschrift miisste (und diirfte) das nicht beriicksichtigt werden. Stellt das be-
reits eine Abweichung von den Neuerungen des BVerfG dar? Der Gesetzgeber
miisste wohl sicherheitshalber eine Klausel (etwa eine Verpflichtung zur vorherigen
Anhorung) vorsehen, um den Anforderungen des BVerfG gerecht zu werden. An-
dernfalls bestiinde die Gefahr, dass die Regelung gegen ungeschriebenes Verfas-
sungsprivatrecht verstoft und somit aufzuheben wire.

Die davon ausgehende Sprengkraft wird sicherlich dadurch entschérft, dass das
BVerfG zunichst anerkennen miisste, dass es im Bereich des Privatrechts rechts-
schopfend titig wird. Erst dann wird es sein ungeschriebenes Verfassungsprivatrecht
»verteidigen und entgegenstehendes einfaches Recht verwerfen. Dafiir bestehen
derzeit (noch) wenig Anhaltspunkte, das BVerfG geht in der Stadionverbotsent-
scheidung wie gesehen eher gegenteilig davon aus, dass es den grundrechtlichen
Wertungen allein im Wege der ,,mittelbaren Drittwirkung® zur Geltung verhilft.
Andererseits ldsst die Folgerechtsprechung des BVerfG in den Biirgschaftsfillen
einen unbedingten Durchsetzungswillen des Gerichts hinsichtlich seiner Entschei-
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dungen erkennen."® Inwieweit diesen Fragen weitergehende praktische Relevanz
zukommt, bleibt also abzuwarten.

D. EuGH-Entscheidungen als weitere Quelle
ungeschriebenen Verfassungsprivatrechts?

Es stellt sich dariiber hinaus die Frage, ob auch der EuGH ,,Verfassungsprivat-
recht schafft. Zur Beantwortung dieser Frage miissen zunidchst zwei Vorfragen
abgehandelt werden. Einerseits miisste der EuGH als ,,echtes* Verfassungsgericht im
Bereich des Privatrechts fungieren und andererseits miisste den Urteilen des EuGH
eine vergleichbare Bindungswirkung zukommen. Nur dann ist die Ausgangslage mit
der fiir das BVerfG beschriebenen Situation vergleichbar.

L. Der EuGH als ,,echtes* Verfassungsgericht

Man muss zunichst feststellen, dass ein grundsitzlicher Unterschied zwischen
den Funktionen des BVerfG und jenen des EuGH besteht. Die Hauptaufgabe des
EuGH besteht darin das Unionsrechts auszulegen und darauf zu achten, dass dieses in
den Mitgliedstaaten uniform angewendet wird.'” Der EuGH nimmt diese Aufgabe in
verschiedenen Funktionen wahr. Er kann als Arbeits- und Sozialgericht, als Straf-
gericht, als Verwaltungsgericht, als Verfassungsgericht und als Zivilgericht titig
werden. Im Bereich des Privatrechts wird er in der Regel nicht als echtes Verfas-
sungsgericht titig, also als ein Gericht, dass in einem Privatrechtsstreit auf die
Grundrechte als solche zuriickgreift und allein mit diesen (in der Regel iiber die
Auslegung einfachrechtlicher Vorschriften) im Rahmen des Privatrechtsstreits
operiert. Dies ist insbesondere auf das oben beschriebene europdische Mehrebe-
nensystem zuriickzufiihren. Im Rahmen des europiischen Mehrebenensystems ist
wie gesehen der Anwendungsbereich der Europdischen Grundrechtecharta — und
damit zugleich die Zustindigkeit des EuGH — beschrinkt.'® Es bedarf immer einer
Verbindung zum Unionsrecht (,,unionsrechtlich gelagerten Fallgestaltung®), damit
die Charta in einem nationalen Privatrechtsstreit iiberhaupt anwendbar ist und die
Zustdndigkeit des EuGH begriindet wird (vgl. oben § 4 A. IL. 2.). Im Bereich des
Privatrechts wird diese Verbindung in der Regel durch eine europiische Richtlinie
hergestellt — entweder wenn der Sachverhalt eine nationale Vorschrift betrifft, die der
Umsetzung einer Richtlinie dient (agency situation) oder in von ,spezifischem
Unionsrecht geregelten Sachverhalten, d.h. wenn eine nationale Vorschrift einen

1% So auch Ipsen, JZ 2014, 157, 161.

13 Siehe bereits oben § 4 A. 1., IL.; vgl. ferner Mayer, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.),
Das Recht der EU, 78. EL (Januar 2023), Art. 19 EUV Rn. 2 ff.

10 yol. ausfiihrlich oben § 4 A. 11
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Sachverhalt betrifft, der von einer Richtlinie erfasst wird, die nationalen Vorschriften
aber keinen Umsetzungsakt darstellen (etwa Rs. Kiiciikdevici).'®' Dieser Umstand
fiihrt dazu, dass der EuGH in der Regel allein die privatrechtliche Richtlinie (welche
erst seine Zustiandigkeit begriindet) auslegen wird bzw. dafiir sorgt, dass nationales
Privatrecht richtlinienkonform ausgelegt wird oder notfalls unangewendet bleibt.
Den Grundrechten kommt dabei nur dann eine gewisse Bedeutung zu, wenn die
Richtlinie vom EuGH primirrechtskonform (also auch chartakonform) ausgelegt
wird und die so ausgelegte Richtlinie wiederum zur Auslegung der nationalen
Vorschrift herangezogen wird.'® Es wird also nationales Recht richtlinienkonform
und die Richtlinie grundrechtskonform ausgelegt. Als ,,echtes* Verfassungsgericht
(und damit vergleichbar mit dem B VerfG) fungiert der EuGH nur dann, wenn er etwa
allein das Chartagrundrecht zur Auslegung der nationalen Vorschrift verwendet oder
er eine Vorschrift allein aufgrund eines Chartarechts fiir unanwendbar erklért. Hier
beeinflussen die Grundrechte als solche (ohne Zwischenstufe) die Auslegung der
nationalen Bestimmung.163 Diese Fille sind selten, da i.d.R. erst die Richtlinie dazu
fiihrt, dass ,.eine unionsrechtlich gelagerte Fallgestaltung vorliegt”, die den An-
wendungsbereich der Charta er6ffnet und die Zusténdigkeit des EuGH auslost. Wie
die oben dargestellte Rechtssache Telekabel zeigt, sind solche Konstellationen je-
doch nicht ausgeschlossen.'® In dieser iiberpriifte der EuGH eine gerichtliche An-
ordnung, die auf einer osterreichischen Urheberrechtsvorschrift ergangen war, direkt
an einem Grundrecht (Artikel 14 GRCh). In solchen Fillen wird der EuGH zumeist
dennoch auf eine Richtlinie verweisen (so zumindest in der Rs. Telekabel), um den
Anwendungsberiech der Charta zu erdffnen. Auf den spezifischen Inhalt der
Richtlinie geht er dann jedoch nicht weiter ein, sondern es wird allein mit einem
Grundrecht operiert. In einer solchen Konstellation ist die Rolle des EuGH mit der
des BVerfG vergleichbar.

Als echtes Verfassungsgericht wiirde der EuGH auch dann fungieren, wenn in
einem Privatrechtsstreit die Richtlinie (die den Anwendungsbereich erdffnet) pri-
mirrechtswidrig wire und damit unanwendbar. In einem solchen Privatrechtsstreit
konnte der EuGH nur auf die Grundrechte (und anderes Primérrecht) zuriickgreifen.

Als echtes Verfassungsgericht handelt der EuGH ferner, wenn es an einer (ver-
mittelnden) Richtlinie fehlt. Dann wire jedoch die Charta, mangels einer Verbindung
zum Unionsrecht, vermutlich gar nicht anwendbar.

Ferner lidsst sich auch bei der ,,neuen* Rechtsprechungslinie des EuGH in den
Rechtssachen Bauer/Broffonn und Egenberger eine Tendenz erkennen, die dafiir
spricht, dass sich der EuGH zunehmend als echtes Verfassungsgericht in Privat-

1l ygl. dazu oben § 4 A. 11 1.
12 Vgl. oben § 4 B. 1.

1 Vgl. zu dieser Konstruktion M. F. Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht (2016),
S. 188.

1% Vgl. oben § 4 B. L.
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rechtsfillen versteht.'® In Egenberger wurde Art. 21 GRCh vom EuGH direkte
Wirkung zugesprochen, was in Verbindung mit dem Anwendungsvorrang des
Unionsrechts dazu gefiihrt hat, dass § 9 AGG vom BAG unangewendet gelassen
wurde. Hier hat sich das Grundrecht (nicht die Richtlinie, eine richtlinienkonforme
Auslegung war nicht moglich) auf das Privatrechtsverhiltnis ausgewirkt. In den
Rechtssachen Bauer/Brofionn wurde wie gesehen Art. 31 II GRCh direkte Wirkung
zugesprochen.'® Im Ergebnis reagierte der EuGH in diesen Fillen jedoch allein auf
das Dogma des Verbots der horizontalen Direktwirkung von Richtlinien. Sowohl in
Bauer/BroBonn als auch in Egenberger existierte eine fiir den Streit relevante
Richtlinie, nur um nicht mit dem Dogma zu brechen, wurde die Unanwendbarkeit der
nationalen Vorschrift nicht auf die Richtlinie, sondern auf das Grundrecht gestiitzt.
Auf diese Weise wird der Inhalt der Richtlinie schlicht in eine andere Normenka-
tegorie projiziert.'”” Auch in diesen Fillen bestimmt letztlich die Richtlinie das
Privatrechtsverhiltnis und nicht allein das Grundrecht. Blickt man jedoch auf die
rechtstechnische Konstruktion wird der EuGH auch dann als echtes Verfassungs-
gericht téitig, wenn eine richtlinienkonforme Auslegung scheitert und in der Folge das
Grundrecht (ohne Zwischenstufe) auf die nationale Vorschrift bzw. auf das nationale
Privatrechtsverhiltnis einwirkt.

Als ,.echtes” Verfassungsgericht fungiert der EuGH im Privatrechtsstreit also
immer dann, wenn eine Richtlinie primirrechtswidrig ist oder wenn die Richtlinie
vom EuGH allein zu Er6ffnung des Anwendungsbereichs ,,genutzt* wird, ihrem
Inhalt fiir den Privatrechtsstreit jedoch keine weitergehende Bedeutung zukommt.
Ferner wurde in der ,,neuen* Rechtsprechungslinie des EuGH im Privatrechtsstreit
allein auf Chartagrundrechte rekurriert. In den letztgenannten Fillen findet jedoch
zumindest faktisch eine Mittelung statt, da der Inhalt der Richtlinie nicht unbeachtet
bleibt. In all diesen Konstellationen gleicht die Funktion des EuGH jener des B VerfG
in einem Privatrechtsstreit. Wird der EuGH in solchen Fillen auch rechtschépfend
titig und erschafft Verfassungsprivatrecht? Entscheidungen des EuGH konnten nur
dann als weitere Quelle des ungeschriebenen Verfassungsprivatrechts in Betracht
kommen, wenn diesen Entscheidungen eine vergleichbare Bindungswirkung zu-
kommt.

II. Die Bindungswirkung der EuGH-Urteile

Die Bindungswirkung der Entscheidungen des BVerfG wird wie gesehen durch
§ 31 I BVerfGG festgelegt. Fiir den EuGH fehlt es an einer vergleichbaren Vorschrift.

195 Vgl. dazu oben § 4 C. I1.

1% Vgl. dazu oben § 4 C. II. Bei den Rechtssachen Bauer/Brofonn hat sich das BAG
letztlich doch fiir eine richtlinienkonforme Auslegung entschieden, so dass es fiir das BAG auf
die direkte Wirkung des Art. 31 II GRCh und sich daraus ergebenden Rechtsfolgen nicht mehr
ankam, vgl. BAG NJW 2019, 2046, Rn. 19.

167 S0 auch Stiirner, Européisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 57.
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Fiir das Privatrecht sind insbesondere die Entscheidungen des EuGH im Vorabent-
scheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV relevant. Bei Auslegungsentscheidungen,
die fiir die Beurteilung der Unionsrechtswidrigkeit nationalen Rechts von Bedeutung
sind, besteht — aufgrund des Fehlens einer ausdriicklichen Regelung — eine strikt
formale Bindung nur fiir das vorlegende Gericht und die beteiligten Instanzgerich-
te.'® Das entspricht auch dem Zweck des Art. 267 AEUV.'® Ob den Entscheidungen
des EuGH dariiber hinaus eine weitergehende Bindungswirkung auch fiir andere
Verfahren nationaler Gerichte zukommt, wird nicht einhellig beantwortet.'’® In
diesem Kontext wird zumeist zwischen letztinstanzlichen unter unterinstanzlichen
nationalen Gerichten unterschieden.'”' Soweit ein letztinstanzliches Gericht in
derselben Rechtsfrage von der bisherigen Auslegung des EuGH abweichen mochte,
ist dieses verpflichtet dem EuGH die Frage erneut vorzulegen.'”* Daraus kann man
schlieBen, dass zumindest letztinstanzliche Gerichte an die Auslegung des EuGH
gebunden sind.'” Bei Instanzgerichten besteht hingegen keine Vorlagepflicht, so
dass es an einer strikten Bindung fehlt. Gleichwohl gehen von den Urteilen des EuGH
auch fiir Instanzgerichte starke prijudizielle Wirkungen aus, so dass in der Literatur
von einer ,,faktischen Pridjudizwirkung® oder einer ,,eingeschrinkten erga omnes-
Wirkung® gesprochen wird.'” Gerade mit Blick auf die Prozessokonomie ist In-
stanzgerichten zu raten immer vorzulegen, wenn sie von einer Auslegung des EuGH
abweichen wollen. Im Ergebnis besteht also auch fiir unterinstanzliche Gerichte eine
faktische Bindungswirkung.'” Mit Blick auf die (Zivil-)Rechtsprechung befindet
sich der EuGH in einer mit § 31 I BVerfGG vergleichbaren Situation. Wenn dieser als
,, Verfassungsgericht* entscheidet, wie ein Chartagrundrecht auszulegen ist, sind die
nationalen Zivilgerichte an die Auslegung gebunden. Auch andere staatliche Stellen
(insb. Behorden) miissen aus der Rechtsprechung des EuGH Konsequenzen zie-

18 EuGH, 24.06.1969, Rs.29/68 (Deutsches Milchkontor), Slg. 1969, 165, Rn.3;
D. Beckmann, Probleme des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 177 EWG-Vertrag
(1988), S. 95; Frenz, Handbuch Europarecht, Band 5: Wirkungen und Rechtsschutz (2010),
Rn. 3395.

' Ludovisy, DAR 1996, S. 195, hier zur wortgleichen Vorgingervorschrift Art. 177 EG-
Vertrag.

' Vgl. dazu Frenz, Handbuch Europarecht, Band 5: Wirkungen und Rechtsschutz (2010),
Rn. 3405.

""" Benedikt N. Fink, in: Handbuch fiir Finanz- und Steuerrecht, Bd. 13 (2019), S. 141,
142 f.

"2 Das entspricht der in Art. 267 III normierten Vorlagepflicht; so auch EuGH, 06. 10.
1982, Rs. 283/81 (CILFIT), Slg. 1982, 3415, Rn. 21; vgl. zudem Benedikt N. Fink, in: Hand-
buch fiir Finanz- und Steuerrecht, Bd. 13 (2019), S. 141, 143; Frenz, Europarecht, 3. Aufl.
(2021), Rn. 1477.

' Frenz, Europarecht, 3. Aufl. (2021), Rn. 1477; Benedikt N. Fink, in: Handbuch fiir Fi-
nanz- und Steuerrecht, Bd. 13 (2019), S. 141, 143 m.w.N.

174 Dorr/Mager, in: ASR 125 (2000), S. 386, 410; Hakenberg, DRIiZ 2000, S. 345, 347.

'"> Frenz, Europarecht, 3. Aufl. (2021), Rn. 1477; Benedikt N. Fink, in: Handbuch fiir Fi-
nanz- und Steuerrecht, Bd. 13 (2019), S. 141, 143, jeweils m.w.N.
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hen.'” Erweist sich etwa nationales Recht als unvereinbar mit dem Unionsrecht
miissen Gerichte und Behorden dieses nationale Recht (in vergleichbaren Sach-
verhalten) unangewendet lassen.'”’

Ein Unterschied zu § 31 I BVerfGG besteht hinsichtlich der Bindungswirkung des
Gesetzgebers. Auslegungsentscheidungen des EuGH entfalten fiir den nationalen
Gesetzgeber formal keine Bindungswirkung. Auch insoweit gilt es jedoch zu be-
denken, dass die Auslegungsentscheidungen, die eine Unionsrechtswidrigkeit na-
tionalen Rechts feststellen, fiir den nationalen Gesetzgeber zumindest einen Hand-
lungsdruck erzeugen.'”® Faktisch wird der Gesetzgeber gezwungen die nationale
Rechtsordnung an die Vorgaben des Unionsrechts anzupassen, um negative Wir-
kungen, die aus einer solchen ,,Aushebelung* des nationalen Rechts folgen konnen,
zu begrenzen.'” Eine schnelle Gesetzeskorrektur fiihrt dazu, dass (Zivil-)Gerichte
nationales Recht nicht langer unangewendet lassen miissen und fiir Rechtsanwender
ein Zustand der Rechtsunsicherheit vermieden wird. Insoweit ist ein nationaler
Gesetzgeber gut beraten die Vorgaben des EuGH im Gesetzgebungsverfahren zu
beriicksichtigen.

Im Ergebnis ist die Ausgangslage mit der oben fiir das BVerfG beschriebenen
Situation vergleichbar. Die Urteile beider Gerichte prijudizieren die Zivilgerichts-
barkeit und binden (jedenfalls faktisch) auch den Privatrechtsgesetzgeber. Wenn nun
der EuGH wie oben gezeigt als ,,echtes Verfassungsgericht fungiert, konnte auch er
ungeschriebenes Verfassungsprivatrecht schaffen.

I11. Erschafft der EuGH Verfassungsprivatrecht?

Nach alledem wire es dem EuGH also jedenfalls moglich ungeschriebenes
Verfassungsprivatrecht zu schaffen. Wird also auch der EuGH im Bereich des Pri-
vatrechts rechtschopfend titig? Um es vorwegzunehmen: Soweit ersichtlich fehlt es
bisher an einem eindeutigen Beispiel, in welchem der EuGH Privatrecht geschaffen
hat. Ein Blick auf die bereits dargestellte aktuelle Rechtsprechung des EuGH gibt
jedoch Anlass zur Vermutung, dass sich das in Zukunft dndern konnte.

Als Anschauungsbeispiel konnte eine leichte Abwandlung der Rechtssache
Bauer/Brofionn dienen. Der EuGH miisste zunéchst als echtes Verfassungsgericht im
Privatrechtstreit fungieren, die Grundrechte miissten also (ohne Zwischenstufe)
direkte Wirkung entfalten.'® Dazu ist es wie oben dargestellt nicht gekommen, es
existierte eine Richtlinie (Arbeitszeitrichtlinie) und das BAG hat sich letztendlich

176 Ludovisy, DAR 1996, 195.

77 Schimitz/Stammler, in: ASR Vol. 136 Nr. 3 (2011), S. 479, 488.
'8 Schmitz/Stammler, in: ASR Vol. 136 Nr. 3 (2011), S. 479, 488.
179 Schmitz/Stammler, in: ASR Vol. 136 Nr. 3 (2011), S. 479, 489.

1% Zum Begriff der direkten Wirkung bzw. unmittelbaren Anwendbarkeit vgl. oben § 4 A.
I. 2. sowie § 4 B. III. 1. und 2.
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dazu entschieden den Fall iiber eine richtlinienkonforme Auslegung zu l6sen.
Wandelt man den Fall dahingehend ab, dass die Arbeitszeitrichtlinie nicht existiert
oder dass sie zumindest keine Regelung iiber den Jahresurlaub enthélt, bliebe dem
EuGH allein der Rekurs auf die Grundrechte, hier also Art. 31 II GRCh. Gleiches
wiirde gelten, wenn die Richtlinie gegen Primérrecht verstolen wiirde oder (eine
solche Konstellation wire in der Praxis wohl am naheliegendsten), wenn eine
richtlinienkonforme Auslegung des nationalen Rechts nicht moglich wire. In sol-
chen Fillen fehlt es also entweder ginzlich an einer Richtlinie (gleiches gilt bei einer
primérrechtswidrigen Richtlinie), sie regelt weniger als das in Rede stehende
Grundrecht oder ein Rekurs auf die Richtlinie ist aufgrund des Dogmas des Verbots
der horizontalen Direktwirkung von Richtlinien ausgeschlossen. Die Rechtssache
Bauer/Brofionn beweist, dass ein solcher Fall durchaus moglich ist, hier war das BAG
zunichst davon ausgegangen, dass eine richtlinienkonforme Auslegung contra legem
und damit unzulissig wire.'®' Wie miisste der EuGH nun agieren, wenn ein Riickgriff
auf die Richtlinie (aus welchem Grund auch immer) ausgeschlossen ist? Es stiinde zu
erwarten, dass dieser allein auf die Grundrechte rekurrieren wiirde und konfligie-
rende Grundrechtspositionen im Wege einer VerhiltnismafBigkeitspriifung gegen-
einander abwiigen wiirde.'®” Das daraus entstehende Abwigungsergebnis wire dann
ebenso eine rechtssatzmifBige Konkretisierung des Grundrechts (im Bereich des
Privatrechts) und damit ungeschriebenes Verfassungsprivatrecht. Bei der Rechts-
sache Brofionn stellt sich die entscheidende Frage, ob ein Anspruch des Arbeit-
nehmers (bzw. seiner Rechtsnachfolger) besteht, obwohl dieser nach nationalem
Recht ausgeschlossen ist.'"® Aus Art. 31 1T GRCh lisst sich nicht unmittelbar ein
Anspruch des Erben gegen den Arbeitgeber auf Auszahlung ungenutzten Urlaubs
ableiten.'®* Die Aussage des EuGH lisst jedoch seine Bereitschaft erkennen einen
solchen (auch fiir die Erben) zu gewihren, danach enthilt Art. 31 II GRCh eine
entsprechende Pflicht des Arbeitgebers [...] zur Gewdhrung bezahlten Jahresur-
laubs“."® Wenn nun der EuGH — aus einer Abwiigung konfligierender Grundrechte —
(selbst) einen Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub zusprechen wiirde und diesen
niher definiert, etwa ein Minimum von 25 Tagen pro Jahr, die Hohe des finanziellen
Anspruchs etc. wire Verfassungsprivatrecht entstanden. Die Fachrichter und der
nationale Gesetzgeber wiren an die rechtssatzmiflige Konkretisierung des EuGH
gebunden. Ein Fachrichter diirfte nicht linger nur geschriebenes Recht beachten,
sondern miisste dieses neu geschaffene Recht (konkretisierter Urlaubsanspruch) so

'8! Siche oben § 4 B. III. 2.

'8 In dhnlicher Weise ist der EuGH bereits bei konfligierenden Grundfreiheiten vorge-
gangen, hier hielt der EuGH eine Beschriankung der Niederlassungsfreiheit Privater durch die
grundrechtlich geschiitzte Koalitionsfreiheit anderer Privater fiir moglich, vgl. EuGH, 11.12.
2007, Rs. C-438/05 (Viking), Slg. 2007, I-10779, Rn. 86 1.

183 Vgl. bereits oben § 4 B. III. 2. b).

18 Kainer, NZA 2018, S. 894, 900.

' EuGH, 06.11.2018, verb. Rs. C-569/16 und C-570/16 (Bauer/Brofonn), NZA 2018,
1467, Rn. 90. Hervorhebungen des Verfassers.
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anwenden, als wire es eine Bestimmung des Gesetzgebers. Bei dem hier gebildeten
Fall wiirde geschriebenes und ungeschriebenes Verfassungsprivatrecht zusammen-
fallen. Wenn Art. 31 I GRCh tatséchlich eine Pflicht der Arbeitgeber zur Gewihrung
eines bezahlten Jahresurlaubs enthilt, dndert sich zugleich die Normqualitét dieses
Grundrechts.'® Ein Grundrecht, das in dieser Weise Rechte und Pflichten zwischen
Privaten regelt, ist bei funktionaler Betrachtung als Privatrechtsnorm anzusehen,
aufgrund seines hoheren Rangs folglich als geschriebenes Verfassungsprivatrecht.'

Auch die Rechtssache Egenberger gibt Anlass weitere Uberlegungen zum Ver-
fassungsprivatrecht anzustellen. In dieser Entscheidung wurde Art. 21 GRCh direkte
Wirkung zugesprochen.'® Die Entscheidung hat gezeigt, dass Art. 21 GRCh auch im
Privatrecht relevant werden kann, die Norm kann als vertragsrechtliches Diskrimi-
nierungsverbot fungieren. Zumeist wird der Grundsatz des Art. 21 GRCh bereits
durch zivilrechtliche Richtlinien oder durch (umgesetztes) nationales Recht si-
chergestellt. Dann kommt es nicht mehr (allein) auf Art. 21 GRCh an. Auch da-
hingehend konnen jedoch Abwandlungen gebildet werden, in welchen der EuGH als
echtes Verfassungsgericht im Bereich des Privatrechts fungiert. Denkbar wire etwa
eine Konstellation, in welcher das nationale Recht kein Diskriminierungsverbot bei
der Umsetzung einer Diskriminierungsrichtlinie vorsieht (die Richtlinie wirkt zwi-
schen Privaten wiederum nicht direkt). Hier bliebe dem EuGH nur ein Rekurs auf
Art. 21 GRCh ohne eine Zwischenstufe. Gleiches gilt, wenn Private aufgrund von
Merkmalen differenzieren, die noch nicht von Richtlinien konkretisiert sind (etwa
genetische Merkmale, Sprache oder Geburt).'® In solchen Konstellationen wiire die
Zustiandigkeit des EuGH zwar fraglich aber wie oben aufgezeigt nicht undenkbar
(notwendig ist eine unionsrechtlich gelagerte Fallgestaltung).'” Fungiert der EuGH
insoweit als echtes Verfassungsgericht, wire seine Funktion mit der des BVerfG in
der Stadionverbotsentscheidung vergleichbar. Der EuGH miisste allein mit einem
grundrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz (bzw. einem Diskriminierungsver-
bot) im Zivilrecht operieren. Vorstellbar wire eine solche Konstellation insbesondere
im Bereich des Individualarbeitsrechts. Sofern ein Arbeitgeber aufgrund der Sprache
des Arbeitnehmers differenziert (etwa bei der Einstellung) und der EuGH nach
Abwigung der konfligierenden Grundrechte zu dem Ergebnis gelangt, dass das
Diskriminierungsverbot aus Art. 21 GRCh die Vertragsfreiheit des Arbeitgebers
(Art. 16 GRCh) iiberwiegt, konnte dieses Abwigungsergebnis — wie in der Stadi-
onverbotsentscheidung — zu Neuerungen im Bereich des Zivilrechts fithren. Auch
insoweit liegt es nahe, dass ungeschriebenes Verfassungsprivatrecht in Form einer
rechtsatzmifBigen Konkretisierung entstehen wiirde.

1% S0 auch Stiirner, Europiisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 52.
'8 Ahnlich Stiirner, Europiisches Vertragsrecht, 1. Aufl. (2021), § 7 Rn. 59.
18 Vgl. bereits oben § 4 B. III. 2. a).

18 7u diesen Beispielen vgl. auch Kainer, NZA 2018, S. 894, 898 hier mit Blick auf die
Frage einer moglichen unmittelbaren Drittwirkung von Art. 21 GRCh.

Vel oben § 4 A. 11. 2.
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IV. Zwischenergebnis

Die Beispiele haben gezeigt, dass auch EuGH-Entscheidungen zu einer Quelle
des ungeschriebenen Privatrechts werden konnten. Ob der Gerichtshof diesen Weg
tatsdchlich einschlagen wird, ist ungewiss. Das Mehrebenensystem fiihrt wie ge-
sehen zu der Besonderheit, dass der EuGH ohnehin nur selten als echtes Verfas-
sungsgericht im Bereich des Privatrechts fungiert. Zumindest die Bindungswirkung
der Entscheidungen des EuGH ist vergleichbar, weshalb auch von seinen Ent-
scheidungen eine Sprengkraft fiir das Privatrecht ausgehen kann. Die ,,neue®
Rechtsprechungslinie 1dsst erkennen, dass der EuGH nicht davor scheut die
Grundrechte im Privatrecht unmittelbar anzuwenden. Solchen Grundrechten kdnnte
durch die Auslegung des EuGH zugleich eine andere Normqualitit zukommen.
Art. 31 II GRCh hat dies besonders deutlich gemacht, in der Auslegung des EuGH
regelt dieser primir Rechte und Pflichten zwischen Privaten. Im Ergebnis ldsst sich
also auch auf europiischer Ebene ein gewisser Trend feststellen, dass ein ,,Verfas-
sungsgericht” in Privatrechtssysteme eingreift. Ob und inwieweit eine solche Ein-
mischung der Verfassungsgerichte aus privatrechtlicher Perspektive zu tolerieren ist,
wird nachfolgend hinterfragt.

E. Verfassungsprivatrecht: Ein gangbarer Weg?

In diesem Kapitel wurde bisher deutlich, dass neben dem einfachen Privatrecht
eine weitere Ebene des Privatrechts existiert, die aufgrund ihres hoheren Rangs
Verfassungsprivatrecht genannt werden kann. Dieses besteht einerseits aus ge-
schriebenem Verfassungsrecht — nidmlich aus solchen Bestimmungen in Verfas-
sungstexten, die allein Rechte und Pflichten zwischen Privaten regeln.”' Der
Hauptteil des Verfassungsprivatrechts stammt allerdings von Verfassungsgerichten,
die im Bereich des Privatrechts rechtsschopfend agieren, sich gewissermalien zum
Ersatzgesetzgeber aufschwingen. Es stellt sich insoweit die Frage wie ein solches
Vorgehen der Verfassungsgerichte zu bewerten ist. Auf den ersten Blick erscheint die
Antwort simpel: schon aus Griinden der Gewaltenteilung ist ein solches Vorgehen
eines Verfassungsgerichts abzulehnen. Die Rechtssetzung sollte im Bereich des
Privatrechts allein dem Gesetzgeber obliegen. In einem ,,perfekten Rechtsstaat
bliebe fiir richterliche Rechtsfortbildung danach kein Raum. Bei genauerem Hin-
sehen fillt die Antwort komplexer aus. Es ldsst sich zum einen etwa mit Kulick
einwenden, dass schon die Grenze zwischen Rechtssetzung und Rechtsanwendung
flieBend ist.'”> Zum anderen ist die Moglichkeit der Rechtsfortbildung zumindest fiir
Fachgerichte in Ausnahmefillen anerkannt.'” In der Schweizer Rechtsordnung ist

1 Zu dem dieser Arbeit zu Grunde gelegten Privatrechtsbegriff vgl. oben § 2 D.
192 Siehe dazu oben § 3 F. IV. 1.

' Muthorst, Grundlagen, 2. Aufl. (2020), § 8 Rn.20; Schwacke, Methodik, 5. Aufl.
(2011), S. 124; Bruns, JZ 2014, S. 162 jeweils m. w.N.
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diese Moglichkeit sogar gesetzlich vorgesehen. Nach Artikel 1 Satz 2 des schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches gilt insoweit:

,Kann dem Gesetz keine Vorschrift entnommen werden, so soll das Gericht nach Ge-
wohnheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt, nach der Regel entscheiden, die es als
Gesetzgeber aufstellen wiirde.“'**

GemiB Satz 3 soll das Gericht dabei bewihrter Lehre und Uberlieferung folgen.
In Deutschland ist die Moglichkeit fachrichterlicher Liickenfiillung zwar nicht
ausdriicklich gesetzlich geregelt, wohl aber allgemein anerkannt.'”® Freilich ist im
Einzelnen umstritten in welchen Fillen eine Rechtsfortbildung zuldssig ist und
welche Grenzen bestehen, dessen Uberschreitung zu einer unzulissigen Rechts-
fortbildung der Fachgerichte fiihren.'*® Als gesichert gilt jedoch, dass eine Rechts-
fortbildung eines Fachrichters nicht generell ausgeschlossen ist. Zur Veranschauli-
chung kann etwa auf die ,richterrechtliche Entwicklung des zivilrechtlichen Per-
sonlichkeitsschutzes verwiesen werden.'”” Wenn also ein Fachgericht (ausnahms-
weise) in der Manier eines Gesetzgebers agieren darf, warum sollte dies einem
Verfassungsgericht verwehrt bleiben? Man kann sicherlich nicht zu Unrecht be-
haupten, dass es reiner Zufall ist, ob eine privatrechtliche Fragestellung (die einer
Liickenfiillung bedarf) vor dem BGH oder dem BVerfG landet. Mit dieser Argu-
mentation wire eine unterschiedliche Behandlung der beiden Gerichte hinsichtlich
der Moglichkeit einer Rechtsfortbildung nur schwer begriindbar. Es besteht jedoch
ein entscheidender Unterscheid zwischen der Rechtsfortbildung eines Fachgerichts
und der eines Verfassungsgerichts. Wie gesehen werden die Fachgerichte und der
Gesetzgeber an die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts gebunden. Eine
als verfehlt angesehene Rechtsprechung der Fachgerichte kann vom Gesetzgeber
durch Anderung der gesetzlichen Grundlage jederzeit geindert werden.'”® Wenn
allerdings das BVerfG die Fortbildung des Rechts vornimmt, kann der Gesetzgeber
von den Vorgaben des Gerichts nicht ohne weiteres abweichen, auch dieser ist von
der Bindungswirkung des § 31 I BVerfGG erfasst.'” Von den Entscheidungen des

1% Hervorhebungen des Verfassers.

1% Sauer, in: Kriiper, Grundlagen des Rechts, 4. Aufl. (2021), § 10 Rn. 35; Muthorst,
Grundlagen, 2. Aufl. (2020), § 8 Rn. 15, 20; Larenz/Canaris, Methodenlehre, 3. Aufl. (1999),
S. 193; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. (2022), Rn. 822; Schwacke, Methodik,
5. Aufl. (2011), S. 122 a.E.; Bruns, JZ 2014, S. 162; BVerfGE 34, 269, 286f.; 65, 182, 190;
66, 116, 138, jeweils m. w. N. Dafiir spricht auch § 134 IV GVG wonach die ,,Fortbildung des
Rechts* den obersten Gerichten zugewiesen ist.

1% Frohwein, in: Die Hochschullehrer der Juristischen Fakultit der Universitit Heidelberg
(Hrsg.), FS 600 Jahre Rupr.-Karls-Univ. Heidelberg (1986), S. 555; Jocham, Die Grenzen
richterlicher Rechtsfortbildung im Privatrecht (2021); Beaucamp/Treder, Methoden, 4. Aufl.
(2019), Rn. 258; Schwacke, Methodik, 5. Aufl. (2011), S. 124; Muthorst, Grundlagen, 2. Aufl.
(2020), § 8 Rn. 20; BVerfGE 82, 6, 12; 122, 248, 283 jeweils m. w.N.

7 Vgl. Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 12. Aufl. (2020), § 2 Rn. 12.

1% So auch Ipsen, JZ 2014, S. 157, 162.

'S0 auch Ipsen, JZ 2014, S. 157, 162; ihnlich Hellgardt, JZ 2018, S. 901, 908, vgl.
zudem oben § 5 C. II.
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EuGH geht eine jedenfalls vergleichbare Wirkung aus.”™ Aus diesem Grund hat eine
Rechtsfortbildung solcher Gerichte fiir das Privatrechtssystem deutlich einschnei-
dendere Auswirkungen als fachrichterliche Rechtsschopfung und ist damit zugleich
anders zu beurteilen als letztere. Insbesondere die Bindung des Gesetzgebers an die
Entscheidungen fiihrt dazu, dass Verfassungsgerichte eine Verantwortung fiir die
Kohidrenz des Privatrechtssystems trifft, wenn sie im Bereich des Privatrechts
rechtschopfend agieren.””’ Wenn man ungeschriebenes Verfassungsprivatrecht
iiberhaupt als zulidssig erachtet, miissen Verfassungsgerichte also die Konsequenzen
ihrer Entscheidungen fiir das Privatrecht beachten und in ihre Entscheidung mit-
einbeziehen. Dann stellt sich jedoch immer noch die Frage, in welchen Féllen eine
Rechtsschopfung der Verfassungsgerichte im Bereich des Privatrechts zuzulassen ist.

I. MaBstabssetzung zur Begrenzung
von ungeschriebenem Verfassungsprivatrecht

Die Grenzziehung ist zugegebenermafen nicht einfach und bietet Anlass zu
weiterem wissenschaftlichen Diskurs. Riithers macht etwa deutlich, dass die
Grenzlinien der zulédssigen richterlichen Normsetzungen ein zentrales Problem der
Methodenlehre darstellen.”* Er untersucht, ob die juristische Methodenlehre als
Bremse fiir unzulissiges Richterrecht fungieren kann.”® Mit Blick auf die Ent-
scheidungen des BVerfG sei zwischen der (zuldssigen) Fortbildung des Grundge-
setzes im Liickenbereich und Entscheidungen in denen das BVerfG die Verfassung
(unzulissig) dndern will, zu unterscheiden.”® In diesem Zusammenhang gibt Rii-
thers zu bedenken, dass das BVerfG vom Hiiter der Verfassung zum Herrn iiber die
Verfassung werden konnte.”” Wenn sich das B VerfG in dieser Weise zu einem Organ
der Verfassungsinderung verwandele, verstof3e dies gegen die Kompetenzverteilung
in Art. 20 und 79 GG.*® Auch Diederichsen plidiert in einem viel zitierten Beitrag
fiir die Selbstbindung des BVerfG an die Methodenlehre und mahnt an, dass das
BVerfG die juristische Methodenlehre in einigen Fillen denaturiere und unter Be-
rufung auf hoherrangige Werte die zivilrechtliche Dogmatik ignoriere, wodurch

20 ygl. oben § 5 D. 1L

' Vel. auch Stiirner, in: Collins (Hrsg.), European Contract Law and the Charter of
Fundamental Rights (2017), S. 33, 47.

202 Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtstaat zum Richterstaat (2014), S. 54 ff.,
79 ff.

293 Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtstaat zum Richterstaat (2014), S. 54 ff.
204 Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtstaat zum Richterstaat (2014), S. 107.

25 Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtstaat zum Richterstaat (2014), S. 109f.,
123.

26 Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtstaat zum Richterstaat (2014), S. 107f.,
123, als Beispiel nennt er die richterrechtlich angeordnete Gleichstellung der Ehe mit der
,,Homo-Ehe*.
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diese auf Dauer ruiniert werden konnte.””” Diese Gefahr droht auch bei der Schaffung
von Verfassungsprivatrecht. Es stellt sich daher folgende Frage: welche Malstibe
konnen fiir eine Begrenzung von ungeschriebenem Verfassungsprivatrecht fruchtbar
gemacht werden?

1. Verfassungsrechtlich zwingende Grenzen

Einerseits bestehen verfassungsrechtlich zwingende Grenzen, die bei jeder Form
der Rechtsfortbildung zu beachten sind. Eine zentrale Rolle spielt hierbei der in
Art. 20 IT 2 GG verankerte Grundsatz der Gewaltenteilung (vgl. auch unten III.). In
den Worten des BVerfG soll dieser Grundsatz verhindern, ,,dass die Gerichte Be-
fugnisse beanspruchen, die von der Verfassung dem Gesetzgeber iibertragen worden
sind, indem sie sich aus der Rolle des Normanwenders in die einer normsetzenden
Instanz begeben und damit der Bindung an Recht und Gesetz entziehen. Richterliche
Rechtsfortbildung darf nicht dazu fiihren, dass der Richter seine eigene materielle
Gerechtigkeitsvorstellung an die Stelle derjenigen des Gesetzgebers setzt.“?* Dieser
Grundsatz verbietet freilich nicht jegliche Form der Rechtsfortbildung,”® fiihrt aber
dazu, dass der Richter ,,die gesetzgeberische Grundentscheidung respektieren und
den Willen des Gesetzgebers [...] moglichst zuverldssig zur Geltung bringen
[muss]“.*'® Andernfalls wird unzulissig in die Kompetenzen des demokratisch le-
gitimierten Gesetzgebers eingegriffen. Der Gewaltenteilungsgrundsatz bietet danach
keine trennscharfe Grenzlinie, die Frage welcher Teil der Rechtssetzung dem par-
lamentarischen Gesetzgeber exklusiv vorbehalten bleibt, gehort zu den wohl um-
strittensten Fragen des Verfassungsrechts.”!! Der Grundsatz zeigt aber, dass die
Rechtsfortbildung verfassungsrechtlichen Einschriankungen unterliegt, zumindest
Ubergriffe in den ,,Aufgabenkernbereich® des Gesetzgebers sollen ausgeschlossen
werden.?'? Das BVerfG darf sich analog zu den Fachgerichten nicht aus der Rolle
eines Normanwenders in die einer normsetzenden Instanz begeben.”"’ Dariiber

27 Diederichsen, in: AcP 198 (1998), S. 171, 183, 194f.

% BVerfGE 128, 193, 210.

2 Bruns, JZ 2014, S. 162, 164.

219 BVerfGE 128, 193, 210.

2 ygl. zur sog. Wesentlichkeitstheorie und den Grenzen der Rechtsfortbildung Bicken-
forde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 2. Aufl. (1981), S. 398; Jocham, Die Grenzen rich-
terlicher Rechtsfortbildung im Privatrecht (2021); Bruns, JZ 2014, S. 162, 164, 167; Scholz,
JZ 81, S. 561.

212 ygl. Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtstaat zum Richterstaat (2014),
S. 731t., 129; E. Schmidt-Afmann, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
3. Aufl. (2004), Bd. II, § 24 S. 541, 571f., Rn. 56; P. Lerche, in: Isensee (Hrsg.), Gewalten-
teilung heute (2000), S. 75, 82; gegen die Annahme einer zwingenden Grenze vgl. Kulick,
Horizontalwirkung im Vergleich (2020), S. 238.

213 Neuner, JZ 2016, S. 435, 440. Freilich gehort die Frage, welcher Teil der Rechtssetzung
dem parlamentarischen Gesetzgeber exklusiv vorbehalten bleibt, zu den wohl umstrittensten
Fragen des Verfassungsrechts, vgl. zur sog. Wesentlichkeitstheorie und den Grenzen der
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hinaus hat das Bundesverfassungsgericht selbst festgestellt, dass sich verfassungs-
rechtliche Grenzen fiir die Rechtsfortbildung auch aus den Grundrechten ergeben
konnen.?'* Eine weitere ,unverriickbare Grenze“ der Rechtsfortbildung ist die
richterliche Gesetzesbindung gemiB Art. 20 III, 97 I GG.>"® Das BVerfG ist
grundsitzlich an die Regelungsabsicht des Gesetzgebers gebunden.”'® Die Geset-
zesbindung ist fiir das BVerfG ein Stiick weit relativiert, es hat die Kompetenz
einfache Gesetze aufzuheben. Dennoch bleibt es an all diejenigen Gesetze gebunden,
die es nicht aufgehoben hat.*'” Zudem besteht jedenfalls eine Bindung des B VerfG an
die Bestimmungen des Grundgesetzes.”'® Dariiber hinaus verpflichtet die Bindung an
das ,,Recht in Art. 20 III GG das BVerfG zu einer nachvollziehbaren und in sich
schliissigen Urteilsbegriindung.”'® Diese verfassungsrechtlich zwingenden Grenzen
konnen als formelle Grenzen fiir die Rechtsfortbildung (und damit auch fiir das
ungeschriebene Verfassungsprivatrecht) bezeichnet werden.

2. ,,Materielle‘* Grenzen

Die verfassungsrechtlichen Grenzen sind notwendige, nicht jedoch hinreichende
Begrenzung fiir die Schaffung von Verfassungsprivatrecht. Wie bereits erwéhnt hat
eine Rechtsfortbildung eines Verfassungsgerichts im Bereich des Privatrechts
deutlich einschneidendere Auswirkungen als eine fachrichterliche Rechtsschopfung.
Insoweit miissen hier engere Voraussetzungen gelten. Neben die formellen Grenzen
treten gewisse ,,materielle” Grenzen hinzu. Seiner institutionellen Bestimmung nach
ist das BVerfG Hiiter der Verfassung,”™ im Privatrechtstreit entscheidet es daher
grundsitzlich nur iiber ,,spezifisches Verfassungsrecht* und nicht iiber die ,,richtige*
Anwendung des einfachen Rechts (vgl. sogleich unter I1.). In dieser Weise lisst das
BVerfG etwaige Auswirkungen seiner Entscheidungen auf das Privatrechtssystem
unbeachtet. Will das Gericht nun im Bereich des Privatrechts rechtschopfend titig

Rechtsfortbildung Bdckenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 2. Aufl. (1981), S. 398;
Jocham, Die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung im Privatrecht (2021); Bruns, JZ 2014,
S. 162, 164, 167; Scholz, JZ 81, S. 561; Kloepfer, JZ 1984, S. 685 jeweils m. w.N.; BVerfGE
33,1, 10; 47, 46,7, 9; 56, 1, 13.

21* BVerfGE 138, 377 (Mutmaplicher Vater).

215 Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtstaat zum Richterstaat (2014), S. 73, 107,
130; BVerfGE 34, 269, 288; 128, 193, 210; zur Reichweite dieser Bindung vgl. Mollers, in:
Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht (2011), S. 289 1f., 295.

28 Neuner, JZ 2016, S. 435, 440; Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik (2005),
S. 139.

27 Millers, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht
(2011), S. 290.

28 Mollers, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht
(2011), S. 292 ft.; vgl. dazu Riithers, ZRG GA 2013, S. 510, 515; vgl. ferner Neuner, JZ. 2016,
S. 435, 440; Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik (2005), S. 139.

219 Neuner, JZ 2016, S. 435, 440.

220 Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtstaat zum Richterstaat (2014), S. 109.
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werden, muss es jedoch gleichzeitig Verantwortung fiir das Privatrechtssystem
iibernehmen und dessen Kohidrenz wahren. ,,Materielle® Grenzen konnen sich daher
etwa aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit ergeben, welcher zugleich verfas-
sungsrechtlich geschiitzt ist, vgl. Art. 2 I GG (siehe dazu unten IV.). Von der De-
terminierung des Inhalts der Vertragsfreiheit und etwaiger Grenzen ist das Verhéltnis
von Freiheit und Gleichheit im Privatrecht betroffen. Die privatrechtlichen Frei-
heitsverbiirgungen (etwa die willkiirliche Wahl des Vertragspartners) kdnnen un-
terlaufen werden, wenn zunehmend Gleichheitsbelange in den Vordergrund geriickt
werden (vgl. unten IV.). Auch darf die (noch verbliebene) autonome Sphire des
Privatrechts nicht vollstindig vom BVerfG aufgehoben werden. Ahnlich wie die
formellen Grenzen sind auch solche materiellen Grenzen nicht trennscharf, in der
Gesamtschau verengen sie aber die zulédssige Schaffung von Verfassungsprivatrecht.
Fiir ein Verfassungsgericht bedeuten die materiellen Grenzen, dass besondere Vor-
sicht geboten ist, wenn es im Privatrecht rechtsschopfend agieren mochte. Die
Verfassungsgerichte miissen im Sinne einer Testfrage iiberpriifen, welche Fille
wirklich eine verfassungsrechtliche Dimension aufweisen, die ein anderes Ergebnis
erfordern als das, das allein mit Mitteln des Zivilrechts erreicht wiirde.??' Nur da-
durch werden sie ihrer eben erwihnten Verantwortung fiir das Privatrechtssystem
gerecht. Die Beriicksichtigung solcher ,,materiellen” Grenzen verschiebt die Pro-
blematik sicherlich ein Stiick weit auf die Ebene der richterlichen Selbstbindung. Die
zwingenden verfassungsrechtlichen Grenzen sorgen jedoch gleichzeitig fiir die
Pflicht des BVerfG zur Einhaltung seiner Kompetenzen. Im Einzelnen sollten bei der
Grenzziehung einige Aspekte — die zum Teil ineinandergreifen — nicht unbeachtet
bleiben, auf die nachfolgend eingegangen wird. Manche sind dabei Ausfluss ver-
fassungsrechtlich zwingender Grenzen, andere Aspekte konnen nach der eben
vorgestellten Mafstabsunterscheidung als materielle Grenzen verstanden werden.

II. Der institutionelle Rahmen

Sollte man ungeschriebenes Verfassungsprivatrecht fiir zuldssig erachten, ist
dadurch das Verhiltnis des BVerfG zum BGH nachhaltig betroffen.””? Das BVerfG
hat die Gefahr zu einer Superrevisionsinstanz werden friih erkannt und bereits im
Liith-Urteil deutlich gemacht, dass es nur die spezifische Verletzung von Verfas-
sungsrecht priift und nicht die Richtigkeit der instanzgerichtlichen Entscheidung
nach MaBgabe des einfachen Rechts.”” Folglich werden keine einfachen Subsum-
tions- und Auslegungsfehler gepriift, sondern nur solche, die auf eine fehlende bzw.

2150 auch Stiirner, in: Collins (Hrsg.), European Contract Law and the Charter of Fun-
damental Rights (2017), S. 33, 47.

222 S0 auch Ipsen, JZ 2014, S. 157, 162.
3 Vgl. oben § 3 B. L.
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falsche Wiirdigung der Grundrechte zuriickzufiihren sind.”** Werden nun originr
zivilrechtliche Grundsitze durch die Entscheidungen des BVerfG mit Verfas-
sungsrang versehen, ist die Formel zur Abgrenzung der Kompetenzen jedoch un-
brauchbar.””® Bei Anwendung dieser Formel entscheidet das BVerfG nicht linger
iiber einfaches Recht, wenn es als Ersatzgesetzgeber Verfassungsprivatrecht schafft.
Insoweit konnte das B VerfG seinen Kompetenzbereich gegeniiber den Fachgerichten
erheblich erweitern und wiirde doch zur verdeckten Superrevisionsinstanz. Das ist
vom BVerfG sicherlich nicht gewollt. Dennoch zeugt die Art und Weise, in welcher
das BVerfG iiber privatrechtliche Streitigkeiten entscheidet, oftmals von einem
Selbstverstidndnis, welches eine autonome Sphire der Fachgerichtsbarkeit und des
Privatrechtssystems nicht anerkennt. Das liegt nicht zuletzt an der unterschiedlichen
Herangehensweise eines Fachgerichts und eines Verfassungsgerichts bei der Ent-
scheidung privatrechtlicher Streitigkeiten.””® Wihrend ein Fachgericht einen Pri-
vatrechtsstreit unter Anwendung eines detaillierten und ausgefeilten Regelwerks des
Gesetzgebers entscheidet, blickt das Verfassungsgericht im Rahmen eines Privat-
rechtsstreits allein auf konfligierende Grundrechtspositionen, welche im Wege einer
VerhiltnismiBigkeitspriifung einem Abwigungsergebnis zugefiihrt werden.””” Das
kann wie etwa in der Stadionverbotsentscheidung zur Entstehung neuer zivilrecht-
licher Regelungen fiihren (Kontrahierungszwang; Verfahrenspflichten Privater). Die
Verfassungsgerichte lassen dabei die Frage unberiicksichtigt, inwieweit ihre Ent-
scheidung in das Privatrechtssystem passt. Mit der verfassungsprozessualen Kom-
petenzproblematik geht damit die materielle Frage einher, wie viel verfassungs-
rechtlichen Einfluss — und damit wie viel ungeschriebenes Verfassungsprivatrecht —
das Privatrechtssystem vertréigt. Die prozessuale und die materielle Frage greifen an
dieser Stelle ineinander (vgl. zur letztgenannten Frage unten IV.). Manche Fille
eignen sich von vorneherein nicht fiir die Schaffung von Privatrecht mit Verfas-
sungsrang. In der Stadionverbotsentscheidung hat das Gericht wie gesehen aus den
Grundrechten einen Kontrahierungszwang geschaffen, der so unspezifisch formu-
liert ist, dass er fast als allgemeines Gleichbehandlungsgebot im Zivilrecht ver-
standen werden konnte.””® In der Privatrechtsordnung sollen Kontrahierungszwiinge
jedoch die absolute Ausnahme bleiben und sind damit regelmé@Big an sehr spezielle
Tatbestandsvoraussetzungen gekniipft und etwa fiir einzelne Bereiche der Da-

24 Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 12. Aufl. (2021), Rn. 294ff. Das
konnen das Nichterkennen eines Grundrechts, das Verkennen eines Grundrechts (etwa des
Schutzumfangs), die Willkiir bei der Entscheidung (etwa sachfremde Erwigungen), eine un-
zuldssige fachrichterliche Rechtsfortbildung und Grundrechtsverstofie durch das gerichtliche
Verfahren sein (etwa Verletzung des rechtlichen Gehors).

25 Vgl. Ipsen, JZ 2014, S. 157, 162.

226 Stiirner, in: Collins (Hrsg.), European Contract Law and the Charter of Fundamental
Rights (2017), S. 33, 47.

27 Stiirner, in: Collins (Hrsg.), European Contract Law and the Charter of Fundamental
Rights (2017), S. 33, 47.

228 Siehe dazu oben B. IIL. 3. und C.
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seinsvorsorge vorgesehen (siehe noch unten IV.).”” Wenn von einer Entscheidung

eine solch einschneidende Auswirkung auf die Privatrechtsordnung ausgeht, darf das
BVerfG nicht in die Doméne der Fachgerichte eingreifen und den Zivilrechtsstreit
durch die Schaffung von Verfassungsprivatrecht an sich ziehen.

1. Der ,,Erfahrungshintergrund* der Verfassungsrichter

Bei der institutionellen Grenzlinie ist der unterschiedliche Erfahrungshintergrund
der Fachrichter und der Verfassungsrichter zu beachten. Wihrend der fachrichter-
liche Alltag regelmiBig von der Priifung ,,zivilrechtlicher Spezialmaterie* geprigt
ist, konnte man Verfassungsrichter eher als Generalisten bezeichnen, die in unter-
schiedlichen Rechtsgebieten auf die Einhaltung der grundgesetzlichen Vorgaben
achten. Dabei lassen sie mogliche Auswirkungen auf das Privatrechtssystem re-
gelmiBig auBer Acht.”*° Etwaige Gefahren fiir die Kohirenz des Privatrechtssystems
sind daher grofer als bei fachrichterlicher Rechtsschopfung. Wenn ndmlich Ver-
fassungsrichter Privatrecht schaffen, konnen Leitideen der Privatrechtsordnung
verdndert werden. Ein Beispiel ist das Verhiltnis von Freiheit und Gleichheit im
Privatrecht.”®' Nach herkommlicher Auffassung gibt es keine allgemeine Gleich-
behandlungspflicht im Privatrechtsverkehr, die Freiheit zur Ungleichbehandlung ist
vielmehr ein wesentlicher Ausdruck der Privatautonomie.”*? Das beweist etwa die
bereichsspezifische Beschrinkung des zivilrechtlichen Benachteiligungsverbots in
§ 19 I AGG auf Massengeschifte und privatrechtliche Versicherungsverhiltnisse.
Erklidrungsbediirftig ist im Privatrecht nicht die Ungleichbehandlung, sondern um-
gekehrt die Pflicht zur Gleichbehandlung.” In einem Regel-Ausnahme-Verhiltnis
formuliert, ist Freiheit im Privatrecht die Regel, Gleichheit (noch) die Ausnahme.
Man spricht in diesem Zusammenhang auch von der ,,Priponderanz der Freiheit* im
Privatrecht.”** Dieses Verstindnis passt zur freiheitlichen Grundkonzeption des

2 7Zu den Kontrahierungszwingen im Privatrecht vgl. bereits oben B. II1. 3. a).

20 Stiirner, in: Collins (Hrsg.), European Contract Law and the Charter of Fundamental
Rights (2017), S. 33, 47.

31 Vgl. dazu etwa Griinberger, Personale Gleichheit. Der Grundsatz der Gleichbehandlung
im Zivilrecht (2013).

P2Vgl. etwa Rothel, in: AcP 215 (2015), S. 893, 894 m.w.N.; Zollner, in: Riesenhuber
(Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009), S. 53, 65 m.w.N.

3 Vgl. etwa Hanau, in: FS Konzen (2006), S. 233, 235; Diirig spricht von einer Pri-
ponderanz der Freiheit, vgl. ebd., in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG Kommentar (Stand: 1973),
Art. 3 Rn. 507; dhnlich Maihofer, in: Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. (1994), § 12
Rn. 125; anders dagegen Griinberger, der im Laufe seiner Arbeit dafiir plidiert, dass sich
Freiheit und Gleichheit im Privatrecht auf Augenhohe begegnen, vgl. ebd., Personale
Gleichheit. Der Grundsatz der Gleichbehandlung im Zivilrecht (2013), S. 749ff., 807 ff.,
883 ff., zusammenfassend 1039 ff.

2% Vgl. bereits Diirig, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG Kommentar (Stand: 1973), Art. 3
Rn. 507; H. P. Ipsen, in: Der Staat, Vol. 13 Nr. 4 (1974), S. 555.
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BGB.™ Der Gesetzgeber hat im Laufe der Zeit einige Begrenzungen dieser Freiheit
vorgenommen (vgl. unten IV.), dennoch ist die Vertragsfreiheit weiterhin ein Leitbild
des Privatrechts. Wie die Stadionverbotsentscheidung zeigt, haben Verfassungs-
richter weniger Vorbehalte, das Privatrecht gleichheitsorientiert umzugestalten und
damit das Verhiltnis zwischen Freiheit und Gleichheit im Privatrecht umzukehren.
Erkldrungsbediirftig ist nach den Vorgaben der Stadionverbotsentscheidung nun
vielmehr die Moglichkeit einer Ungleichbehandlung. Das BVerfG hat willkiirliche
Veranstaltungsausschliisse untersagt und Veranstaltern (auch zukiinftig) eine Be-
griindungspflicht auferlegt.”*® Diese Rechtfertigungslast stellt bereits eine Frei-
heitsbeschrankung dar. Wie eine solche Umkehr des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses
zu beurteilen ist, spielt indes keine Rolle. Vielmehr fiihrt allein die Vorgehensweise
zu einem unzulissigen Eingriff in das Privatrechtssystem. Eine solche Neuordnung
sollte allenfalls durch den demokratisch legitimierten Gesetzgeber vorgenommen
werden, man konnte in der Diktion des BVerfG vom ,,Aufgabenkernbereichs® des
Gesetzgebers sprechen (vgl. noch unten I11.). Wenn also Verfassungsrichter vermehrt
zivilrechtliche Judikate iiberpriifen und dabei Verfassungsprivatrecht schaffen, darf
die unterschiedliche Herangehensweise der Verfassungsrichter als ,,Generalisten®
nicht dazu fiihren, dass wesentliche Weichenstellungen des Privatrechts umgestaltet
werden. Im Sinne der richterlichen Selbstbindung miissen sich Verfassungsrichter
damit die Frage stellen, welche Fille iiberhaupt eine verfassungsrechtliche Di-
mension aufweisen, in denen die Grundrechte ausnahmsweise ein anderes Ergebnis
erfordern als das, das durch die einfache Anwendung des Privatrechts erreicht
wird.”” Dabei gilt es mit Blick auf das Privatrechtssystem zu iiberpriifen, ob die
Schaffung von Verfassungsprivatrecht tiberhaupt (systemkonform) moglich ist. In
allen anderen Fillen sollte die Aufgabe der Rechtsfortbildung primér bei den
Fachgerichten verbleiben.

2. Zulissige Konkretisierungen

Verfassungsrichter miissen demnach die Kernelemente der Privatrechtsordnung
beachten, wenn sie ,privatrechtliche” Rechtsschopfung betreiben wollen. Diese
,materielle* Grenze tritt neben die verfassungsrechtlich zwingenden Grundsitze der
Kompetenzverteilung. Bei der Biirgschaftsentscheidung wurde vom BVerfG etwa
eine Ausnahme der Vertragsfreiheit etabliert, eine strukturell ungleiche Verhand-
lungsstirke der Parteien soll zur Nichtigkeit einer vertraglichen Regelung fiihren.>*®
Diese Ausnahme ist mit der vom Gesetzgeber geschaffenen Ausnahme des § 138 11
BGB vergleichbar und tritt gewissermaf3en als weiteres zwingendes Recht in Form

25 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 46. Aufl. (2022), § 2 Rn. 5; Canaris, Grund-
rechte und Privatrecht (1999), S. 40.

26 Siehe dazu oben B. ITI. und C.

%7 S0 auch Stiirner, in: Collins (Hrsg.), European Contract Law and the Charter of Fun-
damental Rights (2017), S. 33, 47.

28 Vgl. oben § 4 B. 1L 3.
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eines fiktiven § 138 III ,,BGB* hinzu. Hier wurde ebenso die Inhaltsfreiheit (als Teil
der Vertragsfreiheit) beschrinkt, im Ergebnis liegt darin jedoch lediglich eine
Konkretisierung eines bereits bestehenden Rechtsinstituts (Sittenwidrigkeit). Im
Privatrecht galt nie eine uneingeschrinkte Freiheit, schon immer gab es gegenldufige
Grundsitze wie Treu und Glauben oder die Sittenwidrigkeit, die den gesellschaft-
lichen Wandel widerspiegelten.” Der Gesetzgeber hat die Generalklausel des § 138
I BGB durch § 138 II BGB fiir Wucherkonstellationen konkretisiert, in gleicher
Weise hat das BVerfG eine Konkretisierung der Sittenwidrigkeit fiir Konstellationen
gestorter Vertragsparitit vorgenommen. Damit werden der Fachgerichtsbarkeit
verbindliche Vorgaben gemacht, die zivilrechtliche Rechtsprechung wird préjudi-
ziert. Die Schaffung von Verfassungsprivatrecht wire in vergleichbarer Art und
Weise wohl dennoch zu akzeptieren (vgl. unten IV. 2.). Bei einer mit der Stadion-
verbotsentscheidung vergleichbaren Konstellation darf sich das BVerfG hingegen
aus genannten Griinden nicht zum Ersatzgesetzgeber aufschwingen. In dieser Ent-
scheidung wurden wesentliche Leitprinzipien des Privatrechts umgestaltet und nicht
lediglich konkretisiert (vgl. noch unten III., IV. 2.). Die Frage, ob Leitprinzipien der
Privatrechtsordnung umgestaltet werden, ist fiir eine trennscharfe Grenzziehung
zugegebenermalen wenig geeignet. Die Unterscheidung zeigt aber zumindest, dass
ungeschriebenes Verfassungsprivatrecht in Einzelféllen zulédssig sein kann. Auch
Riithers hilt die verfassungsgerichtliche Rechtsfortbildung in Einzelfillen wegen
des Rechtsverweigerungsverbotes fiir rechtsstaatlich geboten, plddiert aber dafiir,
dass die Rechtssetzung des Gerichts auch als solche gekennzeichnet wird.**® Er
spricht in diesem Zusammenhang von Methodenehrlichkeit*.?*!

I11. Die Rolle des Privatrechtsgesetzgebers

Wie bereits angesprochen ist fiir das Verfassungsgericht immer der Gestal-
tungsspielraum des Gesetzgebers zu beriicksichtigen, wenn es sich zum Ersatzge-
setzgeber aufschwingt. Dieser darf nicht iibermiBig eingeengt werden. Mit jeder
Entscheidung, in welcher das Verfassungsgericht rechtschopfend agiert, wird dem
Gesetzgeber ein Stiick seines verfassungsrechtlich garantierten Gestaltungsspiel-
raums genommen. Insoweit darf es also nicht zum verfassungsgerichtlichen Alltag
werden das Privatrecht in rechtsschopfender Weise zu gestalten. Ansonsten wiirde
sich die von Béckenforde formulierte Sorge des Ubergangs vom ,,parlamentarischen
Gesetzgebungsstaat zum verfassungsgerichtlichen Jurisdiktionsstaat” bewahrhei-
ten.”** Bockenforde hat in diesem Zusammenhang zugespitzt die Frage in den Raum
geworfen, ob Verfassungsrichterwahlen — bezogen auf die Gestaltung der Rechts-

9 Stiirner, in: Collins (Hrsg.), European Contract Law and the Charter of Fundamental
Rights (2017), S. 33, 45.

20 Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtstaat zum Richterstaat (2014), S. 80.
21 Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtstaat zum Richterstaat (2014), S. 80.
22 Bickenforde, in: Der Staat Vol. 29 (1990), S. 1, 25f.
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ordnung — gleich wichtig oder gar wichtiger als Bundes- oder Landtagswahlen
wiirden.?* Eine solche Entwicklung wire nicht erstrebenswert und wohl auch eine
Uberschreitung verfassungsrechtlich zwingender Grenzen. Auch dieser Umstand
spricht dafiir, dass es sich bei den Fillen, in welchen ein Verfassungsgericht recht-
schopfend agieren darf, nur um Ausnahmefille handeln kann. Ansonsten droht eine
verfassungsrechtlich problematische Umkehr der traditionellen Aufgabenverteilung
zwischen (Zivil-)Gesetzgebung und Rechtsprechung. Anders gewendet muss die
Ausformung des Privatrechtssystems weiterhin Hauptaufgabe des Gesetzgebers
bleiben (vgl. bereits oben I.). Bei der Stadionverbotsentscheidung hat das BVerfG
diese Uberlegungen vermissen lassen. Hier wurde der Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers merklich eingeschrinkt.”* Der Kontrahierungszwang des BVerfG
greift wie gesehen auch dann, wenn die Regelungen des Privatrechts namentlich des
Wettbewerbsrechts und des AGG einen Ausschluss zulassen wiirden.”* Angesichts
der bereits bestehenden differenzierten Regelungen des Zivilrechts ist eine
Schutzliicke, die ein Handeln des BVerfG erforderlich machen konnte, nicht er-
sichtlich.**® Der Gesetzgeber ist seinen grundrechtlichen Ausgestaltungsauftrigen
durch eine Vielzahl von Vorschriften, die die Vertragsfreiheit begrenzen, nachge-
kommen (vgl. noch unten IV.).**” Dabei werden auch Gleichheitsbelange beriick-
sichtigt, wie etwa die Einfiihrung eines Anspruchs auf ein Basiskonto im Zah-
lungskontengesetz beweist.*® In dieser Weise kommt auch dem Nichterlass von
Vorschriften eine Bedeutung zu. Wenn der Gesetzgeber fiir gewisse Bereiche
Gleichheitsbelange durch ausdifferenzierte Regelungen beriicksichtigt, aber etwa fiir
Sportveranstaltungen keine Regelung trifft, kann man davon ausgehen, dass Ge-
setzgeber hier keinen Regelungsbedarf gesehen hat. In diese Entscheidung des
Gesetzgebers (die von seinem Gestaltungsspielraum gedeckt ist) greift das BVerfG
mit seinem Stadionverbotsbeschluss signifikant ein. Auch Hellgardt gibt dahinge-
hend zu Bedenken, dass es vorrangig Aufgabe des einfachen Gesetzgebers sein solle
die Kriterien und Folgepflichten zivilrechtlicher Kontrahierungszwinge festzule-
gen.”® Grundrechtlicher Handlungsbedarf bestehe erst beim Ausschluss von
Grundfunktionen der Daseinsvorsorge, etwa wenn die Wasserversorgung privatisiert
wiirde. Oben wurde bereits aufgezeigt, dass jedenfalls Kernelemente der Privat-
rechtsordnung allein vom Gesetzgeber verdndert werden sollen. Eine Einfiihrung
eines allgemeinen Gleichheitsgebots im Privatrecht — so konnte man die Vorgaben
des BVerfG verstehen — ist sicherlich als solche Verdnderung einzustufen.

3 Bickenforde, in: Der Staat Vol. 1 (1990), S. 1, 26.

244 Hellgardt, JZ 2018, S. 901, 908 f.; Michl, JZ 2018, S. 910, 917f.

5 Vagl. bereits oben B. IIL. und C. 1. 1. sowie Hellgardt, JZ 2018, S. 901, 908.
2 Hellgardt, Z. 2018, S. 901, 908.

27 S0 auch Michl, JZ 2018, S. 910, 918.

8 Vgl. Michl, JZ 2018, S. 910, 918.

2 Hellgardt, JZ 2018, S. 901, 909.
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Fiir die Rolle des Gesetzgebers sind auch die Generalklauseln von Bedeutung. Mit
diesen stellt der Gesetzgeber sicher, dass sich die allermeisten Fille allein mit
Mitteln des Zivilrechts bewiltigen lassen. Zugleich kann man die Generalklauseln
aber auch als Aufforderung an die Fachgerichte verstehen, gewisse Konkretisie-
rungen vorzunehmen, anders ausgedriickt typisierbare Fallgruppen zu etablieren.
Haferkamp macht dahingehend deutlich, dass § 138 I BGB im Rahmen der ver-
fassungsrechtlichen Grenzen Richterrecht legalisiere.”® Das fiihre zu einem weiten
richterlichen ,.Sittenwidrigkeitserfindungsrecht*.>' Wie die Biirgschaftsentschei-
dung gezeigt hat, macht auch das BVerfG von diesem ,,Sittenwidrigkeitserfin-
dungsrecht” Gebrauch und hat mit der gestorten Vertragsparitit eine neue Rechts-
figur im Privatrecht geschaffen. Das vom BVerfG geschaffene Verfassungsprivat-
recht kniipft hier jedenfalls an ein bestehendes Rechtsinstitut (Sittenwidrigkeit) aus
der Generalklausel an. Bei der Stadionverbotsentscheidung erschafft das Gericht
hingegen vollig neue zivilrechtliche Grundsitze (etwa Verfahrenspflichten), die
mangels Ankniipfungspunkts schon nicht im Wege der Konkretisierung einer Ge-
neralklausel geschaffen werden konnten. Wenn das B VerfG (nur) die Generalklausen
konkretisiert, wird dennoch in die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers eingegrif-
fen.”> Auch wenn der Eingriff im Gegensatz zu einer volligen Neuschaffung zi-
vilrechtlicher Grundsitze moderater erscheint, gilt es zu bedenken, dass gleichzeitig
in die Doméne der Fachgerichtsbarkeit eingegriffen wird. Dem Zivilrichter wird
damit die Moglichkeit genommen § 138 I BGB seinerseits (mit anderem Ergebnis)
auszuformen.

IV. Eigenstiindigkeit des Privatrechts

Von der Schaffung ungeschriebenen Verfassungsprivatrechts geht nicht zuletzt
eine Gefahr fiir die Eigenstédndigkeit des Privatrechts aus. Das wurde bereits oben bei
der Frage einer moglichen Umkehr des freiheitsorientierten Privatrechts hin zu
einem gleichheitsorientierten Privatrecht ersichtlich. Die Sorge um die Eigenstin-
digkeit des Privatrechts konnte ein zentraler Einwand gegen die Schaffung von
ungeschriebenem Verfassungsprivatrecht werden, diese Eigenstindigkeit muss bei
der Grenzziehung besondere Beriicksichtigung finden.

20 Haferkamp, in: Schmoekel et al. (Hrsg.), HKK BGB, Bd.I (2003), § 138 BGB
Rn. 2 m.w.N.

5! Haferkamp, in: Schmoekel et al. (Hrsg.), HKK BGB, Bd. I (2003), § 138 BGB Rn. 2,
dort Fn. 16 unter Verweis auf F Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff,
2. Aufl. (1991), S. 584.

2 Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit im Schuldvertragsrecht (2010), S. 308;
Depenheuer, ThiirVBI1 1996, S. 270, 272 1.
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1. Vertragsfreiheit

Ein Kernelement des Privatrechts ist die Privatautonomie. Die Privatautonomie ist
nicht ausdriicklich geregelt, sie wird vorausgesetzt (§ 311 BGB) und beherrscht das
gesamte Privatrecht.”> Das Privatrecht beruht auf dem Gedanken des Liberalismus
und rdumt dem Individuum eine starke, vom Staat wenig beeinflusste, Position ein.”**
Erinnert sei an den eingangs vorgestellten Gedanken der Privatrechtsgesellschaft.
In der Privatrechtsgesellschaft wurde das Privatrecht — dem Wunsch nach Entpoli-
tisierung der Privatsphire entsprechend — als ,,staatsfreier* schiitzenswerter Raum
verstanden.”® Die allgemeinen Grundsitze des Privatrechts wurden zum rechtspo-
litischen Postulat.””” Mit diesem aus der ordoliberalen Rechtstheorie stammenden
Verstindnis werden Gleichheitsbelange nur im Sinne der Rechtsgleichheit der am
Privatrechtsverkehr Teilnehmenden beriicksichtigt, im Ubrigen gilt die Freiheit in
Gestalt der Privatautonomie.”® In dieser Denkweise wiirde wohl jede Form von
ungeschriebenem Verfassungsprivatrecht eine Grenziiberschreitung darstellen, es
wire als unzuldssiger Eingriff in die Doméne des Privatrechts abzulehnen. Zollner
hat etwa mit Blick auf die Argumentation des BVerfG in der Biirgschaftsentschei-
dung deutlich gemacht: ,In einer echten Privatrechtsgesellschaft ist fiir ein [...]
allgemeines Ungleichgewichtstheorem kein Platz.“** Gegenstimmen sehen die
Vertragsfreiheit sozial determiniert: ,,Freiheit steht unter dem Gebot der Gerech-
tigkeit.“?** Das Privatrecht befindet sich in stetigem Wandel, die Vertragsfreiheit gilt
nicht grenzenlos. ,,Modernes Privatrecht 6ffnet sich zunehmend auch gegeniiber
(materiellen) Gleichheitsbelangen, insbesondere in Form der Umsetzung des euro-
piischen Antidiskriminierungsrechts.®' Das Leitbild des Privatrechts kann jedoch
weiterhin als freiheitsorientiert beschrieben werden, das Privatrecht wird trotz der
Begrenzungen von der Privatautonomie beherrscht.”®* Sie ist verfassungsrechtlich
geschiitzt, das zentralste Element der Privatautonomie — die Vertragsfreiheit — un-

255

23 Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 21. Aufl. (2022), § 3 Rn. 2; Neuner, Allgemeiner
Teil des Biirgerlichen Rechts, 12. Aufl. (2020), § 10 Rn. 27 ff.

24 Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 21. Aufl. (2022), § 3 Rn. 2; Brox/Walker, Allge-
meiner Teil des BGB, 46. Aufl. (2022), § 2 Rn. 5.

3 ygl. oben § 2 B. 1.

8 Stolleis, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privat-
recht als wechselseitige Auffangordnungen (1996), S. 41, 57.

7 Bullinger, in: FS Rittner (1991), S. 69, 74.

8 Zliner, in: AcP 196 (1996), S. 1, 25 ff.

29 Zollner, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009), S. 53, 72.

0 Raiser, JZ 1958, S. 1, 3; eingehend zu der Frage der Selbstbestimmung im Vertragsrecht
und den Grenzen der Privatautonomie vgl. Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich (2020),
S. 309 f.

%! Stiirner, in: Collins (Hrsg.), European Contract Law and the Charter of Fundamental
Rights (2017), S. 33, 47.

22 Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 21. Aufl. (2022), § 3 Rn. 2.
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terfillt der allgemeinen Handlungsfreiheit des Art. 2 T GG.” Die Vertragsfreiheit
umfasst die Abschlussfreiheit, die Inhaltsfreiheit sowie die Formfreiheit. Nach der
Abschlussfreiheit darf im Grundsatz jeder frei wihlen, ob und mit wem er einen
Vertrag abschlieBen will.?** Die Inhaltsfreiheit gibt den Parteien die Moglichkeit
auch den Vertragsinhalt frei zu wihlen (vgl. § 311 I BGB).*® Zudem bediirfen
Vertriige grundsitzlich keiner Form (Formfreiheit).*®

2. Grenzen

Die Vertragsfreiheit gilt nicht grenzenlos. In jeder zwingenden privatrechtlichen
Norm liegt ein Eingriff in die Vertragsfreiheit, den Parteien wird ein Stiick ihrer
grundrechtlich gewihrten Freiheit wieder genommen.”” Die Frage, wo die Grenzen
der Privatautonomie verlaufen, kann nicht zu Unrecht als ,,Ewigkeitsthema“ des
Privatrechts bezeichnet werden.”®® Die Inhaltsfreiheit wird etwa durch zwingende
Verbote wie aus §§ 134, 309 BGB oder durch richterlicher Inhaltskontrolle gemaf
138, 242, 307, 308 BGB beschrinkt. Eine Inhaltskontrolle ist in diesen Féllen not-
wendig um die wirtschaftlich, sozial oder intellektuell schwiichere Partei zu schiit-
zen.* Fiir die AGB-Kontrolle gilt insbesondere, dass es aufgrund der Intransparenz
der Geschiftsbedingungen anders als beim Preis an einem Wettbewerb auf Kondi-
tionenebene fehlt.””” Um ein naheliegendes Beispiel zu wihlen: wer ein Mobil-
funkvertrag abschlief3t wird die Preise der verschiedenen Anbieter vergleichen, deren
Allgemeine Geschiftsbedingungen dagegen vermutlich nicht. Die Inhaltskontrolle
wird hier durch ein partielles Marktversagen gerechtfertigt.””"

Auch die Formfreiheit gilt nicht grenzenlos und wird teilweise durch gesetzliche
Formpflichten wie §§ 311b I 1, 550 S. 1, 766, 780 BGB etc. beschrinkt. Form-
pflichten sind ausnahmsweise gerechtfertigt, um etwa bei wirtschaftlich bedeutsa-

263 BVerfGE 72, S. 155, 170; 89, S. 214, 231; W. Hofling, Vertragsfreiheit (1991), S. 18 ff.;
Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 21. Aufl. (2022), § 3 Rn. 2; Stiirner, Der Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit im Schuldvertragsrecht (2010), S. 306 m. w. N.

%% Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 21. Aufl. (2022), § 3 Rn. 2; Neuner, Allgemeiner
Teil des Biirgerlichen Rechts, 12. Aufl. (2020), § 10 Rn. 34 ff.

25 Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 12. Aufl. (2020), § 10 Rn. 37.
266 Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 12. Aufl. (2020), § 10 Rn. 39.

7 Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit im Schuldvertragsrecht (2010),
S. 306f.

8 Vgl. die Zusammenfassung des Meinungsstands bei Kulick, Horizontalwirkung im
Vergleich (2020), S. 309 ff. m. w.N.

9 Fornasier, in: MiiKoBGB, 9. Aufl. (2022), § 305 Rn. 4; Stadler, Allgemeiner Teil des
BGB, 21. Aufl. (2022), § 3 Rn. 16; Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,
12. Aufl. (2020), § 10 Rn. 68 ff.

0 Fornasier, in: MiiKoBGB, 9. Aufl. (2022), § 305 Rn. 4 ff.
2! Fornasier, in: MiiKoBGB, 9. Aufl. (2022), Vorb. § 305 Rn. 6.
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men Geschiiften einer Ubereilung einer Partei zu entgegnen.”’” Die Formpflichten
haben dahingehend Warn- und Beweisfunktion fiir die Parteien.

Als weitgehend unantastbar galt lange Zeit die Vertragsabschlussfreiheit. Die
Freiheit, ob und mit wem jemand ein Vertrag abzuschlieen mochte, wurde nur durch
vereinzelte Kontrahierungszwiinge etwa fiir marktbeherrschende Unternehmen oder
offentlich-rechtliche Monopolbetriebe der Daseinsvorsorge durchbrochen (vgl.
§8 22, 47 PBefG; § 317 EnWG).?” Diese Kontrahierungszwinge sind bereichsbe-
zogen und zeichnen sich allesamt durch eine Vielzahl differenzierter Tatbestands-
merkmale aus.”™ Das unterstreicht ihren Ausnahmecharakter. Mit Inkrafttreten des
AGG hat sich dieser Befund ein Stiick weit gedndert. Das AGG hat zu einer weit-
reichenden Begrenzung der Vertragsabschlussfreiheit gefiihrt.””> Das Gesetz dient
der Umsetzung verschiedener europdischer Antidiskriminierungsrichtlinien und soll
einerseits Benachteiligung in Beschiftigung und Beruf entgegenwirken, etwa auf-
grund der Religion, Alter oder sexueller Herkunft und anderseits Benachteiligungen
im gesamten privaten Bereich etwa aufgrund der ethnischen Herkunft oder des
Geschlechts verhindern. Das AGG war anfangs harscher Kritik ausgesetzt.”’® Viele
horten bereits die Totenglocken der Vertragsfreiheit liuten.””” Dabei wurde nicht das
politische Anliegen des Diskriminierungsschutzes kritisiert, sondern die Idee dieses
Ziel in Form von zwingenden Vorgaben in das Privatrecht zu libernehmen und nicht
etwa auf den demokratischen Aufklirungsprozess zu setzen.”” Letztlich werde zur
Auflosung weniger Diskriminierungsfille — mittels rechtlichen Zwangs — eine
Freiheitsbeschriinkung aller in Kauf genommen.””” Das Wesen der Vertragsab-
schlussfreiheit ist es seine vertraglichen Beziehungen ohne Angabe von Griinden —
ungeachtet jeglicher Verniinftigkeit — zu regeln. Mit Inkrafttreten des AGG ist eine
freie, im Sinne von willkiirlicher Auswahl des Vertragspartners in vielen Bereichen
nicht mehr moglich.®® Das AGG beweist jedoch, dass der Gesetzgeber (im Bereich
des Unionsrechts gezwungenermafen) Gleichheitsbelange zunehmend beriicksich-
tigt und nicht davor scheut, die Vertragsabschlussfreiheit (auch weitreichend) zu
begrenzen. Das zeigt auch die Einfiihrung eines Anspruchs auf ein Basiskonto durch
das Zahlungskontengesetz 2016 (§§ 30 ff. ZKG), auch hier war der Gesetzgeber

2 Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 21. Aufl. (2022), § 3 Rn. 19; Neuner, Allgemeiner
Teil des Biirgerlichen Rechts, 12. Aufl. (2020), § 10 Rn. 70.

2 Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 21. Aufl. (2022), § 3 Rn. 10.
4 Hellgardt, JZ 2018, S. 901, 902.

25 75llner, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009), S. 53, 65; E. Picker,
ZfA 2005, S. 167; ders., JZ 2003, S. 540.

21 E. Picker, JZ 2002, S. 880 m.w.N.; ders., ZfA 2005, S. 167; Zollner, in: Riesenhuber
(Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009), S. 53, 65; Riesenhuber, in: Riesenhuber (Hrsg.),
Privatrechtsgesellschaft (2009), S. 1, 18f. m.w.N.

2 E. Picker, JZ 2002, S. 880.

28 Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 21. Aufl. (2022), § 3 Rn. 12a.

279 Ahnlich auch Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 21. Aufl. (2022), § 3 Rn. 12a.
20 S0 auch Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 21. Aufl. (2022), § 3 Rn. 12a.
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bereit die Vertragsfreiheit weitreichend zu beschrénken, um einen gleichen Zugang
zu sozial bedeutsamen Leistungen zu ermoglichen.”' Fiir ein allgemeines Gleich-
behandlungsgebot wire im Privatrecht dennoch kein Raum, dieses wiirde die Ver-
tragsabschlussfreiheit schlicht aufheben.”

a) Stadionverbot?

In die Kerbe der Vertragsabschlussfreiheit schldgt nun jedoch das vom BVerfG
geschaffene Verfassungsprivatrecht aus der Stadionverbotsentscheidung. Hier wurde
vom Gericht ein weitreichender Gleichbehandlungsgrundsatz im Privatrecht eta-
bliert. Eine Einschriankung auf vermeintlich ,,spezifische Konstellationen* ist durch
die unscharfen ,, Tatbestandsvoraussetzungen‘ nicht gelungen. Wie gesehen, lassen
sich eine Vielzahl von Fillen und Bereichen darunter subsumieren.”®® Ein privater
Museums-, Theater- oder Konzertbetreiber kann nach den Vorgaben des BVerfG
anderen Privaten nicht mehr willkiirlich den Vertragsschluss verwehren. Das ist
insbesondere daher abzulehnen, da der Gesetzgeber wie gesehen in Gleichheitsbe-
langen nicht untitig ist. Dieses Beispiel von unbeschriebenem Verfassungsprivat-
recht greift den Kern der Vertragsabschlussfreiheit an. Die Stadionverbotsent-
scheidung stellt damit eine Grenziiberschreitung jedenfalls im Sinne einer Durch-
brechung der oben beschriebenen ,,materiellen* Grenzen dar. Sie hebt die grund-
rechtlich gewihrleistete Vertragsabschlussfreiheit (Art. 2 I GG) weitgehend auf und
kehrt das Regel-Ausnahme-Verhiltnis der Freiheits- und Gleichheitsverbiirgungen
im Privatrecht um. Im Bereich von solchem Gleichheits-Verfassungsprivatrecht ist
im Sinne der materiellen Grenzen fiir das BVerfG ohnehin besondere Vorsicht ge-
boten. Richterliche Rechtsfortbildung ist hier allenfalls in Form von detaillierter
bereichsspezifischer Beriicksichtigung von Gleichheitsbelangen moglich, nicht aber
in Form eines weitreichenden Gleichheitsgebots im Privatrecht.

b) Biirgschaft?

Wihrend die Stadionverbotsentscheidung folglich eine Grenziiberschreitung
darstellt, ist die Lage bei der Biirgschaftsentscheidung weniger eindeutig. Sieht man
darin wie Honsell die Verpflichtung der Zivilgerichte zur Inhaltskontrolle samtlicher
Vertrige, wire die Inhaltsfreiheit weitgehend aufgehoben und der Fall wiirde ebenso

2! Michl, JZ 2018, S. 910, 918; Stiirner, in: Collins (Hrsg.), European Contract Law and
the Charter of Fundamental Rights (2017), S. 33, 45.

%2 Vgl. ausfiihrlich Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts
(2001); Riesenhuber, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009), S. 1, 17f.
m.w.N.; so bereits Diirig, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG Kommentar (Stand: 1973), Art. 3
Rn. 507; a. A. Griinberger, in: Verfassungsblog v. 01.05.2018; ders., Personale Gleichheit.
Der Grundsatz der Gleichbehandlung im Zivilrecht (2013), S. 222 ff., 749 ft., 807 ft.

3 Vgl. oben § 4 B. IIL.
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eine Grenziiberschreitung darstellen.” Stellt man dagegen den Ausnahmecharakter
in den Vordergrund und sieht die Inhaltskontrolle auf vertragliche Regelungen be-
schrinkt in welchen — in der Diktion des BVerfG — Selbstbestimmung zur Fremd-
bestimmung wird, liegt darin nur eine weitere zwingende Ausnahme der Inhalts-
freiheit wie etwa in § 138 Il BGB. Die Inhaltsfreiheit wiirde verengt, aber eben nicht
ginzlich aufgehoben. Aus privatrechtlicher Sicht sind solche Einschrinkungen
nichts neues, schon Flume hat dafiir pliddiert, dass eine ,,ungleiche Machtverteilung*
oder eine ,faktische Monopolstellung® in Ausnahmefillen eine Vertragsunwirk-
samkeit rechtfertigt.”®> Insoweit wire das vom BVerfG entwickelte Ergebnis auch
mit Mitteln des Privatrechts zu erreichen gewesen. Einschrinkungen dieser Art
lassen sich in das Privatrechtssystem noch integrieren.

V. Ergebnis

In welchen Fillen ist eine Rechtsschopfung der Verfassungsgerichte im Bereich
des Privatrechts also zuldssig? Es kann zunichst zwischen zwingenden verfas-
sungsrechtlichen Grenzen und zusétzlichen ,,materiellen* Grenzen unterschieden
werden. Beide Kategorien sind zu beachten, wenn ein Verfassungsgericht im Bereich
des Privatrechts rechtschopfend agieren mochte. Wie gesehen eignet sich fiir die
Abgrenzung der gerichtlichen Kompetenzen die Unterscheidung zwischen ,,spezi-
fischem Verfassungsrecht und einfachem Recht nicht, wenn zivilrechtlichen
Grundsitzen vom BVerfG Verfassungsrang verliechen werden. Bei der Grenzzie-
hung sollte die Rolle der Fachgerichte, des Gesetzgebers sowie die Eigenstin-
digkeit des Privatrechts beriicksichtigt werden. Kein Raum fiir verfassungsrichter-
liche Rechtsschopfung besteht wie gesehen, wenn Leitprinzipien des Privatrechts
umgekehrt werden. Diese Entscheidung soll dem demokratischen Gesetzgeber
vorbehalten bleiben. Gleiches gilt, wenn die Verfassungsrichter mit ihren Ent-
scheidungen die Kohirenz des Privatrechtssystems nachhaltig gefihrden. Dafiir ist
der oben beschriebene unterschiedliche Erfahrungshintergrund der Richter zu be-
achten. Auch wenn die Kompetenz des BVerfG durch (jegliches) Zulassen von
ungeschriebenem Verfassungsprivatrecht erweitert wird, sollte die Rechtsfortbil-
dung im Bereich zivilrechtlicher Spezialmaterie der Fachgerichtsbarkeit iiberlassen
bleiben. Vorsicht ist zudem geboten, wenn der Gesetzgeber in einer Frage (etwa in
Gleichheitsbelangen) fiir gewisse Bereiche (etwa Daseinsvorsorge) ausdifferenzierte
Regelungen geschaffen hat und fiir andere Bereiche keine Regelung getroffen hat.
Insoweit ist auch dem Nichterlass ein Aussagewert beizumessen. Moglich erscheint
die gerichtliche Schaffung von Verfassungsprivatrecht dagegen ausnahmsweise,
wenn nur bestehende privatrechtliche Institute konkretisiert werden, wie etwa die

%% Honsell, NTW 1994, S. 565, 566; ihnlich Zéliner, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privat-
rechtsgesellschaft (2009), S. 53, 72; ders., in: AcP 196 (1996), S. 1, 25 ff.

25 Flume, in: FS zum hundertjihrigen Bestehen des deutschen Juristentages (1960), Bd. 1,
S. 135, 143f.
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Leerformel der Sittenwidrigkeit. Die Bindung der zivilrechtlichen Rechtsprechung
und des Gesetzgebers erscheint hier zur Verwirklichung verfassungsrechtlicher Ziele
angemessen. Mit Blick auf die Eigenstidndigkeit des Privatrechts ist die Privat-
autonomie, im Besonderen die Vertragsfreiheit zu beachten. Verfassungsprivatrecht
darf einzelne Bereiche der Vertragsfreiheit begrenzen, in dhnlicher Weise wie eine
zwingende Norm des Gesetzgebers. Wenn hingegen Teile der Vertragsfreiheit (z. B.
Vertragsabschlussfreiheit) ginzlich aufgehoben werden, stellt das eine unzulissige
Grenziiberschreitung dar. Nach diesen Kriterien ist das Vorgehen des BVerfG in der
Stadionverbotsentscheidung wie gesehen als Grenziiberschreitung einzustufen. Bei
der Biirgschaftsentscheidung erscheint die Begrenzung (eben keine ginzliche
Aufhebung) der Inhaltsfreiheit aus privatrechtlicher Sicht noch hinnehmbar.

Diese Kriterien sollen keine trennscharfe Grenzlinie bieten. Sie sollen vielmehr
Anlass zu weiterem wissenschaftlichem Diskurs geben. Eine scharfe Trennlinie
wird sich ohnehin nicht ziehen lassen. Das ist aber auch nicht unbedingt erfor-
derlich. Viele ,,Grenzziehungen® sind flieBend, etwa die Formel des BVerfG zum
Aufgabenkernbereich der staatlichen Gewalten. Eine flieBende Grenze kann oft-
mals von Vorteil sein, ein ,,starres* System kann auf sich verindernde Realitéiten
nicht angemessen reagieren. Eines ist fiir die Grenzziehung jedenfalls sicher:
Verfassungsgerichte miissen ein stirkeres Bewusstsein fiir das Privatrechtssystem
und die handelnden Organe entwickeln, wenn sie neben den Privatrechtsgesetz-
geber als weiterer rechtschopfender Akteur hinzutreten und Verfassungsprivat-
recht schaffen.
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In dieser Arbeit sollte aufgezeigt werden, dass Verfassungsgerichte zunehmend
rechtschopfend im Bereich Privatrechts agieren und sie die Privatrechtsordnung —
durch das dabei entstehende ,,Verfassungsprivatrecht” — mitgestalten. Wesentliches
Ziel der Arbeit war es, ein Bewusstsein fiir diese Entwicklung zu schaffen und
gleichzeitig die Frage aufzuwerfen, wie eine solche Entwicklung zu bewerten ist. Fiir
die Diskussion, ob und in welchen Fillen die Entstehung von Verfassungsprivatrecht
aus privatrechtlicher Perspektive hinnehmbar erscheint (,,Grenzziehung®), sollten
fiir den weiteren wissenschaftlichen Diskurs einige Anregungen geliefert werden.

A. Wesentliche Ergebnisse

Zu Beginn der Arbeit wurde zunichst in einem historischen Uberblick aufgezeigt,
dass das Verhiltnis von offentlichem und privatem Recht einem stetigen Wandel
ausgesetzt ist. Im romischen Recht wurde erstmals in die beiden Rechtsbereiche
unterteilt, iiber die Frage, ob die Bereiche damals strikt getrennt waren, besteht bis
heute keine Einigkeit.! Sptestens in der Zeit des Liberalismus waren die Bereiche
jedoch strikt getrennt, die liberalen Gesellschaftsanschauungen fanden in dem
Modell der Privatrechtsgesellschaft ihren Hohepunkt.” Die heutige Privatrechtsge-
sellschaft geht jedoch nicht mehr von einer strikten Trennung aus, die Idee der
Privatrechtsgesellschaft hat inzwischen eher programmatischen Charakter und zielt
insbesondere auf den Schutz privatrechtlicher Freiheitsverbiirgungen wie der Ver-
tragsfreiheit. Spiétestens mit der Einfiihrung des Grundgesetzes hat sich das Ver-
hiltnis der Rechtsbereiche gewandelt. Die Bereiche wurden zunehmend vermischt,
das Privatrecht muss sich dem ,,Vorrang der Verfassung® beugen, in der Literatur
wird dahingehend von einer Konstitutionalisierung des Privatrechts gesprochen.” Ein
wesentlicher Konstitutionalisierungsfaktor ist die Drittwirkung der Grundrechte,
dessen Darstellung hier ein eigenes Kapitel gewidmet wurde.*

''Vel. dazu § 2 A.
2Vgl. dazu § 2 B.
*Vgl. dazu § 2 C.
4 Vel. § 3.
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I. Verfassungsprivatrecht ist keine Form der Drittwirkung

Bei der Analyse der Drittwirkung wurde zunichst deutlich, dass Grundrechte
primédr Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat darstellen und sie sich damit
ihrem Wesen nach nicht fiir den Privatrechtsstreit eignen.’ Diesem Befund ist das
BVerfG in der Liith-Entscheidung entgegengetreten und hat die sog. mittelbare
Drittwirkung der Grundrechte etabliert.’ Dafiir hat es die Grundrechte um eine
objektiv rechtliche Dimension erweitert. In den Privatrechtsstreit gelangen die
grundrechtlichen Wertungen iiber die Auslegung der Generalklauseln. Die Gene-
ralklauseln fungieren gewissermaf3en als Einfallstore. Die Lehre von der mittelbaren
Drittwirkung wird vom BVerfG bis heute angewandt. Die Stadionverbotsentschei-
dung hat jedoch gezeigt, dass der Ausdruck fiir das Gericht zu einer reinen fagcon de
parler geworden ist.” Fiir die vom BVerfG im Wege der Rechtsfortbildung entwi-
ckelten ,,verfahrensrechtlichen Anforderungen® fehlt es ersichtlich bereits an dem
fiir die mittelbare Drittwirkung notwendigen gesetzlichen Ankniipfungspunkt. Im
Laufe der Arbeit wurde aufgezeigt, dass die Entscheidung kein Beispiel der mit-
telbaren Drittwirkung ist, sondern dass das B VerfG Rechtsschopfung im Bereich des
Privatrechts betrieben hat und (ungeschriebenes) Verfassungsprivatrecht geschaffen
hat.®

Nach der mittelbaren Drittwirkung wurde die Schutzpflichtenlehre dargestellt.’
Diese wird insbesondere von Privatrechtlern befiirwortet, da sie zu einem scho-
nenderen Eingriff in die Privatautonomie fiihren soll. Die Privatrechtswirkung der
Grundrechte wird in dieser Konstruktion iiber den grundrechtsgebundenen Richter
sowie den grundrechtsgebundenen Privatrechtsgesetzgeber sichergestellt. Auch das
BVerfG hat die Schutzpflichtenlehre in einigen Entscheidungen angewandt. Bei der
Auseinandersetzung mit der Schutzpflichtenlehre wurde der Unterschied zum Ver-
fassungsprivatrecht besonders deutlich. Das BVerfG hat in einigen Entscheidungen
Gesetzgebungsauftrige an den (grundrechtsgebundenen) Privatrechtsgesetzgeber
erteilt, um verfassungswidrige Zustinde fiir die Zukunft zu beenden.'’ Im Einzelfall
konnen damit wie gesehen staatshaftungsrechtliche Anspriiche einzelner Privater
einhergehen, um vergangene Verfassungsverstofie zu entschidigen. In den Ent-
scheidungen, in welchen das BVerfG Verfassungsprivatrecht geschaffen hat, ist es
gegenteilig vorgegangen. Anstatt den Gesetzgeber in die Pflicht zu nehmen, hat sich
das BVerfG zum Ersatzgesetzgeber aufgeschwungen und hat die Privatrechtsord-
nung selbst gestaltet.

SVel. § 3A.

6Vl dazu § 3 B.

7 So auch Hellgardt, JZ 2018, S. 901, 903.

8 Zu der Entscheidung vgl. § 3 B. III., § 3 E. IIL., § 3 F,, § 5 B. III.
?Vgl. dazu § 3 C.

0§3C. 1. 1. b).
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Bei der anschlieenden Analyse der unmittelbaren Drittwirkung hat sich gezeigt,
dass die Ansitze unmittelbarer Bindung Privater an die Grundrechte schadlicher fiir
das Privatrechtssystem sind als die mittelbaren Ansitze. Insbesondere eine unmit-
telbare Bindung an den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 I GG wiirde das
Privatrecht insgesamt ,,plattwalzen*.!’ Das hat auch die Auseinandersetzung mit der
Konstruktion Kulicks gezeigt, der ebenso fiir eine unmittelbare Bindung Privater an
die Grundrechte plidiert.'? In der vom ihm préferierten ,,zweistufigen Anwendung*
wurde zwar die Kompetenz des BVerfG gegeniiber der Fachgerichtsbarkeit verrin-
gert, zugleich wurde aber der Einfluss des Verfassungsrechts im Privatrechtsstreit
stark ausgeweitet. Das einfache Recht hat nach diesem Ansatz einen weitgehenden
Bedeutungsverlust erfahren. Gegen die unmittelbare Bindung Privater an die
Grundrechte spricht zudem Art. 1 III GG, nach welchen nur staatliche Gewalten an
die Grundrechte gebunden werden. In Bezug auf das Verfassungsprivatrecht ist
aufgefallen, dass ungeschriebenes Verfassungsprivatrecht keine unmittelbare Bin-
dung der Parteien an die Grundrechte voraussetzt. Gebunden werden die Parteien
nicht an das Grundrecht, sondern an die rechtsatzmifige Konkretisierung des
BVerfG, welche sich aus einer Abwigung der widerstreitenden Grundrechtsposi-
tionen ergibt."

Die Auseinandersetzung mit den Drittwirkungskonstruktionen hat insgesamt
deutlich gemacht, dass dabei schon die Fragestellung eine andere ist. Bei der
Drittwirkung (ob nun mittelbar oder unmittelbar) geht es darum, ob und wie ein
Grundrecht im Einzelfall das Privatrechtsverhiltnis beeinflusst. Untersucht man
hingegen das ungeschriebene Verfassungsprivatrecht, geht es um die Frage, ob das
BVerfG in einer Entscheidung Privatrecht mit Verfassungsrang erschafft, welches die
zukiinftige Privatrechtsprechung prijudiziert und auch den Gesetzgebers bindet.'

II. Die Auswirkungen des europiischen Mehrebenensystems

In § 4 wurde sodann das europdische Mehrebenensystem untersucht und fest-
gestellt, dass auch der EuGH teilweise als ,,echtes” Verfassungsgericht im Privat-
rechtsstreit agiert. Es wurde aufgezeigt, dass sich die Privatrechtswirkung der
europdischen Grundrechte zumindest im Grundsatz mit jener der nationalen
Grundrechte vergleichen lidsst. Auch hier kann zwischen mittelbarer (wenn auch
regelmifig um eine weitere Ebene vermittelt) und unmittelbarer Drittwirkung un-
terscheiden werden. Auch die Schutzpflichtenlehre kann fruchtbar gemacht werden.
Die Analyse der aktuellen Rechtsprechung des EuGH hat zudem gezeigt, dass diese

183 E. II. sowie etwa Riesenhuber, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft
(2009), S. 1, 15 m.w.N.

2Vgl. dazu § 3 F.
BVl §5B. 1

'* Die Fragen der Entstehung von Verfassungsprivatrecht und die Drittwirkungsfrage
konnen jedoch auch in einer Entscheidung zusammenfallen, vgl. § 5 B. L.
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Judikate, trotz gegenteiliger Beteuerungen in der Literatur, keine Beispiele unmit-
telbarer Drittwirkung darstellen.”” Sowohl die Rechtssache Egenberger als auch die
verbundenen Rechtssachen Bauer/Broffonn haben sich bei nidherer Betrachtung als
Folgen des europidischen Mehrebenensystems erwiesen. Im Fall Egenberger ergab
sich das Ergebnis aus einer Kombination der unmittelbaren Anwendbarkeit und des
Vorrangs des Unionsrechts. Der Fall Broffonn war letztlich ein einfaches Beispiel
einer richtlinienkonformen Auslegung einer nationalen Vorschrift. Insoweit muss
dem Mehrebenensystem bei der Analyse der Drittwirkungsfille mehr Aufmerk-
samkeit zu Teil werden. Gleiches gilt fiir die Frage, ob auch der EuGH unge-
schriebenes Verfassungsprivatrecht schafft. Entscheidend sind dabei die allgemeinen
Wirkungen des Unionsrechts sowie der Anwendungsbereich der Europiischen
Grundrechtecharta in Privatrechtsstreitigkeiten.'® Speziell fiir die Uberlegungen zum
Verfassungsprivatrecht ist die Frage der Reichweite der Bindungswirkung in Vor-
abentscheidungsverfahren (Art. 267 AEUV) relevant."”

II1. Verfassungsprivatrecht

In § 5 wurde die Frage untersucht, inwiefern eine weitere Ebene des Privatrechts
existiert, die als Verfassungsprivatrecht bezeichnet werden kann. Dabei wurde zu-
nidchst deutlich, dass moderne Verfassungen vereinzelt (materiell) privatrechtliche
Normen enthalten, die als geschriebenes Verfassungsprivatrecht bezeichnet werden
konnen.'® Diese Normen beruhen auf der Entscheidung des Verfassungsgebers den
hoheren Rang der Verfassung ausnahmsweise dafiir zu nutzen, einzelnen Bestim-
mungen Verfassungsrang zu verleihen, die iiblicherweise dem einfachen Recht an-
gehoren wiirden. Ein prominentes Beispiel ist Art. 9 IIT 2 GG."° Diese Bestimmung
fiihrt zur Unwirksamkeit vertraglicher Klauseln, die dem Arbeitnehmer den Beitritt
zu einer Gewerkschaft verbieten. Die Bestimmung 16st somit allein einen Konflikt
zwischen Privaten und kann als materielle Privatrechtsnorm bezeichnet werden.
Aufgrund der Verortung im Grundgesetz ist diese Norm jedoch ranghoher als ein-
faches Privatrecht. Beispiele von geschriebenem Verfassungsprivatrecht sind selten,
auf europidischer Ebene konnte etwa Art. 31 II GRCh als Beispiel ausgemacht
werden, dabei wurde deutlich, dass zumindest der EuGH der Norm eine solche
Qualitit zusprechen konnte. Dann wiirde geschriebenes und ungeschriebenes Ver-
fassungsprivatrecht zusammenfallen.?

¥ Vgl. dazu § 4 B. III.
“vegl. §4 A. L u. 1L
" Vel. § 5D. 1L
B§5A.

PVl §5A. L
Pvel. §5A.TV.
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Der groBlere Teil des Verfassungsprivatrechts stammt von der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts.”’ Das BVerfG erschafft in seinen Entscheidungen zu-
nehmend ein Gefiige privatrechtlicher Grundsitze, die iiber § 31 I BVerfGG die
Fachgerichtsbarkeit und den Gesetzgeber binden. Auf diesem Weg entstehen (un-
geschriebene) privatrechtliche Regelungen mit Verfassungsrang. Als anschauliches
Beispiel konnte die Stadionverbotsentscheidung dienen. Hier hat das BVerfG, dem
Privatrecht bisher weitgehend unbekannte, ,,Verfahrenspflichten* Privater entwi-
ckelt und ein Kontrahierungszwang fiir ,,spezifische Konstellationen* geschaffen.
Die ,,Tatbestandsvoraussetzungen® dieses Kontrahierungszwangs haben sich als
unscharf herausgestellt. Erfasst sind alle Veranstalter, die ein Ereignis fiir ein breites
Publikum offnen, ohne zwischen einzelnen Personen zu unterscheiden. Sofern ein
solcher Ausschluss fiir die betroffene Person in erheblichem Umfang iiber die
Teilnahme am gesellschaftlichen Leben entscheidet, darf der Veranstalter einzelne
Personen nicht willkiirlich ausschlieen. Bestehen keine sachlichen Griinde fiir einen
Ausschluss, muss der Veranstalter also mit dem Betroffenen kontrahieren. Diese
Regelung des BVerfG (in Form einer rechtssatzmifigen Konkretisierung konfli-
gierender Grundrechtspositionen) kann eine Vielzahl von Privaten betreffen. Na-
heliegend sind etwa Museumsbetreiber, Konzertveranstalter, Ausrichter von
Sportveranstaltungen, aber auch Gastronomen konnen erfasst sein. So kann auch die
einzige Kneipe in einem kleinen Dorf unter die Vorgaben subsumiert werden.

Die Analyse dieser und weiterer Entscheidungen hat gezeigt, dass die Ent-
scheidungen des BVerfG als Quelle des Privatrechts bezeichnet werden konnen. Im
Anschluss wurden die Auswirkungen dieser Entwicklung aufgezeigt.”> Diese sind
insbesondere daher weitreichend, da der Gesetzgeber aufgrund der Bindungswir-
kung nicht ohne weiteres von den Vorgaben des BVerfG abweichen kann und diese
bei der Rechtssetzung zukiinftig beachten muss. Zudem wird die gesamte zivil-
richterliche Rechtsprechung prijudiziert, wenn das BVerfG Verfassungsprivatrecht
schafft. Fachgerichte miissen etwa zukiinftig die Vorgaben aus der Stadionverbots-
entscheidung wie geschriebenes Recht beachten, was gewissermaflen zu einem
hybriden Rechtssystem fiihrt.*

Der Blick auf die europdische Ebene hat deutlich gemacht, dass auch der EuGH
Verfassungsprivatrecht schaffen konnte.” Die Bindungswirkung der Entscheidun-
gen ist zumindest faktisch vergleichbar.”® Die Ausgangslage ist jedoch nur dann mit
der des BVerfG zu vergleichen, wenn der EuGH als ,,echtes* Verfassungsgericht im
Privatrecht fungiert.?® Eine solche Konstellation liegt immer dann vor, wenn der

2'vgl. §5B.
2 Vgl. dazu § 5 C.

3 Vgl. Stiirner, in: Collins (Hrsg.), European Contract Law and the Charter of Funda-
mental Rights (2017), S. 33, 46.

*Vgl. dazu § 5 D.
P Vvel. §5D. 11
*vel. §5D. 1
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EuGH allein mit einem Grundrecht (ohne die Richtlinie als Zwischenstufe) in einem
Privatrechtsverhiltnis operiert. Bisher fehlt es an einem eindeutigen Beispiel, in
welchem der EuGH Verfassungsprivatrecht schafft, die Rechtssache Broffonn hat
jedoch gezeigt, dass dies wohl nur noch eine Frage der Zeit ist.

Abschliefend wurde die Frage aufgeworfen, ob sich die Entstehung von unge-
schriebenem Verfassungsprivatrecht mit der Privatrechtsordnung vertriigt.”’” In die-
sem Zusammenhang wurden Anhaltspunkte fiir eine Grenzziehung entwickelt und
hinterfragt, in welchen Fillen eine Rechtsschopfung der Verfassungsgerichte im
Bereich des Privatrechts zulédssig sein konnte. Dabei hat sich gezeigt, dass es sich
jedenfalls nur um Ausnahmefille handeln kann, eine strikte Grenzziehung ist da-
gegen kaum moglich. Eine Grenziiberschreitung ist jedenfalls dann gegeben, wenn
Leitprinzipien der Privatrechtsordnung umgestaltet werden. Wenn hingegen nur
bestehende privatrechtliche Institute konkretisiert werden, erscheint die Schaffung
von ungeschriebenem Verfassungsprivatrecht ausnahmsweise hinnehmbar.

B. Ausblick

Das ungeschriebene Verfassungsprivatrecht der ,,Verfassungsgerichte® wirft
zahlreiche Folgefragen auf. Die Entwicklung ist insbesondere mit Blick auf den
Gesetzgeber mit Spannung zu verfolgen. Wie wird dieser mit dem bereits beste-
henden Verfassungsprivatrecht umgehen? In naher Zukunft steht nicht zu erwarten,
dass der Gesetzgeber von Regelungen absieht, die mit den Vorgaben des BVerfG
kollidieren. In dem fiktiven Beispiel einer neuen Regelung im Infektionsschutzge-
setz®® wiirden die Vorgaben des BVerfG im Gesetzgebungsprozess vermutlich un-
beriicksichtigt bleiben. Die Sprengkraft in der Praxis ist zumindest so lange iiber-
schaubar, bis das BVerfG erstmalig seine Vorgaben — etwa aus der Stadionver-
botsentscheidung — gegeniiber einer gesetzlichen Neuregelung verteidigt und damit
gewissermalien sein Verfassungsprivatrecht anerkennt. Dann wird zugleich die Frage
virulent, wie viel Verfassungsprivatrecht das Privatrechtssystem vertrigt. Eine
dhnliche Frage stellt sich vom Boden der Privatrechtsgesellschaft fiir die Vorgaben
des Verbraucherschutzes oder des Diskriminierungsschutzes. Riesenhuber spricht in
diesem Zusammenhang von einer ,,Materialisierung des Rechts* und gibt zu be-
denken, dass die Privatrechtsgesellschaft eine solche Materialisierung nur in
Grenzen vertrigt.”® Einzelne Schutzinstrumente lassen sich systemkonform recht-
fertigen, entscheidend sind jedoch Anzahl und Gewicht dieser ,,Materialisierungen‘.
Ansonsten schlidgt die Materialisierung des Vertragsrechts irgendwann in eine

7 Vgl § 5E.
Byl §5C. L 2.

» Riesenhuber, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009), S. 1, 23; vgl.
ferner Auer, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit (2005).
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Entmaterialisierung der Privatautonomie um.” Gleiches gilt fiir das Verfassungs-
privatrecht. Vereinzelte Vorgaben von Verfassungsgerichten wird das Privatrechts-
system verkraften konnen, entscheidend sind Anzahl und Gewicht der Neuerungen.
Die genaue Grenzziehung ist wie gesehen schwierig, sie wird sich vermutlich erst mit
zunehmender Zeit und weiteren Beispielen herauskristallisieren. Verfassungsge-
richte miissen jedenfalls ein stirkeres Bewusstsein fiir das Privatrechtssystem und die
handelnden Organe entwickeln, wenn sie neben den Privatrechtsgesetzgeber treten
und die Privatrechtsordnung mitgestalten mochten.

Fiir den Privatrechtler wird das System durch die zusitzliche Ebene des Privat-
rechts mit Verfassungsrang komplexer. Man kann es als hybrides Privatrechtssystem
bezeichnen.?' Das gilt insbesondere fiir die Fachgerichte, die neben dem geschrie-
benen Recht die Vorgaben des BVerfG beriicksichtigen miissen. In diesem Zusam-
menhang ist die Entwicklung auch heute schon praxisrelevant. Gegeniiber der
Fachgerichtsbarkeit hat das BVerfG etwa seine Vorgaben aus der Biirgschaftsent-
scheidung vehement verteidigt, was auch zukiinftig auf einen Durchsetzungswillen
des BVerfG schlieflen ldsst. In diesem Sinne kann man mit Blick auf das Verfas-
sungsprivatrecht festhalten: das letzte Wort ist noch lange nicht gesprochen.

% Riesenhuber, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2009), S. 1, 23.

3! Stiirner, in: Collins (Hrsg.), European Contract Law and the Charter of Fundamental
Rights (2017), S. 33, 46.
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