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I Erkenntnisinteresse: Staat-Gesellschaft-Dualismus als staatstheoretische
Pramisse der Drittwirkung

Unter dem Stichwort Drittwirkung der Grundrechte wird diskutiert, ob
nicht nur staatliches, sondern auch das Handeln privater Rechtssubjekte
an Grundrechten zu messen ist.! Eine dogmatisch iberzeugende und kon-
sensfahige Losung ist bis heute — trotz langer und intensivster Beschifti-
gung seitens der Grundrechtswissenschaft — nicht gefunden. Dies ist der
Tatsache geschuldet, dass die Drittwirkung ein Querschnittsthema ist, des-
sen Bearbeitung gleich mehrere gordische Knoten zu zerschlagen hat. Den
Entwurf einer kohédrenten Problemlosung mafSt sich dieser Beitrag nicht
an. Es soll vorliegend aber eine Perspektive beschrieben werden, die im
bisherigen Diskurs noch unterreprisentiert ist, nimlich die der auflerposi-
tivistischen staatstheoretischen Pramissen der Drittwirkung.

Wesentliche Bereiche der Grundrechtstheorie und -interpretation sind
von einem - haufig unausgesprochenen — Vorverstindnis der jeweiligen
Grundrechtsinterpret:innen gepragt.? Dabei kommen zahlreiche Faktoren
zum Tragen, seien es politische Uberzeugungen, rechts- und staatsphilo-
sophische Annahmen, aber auch weltliche und religiose Anschauungen.
Gleiches gilt fir den Bereich der Drittwirkung der Grundrechte, dessen
Streitpunkte sich nicht in den dogmatischen Feinheiten, etwa der Diffe-
renzierung zwischen einer unmittelbaren und einer nur mittelbaren Ho-
rizontalwirkung, erschopfen. Vielmehr treten auch hier unterschiedliche
Lesarten der Grundrechtsinterpretation hervor, die nicht immer auf nor-
mativ-dogmatischen Erwagungen beruhen.

So lautet ein zentraler Argumentationstopos der klassischen Grund-
rechtslehre gegen die Annahme der Grundrechtsbindung Privater, dass

1 Ausfthrlich zur gesamten Thematik Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. I1I/1, 1988, § 76.

2 Fir ein Beispiel der Klassifizierung verschiedener Grundrechtstheorien vgl.
Baickenforde, NJW 1974, 1529.
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sie der Unterscheidung der Ebenen Staat und Gesellschaft zuwiderlaufe.?
Dieser staatstheoretische Uberbau der Drittwirkungsdogmatik in Form ei-
nes spezifischen Staat-Gesellschaft-Dualismus dient grundrechtsdogmatisch
als Trennlinie zwischen Grundrechtsbindung (Staat) und Grundrechtsbe-
rechtigung (Gesellschaft). Bei naherer Betrachtung des Staat-Gesellschaft-
Dualismus wird deutlich, dass er als Praimisse der Grundrechtsdogmatik
normativ-positivistisch nicht zwingend ist. Das Verhiltnis zwischen Staat
und Gesellschaft ist historisch und politisch gewachsen; es unterliegt seit
jeher einem Wandel. Aktuell ist zu beobachten, dass die jeweiligen Funk-
tionsmechanismen von Staat und Gesellschaft mitunter wechselseitig dif-
fundieren. Der Staat begibt sich beispielsweise in die Rolle des Wirtschafts-
teilnehmers und damit auf Augenhdhe mit privaten Akteuren. Umgekehrt
gerieren sich private Rechtssubjekte als ordnungsgebende Instanzen der
Gesellschaft, etwa, wenn sie in marktbeherrschender Stellung unverzicht-
bare Dienstleistungen anbieten und bisweilen einseitig Gber die Teilhabe
am gesellschaftlichen Leben entscheiden.

Dieser Beitrag verfolgt die These, dass sich der gerade beschriebene
Wandel in der Verhiltnisordnung zwischen Staat und Gesellschaft auch
auf die Dogmatik der grundrechtlichen Drittwirkung auswirkt. Bewegen
sich private Akteure auflerhalb der Funktionsmechanismen innergesell-
schaftlicher Rechtsverhaltnisse (insb. Privatautonomie) und gefihrden da-
durch in staatsihnlicher Weise Grundrechte Dritter, sind sie selbst an
Grundrechte zu binden. Im Folgenden wird zunichst skizzenhaft auf die
verschiedenen Dimensionen des Querschnittsthemas Drittwirkung hinge-
wiesen (IL.). Aktuelle Fragestellungen und Impulse ergeben sich diesbe-
ziglich u. a. aus digitalen Gefihrdungslagen und neuen dogmatischen
Akzenten seitens des Bundesverfassungsgerichts. Anschliefend wird der
Staat-Gesellschaft-Dualismus als Primisse und Argumentationstopos im
Rahmen der Drittwirkungsdiskussion untersucht (IIL.). Schlie€lich wird
erortert, welche dogmatischen Konsequenzen sich fiir die Drittwirkung im
Hinblick auf ein gewandeltes Verhaltnis zwischen Staat und Gesellschaft
ergeben konnen (IV.).

3 Dem Oberbegriff Gesellschaft werden vorliegend in Abgrenzung zum Staat die
grundrechtsberechtigten Rechtssubjekte (Private) zugeordnet, dhnlich Poscher,
Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 151 a. E.
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II. Renaissance eines Ewigkeitsthemas
1. Inkommensurables; Drittwirkung als Querschnittsmaterie

Inhaltlich muss die Drittwirkung Rechtsprobleme unterschiedlicher Pro-
venienz in Einklang bringen. Die im Folgenden skizzierten nicht abschlie-
Benden Konfliktlinien verdeutlichen, dass eine widerspruchsfreie Integrati-
on aller betroffenen Problemkreise kaum moglich erscheint. Gegen jedes
Argument, das im Zusammenhang mit der Drittwirkung vorgebracht
wird, steht ein reicher Fundus rechtsdogmatischer und rechtstheoretischer
Kritiken und Gegenkritiken bereit.

Eine Crux der Drittwirkung besteht zunéchst darin, dass sie sich an der
Schnittstelle zwischen dem Zivilrecht und den Grundrechten bewegt, wo-
durch sich die diffizile Frage nach dem Verhiltnis beider Regelungsmateri-
en zueinander stellt. Sie kann insbesondere nicht durch einen schlichten
Verweis auf die zumeist pyramidenférmig gedachte Normenhierarchie be-
antwortet werden. Der Streitpunkt betrifft nimlich nicht das Ob, sondern
das Wie der Einwirkung der Grundrechte auf das Privatrecht. Die viel rezi-
pierten metaphorischen Verweise auf die steuernde Kraft der Grundrechte
(»Richtlinien und Impulse®) und ihre ,Ausstrahlungswirkung® auf das Pri-
vatrecht verdeutlichen zwar, dass die Drittwirkung als festen Bezugs- und
Ausgangspunkt der Rechtsanwendung an das einfache Recht ankniipfen
soll.# Das Bild einer solchen subtilen Einwirkung der Grundrechte auf das
Privatrecht vermag jedoch dann nicht zu iberzeugen, wenn in der Praxis
Privatrechtsverhiltnisse bisweilen ausschlieflich aufgrund verfassungs-
rechtlicher Wertungen beurteilt werden. In der Soraya-Entscheidung etwa
hat das Bundesverfassungsgericht entgegen der Grundaussage des §253
Abs. 1 BGB a. E. die Ableitung eines Schadensersatzanspruches unmittelbar
aus dem in Art. 2 Abs. 1 1. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG verankerten allgemeinen
Personlichkeitsrecht der Betroffenen gebilligt.’ Zuletzt formulierte das Ge-
richt, es sei unerheblich, ,,ob die Zivilgerichte sich fiir ihre Wertungen un-
mittelbar auf die Grundrechte selbst berufen oder deren Wertungen mit-
tels einfachrechtlicher Erwdgungen und unter Rickgriff auf Auslegungs-
grundsitze des Zivilrechts zur Geltung bringen [...]¢ Die Kritik an der
Beliebigkeit der Verhaltnisordnung zwischen Grundrechten und Privat-

4 Grdl. BVerfGE 7, 198 (205, 207).
5 BVerfGE 34, 269 (292).
6 BVerfGE 148, 267 (285).
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recht — etwa in Bezug auf eine drohende Rechtsunsicherheit oder unge-
wollte Anspruchskonkurrenzen — wurde vielfach vorgetragen.”

Ein hiermit verwandtes Problem liegt im systemischen Spannungsver-
haltnis zwischen dem Bundesverfassungsgericht und den Zivilgerichten.®
Zum einen mussen die Grenzen der Uberprifbarkeit fachgerichtlicher
Entscheidungen respektiert werden; das Bundesverfassungsgericht darf
sich nicht als ,Superrevisionsinstanz®® gerieren. Zum anderen hat das
Bundesverfassungsgericht auch im Privatrechtsverhaltnis einen effektiven
Grundrechtsschutz zu gewiahrleisten und den ,Fachgerichten gegeniiber
seine grundrechtsspezifische Kontrollfunktion“!® wahrzunehmen.!' Die
abstrakte Formel, die dieses Spannungsverhaltnis normieren soll — das
Bundesverfassungsgericht habe nur die ,Verletzung von spezifischem Ver-
fassungsrecht® zu dberprifen — kann die immer wieder auftretenden
Konflikte nicht beseitigen.!? Die Grenzziehung zwischen dem fachgericht-
lichen und dem bundesverfassungsgerichtlichen Aufgabenbereich wird
durch jede Neuinterpretation der Drittwirkung verschoben. Ein weites
Verstindnis der Drittwirkung der Grundrechte, wie es zuletzt zu beobach-
ten ist, fithrt notwendig zu einem groferen Handlungsspielraum des Bun-
desverfassungsgerichts gegeniiber den Zivilgerichten.!?

Die Drittwirkung fithrt weiter zu einem schwelenden staatsorganisa-
tionsrechtlichen Konflikt, konkret beziglich der Funktions- und Gewal-
tenteilung zwischen der Legislative und der Judikative. Sind Gerichte
aufgrund der Drittwirkung dazu berufen, tber zivilrechtliche Streitigkei-
ten zu entscheiden, indem sie abstrakte grundrechtliche Wertungen in
Eigenregie konkretisieren, so riicken sie damit in eine Domane vor, die
typischerweise der Gesetzgebung vorbehalten ist.'* Grundrechtsgeleitete
Rechtsfortbildungen tragen notwendig die Gefahr in sich, dass die Gerich-
te die Rolle eines Ersatzgesetzgebers einnehmen.

7 Vgl. nur Heyde/Starck, 40 Jahre Grundrechte, 1990, S.40; Meder, Rechtsge-
schichte, 7. Aufl., 2021, S. 477 m. w. N.
8 Vertiefend Kunig, VVDStRL 2002, 34 (passim); s. auch Grimm, Verfassungsge-
richtsbarkeit, 2021, S. 296 ff.
9 BVerfGE 7, 198 (207).
10 BVerfGE 152, 216 (241).
11 Vgl. Ruffert, JuS 2020, 1 (2); s. auch Kdmmerer, JZ 1996, 1042 (1050 £.).
12 NufSberger, in: Herdegen/Masing/Poscher/Girditz, Hndb. d. Verfassungsrechts,
2021, § 20 Rn. 36.
13 Zu dieser Akzessorietat BVerfGE 95, 28 (37).
14 Kulick, NJW 2016, 2236 (2236£.).
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Einer von vielen weiteren Streitpunkten der Drittwirkung liegt in ihrem
rechtsphilosophischen Einschlag, der im Wesentlichen auf der Wertord-
nungs-Judikatur des Bundesverfassungsgerichts beruht. Bekanntlich statzte
das Gericht die Moglichkeit der Drittwirkung initial darauf, dass es die
Grundrechte als ,Wertordnung® interpretierte, deren ,Wertmafstibe® in
das Privatrecht hineinwirken.! Hierdurch geht das Gericht — selbst wenn
es gute Griinde fiir diese Interpretation gibt — ein Risiko im Hinblick auf
juristische Rationalitatsanspriiche und prazise Begriffsbildungen ein.'® Auf
dem Fufle folgte insbesondere seitens der Schmitt-Schule ein Frontalangriff
auf den ,Wert“-Begriff. So formulierte etwa E. Forsthoff: ,Das Wertsystem
bezeichnet eine geistige Dimension, aber keine solche, die im Bereich ju-
ristischer Norminterpretation ihre Stelle haben konnte1” Dass auf diese
Weise nicht um die dogmatischen Feinheiten der Drittwirkung gerungen
wird, sondern grundlegend unterschiedliche Vorstellungen vom Recht
selbst zu Tage treten, liegt auf der Hand.

2. Mittelbare Drittwirkung

Heute geht man nach verbreiteter, gleichwohl sehr umstrittener Ansicht
allenfalls von einer sogenannten mittelbaren Drittwirkung der Grundrech-
te aus.’® Damit ist im Ergebnis gemeint: Jede Anwendung des einfachen
Rechts darf — auch in privaten Rechtsverhiltnissen — grundrechtlichen
Wertungen nicht widersprechen. Formell werden Private dadurch nicht
unmittelbar an Grundrechte gebunden, da der Verpflichtungsadressat der
Staat bleibt. Es sind die Zivilgerichte, die einfaches Recht entsprechend
grundrechtskonform auszulegen haben. Ein Grundrechtsverhiltnis in dem
Sinne, dass aus ihm subjektive Rechte und Pflichten abgeleitet werden
konnen (unmittelbare Drittwirkung), soll zwischen Privaten hingegen
nicht bestehen."” Auch eine strenge Grundrechtspriifung nach dem klas-
sischen Schema soll ausscheiden. An ihre Stelle tritt eine Rechtsgiiterabwi-
gung auf Augenhohe in Form der praktischen Konkordanz.?® Bei dieser
Abwigung handelt es sich um einen vollig anderen grundrechtlichen Wir-

15 BVerfGE 7, 198 (205 f.).

16 Zu dieser Kritik vgl. Schobener, KJ 2000, 555 (577 £.).
17 Forsthoff, in: FS Schmitt, 3. Aufl., 1994, S. 35 (40).
18 Vgl. nur Muckel, VVDStRL 2020, 245 (274).

19 Michl, JURA 2017, 1062 (1063 f.).

20 Hager, JuS 2006, 769 (771).
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kungsmechanismus als in der abwehrrechtlichen Konstellation des Staat-
Biirger-Verhaltnisses.

3. Aktuell: Digitale Gefahrdungslagen und neue Impulse aus Karlsrube

Seit einiger Zeit dringt das Drittwirkungsthema erneut an die Oberfla-
che des rechtswissenschaftlichen Diskurses. In rechtstatsachlicher Hinsicht
wurde die Drittwirkungsdiskussion unter anderem vor dem Hintergrund
der Digitalisierung neu entfacht.?! Das Verhalten marktbeherrschender
Tech-Unternehmen, wie Google, Amazon oder Twitter, die Méglichkeiten
von Big-Data und die daraus resultierende vermeintliche Kontrolle iber
alltagliche Entscheidungen der Kunden sowie Prozesse der offentlichen
Meinungsbildung werden als Freiheitsbeschrainkungen empfunden, die
grundrechtliche Schutzgehalte auf den Plan rufen.

Entsprechend fillt die Problemanalyse des Bundesverfassungsgerichts
in tatsichlicher Hinsicht aus: ,In allen Lebensbereichen werden [...]
Dienstleistungen auf der Grundlage umfanglicher personenbezogener Da-
tensammlungen und Maffnahmen der Datenverarbeitung von privaten,
oftmals marktmichtigen Unternehmen erbracht, die mafigeblich tber die
offentliche Meinungsbildung, die Zuteilung und Versagung von Chancen,
die Teilhabe am sozialen Leben oder auch elementare Verrichtungen des
taglichen Lebens entscheiden. Die einzelne Person kommt kaum umhin,
in grofem Umfang personenbezogene Daten gegeniiber Unternehmen
preiszugeben, wenn sie nicht von diesen grundlegenden Dienstleistungen
ausgeschlossen sein will. Angesichts der Manipulierbarkeit, Reproduzier-
barkeit und zeitlich wie ortlich praktisch unbegrenzten Verbreitungsmog-
lichkeit der Daten sowie ihrer unvorhersehbaren Rekombinierbarkeit in
intransparenten Verarbeitungsprozessen mittels nicht nachvollziehbarer
Algorithmen konnen die Einzelnen hierdurch in weitreichende Abhéingig-
keiten geraten oder ausweglosen Vertragsbedingungen ausgesetzt sein??

Aber auch auerhalb der Digitalwirtschaft wird die Drittwirkungsfrage
gestellt, zum Beispiel bezuglich privater Unternehmen, die Funktionen
wahrnehmen, die ehemals dem Staat im Rahmen der Daseinsvorsorge

21 Vgl. nur Schliesky/Hoffmann/Luch/Schulz/Borchers, Schutzpflichten und Drittwir-
kung im Internet, 2014; Mayen, ZHR 2018, 1; Raue, NJW 2022, 209; Augs-
berg/Petras, Ju$ 2022, 79; Kronke, ZUM 2022, 13.

22 BVerfGE 152, 152 (189 f.).
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zugeordnet waren (z. B. Post- und Telekommunikationsdienstleistungen).?3
Das Bundesverfassungsgericht verdeutlicht insoweit, dass die Grundrechts-
bindung Privater potenziell genauso weit gehen kann wie die des Staates.?*

Einige Stimmen sehen hierin den Ubergang von einer nur mittelbaren
zu einer unmittelbaren Drittwirkung der Grundrechte.”> Das Bundesver-
fassungsgericht selbst hat seine Drittwirkungsrechtsprechung noch nicht
ausdriicklich auf ein neues dogmatisches Fundament gehoben. Es verweist
weiterhin auf die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte und ihre objek-
tive Wertordnung.?¢ Insoweit stellt sich die Frage, welche Erwiagungen hin-
ter etwaigen Ausweitungen der Drittwirkung stehen.?” Gesetzestextliche
Argumente bringt das Bundesverfassungsgericht nicht vor; sie wiren auch
nicht ergiebig.

4. Exkurs: Normative Grundlagen und die Schwdche des Umkehrschlusses

Eine zentrale Schwierigkeit im Umgang mit der Drittwirkung ergibt sich
daraus, dass sie nach Art und Inhalt gesetzespositivistisch nicht determi-
niert ist. In unzahligen Publikationen findet sich zwar der Verweis auf
einen Umkehrschluss zu Art. 1 Abs. 3 und Art. 9 Abs. 3 GG.2® Mit diesem
schlichten argumentum e contrario zu argumentieren, dass eine unmittelba-
re Grundrechtsbindung Privater jedenfalls ausscheiden misse und nur
eine mittelbare Drittwirkung in Betracht kime, ist unzureichend. Natiir-
lich ist das Argumente in sich schlisssig, die Uberzeugungskraft des jeweils
vorgenommenen Umbkehrschlusses ist jedoch duferst begrenzt.?? Weder
positiv noch negativ wird die Frage nach der Drittwirkung durch Art. 1
Abs. 3 GG und das sonstige Normenprogramm des Grundgesetzes beant-
wortet. Im Rahmen des juristisch Vertretbaren kénnte man ebenso argu-
mentieren, dass es sich bei den entsprechenden Normen nicht um ab-
schliefende Anordnungen, sondern nur um das zwingende Minimalpro-

23 BVerfGE 128, 226 (249 f.); zurtickhaltend Gurizt, NZG 2012, 249 (250, 253 f.).

24 BVerfGE 128, 226 (249 f).

25 Vgl. die Nachweise in Muckel (Fn. 18), 276 Fn. 165.

26 BVerfGE 148, 267 (280).

27 Hierzu sogleich unter Abschnitt III.

28 Statt aller Guckelberger, JuS 2003, 1151 (1153).

29 Kunig/Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl, 2021, Art. 1 Rn. 73; zum nicht
zwingenden Charakter eines argumentum e contrario: Pawlowsk:, Methoden-
lehre, 3. Aufl., 1999, Rn. 488.
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gramm der Grundrechtsbindung handelt.*® Auch im Parlamentarischen
Rat klang die Frage nur rudimentir an, ohne jedoch — positiv oder negativ
— entschieden zu werden.3!

1. Staat-Gesellschaft-Dualismus als Pramisse der Drittwirkungsdogmatik

1. Staat-Gesellschaft-Dualismus als Einwand gegen eine
Grundrechtsbindung Privater

Wie eingangs dargelegt, verfolgt der vorliegende Beitrag die These, dass
die Drittwirkungsdiskussion wesentlich von einem staatstheoretischen Vor-
verstaindnis gepragt ist, dem eine idealtypische Unterscheidung zwischen
den Ebenen Staat und Gesellschaft zugrunde liegt. Dies kommt sinnfillig
durch die klassische Interpretation der Grundrechte als Abwehrrechte ge-
gen staatliches Handeln und das rechtsstaatliche Verteilungsprinzip zum
Ausdruck. Beide Annahmen verankern eine grundrechtsdogmatisch ant-
agonistische Gegentiberstellung. Der Staat ist ausschlielich grundrechts-
gebunden, die privaten Akteure der Gesellschaft sind ausschlieflich grund-
rechtsberechtigt. Eine Drittwirkung kann, indem sie auf eine Verpflich-
tung Privater abzielt, als Ausnahme zu dieser Regel gelesen werden.

Ein kritischer Aspekt an dieser Gegentberstellung ist, dass das Verhalt-
nis zwischen Staat und Gesellschaft von der Rechtsordnung nicht norma-
tiv determiniert wird, sondern einem steten Wandel unterliegt. Verdnde-
rungen, etwa in der Form, dass private Rechtssubjekte in der Gesellschaft
staatsahnliche Stellungen einnehmen, konnten die Annahme begriinden,
dass die Trennlinie zwischen Grundrechtsbindung und Grundrechtsbe-
rechtigung in Richtung einer stirkeren Grundrechtsbindung etwaiger
privater Akteure zu verschieben ist. Fur die umgekehrte Konstellation,
wenn der Staat beispielsweise als privatwirtschaftlicher Akteur auftritt,
wurde hinlanglich tber seine Grundrechtsbindung gestritten.3* Auch in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts klingen etwaige dicho-

30 Zum unionsrechtlichen Aquivalent zu Art. 1 Abs. 3 GG (Art. 51 Abs. 1 GRCh)
vgl. EuGH, Urt. v. 6.11.2018, C-569/16, C-570/16, Rn.87: ,Hingegen trifft
Art. 51 Abs. 1 der Charta keine Regelung dariiber, ob Privatpersonen gegebe-
nenfalls unmittelbar zur Einhaltung einzelner Bestimmungen der Charta ver-
pflichtet sein kénnen, und kann demnach nicht dahin ausgelegt werden, dass
dies kategorisch ausgeschlossen wire:*

31 Vgl. Leisner, Grundrechte und Privatrecht, 1960, S. 313 f. (insb. Fn. 74a).

32 Im Uberblick Hifling, in: Sachs, GG, 9. Aufl., 2021, Art. 1, Rn. 106 — 109.
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tomische Uberlegungen an. Ausnahmen der Staatsgerichtetheit der Grund-
rechtsbindung wurden vereinzelt funktional damit begriindet, dass Private
Aufgaben wahrnehmen, die ehemals dem Staat als Aufgaben der Daseins-
vorsorge zugeordnet wurden.?3 Haufiger werden materielle Kriterien her-
angezogen, um die Drittwirkung zu begrinden. Stellt das Gericht bei-
spielsweise auf eine strukturelle Unterlegenheit der einen Partei oder die
Einseitigkeit bestimmter privater Grundrechtsbedrohungen ab, so bedient
es sich solcher Kriterien, die typischerweise fur staatliche Grundrechtsein-
griffe zutreffen.3* Insoweit adressiert das Gericht solche Rechtssubjekte, die
den privatautonomen Funktionsmechanismen des gegenseitigen Nachge-
bens und Verhandelns entwachsen sind und tber Rechtsverhiltnisse fak-
tisch oder rechtlich einseitig disponieren konnen.

Im Folgenden wird der Argumentationstopos des Staat-Gesellschaft-
Dualismus néher erdrtert. Zu diskutieren sind insbesondere sein rechtli-
cher Gehalt und seine Auswirkungen auf die Dogmatik der Drittwirkung.
Vorangestellt werden hierzu die Koordinaten des klassischen Verstandnis-
ses einer staatsgerichteten Grundrechtsbindung.

2. Koordinaten einer asymmetrischen Grundrechtsordnung
a) Grundrechte als Abwebrrechte

Zentraler Ausgangspunkt auch der Drittwirkungsdiskussion ist die prima-
re Funktion der Grundrechte als Abwehrrechte gegen staatliche Grund-
rechtseingriffe. Das Bundesverfassungsgericht formuliert, dass die Grund-
rechte ,in erster Linie“3S zum Schutz vor der offentlichen Gewalt dienen
und hierin ihre ,,Sinnmitte“3¢ beziehungsweise ihre ,,primare Bedeutung“3”
liegt. Dies spiegelt einen wesentlichen Aspekt der Entstehungsgeschichte
der Grundrechte als Abwehrrechte gegen den Staat wider.38 Fur die Grund-

33 FEtwa BVerfGE 128, 226 (250).

34 Vgl. BVerfGE 148, 267 (284).

35 BVerfGE 7, 198 (204).

36 BVerfGE 61, 82 (101).

37 BVerfGE 50, 290 (337); 115, 320 (358).

38 Krit. weist Drezer, JURA 1994, 505 (605) darauf hin, dass Grundrechte zunichst
nicht negatorisch gegen den Staat gerichtet, sondern antifeudal und antistin-
disch entstanden sind. Die neue Verfassungsordnung musste schlieflich erst
entstehen, sodass Grundrechte auch als Rechtssitze zur Gestaltung einer neuen
Gesellschaftsordnung dienten; s. auch Subr, Berichte der Akademie fiir Na-
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rechtsbindung bedeutet dies, dass ihr Adressat grundsitzlich nur die staat-
liche Gewalt sein kann. Private sollen demnach ungeachtet der von ihnen
ausgehenden umfassenden Freiheitsbedrohungen als Grundrechtsadressa-
ten ausscheiden.

b) Rechtsstaatliches Vertetlungsprinzip

Das zweite Kernelement des traditionellen Grundrechtsverstindnisses mit
besonderer Relevanz fiir die Drittwirkung ist das rechtsstaatliche Vertei-
lungsprinzip.?® C. Schmitt — dessen begrifflicher Urheber — sprach schlicht
vom Verteilungsprinzip und meinte hiermit: ,,[Dlie Freiheitssphire des
Einzelnen wird als etwas vor dem Staat Gegebenes vorausgesetzt, und zwar
ist die Freiheit des Einzelnen prinzipiell unbegrenzt, wihrend die Befugnis
des Staates zu Eingriffen in diese Sphare prinzipiell begrenzt ist<4° Auch
das Bundesverfassungsgericht legt die im Verteilungsprinzip formulierte
Polaritit zu Grunde, indem es in seiner stindigen Rechtsprechung fest-
stellt, dass ,der Birger prinzipiell frei ist [... und] der Staat prinzipiell ge-
bunden“#! Das rechtsstaatliche Verteilungsprinzip bewirkt hiernach tber
die Grundrechte eine freiheitssichernde Asymmetrie zwischen dem Staat
und dem Einzelnen.

turschutz und Landschaftspflege, 1988, 3 (5): ,Uns Grundrechtswissenschaft-

lern geht eine Sprechweise besonders glatt und selbstverstindlich iber die

Lippen: ‘Die Grundrechte sind klassischerweise Abwehrrechte gegentber dem

Staat:™“

39 Vgl. zur grundlegenden Bedeutung des rechtsstaatlichen Verteilungsprinzips
fur das traditionelle Grundrechtsverstandnis: Bockenforde (Fn. 2), 1530.

40 Schmitt, Verfassungslehre, 11. Aufl., 2017, S. 126. Als spaterem Beftirworter des
Nationalsozialismus blieb fir C. Schmitt von dieser gedachten Trennung zwi-
schen Staat und Gesellschaft bekanntlich nichts Gbrig (Schmatt, JW 1934, 713
[714£]: ,Dieser Rechtsstaat soll ein Staat sein, in dem Staat und burgerliche
Gesellschaft organisch verbunden sind und der Dualismus beider, der fortwih-
rende, offene oder latente Konflikt zwischen Staat und Birger, Regierung und
Parlament, Exckutive und Legislative durch ,integrierende® Einrichtungen und
Methoden tberwunden ist“).

41 Vgl. BVerfGE 6, 32 (42); 38, 281 (298); 13, 97 (105); 42, 263 (295); 128, 226
(244 f)) und unter Berufung hierauf BVerfGE 148, 267 (282).
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3. Inbalt und rechtlicher Gebalt des Staat-Gesellschaft-Dualismus
a) Rezeption der klassischen Grundrechtstheorie

Die insoweit vorausgesetzte idealtypische Unterscheidung zwischen Staat
und Gesellschaft wurde seitens der Grundrechtstheorie vielfach rezipiert.
Die folgenden Aussagen verdeutlichen die Relevanz des Staat-Gesellschaft-
Dualismus, insbesondere fiir die klassische Staats- und Grundrechtstheorie.

Die Unterscheidung zwischen Staat und Gesellschaft markiere ein ,,fun-
damentales Strukturelement der Staatlichkeit*? eine ,,Grundbedingung
der liberalen Freiheit“® sowie ,einen grundlegenden Unterschied von
System- und Rechtsstrukturen beider Bereiche [Staat und Gesellschaft]“#4
Nicht minder bedeutungsvoll wird der Staat-Gesellschaft-Dualismus als
»Schicksalsfrage nach einem liberalen und freiheitlichen Gemeinwesen“4
bezeichnet. Diese Zugrundelegung kennzeichnet nicht nur allgemeine
staatstheoretische Aussagen, sondern auch explizit die Grundrechtsdogma-
tik im Hinblick auf die jeweilige Zuordnung von Grundrechtsverpflich-
tung und Grundrechtsberechtigung: ,Soll nicht der freiheitliche Charakter
unserer gesellschaftlich-politischen Ordnung unterlaufen, ja letztlich aus
den Angeln gehoben werden, so muf [...] [die] Unterscheidung von [...]
staatlichen und gesellschaftlichen Aufgaben [...] erhalten bleiben, um
die notwendige Reichweite einerseits des organisierten demokratischen
Prozesses, andererseits der unmittelbaren Bindung an die Grundrechte zu
bestimmen 4

Diese Unterscheidung kommt in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts exemplarisch zum Tragen, wenn das Gericht die Grund-
rechtsberechtigung von Religionsgemeinschaften trotz ihres unter Um-
stainden offentlich-rechtlichen Status (Art. 140 GG 1. V. m. Art. 137 Abs. §
WRV) damit begriindet, dass sie ,,dem Staat als Teile der Gesellschaft ge-

42 Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, 1971, S. 21.

43 Karpen, JA 1986, 299 (302) und zuletzt Muckel, JA 2020, 411 (416).

44 Rupp, in: Isensee/Kirchhof, Hndb. d. StR, § 31 Rn. 29.

45 Schlaich, Neutralitit als verfassungsrechtliches Prinzip, 1972, S.247; dhnlich
Forsthoff, Industriegesellschaft (Fn. 42), S.21: ,Die freiheitsstiftende rechtsstaat-
liche Verfassung steht und fallt mit der Unterscheidung von Staat und Gesell-
schaft¢ Zweifel an der dichotomischen Ordnungsidee hegt Hesse, DOV 1975,
437 (440 ft.).

46 Bickenforde, in: Posser/Wassermann (Hrsg.), Freiheit in der sozialen Demokra-
tie, 1975, S.77 (86).
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gentiber[stehen]“* Gemein ist diesen und dhnlichen*® Grundlegungen,
dass sie nicht normtextlich-dogmatisch begriindet werden, sondern einer
vorausgesetzten Ordnungsvorstellung entspringen, welche Staat und Ge-
sellschaft als voneinander zu unterscheidende Ebenen versteht.

b) Inbalt: Verschiedene Funktionsmechanismen von Staat und Gesellschaft

Inhaltlich beruht die dichotomische Lesart im Wesentlichen darauf, dass
Staat und Gesellschaft jeweils unterschiedliche Rechts- und Ordnungsprin-
zipien zugeordnet werden. Das Staat-Biirger-Verhiltnis zeichnet sich typi-
scherweise durch Subordination aus. Der Staat ist kraft seiner Souverinitit
befugt, Rechtsnormen zu erlassen und ihren Inhalt einseitig und mit
Zwang durchzusetzen; ,seine Handlungsform ist das Gesetz und die das
Gesetz anwendende hoheitliche Einzelmaffnahme“# Die Staatsgewalt ist
grundsitzlich nicht auf eine Mitwirkung oder Zustimmung ihrer Adressa-
ten angewiesen.’’

Der Unterschied zu innergesellschaftlichen Rechtsbeziehungen liegt auf
der Hand: Das Burger-Biirger-Verhaltnis wird typischerweise als Rechtsver-
haltnis zwischen formell gleichen Rechtssubjekten bezeichnet, in dem
Mitwirkung oder Zustimmung vorausgesetzt sind.’! Die Partikularinter-
essen der Parteien stehen sich gleichgeordnet gegeniiber und genieffen
im Gegensatz zur gemeinwohlverpflichteten Staatsgewalt nicht das legiti-
mierende Privileg eines demokratischen Mehrheitswillens. Insbesondere
von Vertreterinnen formaler Freiheitskonzepte wird der privatautonome
Vertragsschluss und sein Gerechtigkeitsmodus (zustitia commutativa) ohne

47 BVerfGE 102, 370 (387); s. auch BVerwG, Beschl. v. 9.4.2019, 6 B 162/18, NVwZ
2020, 487 (388).

48 Weitere Beispiele: Goldhammer, JuS 2014 891 (894): ,Zumindest vorderhand ist
das Grundgesetz in der Grundrechtsfrage dichotomisch geprigt. Dass Grund-
rechtsberechtigung und -verpflichtung nicht zusammenfallen diirfen, ist nichts
anderes als der fundamentale Sinn der Grundrechte, wie er sich in Artikel 1
Absatz I 2 GG ausdriickt; Muckel (Fn. 43), 416; WeifS, Privatisierung und Staats-
aufgaben, 2002, S. 16: ,Der staatsrechtlichen Unterscheidung von (staatlicher)
Kompetenz und (grundrechtlicher) Freiheit entspricht die Unterscheidung von
Staat und Gesellschaft. Gegenseitige Einfliisse und Verschrinkungen [...] besei-
tigen nicht dieses Gegeniibergestelltsein, das gerade in den Grundrechten zum
Ausdruck kommt:

49 Kirchhof, in: Habersack/Hommelhoff/Hiffner, FS Ulmer, 2003, S. 1211 (1218).

50 Schliesky, Souveranitit und Legitimitit, 2004, S. 144 f.

51 Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, 2000, S. 121.
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Ansehen der soziookonomischen Stellung der Parteien oder des konkreten
Vertragsinhaltes betrachtet.’? Innergesellschaftliche Rechtsbeziehungen ge-
hen wesentlich im Prinzip der Privatautonomie auf. Grundrechte in ihrer
klassischen Funktion als Regulative einseitiger (staatlicher) Machtbefugnis-
se sollen auf dieser Ebene grundsatzlich nicht zum Tragen kommen.

¢) Rechtlicher Gebalt

Was ist aber der rechtliche Gehalt dieser dichotomischen Argumentations-
struktur? Der schlichte Verweis auf einen — wie auch immer gearteten —
Staat-Gesellschaft-Dualismus ist eine Aussage ohne verfassungsrechtlich-
normativen Gehalt.>® Im Grundgesetz finden sich allenfalls Normen, die
man als mittelbares Produkt einer etwaigen Dichotomie deuten kann.’*
Grundrechtlich beinhaltet beispielsweise der Begriff ,6ffentliche Gewalt®
eine Abgrenzung zu privaten Grundrechtsbeeintrachtigungen; entspre-
chend gewihrt Art. 19 Abs.4 S.1 GG nur eine Rechtsweggarantie gegen
Rechtsverletzungen durch die offentliche Gewalt.”® Die Grundrechtsbe-
rechtigung juristischer Personen (Art. 19 Abs. 3 GG) kommt grundsitzlich
nur zugunsten privater Gesellschaften und nicht solcher des o6ffentlichen
Rechts in Betracht. Diese und weitere Beispiele vermogen selbst jedoch
keine abstrakte Aussage Gber den Inhalt (Trennung, Wechselwirkung oder
gar Identitit) eines Staat-Gesellschaft-Dualismus zu treffen.’¢

Als grundrechtstheoretisches Argument spiegelt der Staat-Gesellschaft-
Dualismus je nach Interpretation eine vornormative Uberzeugung der
Grundrechtsauslegung wider.’” Waihrend die klassisch-liberale Lesart mit
der abwehrrechtlichen Akzentuierung eine idealtypische Unterscheidbar-

52 Canars, in: Badura/Scholz, FS Lerche, 1993, S. 873 (886): ,,Die Vertragsfreiheit
wird um der Freiheit, nicht um der Gerechtigkeit willen gewéhrleistet; s. auch
Honn,JZ 2021, 693 (696).

53 Ahnlich Burmeister, in: von Mutius, FG-Unruh, 1983, S. 649; Jestaedt, Demokra-
tieprinzip und Kondominialverwaltung, 1992, S. 184; Mitchell, APSR 1991, 77
(90).

54 So i. E. auch Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte (Fn.3), S.151 Fn.135:
,Die Unterscheidung ist keine vorrechtliche, sondern wird durch die Rechts-
ordnung produziert [...]*

S5 Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl., 2018, Art. 19, Rn. 420: ,Ver-
letzungen, die dem Rechtsinhaber von privater Seite zugefiigt werden, werden
nicht erfasst, selbst wenn sie grundrechtlich geschiitzte Interessen betreffen:

56 Zu den unterschiedlichen Ansichten Kah/, JURA 2002, 721 (722).

57 Kritisch im Hinblick auf Béckenforde: Koppe, KJ 1997, 45 (54).
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keit von Staat und Gesellschaft zugrunde legt, betont der demokratisch-
sozialstaatliche Ansatz der Grundrechtsinterpretation nicht die Abgren-
zung beider Ebenen, sondern vielmehr die Teilhabemoglichkeiten und
Uberschneidungsbereiche.’® Der Staat-Gesellschaft-Dualismus ist auch in
dieser Hinsicht kein rechtlicher Tatbestand, aus dem man eine Rechtsfolge
ableiten konnte. Entsprechend ordnet M. Griinberger den Staat-Gesell-
schaft-Dualismus als Problem der politischen Philosophie ein, das als
»grundrechtstheoretischer Topos reformuliert” wurde.>

Dies lasst die Schlussfolgerung zu, dass das Verhiltnis zwischen Staat
und Gesellschaft eine Grofe ist, die in erster Linie historisch und politisch
gewachsen ist, hierdurch in die aktuelle (Grund-)Rechtsordnung hinein-
wirkt, ohne jedoch von ihr als etwas Feststehendes normiert worden zu
sein.®® Wird die Unterscheidung als grundrechtstheoretisches Argument
aufgegriffen, etwa um einer Grundrechtsbindung Privater entgegenzutre-
ten, muss man sich vergegenwartigen, dass ihr zeitbezogen-politisches Mo-
ment stets bertcksichtigt werden muss. Dieser Aspekt wird im folgenden
Abschnitt vertieft.

4. Wandel im Verhdltnis zwischen Staat und Gesellschaft
a) Diffusionstendenzen

Beziiglich der Unterscheidbarkeit von Staat und Gesellschaft und ihrer
jeweiligen Rechts- und Ordnungsprinzipien sind seit jeher Diffusionsten-
denzen zu verzeichnen. Beobachtbar sind aktuell nicht nur veranderte
Ordnungskrifte des Staates. Auch die Rolle privater Akteure im Gemein-
wesen unterliegt einem Wandel, etwa wenn private Regelsetzungen Ord-
nungsfunktionen tbernehmen, die typischerweise dem Staat zugeordnet
werden. Folgende Beispiele verdeutlichen den Wandel im Verhiltnis zwi-
schen Staat und Gesellschaft:

58 Vgl. Dreier, in: Marko/Stolz, Demokratie und Wirtschaft, 1987, S.161£; fir
eine vertiefte inhaltliche Gegeniiberstellung: Bickenforde (Fn.2), 1530 £; inso-
weit wurde kritisiert, es handele sich beim Staat-Gesellschaft-Dualismus nur
um ein ,kommunikatives Konstrukt mit erkennbaren politischen Intentionen®
(Nellen/Stockinger, Zeitschrift fur Verwaltungsgeschichte 2017, 3 [5]).

59 Griinberger, Personale Gleichheit, 2013, S. 975.

60 Zur historischen Entwicklung des Staat-Gesellschaft-Dualismus Bdckenforde,
Staat, Gesellschaft, Freiheit, 1976, S. 186 — 191; vgl. auch die frihen Grundle-
gungen bei Hegel, Rechtsphilosophie, 14. Aufl., 2015, insb. §§ 182 — 208.
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Exemplarisch fiir eine Neuordnung der Arbeitsteilung zwischen Staat
und Gesellschaft stehen die seit den 1980er Jahren vorangetriebenen Pri-
vatisierungsprozesse, in denen sich der Staat nicht nur in 6konomischer
Hinsicht der Erfillung zahlreicher ehemals staatlicher Aufgaben entledig-
te, der Staat gab in diesem Zuge vielfach auch die Rechtsmacht an den je-
weiligen Sachbereichen ab. Bestand in dem zu privatisierenden Bereich ur-
springlich ein unmittelbares Grundrechtsverhaltnis zwischen dem staatli-
chen Dienstleistungserbringer und den Leistungsnehmer:innen (Birger:in-
nen), das freiheits- und gleichheitsrechtlich abgesichert ist, so tritt an des-
sen Stelle ein nicht-staatliches Privatrechtsverhiltnis, das zunichst nur dem
Prinzip der Privatautonomie folgt. Die verfassungsrechtliche Pflicht des
Staates beschrankt sich dann darauf, die Aufgabenerfiilllung zu gewahrleis-
ten und zu regulieren und hierdurch einen gemeinwohlorientierten Inter-
essenausgleich zu erzielen. Zwingend ergibt sich hieraus eine ,Verflachung
des Grundrechtsschutzes“®! Ein gewandeltes Verstindnis vom Staat zeigt
sich symptomatisch auch in der sogenannten Neuen Verwaltungsrechtswis-
senschaft. Thre Verkiinder:innen betonen als Erganzung zur traditionellen
Verwaltungsaktbezogenheit der Exekutive insbesondere die Notwendigkeit
planerisch-konsensualer Handlungsformen, die nicht auf Einseitigkeit und
Zwang beruhen.®? Dieser regulatorische Ansatz wirft nicht nur Fragen im
Hinblick auf die Gesetzesbindung der Verwaltung und den Rechtsschutz
auf, er definiert in Abkehr vom subordinationsrechtlichen Geprige der
Exekutive auch das Verhaltnis zwischen Staat und Gesellschaft neu.

Daneben veriandern sich auf systemischer Ebene die dufferen Bedingun-
gen, in denen Staatgewalt zu wirken versucht. Man muss nicht dem
Narrativ vom Ende der modernen Staatlichkeit folgen,® um anzuerken-
nen, dass staatliche Ordnungskrafte durch verschiedene Metaprozesse her-
ausgefordert werden. Hand in Hand bewirken die Globalisierung und
Digitalisierung eine faktische Bagatellisierung staatlicher Grenzen, die
jedoch als raumliche Begrenzungen staatlicher Gewalt fortbestehen. In
diesem Zusammenhang wurde vielfache eine ,Aushéhlung der national-
staatlichen Souveranitit“ diagnostiziert.** Ein Ruckgriff auf die Jellinek-

61 Kdammerer (Fn. 11), 1050.

62 Schuppert, AOR 2008, 79 (98) m. w. N.

63 Klassisch Willke, Entzauberung des Staates, 1983; kritisch Dreier, Hierarchische
Verwaltung im demokratischen Staat, 1991, S. 5 ff.; Vofkuble, JuS 2004, 2, pas-
sim.

64 So Habermas, Die Einbeziehung des Anderen, 1996, S. 129f; vgl. auch Anter,
Die Macht der Ordnung, 2004, S.252; Vesting, StWStP 1998, 473 (474); Galga-
no, ZEuP 2003, 237 (238).
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sche Drei-Elemente-Lehre zeigt, dass all ihre Bestandteile einem globali-
sierungsbedingten Bedeutungswandel unterliegen. Das Staatsgebiet bleibt
nattirlich bestehen, rechtlich relevante Vorginge gestalten sich jedoch auf-
grund zunehmend international agierender Staatsbiirger:innen (z. B. in
Gestalt globaler Markte®) grenziiberschreitend.® Die historisch gewachse-
ne Verraumlichung der Rechtsordnungen in den Grenzen verschiedener
Staatsgebiete wird teilweise revidiert.®” Eine Staatsgewalt, die sich uneinge-
schrinkt lediglich auf die Grenzen des eigenen Staatsgebietes beziehen
kann, vermag zahlreiche wirtschaftliche, politische und soziale Prozesse
nicht erfassen.®®

Spiegelbildlich ist zu beobachten, dass private Rechtssubjekte bisweilen
fir sich in Anspruch nehmen, verbindliche Verhaltensnormen aufgrund
tatsdchlicher oder rechtlicher Machtstellungen zu erlassen. Dies betrifft
nicht nur den klassischen Bereich der einseitigen Regelsetzung durch pri-
vate Verbande.® Gegenwartig wird insbesondere beztglich der Digitalwirt-
schaft beklagt, dass systemimmanente Monopolisierungstendenzen,”® die
einseitige Verfiigungsgewalt Giber digitale Inhalte sowie die Unverhandel-
barkeit und Intransparenz der Codes”! einseitig freiheitsgefihrdende Mo-
mente in sich tragen, die privatautonomen Rechtsverhaltnissen zunachst
vollig fremd sein miissen. Dort, wo das ,Entmachtungsinstrument®’?
Markt oder die einfachgesetzlichen Bedingungen nicht dazu fihren, dass
Verbraucher:innen einen Einfluss auf den Inhalt und die Bedingungen des
Zustandekommens der jeweiligen Vertragsverhaltnisse haben, werden die
Rechts- und Ordnungsprinzipien innergesellschaftlicher Rechtsbeziehun-
gen verdrangt. Vielmehr tragen sie systemwidrige Elemente der Subordina-
tion in sich, die typischerweise staatlichem Handeln vorbehalten sind.

65 Anter (Fn. 64), S.252: ,Dieser [Kapitalismus] hat sich lingst von seinem alten
Zwillingsbruder, dem modernen Staat, verabschiedet:

66 Brock/Albert, ZIB 1995, 259 (267) diagnostizieren das ,Aufweichen von Territo-
rialitat als Ordnungsprinzip®

67 Vgl. Boehme-Nefler, Unscharfes Recht, 2008, S. 129 f.

68 Di Fabio, in: FS Vogel, 2000, S.3 (17): ,Die Epoche der Nationalstaaten ist zu
Ende gegangen und mit ihre die Vorstellung, demokratisch gegriindete Souve-
ranitat konne die Wirtschaft per Mehrheitsentscheidung beherrschen:

69 Vgl. Schmidt, Der Staat 1978, 244 (251 ff.).

70 Schweitzer, ZEuP 2019, 1 (2ff.).

71 ,Code is Law* (Lesszg, Code and other laws of cyberspace, 1999, S. 3 ff.).

72 Bohm, Universitas 1963, 37 (46).
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b) Drittwirkung im Verfassungswandel

Aus dem oben Gesagten wird teilweise gefordert, private Rechtssubjekte,
die sich als ordnungsgebende Instanzen in der Gesellschaft gerieren und
in staatsahnlicher Weise Grundrechte gefihrden, selbst an Grundrechte
zu binden. Dies beruht auf der Uberlegung, dass etwaige Akteure den
privatautonomen Rechts- und Ordnungsprinzipien entwachsen sind und
in rechtlichen oder tatsichlichen Subordinationsverhaltnissen einseitig
uber die Freiheitsausiibung Dritter disponieren kénnen. Die Funktion der
Grundrechte, Schutz vor einseitigen Freiheitsbeschrainkungen des Staates
zu erlangen, wiirde insoweit in ihrem materiellen Gehalt auf nicht-staatli-
che Freiheitsgefahrdungen tbertragen werden. Hierbei ist jedoch Vorsicht
geboten, da der Wandel im Verhiltnis zwischen Staat und Gesellschaft
primar tatsichlicher Natur ist. Aus einem rechtstatsichlichen Umstand
kann nicht zwingend eine rechtsnormative Schlussfolgerung gezogen wer-
den. Nur weil private Rechtssubjekte in erheblicher Weise Grundrechte
Dritter gefihrden, ist es nicht zwingend, dass Grundrechte unmittelbar
Anwendung finden.

Gleichzeitig ist anerkannt, dass bei der Auslegung verfassungsrechtli-
cher Normen auch gewandelte Bedingungen der Lebenswelt zu bertck-
sichtigen sind. Beschrieben wird eine solche Verkntipfung von Normativi-
tit und Faktizitit durch Begriffe wie ,Verfassungswandel ,dynamische
Verfassungsauslegung® oder Verfassung als ,living instrument® Sie betonen
jeweils die Notwendigkeit der Offenheit bestehender Rechtssatze fiir ge-
sellschaftlich-politische Wandlungsprozesse.”® Diese Form der Verfassungs-
interpretation, die als ,Sinnanderung ohne Textinderung® charakterisiert
wurde,”* greift gewandelte Rahmenbedingungen der Rechtswirklichkeit
auf und bertcksichtigt sie als immanenten Bestandteil der auszulegenden
Norm.”> Hierdurch vermag die Verfassung auch dann wirksamen Grund-
rechtsschutz zu gewéhren, wenn neuartige Bedrohungslagen entstehen,
auf die bisherige Normbereiche nur unzureichende Antworten haben. In-
soweit hat die Interpretation der Drittwirkung zu berticksichtigen, dass
grundrechtliche Freiheiten vermehrt seitens privater Akteure gefihrdet

73 Vgl. zuletzt Gdrditz, in: Herdegen/Masing/Poscher/Girditz, Hndb. d. Verfas-
sungsrechts, 2021, § 4.

74 Dreier, in: Behrends/Sellert, Der Kodifikationsgedanke, 2000, S. 119 (138).

75 Miiller, Strukturierende Rechtslehre, 2. Aufl., 1994, S.369f; s. auch Vofkuble,
JuS 2019, 417 (417, 419).
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werden.”® Dies gilt exemplarisch fiir die oben genannten Bedrohungssze-
nerien der Digitalisierung, insbesondere im Hinblick auf das Recht fir in-
formationelle Selbstbestimmung, das selbst Ergebnis eines Verfassungs-
wandels ist.””

Im Kontext des Verfassungswandels ist zur Drittwirkung hinzuzufigen,
dass sie in besonderem Mafle entwicklungsoffen ist, da sie selbst nicht auf
normtextlichen Erwagungen beruht. Legt man mit der klassischen Grund-
rechtslehre einen spezifischen Staat-Gesellschaft-Dualismus als Mafstab fir
die Abgrenzung von Grundrechtsbindung und Grundrechtsberechtigung
an, so liegt es nahe, dass tatsichliche Verschiebungen im Verhiltnis zwi-
schen Staat und Gesellschaft auch Verinderungen beziglich der Interpreta-
tion des Umfanges der Grundrechtsbindung selbst haben.”®

IV. Drittwirkungsdogmatik im Wandel: eine Perspektive

Auf dieser Uberlegung aufbauend soll abschlieSend als mogliche Zu-
kunftsperspektive der Drittwirkungsdogmatik die eng umgrenzte Moglich-
keit einer unmittelbaren Grundrechtsbindung Privater aufgezeigt werden,
die neben die bereits bestehende Rechtsfigur der nur mittelbaren Dritt-
wirkung treten konnte. Insoweit ist eine restriktive Auslegung angezeigt.
Insbesondere die hiufig anzutreffenden Schlagworter ,soziale Macht oder
»gesellschaftliche Verantwortung® sind nicht geeignet, um eine weiterge-
hende Grundrechtsbindung Privater im Vergleich zur aktuellen Dogmatik
zu begrinden. Nur in bestimmten Fallgruppen sind private Rechtssubjek-
te in der Lage, auerhalb des privatautonomen Funktionsmechanismus zu
handeln und hierdurch einseitig und fremdbestimmend gegeniiber ande-
ren Privaten aufzutreten.

76 Treffend Subr (Fn.38) 4: Verfassungsrecht aber hat sich gerade darin als rigide
und dauerhaft zu bewihren, dass es ergiebig bleibt auch noch dann, wenn die
Gefahren fir die verfassungsrechtlich geschiitzten Giiter und Prinzipien ihr
Gesicht wandeln und in anderer Verkleidung daherkommen als bisher:

77 Dreier, in: ders. GG, 3. Aufl., 2015, Art. 79 Abs. 1, Rn. 38.

78 Anders im Hinblick auf die Drittwirkung Muckel (Fn. 18), 277 - 279.
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Lars C. Kroemer

1. ,Grundrechtliche Gefibrderlage®

Erforderlich sind insoweit begrifflich abgrenzbare Kriterien aus denen
hervorgeht, dass Private in staatsahnlicher Weise grundrechtliche Freihei-
ten Dritter bedrohen. Terminologisch ist ein Ruckgrift auf T. Kingreens
Wortschopfung der ,grundrechtstypischen Gefihrderlage® denkbar.” Un-
ter diesen Begriff kdnnen solche privaten Grundrechtsgefihrdungen ge-
fasst werden, ,die in ihrer Gefahrdungsrichtung strukturanalog zu gefahr-
denden Tendenzen politischer Machtausdehnungen sind, gegen die die
Grundrechte als Abwehrrechte urspringlich konzipiert wurden:*80

Als exemplarische Fallgruppe einer grundrechtstypischen Gefahrderlage
kommt zunichst die markebeherrschende Stellung in Betracht. In diesem
Zusammenhang greift die bisherige Rechtsprechung unter anderem auf
eine situative ,Unausweichlichkeit® zurtck, der sich Dritte im Verhaltnis
zu bestimmten Leistungserbringer:innen dann ausgesetzt schen, wenn sie
nicht auf die von ihnen angebotene Leistung verzichten mdchten.?! Wei-
terhin konnte sich eine unmittelbare Grundrechtsbindung aus dem kon-
kreten Inhalt der Leistungserbringung und ihrer Bedeutung ergeben. Sind
Dritte im besonderen Mafle auf private Leistungen angewiesen, fir die es
keine Alternativen am Markt gibt, kann hieraus potenziell eine erhebliche
Freiheitsbeschrinkung resultieren. Der Umfang grundrechtlich gesicherter
Leistungspflichten kann sich an Art. 1 Abs. 1 GG orientieren, der neben
dem Lebensnotwendigen (,Nahrung, Kleidung, Hausrat, Unterkunft, Hei-
zung, Hygiene und Gesundheit®), auch ein ,Mindestmaf§ an Teilhabe am
gesellschaftlichen, kulturellen und politischen Leben umfasst.?

2. VerbdltnismafSigkeitspriifung und derivative Leistungspflichten

Nimmt man tatbestandlich ausnahmsweise eine unmittelbare Grund-
rechtsbindung Privater an, so stellt sich schlieflich die Frage, welche Kon-
sequenzen aus ihr auf Rechtsfolgenseite erwachsen. Haufig wird aus der
beiderseitigen Grundrechtsberechtigung gefolgert, dass nur eine reine Gu-
terabwagung im Sinne der praktischen Konkordanz stattfinden konne.®?

79 Kingreen, J6R 2017, 1 (35).

80 Fischer-Lescano/Maurer, NJW 2006, 1393 (1394 f.).
81 BVerfGE 148, 267 (281) m. w. N.

82 Jeweils BVerfGE 125, 175 (223).

83 Vgl. nur Kainer, in: FS Miller-Graff, 2015, S. 486.
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Dies wiirde fiir die oben gebildeten Fallgruppen jedoch ihre Einseitigkeit
unberticksichtigt lassen. Gerade wegen der Subordination kann insoweit
das Erfordernis einer strengen, das heifft vollstindigen VerhiltnismaGig-
keitspriffung der privaten Grundrechtsbeeintrichtigung bestehen.34 Die
Prifung reicht dabei umso weiter, je grofer die Spielriume sind, die
der einfache Gesetzgeber der privaten Rechtsgestaltung einrdumt.35 Dane-
ben kommt auch die Annahme derivativer Leistungspflichten in Betracht:
Eroffnen grundrechtsgebundene Privatrechtssubjekte einen allgemein zu-
ganglichen Verkehr und entscheiden sie damit Gber die Teilhabe am gesell-
schaftlichen Leben, so sind sie tiber die verfassungsrechtlichen Gleichheits-
satze dazu verpflichtet, diesen diskriminierungsfrei zu betreiben. Hieriiber
wurde zuletzt im Stadionverbot-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts
entschieden, ohne jedoch auf den Begriff der derivativen Leistungspflich-
ten zuriickzugreifen.

V. Resiimee

Private Rechtssubjekte nehmen innerhalb der Gesellschaft vermehrt ord-
nungsgebende Funktionen wahr. Intensiv wurde zuletzt exemplarisch fiir
den Bereich der Digitalwirtschaft die Diskussion nach einer Grundrechts-
bindung ihrer Akteure gefiihrt. Insbesondere die Vertreter der klassischen
Grundrechtstheorie treten einer solchen Drittwirkung auch mit dem Ar-
gument entgegen, dass die Grundrechte von einer asymmetrischen Ver-
haltnisordnung geprigt seien, die den Staat grundrechtlich ausschlieflich
verpflichte und private Akteure ausschlieflich als Grundrechtsberechtigte
einzuordnen seien. Meines Erachtens wird im Rahmen dieser dualistischen
Grundlegung zu wenig betont, dass das Verhiltnis zwischen Staat und Ge-
sellschaft nicht durch einen normativ-positivistischen Rechtssatz bestimmt
wird, sondern historisch-politisch gewachsen ist und einem steten Wandel
unterliegt, der zuletzt insbesondere von den Prozessen der Digitalisierung,
Globalisierung und Privatisierung gepragt wurde. Fihrt dieser Wandel
dazu, dass Private dem Prinzip der Privatautonomie entwachsen, dadurch
einseitig gegentiiber Dritten Recht setzen konnen und in staatsdhnlicher
Weise Grundrechte bedrohen, sind sie selbst an Grundrechte zu binden.

84 Eine Ubertragung der VHMK-Priifung auf private Rechtsverhiltnisse vorneh-
mend etwa Press, Prinzipien des Kindigungsrechts, 1987, S. 288 f.
85 Tischbirek, JZ 2018, 421 (429).
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