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Grundrechtsbindungen Privater

ass Private nicht nur Trager und Hersteller, sondern auch Gefahrder

der Freiheit sein kénnen, ist in ganz Europa bekannt. Vergleichbare

Problemkonstellationen werden auf der nationalen wie auch auf
inter- und supranationaler Ebene diskutiert. Unterschiedlich sind jedoch — auch in
Frankreich und Deutschland — die rechtstheoretischen und -dogmatischen Figuren, mit
welchen derartigen Herausforderungen bewaltigt werden soll. Der deutsche Weg ist die
sog. ,,Dritt-“, Ausstrahlungs- oder Horizontalwirkung der Grundrechte.

|. Der Ausgangspunkt: Kollisionen von Freiheits- und
Gleichheitsgarantien

Unser Problem ist keine querelle allemand®er, Gerichtshof wiederholt, dass

Art. 8 EMRK im Wesentlichen darauf abzielt, den Einzelnen gegen willkirliche
Eingriffe des Staates zu schiitzen, den Staat aber nicht nur verpflichtet, solche Eingriffe
zu unterlassen: Zu dieser negativen Verpflichtung kénnen positive Verpflichtungen
kommen... Dazu kbnnen Malinahmen zum Schutz des Privatlebens sogar im Verhaltnis
zwischen Privatpersonen untereinander gehdren. ... Allerdings lassen sich die Grenzen
zwischen den aus Art. 8 EMRK beruhenden Handlungs- und Unterlassungspflichten des
Staates nicht genau ziehen. Die anwendbaren Grundsatze sind aber ahiliek.ter
EGMR hier in eher apodiktischer und oberflachlicher Weise behauptet, lasst sich so
zusammenfassen:

(1) Die Rechte der EMRK konnen jedenfalls auch im Verhaltnis unterschiedlicher

Grundrechtstrager (hier: Presse einerseits — Person, Uber die berichtet wird,

! Fir Anregungen und Diskussion danke ich Herrn Dr. C. Worms und Herrn wiss. Mit . C. Ebeling. Fir

wichtige Hinweise zur Rechtslage in Frankreich danke ich ein weiteres Mal Frau Prof.'in Dr. C. Grewe,

StralBburg/Paris.

2EGMR, NJW 20034, 2647, 2649 (Caroline); neuer etwa EGMR, NJW 2011, 3501 (whistleblowing). Zur

Caroline-Problematik umfassend M. Hochhuth, Die Meinungsfreiheit im System des Grundgesetzes,
2007.



andererseits) Relevanz erlangen.

(2) Diese Relevanz ist allerdings nicht identisch mit derjenigen zwischen Staat und
Burger und kann daher unterschiedliche Rechtsfolgen nahe legen.

(3) Welche Rechtsfolgen dies aber sein kénnen und wie sie sich zu den sonstigen
Rechtsfolgen des Grundrechts verhalten, ist nicht sehr klar.

Was dort angedeutet wird, ist die in Deutschland viel diskutigritéwvirkung
der Grundrechte. Private kdnnen danach aus Grundrechten nicht nur berechtigt, sondern
auf naher zu bestimmende Art und Weise auch verpflichtet sein. Dann wirken
Grundrechte also nicht im Staat-Burger-Verhaltnis — die offentliche Hand ist niemals
berechtigt, schon gar nicht im Verhéltnis zum Biitgersondern im Verhaltnis Privater
untereinander. Die schon 60 Jahre alte Disku$sish inzwischen in eine neue
Denkrichtung von dengrundrechtlichen Schutzpflichteh&ingemiindet.

ll. Unterschiedliche Wege zu Kollisionsldsungen

A) Grundrechtsdogmatik in der Bundesrepublik: Unmittelbare und
mittelbare Grundrechtsadressaten

Die deutsche Diskussion hierzu hat durch Art. 1 Abs. 3 GG ihre Richtung
erfahren. Danach binden die Grundrechte ,Gesetzgebung, Vollziehung und
Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht“. Der Text des Art. 1 Abs. 3 GG
statuiert — jedenfalls allein — die Bindung der o6ffentlichen Hande. Wenn also die
Staatsgewalten als Grundrechtsverpflichtete ausdriicklich genannt sind, Privatpersonen
aber nicht, so stellte sich zahlreichen Juristen die Frage: Liegt darin eine Beschrankung
der Grundrechtsverpflichtung auf den Staat? Sind also Private von der
Grundrechtsverpflichtung ausgeschlossen?

% Zur Diskussion um mégliche Grundrechtsberechtigungen von Tragern 6ffentlicher Gewalt F. Schnapp,
in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte Il (im Folgenden: HGRe Il), 2006, § 52, S. 1235.

* Insbesondere bei Nipperdey, Grundrechte und Privatrecht, 196; s.a. W. Leisner, Grundrechte und
Privatrecht, 1960 (beide mit Nachw.). Zu ihrer Rezeption durch das BVerfG BVerfGE 7, 198, 204 ff; zum
Lath-Urteil T. Henne/ A. Riedlinger, Das Luth-Urteil aus rechtshistorischer Sicht, 2005. Aktueller
Uberblick zur Drittwirkung der Grundrechte in der Bundesrepublik bei Papier, in:, Merten/Papier, HGRe
I, 8 55. Historisch M. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland 1V, 2012, S. 216 ff
(Nachw.).

® Zur Schutzpflichtendogmatik J. Isensee, in: ders./P. Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts (im
Folgenden: HStR) IX, 2011, § 191 Rn 146 ff; Calliess, in: Merten/Papier, HGRe I, § 44 S. 963 (beide
mwN).



Die Vorgeschichte spricht eher dagegen. Der Text geht auf Entwirfe zur
Weimarer Verfassung (genauer: den spater gestrichenen Art. 107 Entwurf V zur WRV)
zurick, dem es allerdings allein um die Bindung aller Staatsgewalten an die
Grundrechte gegangen watJber die Grundrechtsbindung Privater fanden sich dort
keinerlei Aussagen, wohl aber in zahlreichen Einzelgrundrechten der Verfassung,
welche ohne Verpflichtungen jedenfalls bestimmter Privater gar nicht denkbar gewesen
waren. Und in den Beratungen zu Art. 1 Gfpielten eher die Menschenwiirde tima:
Adressaten eine Rolle als diejenigen demchfolgenden GrundrechteEindeutige
Befunde lieRen sich ihnen daher auch kaum entnehmen. Die Grundrechtsbindung
Privater wurde im Parlamentarischen Rat gelegentlich thematisiert, aber niemals
entschieden, und zwar weder positiv noch negativ.

Die Diskussionen in der Staatsrechtswissenschaft nahmen sich der
Fragestellung stets sehr grundsatzlich an, und zwar auch dann, wenn es um die
Beurteilung vergleichsweise einfacher Falle ging. Wie liel3e sich aus den uneindeutigen
Befunden zum Text und zur Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes eine methodisch
korrekte Losung ableiten? Eine solche wurde auf unterschiedliche Weise gesucht: Teils
wurde aus Textbefunden einzelner Grundrechte (etwa: Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG) der
Schluss gezogen, eine allgemeine Beschrankung der Grundrechtsverpflichteten auf den
Staat habe dem Verfassunggeber ferngelegen. Teils wurde aus den
Regelungsbedirfnissen einzelner Rechtsgebiete — am Anfang standen insbesondere das
Familien- und das Arbeitsrecht — eine grundrechtliche Pragung dieser Materien
angenommen oder zumindest gefordein wiederum anderer Teil suchte die Lésung
eher bei den Rechtsfolgen des Art. 1 Abs. 3 GG. Wenn die nachfolgenden Grundrechte
die Staatsgewalt als ,unmittelbar® geltendes Recht ba&nden, so kdnnten sie andere
Rechtssubjekte jedenfalls als ,mittelbar‘ geltendes Recht verpflichten. Dieser letzte
Weg war im Ergebnis derjenige des BVerfG: Auch wenn in seinem grundlegenden
Urteil von 1958 das Wort ,mittelbar nicht vorkommt, so ist es doch zur Deutung der
Grunde bestens geeignet und zu Recht vielfach herangezogen worden.

Private sind danach also keine unmittelbaren Grundrechtsadressaten, sie
konnen jedoch mittelbare Grundrechtsadressaten sein. Dabei erwies sich die Formel
von der ,Mittelbarkeit” als hinreichend flexibel, um die Voraussetzungen, den Umfang
und die Rechtsfolgen der Bindung Privater differenziert, am jeweiligen Einzelfall und
den ihn pragenden konkreten Rechtsnormen zu orientieren. Zusammenfassend bleibt

® Zu den Beratungen Gusy, WRYV, 1997, S. 274. Zur Entstehung W. Pauly, Grundrechtslaboratorium
Weimar, 2004.

’ Zu ihnen Jahrbuch des Offentlichen Rechts |, 1951, S. 48 ff.

8 Hierzu zahlen namentlich die Positionen Nipperdeys und Leisners aaO.

° BVerfGE 7, 198, 204 ff.



zum Erkenntnisstand in der Bundesrepublik festzuhalten: Die These, dass Grundrechte
ausschlie3lich die offentlichen Hande binden und keinerlei Wirkung gegentber Privaten
begrinden koénnten, ist inzwischen nahezu verschwunden. Die vielfaltige und
berechtigte Kritik an den Grinden, auf welche die frihe Drittwirkungsrechtsprechung
gestutzt wurde — namlich die Formel von den Grundrechten als Wertordnung — ist
schwacher geworden, seit sich die Drittwirkungslehre mit Qigrutzpflichtdogmatik
weitgehend von jenen Wurzeln gelést hat. In dieser neueren, heute fast allein
mal3geblichen Variante sind die Grundrechte Auftrdge und Richtlinien zum Schutz von
Freiheit und Gleichheit durch Staatsorgane. Sie verpflichten
- die Legislativeals Schutzpflichten zum Freiheits- und Gleichheitsschutz durch
Gesetzg?
- die Exekutive zum Schutz von Freiheit und Gleichheit durch
Gesetzesanwenduy,
- die Justizum Schutz von Freiheit und Gleichheit durch Gesetzesauslegung.

.Mittelbare* Grundrechtsbindung heil3t in diesem Zusammenhang also
insbesondere: Normalerweisgfahren Privatpersonen ihre Grundrechtsverpflichtung
vermittelt durch grundrechtskonforme Gesetze und deren grundrechtskonforme
Anwendung. Dass eine Privatperson unmittelbarer Adressat von Grundrechten wird,
ohne dass dies in irgendeiner Form gesetzlich vermittelt ware, ist auch in Deutschland
nur ganz ausnahmsweise der Fall. Und zu ihrer Durchsetzung sind alle Gerichte — nicht
allein das Bundesverfassungsgericht — im Rahmen ihrer Bindung an die Gesetze und
das Grundgesetz (Art. 20 Abs. 3; 97 Abs. 1 GG) berechtigt und verpflichtet.

Des ungeachtet bleibt festzuhalten: Zwar sind Drittwirkungsfragen in
Deutschland ebenso viel diskutiert wie nahezu alle anderen Verfassungsfragen auch.
Und dennoch gibt es in unserer Frage einen wohl durchgéangigen Konsens: Alle Seiten
in dieser Diskussion begreifen die malRgeblichen Frage@ratsdrechtsfragen und die
damit einhergehenden Folgeprobleme von der Schutzrichtung und der Reichweite des
Grundrechtsschutzes als solche der Grundrechtsdogmatik

1 Dazu naher C. Calliess, in. Merten/Papier, HGRe II, § 44, S. 963 ff.

1 Diese und die nachfolgende Dimension betonen bereits BVerfGE 7, 198, 206, wobei sich die Auftrage
inzwischen nicht mehr allein auf die dort in dem Vordergrund geriickten Generalklauseln beziehen. S.
etwa Papier, in: Merten/Papier, HGRe Il, 8 55 Rn 46: ,Schutz der Grundrechte im Verhdltnis zwischen
Privatpersonen ... durch die burgerlich-rechtlichen Normen...“ (hier findet sich keine Begrenzung auf
Generalklauseln mehr).



B) Eine franzosische Position: Ausgestaltung von Freiheit und
Gleichheit durch Gesetze

Eine neue Darstellung der ,Droits fondamentaux et libertés publiques”
bezeichnet die Haltung der franzdsischen Lehre gegeniber den genannten deutschen
Ansdtzen als ,généralement hostité“. Zur Begriindung fiihrt sie zu den
Rechtsbeziehungen zwischen Privatpersonen auks'application des droits
fondamentaux s’opére par la loi, par effet horizontal indirect, et rarement par
I'application directe d’une source supra législativ&o unterschiedlich die Ebenen, so
vergleichbar die Terminologien: Was in Deutschland als ,unmittelbar* bzw. ,mittelbar”
qualifiziert wurde, erscheint franzdsisch mit den Formulierungen ,direct* bzw.
Lindirect*. Aber wo ist der Unterschied in der SacheRie Sachprobleme jedenfalls
sind dieselben: Kollisionen zwischen Pressefreiheit und Privatsphare; Kollisionen
zwischen unterschiedlichen Versammlungen oder Versammlungen und dem
Stral3enverkehr; und Arbeitskampfe schadigen auch in Frankreich die jeweilige
Gegenseite.

Franzo6sische Darstellungen sehen das Problem nicht primér in der Frage nach
den Grundrechtsadressaten, sondern vielmehr in der Frage nach den Rechtsfolgen der
Grundrechte. Wenn diese etwa ein ,Freiheit” garantieren, so stellen sich dort zwei
Grundfragen: Was heil3t Freiheit? Und wie kann man sie herstellen? (1) Eine
Grundrichtung wird alsliperale* bezeichnet: Danach kann man Freiheit begreifen als
Maximierung individueller Handlungsmaglichkeiten, auch zulasten Dritter und der
Allgemeinheit. Dann ist die Freiheit umso grol3er, je weiter der Handlungsraum
Einzelner reicht. Dass es nur Wenige sind, die diese Freiheit dann noch austben
kénnen, ist danach gleichgultig, denn auch dieser Zustand ist eine Folge der Freiheit.
Eine solche Freiheit ist dann die gréRtmogliche und sich gleichsam selbst vergroRernde
Chance individueller Selbstverwirklichung auf Kosten Anderer. Um es gleich zu sagen:
Dies ist nicht die in der franzdsischen Grundrechtslehre vorherrschende Position. (2)
Die andere Grundrichtung ist nicht so eindeutig bezeichnet, man kdnntsogialé
oder ,demokratische Richtung nennen. Danach ist Freiheit zwar gleichermalien
individuell. Doch ist sie — verstanden als Grundregel einer demokratische Gesellschaft —
auch ein politisches Prinzip: Eine solche Freiheit denkt immer die Freiheit der Anderen
mit. Die Gesellschatft ist frei, wenn Alle oder jedenfalls mdglichst Viele frei sind. Ein

12 xavier Bioy, Droits Fondamentaux et Libertés Publiques, 2011, Nr. 362.

3 Im Folgenden beziehe ich mich auf die Darstellung von P. Wachsmann, Libertés publiques, 5. A.,
2005, Nr. 54 ff, 76 ff, 68 ff. Dieser Bezug behauptet nicht, jede Einzelheit ebenso darzustellen, wie
Wachsmann sie darstellt oder darstellen wiirde. Insbesondere sind seine sehr differenzierten und subtilen
Ausfiihrungen nicht ,généralement hostile* gegentiber den deutschen Positionen.



solcher Zustand stellt sich nicht von selbst ein oder her, und erst recht bleibt er sich
nicht von selbst stabil. Er bedarf vielmehr der Zuordnung, Abwégung und des Rechts,
welches auch bei Geltung der Grundrechte nicht einfach da ist, sondern gesetzt werden
muss. Und dies ist eine Aufgabe des demokratischen Gesetzfebaraus folgt eine
Zuordnung von Freiheit und Demokratie, die — anders als in Deutschland — nicht
traditionell negativ, sondern positiv ist. Indem der demokratische Gesetzgeber
Freiheiten zuweist und garantiert, stellt er den grundrechtlich intendierten Zustand her,
ggf. auch auf Kosten der individuellen Freiheit Einzelner.

Unterschiedlich nuanciert ist dann auch die Antwort auf die Frage, auf welche
Weise die Freiheit vom Staat garantiert werden kann. Der A&ltere deutsche
Ausgangspunkt, wonach Grundrechtsschutz am besten durch staatliches Unterlassen
geschieht und Freiheitsschutz durch gesetzliches Handeln einer besonderen
Rechtfertigung bedarf, wird in Frankreich am ehesten der liberalen Position
zugeordnet® Dort sind Herstellung und Garantie grundrechtlich intendierter Zustande
durch demokratisches Gesetz eine Normalft@tusammenfassend lasst sich festhalten:
Was also in Deutschland al&rundrechtsproblem namentlich als Problem des
Grundrechtsverpflichteten, erscheint, wird in Frankreich wohl eher als ein
Freiheitsproblemgesehen. Diese Freiheit ist grundrechtlich garantiert, aber dort eben
nicht ausbuchstabiert. Hier setzt die Frage nach den Rechtsfolgen, eben der garantierten
Freiheit und Gleichheit, ein. Was die Grundrechte nach franzdsischer Lesart selbst nicht
geleistet haben und wohl auch nicht leisten kdnnen, ist dort eine Aufgabe des
Gesetzgebers. Die horizontale Dimension von Freiheitsgewdahrleistung ist dann eine
Leistung der Legislative.

Man kann die Beschreibung der franzdsischen Diskussion aber nicht nur
grundrechtstheoretisch, sondern auch grundrechtsdogmatisch vornehmen. Sie geht von
anders gearteten Grundrechtsbegriffen aus. In Deutschland ist das Grundrecht identisch
mit einer Garantie, welche im Grundgesetz statuiert ist, deshalb einen besonderen Rang
und eine besondere Durchsetzungsinstanz, das Bundesverfassungsgericht, aufweist. In

14 Beide Auffassungen gibt es selbstverstandlich auch in Deutschland, wo sie allerdings einen anderen
Status in der Grundrechtstheorie einnehmen; Uberblicke bei Volkmann und Engel, in: Merten/Papier,
HGRe Il, 88 32, und § 33, S. 341 und S. 389.

5 Zur deutschen Diskussion bahnbrechend Grabitz, Freiheit und Verfassung, 1976. Zur
Grundrechtsausgestaltung durch Gesetz M. Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999; M.
Gellermann, Grundrechte im einfach-rechtlichen Gewande, 2002.

6 Wachsmann aaO., Nr. 94 ff, beginnt seine Darstellung der ,techniques juridiques de protection des
libertés* mit Fragen der Normenhierarchie, der Gesetzgebung und der Gewaltenteilung. Demgegeniber
beginnen K. Korinek u.a., in: Merten/Papier, HGRe I, § 23, ihre Ausfiihrungen zur
»Grundrechtsdurchsetzung und Grundrechtsverwirklichung* fir den deutschen Sprachraum mit
Rechtsschutz- und verfassungsgerichtlichen Fragen. Zu mdglichen Erklarungen R. Wabhl, in:
Merten/Papier HGRe |, § 19 Rn 41 ff.



Frankreich besteht eine Tendenz, den Grundrechtsschutz nicht allein im historisch
tradierten Verfassungstext mit ein en traditionsreichen Formeln und seinen knappen
Wortlauten zu verorten. Vielmehr wird dort die Rechtsstellung der Menschen im Staat
eher konstituiert durch die Summe dieser Garantien und die zu ihrer Umsetzung und
Ausfihrung erlassenen Gesetze. Dieser Normenkomplex garantiert nicht im deutschen
Sinne das ,Grundrecht”, sondern die umfassender zu verstehende ,liberté publique“. Sie
ist notwendigerweise gesetzlich ausgestaltet, und zwar nicht allein im Staat-Burger-
Verhaltnis, sondern auch im Verhéltnis der Menschen untereinander. lhre Freiheits- und
Gleichheitsschutz kommt so also in gesetzlicher Form bei den Berechtigten an und ist
damit zugleich gesetzlich ausgestaltet. Eine von dieser abweichende, unmittelbar
verfassungsrechtliche ,Grundrechtsgarantie® wird demgegenuber kaum als
eigenstandige Quelle von Rechten und Pflichten anerkannt und daher auch von den
Gerichten kaum angewandt. ,Drittwirkung“ ist in einem solchen Denken gesetzlich
begriindete und vermittelte Verteilung von Freiheit und Gleichheit und damit primar
eine Aufgabe des Gesetzgebers. Erst sekundar ist sie dann auch eine solche von
Vollziehung und Gerichte im Rahmen ihrer Gesetzes-, nicht hingegen daneben einer
unmittelbaren Verfassungsbindung.

Jene Zusammenfassung wichtiger AuRerungen aus unserem Nachbarland war
gewiss sehr deutsch, kein Franzose wirde sie so vornehmen. Aber aus ihr Iasst sich flr
die deutsche Diskussion etwas lernen. Die Problemsicht ist in beiden Rechtssystemen
ahnlich. Und die Theorien néhern sich vielfach einander an. Eine zentrale
Anwendungsvoraussetzung des deutschen Modells ist die Grundannahme eines
lickenlosen Freiheits- und Gleichheitsschutzes im Grundgesaizo eines
geschlossenen Grundrechtskataloged/er die verfassungsrechtlichen Verbiirgungen
eher als fragmentarisch, also als wichtige Grundelemente, aber keineswegs vollstandige
und umfassende Menschenrechtsgarantie versteht — und dies ist wohl die Position der
franzosischen Dogmatik, aber auch der EMRK, moglicherweise im Unterschied zur
EuGRe-Charta — kann nur schwerlich zu einer der deutschen vergleichbaren Auffassung
gelangen.

" Dazu z&hlt etwa auch die Auffassung, wonach es fiir Eingriffe in ein Grundrecht ohne ausdriicklichen
Einschrankungsvorbehalt im Verfassungstext einer besonderen Legitimation durch eine andere
Verfassungsnorm, also etwa eines anderen Grundrechts, bedarf. Dazu etwa BVerfGE 30, 173, 192 f.
Ausfihrlich C. Bumke, Der Verfassungsvorbehalt, 1998. Eine franzdsische Position in dieser Frage bei
Wachsmann aaO., Nr. 74 f. Uberblick bei S. Lenz, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, 2006.



C) Gemeinsamkeiten und Unterschiede

Folgt man der hier vorgenommenen Darstellung und Zuspitzung, so lassen sich
mehrere Folgerungen ziehen. Der Vergleich beider Positionen kann die Formulierung
von Gemeinsamkeiten und Unterschieden deutlicher ausfallen lassen. Dies konnte
zugleich die deutsche Position genauer klaren und eriféren.

Am Anfang ist festzuhalten: Aus den unterschiedlichen Grundannahmen folgen
kaum grundlegende inhaltliche Differenzen hinsichtlich der Rechtsstellung Privater
gegenuber anderen Privaten. Das gilt auch fur den Schutz ihrer Freiheits- und
Gleichheitsrechte im Verhaltnis zu anderen Privaten. Hier sind nicht nur die
Problemstellungen ahnlich, sondern auch die diskutierten Spektren von Lésungen.
Weder in Deutschland noch in Frankreich gibt es die einzig richtige Zuordnung von
Freiheits- und Gleichheitspositionen zwischen den Burgern. Es bleibt in beiden Fallen
ein viel betonter, wenn auch nicht immer ganz klar konturierbarer
Entscheidungsfreiraum des Gesetzgebers

Unterschiedlicher als die Ergebnisse mégen im Einzelnen deren Begrindungen
sein. Hier konnen in Deutschland infolge der Konstitutionalisierung der
Rechtsordnung die Griinde einzelner Entscheidungen eher verrechtlicht sein. In
Frankreich kdnnen sie demgegeniber eher politisch oder politiktheoretisch ausfallen.
Solche unterschiedlichen Motive schlagen allerdings eher wenig auf die Ergebnisse
durch.

GroRRere  Differenzen  kdénnen  sich  hingegen  hinsichtlich  der
Zustandigkeitsordnungrgeben. Wer die Abgrenzung von Rechtssphéaren Privater fur
eine Aufgabe der gesetzlichen Freiheits- und Gleichheitszuteilung sieht, wird hier eher,
wenn nicht allein, die Legislative in der Pflicht sehen. Herstellung und Erhaltung von
Freiheitsspharen und gesellschaftlicher Gleichheit liegt dann iZagéandigkeit der
Ersten Gewalt Wer hingegen die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte annimmt,
sieht zwar auch primar die Legislative in der Pflicht. Doch binden die Grundrechte auch
vollziehende Gewalt und Rechtsprechung, denen damit gleichfalls eigene Anteile an der

18 Zum Anliegen und Nutzen der Grundrechtsvergleichung K.-P. Sommermann, in: Merten/Papier HGRe
I, 2004, § 16 S. 631. Zur vergleichbaren Fragen der Verfassungsvergleichung insgesamt A. Weber,
Européische Verfassungsvergleichung, 2010, § 1.

Dazu etwa historisch Stolleis, Geschichte IV aa0., S. 226 ff.; zu den Folgen fiir Gerichtszustandigkeiten
und Kontrollkompetenzen R. Alexy, in: Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, Band 61, 2002, S. 8 ff (Nachw.). Zur Konstitutionalisierung des Privatrechts
eingehend C. W. Canaris, Grundrechte und Privatrecht, 1999. Die Diskussion verlief allerdings deutlich
kritischer und schriller, als die abgewogenen Ausfiihrungen von Canaris deutlich machen.
Bestandaufnahme und Weiterfilhrung aus der Sicht des Offentlichen Rechts bei M. Ruffert, Vorrang der
Verfassung und Eigenstandigkeit des Privatrechts, 2001.



Verwirklichung von Freiheit und Gleichheit zwischen Privaten zukomfhéts sind

somit alle drei Gewalten, welche die Horizontalwirkung der Grundrechte zu realisieren
berechtigt und verpflichtet sind. Unterschiede zwischen der franzdsischen und der
deutschen Position zeigen sich somit an ganz anderer Stelle, nadmlich bei der
Ausgestaltung der Gewaltenteilufigund sie betreffen die durch die unterschiedlichen
Gewalten vermittelten unterschiedlichen Formen der Legitimation staatlichen Handelns.

Der Aspekt der Gewaltenteilung zeigt einen weiteren Unterschied.
Drittwirkung der Grundrechte eroffnetin Deutschland nicht nur spezifische
Zustandigkeiten der Fachgerichte, sondern aleshBundesverfassungsgericHtshm
kommt demnach das Recht der Uberpriifung und ggf. Verwerfung von Gesetzen auch
gegeniber solchen Normen zu, welche Rechtsbeziehung zwischen Privaten betreffen.
Dies qilt explizit auch fir das Zivilrecht. Dementsprechend steht dann der
Verfassungsgerichtsbarkeit auch die Normenkontrolle gegeniber Gesetzen
zivilrechtlichen Inhalts zu. Wer hingegen — wie in Frankreich — die Abgrenzung der
Rechtsspharen Privater in die weitgehend ungeschriebenen Rechtsfolgen der jeweiligen
Grundrechte verlagert, bietet fir eine verfassungsgerichtliche Uberprifung der
einschlagigen Gesetze wenig Raum,. Die Verwirklichung der Menschenrechte ist dann
eben eine demokratische, keine gerichtliche. Insoweit fande hier das Recht der
Normenkontrolle — Uber deren gegeniber Deutschland allgemein schwéachere
Verwirklichung in der franzosischen Rechtsordnung hiffaugine spezifische Grenze
ratione materiae. Fokussiert lieRe sich formulieren: Es geht um das letzte Wort in
Freiheits- und Gleichheitsfragen: Wem steht es zu — dem Gesetzgeber oder einem
Gericht? Fur beide Positionen lassen sich Argumente finden. Das Gericht mag durch
seine Zusammensetzung, sein Verfahren und seine Begrindungspflichten ein hdheres
Mafl3 an Berucksichtigung menschenrechtlicher Argumente gewahrleisten. Umgekehrt
kann man ein Parlament abwé&hlen — ein Gericht nicht. Hier geht es also erneut um die

% Diese Gegeniiberstellung mag etwas typisiert erscheinen: Im Rahmen ihrer Gesetzesbindung und den
vom Gesetz gelassenen Entscheidungsfreirdaumen kdnnen auch franzésische Gerichte freiheits- und
gleichheitsrechtliche Argumente in ihre Entscheidungen einflieBen lassen. Dies ist allerdings eine Folge
ihrer allgemeinen Kompetenzen und — im Unterschied zur deutschen Sichtweise — kein speziell
grundrechtlich formulierter Auftrag.

2L Zu ihr aus jiingerer Zeit C. Méllers, Gewaltengliederung, 2005.

%2 Dies war denn auch der Ausgangspunkt der gesamten deutschen Drittwirkungsdiskussion in BVerfGE
7, 198, 204 ff, als das BVerfG auf die Uberprifung eines Sachverhalts zugriff, in welchem die
ordentlichen Gerichte eine umfassende Beriicksichtigung der mafRgeblichen Rechtspositionen der
beteiligten Privaten hatten vermissen lassen. Zur Korrektur standen dem BVerfG als Prifungsmaf3stabe
nur die Grundrechte zur Verfligung. Dass das von ihm erzielte Ergebnis auch ohne eine spezifisch
grundrechtliche Prifung, also mit den damaligen Methoden des Zivilrechts, mdglich gewesen ware, war
fur das BVerfG irrelevant. Denn diese Nachprifung stand ihm — mangels seiner Eigenschaft als
»Superrevisionsinstanz* — nicht mehr offen.

% Hierzu und zu den diesbeziiglichen Neuerungen in Frankreich néher J. Masing /O. Jouanjan (Hrsg.),
Verfassungsgerichtsbarkeit, 2011; s.a. O. Beaud/P. Wachsmann (Hrsg.), Le Conseil Constitutionnel,
gardien des libertés publiques?, in: Jus Politicum, Vol 1V, 2012.



Zuordnung von Menschenrechten und Demokrétie.

Zusammenfassend lasst sich formulieren: In der hier vorgenommenen
Darstellung zeigen sich die Unterschiede zwischen Deutschland und Frankreich weniger
in groReren Differenzen zwischen den Inhalten der Rechtspositionen Privater. Sie
zeigen sich vielmehr eher in den mal3geblichen Begriindungen, Kompetenzen und
Verfahren. Es geht weniger um das ,Was", sondern eher um das ,Wer“ und das ,Wie".

lll. Grundrechtsbindungen Privater im deutschen
Verfassungsrecht: Mittelbare Drittwirkung und
Schutzpflichtendogmatik

A) Staat oder privat?

Eine Vorfrage kann hier nur kurz gestreift werden: Ausgangspunkt aller
Grundrechtsbindungen ist diejenige der 6ffentlichen Hande, die in Art. 1 Abs. 3 GG
statuiert ist. Die Frage nach Grundrechtsbindungen Privater kann sich also nur stellen,
wenn Pflichten von Rechtssubjekten begrindet werden sollen, welche nicht in die
Auslibung offentlicher Gewalt eingeschaltet sind. Dass ein Rechtssubjekt in
privatrechtlicher Form organisiert ist, ist ein Indiz, reicht aber im Zweifel allein nicht
stets aus. Vielmehr gilt: Steht eine juristische Person des Privatrechts in staatlicher
Tragerschaft und ist sie in deren Wahrnehmung o6ffentlich-rechtlicher Aufgaben
eingeschaltet, so entsprechen ihre grundrechtlichen Pflichten denjenigen ihres Tragers,
also der offentlichen Gewait.Auch wenn hier die Einzelheiten in jiingerer Zeit noch
einmal in die Diskussion geraten sffid- darauf soll hier nicht naher eingegangen
werden —, so ist doch im Grundsatz wohl unbestritten: Grundrechtliche Pflichten
Privater kbnnen nur dann entstehen, wenn ditsehtssubjekte des Privatrechts sind
und nicht in den staatlichen Aufgabenzusammenhang eingeschaltét sind.

43, dazu schon o. | 3.

% S0 grundsatzlich schon Kempen, in: Merten/Papier HGRe |1, § 54 Rn 48 ff (Nachw.).

% Einerseits BVerfGE 128, 226 ff (Fraport); andererseits abw. Votum, Schluckebier ebd., S. 269 ff.

" Dazu kénnen nach der Rechtsprechung des EGMR auch die Kirchen zéhlen; s. EGMR, EuGRZ 2010,
571. Zu den Grundfragen der Grundrechtsstellung der Kirchen in der Bundesrepublik Battis/Gusy,
Einflhrung in das Staatsrecht, 5. A., 2011, Rn 413 ff (Nachw.).
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B) Grundrechtsbindungen der Staatsgewalt versus
Grundrechtsbindungen der Freiheit

Die verfassungsrechtliche Rechtsstellung dieser beiden Arten von
Grundrechtsadressaten ist allerdings unterschiedlich.

Der Staat ist Trager der Staatsgewalt (Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG), welche gem.
Art. 1 Abs. 3 GG an die Grundrechte gebunden ist. Es gibt also keine Staatsgewalt ohne
Grundrechtsbindung, oder anders ausgedriickt: In der grundgesetzlich konstituierten
Staatsgewalt ist ihre Verfassungsbindung stets schon mitgedacht. Sie wird von der
Verfassung konstituiert, ist verfassungsrechtlich begrindet und daher an das
Grundgesetz gebunden. Das gilt unabhéangig von der Frage, ob man diesen Gedanken
aus der Idee der Repubfikdes Verfassungsstaatesder des Rechtsstaaté€s (iibbe-
Wolff) herleitet: Jedenfalls seitdem das Grundgesetz gilt, gibt es in Deutschland keine
vor- oder aulRerverfassungsmafige Staatsgewalt mehr. Insbesondere tritt das
Grundgesetz nicht als blol3e Grenze zur Staatsgewalt hinzu. Zedtuasigangspunkt
der Grundrechtsbindung der Staatsgewalt ist die rechtliche Ungleichheit zwischen Staat
und Burger Dem Staat steht die Staatsgewalt zu, der Grundrechtschutz hingegen nicht.
Den Privaten steht demgegentuber der Grundrechtsschutz zu, die Staatsgewalt hingegen
nicht. Die Rechte und Pflichten beider Seiten sind also einerseits einseitig: Die
Staatsgewalt verpflichtet einseitig die Privaten, der Grundrechtsschutz hingegen
einseitig den Staat. Und sie sind wechselbezuglich: Die Grundrechtsberechtigung der
Birger ist mit der Hypothek ihrer Subordination unter die Staatsgewalt belastet, die
Staatsgewalt hingegen mit dem Preis ihrer Bindung an die Freiheits- und
Gleichheitsrechte.

Ganz anders stellt sich der Ausgangspunkt der Grundrechtsbindung Privater
dar. Diese sind nicht Trager offentlicher Gewalsondern selbst Berechtigte der
Freiheits- und Gleichheitsrechte. Pragend im Verhéltnis grundrechtlicher
Horizontalwirkungen ist alsmicht die rechtliche Ungleichheit beider Seiten, sondern
die rechtliche GleichheitHinzu tritt: Freiheitsrechte sind prinzipiell Individualrechte;
sie stehen nach dem Grundgesetz ,Jedermann“ oder ,allen Menschen” zu. Und zwar
nicht ihnen allen gemeinsam, sondern jedem Einzelnen von ihnen. Dementsprechend ist
der Einzelne berechtigt, von seiner Freiheit den ihm angemessen erscheinenden
Gebrauch zu machen. Er kann seine Freiheit nach eigenen Anschauungen leben,
verwirklichen und ausdricken. Keineswegs ist er darauf beschrankt, an der

2 Dazu Groschner, in: Isensee/Kirchhof, HStR I, § 23 Rn 53 ff.
2930 Gusy, JOR 2007, 41, 60 ff.
¥s. 0. 1.
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Verwirklichung allgemeiner gesellschaftlicher Freiheit mitzuwirken. In dieser
Sichtweise ist die Freiheit des Einen kein Konstitutionselement der Freiheit des
Anderen, sondern vielmehr deren Schrank#e,Freiheitsverbirgung in Art. 5 Abs. 3

S. 1 GG geht wie alle Grundrechte vom Menschenbild des Grundgesetzes aus, d.h. vom
Menschen als eigenverantwortlicher Personlichkeit, die sich innerhalb der sozialen
Grenzen frei entfaltet. ... Dennoch kann die Kunstfreiheitsgarantie mit dem ebenfalls
verfassungsrechtlich geschiitzten Personlichkeitsbereich in Konflikt gefates'

solche steht sie zudem nicht im Verhaltnis der Einseitigkeit, sondern der
Gegenseitigkeit: Die Staatsorgane sind nicht nur verpflichtet, die Freiheit des Einen zu
achten und zu schutzen; sie sind zugleich verpflichtet, auch die Freiheit des Anderen zu
achten und zu schitzen und — mehr noch — beide in bestmoéglichem Umfang zu
verwirklichen?

Dass die Zuordnung des rechtlich Verschiedenen nach anderen Grundsétzen
erfolgen muss als diejenige des rechtlich Gleichen, ist ein in der Terminologie wie auch
der Anwendung im Einzelfall bisweilen verschutteter Ausgangspunkt der deutschen
Verfassungsrechtsdogmatik. Sie durfte der Grund fir die Redeweise von der
~-unmittelbaren* bzw. ,mittelbaren” Grundrechtsbindung sein.

C) Freiheitsschutz durch Unterlassen oder durch Handeln? Von
Drittwirkungen und Schutzpflichten

Unterschiedliche Grundrechtsverpflichtete kénnen auch unterschiedlichen
Grundrechtsverpflichtungen unterliegen.

In der Konfrontation zwischen Staatsgewalt und Freiheitsanspruch realisiert
sich der Grundrechtsschutz vielfach in einem Schutz vor ,Beschrankungen® (Art. 10
Abs. 2 GG), ,Einschrankungen® (Art. 11 Abs. 2 GG) oder sonstigen ,Eingriffen® (Art.
13 Abs. 7 GG). Grundrechtsschutz findet hier am besten nicht dadurch statt, dass der
Eingriff so oder anders ergeht; sondern dadurch, dass die Einschréankung unterbleibt.
Das bestmogliche Mal3 an Freiheit realisiert sich dann durch staatliches Unterlassen,
Grundrechtsschutz geschieht ,in erster Linie* durch Abwehrreéhtelurch
Unterlassungsansprich®eren rechtliche Logik liegt auf der Hand: MalRnahmen der
Staatsgewalt, welche in Rechte Privater eingreifen, sind grundsétzlich zu unterlassen; es

I BVerfGE 30, 173, 193.

% S0 als Grundlage der Drittwirkung BVerfGE 7, 198, 208 f, dort allerdings allein fir die
Meinungsfreiheit.

% S0 der explizit hervorgehobene Ausgangspunkt von BVerfGE 7, 198, 204. lhren Zenit fand diese
Rechtsprechung in BVerfGE 81, 242, 254 ff.
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sei denn, sie sind im Einzelfall gerechtfertigt. Nur in diesem Fall und unter diesen
Voraussetzungen durfen sie vorgenommen werden. Die Logik solcher
Unterlassungsanspruche liegt also in der Statuierung eRegel-Ausnahme-
Verhéltnisses

In der Konfrontation zwischen Freiheitsanspruch und Freiheitsanspruch
realisiert sich der Grundrechtsschutz demgegenuber regelmaf3ig nicht derart einfach.
Der Grund dafiur liegt maR3geblich darin, dass die Abgrenzung von Freiheitsrechten
regelmafig durch die Rechtsordnung zu erfolgen hat. Ein Grundrecht begrenzt das
andere nicht einfach durch seine blof3e Existenz. Vielmehr bedirfen Inhalt und Ausmalf3
der Einschrankung eindRegelung durch die RechtsordnufigAuch wenn hier der
Gesetzesvorbehalt nicht stets in gleicher Weise gelten soll wie im Staat-Burger-
Verhaltnis® so gilt doch: Diese Rechtsordnung kann nicht von den beteiligten Privaten
selbst geleistet werden. Sie ist von einem Dritten, eben dem Staat, geschuldet — in
welcher Form auch immer, durch Gesetzgebung, Vollziehung oder Rechtsprechung.
Grundrechtsschutz  zwischen Privaten bedingt damit stets ein rechtliches
Dreieckverhaltnis® Und er bedingt die Geltung einer Rechtsordnung. Diese ihrerseits
kann aber nicht durch blo3es Unterlassen, sondern allein durch aktives Tun in Geltung
gelangen. Grundrechtsbindung unter Privaten setzt demnach einen staatliches Verhalten
voraus. In diesem Sinne realisiert siEneiheitsschutz zwischen Privaten nicht als
bloRer Unterlassungs-, sondern zugleich als Vornahmeanspruch gegen deiN&that
einmal zur Klarstellung: Regelmalig erst dann, wenn der Staat eine freiheitskonforme
Rechtsordnung erlassen hat, kann der Blrger gegen Dritte auch freiheitsschitzende
Unterlassungsanspriiche geltend machen.

Der zuletzt genannte Gedanke wird in der staatsrechtlichen Dogmatik als
Schutzpflichtbezeichnet. Ihr soll weitgehend egmundrechtlicher Schutzanspru¢h
entsprechen. Dieser Gedanke bestatigt ein weiteres Mal: Grundrechtsbindungen Privater
kommen bei diesen auch in Deutschland nur ganz selten unmittelbar, regelmalRig
hingegen vermittelt durch andere staatliche Rechtsakteriir.unsere Fragestellung ist
wichtig:

- Im Staat-Blrger-Verhéltnis realisiert sich Grundrechtsschutz regelmafig als
Abwehrrecht gegen die 6ffentliche Hand.

% BVerfGE 107, 104, 120; Pieroth/Schlink, Die Grundrechte, 27. A., 2011, Rn 344 (Nachw.).

% S0 jedenfalls BVerfGE 88, 103, 115 f, fiir die Koalitionsfreiheit (Art, 9 Abs. 3 GG).

% Diese Einsicht kénnte gleichfalls fiir die Redeweise von der ,mittelbaren (fast ware man geneigt zu
sagen: vermittelten) Grundrechtswirkung unter Privaten urséchlich gewesen sein.

37Von ,mehrpoligen Rechtsbeziehungen* spricht Calliess, in: Merten/Papier, HGRe Il, § 44 Rn 29 ff.
%3, schono. Il 1.
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- Im Verhaltnis zwischen Privaten setzt Grundrechtsschutz regelmaliig einen
Vornahme- oder Handlungsanspruch gegen den Staat voraus.

Solche Vornahmeanspriche unterliegen allerdings einer komplexeren Logik
als die schlichten Unterlassungsanspriche. Dies kann sich schon darin zeigen, dass die
Setzung eines freiheits- oder gleichheitsschiitzenden Rechtsaktes zugleich die Freiheit
oder Gleichheit Anderer beschrénkt. Und worauf dann dem Einen ein
Handlungsanspruch zusteht, dagegen kann dann ggf. dem Anderen ein
Unterlassungsanspruch zustehen. Maf3geblich ist im Einzelfall, ob ein grundrechtlich
geschutztes Gut das andere derart Uberwiegt, dass sein Schutz auch zu dessen Lasten
geboten oder zulassig erscheint. Schon wegen der Gleichheit der Rechtsstellungen
beider Seiten kann es hier kein Regel-Ausnahmeverhéltnis geben. Die Zuordnung und
Abwagung ist damit rechtlich zumindest wesentlich komplexer.

D) UbermafRverbote

Was soeben in einzelnen Grundzigen angedeutet wurde, wird in der
Verfassungsdogmatik durch die Redeweise vom UbermaRverbot, namentlich seinem
Unterprinzip derVerhaltnismaRigkejtthematisierf’ Diese Redeweise ist zum Teil
geeignet, die Problematik auf einen angemessenen Begriff zu bringen. Zum Teil ist sie
aber auch geeignet, die Problematik zu verdecken.

Das aus dem Polizeirecht stammendigassische* UbermafRverbogilt im
Staat-Burger-Verhaltnis, bezieht sich also allein auf die o6ffentlichen Hande als
Grundrechtsverpflichtete. Hier geht es von der beschriebenen Konstellation des
grundrechtlichen Unterlassungsansprdtiasis. Dabei stoRt die 6ffentliche Gewalt auf
das genannte Regel-Ausnahme-Verhaltnis: Der Grundrechtsschutz Privater wird
vorausgesetzt und ist verfassungsrechtlich statuiert. Im Normalfall sind
grundrechtsbeschrankende MalRnahmen unzuléssig. Dies gilt nicht, wenn im Einzelfall
ein vorrangiger offentlicher Belang durchgesetzt werden soll. In solchen Fallen bestatigt
sich die genannte Regel: Es ist zu prifen,

(1) ob ein (legitimer) offentlicher Belang verfolgt wird und
(2) ob dieser im konkreten Fall vorrangig gegenuber der allgemeinen
grundrechtlichen Schranke ist.

39 Zu dessen Entwicklung im deutschen Recht B. Remmert, Verfassungs- und verwaltungsgeschichtliche
Grundlagen des Ubermaliverbots, 1995.
“0Dazu 0. 3. Zum Folgenden grundsétzlich etwa M. Gentz, NJW 1968, 1600.
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Die Priifung erfolgt also auf Verfassungsebene zweisttfig.

Durchaus anders gestalten sich die mal3geblichen Rechtsfragen, wenn nicht der
Staat, sondern Private als Grundrechtsverpflichtete auftreten. Die rechtliche Gleichheit
und Gleichrangigkeit der kollidierenden Rechtspositionen schlie3t ein Regel-
Ausnahme-Verhaltnis aféDamit kann auch die geschilderte allgemeine Vermutung
fur die Freiheit — wessen Freiheit sollte das auch sein? — und die Prufung eines
vorrangigen Ausnahmetatbestandes im Einzelfall so nicht stattfinden. Hier kollidieren
nicht Regel und Ausnahme, sondern Regel und Regel. Da beide Regeln rechtlich
gleichrangig sind, ist ihr Verhaltnis untereinander nicht einfach zu bestimmen. Das gilt
insbesondere dann, wenn der Verfassungstext fur moégliche Kollisionsldsungen keine
Anhaltspunkte bietet. Dann mussen allgemeine Regeln gefunden werden. Da diese aber
im Grundgesetz kaum expliziert sind, missen sie an das Grundgesetz herangetragen
werden, zugleich aber ihrerseits mit dem Grundgesetz vereinbaf® s&is.solche
Regeln werden insbesondere genannt:

- der ,Wert bzw. Rang einer Grundrechtsbestimmung im System der
Grundrechte und des Grundgesetzes insgesamt,

- die Intensitat der Betroffenheit der kollidierenden Grundrechte: Was bleibt von
einem Grundrecht nach der Kollision bzw. der Kollisionslosalfgemeinbzw.
abstraktnoch tbrig?

- die Intensitat der Betroffenheit der kollidierenden Grundrechte im Einzelfall

Dies sind nicht alle, sondern nur die wichtigsten Kollisionslésungsregeln. Eine
Dissertation aus dem Jahre 1476ntnahm der Rechtsprechung insgesamt bereits ca.
drei3ig — und nicht nur die soeben genannten disbwagungsformeln. Dies bedeutet
im Klartext: Der mal3gebliche Kollisionslésungsmechanismus ist im Staat-Blrger-
Verhaltnis dem UbermaRverbot grundgesetzlich vorgegeben (eben das Regel-
Ausnahme-Verhdltnis), im Bulrger-Burger-Verhéltnis hingegen grundgesetzlich
aufgegeben. Hier erfolgt die Prifung einer Kollisionslésung also mindestens vierstufig
dahin,

“l Eine zusatzliche Komponente tritt hinzu, wenn nicht nur die VerfassungsméaRigkeit eines Gesetzes,
sondern zudem die RechtmaRigkeit der Gesetzesanwendung durch Vollziehung oder Rechtsprechung zu
prufen ist. Dann erfolgt die zweistufige Grundrechtsprifung zweimal, einmal auf Verfassungs- und
einmal auf Gesetzesebene.

“2 Auch dazu o. 3.

43 Dazu und zum Folgenden grundlegend E. Grabitz, A6R 1973, 568; L. Hirschberg, Der Grundsatz der
Verhaltnismaigkeit, 1981. Viel spricht dafiir, dass dieser Prozess der Steigerung der Komplexitat in der
VerhaltnismaRigkeitsdogmatik in den Zeitraum zwischen der Verdffentlichung Gentz’ aaO. und
derjenigen von Grabitz und Hirschberg ebd. liegt.

4 H. Schneider, Die Giiterabwéagung des BVerfG bei Grundrechtskonflikten, 1979. Zusammenfassung S.
243 ff.
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(1) ob en legitimer o6ffentlicher Belang verfolgt wird,

(2) wie das Verhéltnis des verfolgten und des beeintrachtigten Belanges zueinander
rechtlich ausgestaltet ist, dies kann sowohl abstrakt auf Verfassungsebene als
auch konkret im Einzelfall erfolgen,

(3) ob das im Einzelfall zuricktretende Grundrecht nicht unverhaltnisméafig
beeintrachtigt wird, und

(4) ob das im Einzelfall vorgezogene Grundrecht auch ausreichend gescHiitzt ist.

Wir haben es bereits angedeufeie Prifungsmalistébe bei grundrechtlichen
Unterlassungsansprichen sind andere als die bei  grundrechtlichen
Handlungsanspriichen. Dem BVerfG war dies von Anfang an bewusst. ,Die
gegenseitige Beziehung zwischen Grundrecht und (Schranke) ist also nicht als
einseitige Beschrankung der Geltungskraft des Grundrechts durch die (Schranke)
aufzufassen; es findet vielmehr eine Wechselwirkung in dem Sinne statt, dass die
(Schranken) zwar dem Grundrecht Schranken setzen, ihrerseits aber aus der Erkenntnis
der wertsetzenden Bedeutung dieses Grundrechts im freiheitlichen demokratischen Staat
ausgelegt und so in ihrer das Grundrecht begrenzenden Wirkung selbst wieder
eingeschrankt werden miussen.” Es gibt Beobachter, die dies d@ipelte
Verhaltnismaligkeitsprifung bezeichnet haben. Die dogmatischen Meilensteine der
nachfolgenden Rechtsprechung heif@ahutzpflicht(und nicht blof3 Schutzrecht des
Gesetzgebers)praktische Konkordanz, Untermal3verband allseitiger Ausgleich
involvierter Rechtspositionen im Wege eiraiseitigen VerhaltnismaRigkeitsprufung.

Die Aufgaben der Verfassungsrechtsprechung und ihre Grundsatze haben dadurch
erheblich an Komplexitat gewonnen. So muss das Gericht etwa prifen,

- ob der Gesetzgeber zum Schutz eines Grundrechts gegeniber einem andere
Grundrechtstrager nur berechtigt oder im Einzelfall sogar verpflicht&t ist,

- ob zum Schutz eines Grundrechts gegenilber anderen Grundrecht§tragern
strafrechtliche Sanktionen geboten, zulédssig oder aber unzul&ssig sind,

- ob zum Schutz eines Grundrechts gegenuber einem anderen Grundrechtstrager
Handlungsverbote oder aber nur Handlungsgebote, also Auflagen, zulassig und
ausreichend sind;

- ob zum Schutz eine Grundrechts gegeniber einem anderen Grundrechtstrager
zivilrechtlicher Schutz ausreichend ist oder aber auch o&ffentlich-rechtliche
Vorkehrungen geboten, méglich oder aber gar unzuléssig sind.

> Diese Priifung wird auch als ,UntermaRverbot* bezeichnet. Zu dieser nicht unumstrittenen Formel L.
Stérring, Das Untermalverbot in der Diskussion, 2009.

630 die Konstellation in BVerfGE 39, 1, 42 ff; 88, 203, 251 ff (Abtreibung).

*" BVerfGE 7, 198, 208 f.
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Die Liste lieRBe sich wahrscheinlich noch erheblich verlangern. Und mit der
Komplexitdt der Aufgaben des Gerichts und der von ihm zu entwickelnden
Abwagungsregeln steigt deren Kritikanfalligkeit. Tatsachlich ist es hier zu einigen
Grundsatzkonflikten gekommen: etwa bei der hochgradig ethisch-religids gepragten
Debatte um Zulassung und Grenzen der Abtreibung; bei der eher politisch-demokratisch
relevanten Zuordnung von Pressefreiheit und Personlichkeitsrecht; bei der
wirtschaftlich wie sozial wichtigen Ausgestaltung des Mietrechts und in jungerer Zeit
bei der Bestimmung der Reichweite des Antidiskriminierungsrechts im Verhaltnis
zwischen Privatpersonen. Das zuletzt genannte Beispiel zeigt uns aber schon: Hier hat
das BVerfG noch keine grundséatzlichen Aussagen getroffen. Die Problematik ist eher
vom Europarecht und dem européischen Grundrechtsschutz Uberlagert. Wir sehen
erneut: Unsere Fragestellung ist keine querelle allemande.

Das Ergebnis kann sich sehen lassen: Insgesamt hat das BVerfG eine in
Grundfragen  unumstrittene,  hinreichend legitimierte = Rechtsprechung  zur
Grundrechtswirkung zwischen Privatpersonen entwickelt. Dabei hat es zumeist eher die
Anwendung und Auslegung des Gesetzesrechts durch Behdrden und Gerichte korrigiert,
nur eher selten hingegen den Gesetzgeber. Die relative Kompliziertheit der
anzuwendenden Methoden war hier nicht stets ein Nachteil. Im Gegenteil: Sie hat dem
Gericht auch ermdglicht, hinreichend flexibel auf Anforderungen des Einzelfalls oder
politischer Krisenlagen zu reagieren.

Man kann also vom BVerfG und der an seiner Rechtsprechung entwickelten
Dogmatik viel lernen, in anderen Staaten, auch in Frankreich und in Europa. Eine
andere Frage ist naturlich, ob und inwieweit man dies auch mochte. Wer Grundrechte
als Fundament der Demokratie und die Demokratie wesentlich als
Grundrechtsverwirklichung sieht, mag ein hoheres Vertrauen in die Leistungsfahigkeit
von Gesetzgebung und Gesetzen bei der Ausgestaltung der grundrechtlich garantierten
Freiheit haben. In Deutschland haben wir allzu lange die Grundrechte eher als
Schutzwall gegen demokratische Mehrheitsentscheidungen gesehen und die
Grundrechtsverwirklichung dann vorrangig den Gerichten uberant®rtbas
deutsche System hat seine unbestreitbaren Starken und grof3e Leistungen gerade auch
auf dem Feld der staatsrechtlichen Dogmatik hervorgebracht; aber eine vergleichende
Betrachtung muss hinzufigen: Es ist nicht das einzig denkbare System; es ist ein
Angebot von Verfassungsrecht und Verfassungsrechtsdogmatik, von dem man lernen
kann, das man aber auch modifizieren kann. Und insoweit hat unser Thema tatséachlich
einen spezifisch deutschen Zug.

“®pazu o. 1l 2.
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IVV. Grundrechtsbindungen Privater im internationalen und
europaischen Recht

A) Die EMRK

Die breite deutsche Debatte zum Thema der Grundrechtsverpflichtungen
Privater aus der EMRK folgt in ihren Grundzigen der neueren Dogmatik. Die &lteren
Schwierigkeiten der deutschen Debatte dartber, ob Grund- und Menschenrechte
Uberhaupt Drittwirkung aufweisen kénnten oder allein die 6ffentlichen Hande bénden,
finden sich zur EMRK kaum. Sie soll auf Herstellung und Sicherung von Freiheits- und
Gleichheitsrechten gerichtet sein — und zwar grundsatzlich in alle Richtungen.

Ausgangspunkt ist dort allerdings nicht die Vorstellung, dass Private selbst
Grundrechtsadressaten sein konnten. Diese Vorstellung wird ganz Uberwiegend
abgelehnf? Der vorherrschende Ansatz folgt vielmehr der Schutzpflichtendogmatik.
Danach seien di®enschenrechte der Konvention nicht allein Abwehrrechte, sondern
begrindeten auch Vornahmeansprucwu Sicherung und Durchsetzung von Freiheit
und Gleichheit. In diesem Rahmen entstiinden nicht allein Schutzpflichten gegenuber
der offentlichen Hand oder gegenuber Privaten, welche an die Aufgabenerfillung der
offentlichen Hande mitwirken. Vielmehr koénnten auch Schutzpflichten gegentber
Privaten entstehen, welche als Privatpersonen und damit grundséatzlich in
Wahrnehmung ihrer Freiheiten und ggf. ihrer Konventionsrechte handelten. Inzwischen
werden zahlreichen Konventionsgarantien derartige Schutzpflichten entnommen, deren
Herleitung zahlreiche Parallelen zur Grundrechtsdogmatik des GG erkennéf lasst.

Dieser Ausgangspunkt erfordert aber eine Folgenerwagung: Sind die knappen
und traditionsreichen Formulierungen dem Konvention hinreichend in der Lage, nicht
nur eine Abwagung zwischen individueller Freiheit und der 6ffentlichen Gewalt zu
ermoglichen? Bieten sie auch hinreichend Anhaltspunkt flr eine Zuordnung von
Freiheiten untereinander? Ein Blick in die Rechtsprechung des EuGH, die eingangs
angedeutet worden i3t,aber auch in die Kommentierungen legt den Schluss nahe: Es
gibt Ansétze einer Schutzpflichtenrechtsprechung, und es gibt auch erste Ansatze einer
Schutzpflichtendogmatik. Deren Ergebnisse haben — nicht nur im Caroline-Fall — auch

% Frowein/Peukert, EMRK, 3. A., 2009, Art. 1 Rn 16 Karpenstein/Mayer, EMRK, 2012, Art. 1 Rn 7;
Meyer-Ladewig, EMRK, 3. A., 2011, Art. 1 Rn 10.
* Uberblick bei P. Szczekalla, Die sog. Schutzpflichten im deutschen und europaischen Recht, 2002; s.a.
H,. Krieger, in: Grote/Marauhn, Konkordanzkommentar zum europdischen und deutschen
5(%rundrechtsschutz, 2006, Kap. 6 Rn 74 ff (mit rechtsvergleichenden Hinweisen).

S.o.l.
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schon in die Bundesrepublik hineingewirkt. Dass ihre Ergebnisse in Deutschland auf
Widerspruch gestolRen sind, kann dogmatische Unterschiede oder auch Einzelfehler
aufzeigen. Aber aus jener Kiritik l&sst sich hingegen nicht der Schluss ziehen, dass es
beim EGMR eine solche Dogmatik Uberhaupt nicht gebe. Allerdings betont der
Gerichtshof  zugleich die Grenzen seiner Nachpriifungskomp&tenEine
Gesetzgebungspflicht zum Schutz einer Freiheit gegen eine andere hat er — soweit
ersichtlich — noch nicht bejaht. Jedenfalls nach der bisherigen Rechtsprechung kommt
die menschenrechtlich vermittelte Freiheit bei ihren moglichen privaten Adressaten in
der Form von Gesetzen und Gesetzesauslegung an. Insoweit ware es gewiss zu
weitgehend, von einer Rezeption der deutschen Dogmatik fur den Geltungsbereich der
Konvention zu sprechen. Die bisherige Rechtsprechung lasst vielmehr auch Raum fur
franzOsisch gepréagte Ansatze einer Ausgestaltung sozialer Freiheit durch die
offentlichen Hande.

B) Grundrechtecharta der EU

Hinsichtlich der EUGRe-Charta findet sich in der Literatur zu unserer
Fragestellung starke Zuriickhaltuig.Da im Verfassungskonvent diesbeziigliche
Fragen nicht diskutiert worden sind und die Anwendung der Charta wahrend ihrer
kurzen Geltungsdauer noch kaum gesicherte Schlussfolgerungen zulasst, bleiben die
Ansatze eher tentativ. Danach wird eine — wie auch immer geartete -
Grundrechtsverpflichtung Privater am ehesten bejaht, wenn der Text einzelner
Garantien dies erfordert oder jedenfalls nahe Yegim Ubrigen scheinen
Verpflichtungen Privater eher abgelelint und eher im Sinne einer
Sdutzrechtsdogmatigedeutet zu werden: Danach sind die Mitgliedstaaten berechtigt,
zum Schutz von Freiheiten der Charta andere Freiheiten einzuschranken. Verpflichtet
sind sie dazu aber allenfalls in ExtremfalférSomit bleibt dieser Ansatz hinter der
deutschen Schutzpflichtendogmatik ein wesentliches Stlick zuriick.

Allerdings ist auch nicht zu verkennen: Bei der Auslegung der EU-GReCh
kommt ein zusatzlicher Aspekt hinzu, namlich derjenige der Begrenzung ihres

%2 C. Grabenwarter, Europaische Menschenrechtskonvention, 4. A., 2009, § 18 Rn 20. Zu
kompetenzrechtlichen Folgeerwagungen G. Libbe-Wolff, in: Hochhuth (Hg.), Nachdenken Uber Staat
und Recht, 2010, S. 193.

3 Zum Verhaltnis beider Menschenrechtsgarantien zueinander B. Schneiders, Die Grundrechte der EU
und die EMRK, 2010.

> Naher M. Borowsky, in: J. Meyer, EU-Grundrechtecharta, 3. A., 2011, Art. 51 Rn 31.

%5 Folz, in: Vedder/Heintschel von Heinegg, Europaisches Unionsrecht, 2012, Art. 51 GR-Charta Rn 10 f.
5 T. Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. A., 2011, Art. 51 GRCh Rn 19 ff, 23 ff; etwas weiter
—und eher iS der deutschen Grundrechtsdogmatik zur EMRK — H. Jarass, EU-GRCh, 2010, Art. 51 Rn
24 ff.
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Anwendungsbereichs. Sie bindet ganz tUberwiegend die EU bzw. den Erlass und die
Anwendung des EU-Rechts. Eine allgemeine Grundrechtsschutz- und -
durchsetzungskompetenz der Union soll ebenso verhindert werden wie sonstige
Kompetenzausweitung durch Grundrechtsschutm Schatten dieser Leitidee stehen
auch die Ausfuhrungen zu den Grundrechtsbindungen — auch denjenigen von
Privatpersonen.

V. Zusammenfassung

Die Grundrechtsbindung Privater divergiert in den européischen Staaten
erheblich. Das Meinungsspektrum reicht von der Bejahung einer unmittelbaren
Drittwirkung bis zur Verneinung jeglicher HorizontalwirkurfgDoch lassen umgekehrt
Gesetze und Gerichtsurteile in den Staaten — mit aller gebotene Zurtickhaltung wegen
der Menge und der z.T. schweren Zuganglichkeit des Materials — erkennen: So
unterschiedlich wie die Lehren zur Drittwirkung sind die Rechtsstellungen der
Grundrechtstrager in den Staaten nicht.

Es geht weniger um das ,Was* als vielmehr um das ,Wie“ und das ,Wer“ der
Ausgestaltung der Freiheit; konkret um den Primat des Gesetzes, die Rolle der
Verfassungsgerichtsbarkeit und der gesetzesanwendenden Instanzen. Mal3geblich sind
also nicht allein grundrechtliche Fragestellungen, sondern auch solche des
Verstandnisses von Demokratie und Gewaltenteilung. Hier gibt es unterschiedliche
nationale Traditionen, Perspektiven und Standards. Eine franzdsische Position zu
unserem Thema ist von einer hohen Einschatzung der Leistungsfahigkeit demokratisch-
parlamentarischer Menschenrechtsverwirklichung gepragt.

Dagegen ist die deutsche Sichtweise mal3geblich aus der Position des BVerfG
und der Hochschatzung justizieller Rechts- und Freiheitsgewahrleistung beeinflusst.
Umgekehrt ist — konsequent — der Stand der Verfassungsdogmatik in Deutschland ein
hoherer als in Frankreich: Schutzpflichten (statt bloRer Schutzrechte), Untermal3verbot,
praktische Konkordanz und doppelte Verhaltnismaiigkeitsprifung klingen nach
franzosischem Verstandnis eher fremd. EGMR und EuGH scheinen sich eher auf einem
Mittelwveg zu bewegen, welcher tentativ nach angemessenen Bindungs- und
Zuordnungsmechanismen sucht, aber gewiss kdnnen beide nicht fir sich in Anspruch

" Daraus wird jedenfalls gefolgert: Grundrechtsbindung und Grundrechtsschutz seitens der EU setzen
ihre Regelungszustandigkeit voraus. Kingreen aa0O., Rn 22, betont dementsprechend den Gedanken der
.Kongruenz von Kompetenzen und Grundrechtsschutz".

%8 Knapper Uberblick bei Krieger aaO., Kap. 6 Rn 76.
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nehmen, den richtigen Weg bereits gefunden und vermessen zu haben.

Im Falle Deutschlands und Frankreichs liel3e sich vermuten: Die Abgrenzung
der Freiheiten Privater durch Parlamente und Gesetze verlauft — je nach
Mehrheitsverhaltnissen — sprunghafter und divergenter, spannungsgeladener und
krisenhafter. Dieselbe Aufgabe, vorgenommen von Gerichten, verlauft kontinuierlicher.
Aber wenn hier — gewiss seltener — Krisen auftreten, ist mehr in Gefahr als nur die
Ausgestaltung der Drittwirkung von Grundrechtén.

Christoph Gusy
Professor an der Universitat Bielefeld

% Die Scharfe der Diskussionen um die Rechtsprechung des BVerfG vor gut 10 Jahren ging jedenfalls
weit Uber Drittwirkungsfragen hinaus und war jedenfalls von beachtlicher Scharfe. S. etwa einige Nachw.
(nicht die Texte!) bei W. Brugger/S. Huster, Der Streit um das Kreuz in der Schule, 1998. S.a. Michael
Hepp/Viktor Otto (Hg.): Soldaten sind Mdrder. Dokumentation einer Debatte.1996
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