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normative Entscheidung. Die sich daran anschlieffende Frage, ob das Recht das
dafiir geeignete Instrumentarium bietet oder ob man diese Aufgabe der Gesell-
schaft tiberlassen soll, ist allerdings keine rein 6konomische mehr, sondern wie-
der eine genuin politische. Schwieriger fallt von diesem Standpunkt aus die Beur-
teilung  statistischer Diskriminierung, weil sie ein Informationsdefizit
auszugleichen scheint und damit zu durchaus effizienten Ergebnissen fiihrt. Den-
noch werden auch aus 6konomischer Perspektive gute Griinde fiir ein teilweises
Verbot geltend gemacht: statistische Diskriminierung bewirke eine sich selbst er-
filllende Prophezeiung, sie fiihre zu unzutreffenden Ergebnissen in den Fillen sta-
tistischer Fehlannahmen, sie basiere auf falschen Stereotypen und fithre zur inef-
fizienten Ressourcenallokation. Insgesamt bleibt das Bild diffus. Das liegt nicht
zuletzt daran, dass in dieser Debatte auch iiber den Stellenwert des Effizienzkrite-
riums zu entscheiden ist. Sie muss daher im Zusammenhang mit den politischen
Konzeptionen von Freiheit und Gleichheit und der Dichotomie Staat und Gesell-
schaft gefiihrt werden.

IV. Gleichbehandlung und Grundrechtsunmittelbarkeit im Privatrechtsverkehr
1. Die Suche nach dem Geltungsgrund

Das Prinzip der personalen Gleichheit erkldrt als heuristisches Modell die Funkti-
onsweise und die Legitimationsgrundlagen einfachgesetzlicher Gleichbehand-
lungspflichten.! Diese tragen ihren Geltungsgrund jeweils in sich. In seiner Funk-
tion als beschreibendes Modell konnte das Prinzip daher auf den Nachweis eines
selbststandigen Geltungsgrunds verzichten. Stattet man das Prinzip mit einer nor-
mativen Funktion aus, muss man sich die Frage nach dem Geltungsgrund stel-
len.? Das ist die klassische Herausforderung jeder Geltungsbehauptung allgemei-
ner Rechtsgrundsitze. Selbst wenn man einer ,prozeduralen Theorie des
allgemeinen Rechtsgrundsatzes“? folgt, kommt man an den Punkt, wo das vorge-
schlagene Verfahren der Rechtsgewinnung einen substantiellen Anker braucht.*
Das ist der neuralgische Ort richterlicher Rechtsfindung und Rechtsbegriindung’
bezogen auf einen privatrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz. Es geht um
nichts weniger als die Frage seiner Geltung als Rechtsnorm. Damit erklart sich
die hier vorgenommene methodische Trennung der verschiedenen Funktionen
des Prinzips personaler Gleichheit.® Die Unterscheidung eines deskriptiven und

Zu den Funktionen des Prinzips vgl. oben § 712 a).

Siehe dazu oben § 712 a) (3).

Metzger, Extra legem, intra ius, 2009, 25 ff.

Siehe dazu eingehend oben § 712 ¢).

Niher zur Paradoxie richterlichen Entscheidens zwischen Kognition und Dezision Fischer-Lescano/
Christensen, Der Staat 44 (2005), 213 ff.

Siehe oben § 7 12.
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normativ wirkenden Prinzips beruht auf rechtstheoretischen Pramissen. Das
Prinzip personaler Gleichheit is namlich eine ,,primary rule“:” Du sollst eine an-
dere Person nicht ungleich behandeln, ohne dass es dafiir sachliche Griinde gibt.
Diese Verhaltensregel ist nicht zwingend ,,Recht®. Sie kann auch eine Konse-
quenz aus einem Prinzip politischer Gerechtigkeit sein, tiber dessen moralische
Geltung zwischen privaten Akteuren in der Privatrechtsgesellschaft trefflich ge-
stritten wird.® Eine Geltung als ,,Recht“ liegt dann vor, wenn es eine secondary
rule, eine, wie Hart formulierte, rule of recognition gibt, aus der die Verbindlich-
keit dieser primary rule fur die Angehorigen einer bestimmten Rechtsordnung
folgt.” Dass es diese rule of recognition fiir die in § 5 dargestellten allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsitze und das in § 6 behandelte spezielle Nichtdiskrimi-
nierungsrecht gibt, steht aufler Frage. Ungeklart ist lediglich, worin genau der je-
weilige Geltungsgrund liegt.

Am wenigsten Probleme bereitet die Frage nach dem Geltungsgrund dem spe-
ziellen Nichtdiskriminierungsrecht: Es kann sich auf eindeutige Rechtsgrundla-
gen im nationalen und im Unionsrecht stiitzen. Deutlich grofSere Schwierigkeiten
haben die verschiedenen Auspriagungen des allgemeinen Gleichbehandlungs-
grundsatzes. So sei der allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz
auf verschiedene allgemeine Prinzipien zuriickzufiihren,'* die sich gegenseitig er-
ganzten und zu einem allgemeinen privatrechtlichen!’ Rechtsgrundsatz fiihrten,
der mittlerweile gewohnheitsrechtliche Geltung habe.!? Daneben werden eine
ganze Reihe genuin privatrechtlicher Begriindungen versucht, die jeweils erhebli-
chen Einschrinkungen ausgesetzt sind.’* Uberzeugen kann dagegen ein Ansatz,
der sich in der jiingeren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts durchzusetzen
scheint: Nachdem es bereits den Inhalt des Gleichbehandlungsgrundsatzes in
stindiger Rechtsprechung aus Art.3 Abs.1 GG entnommen hat — namlich die
prima facie Pflicht zur Gleichbehandlung - findet sich in aktuellen Entscheidun-
gen der knappe Hinweis, dass der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz
die privatrechtliche Auspragung des in Art.3 Abs. 1 GG statuierten Gleichheits-
satzes sei.' Die Geltungsfrage beim verbandsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatz hat sich mit § 53a AktG streng genommen nur fiur die Aktiengesell-
schaft erledigt. Gleichwohl ist er als allgemeiner Rechtsgrundsatz anerkannt,

7 Zu Begriff und Funktion dieser primary rules in der Erklirung des Rechtsbegriffs siche Hart, The Con-
cept of Law, 1994, 79 ff.
8 Dazu oben § 8 III 2.
9 Hart, The Concept of Law, 1994, 79 ff, 100 ff.
10 Preis, Arbeitsrecht, 2012, 441.
11 Schmidt in: Erfurter Kommentar, Art. 3 Rn. 29.
12 Boemke, NZA 1993, 532, 536; Miiller-Gloge in: MiinchKomm-BGB, § 611 Rn. 1122; Preis in: Erfur-
ter Kommentar, § 611 BGB Rn. 5§74.
13 Siehe dazu die Diskussion oben § 51 3.
14 Dazu oben § 513d).
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wobei die Begriindungsansitze dafir im Einzelnen sehr variieren.” Inhaltlich
sieht man ,,strukturelle Parallelen“'® zwischen Art. 3 Abs. 1 GG und § 53a AktG
und will die Mafistibe verfassungsrechtlicher Rechtfertigungspriifung auch im
Gesellschaftsrecht fruchtbar machen.!” Wie schon der arbeitsrechtliche Gleichbe-
handlungsgrundsatz sei der verbandsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz ein
genuin privatrechtlicher Rechtssatz, dessen Inhalt mafigeblich vom Verfassungs-
recht bestimmt wiirde, ohne Ausdruck einer privatrechtlichen Wirkung des Art. 3
Abs. 1 GG zu sein. Das uberzeugt nicht. Konsequenter ist es, auch im Verbands-
recht den weiteren Schritt zu machen und den Grundsatz als Ausdruck der
Grundrechtswirkung des allgemeinen Gleichheitssatzes zu sehen. Differenzierter
fallt die Beurteilung im Unionsrecht aus. Das Primirrecht kennt keinen an den
Mehrheitsaktionar adressierten Gleichbehandlungsgrundsatz als allgemeinen
(verfassungsrechtlichen) Rechtsgrundsatz des Unionsrechts.'® In der Sache zielt
die vom Gerichtshof gegebene Begriindung nur gegen eine Ableitung einer kapi-
talmarktrechtlichen Gleichbehandlungspflicht von Aktiondren untereinander.
Damit ist nichts tiber den klassisch verbandsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatz im Verhiltnis von Verband und Gesellschafter gesagt."” Fur das Kapi-
talmarktrecht hat der Gerichtshof im Ergebnis eine primarrechtliche Grundlage
der Gleichbehandlungspflicht verneint. Ein solcher Grundsatz setzt gesetzgeberi-
sche Entscheidungen voraus, die auf der Abwigung der in Rede stehenden Inter-
essen und im Vorhinein festgelegten klaren und detaillierten Regeln beruhen, und
kann daher nicht aus dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz abgeleitet
werden.?’ Im Kapitalmarktrecht gibt es eine ganze Reihe einzelner und jeweils
bereichsspezifischer Gleichbehandlungspflichten, die eine sekundirrechtliche
Grundlage haben und im nationalen Recht umgesetzt sind.?! Ein allgemeines ka-
pitalmarktrechtliches Gleichbehandlungsprinzip hat sich dagegen nicht durchge-
setzt.?> Bei wettbewerbsrechtlichen Gleichbehandlungspflichten hat sich die Frage
aufgrund ihrer ausdriicklichen Verankerung in Art. 102 AEUV und §§ 19, 20
GWB nicht gestellt.? Ahnliches gilt fiir die einfachgesetzlichen Grundlagen des
speziellen Kontrahierungszwangs.”* Dagegen besteht beim allgemeinen Kontra-
hierungszwang ein Legitimationsbediirfnis, dem regelmifSig freiheitsrechtlich und

15 Einzelheiten oben § 5 11 3 b).

16 Henze/Notz in: Groffkomm. AktG, § 53a Rn. 9.

17 Henze/Notz in: Grofkomm. AktG, Rn. 11; Bungeroth in: MiinchKomm-AktG, § 53a Rn. 15; Fleischer
in: Schmidt/Lutter, AktG, § 53a Rn. 9; Hiiffer in: Hiiffer, AktG, § 53a Rn. 3.

18 EuGH, Urt. v.15.10.2009, Rs. C-101/08 — Audiolux S.A. v. Groupe Bruxelles Lambert SA, Bertels-
mann AG = Slg. 2009, 1-9823.

19 Siehe dazu oben § 513 a).

20 EuGH, Urt. v. 15.10.2009, Rs. C-101/08 — Audiolux S.A. v. Groupe Bruxelles Lambert SA, Bertels-
mann AG = Slg. 2009, 1-9823 Rn. 62.

21 Dazu oben § 5 III.

22 Siehe oben § 5 11T 6.

23 Siehe oben § 51V 1.

24 Dazu §5VI1.



https://doi.org/10.5771/9783845248462-1004
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 8 Gleichbehandlungspflichten Privater in der Gesellschaft 1007

sozialrechtlich Rechnung getragen wird. Dagegen halte ich eine gleichheitsrecht-
liche Argumentation fur uberzeugender, die sich letztlich auf eine Horizontalwir-
kung des Art.3 Abs.1 GG stiitzen kann.? Diese Riickfiihrung auf den verfas-
sungsrechtlichen Gleichheitssatz als den eigentlichen Geltungsgrund von
privatrechtlichen Gleichbehandlungspflichten bietet sich auch fiir die zahlreichen
Ungleichbehandlungen bei Personenmehrheiten an.?® Deutlich wird das vor allem
im Insolvenzverfahren, bei dem man die Bindung an Gleichbehandlungsgrund-
sdtze des privaten Insolvenzverwalters und der Glaubigerorgane letztlich mit der
Horizontalwirkung des Art. 3 Abs. 1 GG erkldren kann.?”

Wer eine normative Funktion des Prinzip personaler Gleichheit behauptet und
es als selbststindigen Geltungsgrund eines Gleichbehandlungsgebots auffasst,
muss mit erheblicher Kritik rechnen. Nach Axel Metzger sind die ,,Anwendungs-
bereiche der Gleichbehandlung im Privatrecht insgesamt zu vielgestaltig [...], um
von einem einheitlichen Gleichbehandlungsgrundsatz im europiischen Privat-
recht zu sprechen.“?® Auch Jiirgen Basedow verneint eine eigenstandige operative
Bedeutung des Nichtdiskriminierungsgrundsatzes® und des ungeschriebenen all-
gemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes®® im europdischen Privatrecht. Moglich
sei allenfalls eine Entwicklung allgemeiner Rechtsgrundsitze, die auf einem in-
duktiven Rechtsschluss aus Rechtsregeln nationaler, supranationaler und inter-
nationaler Provenienz beruhten.’! Gleichbehandlungsgebote konnten nur ,in
Frage kommen, wenn entweder die Vertragsfreiheit wegen Marktversagen nicht
zur vollen Entfaltung gelangt oder gesellschaftspolitische Diskriminierungsverbo-
te Einschrankungen der Vertragsfreiheit verlangen“.’> Das sei bei der, uber die
lex lata hinausgehende, Ableitung privatrechtlicher Diskriminierungsverboten
nicht der Fall: Sie seien im Ausgangspunkt mit dem marktwirtschaftlichen Mo-
dell der Union unvereinbar.?® Das ist der klassische Einwand gegen Gleichbe-
handlungspflichten im Privatrecht. Ich sehe daher die Aufgabe dieser Arbeit da-
rin, diesen Einwand mit der freiheitsrechtlichen Konzeption des Prinzips
personaler Gleichheit®* zu entkriften: Gleichbehandlungspflichten sind so zu
konzipieren, dass sie die unterschiedlichen Funktionen der Privatautonomie an-
gemessen integrieren. Das raumt die Zweifel dariiber nicht aus, ob das geltende
Gleichbehandlungsrecht im europdischen Mehrebenensystem einen induktiven

25 Siehe § S VI2¢).

26 Dazu §SII1b)und VII 1.

27 Dazu§5V2c).

28 Metzger, 75 RabelsZ (2011), 845, 880.

29 Basedow, ZEuP 2008, 230, 244.

30 Basedow, FS Hopt, (Bd. I), 2010, 35 f.

31 Basedow, FS Hopt, (Bd. I), 2010, 36.

32 Metzger, 75 RabelsZ (2011), 845, 880.

33 Basedow, ZEuP 2008, 230, 249.

34 Dazu oben § 7 IV 3 a) und - zum Fundament in der juristischen Theorie der Gerechtigkeit als Gleich-
heit — oben § 8'1i 4 ¢).
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Schluss rechtfertigt oder ob Gleichbehandlungspflichten Privater deduktiv aus
den unions- und verfassungsrechtlichen Gleichheitsgewihrleistungen folgen. Ich
halte es fiir moglich, dass man diesen Nachweis auf der Grundlage des hier vor-
geschlagenen Modells erbringen kann.?

Ob dem Prinzip der personalen Gleichheit eine normative Funktion zukommt,
hingt davon ab, ob es auch dafiir eine rule of recognition gibt. Die Antwort da-
rauf basiert auf einer weiteren Pramisse: Kann sich eine rule of recognition nur
aus sozialen Konventionen®, etwas als Recht zu behandeln bzw. auf Grundlage
einer ,,Grundnorm® ergeben® oder ist es moglich, unter Riuckgriff auf eine
aufSerrechtliche Konzeption der Gerechtigkeit als Gleichheit ein allgemeines
Rechtsprinzip der Gleichbehandlung als Bestandteil des geltenden Rechts zu ent-
wickeln$? Axel Metzger hat die Rechtsgeltung allgemeiner Rechtsgrundsitze al-
ternativ sowohl auf Grundlage eines positivistischen als auch eines nicht-positi-
vistischen Rechtsbegriffs bejaht.? Das Problem stellt sich in besonderer Weise bei
der ,,Geltung von Rechtsgrundsitzen jenseits der klassischen Rechtsquellen“#.
Es verliert an rechtstheoretischer Schirfe, sobald sich in einer Rechtsordnung
Transformationsnormen des positiven Rechts finden lassen, die geeignet sind,
aufSerrechtliche Inhalte in das Recht zu tbersetzen.*! Mit den verfassungsrechtli-
chen und unionsrechtlichen Verankerungen des Gleichbehandlungsgrundsatzes
bestehen solche Normen, deren ,,open texture es erlaubt oder einen sogar dazu
zwingt, nicht-rechtliche Inhalte ins Recht zu transformieren.*> Das ist fiir state
action im Wesentlichen unbestritten. Gilt das aber auch gegentiber privaten Ak-
teuren? Dieses Problem verlagert die Debatte um die Geltungsfrage von Gleich-
behandlungspflichten Privater wieder auf die klassische Frage der (un)mittelba-
ren Grundrechtsbindung zuriick.*

Die Gleichbehandlungspflicht Privater war der Ausloser der deutschen ,,Dritt-
wirkungsdebatte“.* Sie brachte und bringt immer noch den Konflikt zwischen
der Privatautonomie und der horizontalen Grundrechtswirkung auf einen einfa-
chen Nenner: Kann das staatsgerichtete Gleichbehandlungsgebot auch in privat-

35 Dezidiert verneinend dagegen Metzger, 75 RabelsZ (2011), 845, 880.

36 Exemplarisch die Auffassung von Hart, 71 Harv. L. Rev. 593 (1958); Raz, Authority of Law, 1979;
Hoerster, NJW 1986, 2480 ff; Hart, The Concept of Law, 1994; Hoerster, Was ist Recht?, 2006.

37 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1960; dazu kritisch aus rechtspositivistischer Sicht jiingst Hoerster, JZ
2008, 1023 ff sowie Paulson, JZ 2006, 529 ff.

38 Das ist der Kern nicht-positivistischen Denkens, vgl. Dworkin, Taking Rights Seriously, 1978, 14 ff,
46 ff; Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 1983; Canaris, Feststellung von
Liicken, 1983; Dreier, NJW 1986, 890 ff; Dworkin, Law‘s Empire, 1986; Dreier, Rechtstheorie 1987,
368 ff; Bydlinski, Rechtsgrundsitze, 1988; Bydlinski, Juristische Methodenlehre, 1991, 177-298; Drei-
er, ARSP Beiheft 44 1991, 55 ff; Alexy, 2004; Osterkamp, Juristische Gerechtigkeit, 2004, 144 ff.

39  Metzger, Extra legem, intra ius, 2009, 82 ff.

40 So lautet die Uberschrift bei Metzger, Extra legem, intra ius, 2009, 74.

41 Zu den Voraussetzungen siehe oben § 8 III 2.

42 Vgl. statt vieler Huster in: Friauf/Hofling, GG, Art. 3 Rn. 24.

43 Dazu oben §4 12 und II 3.

44 Dazu oben §412.
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rechtlichen Beziehungen gelten? Die einfache Frage hat erstaunlich komplizierte
Losungsvorschlidge hervorgebracht. Ich werde hier versuchen zu erkldren, warum
die unmittelbare Horizontalwirkung die mittlerweile anerkannte Grundrechts-
wirkung im Privatrecht als einziges Modell auch rechtstheoretisch angemessen
beschreiben kann. Der differenzierte und im Vergleich zur deutschen Debatte
entspanntere Umgang® mit Gleichbehandlungspflichten Privater im europdischen
Kontext weist den methodischen Weg, wie man die unmittelbare Grundrechts-
geltung im Privatrechtsverkehr praktikabel machen kann. Das Prinzip personaler
Gleichheit ist danach ein geeignetes Modell, um die verschiedenen grundrechtli-
chen Autonomiebereiche und Gleichbehandlungsanspriiche privatrechtlich zu
konkretisieren.

2. Das Problem der Horizontalwirkung

Mit der Horizontalwirkung der Grundrechte/Grundfreiheiten ist eine der zentra-
len Weichenstellungen der aktuellen Grundrechts- und Privatrechtsdiskussion an-
gesprochen. Unter Horizontalwirkung verstehe ich deren (modifizierte) Geltung
im Privatrechtsverhiltnis unter Privatrechtsakteuren. Ich ziehe diesen Begriff der
ublichen Beschreibung des Phanomens als ,,Drittwirkung® vor*, weil er das zu
losende Problem - die Grundrechtsbindung privater Akteure — neutral be-
schreibt. Private konnen namlich nur dann ,,Dritte“ sein, denen gegeniiber man
die Wirkung von Grundrechten erstrecken oder gerade nicht erstrecken soll,
wenn man einer klassisch-liberalen Theorie folgt, die in Grundrechten und
Grundfreiheiten lediglich eine Rahmenordnung fiir den Staat bzw. das Verhiltnis
zwischen supranationaler Einheit und Staat sieht. Geht man dagegen davon aus,
dass Grundfreiheiten und Grundrechte eine materiale Grundordnung fir alle
Rechtsbeziehungen sind, konnen Private nicht mehr ,,Dritte* sein. Sie sind dann
Trager subjektiver Rechte in origindren Verfassungsrechtsverhiltnissen. Dann
muss mann dariiber streiten, wer aus diesen subjektiven Rechten verpflichtet
wird: nur die Union bzw. der (Mitglied-) Staat oder auch der einzelne private
Akteur? Die Literatur dazu ist ausufernd. Das gilt fiir die Horizontalwirkung der

45 Dazu niher Classen, EuR 2008, 627, 638 ff.

46 Vgl. dazu statt vieler Papier in: Merten/Papier, Handbuch Grundrechte, § 55 Rn. 1; Langenbucher,
Europarechtliche Methodenlehre, in: Langenbucher, Europarechtliche Beziige des Privatrechts, 2008,
1,§ 1 Rn. 32ff
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Grundfreiheiten*” ebenso wie die der Grundrechte auf Unionsebene*®, die in der
EMRK geschiitzten Menschenrechte® und vor allem fiir die ,,Drittwirkungsde-
batte“ im nationalen Recht.

Eine Horizontalwirkung verfassungsrechtlicher Gleichheitssitze ist Anathema
fiir das klassische Privatrechtsverstindnis: Der Grundsatz der Privatautonomie
wirde negiert, wenn man mit dem Gleichheitssatz fiir das private Rechtsgeschaft
Ernst machen wirde.’! Die flammendste Formulierung stammt immer noch von
Diirig:

 Unser Zivilrecht wiirde einen nicht wieder gutzumachenden schweren Schaden erleiden,
wenn folgende Ausgangserkenntnis jemals in Frage gestellt wiirde: Die primdre Entschei-
dung des Grundgesetzes fiir ein gegen den Staat gerichtetes generelles Freibeitsrecht
(Art. 2 1), das auch Vorrang gegeniiber Art. 3 hat, umschliefSt begrifflich auch die Freibeit
dem Staat gegeniiber, von ibm ungehindert in der unter gleichgeordneten Privaten beste-

henden Verkehrs- und Tauschgerechtigkeit des Zivilrechts von Grundrechtssitzen, die fiir
staatliches Handeln unabdingbar sind, abweichen zu konnen. >

Zugespitzt: Weil die Geltung von Art.3 GG in Privatrechtsbeziehungen die
Pflicht der privaten Akteure zur gegenseitigen Gleichbehandlung begriinden wiir-
de, stiinde es um diejenigen Formen des Privatrechts schlecht, die gerade auch
private Willkiir umfassen. ,,Die Ablehnung eines Heiratsantrages aus Griinden
der Abstammung, Rasse, Sprache, Heimat, Herkunft, des Glaubens, der religio-
sen oder politischen Anschauungen geriete in Kollision mit Art. 3 Abs. 3 GG*.%
Das Beispiel perhorresziert. Kriegler, . hat in seiner dissenting opinion in Du
Plessis v. De Klerk, dem leading case zur Horizontalwirkung im siidafrikani-

47 Siehe dazu statt vieler Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1 — Europiische Grundfreiheiten, 2004,
Rn. 317 ff; Korber, Grundfreiheiten und Privatrecht, 2004, 631 ff; Herresthal, Die ,,Drittwirkung der
Grundfreiheiten® im Gemeinschaftsrecht, in: Neuner, Grundrechte und Privatrecht aus rechtsverglei-
chender Sicht, 2007, 177 ff; Kingreen in: Ehlers, Europdische Grundrechte, 743 ff; Bachmann, AcP
210 (2010), 424 ff; Lengauer, Drittwirkung von Grundfreiheiten, 2010, 81 ff, 291 ff, 351 ff.

48 Cherednychenko, 2 Eur. Rev. Priv. L. 489 (2006); Winkler, Die Grundrechte der Europiischen Union,
2006, 162 ff, 214 ff; Eblers in: Ehlers, Europiische Grundrechte, § 7 Rn. 50 ff; Frenz, Handbuch Euro-
parecht, Bd. 4 — Europiische Grundrechte, 2009, Rn. 279 ff; Seifert, EuZW 2011, 696, 700 ff; Huber,
NJW 2011, 2389 f; speziell zum Gleichbehandlungsgebot Odendahl in: Heselhaus/Nowak, Hdb. EU-
Grundrechte, § 43 Rn. 11, § 44 Rn. 10 ff.

49 Ellger, The European Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms and German Private
Law, in: Friedmann/Barak-Erez, Human Rights in Private Law, 2001, 161 ff; Konig/Peters in: Grote/
Marauhn, EMRK/GG, Kap. 21 Rn. 87 ff; Rebbakhn, AcP 210 (2010), 489 {f; Seifert, EuZW 2011, 696,
698 ff.

50 Statt vieler Canaris, AcP 184 (1984), 201 ff; Hager, |Z 1994, 373 ff; Oeter, AGR (119) 1994, 529 ff;
Diederichsen, Jura 1997, 57 ff; Diederichsen, AcP 198 (1998), 171 ff; Canaris, Grundrechte und Pri-
vatrecht, 1999; Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001; Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, 413 ff;
Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, 227 ff; Papier in: Merten/Papier, Handbuch Grund-
rechte, § 55; Hager, Rechtsmethoden in Europa, 2009, 222 ff; Maultzsch, JZ 2012, 1040 ff.

51 Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. 2, 1979, 22.

52 Diirig, FS Nawiasky, 1956, 157, 158 f (Hervorhebungen im Original). Eingehend zu Diirigs Einfluss
auf die Entwicklung — oder besser: Nicht-Entwicklung — des Gleichbehandlungsrechts in Deutschland
oben §412c¢).

53 Poscher, Grundrechte als Ab'wehr(r;
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schen Verfassungsrecht — in dem die deutsche Drittwirkungsdebatte intensiv rezi-

piert wurde** — das zu solcher Kritik Notwendige gesagt:
»The second point concerns a pervading misconception held by some and, I suspect, an
egregious caricature propagated by others. That is that so-called direct horizontality will
result in an Orwellian society in which the all-powerful state will control all private rela-
tionships. The tentacles of government will, so it is said, reach into the marketplace, the
home, the very bedroom. The minions of the state will tell me where to do my shopping,
to whom to offer my services or merchandise, whom to employ and whom to invite to my
bridge club. That is nonsense. What is more, it is malicious nonsense preying on the fears
of privileged whites, cosseted in the past by laissez faire capitalism thriving in an environ-
ment where the black underclass had limited opportunity to share in the bounty. I use
strong language designedly. The caricature is pernicious, it is calculated to inflame public
sentiments and to cloud people’s perceptions of our fledgling constitutional democra-
cy. “Direct horizontality” is a bogeyman.“5*

Eine sachlich formulierte Kritik ist dagegen von der berechtigten Sorge getragen,
wie man Privatautonomie, Vertragsfreiheit und Testierfreiheit als Ausdruck
selbstbestimmter Priferenzensetzung im Recht beibehalten kann, wenn sie sich
am Gleichbehandlungsgrundsatz messen lassen miissen, der solche subjektiven
Priferenzen doch ausschliefit.® Die Geltung der Gleichheitsgrundrechte im Hori-
zontalverhiltnis wiirde es dem Recht versagen, die Kommunikationsergebnisse
anderer Teilsysteme anzuerkennen. Privatautonomie ,ermdichtigte nicht zur
selbstverantwortlichen Gestaltung der eigenen Lebensverhiltnisse, sondern ledig-
lich zur Freiheit in der tatsichlichen Lebensfithrung, solange Dritte keinen An-
stof§ daran nehmen und die Gerichte anrufen.“S” Weil dieses Ergebnis untragbar
sei, diirften verfassungsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsitze im Privatrecht
nicht gelten. Gegen diese These sind zwei Einwinde zu erheben: (1.) Sie ist im
Kern zirkuldr: Die Privatautonomie wird mit einer ganz bestimmten formal-ab-
strakten Konzeption identifiziert und als Schutzgegenstand festgelegt, obwohl
man genau uber diesen Inhalt streiten miisste.’® (2.) Sie unterstellt, dass die Gel-
tung von Gleichbehandlungspflichten ohne weiteres das Ende der Privatautono-
mie mit sich bringt. Damit tibersieht sie die nahe liegende Moglichkeit, dass die
Ausiibung privatautonomen Verhaltens einen sachlichen Grund fiir die ungleiche
Behandlung bilden kann.*

54 Du Plessis v. De Klerk, 1996 [3] SA 850 Tz. 39 ff (Kentridge, AJ).

55 Du Plessis v. De Klerk, 1996 [3] SA 850 Tz. 120 (Kriegler, J)(diss.).

56 Beispielhaft Boysen in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 3 Rn. 50: ,,Denn wie der Gleichheitssatz als Begriin-
dungsgebot einer Abwigung mit der Privatautonomie zuginglich sein soll, die ja im Gegenteil ihren
Triger gerade von allen Begriindungspflichten in seinem Rechtskreis freistellt, ist schlechterdings nicht
zu begriinden.“

57 Wagner, Materialisierung, in: Blaurock/Hager, Obligationenrecht im 21. Jahrhundert, 2010, 13, 75.

58 Christensen/Fischer-Lescano, Das Ganze des Rechts, 2007, 253 f.

59 Dazu vertiefend oben § 7 1V.
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Im Grundsatz lassen sich vier Losungsansitze der Horizontalwirkung von
Gleichheitsgrundrechten unterscheiden:®® (1.) das Nichtanwendungsmodell, das
man trennen kann in (a) das weite Nichtanwendungsmodell auf Privatrecht oder
(b) das eingeschrankte Nichtanwendungsmodell, das zwischen Privatrechtsge-
setzgebung und Privatrechtsbeziehung trennt, (2.) das richterbezogene Eingriffs-
modell, (3.) das indirekte Anwendungsmodell, das sich unterscheidet in (a) die
»Ausstrahlungswirkung® und (b) die Schutzpflichtenlehre und (4.) das unmittel-
bare Anwendungsmodell.

a) Nichtanwendungsmodell

Das weite Nichtanwendungsmodell sichert die ,,Selbstbehauptung des Privat-
rechts“ gegeniiber der Verfassung®!, indem es eine ,,Souveranitit des Zivilrechts*
behauptet.®* Das wiirde in letzter Konsequenz auch bedeuten, dass der Privat-
rechtsgesetzgeber nicht an die Gleichbehandlungsgrundrechte gebunden ist. Das
ist nach heute ganz tiberwiegender Auffassung nicht mit Art. 1 Abs. 3 GG verein-
bar, der alle Staatsgewalt — und damit auch den Gesetzgeber, unabhingig von
der Regelungsmaterie — bindet.®® Diesen Einwand vermeidet das eingeschrankte
Nichtanwendungsmodell. Grundlage dafiir ist eine strikt abwehrrechtliche Kon-
zeption der Gleichheitsrechte.®* Danach regeln sie nur das Verhiltnis des Privat-
rechtsakteurs zum Staat. Als ausschlieSlich staatsgerichtete Rechte schiitzen sie
ihn nicht vor einer Ungleichbehandlung, die von anderen privaten Akteuren aus-
geht. Daher verbieten sie auch keine diskriminierungsfrei ausgestalteten Regelun-
gen, die es den Grundrechtstragern ermoglichen, sich gegenseitig ungleich zu be-
handeln. ,Private Ungleichbehandlung gerit mit den staatsgerichteten
Gleichbehandlungsgeboten nicht in Konflikt. [...] Der Staat diskriminiert nicht,
indem er nichtdiskriminierende Diskriminierungsmoglichkeiten fur nicht grund-
rechtsgebundene Grundrechtstrager einrdaumt.“% Dieses Modell basiert auf einer
Grundrechtstheorie, nach der sich die Bedeutung der Grundrechte darauf be-
schriankt, eine Rahmenordnung bereitzustellen.®® Es ist unvereinbar mit einer
Grundrechstheorie, die in den Grundrechten den Ausdruck der rechtlichen
Grundordnung der Gesellschaft insgesamt sieht. Diesen Schritt ist das Bundesver-

60 Vgl. dazu statt aller aus verfassungsvergleichender Perspektive Barak, Constitutional Human Rights
and Private Law, in: Friedmann/Barak-Erez, Human Rights in Private Law, 2001, 13 ff.

61 Diederichsen, Jura 1997, 57 ff; kritisch dazu Neuner, Die Einwirkung der Grundrechte auf das deut-
sche Privatrecht, in: Neuner, Grundrechte und Privatrecht aus rechtsvergleichender Sicht, 2007, 160,
165f.

62 Diederichsen, AcP 198 (1998), 171, 209.

63 Eingehend dazu mit umfangreichen Nachweisen Canaris, AcP 184 (1984), 201, 212 f; Hager, JZ 1994,
373, 374 f; Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001, 89 ff; Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, 425 ff.

64 Vorgelegt von Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, 337 ff.

65 Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, 339, 341.

66 Bockenforde, NJW 1976 _089&& B iforde, Der Staat 43 (2003), 165,186 1.
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fassungsgericht in der Liith-Entscheidung gegangen. Damit hat es sich dafiir ent-
schieden, die im Grundgesetz positivierten Gerechtigkeitsvorstellungen aus der
einseitigen Staatsfixierung zu losen und sie fir das Rechtssystem insgesamt als
verbindlich anzusehen.®” Zugleich hat es die Grundlage fiir alle objektiven Di-
mensionen der Grundrechte gelegt. Eine Riickkehr zum liberalen Grundrechts-
verstandnis ist demgegentber eine Regression.®® Das kame in selektiver Weise
den Privatrechtssubjekten zugute, die zum Freiheitsschutz nicht die Hilfe des
Rechts benotigen.®® Aus grundrechtsdogmatischer Sicht ist es gerade der vom ein-
geschrankten Nichtanwendungsmodell geforderte Riickzug der Grundrechte aus
privaten Rechtsverhiltnissen, der freiheitsrechtliche Gefahren aufwirft. Poscher
will beispielsweise den Diirig’schen Judenfall”® nur mit § 138 BGB losen und
macht die Entscheidung von empirischen Betrachtungen abhingig. Das ist mog-
lich, aber genauso gut konnte man auf einen moralphilosophischen oder 6kono-
mischen Begriff der Sittenwidrigkeit abstellen. Poscher zwingt den Rechtsanwen-
der dazu, selbst einen geeigneten aufSerrechtlichen MafSstab fiir die Anwendung
des § 138 BGB zu finden. Damit befreit das rein abwehrrechtliche Modell den
Rechtsanwender von Bindungen, die ihm die Verfassung vorgeben wiirde.”" Es
negiert die Entlastungsfunktion der Grundrechte, weil sie umstrittene Moralvor-
stellungen verrechtlicht und damit aufSer Streit gestellt haben.” SchliefSlich tragt
der Haupteinwand nicht: Die Grundrechtsgeltung zerstort nicht die Privatauto-
nomie. Sie verlangt vielmehr, diese Freiheit als Begrenzungsfaktor von Gleichbe-
handlungsanspriichen anzusehen.” Es geht nicht um ein Entweder/Oder, sondern
um ein Sowohl/Als auch.

b) Eingriffsmodell

Das richterbezogene Eingriffsmodell rechnet eine private Ungleichbehandlung
dem Staat zu: Akzeptiert das Gericht in seinem Urteil die selbstbestimmte Ent-
scheidung des privaten Akteurs, greift es damit in die Grundrechte des davon Be-
troffenen ein.”* Als klassischer Fall dafiir wird gerne Shelley v. Kramer™ genannt.
Das passt nicht recht: Verfassungswidrig war nicht ein Urteil gegen eine unwillig

67 Grimm, Zukunft der Verfassung, in: Grimm, Die Zukunft der Verfassung, 1991, 221.

68 FEingehend dazu Grimm, Zukunft der Verfassung, in: Grimm, Die Zukunft der Verfassung, 1991,
221 ff.

69 Hoffmann-Riem, ASR 128 (2003), 173, 192.

70 Dazu oben §412 c).

71 Zu diesem Aspekt bereits oben in der Diskussion zu Nipperdey’s Grundrechtstheorie, § 4 12 b).

72 Zur Erleichterungsfunktion von Rechtsnormen Raz, 10 Legal Theory 1, 9 (2004).

73 Vgl. Kumm, 7 German L.J. 341, 362 (2006).

74 Siehe Schwabe, Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, 1971, 152 f, allerdings nur fiir die Dis-
kriminierungsverbote des Art.3 Abs.3 GG. Im tibrigen fehle es an einem Zurechnungsgrund. Beziig-
lich des allgemeinen Gleichheitssatzes ist Schwabe also ein Vertreter des eingeschriankten Nichtanwen-
dungsmodells, siehe S. 149 ff.

75 Shelley v. Kraemer, 334 U.S. 1 (1?‘)#
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party; verfassungswidrig war es, eine privatautonome Beschrinkung gegen den
Vertragswillen beider Parteien durchzusetzen.” Das Modell geht von der These
aus, dass Grundrechte nur gegen den Staat gelten, dann aber auch den Richter
bei seinen Entscheidungen uber privatrechtliche Streitigkeiten binden.”” Damit
wird, so der klassische Einwand, die Grundrechtsgeltung bei privatem Handeln
nicht begriindet, sondern vorausgesetzt: Art. 1 Abs. 3 GG binde die Staatsgewal-
ten nur an die Grundrechte, soweit diese gelten.”® Es geht also nicht um die Fra-
ge, ob der Richter gebunden ist — das ist er zweifellos — sondern darum, ob die
Parteien des Rechtsstreits an die Grundrechte gebunden sind.” Das eigentliche
Problem des richterbezogenen Modells ist seine Staatszentrierung.*® Die Drei-
ecksrelation Privater-Staat-Privater wird auf zwei Relationen Staat-Privater redu-
ziert.8! Damit strapaziert man einerseits die Verantwortlichkeit des Staates fiir
Gefihrdungshandlungen Dritter®? und entkleidet diese andererseits ihrer genuin
privatenrechtlichen Natur®®. Im Ergebnis rechnet man dem Staat ein grundrechts-
gefihrdendes Verhalten zu, ohne die Grundrechtsgefihrdung vorher im privaten
Handeln verortet zu haben.

¢) Indirektes Anwendungsmodell

Das indirekte Anwendungsmodell kann sich auf die Autoritit des Bundesverfas-
sungsgerichts stitzen.** Das Grundgesetz ,,mufS als verfassungsrechtliche Grund-
entscheidung fiir alle Bereiche des Rechts gelten; Gesetzgebung, Verwaltung und
Rechtsprechung empfangen von ihm Richtlinien und Impulse. So beeinflufSt es
selbstverstandlich auch das biirgerliche Recht; keine biirgerlich-rechtliche Vor-
schrift darf in Widerspruch zu ihm stehen, jede muf$ in seinem Geiste ausgelegt
werden.“®® Zwar bleibt ein ,,Streit zwischen Privaten iiber Rechte und Pflichten
aus solchen grundrechtlich beeinflufSten Verhaltensnormen des burgerlichen
Rechts [...] materiell und prozessual ein buirgerlicher Rechtsstreit. Ausgelegt und
angewendet wird burgerliches Recht, wenn auch seine Auslegung dem 6ffentli-

76 Dazu oben § 31V 2 ¢).

77 Barak, Constitutional Human Rights and Private Law, in: Friedmann/Barak-Erez, Human Rights in
Private Law, 2001, 13, 25.

78 Hofling, Vertragsfreiheit, 1991, 51; Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001, 18 mwN.

79 Ladeur, FS G. Teubner, 2009, 543, 548.

80 Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001, 17f.

81 Hofling, Vertragsfreiheit, 1991, 50.

82 Papier in: Merten/Papier, Handbuch Grundrechte, § 55 Rn. 6; naher Alexy, Theorie der Grundrechte,
1994, 417 ff.

83 Dazu Christensen/Fischer-Lescano, Das Ganze des Rechts, 2007, 262 f.

84 Grundlegend BVerfGE 7, 198. Zum Urteil niher oben §4 I 2 a); zur kontroversen Bewertung dieser
Entscheidung siehe einerseits Béckenforde, Der Staat 29 (1990), 1ff und andererseits Dreier, Dimen-
sionen der Grundrechte, 1993, (passim).

85 BVerfGE 7, 198,205
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chen Recht, der Verfassung, zu folgen hat.“%¢ Das Bundesverfassungsgericht ver-
ortet die von ihm bezeichnete ,,Ausstrahlungswirkung“®” in ,,denjenigen Vor-
schriften des Privatrechts [...], die zwingendes Recht enthalten und so einen Teil
des ordre public — im weiten Sinne — bilden, d. h. der Prinzipien, die aus Griinden
des gemeinen Wohls auch fiir die Gestaltung der Rechtsbeziehungen zwischen
den einzelnen verbindlich sein sollen und deshalb der Herrschaft des Privatwil-
lens entzogen sind.“%¥ Damit sind auch die Generalklauseln® gemeint, aber nicht
nur diese.”” Das Gericht folgte hier implizit der Argumentation Diirigs.”" Die pri-
vatrechtliche Eigenstandigkeit wurde insoweit gewahrt, weil Verfassungsrechts-
sdtze nicht unmittelbar im Privatrechtsverhiltnis gelten. Das Privatrecht mediati-
siert die grundrechtlichen Interessenkonflikte und das GG strahlt lediglich in
dessen Auslegung und Rechtsfortbildung ein.’> Die privaten Akteure unterliegen
keiner gegenseitigen Grundrechtsbindung.”> Nur das Zivilrecht weist ihnen die
Kompetenz zur Begriindung subjektiver Rechte zu. Der nichste Schritt war aber
von Diirig nicht vorgezeichnet worden: Der Richter hat zu priifen, ,,ob die von
ihm anzuwendenden materiellen zivilrechtlichen Vorschriften in der beschriebe-
nen Weise grundrechtlich beeinflufst sind; trifft das zu, dann hat er bei Auslegung
und Anwendung dieser Vorschriften die sich hieraus ergebende Modifikation des
Privatrechts zu beachten.“** Tut er das nicht, verstofit er gegen die objektive Di-
mension des einschligigen Grundrechts. Damit verletzt er zugleich ein subjekti-
ves Recht des Privatrechtsakteurs gerichtet auf Beachtung dieser objektiven
Grundrechtsfunktion.”” Diese Operation ermoglichte dem Gericht die verfas-
sungsgerichtliche Kontrolle zivilgerichtlicher Entscheidungen. In der Sache akti-
vierte das Bundesverfassungsgericht Art.5 Abs.1 GG, um den Freiheitsraum
Erich Liiths gegeniiber einer Haftung wegen Boykotts aus § 826 BGB zu si-
chern.”® Es instrumentalisierte ein Grundrecht, um die Reichweite eines privaten
subjektiven Rechts zu beschrianken. Damit legte es die verfassungsrechtliche Di-
mension des vom Privatrecht geregelten Interessenkonflikts offen: Es ging auf der
einen Seite um die Meinungsfreiheit und auf der anderen Seite um die wirtschaft-
lichen Verwertungsinteressen und — dadurch mediatisiert — auch um die personli-

86 BVerfGE 7, 198, 205 f.

87 BVerfGE 7, 198, 207.

88 BVerfGE 7, 198, 206.

89 BVerfGE 7, 198, 206.

90 Hervorgehoben von Canaris, AcP 184 (1984), 222 ff; anders aber Ladeur, FS G. Teubner, 2009, 543,
545.

91 Siehe oben §412¢).

92 Diirig, FS Nawiasky, 1956, 157, 183.

93 Dazu deutlich Canaris, AcP 184 (1984), 201, 202 ff.

94 BVerfGE 7, 198, 206.

95 Vel. BVerfGE 7, 198, 206 f.

96 BVerfGE 7, 198, 2141f.
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che Rechtssphire Harlans. Seit Liith steht fest, dass sich Grundrechte auf privat-
rechtliche Rechtsverhiltnisse auswirken.

Unklar ist die Konstruktion dieser Grundrechtswirkung: Eine unmittelbare
Grundrechtsbindung Privater wird verneint. Gleichwohl sind die Gerichte als
Grundrechtsadressaten ,,von Verfassungs wegen verpflichtet, bei der Auslegung
und Anwendung der Generalklauseln die Grundrechte als 'Richtlinien' zu beach-
ten.“?” Die Gerichte miissen also bei der Entscheidung privatrechtlichen Streitig-
keiten Normen anwenden, an die die handelnden Akteure ihrerseits nicht gebun-
den sind. Das ist das Dilemma der mittelbaren Horitzontalwirkung von
Grundrechten: Obwohl die Grundrechtsnorm nicht zwischen den Beteiligten im
Privatrechtsverhiltnis gelten soll, findet sie sich in der gerichtlichen Entschei-
dungsbegrindung wieder. Eine Moglichkeit diese Spannung aufzulosen ist es, die
Generalklauseln zu benutzen, um vom Rechtssystem zunichst ausgeschlossene
aufSerrechtliche Erwigungen wieder in das Rechtssystem einzufiihren (,re-ent-
ry“).”8 Das setzt voraus, dass man Grundrechte primar als soziale Institution und
nicht als Kreation des Rechts versteht.” Das trifft sich aber nicht mit der vom
Bundesverfassungsgericht gesetzten Pramisse. Danach sind Grundrechte objekti-
ve Normen und als Normen sind sie bereits Teil des Rechtssystems. Darin liegt
die Pointe der objektiven Wertordnung: Damit sollte der Riickgriff auf nicht-
rechtliche Wertungen gerade erschwert werden.'” In der vom Bundesverfas-
sungsgericht gewahlten Konstruktion bleibt also offen, wie Normen als objekti-
ves Recht gelten konnen, die Grundrechtstrager nicht verpflichten, aber deren
subjektive Rechte begrenzen. Letztlich weicht das Gericht der heiklen Feststel-
lung, dass private Akteure unmittelbaren Grundrechtsverpflichtungen ausgesetzt
sind, aus. Das ist bezeichnend fur alle ,,mittelbaren Drittwirkungstheorien.!*!

Man hat versucht, dieses Dilemma mit der Kombination von Eingriffsrecht
und Schutzpflicht zu l6sen.'” Zugespitzt formuliert, hat man es damit mehr ka-
schiert als gelost. Ahnlich, wenn auch dogmatisch ganz unbestimmt, spezifizierte
das Bundesverfassungsgericht das Zusammenspiel der unterschiedlichen Grund-
rechtsinteressen in der Handelsvertreterentscheidung: Beschrankt man die Zulas-
sigkeit von Vertragsklauseln mit Riicksicht auf die Berufsfreiheit der fiir einen
Unternehmer titigen Vertragspartner, bewirkte das einen Eingriff in die Freiheit

97 BVerfGE 89, 214, 229.
98 So der Konstruktionsvorschlag von Ladeur, FS G. Teubner, 2009, 543, 546 f.
99 So Graber/Teubner, 18 Oxford J. Legal Studies 61, 65 (1998).
100 Dazu aus zeithistorischer Perspektive Henne, Die historische Forschung und die Einsichtnahme in
Voten beim BVerfG, in: Henne/Riedlinger, Das Liith-Urteil aus (rechts-)historischer Sicht, 2005, 197,
212, der mit Recht auf die explizit naturrechtliche Argumentationsstruktur der BGH-Rechtsprechung
hinweist.
101 Teubner, Der Staat 45 (2006), 161, 163.
102 Grundlegend Canaris, AcP 184 (1984), 201 ff; vgl. auch Neuner, Die Einwirkung der Grundrechte
auf das deutsche Privatrecht, in: Neuner, Grundrechte und Privatrecht aus rechtsvergleichender Sicht,
2007, 160, 1704t Siche dazu au(cl)i dic Nachweiseoben § 81 ¢) {4).
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der Berufsaustibung des Unternehmers.!% Fehlt es an einer ausdriicklichen gesetz-
lichen Regelung, trifft den Richter ein ,,Schutzauftrag der Verfassung [...] den
objektiven Grundentscheidungen der Grundrechte [...] mit den Mitteln des Zivil-
rechts Geltung zu verschaffen“!*4, Konsequenz dieser Konstruktion ist ein mehr-
poliges Verfassungsrechtsverhalenis.'%

Aber auch diesem Modell gelingt es nicht, eine einfache Frage zu beantwor-
ten: Wie kann es sein, dass eine Norm fallentscheidend fiir einen Zivilrechtsstreit
ist, an die keine der Parteien gebunden ist? Die klassische Antwort darauf lautet:
tber die Auslegung des die Parteien bindenden einfachen Rechts.!* Das ist nur
moglich, wenn man zwischen dem einfachen Recht (R) und dem vom grund-
rechtsgebundenen staatlichen Gericht ausgelegten einfachen Recht (R’) unter-
scheidet. Der Unterschied zwischen (R) und (R’) liegt in der von (R’) erfolgten
»Sinnerfiillung® einer privatrechtlichen Norm: ,,Sinnerfiillung ist die Ubernahme
von Norminhalten in das Privatrecht, im Rahmen und Umfang, der durch die
aufnehmende Norm festgelegt wird.“!” Private sind dann nur an (R) gebunden,
aber nicht an (R'). Auf das im Zeitpunkt x von den Parteien vorgenommene
Rechtsgeschift findet (R) Anwendung. Kommt es im Zeitpunkt (x+1) zu einer
gerichtlichen Entscheidung dartber, muss fingiert werden, dass im Zeitpunkt x
bereits (R’) galt. Nahme man diese Konstruktion ernst, gibt man damit die ele-
mentarste Funktion des Rechts preis: Es ist nicht mehr in der Lage, die Erwar-
tungen der Beteiligten zu sichern, weil es jederzeit moglich ist, dass (R) zu (R’)
mutiert. Das ist paradox. Die einzige Moglichkeit, diese Paradoxie aufzulosen,
liegt darin, ihre Pramisse anzuzweifeln. Das ist der Grundtenor des Nichtanwen-
dungsmodells und des strikten Eingriffsmodells: Es kann kein (R’) geben, weil
die privaten Akteure nicht grundrechtsgebunden sind. Es gibt eine Alternative
dazu. Sie lautet: (R) = (R’). Das Recht ist immer schon mit seiner verfassungs-
rechtlichen Konnotation belastet. Die ,,Sinnerfillung® ist ihm aufgrund der ob-
jektiven Ordnung der Grundrechte aufgegeben. Die Rechtsordnung weist dem
Rechtssubjekt nur die Kompetenz zu, private subjektive Rechte zu begriinden,
denen die verfassungsrechtliche Bindung immanent ist. Diese Bindung resultiert
nicht aus der spiteren Entscheidung eines Gerichts. Sie konstituiert den Inhalt
des subjektiven Rechts. Das diirfte allgemeiner Auffassung entsprechen. Daraus
muss man aber die logischen Folgen ziehen: Die Grundrechte, die diesen Inhalt
bestimmen, konnen ihn fiir Private nur deshalb bestimmen, weil sie auch fir Pri-

103 BVerfGE 81, 242, 255.

104 BVerfGE 81, 242, 256.

105 Siehe dazu oben § 8 II1 1 ¢) (4) bb).

106 Satt vieler Callies, JZ 2006, 321, 326.

107 Leisner, Grundrechte und Privatrecht, 1960,
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vate gelten.!®® Genauer: weil sie fur Private unmittelbar gelten.'” Treffend for-
mulierte Gerhard Robbers:

»Die Grundrechte sind dem einfachen Recht immanent. Grundrechte strahlen nicht aus,
Grundrechte gelten.“'1°

d) Direktes Anwendungsmodell

Die unmittelbare Horizontalwirkung der Grundrechte ist die rechtstheoretisch
zwingende Folge der Anerkennung von Grundrechten als Grundordnung fiir die
gesamte Gesellschaft und damit das Rechtssystem.!'! Die dagegen vorgebrachten
Einwinde diirfen als bekannt vorausgesetzt werden.!'? Sie sind gewichtig — aber
kein Spezifikum der unmittelbaren Grundrechtswirkung, sondern jeder Grund-
rechtswirkung im Privatrechtsverkehr. Das ist fiir die Argumente: Zerstorung der
Privatautonomie, Rechtsunsicherheit und Gewaltenteilung offensichtlich. Ein
Blick in die Kritik an der gesamten Drittwirkungsproblematik belegt das.!"> Der
einzige Unterschied ist das Wortlautargument. Das Bundesverfassungsgericht hat
jungst die elementare Unterscheidung des Art. 1 Abs. 3 GG hervorgehoben:
»Wihrend der Biirger prinzipiell frei ist, ist der Staat prinzipiell gebunden. Der Biirger
findet durch die Grundrechte Anerkennung als freie Person, die in der Entfaltung ihrer In-
dividualitit selbstverantwortlich ist. Er und die von ibm gegriindeten Vereinigungen und
Einrichtungen konnen ibr Handeln nach subjektiven Priferenzen in privater Freibeit ge-
stalten, ohne hierfiir grundsdtzlich rechenschaftspflichtig zu sein. Ihre Inpflichtnahme
durch die Rechtsordnung ist von vornherein relativ und — insbesondere nach MafSgabe der
Verhiltnismifigkeit — prinzipiell begrenzt.“!*
Die Sdtze 1 bis 3 klingen nach letzten Prinzipien, unabdingbaren Wahrheiten.
Satz 4 holt das Pathos wieder in die Realitit zuriick. Die ,,Inpflichtnahme durch
die Rechtsordnung® — das meint wohl das einfache Recht. Bei dessen Auslegung
ist aber die ,,Ausstrahlungswirkung® der Grundrechte zu beachten. Daher
kommt es am Ende doch zur Grundrechtsgeltung unter Privaten. Der Private
kann sein Handeln eben nicht nach subjektiven Priferenzen gestalten, ohne an-
deren rechenschaftspflichtig zu sein. Art. 3 GG steht dem nach gesicherter Recht-
sprechungspraxis entgegen. Das gilt unabhingig davon, ob man von einer unmit-
telbaren oder mittelbaren Horizontalwirkung ausgeht. Zwei Beispiele dazu, die

108 Zutreffend Schmid, Instrumentalisierung des Privatrechts, 2010, 532 f.

109 In der Sache auch Leisner, Grundrechte und Privatrecht, 1960, 369.

110 Robbers, NJW 1998, 936, 937.

111 Zu ihren Grundlagen oben §4 12 b) und c).

112 Siehe im Einzelnen Canaris, AcP 184 (1984), 201, 202 ff; Barak, Constitutional Human Rights and
Private Law, in: Friedmann/Barak-Erez, Human Rights in Private Law, 2001, 13, 16f; Papier in:
Merten/Papier, Handbuch Grundrechte, § 55 Rn. 16.

113 Diederichsen, AcP 198 (1998), 171ff; in der Sache wohl auch Wagner, Materialisierung, in: Blau-
rock/Hager, Obligationenrecht im 21. Jahrhundert, 2010, 13, 64 ff.

114 BVerfGE 128,226 Ri. 48.
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ich schon ausfiihrlich behandelt habe: Der Bundesgerichtshof hat im Hobenzol-
lernfall geprift, ob das Testament gem. § 138 Abs. 1 BGB nichtig ist, weil es an-
hand verponter Merkmale iSv Art. 3 Abs. 3 GG differenziert.'’> Das Testament
entging in dem Verdikt der verfassungsrechtlich begrindeten Sittenwidrigkeit,
weil der Bundesgerichtshof die vom Erblasser vorgenommene Differenzierung fur
rechtfertigungsfdbig hielt.'"'* Das Bundesverfassungsgericht hat die Entscheidung
aufgehoben, weil der Bundesgerichtshof nicht ausreichend gepriift habe, ob auf
den Erben unzuldssiger Druck ausgeiibt worden sei und er dadurch in seinem
Recht auf freie Wahl des Ehepartners unzumutbar beeintrachtigt wurde.!'” Beide
Begrindungen sind rechtstheoretisch nur plausibel, wenn man davon ausgeht,
dass der Erblasser bzw. seine Nachfahren, denen gegentuber der Beschwerdefiih-
rer einen Erbverzicht notariell bestitigte, grundrechtlich verpflichtet waren, seine
Entscheidung in der Partnerwahl zu respektieren und daher keine negativen
Sanktionen daran ankniipfen durften. Noch deutlicher wird das im zweiten Bei-
spiel: Die Kiindigung eines Arbeitgebers war unwirksam, weil sie aufgrund der
Homosexualitit des Arbeitnehmers erfolgte. Dieser Fall, der wegen §2 Abs. 4
AGG nicht zweifelsfrei vom AGG erfasst wird, wurde noch vor dessen Inkraft-
treten vom Bundesarbeitsgericht entschieden.!'® Das Grundgesetz verpflichtet den
Arbeitgeber zur Gleichbehandlung. Er darf dem homosexuellen Arbeitnehmer
nicht kiindigen, weil er ihm dadurch die Méglichkeit zur selbstbestimmten Le-
bensfithrung nimmt. Das Grundgesetz (!) — und nicht § 242 BGB — mutet dem
Arbeitgeber zu, diese Entscheidung des Arbeitnehmers zu respektieren. Daran
dndert die Konstruktion mittelbar/unmittelbar nichts.!"” Unmittelbare und mittel-
bare Horizontalwirkung sind ergebnisiaquivalent.'?* GA Poiares Maduro teilt die-
se Einschitzung:

»Hinsichtlich der Abgrenzung der jeweiligen Rechtssphiren voneinander mag die mittel-

bare horizontale Wirkung sich von der unmittelbaren horizontalen Wirkung ibrer Form

nach unterscheiden; in der Sache bestebt allerdings kein Unterschied.'*!

Mattias Kumm hat in seiner Studie uberzeugend nachgewiesen, dass beide For-
men, mittelbare und unmittelbare Drittwirkung zur inhaltsidentischen Konstitu-
tionalisierung des Privatrechts fithren.!?? Pointiert formuliert:

115 Siehe dazu oben § 5 VIII 2.

116 BGHZ 140, 118, 131 ff.

117 BVerfG NJW 2004, 2008.

118 BAG AP Nr. 9 zu § 242 BGB Kiindigung = NZA 1994, 1080 (dazu oben § 4 I 4 a)).

119 Siehe daher auch die an die mittelbare Drittwirkung gemiinzte Kritik von Wagner, Materialisierung,
in: Blaurock/Hager, Obligationenrecht im 21. Jahrhundert, 2010, 13, 65 f.

120 Dazu bereits Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, 481.

121 GA Poiares Maduro, Schlussantrige v. 23.5.2007, Rs. C-438/05 — Viking Line = Slg.2007, 1-10779
Rn. 40 (zu den Grundfreiheiten).

122
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. With the comprehensive scope of constitutionally protected interests in Germany, pri-
vate law in Germany is already applied constitutional law. !>

Gerbard Wagner sekundiert: ,Privatrecht wird teilidentisch mit Verfassungs-
recht.“1?* Letztlich kann man das bereits am Wortlaut der Liith-Entscheidung
festmachen. Die Formulierung: ,Wenn aber das Grundrecht der freien Mei-
nungsauflerung auch in den Privatrechtsverkehr hineinwirkt und sein Gewicht
sich hier zugunsten der Zulissigkeit einer Meinungsiuflerung auch dem einzel-
nen Mitbiirger gegeniiber geltend macht, [...]“'?* ist verrdterisch. Das Gericht
geht davon aus, dass eine Verfassungsnorm (Art. 5 Abs. 1 GG) gegeniiber einem
Privaten (den Filmproduzenten und das Vertriebsunternehmen) wirkt. Damit ak-
zeptiert es zwangslaufig aich, dass die Grundrechtsnorm den Privaten auch recht-
lich bindet.'?* Der einzige Unterschied zwischen unmittelbarer und mittelbarer
Horizontalwirkung besteht darin, dass erstere ihre Bindung normtheoretisch lo-
gisch erklaren kann, wihrend die zweite ein Paradox formuliert: rechtliche Wir-
kung ohne rechtliche Bindung.

Erklarungsbedurftig ist, warum sich die Konstruktion mittelbarer Horizontal-
wirkung dennoch durchgesetzt hat. Man wird die Antwort wohl auflerhalb des
Rechts suchen missen: ,,Freiheit® ist uns als Wert derart eingeschrieben, dass wir
einen psychologischen ,,Widerwillen gegen jegliche unmittelbare Drittwirkung*
entwickeln.'?” Daher sind wir bereit, uns auf das groffartige Tduschungsmanover
der ,mittelbaren Drittwirkung® einzulassen. Wir glauben an den gebetsmiihlen-
artig vorgetragenen Satz, dass ,eine umfassende Bindung an die Gleichheitssitze
des Art.3 GG mit einer pluralistischen Gesellschaft unvereinbar ware“!?® und
ubersehen, dass das Problem nicht die ,,Bindung“ als solche, sondern nur die
wumfassende Bindung ist. Unmittelbare Horizontalwirkung fiihrt aber nicht zur
w»umfassenden Bindung®. Der verpflichtete private Akteur ist immer auch Grund-
rechtsadressat. Schon deshalb kann die Bindung keine umfassende sein. Der Pri-
vate wird nicht gebunden wie der Staat.'” Er bleibt Privater. ,,Aus diesem Grund
sind Befiirchtungen, eine unmittelbare Grundrechtsverpflichtung und -berechti-
gung Privater bewirke eine die Grundrechtsadressaten unzulissig entdifferenzie-
rende und die Privatautonomie untergrabende Ordnung gedankliches Opfer eige-
ner Undifferenziertheit.“'3° Akzeptiert wird lediglich, dass Gefihrdungen fiir

123 Kwumm, 7 German L.J. 341, 359 (2006).

124 Wagner, Materialisierung, in: Blaurock/Hager, Obligationenrecht im 21. Jahrhundert, 2010, 13, 76
(mit kritischer Stoffrichtung).

125 BVerfGE 7, 198, 211 (Hervorhebungen hinzugefiigt).

126 Vgl. Ladeur, FS G. Teubner, 2009, 543, 548.

127 Vgl. Bachmann, AcP 210 (2010), 424, 472.

128 Neuner, Die Einwirkung der Grundrechte auf das deutsche Privatrecht, in: Neuner, Grundrechte und
Privatrecht aus rechtsvergleichender Sicht, 2007, 160, 169.

129 Statt aller Barak, Constitutional Human Rights and Private Law, in: Friedmann/Barak-Erez, Human
Rights in Private Law, 2001, 13, 36.

130 Christensen/Fischer-lLescano, D:Es) Ganze des Rechts, 2607, 275.
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grundrechtsrelevante Bereiche auch von Handlungen und Handlungszusammen-
hingen ausgehen konnen, die nicht staatlichen Akteuren zuzurechnen sind.
Grundrechte bewirken hier eine Bindung Privater.

Grundrechte lassen zwangsldufig offen, wie sich diese Bindung im Privat-
rechtsverhaltnis aktualisiert. Aufgabe der Privatrechtstheorie ist es, Kompatibili-
tatsregeln zu entwickeln, um die gegenldufigen Autonomiebereiche und deren
grundrechtliche Bewertung privatrechtlich einzufangen. Das Modell der unmit-
telbaren Horizontalwirkung bedarf, um operabel zu sein, einer Konkretisierung.
Diese Konkretisierung ist im Ausgangspunkt Aufgabe des Privatrechts:

In a certain sense, private law is the legal framework that determines the legal relation-

ship between basic human rights as well as the proper balance between conflicting human

rights, while considering the public interests. Private law ist the expression of restrictions
placed on human rights to realise human rights while safeguarding the public interest.*'3!

Aharon Barak argumentiert konsequent fiir eine Mediatisierung der grundrecht-
lichen subjektiven Rechte durch das Privatrecht. Wenn A den grundrechtlichen
Anspruch des B verletzt, ist A gezwungen, im Privatrecht nach einem Rechtsbe-
helf zu suchen. Ist er vorhanden, erfullt das Privatrecht seine Konkretisierungs-
aufgabe. Fehlt ein adiquates Recht, zwingt das in der Verfassung liegende sub-
jektive Recht dazu, einen geeigneten Rechtsbehelf zu schaffen.'’? , Gegentiber
dem verfassungsrechtlich gebotenen Minimalschutz ist das BGB erneut ohne ei-
genstandige Funktion, soweit nicht die Verfassung selbst mehrere Moglichkeiten
der gesetzgeberischen Gestaltung eroffnet.“!'3* Eine einfachgesetzliche Mediatisie-
rung ist wirkungslos, wenn sie gegen die verfassungsrechtlichen Anforderungen
verstofst.’* Barak nennt dieses Modell ein ,strengthened indirect application
model“. Es unterscheidet sich vom direkten Anwendungsmodell, indem es kein
eigenstandiges ,,Verfassungsprivatrecht“ schafft, sondern das geltende Privat-
recht als geeignetes Medium ansieht, verfassungsrechtliche Anspriiche zu behan-
deln.'® Ob der darin enthaltene Vorwurf an die klassischen Auspriagungen des
direkten Anwendungsmodells zutrifft, ist zweifelhaft.!3® Wichtiger ist die Abgren-
zung zum normalen indirekten Anwendungsmodell, weil Barak von der Grund-
rechtsbindung Privater ausgeht:

131 Barak, Constitutional Human Rights and Private Law, in: Friedmann/Barak-Erez, Human Rights in
Private Law, 2001, 13, 29.

132 Barak, Constitutional Human Rights and Private Law, in: Friedmann/Barak-Erez, Human Rights in
Private Law, 2001, 13, 30.

133 Hager, JZ 1994, 373, 378.

134 Christensen/Fischer-Lescano, Das Ganze des Rechts, 2007, 277.

135 Barak, Constitutional Human Rights and Private Law, in: Friedmann/Barak-Erez, Human Rights in
Private Law, 2001, 13, 30f.

136 Vgl. dazu die umfassende und sorgfiltige Einbettung in das Privatrecht bei Leisner, Grundrechte und
Privatrecht, 1960, 378 ff.
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» Where the right is recognised (in public law), the remedy must also be recognised (in pri-

vate law): ibi ius, ibi remedinm=.'37

Damit ist sein Modell nach hier vertretener Auffassung ein Modell direkter An-
wendung. Kennzeichnend dafiir ist die Geltung der Grundrechte, die sich vor al-
lem dann realisiert, wenn das Privatrecht nicht damit iibereinstimmt: ,, Wenn eine
Grundrechtsverletzung vorliegt, konnen weder einfach-gesetzliche noch private
Regelungen die grundrechtlichen Anforderungen desavouieren.“!'?® Das macht es
notwendig, die tiber das Privatrecht erfolgte Konkretisierung — oder Kompatibili-
sierung — der verschiedenen Grundrechtskollisionen permanent aus Grundrechts-
perspektive kritisch zu hinterfragen.

3. Horizontalwirkung im Unionsrecht
a) Grundfreibeiten als Diskriminierungsverbote

Die unmittelbare Horizontalwirkung ist nicht mehr revolutionar. Sie ist im Uni-
onsrecht fest verankert: Die unmittelbare Horizontalwirkung von Grundfreihei-
ten und Grundrechten'® wird vom Gerichtshof im Wesentlichen anerkannt!'*
und gleichzeitig wird die ,interventionistische Eigendynamik der unmittelbaren
Horizontalwirkung“!*! iber den Grundsatz der Konkretisierung abgebremst. Das
Unionsrecht hat mit den Grundfreiheiten dem einzelnen privaten Akteur subjek-
tive Rechte gegeniiber dem Staat'*? eingerdaumt und diese subjektiven Rechte in
der eigenen autonomen Rechtsordnung mit unmittelbarem Geltungsvorrang vor
nationalem Recht!'® versehen.'** Die Grundfreiheiten sind Mehrebenennor-
men.'* Sie rdumen in ihrer Funktion als Diskriminierungsverbot!*¢ dem einzel-
nen Marktakteur ein subjektives Recht ein, in allen anderen Mitgliedstaaten der

137 Barak, Constitutional Human Rights and Private Law, in: Friedmann/Barak-Erez, Human Rights in
Private Law, 2001, 13, 31.

138 Cbhristensen/Fischer-Lescano, Das Ganze des Rechts, 2007, 265.

139 Bachmann, AcP 210 (2010), 424, 437 f betont mit Recht die Gemeinsamkeiten beider Institute mit
Blick auf die Horizontalwirkung. Zur nach wie vor gebotenen dogmatischen Unterscheidung beider
Kategorien siche Streinz in: Merten/Papier, Handbuch Grundrechte, § 151 Rn. 11 ff.

140 Vgl. aber die differenzierende Analyse bei Herresthal, Die ,,Drittwirkung der Grundfreiheiten® im
Gemeinschaftsrecht, in: Neuner, Grundrechte und Privatrecht aus rechtsvergleichender Sicht, 2007,
177, 180 ff. Aus methodischer Perspektive nicht iiberzeugen kann Huber, NJW 2011, 2385, 2388
Fn. 15, nach dem die zahlreichen Entscheidungen, in denen der EuGH von einer Horizontalwirkung
der Grundfreiheiten ausgeht, als ,,Ausnahmen die Regel fehlender Horizontalwirkung bestitigten.

141 Bachmann, AcP 210 (2010), 424, 472 .

142 EuGH, Urt. v. 5.2.1963, Rs. 26/62 — van Gend & Loos = Slg. 1963, 3.

143 EuGH, Urt. v. 15.7.1964, Rs. 6/64 — Costa v. E.N.E.L = Slg. 1964, 1259, 1269 ff.

144  Eblers in: Ehlers, Europdische Grundrechte, § 7 Rn. 10 f.

145 Kingreen, Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, 2009, 705,
718 ff.

146 Zu dieser Funktion Korber, Grundfreiheiten und Privatrecht, 2004, 95 ff; Schmid, Instrumentalisie-
rung des Privatrechts, 2010, 444 ff; fiir die Begrenzung auf die Diskriminierungsfunktion: Kingreen,

Grundfreiheiten, in: von Bogdand Europiisches Verfassungsrecht, 2009, 705, 727 ff.
(=)
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Union wirtschaftlich gleich behandelt zu werden. Die Grundfreiheiten ,,sollen
den unter ihrem Dach koexistierenden Teilrechtsordnungen ihre diskriminieren-
de Wirkung nehmen, ohne die foderale Vielfalt und Unterschiedlichkeit einzueb-
nen.“'%” Damit nicht genug. Der Gerichtshof hat das aus den Grundfreiheiten fol-
gende subjektive Recht in der Folgezeit auf private Organisationen und
Einrichtungen ausgedehnt.'*® Er hat das im Kern damit begriindet, dass ,,die Be-
seitigung der Hindernisse fiir die Freizigigkeit und den freien Dienstleistungsver-
kehr zwischen den Mitgliedstaaten gefihrdet wire, wenn die Abschaffung der
Schranken staatlichen Ursprungs durch Hindernisse neutralisiert werden konnte,
die nicht dem offentlichen Recht unterliegende Vereinigungen und Einrichtungen
im Rahmen ihrer rechtlichen Autonomie setzen“!#.

Die Mehrheit der Entscheidungen bezieht sich dabei auf kollektive MafSnah-
men von Verbianden'° oder Gewerkschaften'’!. Daraus wird gefolgert, dass nur
solche Einrichtungen Adressaten der Grundfreiheiten sind, die aufgrund ihres
kollektiven Regelwerks die Austibung der damit vermittelten Freiheiten gefihr-
den konnten. Die individuelle Ausiibung von Privatautonomie sei daher nicht
Regelungsgegenstand der Grundfreiheiten.!’? Das ist mit der Entscheidung in der
Rs. Angonese unvereinbar.'>? Die Sudtiroler Sparkasse AG weigerte sich, Herrn

147 Kingreen, Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/Bast, Europiisches Verfassungsrecht, 2009, 705, 721.

148 EuGH, Urt. v. 14.12.1974, Rs. 36/74 — Walrave & Koch v. AUCI u.a. = Slg. 1974, 1405 Rn. 171,
23 f; EuGH, Urt. v. 14.7.1976, Rs. 13/76 — Dona v. Mantero = Slg. 1976, 1333 Rn. 17 f; EuGH, Urt.
v.15.12.1995, Rs. C-415/93 — Union royale belge des societes de football association ASBL v. Jean-
Marc Bosman = Slg. 1995, 1-4921 Rn. 83 f; EuGH, Urt. v. 6.6.2000, Rs. C- 281/98 — Angonese v.
Cassa di Risparmio di Bolzano S.p.A. = Slg.1-4139 Rn. 32 ff (jeweils zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit);
EuGH, Urt. v.19.2.2002, Rs. C-309/99 - Wouters ua = Slg.2002, 1-1577 Rn. 120; EuGH, Urt.
v.11.12.2007, Rs. C-438/05 — Viking Line = Slg.2007, I-10779 Rn. 57 ff (zur Niederlassungsfrei-
heit); EuGH, Urt. v. 11.4.2000, Rs.C-51/96 ua — Deliege v. Ligue francophone de judo et disciplines
associées = Slg.2000, 1-2549 Rn47; EuGH, Urt. v.19.2.2002, Rs.C-309/99 — Wouters ua =
Slg.2002, 1-1577 Rn.120 (zum Dienstleistungsverkehr); deutlich zuriickhaltender zur Warenver-
kehrsfreiheit: sieche zwar EuGH, Urt. v.22.1.1981, Rs. 58/80 — Dansk Supermarked A/S v. A/S Imer-
co. = Slg. 1981, 181 Rn. 17 (,dafl Vereinbarungen zwischen Privaten in keinem Fall von den zwin-
genden Bestimmungen des Vertrages iiber den freien Warenverkehr abweichen diirfen), dagegen
aber EuGH, Urt. v. 1.10.1987, Rs. 311/85 — Vereniging van Viaamse Reisbureaus = Slg. 1987, 3801
Rn. 30 (,,Da sich die Artikel 30 und 34 EWG-Vertrag nur auf staatliche Mafinahmen und nicht auf
Verhaltensweisen von Unternehmen beziehen, ist nur zu priifen, ob nationale Bestimmungen wie die
im Ausgangsverfahren in Rede stehenden mit diesen Artikeln vereinbar sind.“). Jetzt aber deutlich
zugunsten einer Horizontalwirkung: EuGH, Urt. v. 12.7.2012, Rs. C-171/11 — Fra.bo Spa v. DVGW
= Slg. 2012, I-(n.v.) Rn.21ff. Zur unterschiedlichen Bewertung siche Bachmann, AcP 210 (2010),
424, 465 Fn. 204; Schmid, Instrumentalisierung des Privatrechts, 2010, 525 ff.

149 EuGH, Urt. v. 11.12.2007, Rs. C-438/05 - Viking Line = Slg.2007,1-10779 Rn. 57.

150 Siehe etwa EuGH, Urt. v. 14.12.1974, Rs. 36/74 — Walrave & Koch v. AUCI u.a. = Slg. 1974, 1405,
EuGH, Urt. v.14.7.1976, Rs.13/76 - Dona v. Mantero = Slg.1976, 1333; EuGH, Urt.
v. 15.12.1995, Rs. C-415/93 — Union royale belge des societes de football association ASBL v. Jean-
Marc Bosman = Slg. 1995, 1-4921.

151 Siehe EuGH, Urt. v. 11.12.2007, Rs. C-438/05 — Viking Line = Slg. 2007, I-10779.

152 Wagner, Materialisierung, in: Blaurock/Hager, Obligationenrecht im 21. Jahrhundert, 2010, 13,
62 ff.

153 EuGH, Urt. v.6.6.2000, Rs. C- 281/98 — Angonese v. Cassa di Risparmio di Bolzano S.p.A. =
Slg. 1-4139.
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Angonese in ein oOffentlich ausgeschriebenes Stellenauswahlverfahren aufzuneh-
men, weil er den im Land Stdtirol fiir den 6ffentlichen Dienst vorgeschriebenen
und in der Privatwirtschaft iiblichen Zweisprachigkeitsnachweis nicht vorlegte.
Der Nachweis wird aufgrund einer Priifung erteilt, fur die es faktisch notwendig
ist, sich lingere Zeit vorher in Studtirol aufzuhalten. Darin liegt ein Hindernis fur
Arbeitnehmer, die ihre Zweisprachigkeit anderweitig nachweisen konnen, denen
aber die Priifungsbescheinigung fehlt. Der Gerichtshof hat die Sparkasse AG als
privaten Arbeitgeber angesehen und entschieden, dass das in Art.45 Abs.2
AEUV ausgesprochene Verbot der Diskriminierung aufgrund der Staatsangeho-
rigkeit auch fur Privatpersonen gilt."* GA Poiares Maduro hat diese Entschei-
dung uberzeugend damit erklart, dass Arbeitnehmer diesen diskriminierenden
Anforderungen nicht in zumutbarer Weise ausweichen konnen, weil sie ,ihre be-
ruflichen Qualifikationen nicht so einfach dndern oder eine alternative Beschafti-
gung finden, wie Kaufleute ihre Produktpalette andern oder alternative Wege fiir
deren Vermarktung finden konnen.“!'>> Mit der Unzumutbarkeit greift der Gene-
ralanwalt den klassischen Topos des Nichtdiskriminierungsrechts auf.'*® Daraus
entwickelt er einen allgemeinen Losungsansatz fiir die Horizontalwirkung:

wAus alledem folgt, dass die Bestimmungen iiber den freien Verkebr fiir die Tatigkeiten

privater Akteure gelten, die aufgrund ihrer allgemeinen Wirkung auf die Inhaber der Ver-

kehrsfreiheiten geeignet sind, fiir diese Personen Beschrinkungen bei der Ausiibung dieser

Freibeiten dadurch aufzustellen, dass ein Hindernis geschaffen wird, das die Betreffenden
nicht in zumutbarer Weise umgehen kénnen. '’

Die Entscheidung in der Rs. Angonese stirkt die Auffassung, die dem — gegen-
Uber den speziellen Diskriminierungsverboten der Grundfreiheiten subsididren's®
— Diskriminierungsverbot aus Art. 18 AEUV unmittelbare Privatrechtswirkung
zuschreibt.'? Dafur spricht die vom Gerichtshof in der Entscheidungsbegriin-

154 EuGH, Urt. v.6.6.2000, Rs.C- 281/98 — Angonese v. Cassa di Risparmio di Bolzano S.p.A. =
Slg.1-4139 Rn. 36.

155 GA Poiares Maduro, Schlussantrige v. 23.5.2007, Rs. C-438/05 — Viking Line = Slg.2007, 1-10779
Rn.47.

156 Siche dazu oben § 61 2.

157 GA Poiares Maduro, Schlussantrige v.23.5.2007, Rs. C-438/05 — Viking Line = Slg. 2007, I-10779
Rn. 48.

158 Dazu Holoubeck in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 18 AEUV Rn. 48 ff.

159 Siehe Epiney in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 18 AUEV Rn. 44; Herresthal, Die ,,Drittwirkung
der Grundfreiheiten® im Gemeinschaftsrecht, in: Neuner, Grundrechte und Privatrecht aus rechtsver-
gleichender Sicht, 2007, 177, 192 ff; Bachmann, AcP 210 (2010), 424, 468; Bogdandy in: Grabitz/
Hilf/Nettesheim, Art. 18 AEUV Rn. 26 ff; zuriickhaltender Rossi, EuR 2000, 197, 217 f; ablehnend
Holoubeck in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 18 AEUV Rn. 43 ff und Kingreen in: Callies/Ruffert,
EUV/AEUV, Art.24-36 AEUV Rn. 114 ff, der eine Losung iiber Art. 101f AEUV oder die Schutz-
pflichtendogmatik vorschligt. Die von Bachmann, AcP 210 (2010), 424, 468 Rn. 227 zitierte Ent-
scheidung EuGH, Urt. v. 3.10.2000, Rs. C-411/98 — Ferlini v. Centre hospitalier de Luxembourg =
Slg. 2000, 1-8081 ist nicht einschligig, weil es sich beim Adressaten um eine 6ffentliche, von Stadt
und Staat Luxemburg f-mnucct(L )AnsL t handelte.
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dung gezogene Parallele zu Art. 157 AEUV.'® Der Grundsatz der Entgeltgleich-
heit ist seit der Entscheidung in Defrenne I als unmittelbar und horizontal wir-
kendes Grundrecht der Union anerkannt.'®! Diese Parallele ist noch aus anderen
Griinden aufschlussreich. Die in den Grundfreiheiten und in Art. 18 AEUV ver-
ankerten Diskriminierungsverbote werden regelmifSig als strikt binnenmarktbe-
zogen und damit funktional auf die Verwirklichung integrationspolitischer Ziele
angelegte Gleichbehandlungsgebote interpretiert.'s> Art. 18 AEUV sei eine trans-
nationale Integrationsnorm und unterscheide sich daher funktional von den
Gleichheitsgrundrechten als supranationalen Legitimationsnormen:'®> Transna-
tionale Integrationsnormen reagierten auf foderale Gefihrdungslagen. Diese be-
stiinden darin, dass ein (Glied-) Staat den Wettbewerb mit anderen (Glied-) Staa-
ten zu beeinflussen versuche, indem er seine Angehorigen bevorzuge. Die
Diskriminierungsverbote der Grundfreiheiten erklirten daher die Zugehorigkeit
zu einem (Glied-) Staat fiir unerheblich. Supranationale Legitimationsnormen be-
grenzten dagegen die Ausiibung von Hoheitsgewalt des Grundrechtsadressaten.
Gleichheitsgrundrechte sicherten die Behandlung als Gleicher, bei Grundfreihei-
ten sei dagegen der individuelle Gleichbehandlungsanspruch nur ein Instrument
oder Reflex des integrationspolitischen Ziels.!®*

Diese Abgrenzung verkennt die gemeinsame Funktion von Gleichbehand-
lungsgeboten in den Grundrechten und den Grundfreiheiten und kann folglich
nicht erkliren, warum in Art. 21 Grundrechte-Charta sowohl die Merkmale des
speziellen Nichtdiskriminierungsrechts als auch die Staatangehorigkeit genannt
sind. Letztere wird damit zum inhaltsgleichen grundrechtlichen Diskriminie-
rungsverbot. Beide Kategorien schiitzen nicht vor staatlichem Handeln, weil es
staatliches Handeln ist oder vor kollektivem Handeln, weil es kollektives Han-
deln ist. Die Gleichbehandlungspflichten sichern jedem Marktburger , die Teil-
nehmerrolle am Kommunikationssystem der Wirtschaft, weil ohne diese Garan-
tie das Kommunikationssystem nicht generalisiert werden konnte.“'®* Der
Unterschied liegt in der Wahrnehmung: Bei den binnenmarktbezogenen Grund-
freiheiten ist deren kommunikative Funktion in der Sache einhellig anerkannt.
Sie sind das Paradebeispiel funktionellen Grundrechtsschutzes: Sie ermoglichen
die Funktionsfihigkeit des Binnenmarkts (Art.26 Abs.2 AEUV), indem sie si-
cherstellen, dass jeder Marktbiirger daran partizipieren kann und damit zur Her-

160 EuGH, Urt. v.6.6.2000, Rs. C- 281/98 — Angonese v. Cassa di Risparmio di Bolzano S.p.A. =
Slg. 1-4139 Rn. 34.

161 EuGH, Urt. v. 8.4.1976, Rs. 43/75 — Defrenne v. SABENA (Defrenne 1I) = Slg. 1976, 455 (dazu oben
§ 4113 a)).

162 Vgl. Basedow, ZEuP 2008, 230, 234 ff; Huster, EuR 2010, 325, 332.

163 Kingreen in: Ehlers, Europdische Grundrechte, § 13 Rn. 3, § 17 Rn. 2 f; Kingreen, Grundfreiheiten,
in: von Bogdandy/Bast, Europiisches Verfassungsrecht, 2009, 705, 718 ff.

164 Huster, EuR 2010, 325, 332.

165 Lubmann, Grundrechte als Tnstitution
(D) =
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stellung neuer Operationen im Wirtschaftssystem beitrdgt. Die Diskriminierung
aufgrund der Staatsangehorigkeit widerspricht der besonderen Struktur des Bin-
nenmarktes: Die Funktionsfihigkeit eines Marktes, der auf die Uberwindung na-
tionaler Binnengrenzen angelegt ist, wird mit Diskriminierungen aus Griinden
der Staatsangehorigkeit konterkariert.'®® Damit der Binnenmarkt funktioniert,
schiitzen ihn die Grundfreiheiten als Institution'®” zwangslaufig vor jeder Gefahr-
dung seines Kommunikationszusammenhangs. Fur die Grundfreiheiten gilt also
in besonderem Mafle, dass sie nicht nur die Willensfreiheit des Individuums
schiitzen, sondern dass sie dariiber hinaus auch noch eine kollektive Dimension
haben.!®® Mit Luhbmann gesprochen ist die Garantie von Freiheiten nichts ande-
res als eine Garantie von Kommunikationschancen.'®® Dabei ist es unerheblich,
von wem die Gefihrdungen dieser Kommunikationsmoglichkeiten ausgehen.
»Das bedeutet, dass die Vorschriften tiber den freien Verkehr unmittelbar fiir je-
de Titigkeit von Privaten gelten, die Dritte effektiv davon abhalten kann, ihre
Verkehrsfreiheiten auszuiiben.“'7° Das ist beim Staat der Fall, bei kollektiven
Mafinahmen von Sportverbianden ebenfalls.!”! Das gilt auch fiir den einzelnen
Arbeitgeber. Die unionsrechtliche Privatautonomie wird durch diese Bindung
nicht iibermafSig beschrankt, weil Art. 18 AEUV Rechtfertigungsmoglichkeiten
enthilt, die ihrerseits einem strengen VerhaltnismafSigkeitsprinzip unterliegen.!”?

b) Gleichheitsgrundrechte

Bei den Grundrechten herrschen dagegen divisionale Grundrechtskonzeptionen!”?
vor. Sie werden ausschlieSlich als subjektive Rechte des Grundrechtstragers ge-
gen den die Gesellschaft reprasentierenden Staat aufgefasst. Sie haben aber auch
eine funktionelle Dimension:'* Grundrechte stellen nicht autonome Lebensberei-
che her. Die Differenzierung in relativ autonome Kommunikationsstrukturen ist

166 Eingehende Argumentation aus klassisch-liberaler Sicht dafiir bei Herresthal, Die ,,Drittwirkung der
Grundfreiheiten® im Gemeinschaftsrecht, in: Neuner, Grundrechte und Privatrecht aus rechtsverglei-
chender Sicht, 2007, 177, 196 ff.

167 Der Begriff wird hier im Anschluss an Lubmann, Grundrechte als Institution, 1965, und nicht im
Schmitt’schen Sinn gebraucht (dazu oben § 8 IIT 1 ¢ (3)).

168 Ladeur/Viellechner, AVR 46 (2008), 42, 62; Graber/Teubner, 18 Oxford J. Legal Studies 61, 66
(1998); weitergehend aber Teubner, Der Staat 45 (2006), 161, 168 ff, der auf systemtheoretischer
Grundlage zwischen Menschen- und personellen Grundrechten differenziert und letzteren ausschlief-
lich eine institutionssichernde Funktion zuschreibt (S. 174 f).

169 Lubmann, Grundrechte als Institution, 1965, 23 (zu den Grundrechten).

170 GA Poiares Maduro, Schlussantrige v. 23.5.2007, Rs. C-438/05 — Viking Line = Slg.2007, 1-10779
Rn. 43.

171 GA Poiares Maduro, Schlussantrige v.23.5.2007, Rs. C-438/05 — Viking Line = Slg. 2007, I-10779
Rn. 45 mwN.

172 Einzelheiten bei Herresthal, Die ,Drittwirkung der Grundfreiheiten® im Gemeinschaftsrecht, in:
Neuner, Grundrechte und Privatrecht aus rechtsvergleichender Sicht, 2007, 177, 198 f, 202 f.

173 Zum Begriff Teubner, Der Staat 45 (2006), 161, 165.

174 Dazu grundlegend Lubmann, Grundrechte als Institution, 1965, 71f; vgl. auch Teubner, Der Staat
45 (2006), 161,174
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ein Ergebnis der jeweiligen Operationen in den Teilsystemen der Gesellschaft.
Die Gesellschaften erzeugen sich selbst.'”® Die Sphire des selbstbestimmten Indi-
viduums ist nur einer von vielen Autonomiebereichen in der Gesellschaft, die von
Grundrechten geschiitzt werden. Soziale Ausdifferenzierung in Teilsysteme und
Funktionsbereiche bedarf zur Sicherung ihrer Eigenrationalitit der Grundrechte.
Deren Aufgabe ist es, die Differenzierungen in verschiedene Funktionsbereiche
gegeniiber den Gefahren zu sichern, die aus den expansiven Tendenzen der jewei-
ligen anderen Teilsysteme der Gesellschaft (,,Umwelt“) herrithren. Dabei stand
und steht das politische System aufgrund seiner tendenziell expansiven Interven-
tionslogik sowohl in personliche als auch in wirtschaftliche Autonomiebereiche
im Mittelpunkt der Aufmerksamkeit. Die Vorratsdatenspeicherung zeigt diese
Zusammenhinge: Art. 10 Abs. 1 GG schiitzt explizit die Vertraulichkeit der In-
halte der Kommunikation und die Vertraulichkeit der niheren Umstinde des
Kommunikationsvorgangs.'”® Zugleich greift die an Diensteanbieter gerichtete
Pflicht, Verbindungsdaten zu speichern, in Art. 12 Abs.1 GG ein.'”” Die Frei-
heitsgrundrechte schiitzen damit die Eigenlogiken der jeweiligen Teilsysteme.
Gleichheitsgrundrechte stellen dagegen sicher, dass jedes Individuum an den je-
weiligen Kommunikationsprozessen in den Teilgesellschaften gleichberechtigt
teilnehmen kann. Darin tiberschneiden sie sich auf Unionsebene mit den Grund-
freiheiten als Diskriminierungsverboten: Der Ausschluss von Differenzierungen
aus Griinden der Staatsangehorigkeit schrankt die Funktionsfihigkeit des Bin-
nenmarkts ein, weil einem potentiellen Marktakteur seine Teilnehmerrolle ver-
weigert wird. Nach der Logik des Binnenmarktes ist es irrelevant, von wem diese
Beschrankung ausgeht. Dasselbe gilt fir Gleichbehandlungsgebote. Ungleichbe-
handlungen verhindern, dass die betroffenen Akteure gleichberechtigt am Markt
auftreten konnen und schrianken damit die Funktionsfahigkeit des Binnenmarkts
ein. Erinnert sei an die Entscheidung in der Rs. Andersen, in der der Gerichtshof
die Ungleichbehandlung wegen des Alters bei einer Kiindigungsabfindung mo-
nierte.'”® Die Mafsnahme erschwerte bestimmten Arbeitnehmern aufgrund ihres
Alters, ,die weitere Ausiibung ibres Rechts, zu arbeiten, weil sie beim Ubergang
in ein neues Beschiftigungsverhaltnis — im Gegensatz zu anderen Arbeitnehmern
mit gleich langer Betriebszugehorigkeit — keine Entlassungsabfindung erhal-
ten“!””. Anders formuliert: Die Ungleichbehandlung behinderte sie in ihrer Rolle
als Teilnehmer am Arbeitsmarkt, weil eine selbstbestimmte Entscheidung zu ar-

175 Ladeur, Staat und Gesellschaft, in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, 2010, 600, § 18
Rn. 22.

176 BVerfGE 125, 260, Rn. 189.

177 BVerfGE 125, 260, Rn. 294.

178 EuGH, Urt. v. 12.10.2010, Rs. C-499/08 — Ingeniorforeningen i Danmark (Andersen) = Slg.2010,
1-9343 (dazu Griinberger, EuZA 2011, 171 ff).

179 EuGH, Urt. v. 12.10.2010, Rs. C-499/08 — Ingeniorforeningen i Danmark (Andersen) = Slg.2010,
[-9343 Rn. 45.
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beiten, erschwert wurde. Damit wird es dem Arbeitnehmer erschwert, am (Bin-
nen-) Markt in gleichberechtigter Teilnehmerrolle aufzutreten.

Ein Unterschied bleibt freilich bestehen: Die unmittelbare und horizontale An-
wendbarkeit des Entgeltgleichbehandlungsgrundsatzes drang in eine neue Di-
mension vor. Grundfreiheiten erfassen nur grenziiberschreitende Sachverhalte,'s
Grundrechte betreffen auch innerstaatliche Sachverhalte, solange der Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts eroffnet ist.!®! Das wirft vertikale Kompetenzkon-
flikte in foderalen Mehrebenenmodellen auf.'®? Wird der Gleichbehandlungs-
grundsatz in einem foderalen System auf der obersten Ebene verankert und
durchgesetzt, hat er das Potential, das bundesstaatliche Kompetenzgefiige zu Las-
ten der Einzelstaaten nachhaltig zu verdndern und auf die Beziehung Staat-Biir-
ger erheblich einzuwirken. Daran scheiterte der erste Entwurf eines modernen
Nichtdiskriminierungsrechts in den U.S.A. im 19. Jahrhundert. Der Supreme
Court hat mit seiner Entscheidung in den Civil Rights Cases den Civil Rights Act
von 18735, einen der wichtigsten Bausteine der reconstruction,'s® aufgrund fehlen-
der Kompetenz des Bundes zur Regelung eines ausschliefSlich an Private adres-
sierten Gleichbehandlungsgebots als verfassungswidrig beurteilt.'®* Ein dhnliches
Problem stellt sich im Verhailtnis von Unionsrecht und nationalem Recht.

Der Begriff des Mehrebenenmodells bietet hier einen analytischen Ausweg, um
die Debatte zu strukturieren und soviel gemeinsamen Grund wie moglich zu fin-
den.'S Er ermoglicht eine Beschreibung der zwei wesentlichen Elemente, in de-
nen sich die grundsitzliche Beschrinkung staatlicher Souverinitat!®® realisiert:
(1.) Mit der Ubertragung von Hoheitsrechten an die Union, mit ihrer Ausiibung
durch die Union und gepaart mit dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts
wird die Kompetenzstruktur im Verhiltnis Union-Mitgliedstaat erheblich modifi-
ziert. (2.) Das Verhiltnis des Staats zu seinen Biirgern wird erheblich diversifi-
ziert: Das vorher bestehende ausschliefSlich bipolare Bezugssystem Staat-Biirger
wird aufgebrochen und von einem tripolaren Bezugssystem Biirger-Staat-Union
abgelost. Das Bundesverfassungsgericht geht im Lissabon-Urteil offensichtlich
davon aus, dass dieser Vorgang die Grundrechtsverwirklichung gefidhrdet. Fiir

180 Eblers in: Ehlers, Europdische Grundrechte, § 7 Rn. 23; Streinz in: Merten/Papier, Handbuch Grund-
rechte, § 151 Rn. 16.

181 Zu dieser Einschrinkung EuGH, Urt. v.23.9.2008, Rs. C-427/06 — Bartsch v. Bosch und Siemens
Hausgerdte (BSH) Altersfiirsorge GmbH = Slg. 2008, 1-7245 Rn. 14 ff (dazu Nettesheim, JZ 2008,
1159 ff); zuletzt EuGH, Urt. v.26.2.2013, Rs. C-617/10 — Aklagare v. Hans Akerberg Fransson =
Slg. 2013, I-(n.v.).

182 FEingehend dazu Huster, EuR 2010, 325, 327 ff.

183 Grundlegend Foner, Reconstruction, 1988.

184 Civil Rights Cases, 109 U.S. 3(1883) (dazu oben § 3 III 4).

185 Vgl. Kadelbach, VVDStRL (66) 2007, 9, 10 ff; Mayer, Verfassungsgerichtsbarkeit, in: von Bogdandy/
Bast, Europiisches Verfassungsrecht, 2009, 559, 596; kritisch dazu Robbers, ZSE 2007, 557, 563 f;
Kirchhof, Die Europdische Union, in: von Bogdandy/Bast, Europiisches Verfassungsrecht, 2009,
1023 f.

iffsbedeutung siche H i Was bedeutet Souverinitat, 2007; Grimm Anitd .

186 Zur Begriffsbedcutung siche F déi;m Was bedeutet Souverdnitat, 2007; Grinmim, Souveranitit, 2009
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»Sachbereiche, die die Lebensumstinde der Biirger, vor allem ihren von den
Grundrechten geschiitzten privaten Raum der Eigenverantwortung und der per-
sonlichen und sozialen Sicherheit prigen, sowie fiir solche politische Entschei-
dungen, die in besonderer Weise auf kulturelle, historische und sprachliche Vor-
verstindnisse angewiesen sind, und die sich im parteipolitisch und
parlamentarisch organisierten Raum einer politischen Offentlichkeit diskursiv
entfalten® miisse dem Mitgliedstaat ,,ausreichender Raum zur politischen Gestal-
tung der wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen Lebensverhiltnisse“ blei-
ben.'s” Vorbehaltsbereiche fur staatliches Handeln sichern nach Auffassung des
Gerichts die Biirgerfreiheit vor Eingriffen der Union. Die Staatszentriertheit die-
ser Argumentation macht das Gericht auf dem anderen Auge blind. Es tibersieht
die Moglichkeit, dass sich Vorbehaltsbereiche ihrerseits freiheitseinschrankend
auswirken konnen.!$® Stellt man im oben genannten Dreieck die Positionen um
und formuliert man es neu als Verhiltnis: Biirger-Union-Staat wird ersichtlich,
dass die Union der Ausgestaltung des Staat-Buirger-Verhaltnisses im Interesse des
Biirgers Grenzen setzen kann. Voraussetzung dafiir ist selbstverstindlich, dass
die Mitgliedstaaten nach Art. 51 Abs. 1 S. 1 Grundrechte-Charta ,,bei der Durch-
fithrung des Rechts der Union“ handeln.'®® Die Entscheidung des Gerichtshofs in
der Rs. Maruko illustriert diesen Vorgang.'”® Wenn das nationale Recht eine Le-
benspartnerschaft fiir gleichgeschlechtliche Paarbeziehungen einfuhrt, Arbeitge-
ber aber bestimmte Entgeltbestandteile an die ,,Ehe“ kntipfen, bewirkt der uni-
onsrechtliche Grundsatz der Nichtdiskriminierung wegen der sexuellen
Orientierung, wie er in der Richtlinie 2000/78/EG konkretisiert ist, eine Frei-
heitserweiterung des homosexuellen Menschen. Er partizipiert an den Vorteilen,
die bisher nur heterosexuellen Paarbeziehungen eingeraumt worden sind. Diese
Grundrechtserweiterung ist unmittelbar dem Einfluss des Unionsrechts zuzu-
schreiben.

Die Entscheidung Defrenne II ! ist der entscheidende Beleg fir die unmittel-
bare Grundrechtsgeltung einer vom Wortlaut her lediglich an die Mitgliedstaaten
adressierten Norm. Art. 157 AEUV ist ein subjektives Recht des Arbeitnehmers
gegenuber jedem Arbeitgeber. Der Europdische Gerichtshof geht seit Defrenne I1
in stindiger Rechtsprechung von einem komplementiren Verhiltnis von Primar-

und Sekundirrecht aus:'? Die unmittelbare Wirkung primarrechtlicher Gleich-

187 BVerfGE 123, 267 Rz. 249.

188 Ruffert, DVBI. 2009, 1197, 1207.

189 Dazu vertiefend Preis/Temming, NZA 2008, 1209, 1211 ff.

190 EuGH, Urt. v.1.4.2008, Rs. C-267/06 — Maruko v. Versorgungsanstalt der deutschen Biibnen =
Slg. 2008, I-1757; siehe dazu Griinberger, FPR 2010, 203 ff.

191 EuGH, Urt. v. 8.4.1976, Rs. 43/75 — Defrenne v. SABENA (Defrenne 1I) = Slg. 1976, 455 (niher da-
zu oben § 411 3 a)).

192 Siehe zuletzt EuGH, Urt. v. 19.1.2010, Rs. C-555/07 — Kiiciikdeveci v. Swedex GmbH & Co. KG =
Slg. 2010, I-365 Rn. 21
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heitsgrundsitze im Privatrechtsverkehr ist der Grundsatz, der im Sekundarrecht
ndher prizisiert wird.'”? Der auch in Privatrechtsverhiltnissen geltende Grund-
satz der Gleichbehandlung iSd Nichtdiskriminierung ist ein allgemeiner Grund-
satz des Unionsrechts und mittlerweile in Art. 21 Abs. 1 Grundrechte-Charta ver-
ankert. Das hat der Europadische Gerichtshof fiir das Alter entschieden.'”* Der
grundlegenden Entscheidung in der Rs. Mangold wurde vorgehalten, ein ,aus-
brechender Rechtsakt“!®> zu sein.'” Nach der Lissabon-Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts sah man sich darin bestirkt.'”” Das Lissabon-Urteil hat
aber seine explosive Kraft nicht entfaltet.!”® Das Bundesverfassungsgericht attes-
tierte dem Europdischen Gerichtshof, keine Rechtsfortbildung ultra vires betrie-
ben zu haben.!” Das war weniger spektakuldr als von einigen Beobachtern emp-
funden,?® weil das gleichheitsrechtliche Kernergebnis der Mangold-Entscheidung
mit einigem Abstand betrachtet, iberzeugen kann. Wie GA Sharpston dargelegt
hat, war die ,,Diskriminierung aufgrund des Alters schon immer durch den allge-
meinen Gleichheitssatz ausgeschlossen und die Richtlinie 2000/78/EG hat ledig-
lich einen besonderen, detaillierten Rahmen fiir den Umgang mit dieser Diskrimi-
nierung eingefithrt.?”! Es ist daher folgerichtig, dass der Gerichtshof die zu
Unrecht viel gertigte Erfindung?®? eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes zum Ver-
bot der Altersdiskriminierung in der Rs. Kiiciikdeveci bestatigte.?*® ,Jedenfalls

193 EuGH, Urt. v. 8.4.1976, Rs. 43/75 — Defrenne v. SABENA (Defrenne 1I) = Slg. 1976, 455 Rn. 54; zu
weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung des EuGH siehe von Roetteken, AGG, §1 AGG
Rn. 21 h, 22, 34ff.

194 EuGH, Urt. v. 22.11.2005, Rs. C-144/04 — Mangold v. Helm = Slg. 2005, 1-9981 Rn. 74; EuGH, Urt.
v.19.1.2010, Rs. C-555/07 - Kiiciikdeveci v. Swedex GmbH & Co. KG = Slg. 2010, 1-365 Rn. 20.

195 Der Begriff geht zuriick auf die Maastricht-Entscheidung des BVerfG, vgl. BVerfGE 89, 155, 188 und
bezieht sich letztlich auf ultra-vires-Akte der Union, wie das Gericht jetzt im Lissabon-Urteil auch
formuliert, vgl. BVerfGE 123, 267 Rn. 240 f.

196 Gerken/Rieble/Roth/Stein/Streinz, ,Mangold“ als ausbrechender Rechtsakt, 2009, 17 ff.

197 Gerken/Rieble/Roth/Stein/Streinz, ,Mangold“ als ausbrechender Rechtsakt, 2009, Vorwort: ,,Wenn
das Bundesverfassungsgericht in diesem eindeutigen Fall nicht einschreitet, ist nicht zu sehen, wann
es dann ,Halt“ rufen wiirde oder iiberhaupt noch kénnte. Es hat oft genug die Lippen gespitzt; es
wird Zeit auch einmal zu pfeifen.«

198 Vagl. Thym, Der Staat 48 (2009), 559, 586.

199 BVerfG NZA 2010, 995 Rn. 67 ff.

200 Siehe dazu Frenz, EWS 2010, 401 ff; Fuchs, ZESAR 2011, 3 ff.

201 GA Sharpston, Schlussantrige v.22.5.2008, Rs. C-427/06 — Birgit Bartsch v. Bosch und Siemens
Hausgerdte (BSH) Altersfiirsorge GmbH = Slg. 2008, 1-7245 Rn. 42 ff; so auch Huster, EuR 2010,
325, 334,

202 GA Geelhoed, Schlussantrige v. 16.3.2006, Rs. C-13/05 — Chacén Navas v. Eurest Colectividades SA
= Slg. 2006, 1-6467 Rn. 52 ff; GA Mazdk, Schlussantrige v. 15.2.2007, Rs. C-411/05 — Palacios de la
Villa v. Cortefiel Servicios SA = Slg. 2007, 1-8531 Rn. 87 ff; Thiising, ZIP 2005, 2149 ff; Preis, NZA
2006, 401 ff; Reichold, ZESAR 2006, 55 ff; Riesenhuber, 3 ERCL 62 (2007); Streinz/Herrmann,
RdA 2007, 165 ff; positiv dagegen etwa Colneric, NZA Beilage 2008, 66, 70 ff; GA Sharpston,
Schlussantrige v.22.5.2008, Rs. C-427/06 — Birgit Bartsch v. Bosch und Siemens Hausgerdte (BSH)
Altersfiirsorge GmbH = Slg. 2008, I-7245 Rn. 28 ff.

203 EuGH, Urt. v.19.1.2010, Rs. C-555/07 - Kiiciikdeveci v. Swedex GmbH & Co. KG = Slg. 2010,
I-365 Rn. 20.
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die Gleichheitssitze des EU-Rechts lassen sich in ihrer Wirkung nicht mehr auf
das vertikale Verhiltnis zwischen Privaten und Hoheitsgewalt beschrianken .20

¢) Konkretisierungsmodell

Der Gerichtshof verankert das Verbot der Diskriminierung wegen der verponten
Merkmale in einem allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts. Die Richtlinien
2000/43/EG, 2000/78/EG und 2004/113/EG konkretisieren diesen Grundsatz.?’®
Dieser Vorgang der Grundrechtskonkretisierung ist fiir ein Regime unmittelbarer
Grundrechtswirkung besonders interessant. Seine urspriingliche Funktion in der
Mangold-Entscheidung bestand darin, die fir die konkrete Anwendung des allge-
meinen Rechtsgrundsatzes notwendigen Kriterien zu liefern.?® Anders formu-
liert: Die Richtlinie konkretisiert das, was aufgrund des allgemeinen Grundsatzes
des Verbots der Altersdiskriminierung ohnehin und unabhingig von der Richtli-
nie gilt.?” Sie wird deshalb aber nicht entbehrlich:2°® Gerade weil feststeht, dass
der allgemeine Gleichheitssatz auch die Gleichbehandlung unabhingig vom Alter
umfasst, ist eine Ermichtigungsnorm wie Art. 18 AEUV erforderlich, um eine
Grundlage fiir detaillierte gesetzgeberische Mafsnahmen zu schaffen.?’” Das Se-
kundirrecht liefert den inhaltlichen Prifungsmafstab des allgemeinen Rechts-
grundsatzes und geht als spezielle Regelung dem subsididren Grundrecht vor. Le-
diglich dort, wo der primarrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz ausreichend
konkret ist — wie bei Art. 157 AEUV - stiitzt sich der Gerichtshof unmittelbar
auf den Grundsatz und nicht auf die konkretisierende Richtlinie.?’® An der
grundsitzlich nur vertikalen?'' und nur in bestimmten Konstellationen horizonta-
len Richtlinienwirkung?'? im Privatrechtsverhiltnis dndert das nichts.?!3 Die Exis-
tenz der Richtlinie erkldrt aber das Geltungsproblem des primarrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes im Privatrechtsverhiltnis:?'* Private Akteure sind

204 Classen/Nettesheim in: Oppermann/Classen/Nettesheim, § 17 Rn. 30.

205 EuGH, Urt. v.19.1.2010, Rs. C-555/07 - Kiiciikdeveci v. Swedex GmbH & Co. KG = Slg. 2010,
1-365 Rn. 21.

206 Skouris in: Merten/Papier, Handbuch Grundrechte, § 157 Rn. 24.

207 So die vom BVerfG NZA 2010, 995 Rn. 70 angebotene Interpretationsmoglichkeit.

208 Verkannt von Huber, NJW 2011, 2385, 23891.

209 GA Sharpston, Schlussantrige v.22.5.2008, Rs. C-427/06 — Birgit Bartsch v. Bosch und Siemens
Hausgerdte (BSH) Altersfiirsorge GmbH = Slg. 2008, 1-7245 Rn. 50.

210 Vgl. dazu Sagan, ZESAR 2011, 412, 414.

211 Dazu EuGH, Urt. v.19.1.2010, Rs.C-555/07 - Kiiciikdeveci v. Swedex GmbH & Co. KG =
Slg. 2010, 1-365 Rn. 46; EuGH, Urt. v. 5.10.2004, Rs. C-397/01 ua — Pfeiffer ua. v. Deutsches Rotes
Kreuz, Kreisverband Waldshut e.V. = Slg. 2004, I-8835 Rn. 108 f mwN.

212 Vgl. dazu von Danwitz, JZ 2007, 697, 703 ff; allgemein zur horizontalen Richtlinienwirkung Mors-
dorf, EuR 2009, 219 ff.

213 Zutreffend insoweit Waltermann, EuZA 2010, 541, 549; eingehende Begriindung bei Mdérsdorf, EuR
2009, 219, 234 f.

214 Anders Waltermann, EuZA 2010, 541, 549f, der darin lediglich eine Regelung der Normkollision
sieht.
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aufgrund des Gleichbehandlungsgrundsatzes Trager subjektiver Rechte sowohl
gegenluber dem Staat wie auch gegentiber nicht-staatlichen Rechtssubjekten. Da-
fiir ist Voraussetzung, dass der Anwendungsbereich des Unionsrechts eroffnet ist.
Das ist jedenfalls dann der Fall, wenn der privatrechtliche Sachverhalt in den
personlichen, zeitlichen und sachlichen Anwendungsbereich einer Richtlinie fillt.
Dieser kommt damit — kompetenzrechtlich gesprochen — die Funktion eines Tiir-
offners zum Unionsgrundsatz zu. Das gab Anlass, skeptisch nachzufragen, ob
»tatsachlich alleine eine Richtlinie, die in Privatrechtsverhailtnissen niemals un-
mittelbar gilt, den Anwendungsbereich des Unionsrechts eréffnen und damit die
Ture zu einer Bindung Privater an Grundrechte aufstoffen konnen [soll], deren
Inhalt sich wiederum aus der Richtlinie selbst ergibt?“?'S Die Frage ist schief ge-
stellt. Es ist nicht die Richtlinie, die einen sekundirrechtlichen Rahmen zur Ver-
wirklichung des primarrechtlichen Grundsatzes schafft.?!® Der primirrechtliche
Grundsatz bindet die Mitgliedstaaten nur im Anwendungsbereich des Unions-
rechts (vgl. Art. 51 Abs. 1 S. 1 Grundrechte-Charta).?'” Dieser kann aufgrund der
jeweiligen Gleichbehandlungsrichtlinie eroffnet sein. Er kann sich aber auch aus
einer anderen Vorschrift des primdren oder sekunddren Unionsrechts ergeben.
Das war beispielsweise die Konstellation in der Rs. Mangold: Dort folgte bereits
aus einer anderen Richtlinie, dass § 14 TzBfG aF im Anwendungsbereich des
Unionsrechts lag. Ist das mitgliedstaatliche Handeln nur von der einschligigen
Richtlinie erfasst, ist sie zwangslaufig der einzig in Betracht kommende Turoff-
ner.

Im Ergebnis laufen die Grundfreiheiten als Diskriminierungsverbote und der
Gleichbehandlungsgrundsatz parallel. Der Zweck des Gleichbehandlungsgrund-
satzes besteht wie bei den Grundfreiheiten darin, die Teilnehmerrolle des Einzel-
nen in den Kommunikationsprozessen des Binnenmarkts sicherzustellen. Grund-
rechtliche Gleichbehandlungsgebote zeichnen sich allerdings durch ein hohes
Abstraktionsniveau aus. Vor allen Dingen konnen sie die gegenseitigen Autono-
miebereiche der jeweiligen Grundrechtstriager nicht selbststindig abgrenzen. Da-
fiir bedarf es der Beriicksichtigung von Freiheitsrechten. Die Aufgabe der Richtli-
niengebung ist es, den notwendigen Kompatibilisierungsvorgang prozedural
einzufangen. Damit wird das Gewaltenteilungsproblem der unmittelbaren Hori-
zontalwirkung gelost. Dieses spielt auf der Ebene der Union auch im Verhiltnis
zu den Mitgliedstaaten eine Rolle. Die Union kann ohne ausreichende Kompe-
tenzgrundlage keine Diskriminierungsverbote etwa fiir Ungleichbehandlungen

215 Hopfner, ZfA 2010, 449, 467.

216 So aber Morsdorf, EuR 2009, 219, 237.

217 Dazu EuGH, Urt. v. 23.9.2008, Rs. C-427/06 — Bartsch v. Bosch und Siemens Hausgerdite (BSH) Al-
tersfiirsorge GmbH = Slg. 2008, 1-7245 Rn. 14 ff; EuGH, Urt. v. 19.1.2010, Rs. C-555/07 - Kiiciik-
deveci v. Swedex GmbH & Co. KG = Slg.2010, 1-365 Rn. 23 ff; zuletzt EuGH, Urt. v.26.2.2013,
Rs. C-617/10 L Aklagure v. Ha'/t(s )ri erg Fransson ='5lg./ 2013, I-(n.v.) Rn. 18 1f.
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aufgrund von Krankheit schaffen, die das Biirger-Biirger Verhiltnis regeln.?!s
Art. 19 und Art. 157 AEUV sind insoweit abschlieSend. Aus der Konkretisie-
rungsthese folgt der Anwendungsvorrang der Richtlinie im Verhiltnis zum
Gleichbehandlungsgrundsatz. Die Richtlinie sperrt den unmittelbaren Riickgriff
auf den Gleichbehandlungsgrundsatz. Damit ist das Problem der Verdopplung
der subjektiven Rechte gelost. Das subjektive Recht auf Nichtdiskriminierung
des Einzelnen folgt aus der Umsetzung der Richtlinie im nationalen Recht. Der
Inhalt dieses Rechts ist vom Gleichbehandlungsgrundsatz geprigt, weil er zwi-
schen den Privatrechtsakteuren gilt. Das wirkt sich aus, wenn die Konkretisie-
rungskette bricht, weil das nationale Recht*"” oder die Richtlinienbestimmung??°
unwirksam ist. In diesen Fillen folgt das subjektive Recht auf Gleichbehandlung
unmittelbar aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz.

4. Kompatibilisierung von Autonomiebereichen

Das Unionsrecht liefert damit ein brauchbares Modell, die unmittelbare Hori-
zontalwirkung von Diskriminierungsverboten methodisch zu verarbeiten. Daraus
kann man fiir die hier untersuchte Frage nach der unmittelbaren Horizontalwir-
kung der verfassungsrechtlichen Gleichheitssdtze Riickschliisse ziehen. Das Prin-
zip der personalen Gleichheit konkretisiert als Metaregel privatrechtlicher
Gleichbehandlungspflichten das unmittelbar in den Grundrechten wurzelnde
Recht auf Gleichbehandlung: Fiir das spezielle Nichtdiskriminierungsrecht, so-
weit es Richtlinien der Union umsetzt, folgt der unmittelbare Grundrechtsbezug
aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs in den Rs. Mangold und Kiiciikdeve-
ci??'. Fur die autonomen Diskriminierungsmerkmale des deutschen Rechts folgt
es aus der Bindung Privater an Art.3 Abs.1 GG (Alter, sexuelle Orientierung)
bzw. Art.3 Abs.3 GG (Religion, Weltanschauung,??> Behinderung), die sich
letztlich immer als eine unmittelbare Bindung herausstellt. Fiir die allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatze lasst sich Art. 3 Abs. 1 GG fruchtbar machen. Das
entspricht im Wesentlichen auch der tatsachlichen Handhabung dieser Grundsat-
ze.??’ Unklar ist, ob insoweit im Anwendungsbereich des Unionsrechts auch der
allgemeine unionsrechtliche Gleichbehandlungsanspruch greift.?**

218 Vgl. dazu EuGH, Urt. v.11.7.2006, Rs. C-13/05 — Chacén Navas v. Eurest Colectividades SA =
Slg. 2006, I-6467 Rn. 55 ff.

219 EuGH, Urt. v.19.1.2010, Rs. C-555/07 - Kiiciikdeveci v. Swedex GmbH & Co. KG = Slg. 2010,
1-365 Rn. 50f.

220 EuGH, Urt. v. 1.3.2011, Rs. C-236/09 — Test-Achats ASBL = Slg. 2011, 1-773.

221 EuGH, Urt. v.22.11.2005, Rs. C-144/04 — Mangold v. Helm = Slg.200S5, 1-9981 Rn. 74 ff; EuGH,
Urt. v.19.1.2010, Rs. C-555/07 - Kiiciikdeveci v. Swedex GmbH & Co. KG = Slg.2010, 1-365
Rn. 21 ff.

222 Dazu oben § 6 11 3 ¢).

223 Siehe dazu oben § 513 d), Il 3 b).

224 Dazu oben § 513 ).
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Das Prinzip personaler Gleichheit enthilt einen prima facie Anspruch auf
Gleichbehandlung. Dieser ist Konsequenz der (unmittelbaren) Horizontalwir-
kung von Gleichbehandlungsgrundrechten des europidischen Mehrebenensystems
im Privatrechtsverhaltnis. Damit wird begrindungsbediirftig, wann und warum
Private andere Private nicht gleich behandeln. Man darf private Akteure zwar an
die grundrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsitze binden. Man darf sie aber in-
haltlich nicht wie staatliche Akteure binden. Das hat selbst die klassische Varian-
te der unmittelbaren Drittwirkungslehre niemals vertreten.?” Dagegen spricht
schon, dass sie auch Grundrechtstrager sind. Die Freiheit selbstbestimmten Han-
delns (Autonomie) ist ndmlich ebenfalls Gegenstand der (unmittelbaren) Hori-
zontalwirkung. Damit die Gleichheitsgrundrechte im Privatrechtsverkehr sinn-
voll angewendet werden konnen, ist ihre situationsadiquate und
kontextbezogene Reformulierung notwendig.??® Das setzt voraus, den Grund-
rechtskonflikt auch in seiner institutionellen Dimension wahrzunehmen. Nach
traditionellem Verstandnis steht auf der einen Seite ein privater Akteur als
Grundrechtsstorer und auf der anderen Seite ein privates Individuum, dessen
Grundrechte verletzt sind.??” Das verleitet dazu, nur die individuellen Handlun-
gen einzelner Unternehmen, Arbeitgeber oder Anbieter fir die Diskriminierung
verantwortlich zu machen. Der grundrechtliche Schutz gegen Diskriminierungen
wird dann auf einen Konflikt zwischen privaten Individuen reduziert. Das wiirde
zu kurz greifen. Das zeigt sich besonders eindringlich bei den instrumentalen Dis-
kriminierungen.??® Sie bilden ein systemisches Geflecht rationaler Differenzie-
rung.?”’ Die Gefahr dieses institutionalisierten Verhaltens besteht gerade darin,
dass es seine Eigenrationalitit konsequent betreibt, ohne dabei die Eigenrechte
seiner sozialen und humanen Umwelt ausreichend zu respektieren. In ihrer insti-
tutionellen Dimension stellen Grundrechte daher zwei elementare Anforderungen
an gesellschaftliche Kommunikationsprozesse:

»1. Fremd- und Selbstbeschrinkung ihrer expansiven Tendenzen
2. Sensibler Ausgleich zwischen ihrer Eigenrationalitit und den als Umweltanfor-
derungen intern reformulierten ‘Eigenrechten’ ihrer Umwelt. %

225 Dazuoben §412c).

226 Vgl. Graber/Teubner, 18 Oxford J. Legal Studies 61, 70 (1998).

227 Vgl. die Beschreibung des ., divisionalen Grundrechtskonzepts® bei Teubner, Der Staat 45 (2006),
165 ff.

228 Zum Begriff oben § 6 V 1 ¢).

229 Somek, Rationalitit und Diskriminierung, 2001, 20 ff. Ich bevorzuge diesen Begriff im Vergleich zur
anonymen Matrix kommunikativer Prozesse (Teubner, Der Staat 45 (2006), 161, 177 ff), weil die
Kommunikationsprozesse durchaus auf Akteure (Unternehmen) zuriickzufiihren sind und nur in ih-
rem Zusammenspiel die besondere Gefahr realisieren.

230 Teubner, Der Staat 45 (2006), 1(6)1 f.
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Was das konkret bedeutet, ldsst sich anhand geschlechtsdifferenzierender Pra-
mien und Leistungen in der Versicherung beispielhaft erkliren.?*' Diese Differen-
zierung ist im 6konomischen System rational und effizient. Der erzielte Informa-
tionsgewinn beruht auf stereotypen Annahmen uber Personen und auf
Zuschreibungen von Eigenschaften, die das konkrete Individuum nicht aufweisen
muss. Diese Kommunikation im Wirtschaftssystem bewirkt negative Externalita-
ten. Sie ist eine Missachtung der Personlichkeit des Einzelnen, weil er Opfer fal-
scher Zuschreibungen wird und ihm die Moglichkeit genommen wird, sich nach
eigenen Vorstellungen zu prisentieren.?? Anders formuliert: Es kommt zur Kolli-
sion einer expansiv angelegten Kommunikation des Wirtschaftssystems mit ei-
nem personalen Grundrecht, das dem Einzelnen in seiner Hiille als Rechtsperson
einen Autonomieraum selbstbestimmter Kommunikation einrdumt.?** Das Wirt-
schaftssystem greift iber und bestimmt die Darstellung von Personen. Darin liegt
eine Gefihrdung der Freiheit des Menschen. Freiheit und Wiirde ,,bezeichnen
Grundbedingungen des Gelingens der Selbstdarstellung eines Menschen als indi-
viduelle Personlichkeit.“?3* Nur indem er sich als Interaktionspartner selbst dar-
stellen kann gewinnt er selbstbewusste Individualitit.?’ ,Der Mensch gewinnt
seine Individualitit als Personlichkeit nur im sozialen Verkehr, indem auf seine
Selbstdarstellung, sei es durch Konsens, sei es durch Dissens, eingegangen
wird.“?3¢ Diese Moglichkeit verweigert ihm die 6konomische Kommunikation im
Wirtschaftssystem. Das zwingt zu dessen Fremdbeschriankung iiber Grundrechte,
damit die ,,Kommunikationschance“?¥” der Person geschiitzt bleibt. Die Kollision
unterschiedlicher Rationalititen wird mit den grund- und einfachrechtlichen Dis-
kriminierungsverboten gelost: ,, Eine Funktion von Diskriminierungsverboten ist
es darum, zu vermeiden, dass auf Empfangerseite mittels typischer Diskriminie-
rungsmerkmale automatisch und stereotyp erzeugte Personlichkeitsbilder den
Blick auf die ,,wahren Eigenschaften“ einer Person versperren.“?3 Sie zwingen
das Gegeniiber zu einem aufwendigeren Prozess der Fremdbildkonstruktion.??
Damit wird das ,,Eigenrecht“ der Umwelt im Wirtschaftssystem zur Geltung ge-

231 Zu ihrer rechtlichen Behandlung EuGH, Urt. v.1.3.2011, Rs. C-236/09 — Test-Achats ASBL =
Slg. 2011, 1-773. Dazu oben §6 VI 3 b) und § 8 II 1 b); umfassend zum Problem zuletzt Richter,
Gleichbehandlungspflichten in der Privatversicherung, 2010.

232 Grundlegend dazu Britz, Freie Entfaltung durch Selbstdarstellung, 2007.

233 Vgl. zum Begriff des personalen Grundrechts Teubner, Der Staat 45 (2006), 161, 181.

234 Luhmann, Grundrechte als Institution, 1965, 61.

235 Lubmann, Grundrechte als Institution, 1965, 61.

236 Lubmann, Grundrechte als Institution, 1965, 61 f.

237 Lubmann, Grundrechte als Institution, 1965, 23.

238 Britz, Freie Entfaltung durch Selbstdarstellung, 2007, 55.

239 Britz, Freie Entfaltung durch Scl(b)stdai etlung, 2007, 55 £
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bracht. Daraus erkldrt sich die horizontale Wirkung unions- und verfassungs-
rechtlicher Diskriminierungsverbote gegentiber Versicherungsunternehmen.?*
Diese Horizontalwirkung muss privatrechtlich operationalisiert werden. Das
kann mit einem Modell geleistet werden, das dem Grundsatz der subsidiaren Ho-
rizontalwirkung folgt. Bachmann hat ein solches Modell fur die Horizontalwir-
kung der Grundfreiheiten vorgeschlagen.?*! Davon tbernehme ich nur den Be-
griff. Bachmann versucht sich erneut an einer Tatbestandslosung und
unterscheidet zwischen marktkonformen und marktversperrendem Verhalten.
Tatbestandsmodelle fithren aber im Gleichbehandlungsrecht nicht weiter.?*
Rechtfertigungsmodelle stellen die addquate prozedurale Struktur zur Verfiigung,
um den Konflikt der jeweiligen Autonomiebereiche sichtbar zu machen.?** Das
Prinzip personaler Gleichheit bietet sich daher als geeignetes Modell an, die Kol-
lision freiheitsrechtlich und gleichbehandlungsrechtlich geschiitzter Interessen zu
regeln. Es stellt die notwendige Kompatibilisierungsnorm zur Behandlung der
konfligierenden Autonomiebereiche der betroffenen gesellschaftlichen Rationali-
taten bereit. Die Kombination des verfassungsrechtlich begriindeten prima facie
Gleichbehandlungsanspruchs mit der ebenfalls verfassungsrechtlich vorzusehen-
den freiheitsrechtlich konzipierten Rechtfertigung, schafft eine Kollisionsregel fiir
unterschiedliche Handlungslogiken. Der prima facie Anspruch auf Gleichbe-
handlung rdumt dem ungleich Behandelten ein subjektives Recht auf Rechtferti-
gung ein. Dieses subjektive Recht konkretisiert den verfassungsrechtlichen
Gleichbehandlungsanspruch. Zugleich stellt es eine differenzierende Rechtferti-
gungsstruktur bereit, die es dem ungleich Behandelnden erméglicht, die Griinde
fiir seine Entscheidung in den Diskurs einzufiihren. Damit sperrt es den unmittel-
baren Riickgriff auf Art. 3 GG. Es fiillt daher eine Liicke, die sich im geltenden
Recht immer dann auftut, wenn ein Sachverhalt weder von den Anwendungsbe-
reichen der anerkannten allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsitze noch vom
speziellen Nichtdiskriminierungsrecht erfasst wird. Die Hobenzollernfall ist da-
fiir das prominenteste Beispiel. Der Bundesgerichtshof musste tiber § 138 BGB
auf Art. 3 Abs. 3 GG zurickgreifen.?* Aufgrund der seit der Liith-Entscheidung
anerkannten Horizontalwirkung musste das Gericht die letztlich unmittelbare?*
Wirkung der verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbote akzeptieren und
war dann gezwungen in eine Rechtfertigungspriffung einzutreten. Das Prinzip

240 Eine eingehende Begriindung der Drittgerichtetheit gleichheitsrechtlicher Inhalte im Versicherungs-
recht — wenn auch vom Standpunkt der mittelbaren Drittwirkung — bei Richter, Gleichbehandlungs-
pflichten in der Privatversicherung, 2010, 176 ff, 197 ff.

241 Bachmann, AcP 210 (2010), 424, 473.

242 Siche § 71V 2 b) (2).

243 Dazu oben § 71V 2 b) (3).

244 BGHZ 140, 118, 131 ff.

245 Dass es sich um einen Fall unmittelbarer Horizontalwirkung handelt, stellt Gutmann, NJW 2004,
2347, 2349 anhand der nachfol(e)nde: utscherdung BVerfG W 2004, 2008 it Recht fest.
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der personalen Gleichheit hat das Potential diese amorphe Konstruktion (,,§ 138
BGB iVm Art.3 Abs.3 GG*“)**¢ abzulosen. Es gibt dem Rechtsanwender eine
Kollisionsregel zur Hand, die das Verhiltnis der betroffenen Grundrechte privat-
rechtlich konkretisiert. Damit stellt es die notwendige Infrastruktur zur Verfi-
gung, um das — verfassungsrechtlich ohnehin erforderliche — allgemeine Nichtdis-
kriminierungsrecht entwickeln zu konnen. Es erginzt die in erster Linie auf die
Durchsetzung privater Priferenzen eingestellten subjektiven Rechte mit gleichbe-
handlungsrechtlichen Zugangsregeln. Die damit verbundene Konstitutionalisie-

247 ist nach meiner Auffassung kein beklagenswerter ,,Autonomieverlust des

«248
bl

rung
Privatrechts sondern die Konsequenz der Pluralitit von unterschiedlichen
privaten Autonomien, die ein Verfassungsrecht privater Regelungssysteme erfor-
derlich macht.?* Das Prinzip personaler Gleichheit ist die zeitgemifse Antwort

auf das zweite Gleichheitsproblem.

246 Vgl. dazu kritisch Leisner, Grundrechte und Privatrecht, 1960, 369.

247 Zur Konstitutionalisierung allgemein siehe Schuppert/Bumke, Die Konstitutionalisierung der Rechts-
ordnung, 2000; Hager, Rechtsmethoden in Europa, 2009, 222 ff und speziell des Privatrechts sieche
Kumm, 7 German L.J. 341 (2006).

248 Wagner, Materialisierung, in: Blaurock/Hager, Obligationenrecht im 21. Jahrhundert, 2010, 13, 77.

249 Dazu eingehend Christensen/Fischer-Lescano, Das Ganze des Rechts, 2007, 242 if.
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