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§ 1 Einführung

A. Brisanz der Themenstellung

Wemobliegt diewesentliche Ausgestaltung der Privatrechtsordnung?Prima vista
erscheint die Antwort so simpel wie eindeutig: dem Gesetzgeber. Ihm obliegt die
Rechtssetzung, der Gerichtsbarkeit die Rechtsanwendung.Dies gilt als das prägende
Konzept der Gewaltenteilung des kontinentaleuropäischen Verfassungsstaates.1

Doch ist der Gesetzgeber tatsächlich noch die maßstabssetzende Gewalt im Pri-
vatrecht?Vor etwa zehn Jahren hat BerndRüthers in einemEssay dargelegt, dass sich
die Bundesrepublik Deutschland von einem demokratischen Rechtsstaat zu einem
Richterstaat gewandelt habe.2 Weite Bereiche des Rechts seien nicht mehr durch
Gesetze, sondern durch „Richterrecht“ geregelt. Mit Blick auf das Privatrecht denkt
man dabei vermutlich an Beispiele richterlicher Rechtsfortbildung der Zivilgerichte,
wie etwa an die Anerkennung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts durch den BGH
als „sonstiges Recht“ im Sinne des § 823 I BGB.3 Diese Form fachrichterlicher
Rechtsfortbildungwird kontrovers diskutiert, die Frage nach dessenGrenzen wird zu
den „Ewigkeitsfragen der Jurisprudenz“ gezählt.4 Was aber ist mit dem Bundes-
verfassungsgericht und dem EuGH?Wie in der Arbeit aufgezeigt wird, entspricht es
dem zunehmenden Selbstverständnis dieser Gerichte privatrechtliche Streitigkeiten
an sich zu ziehen und dabei das Privatrecht fortzubilden. Es bestehen jedoch gra-

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

2 Rüthers, Die heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum Richterstaat (2014).
3 Vgl. etwa BGHZ 13, 334 (Schachtbrief); BGHZ 26, S. 349 (Herrenreiter); BGH NJW

1965, 685 (Soraya); BGHZ 27, S. 284 (Tonband); für weitere Fallgruppen vgl. Bruns, JZ
2014, 162, 165.

4 Diesen Begriff verwendet Frohwein, vgl. in: Die Hochschullehrer der Juristischen Fa-
kultät der Universität Heidelberg (Hrsg.), FS 600 Jahre Rupr.-Karls-Univ. Heidelberg (1986),
S. 555. Zur Problematik der fachrichterlichen Rechtsfortbildung vgl. BVerfGE 3, 225, 243;
BGHZ 3, 308, 315 sowie die jüngst erschienene Abhandlung von Jocham, Die Grenzen
richterlicher Rechtsfortbildung im Privatrecht (2021). Vgl. ferner Muthorst, Grundlagen,
2. Aufl. (2020), § 8 Rn. 20; Bruns, JZ 2014, S. 162 jeweils m.w.N.



vierende Unterschiede zwischen der Rechtsfortbildung eines Fachgerichts und der
eines Verfassungsgerichts im Bereich des Privatrechts. Eine als verfehlt angesehene
Rechtsprechung der Fachgerichte kann vom Gesetzgeber durch Änderung der ge-
setzlichen Grundlage jederzeit „korrigiert“ werden. Wenn das BVerfG die Fortbil-
dung des Rechts vornimmt, kann der Gesetzgeber aufgrund der Bindungswirkung
der Entscheidungen (§ 31 I BVerfGG) von den Vorgaben des Gerichts nicht ohne
weiteres abweichen, zugleich wird die gesamte zivilgerichtliche Rechtsprechung
präjudiziert.5

Zieht das BVerfG eine privatrechtliche Entscheidung an sich, schafft es daher in
einigen Fällen weitgehend unbemerkt eine neue Ebene des Privatrechts – ein aus den
Grundrechten abgeleitetes Gefüge privatrechtlicher Positionen, an welches die In-
stanzgerichte und der Gesetzgeber gebunden sind. Diese Ebene unterscheidet sich
von sonstigem Privatrecht insbesondere durch seinen Rang (Verfassungsrang) und
kann daher als Verfassungsprivatrecht bezeichnet werden.6 Von den Entscheidungen
des EuGH geht eine jedenfalls vergleichbare Wirkung aus.7

In welchen Fällen entsteht ein solches Privatrecht mit Verfassungsrang und ließe
sich dieses in das bestehende Rechtsystem überhaupt integrieren? Diesen Fragen
wurde – soweit ersichtlich – im bisherigen wissenschaftlichen Diskurs kaum
nachgegangen.8 Das lässt sich vermutlich damit erklären, dass die hier aufzuzei-
genden einschlägigen Beispiele in der Literatur zumeist allein mit Blick auf die
Drittwirkung der Grundrechte – also der Frage wie ein Grundrecht (bzw. mehrere
Grundrechte) ein Privatrechtsverhältnis im Einzelfall beeinflussen – diskutiert
werden. In jüngerer Zeit haben Entscheidungenwie der Stadionverbot-Beschluss des
BVerfG oder die Egenberger und die Bauer/Broßonn Entscheidungen des EuGH die
Drittwirkungsdebatte wieder aufleben lassen.9 Hierbei wird vielerseits behauptet,
dass die Gerichte sich in den genannten Entscheidungen zu einer (zumindest si-
tuativen) unmittelbaren Drittwirkung bekannt hätten.10Diese Entscheidungen nur im
Hinblick auf die Drittwirkung zu untersuchen, wird deren Bedeutung für das Zi-
vilrecht nicht immer gerecht. Die Drittwirkungsdiskussion verschleiert, was Ver-
fassungsgerichte tatsächlich tun, wenn sie privatrechtliche Streitigkeiten entschei-
den. Wie in dieser Arbeit aufgezeigt wird, entwickeln Verfassungsgerichte selbst
neue privatrechtliche „Normen“ (etwa in der Stadionverbotsentscheidung) oder

5 Vgl. § 5 C. I., II.; so bereits Ipsen, JZ 2014, S. 157, 162.
6 Vgl. dazu bereits Ipsen, JZ 2014, S. 157, 158 und Stürner, in: Collins (Hrsg.), The EU

Charter of Fundamental Rights and European Contract Law (2017), S. 33. Ferner unten § 5.
7 Vgl. § 5 D. II.
8 Vgl. aber etwa Stürner, in: Collins (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental Rights and

European Contract Law (2017), S. 33; Ipsen, JZ 2014, S. 157.
9 BVerfGE 148, 267 (Stadionverbot); EuGH, 17.04.2018, Rs. C-414/16 (Egenberger),

EuZW 2018, 381; EuGH, 06.11.2018, verb. Rs. C-569/16 und C-570/16 (Bauer/Broßonn),
NZA 2018, 1467. Vgl. § 3 E. III.; § 4 B. III.

10 Hellgardt, JZ 2018, S. 901; Michl, JZ 2018, S. 910; Aurelia Colombi Ciacchi, EuConst,
15 (2019), S. 294; Eleni Frantziou, EuConst, 15 (2019), S. 306; vgl. dazu § 3 E. III.; § 4 B. III.
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modifizieren bestehende privatrechtliche Positionen.11 Entscheidender Unterschied
zu sämtlichen Drittwirkungskonstruktionen (ob nun mittelbar oder unmittelbar) ist
also die Konsequenz einer solchen verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung. Es
geht nicht darum, ob und wie ein Grundrecht im Einzelfall das Privatrechtsverhältnis
beeinflusst, sondern es geht um die Frage, ob sich Verfassungsgerichte in ihren
Entscheidungen vermehrt zum Ersatzgesetzgeber aufschwingen, so dass sie als
weitere privatrechtsschöpfende Akteure neben das Parlament treten und die Pri-
vatrechtsordnung mitgestalten.12

Die Tragweite einer solchen Entwicklung sowie der bisher mangelnde Diskurs
lassen es notwendig erscheinen dieser Ebene des Privatrechts – Privatrecht mit
Verfassungsrang – weiter nachzugehen. Diese Arbeit möchte dazu einen Beitrag
leisten, indem sie aufzeigt in welchen Formen Verfassungsprivatrecht bereits jetzt in
der Rechtsordnung existiert und welche Folgen das Verfassungsprivatrecht nach sich
ziehen kann.13 Ferner wird hinterfragt, inwieweit eine Rechtsschöpfung der Ver-
fassungsgerichte aus privatrechtlicher Sicht zulässig sein könnte.14 Diese Arbeit
möchte dabei insbesondere zu einem größeren Bewusstsein beitragen, inwiefern
verfassungsgerichtliche Entscheidungen (unbemerkt) zu einer Quelle des Privat-
rechts geworden sind.

B. Gang der Untersuchung

Im erstenAbschnitt ist zunächst auf die historische Entwicklung desVerhältnisses
von Privatrecht und öffentlichem Recht einzugehen (§ 2). In diesem Zusammenhang
wird auch erstmals das Verhältnis zwischen Verfassungsrecht (insb. Grundrechten)
und Privatrecht beleuchtet, eine aus historischer Perspektive vergleichsweise junge
Problematik.

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

11 Vgl. § 5 B. III.
12 Vgl. dazu § 5 B. I.
13 Vgl. § 5 A.–D.
14 Vgl. § 5 E.
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