Grundrechtsbindung von privaten Betreibern 6ffentlicher Raume’
Wiss. Mitarbeiter Dr. Andreas Fischer-Lescano, LL.M., und Assessor Andreas Maurer, Frankfurt a.M.
I. Unmittelbare Bindung an die Grundrechte

Die Grundrechtsbindung des Privatrechtsverkehrs ist eine Frage, die seit der Liith-Entscheidung des
BVerfG regelméaRig unter dem Topos ,mittelbare Drittwirkung* verhandelt wird". Danach richten sich
Grundrechte als Abwehrrechte gegen Machtusurpationen des Staates. Zwischen den
Rechtssubjekten wirken sie als objektives Recht, das sich bei Verletzung von staatsgerichteten Unter-
und UbermalRverboten zu etatistischen Schutzpflichten und damit korrespondierenden subjektiven
Rechtsansprichen verdichten kann. In der Konsequenz dieser Grundannahmen liegt es, wenn die
Rechtsprechung die Grundrechtsverpflichtung privater Rechtsakteure mediatisiert und Kriterien zur
Bestimmung von Schutzpflichten zu entwickeln sucht, mit Hilfe derer die ubiquitare Frage
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von Freiheitsrechten und Sozialbindungen stabilisierungsfahiger Dogmatik zugefiihrt werden soll>.
Vor dem Hintergrund, dass sich gerade die zivilrechtliche Literatur beharrlich bereits gegen die
verfassungsrechtliche Durchformung des Zivilrechts im Zuge der mediatisierten Grundrechtswirkung
gewehrt hat®, verwundert es zunachst, wenn der BGH in seiner hier zu besprechenden Entscheidung
im Leitsatz von einem ,Flughafenbetreiber, der unmittelbar an die Grundrechte gebunden ist*, spricht”.
Der BGH hatte den Fall zu entscheiden, dass Birger im Rahmen von Protestaktionen gegen die
deutsche Abschiebepraxis auf dem Gelande der Fraport AG, das heil3t der privatrechtlich
eingerichteten Betreibergesellschaft des Flughafens Frankfurt a.M., Informationsblatter verteilt und
sich dabei auf ihre Grundrechte aus Art. 5 | und Art. 8 | GG berufen haben.

Die Verwendung der Unmittelbarkeitsformel mutet allerdings nur auf den ersten Blick wie eine
zivilgerichtliche Schleusenéffnung fur eine weitere Konstitutionalisierung der Privatrechtsordnung an.
Tatsachlich operationalisiert der BGH die Formel im Fortgang der Begriindung in einer Weise, die die
gebotene Akzentuierung der beiden Kommunikationsrechte vermissen lasst, selbst wenn man
lediglich das mittelbare Drittwirkungstheorem® zu Grunde legt. Sowohl Meinungs- als auch
Versammlungsfreiheit sind fiir eine freiheitlich-demokratische Staatsordnung konstituierend®. Indem
der BGH trotz der Annahme der Grundrechtsunmittelbarkeit sowohl die Intensitéat der
Grundrechtsverpflichtung der beklagten Fraport AG als auch den Umfang der
Grundrechtsberechtigung der Klagerin beschrankt, wird er der Bedeutung der
Kommunikationsfreiheiten nicht gerecht.
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Il. Kommunikative Funktion 6ffentlicher Raume

Der BGH prift den Umfang der grundrechtlich gebotenen Duldungspflichten der Fraport AG im
Rahmen der Hypothese, dass diese unmittelbar grundrechtsgebunden ist. Der Fraport AG obliege, so
der BGH, auch dann keine Duldungspflicht, wenn man zu Gunsten der Klagerin eine ,unmittelbare

Grundrechtsbindung der Beklagten unterstellt*’.

1. Offentlich-rechtliche Beziige

Wie schon in der Subventionsentscheidung® bleibt damit auch in dieser Entscheidung die Frage der
Voraussetzungen unmittelbarer Grundrechtsbindung Privater offen. Der BGH lasst dahinstehen, ob
die Fraport AG auf Grund einer - im Bereich des Luftverkehrs nicht zweifelhaften® - Zuordnung der
Tatigkeit zur 6ffentlichen Verwaltung im funktionalen Sinn unmittelbar grundrechtsverpflichtet ist oder
ob sich eine solche aus der Aktionarsstruktur der Fraport AG ergeben konnte, die zu 70% in
offentlicher Hand liegt. Der Senat vermeidet so eine Auseinandersetzung mit der durch den
Kammerbeschluss des BVerfG vom 16. 5. 1989 angestoRenen Debatte™ hinsichtlich der gesteigerten
Grundrechtsbindung von in Privatform betriebenen Infrastrukturunternehmen mit dffentlicher
Mehrheitseignerschaft'.

Das geringe Interesse des Senats an einer Klarung dieser Frage driickt sich nicht zuletzt darin aus,
dass er die Entscheidung des VGH Kassel, der hinsichtlich der Fraport AG 2003 festgestellt hatte,
dass aus der 6ffentlichen Mehrheitseignerschaft eine unmittelbare Grundrechtsbindung aus Art. 8 |
GG resultiert'?, unrichtig in Bezug nimmt. Der VGH Kassel hatte aus der Aktionarsstruktur auf eine
unmittelbare Grundrechtsbindung der Fraport AG als solcher geschlossen. Er hat gerade nicht, wie
der BGH ihm zuschreibt, in lediglich mediatisierter Form gefolgert, dass mittels der
Mehrheitsbeteiligung grundrechtskonformes Verhalten gewéhrleistet werden muss®>.
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2. Allgemeinverkehrseroffnung

Neben diesen Unscharfen setzt sich der Senat lediglich am Rande damit auseinander, dass die
Fraport AG nicht nur Aufgaben als Verkehrsflughafen i.S. des § 38 1l Nr. 1 LuftvVZO erfullt, sondern in
den Terminals einen 6ffentlichen Raum administriert, der maf3geblich auch als Konsum- und
Flaniermeile fungiert. Der Senat verweist an dieser Stelle auf die Entscheidung im
Taschenkontrollfall** und lasst es mit der Bemerkung bewenden, dass ein Kontrahierungszwang
begriindet sein kdnne, wenn die Personen sich ,im Rahmen des ublichen Verhaltens bewegen und
den Betriebsablauf nicht stéren“'®. Die Entscheidung differenziert somit nicht zwischen
Taschenkontrollen in einem Supermarkt und denjenigen Grundrechtsbindungen, die sich aus der
Offnung eines Allgemeinverkehrs ergeben, der seine maRgebliche Bedeutung fiir den 6ffentlichen
Kommunikationsprozess aus einer Kombination bezieht, die einerseits infrastrukturbedingte
Knotenfunktionen und andererseits die Bundelung konsumbezogener Gewerbe- und
Dienstleistungsbetriebe beinhaltet.

Wie bei in privater Tragerschaft stehenden Platzen, Briicken, StraBenabschnitten, Einkaufszentren als
Ansammlungen diversifizierter Gewerbe- und Dienstleistungserbringer und privat betriebenen
virtuellen Raumen™® konstituiert aber die Kombination aus Verkehrs- und Konsumfunktion éffentliche
Raume, die gesteigerte Grundrechtsbindungen zur Folge haben®’. Im Hinblick auf die
Privatrechtswirkung der Grundrechte geht es dann darum, diejenigen privaten Verhaltensformen
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zu identifizieren, die in ihrer Gefahrdungsrichtung strukturanalog zu gefahrdenden Tendenzen
politischer Machtausdehnungen sind, gegen die die Grundrechte als Abwehrrechte urspriinglich
konzipiert wurden'®. Die Grundrechte kénnen tiber die in diesem Zusammenhang notwendigen
Resubjektivierungen auch im Privatrechtsverkehr unmittelbare subjektive Rechte gegeniiber anderen
Privatpersonen vermitteln. Das ergibt sich schon daraus, dass im Hinblick auf grundrechtlich
garantierte Autonomierechte das diese vermittelnde Gesetz ohne eigene Funktion ist, wenn nicht das
Grundgesetz selbst mehrere Alternativen gestattet®.

Im vorliegenden Zusammenhang von Art. 5 1 und Art. 8 | GG ist die kommunikative Funktion auch
privat administrierter 6ffentlicher Raume entscheidend. Wenn ein Eigentimer sein Grundstiick und
seine Raumlichkeiten einem Verkehr 6ffnet, der einem 6ffentlichen Verkehr auf Marktplatzen und in
FuRgéngerzonen funktionell gleichkommt, muss er auch hinnehmen, dass sein Recht, Einzelne von
dieser Nutzung auszuschlieRRen, stark eingeschrankt ist. Einkaufszentren zum Beispiel sind nicht nur
moderne Marktplatze, sondern bilden Infrastrukturen aus, die diejenigen kleinerer Stadte weit
ubertreffen kénnen®. In Einrichtungen solchen Ausmafes und mit einer derartigen Vielfalt an
Nutzungsmaoglichkeiten wird offentliches Leben durch die Attraktivitéat des Angebots und die damit
verbundene Frequenz von Besuchern generiert”’. Das Hausrecht und seine Dogmatik bieten hier
keine ausreichenden Anhaltspunkte flr die Vielgestaltigkeit der Ausdifferenzierungen
privatwirtschaftlich organisierter Formen der Generierung 6ffentlichen Lebens®. In dem MaRe, in dem
Offentlichkeit bewusst durch Betreiber privatwirtschaftlich organisierter Infrastrukturen erzeugt wird,
mussen auch das Hausrecht und die entsprechenden Duldungspflichten zu einem Recht des
offentlichen Raums in privater Tragerschaft ausdifferenziert werden. Eine Verlagerung der
gesellschaftlichen Kommunikationsforen von 6ffentlichen Marktplatzen hin zu privaten Einkaufs- und
Erlebniswelten darf nicht zu einer Einschrankung und einem Verlust privater Freiheitsrechte und
offentlicher Diskussionsméglichkeiten fithren®,
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lll. Kompatibilisierung

Die Fraport AG selbst bezeichnet die von ihr administrierten Raume, in denen Uber 50 Restaurants,
100 Laden, Banken, Friseure etc. angesiedelt sind, als ,Verkehrs- und Erlebniswelten“**. Nur weil der
Senat der damit verbundenen Offentlichkeitsfunktion des Flughafens keine Beachtung schenkt, kann
er ins Zentrum seiner Ausfiihrungen das Konzept des ,Hausrechts” stellen und die Sozialbindungen
dieses Konglomerats von Befugnissen und Abwehrrechten mit der Grenze der ,Betriebsstérung”
markieren®. Das vernachlassigt aber die kommunikative Funktion dieser Verkehrs- und
Erlebniswelten und wahlt mit dem Kriterium der ,Betriebsstorung” einen Vorbehalt fiir die Austibung
von Meinungs- und Versammlungsfreiheitsrechten, der der grundsatzlichen Bedeutung dieser
Kommunikationsrechte fur die freiheitliche Demokratie nicht gerecht wird.

1. Betriebsstérung

Der Senat beruft sich fir seine These, dass die in Rede stehenden Kommunikationsrechte ihre
Grenze in Betriebsstérungen finden und kein Benutzungsrecht begriinden kdnnten, das nicht schon
bestehe®, auf die Entscheidung Hofgartenwiese des BVerwG?’.
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Das verschweigt, dass die Zivilgerichte in einer Fulle von Entscheidungen Zugangsanspriche aus
Grundrechten hergeleitet haben. So hat das LG Munster ,in analoger Anwendung der 88§ 823, 1004
BGB i.V. mit Art. 5 GG* den Anspruch eines Sportreporters auf den Besuch einer Sportveranstaltung
begriindet®®. Und auch der Kartellsenat des BGH hat in der Entscheidung vom 8. 11. 2005 Art. 5 | GG
bei der Auslegung und Anwendung von Vorschriften des biirgerlichen Rechts beriicksichtigt*® und
einen Anspruch auf den Besuch von Sportveranstaltungen angenommen. In einer Reihe von
Entscheidungen hat die zivil- und verfassungsrechtliche Rechtsprechung Kontrahierungspflichten, die
grundrechtlich basierte Zugangsrechte absichern sollen, angenommen, insbesondere fir Theater,
Museen, Badeanstalten, Krankenhauser, Kreditinstitute, Presseunternehmen, Spielbanken etc.*.
Der Bezug des BGH auf den Fall Hofgartenwiese ist ferner deshalb irrefihrend, weil das BVerwG das
Gegenteil dessen judiziert hat, fir das es in Anspruch genommen wird. Das Gericht hat gerade
klargestellt, dass sich aus der Offnung eines Raumes Duldungspflichten ergeben kénnen, gegen die
ein pauschaler und rechtsverhindernd wirkender Hinweis auf Betriebsstorung nicht geltend gemacht
werden kann. Vielmehr mussten alle Rechtspersonen, die Verfiigungsrechte Giber Versammlungsorte
innehaben, das Gewicht des Interesses der Trager der Grundrechte aus Art. 5 1 und Art. 8 1 GG
gebiihrend beriicksichtigen®'. Zu Recht ist in der verfassungsrechtlichen Literatur dieser Passus der
Entscheidung als Ausdruck der grundrechtlichen Durchformung auch der Privatrechtsordnung®
erkannt worden®,

In diesem Sinne entnimmt das OVG Lineburg der offentlichen Zuganglichkeit eines
Bahnhofsvorplatzes die Verpflichtung des Privateigentiimers zur Hinnahme von
Demonstrationsveranstaltungen®. Und im Hinblick auf Eigentum der Fraport AG hat der VGH Kassel
im Jahr 2003 entschieden: ,Da es sich bei dem Parkplatz um ein 6ffentlich zugéngliches Gelénde
handelt, dessen Zweckbestimmung der geplanten Kundgebung nicht entgegensteht, ist die Fraport
AG verpflichtet, den in ihrem Eigentum stehenden Parkplatz [...] zur Verfiigung zu stellen.“*®

2. Kollidierende Grundrechte

Die Grundrechte aus Art. 5 | und Art. 8 | GG kénnen somit nicht unter Hinweis auf eine pauschale
Betriebsstdrung eingeschrankt werden. Es bedarf vielmehr einer differenzierten Losung, die
mafigeblich potenziell kollidierende Rechte identifizieren muss. Das hat der BGH in der hier zu
besprechenden Entscheidung unterlassen. Er hat das Begehr der Klagerin zurtickgewiesen, die die
Aufhebung eines ihr von der
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Fraport AG (unbefristet)® erteilten Hausverbots verlangte, dessen Hintergrund darin lag, dass die
Klagerin in Gruppen von funf bis zehn Personen abschiebungskritische Flugblatter verteilte, ohne
dass die Fraport AG zuvor in dieses Verteilen eingewilligt habe, wie Nr. 4.2 der
Flughafenbenutzungsordnung dies vorsehe. Damit hat der BGH im konkreten Fall eine Regelung fir
rechtmaRig gehalten, die die Ausiibung der Grundrechte der Klagerin fir den von der Fraport AG
betriebenen 6ffentlichen Raum unter ein grundsatzliches Verbot mit Erlaubnisvorbehalt stellt und
Zuwiderhandlungen mit Strafanzeige nach § 123 StGB bedroht.

Der BGH hat die Verhéaltnismafigkeit dieser Regelung damit begriindet, dass die Klagerin von einer
generellen Betriebsstérungsabsicht getrieben sei, da sie zum Protest gegen gewaltsame
Abschiebungen gegen den Betroffenenwillen aufgerufen habe. Dabei ist auffallig, dass der BGH kein
Unfriedlichkeitsmoment der Aktion, keine eingetretene Betriebsstdrung und nicht einmal eine konkrete
Storungsgefahr benennen kann. Seine Griinde bleiben im tragenden Teil im Konjunktiv. Die
Intentionszuschreibung durfte die vom BVerfG aufgestellten Kriterien zulassiger
Meinungsinterpretation®’ verletzen, da der BGH Intentionsriickschliisse aus einer eineinhalb Jahre
spater durchgefuhrten Aktion zieht, eine Kontinuitét innerer Einstellungen behauptet, die die
Kontextgebundenheit kommunikativer Auseinandersetzungen ausblendet, und verkennt, dass die
Klagerin zu keinem Zeitpunkt zu Rechtsguterverletzungen aufgefordert hat, sondern es lediglich
darauf anlegte, Aufmerksamkeit flr gewaltsame Abschiebungen in Charter- und Linienfligen
herzustellen, um diese gesellschaftliche Praxis zu kritisieren und auf die damit verbundenen
Sicherheitsrisiken fir Abzuschiebende und Mitreisende hinzuweisen.

Fur offentliche R&ume in privater Tragerschaft ist aber eine starkere Akzentuierung von Grundrechten
geboten: Ohne konkrete Anhaltspunkte fir Rechtsgefahrdungen ist ein generelles Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt fur die Austibung von Grundrechten nicht gerechtfertigt. Insbesondere dann, wenn
der ortliche Nexus der durch die MeinungsauRerungen kritisierten gesellschaftlichen Praxis mit dem
Ort des Protests eine nachhaltige Beriicksichtigung kommunikativer Freiheitsrechte erfordert®®, ist
eine differenzierte Kompatibilisierung von Kommunikations- und Eigentumsrechten nétig. Im
Schutzbereich der Meinungsfreiheit verbietet sich dann ein generelles Verbot mit Erlaubnisvorbehalt
fur das Verteilen von Flugblattern in éffentlichen Raumen in privater Tragerschaft®. Und auch fiir die
Versammlungsfreiheit wird man statt einer solchen Regelung rechtliche Abstufungen zu entwickeln
haben. So wéren kleinere Versammlungen (analog § 14 | VersG durfte eine Anmeldepflicht gentigen)
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und Spontanversammlungen angemessen zu privilegieren. Generelle Auflagen kénnen weitere
Differenzierungen schaffen®’. Diese miissen ihrerseits verhaltnismaRig sein und diirfen die Ausiibung
der Grundrechte nicht verunmaoglichen. Geringflgige Behinderungen Dritter sind beispielsweise
hinzunehmen, wenn sie sich ,ohne Nachteile fiir den Versammlungszweck nicht vermeiden lassen“*.
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ZLGlasze, Berichte zur deutschen Landeskunde 75 (2001), 160 (163ff.).
22Vgl. bereits flr kleine Ladengeschafte BGH, NJW 1980, 700.
30 auch Kohl, in: AK-BGB, 1983, § 1004 Rdnr. 36; s. auch die Entscheidung des 1. Strafsenats des OLG
Frankfurt a.M. v. 16. 3. 2006 - 1 Ss 219/05: ,Der Gemeingebrauch verdréngt insoweit die Eigentimerrechte und
mit ihnen auch das Hausrecht.”
4 Fir uns sind Flughéafen nicht nur Verkehrs-, sondern auch Erlebniswelten. Wir bieten [...] ein breites Spektrum
an Einkaufs-, Gastronomie- und Serviceangeboten“ (Fraport AG, Geschaftsbericht 2002, 37).
*Das bleibt im klassischen Bild, s. BGH, NJW 1967, 1911 (1912); Hamm, BB 1963, 790 (791).
BGH, NJW 2006, 1054 (1055 Rdnr. 14).
*’BVerwGE 91, 135 = NJW 1993, 610.
*® G Muinster, NJW 1978, 1329.
2BGH, NJW 2006, 377 (380 Rdnr. 31).
3OBGH, NJW 1990, 762; AG Wirzburg, NJW-RR 93, 1332; OLG Celle, OLGZ 72, 281; OLG KéIn, ZIP 2000, 2159;
LG Stuttgart, NJW 1996, 3347; LG Frankfurt (Oder), NJW 2001, 82; BGH, NVwZ 1994, 1240; OLG KéIln, NJW-RR
1992, 1522; NJW-RR 2001, 1051; LG Nirnberg, NJW 1981, 2421; LG Leipzig, NJW 2001, 80; s. schon Bydlinski,
AcP 180 (1980), 1.
*'BVerwGE 91, 135 (140) = NJW 1993, 610.
%23, auch EGMR, Plattform Serie A 139, 12, § 32 = EuGRZ 1989, 522 - Plattform ,Arzte fiir das
Leben“/Osterreich; vgl. die objektiv-rechtliche Funktion von Art. 8 | GG in BVerfGE 69, 315 (343) = NJW 1985,
2395.
#schlink, NJW 1993, 610 (611).
*0OVG Liineburg, NVWZ-RR 2004, 575; vgl. LG Kassel, GuT 2003, 42.
**\GH Kassel, NVwZ 2003, 874 (875).
**Das allein scheint bereits unverhaltnismaRig (s. VG Berlin, NJW 2002, 1063 [1066]; Hecker, Bahnhofe -
Offentlicher Raum fiir alle?, 2002, S. 26), wird vom BGH aber nicht problematisiert.
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S"BVerfGE 93, 266 (295) = NJW 1995, 3303 = NStZ 1996, 26.

%83 auch EuGH, Slg. 2003, 1-5659 = NJW 2003, 3185 Rdnr. 90 - Schmidberger/Osterreich.

39VgI. BVerfG, NVwZ 1999, 53, u. VGH Munchen, NVwWZ-RR 1997, 258: Verteilen von Flugbléttern als
Gemeingebrauch; s. auch Finger/Miller, NVwZ 2004, 953.
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(ISKCON vs. Eaves, 601 F.2d 809 [5th Cir. 1979] spricht von 3 Metern) zu stark frequentierten Schaltern,
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“IBVerfGE 73, 206 (249f.) = NJW 1987, 43.
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