Wissenschaftliche Dienste / Deutscher Bunde Stag

-\\ \
g’w//

Ausarbeitung

Die ,,Maskenpflicht“ auf Basis des privatrechtlichen Hausrechts
Grundlagen und Grenzen

© 2022 Deutscher Bundestag WD 7 - 3000 - 041/22



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 2
WD 7 - 3000 - 041/22

Die ,,Maskenpflicht* auf Basis des privatrechtlichen Hausrechts
Grundlagen und Grenzen

Aktenzeichen: WD 7 - 3000 - 041/22
Abschluss der Arbeit: 03.06.2022
Fachbereich: WD 7: Zivil-, Straf- und Verfahrensrecht, Bau und Stadtentwicklung

Die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages unterstiitzen die Mitglieder des Deutschen Bundestages
bei ihrer mandatsbezogenen Tétigkeit. Thre Arbeiten geben nicht die Auffassung des Deutschen Bundestages, eines sei-
ner Organe oder der Bundestagsverwaltung wieder. Vielmehr liegen sie in der fachlichen Verantwortung der Verfasse-
rinnen und Verfasser sowie der Fachbereichsleitung. Arbeiten der Wissenschaftlichen Dienste geben nur den zum Zeit-
punkt der Erstellung des Textes aktuellen Stand wieder und stellen eine individuelle Auftragsarbeit fiir einen Abge-
ordneten des Bundestages dar. Die Arbeiten kénnen der Geheimschutzordnung des Bundestages unterliegende, ge-
schiitzte oder andere nicht zur Verdffentlichung geeignete Informationen enthalten. Eine beabsichtigte Weitergabe oder
Veroffentlichung ist vorab dem jeweiligen Fachbereich anzuzeigen und nur mit Angabe der Quelle zuldssig. Der Fach-
bereich berit iiber die dabei zu beriicksichtigenden Fragen.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung

WD 7 - 3000 - 041/22

Seite 3

Inhaltsverzeichnis

1. Einleitung

2. Das Wesen des privatrechtlichen Hausrechts

3. Beschrinkungen gegeniiber Dritten

3.1. Vertragliche Bindung

3.1.1. Bestehende Vertrdage

3.1.2. Kontrahierungszwang

3.2. Benachteiligungsverbote aus § 19 AGG

3.3. Grundrechte

3.3.1. Grundrechtsbindung durch die 6ffentliche Hand ,,beherrschter
Unternehmen

3.3.2. Grundrechtsbindung Privater

4. Fazit

W= O oo

_ =

14

17



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 4
WD 7 - 3000 - 041/22

1.  Einleitung

Auch nach dem Ende der infektionsschutzrechtlichen Pflicht zum Tragen von Atemschutzmas-
ken/medizinischen Gesichtsmasken in vielen Bereichen des 6ffentlichen Lebens haben sich ein-
zelne privatrechtlich verfasste Waren- oder Dienstleistungsanbieter — etwa im Einzelhandel oder
Kultureinrichtungen — dazu entschieden, das Betreten Ihrer Riumlichkeiten vom Tragen entspre-
chender Masken abhédngig zu machen (,,Maskenpflicht“)." Hierzu berufen sie sich in aller Regel

auf ihr ,,Hausrecht“.?

Auf Grundlage einer entsprechenden Beauftragung der Wissenschaftlichen Dienste des Deut-
schen Bundestages geht die Ausarbeitung der Frage nach, inwieweit eine solche Maskenpflicht
durch Privatpersonen und privatrechtlich verfasste Unternehmen auf das ,,Hausrecht” in ver-
schiedenen Konstellationen wie Einzelhandelsgeschéften, Banken oder Ziigen der Deutschen
Bahn AG gestiitzt werden kann. Insbesondere von Interesse ist dabei die Rechtslage, sofern die
Anbieter der Grundversorgung der Bevolkerung dienen beziehungsweise ein , Kontrahierungs-
zwang" besteht.

2. Das Wesen des privatrechtlichen Hausrechts

Der Begriff ,,Hausrecht” wird in privatrechtlichen Gesetzen, insbesondere dem Biirgerlichen Ge-
setzbuch (BGB)?, nicht verwendet.* Gleichwohl ist der Ausdruck mit einer rechtlichen Konnota-
tion in der deutschen Sprache verankert: Das Rechtschreibworterbuch ,,Duden® versteht hierun-
ter das ,,Recht des Besitzers oder Benutzers einer Wohnung oder eines Hauses, jemandem zu ver-
bieten, die Wohnung oder das Haus zu betreten oder sich darin aufzuhalten®.® Ahnliche Begriffs-
verstdndnisse lassen sich in der (Rechts-)Geschichte bis in die Zeit um 1800 — knapp 100 Jahre

1 Siehe etwa: ,WDR" (Internetauftritt), Artikel: ,Maske und 3G: Vereinzelt gelten Corona-Regeln jetzt per Haus-
recht”, 3. April 2022, abrufbar unter: https://www1.wdr.de/nachrichten/themen/coronavirus/coronaregeln-mas
kenpflicht-hausrecht-100.html; ,,rbb24“ (Internetauftritt), Artikel: ,,Senatorin Gote begriifit freiwilliges Festhal-
ten an Maskenpflicht®, 31. Mérz 2022, abrufbar unter: https://www.rbb24.de/politik/thema/corona/bei
traege/2022/03/berlin-maskenpflicht-gote-kultureinrichtungen-verwaltung.html (letzter Abruf dieser und aller

weiteren Internetquellen: 7. Juli 2022).

2 Ebenda.

3 Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBL. I S. 42, 2909; 2003 I
S. 738), das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 21. Dezember 2021 (BGBI. I S. 5252) gedndert worden ist,
abrufbar unter: https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/.

4 Erwihnt wird der Begriff lediglich in einigen Verwaltungsgesetzen. Uberblick bei: von Bressendorf, Das private
»,Hausrecht”, 2020, S. 65 f.

5 ,2Duden® (Internetauftritt), Stichwort: ,,Hausrecht“, abrufbar unter: https://www.duden.de/rechtschrei
bung/Hausrecht.



https://www1.wdr.de/nachrichten/themen/coronavirus/coronaregeln-maskenpflicht-hausrecht-100.html
https://www1.wdr.de/nachrichten/themen/coronavirus/coronaregeln-maskenpflicht-hausrecht-100.html
https://www.rbb24.de/politik/thema/corona/beitraege/2022/03/berlin-maskenpflicht-gote-kultureinrichtungen-verwaltung.html
https://www.rbb24.de/politik/thema/corona/beitraege/2022/03/berlin-maskenpflicht-gote-kultureinrichtungen-verwaltung.html
https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/
https://www.duden.de/rechtschreibung/Hausrecht
https://www.duden.de/rechtschreibung/Hausrecht
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vor dem Inkrafttreten des BGB am 1. Januar 1900° — zuriickverfolgen.” Auch die aktuelle Recht-
sprechung verwendet und definiert das ,,Hausrecht” als eigenstdndigen Begriff auch in Zusam-
menhang mit privatrechtlichen Rechtsbeziehungen, also Beziehungen zwischen im Einzelfall nur
dem Privatrecht unterworfenen Rechtssubjekten ohne hoheitliche Befugnisse.? So formulierte
etwa der Bundesgerichtshof (BGH) im Jahr 2020 anldsslich der Entscheidung tiber die Rechtma-
Bigkeit eines Hausverbots:

,Die Beklagte ist [...] aufgrund ihres Hausrechts grundsatzlich befugt, gegeniiber Besuchern
ein Hausverbot auszusprechen. Das Hausrecht beruht auf dem Grundstiickseigentum

oder -besitz (§§ 858 ff., 903, 1004 BGB) und ermoglicht es seinem Inhaber, in der Regel frei
dariiber zu entscheiden, wem er Zutritt gestattet und wem er ihn verwehrt (st. Rspr. [stetige
Rechtsprechung]). In ihm kommt die aus der grundrechtlichen Eigentumsgarantie

(Art. 14 GG) fliefende Befugnis des Eigentiimers zum Ausdruck, mit der Sache grundsatzlich
nach Belieben zu verfahren und andere von der Einwirkung auszuschliefien (§ 903

Satz 1 BGB). Dartiber hinaus ist das Hausrecht Ausdruck der durch Art. 2 Abs. 1 GG gewihr-
leisteten Privatautonomie, die die Selbstbestimmung des Einzelnen im Rechtsleben schiitzt.
Dazu gehort, dass rechtlich erhebliche Willenserkldrungen in der Regel keiner Rechtfertigung
bediirfen; das gilt in gleicher Weise fiir die Entscheidung, ob und in welchem Umfang einem
Dritten der Zugang zu einer bestimmten Ortlichkeit gestattet wird.“’

Hieraus nicht deutlich wird und in der rechtswissenschaftlichen Literatur umstritten ist aller-
dings, ob das privatrechtliche Hausrecht — teils synonym auch ,,privates Hausrecht* genannt'® —
ein eigenstdndiges Rechtsinstitut mit besonderen Rechten darstellt. Eine Ansicht sieht beispiels-
weise im privatrechtlichen Hausrecht ein allgemeines, iibergreifendes Gebrauchsschutzrecht iiber
Rdume." Auf dieser Grundlage liefe sich auch etwa ein Hausrecht iiber virtuelle Rdume (,,virtu-
elles Hausrecht“) des Domain-Inhabers begriinden.' Viele andere Stimmen treten dem jedoch

6 Art. 1 Abs. 1 Einfithrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche (EGBGB), abrufbar unter: https://www.gesetze-
im-internet.de/bgbeg/.

7 Von Bressendorf (FuBnote 4), S. 40 ff.; Schulze, Das private Hausrecht — Schutzrecht fiir die Gebrauchsnutzung
von Rdumen, Juristenzeitung (JZ) 2018, S. 381 f.

8 Unterscheidung von Privat- und 6ffentlichem Recht stark vereinfacht nach: Sacker, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, Band 1, 9. Auflage 2021, Einleitung BGB, Randnummern 2 ff.

9 BGH, Urteil vom 29. Mai 2020 — V ZR 275/18 —, Randnummer 5 [Hervorhebung nicht im Original. Rechtspre-
chungsnachweise des Originals entfernt]. Siehe dhnlich zuletzt auch Bundesverfassungsgericht, Nichtannahme-
beschluss vom 9. Juli 2020 — 1 BvR 719/19 —, Randnummer 12 (beide zitiert nach juris).

10 Siehe etwa Titel der Monografie von: von Bressendorf (FuBinote 4).
11 Schulze (Fullnote 7), S. 385 ff.
12 Ebenda, S. 390 {. Siehe zum virtuellen Hausrecht auch: Specht-Riemenschneider in: R6hricht/Graf von West-

phalen/Haas, HGB — Kommentar, 5. Auflage 2019, Besondere Handelsvertriage, Plattformnutzungsvertrége,
Randnummer 9.


https://www.gesetze-im-internet.de/bgbeg/
https://www.gesetze-im-internet.de/bgbeg/
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entgegen und halten das Hausrecht zusammengefasst fiir ,,nicht mehr oder Anderes als seine je-
weilige [Anspruchs-]Grundlage“'’.** Die Klassifikation als ,,Hausrecht” kénne allenfalls der Sys-
tematisierung allgemein anerkannter Anspruchsgrundlagen zur Entfernung anderer Personen aus
dem eigenen Herrschaftsbereich dienen.™

Vorliegend bedarf die Rechtsqualitit des privatrechtlichen Hausrechts jedoch keiner vertieften
Erdrterung. Denn fiir alle der abgefragten Konstellationen besteht eine privatrechtliche An-
spruchsgrundlage. Dies allein wiére auch in einem Rechtsstreit hieriiber entscheidend; ob man
den jeweiligen Anspruch als ,,Hausrecht” oder dessen Teil ansieht, ist dagegen fiir die Praxis irre-
levant. So verortet auch der BGH in der zitierten Urteilspassage das ,,Hausrecht” in den

§§ 858 ff., 903, 1004 BGB. Dort finden sich Anspruchsgrundlagen fiir Eigentiimer beziehungs-
weise Besitzer bei Storung des jeweiligen Eigentums oder Besitzes. Eigentum und Besitz sind
rechtlich streng zu trennen: Das Eigentum ist das (grundsatzlich unbeschréinkte) Herrschaftsrecht
an einer Sache.'® Der Besitz hingegen ist im Ausgangspunkt die tatsdchliche Herrschaft an einer
Sache, die gegebenenfalls lediglich einzelne Rechte hieran verleiht."”

§ 903 BGB regelt die Befugnisse des Eigentiimers. Satz 1 lautet: ,,Der Eigentiimer einer Sache
kann, soweit nicht das Gesetz oder Rechte Dritter entgegenstehen, mit der Sache nach Belieben
verfahren und andere von jeder Einwirkung ausschliefien.“'® Die im Zitat hervorgehobene Aus-
schlieBungsbefugnis des Eigentiimers konkretisiert sich in einem allgemeinen Abwehranspruch
aus § 1004 BGB." Danach kann ein Eigentiimer die Beseitigung aktueller Beeintrachtigungen sei-
nes Eigentums beziehungsweise fiir die Zukunft deren Unterlassung verlangen, auf3er er ist zur
Duldung verpflichtet. Zu den Beeintrdchtigungen zdhlt auch der unerwiinschte Gebrauch des Ei-
gentums durch Dritte.”” Die 858 ff. BGB enthalten Vorschriften zum Schutz des Besitzes.

§ 862 BGB sieht beispielsweise einen dhnlichen Anspruch bei Besitzstérung wie § 1004 BGB fiir
die Eigentumsstérung vor.*!

13 Raff, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Band 8, 8. Auflage 2020, § 1004 BGB, Randnummer 26.

14 Im Ergebnis auch etwa: Baldus, Das private Hausrecht: ein Phantom, JZ 2018, S. 449 ff.; Hofmann, Das System
des privatrechtlichen Hausrechts, Juristische Ausbildung (JURA) 2014, S. 141, 146; Spohnheimer, in: beck-on-
line — Grosskommentar, Stand: 1. Februar 2022, § 1004 BGB, Randnummer 83.

15 So etwa: von Bressendorf (FuBnote 4), S. 75.

16 Instruktiv: Fuchs/Weber, in: Creifelds, Rechtsworterbuch, 27. Edition 2021, Stichwort: ,,Eigentum*.

17 § 854 BGB. Siehe etwa zum Recht, gegen eine Besitzstdrung vorzugehen, sogleich.

18 § 903 Satz 1 BGB (Hervorhebungen nicht im Original).

19 Fritzsche, in: Beck’scher Online-Kommentar BGB, 61. Edition (Stand: 1. Februar 2022), § 903 BGB, Randnum-
mer 20.

20 Siehe etwa: Fritzsche, in: Beck’scher Online-Kommentar BGB, 61. Edition (Stand: 1. Februar 2022),
§ 1004 BGB, Randnummer 35.

21 So auch schon: BGH, Urteil vom 26. September 2006 — VI ZR 166/05 —, Randnummer 20 (zitiert nach juris).
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Sowohl § 1004 BGB als auch § 862 BGB gelten dabei nicht nur fiir Grundstiicke, sondern bereits
nach ihrem Wortlaut fiir alle Sachen. Sachen im Sinne des BGB sind alle kérperlichen Gegen-
stinde.”” Insofern konnen Eigentiimer und Besitzer von Grundstiicken (beziehungsweise hierauf
befindlichen Gebduden/Raumen?*) als auch Eigentiimer und Besitzer von beweglichen Sachen
wie Verkehrsmitteln im Ausgangspunkt Dritte von der Benutzung ,,ihrer” Sachen ausschlieBen.
Beispielsweise dann, wenn letztere eine von Eigentliimern/Besitzern aufgestellte Maskenpflicht
nicht befolgen.** Wer als Eigentiimer oder Besitzer gilt, beziehungsweise ob diese die Geltendma-
chung ihrer Anspriiche auf eventuelle Mitarbeiter/Dritte {ibertragen, ist schlieBlich eine Einzel-
fallfrage.?

Das so verstandene privatrechtliche Hausrecht darf dariiber hinaus nicht mit dem éffentlich-
rechtlichen Hausrecht gleichgesetzt werden. Letzteres gilt fiir Behordengebdude und folgt aus 6f-
fentlich-rechtlichen Sachkompetenzen.? Soweit in der Folge vereinfachend vom ,,Hausrecht* ge-
sprochen wird, ist allein das privatrechtliche Hausrecht (genauer: dessen Rechtsgrundlagen) ge-

22§90 BGB.

23 An Gebauden, die fest mit der Erdoberfliche und somit Grundstiicken verbunden sind, kann im deutschen
Recht kein gesondertes Eigentum erworben werden. Ausnahmen gelten fiir einzelne (Wohn-)Einheiten nach
dem Wohnungseigentumsgesetz (hierzu nédher bereits: Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, Einzel-
fragen zum Baulandmobilisierungsgesetz, Ausarbeitung vom 30. Juni 2021, WD 7 - 3000 - 068/21, S. 4 f., abruf-
bar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/854024/8778100a0788a0466d21162416e47ef8/WD-7-068-

21-pdf-data.pdf).

24 Beispiele fiir bewegliche Sachen, an denen klassischerweise ,,Hausrechte ausgeiibt werden, bei: von Bressen-
dorf (Fubnote 4), S. 80.

25 Verschiedene denkbare Konstellationen bei: von Bressendorf (FuBnote 4), S. 88 ff.

26 Hierzu niher: Peters/Lux, Offentliche Geb4dude und Hausrecht: Inhalt und Rechtsgrundlagen, Landes- und Kom-
munalverwaltung (LKV) 2018, S. 17 {f.


https://www.bundestag.de/resource/blob/854024/8778100a0788a0466d21162416e47ef8/WD-7-068-21-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/854024/8778100a0788a0466d21162416e47ef8/WD-7-068-21-pdf-data.pdf
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meint. Wihlt die 6ffentliche Hand eine privatrechtliche Organisationsform (,,Organisationspriva-
tisierung“*’), so kann sie sich auch auf das privatrechtliche Hausrecht (und nicht etwa das 6ffent-
lich-rechtliche Hausrecht) berufen.”® Auch die Deutsche Bahn AG ist eine privatrechtlich organi-

sierte Aktiengesellschaft im vollstindigen Bundeseigentum.? Insofern kann auch sie beziehungs-
weise ihre Konzernunternehmen®® in ,,ihren” Verkehrsmitteln grundsétzlich das privatrechtliche

Hausrecht ausiiben.®!

3.  Beschrinkungen gegeniiber Dritten

Das in Zusammenhang mit seinen Rechtsgrundlagen zu betrachtende Hausrecht gilt nicht abso-
lut. Der BGH sprach in der bereits unter 2. zitierten Entscheidung aus dem Jahr 2020 verschie-
dene diesbeziigliche Beschrankungen an, die im Folgenden ndher beleuchtet werden:

»Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kénnen sich — auBer durch vertragliche
Bindungen [3.1.] und die hier nicht einschldgigen Benachteiligungsverbote aus § 19 AGG
[3.2.] — Einschrdankungen bei der Ausiibung des Hausrechts insbesondere daraus ergeben, dass
der Hausrechtsinhaber die Ortlichkeit fiir den allgemeinen Publikumsverkehr 6ffnet und
dadurch seine Bereitschaft zu erkennen gibt, generell und unter Verzicht auf eine Priifung im
Einzelfall jedem den Zutritt zu gestatten, der sich im Rahmen des iiblichen Verhaltens be-
wegt. [...]. In solchen Konstellationen tritt die Privatautonomie (Art. 2 Abs. 1 GG) des Haus-
rechtsinhabers in ihrem Gewicht zuriick und stehen die Grundrechte des Betroffenen, na-
mentlich dessen allgemeines Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) und
das Gebot der Gleichbehandlung (Art. 3 GG), bei der gebotenen Abwégung einem willkiirli-
chen Ausschluss entgegen [3.3.].“*

27 Vergleiche iiberblickshaft: Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G — Verwaltungsverfahrensgesetz; 9. Auflage
2018, § 1 VwV{G, Randnummern 104, 116; Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsverfahrensgesetz:
VwVI{G, Grundwerk (Juli 2020), Einleitung, Randnummern 33 ff. (jeweils mit weiteren Nachweisen).

28 Bundesverfassungsgericht (BVerfG), Urteil vom 22. Februar 2011 — 1 BvR 699/06 —, Randnummer 58 (zitiert
nach juris).

29 Bundesministerium der Finanzen (Internetauftritt), Artikel: ,,Deutsche Bahn AG“, abrufbar unter:
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Bundesvermoegen/Privatisie
rungs und Beteiligungspolitik/Beteiligungspolitik/deutsche-bahn-ag.html. Siehe auch Art. 87e Abs. 3 Grundge-
setz (GG), abrufbar unter: https://www.gesetze-im-internet.de/gg/.

30 Deutsche Bahn (Internetauftritt), Artikel: ,,Konzernunternehmen®, abrufbar unter: https://www.deutsche-
bahn.com/de/konzern/konzernprofil/Konzernunternehmen.

31 So auch explizit: Kammergericht (Berlin), Urteil vom 30. November 1999 — 9 U 8222/99 —, Randnummer 4 (zi-
tiert nach juris).

32 BGH (FuBnote 9), Randnummer 14 (Hervorhebungen nicht im Original. Rechtsprechungsnachweise des Origi-
nals entfernt).


https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Bundesvermoegen/Privatisierungs_und_Beteiligungspolitik/Beteiligungspolitik/deutsche-bahn-ag.html
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Bundesvermoegen/Privatisierungs_und_Beteiligungspolitik/Beteiligungspolitik/deutsche-bahn-ag.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/
https://www.deutschebahn.com/de/konzern/konzernprofil/Konzernunternehmen
https://www.deutschebahn.com/de/konzern/konzernprofil/Konzernunternehmen
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3.1. Vertragliche Bindung
3.1.1. Bestehende Vertrdage

Das Hausrecht kann aufgrund des vorherigen Vertragsschlusses zwischen dem Hausrechtsinha-
ber und dem Gast, z. B. je nach Einzelfall durch eine verbindliche Ticketbuchung, eingeschrankt
sein (Grundsatz der Vertragstreue). Der BGH hierzu in der bereits zitierten Entscheidung:

,Hat sich der Betreiber einer Einrichtung vertraglich verpflichtet, dem Gast den Aufenthalt zu
gestatten, ist er an diesen Vertrag gebunden und kann sich hiervon grundsitzlich nur nach
allgemeinen zivilrechtlichen Regeln 16sen, etwa durch Anfechtung oder — bei Dauerschuld-
verhiltnissen — durch Kiindigung aus wichtigem Grund. Die vertragliche Bindung schlieft
zwar die Erteilung eines Hausverbots gegeniiber dem Gast als Vertragspartner nicht aus, fiihrt
aber dazu, dass ein den Vertrag vereitelndes Hausverbot der Rechtfertigung durch besonders
gewichtige Sachgriinde bedarf.”*

Der BGH differenziert allerdings weiter in der Reichweite der vertraglichen Bindung. So sollen
die obigen Grundsitze nur bei personalisierten Vertrigen wie — im dortigen Fall — einer bestétig-
ten Hotelbuchung gelten.?** Keine derartigen Grenzen gebe es jedoch bei nicht personalisierten
Eintrittskarten.®® Denn dort sei der Ticketaussteller nach allgemeinen privatrechtlichen Grunds-
dtzen jedem (physischen) Inhaber der Karten zur Leistung verpflichtet und nicht notwendiger-
weise demjenigen, der die Tickets im Zuge des Vertragsschlusses urspriinglich erhalten hatte.?

Erst recht diirfte in der vorliegenden Konstellation keine vertragliche Bindung bestehen, soweit
die Maskenpflicht in den Rdumlichkeiten des Anbieters wirksam vertraglich vereinbart wurde
— etwa in Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB). Die Rechtsgiiltigkeit einer solchen Verein-
barung richtet sich nach den Umsténden des Einzelfalls. Soweit ersichtlich, hat die Rechtspre-
chung in einer solchen Fallgestaltung noch nicht entschieden.

3.1.2. Kontrahierungszwang

Dartiiber hinaus fraglich ist die Rechtslage, soweit zwar (noch) kein Vertrag geschlossen wurde,
der Anbieter jedoch aufgrund eines Kontrahierungszwangs hierzu grundsatzlich verpflichtet ist.

Das deutsche Privatrecht ist vom Grundsatz der Vertragsfreiheit geprégt.”” Im Rahmen der Aus-
pragung als ,,negative Abschlussfreiheit” gewdhrt sie in ihrer Reinform die freie, willkiirliche

33 Ebenda, Randnummer 7 (Hervorhebungen nicht im Original. Rechtsprechungsnachweise des Originals entfernt).
34 Ebenda, Randnummern 10 ff. unter Verweis auf BGH, Urteil vom 9. Médrz 2012 — V ZR 115/11.

35 Ebenda, Randnummer 9. Im konkreten Fall ging es um Eintrittskarten fiir eine Therme.

36 Nahere Begriindung ebenda.

37 Vergleiche ndher zur Vertragsfreiheit: Feldmann, in: Staudinger, BGB — Kommentar, Neubearbeitung 2018,

§ 311 BGB, Randnummer 1 mit umfangreichen weiteren Nachweisen auch zum verfassungsrechtlichen Hinter-
grund.
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Entscheidung, einen Vertrag zu schlieBen oder hiervon Abstand zu nehmen.* Verschiedene son-
derprivatrechtliche Vorschriften schrianken den Grundsatz jedoch ein, indem sie einem — zumeist
monopolartig oder im Bereich der Daseinsvorsorge agierenden — Leistungsanbieter den Vertrags-
schluss mit prinzipiell jeder Person vorschreiben (,, Kontrahierungszwang®).?® Beispiele fiir einen
Kontrahierungszwang sind etwa Basiskonten bei Zahlungsdienstleistern, Energieversorgungsun-
ternehmen gegeniiber Haushaltskunden im Bereich der Grundversorgung mit Strom und Gas und
die Beforderungspflicht im 6ffentlichen Personenverkehr.*

Soweit ersichtlich, haben Gerichte noch nicht explizit zu Fallkonstellationen entschieden, in de-
nen das Hausrecht bei bestehendem Kontrahierungszwang ausgeiibt wurde. In abstrakter Betrach-
tung besonders komplex erscheinen allerdings Fallgestaltungen, wo der Vertragsschluss/die Leis-
tungserbringung notwendigerweise im rdumlichen Herrschaftsbereich des Anbieters stattfinden
muss. Denn dort kann ein Kunde nicht auf andere Arten des Vertragsschlusses/des Leistungs-
empfanges verwiesen werden, etwa an anderer Ortlichkeit als die eigenen Raumlichkeiten, {iber
Fernkommunikationsmittel oder per Vertreter. Zwingend erscheint der personliche Leistungs-
empfang durch den Kunden ,,vor Ort” insbesondere im 6ffentlichen Personenverkehr. Ein derar-
tiger Kontrahierungszwang — die ,,Beforderungspflicht“ — existiert etwa fiir Offentliche Eisen-
bahnverkehrsunternehmen, die dem Personenverkehr dienen*!, Luftfahrtunternehmen, die Li-
nienverkehr betreiben** oder Unternehmen, die die entgeltliche oder geschaftsméaBige Beforde-
rung von Personen mit StraBenbahnen, mit Oberleitungsomnibussen (Obussen) und mit Kraft-
fahrzeugen betreiben.** Die Ausgestaltung der Beforderungspflicht erfolgt dabei je nach Rechts-
form des Verkehrsdienstleisters mittels 6ffentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen Beforde-
rungsbedingungen.** Inwieweit MaBnahmen des Infektionsschutzes die Beforderungspflicht ein-
schrianken konnen, beschreibt am Beispiel des verpflichtenden Test- oder Impfnachweises in Be-
zug auf das SARS-CoV-2 Virus eine bereits veroffentlichte Ausarbeitung des insoweit zustdndi-
gen Fachbereichs WD 5 (Wirtschaft und Verkehr, Erndhrung und Landwirtschaft).*®

38 Musielak, Vertragsfreiheit und ihre Grenzen, Juristische Schulung (JuS) 2017, S. 949.

39 Zum Ganzen: Busche, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Band 1, 9. Auflage 2021, Vorbemerkung (Vor § 145
[BGB]), Randnummern 14 ff.

40 Auflistung von Beispielen ebenda, Randnummern 15 ff.

41 § 10 Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG), abrufbar unter: https://www.gesetze-im-internet.de/aeg 1994/.

42 § 21 Abs. 2 Satz 3 Luftverkehrsgesetz (LuftVG), abrufbar unter: https://www.gesetze-im-internet.de/luftvg/.

43 §§ 1, 22, 47 Abs. 4 Personenbeforderungsgesetz (PBefG), abrufbar unter: https://www.gesetze-im-inter
net.de/pbefg/.

44 Naher dazu: Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, Nachweis eines reduzierten Infektionsrisikos bei
der Personenbeférderung, Ausarbeitung vom 14. April 2021, WD 5 - 3000 - 034/21, abrufbar unter:
https://www.bundestag.de/resource/blob/840990/b3ff1eb793f045b56a4347639a01d29c/WD5-034-21-pdf-

data.pdf.

45 Ebenda. Siehe zum Aufeinandertreffen der Beférderungspflicht in der Luftfahrt und einer Maskenpflicht in ei-
nem Flugzeug auch: Amtsgericht (AG) Hannover, Urteil vom 9. Juli 2021 — 510 C 270/21 —, BeckRS 2021, 25056,
insbesondere Randnummer 32.


https://www.gesetze-im-internet.de/aeg_1994/
https://www.gesetze-im-internet.de/luftvg/
https://www.gesetze-im-internet.de/pbefg/
https://www.gesetze-im-internet.de/pbefg/
https://www.bundestag.de/resource/blob/840990/b3ff1eb793f045b56a4347639a01d29c/WD5-034-21-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/840990/b3ff1eb793f045b56a4347639a01d29c/WD5-034-21-pdf-data.pdf
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Derartige Rechtsfragen fiir den 6ffentlichen Personenverkehr stellen sich jedoch lediglich, so-
lange keine offentlich-rechtlich angeordnete ,,Maskenpflicht* besteht. Eine solche éffentlich-
rechtliche Pflicht besteht jedoch derzeit noch flaichendeckend.*®

3.2. Benachteiligungsverbote aus § 19 AGG

§ 19 des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG)* regelt das ,zivilrechtliche Benachteili-
gungsverbot“. Hiernach ist eine Benachteiligung aus Griinden der Rasse oder wegen der ethni-
schen Herkunft, wegen des Geschlechts, der Religion, einer Behinderung, des Alters oder der se-
xuellen Identitédt bei der Begriindung, Durchfithrung und Beendigung bestimmter zivilrechtlicher
Schuldverhéltnisse grundsétzlich unzuldssig. Dies gilt insbesondere fiir solche, die typischer-
weise ohne Ansehen der Person zu vergleichbaren Bedingungen in einer Vielzahl von Fillen zu-
stande kommen (Massengeschiifte).*® Dies sind insbesondere Vertrdge im Bereich der Konsumgii-
terwirtschaft und iiber standardisierte Dienstleistungen, etwa des Einzelhandels, der Gastrono-
mie oder des Transportgewerbes.* Ist das Benachteiligungsverbot verletzt, stehen dem Benachtei-
ligten verschiedene Anspriiche zu, z. B. Beseitigung/Unterlassung oder Schadensersatz.’® Auch
hierdurch wird der Grundsatz der Vertragsfreiheit fiir Anbieter eingeschrankt.*!

Das zivilrechtliche Benachteiligungsverbot greift jedoch nur bei Vorliegen eines der in § 19 AGG
genannten spezifischen Diskriminierungsmerkmale. Es ist das selbsterklarte Ziel des AGG, ,,Be-
nachteiligungen aus Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts,
der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitédt zu
verhindern oder zu beseitigen.“** Soweit Personen die Maskenpflicht aus nicht-gesundheitlichen
Griinden ablehnen, etwa weil sie sie als fiir den Infektionsschutz nicht sinnvoll oder ,,bevormun-
dend” erachten, so diirfte hierin nicht die Erfiillung eines Diskriminierungsmerkmals zu sehen
sein. So ist das noch am ehesten — im Ergebnis in aller Regel jedoch wohl ebenfalls nicht® — in

46 § 28b Infektionsschutzgesetz (IfSG), abrufbar unter: https://www.gesetze-im-internet.de/ifsg/. Vergleiche im Ub-
rigen: Tagesspiegel (Internetauftritt), Artikel: ,,Deutschland setzt weiter auf Maskenpflicht®, 16. Mai 2022, abruf-
bar unter: https://www.tagesspiegel.de/gesellschaft/panorama/trotz-neuer-eu-corona-regeln-im-flugzeug-

deutschland-setzt-weiter-auf-maskenpflicht/28343154.html.

47 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz vom 14. August 2006 (BGBI. I S. 1897), das zuletzt durch Artikel 8 des
Gesetzes vom 3. April 2013 (BGBI. I S. 610) gedndert worden ist, abrufbar unter: https://www.gesetze-im-inter

net.de/agg/.

48 § 19 Abs. 1 Nr. 1 Alternative 1 AGG.
49 BGH, Urteil vom 25. April 2019 — I ZR 272/15 —, Randnummer 18 (zitiert nach juris).
50 § 21 AGG.

51 Thiising, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Band 1, 9. Auflage 2021, Einleitung (Einl. AGG), Randnum-

mer 37.
52 § 1 AGG.
53 Vergleiche Parallelargumentation zur fehlenden Anerkennung der , Impfverweigerung” als Weltanschauung bei:

Krainbring, Entgeltfortzahlung bei Corona-Infektion nach verweigerter Schutzimpfung, Neue Zeitschrift fiir Ar-
beitsrecht (NZA) 2021, S. 247, 250.


https://www.gesetze-im-internet.de/agg/
https://www.gesetze-im-internet.de/agg/
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Betracht kommende Merkmal der ,,Weltanschauung® bewusst nicht Teil des eigentlichen Be-
nachteiligungsverbots aus § 19 AGG. Der Gesetzgeber begriindete dies damals mit der Miss-
brauchsgefahr des Diskriminierungsschutzes durch radikalpolitische Gruppen:

,Zwar ist der Begriff ,,Weltanschauung” eng zu verstehen als eine mit der Person des Men-
schen verbundene Gewissheit iiber bestimmte Aussagen zum Weltganzen sowie zur Herkunft
und zum Ziel menschlichen Lebens, die auf innerweltliche Beziige beschrankt ist und die all-
gemeine politische Gesinnung gerade nicht erfasst. Gleichwohl besteht die Gefahr, dass z. B.
Anhiénger rechtsradikalen Gedankenguts aufgrund der Vorschrift versuchen, sich Zugang zu
Geschiften zu verschaffen, die ihnen aus anerkennenswerten Griinden verweigert wurden.
Aus diesem Grund soll der zivilrechtliche Schutz des AGG sich nicht auf das Merkmal Welt-
anschauung beziehen.“**

Folglich kann eine Diskriminierung im Sinne des AGG von vornherein nur erwogen werden, so-
fern die hausrechtliche Anordnung der Maskenpflicht pauschal, ohne Riicksicht auf mogliche
entgegenstehende gesundheitliche Pradispositionen verlangt werden, die als Behinderung im
Sinne von §§ 1, 19 AGG anzuerkennen sind. Den Gesetzesmaterialien zufolge sind Menschen in
diesem Sinne behindert, ,,wenn ihre korperliche Funktion, geistige Fahigkeit oder seelische Ge-
sundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit ldnger als sechs Monate von dem fiir das Lebensalter ty-
pischen Zustand abweichen und daher ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beeintrédchtigt
ist.“*> Eine Behinderung ist somit insbesondere von einer temporédren Krankheit abzugrenzen.*®
Weiter ist das Innehaben eines drztlichen Attests, das von der Verpflichtung zum Tragen eines
Mund-Nasen-Schutzes ,befreit”, nicht zwingend gleichzusetzen mit einem Nachweis der Behin-
derung im Sinne des AGG.*” Ob eventuelle psychische Stérungen, die das Tragen eines Mund-
Nasen-Schutzes verhindern, die Schwelle einer Behinderung nach dem AGG erreichen, kann nur
im Einzelfall beurteilt werden.*®

Sofern — und nur dann — wenn nach den obigen Grundsétzen ein hiermit befasstes Zivilgericht
von einer Behinderung iiberzeugt wire und im Zuge eines von § 19 AGG erfassten Schuldverhalt-
nisses ein im Zuge der hauseigenen Maskenpflicht ausgesprochenes Hausverbot darauf nicht
etwa durch Befreiungen — Riicksicht nimmt, kénnte eine mittelbare Benachteiligung vorliegen.

54 Deutscher Bundestag, Rechtsausschuss (6. Ausschuss), Beschlussempfehlung und Bericht, 28. Juni 2006, Bun-
destagsdrucksache (BT-Drs.) 16/2022, S. 13, abrufbar unter: https://dserver.bundes
tag.de/btd/16/020/1602022.pdf. Siehe auch BGH, Urteil vom 9. Mérz 2012 — V ZR 115/11 —, Randnummer 9 (zi-
tiert nach juris).

55 Deutscher Bundestag, ebenda, S. 31. Die Definition orientiert sich dabei am sozialrechtlichen Behindertenbegriff
(ebenda). Je nach Einzelfall kann der Terminus auch europarechtskonform auszulegen sein (Thiising, in: Miin-
chener Kommentar zum BGB, Band 1, 9. Auflage 2021, § 1 AGG, Randnummern 44 ff.).

56 Siehe auch: Horcher, in: Beck’scher Online-Kommentar BGB, 61. Edition (Stand: 1. Februar 2022), § 1 AGG,
Randnummer 59.

57 Im Ergebnis so auch: Landgericht (LG) Kiel, Urteil vom 24. Juni 2021 — 13 O 196/20 —, Randnummer 23 (zitiert
nach juris).

58 Siehe hierzu etwa: AG Bremen, Urteil vom 26. Mérz 2021 — 9 C 493/20 —, Randnummern 22 f. (zitiert nach ju-
ris).


https://dserver.bundestag.de/btd/16/020/1602022.pdf
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Eine mittelbare Benachteiligung besteht, wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Krite-
rien oder Verfahren Personen wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes gegeniiber anderen
Personen in besonderer Weise benachteiligen kénnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften,
Kriterien oder Verfahren sind durch ein rechtméfBiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel
sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich.?® Ob dies gegeben ist, kann aller-
dings nur durch eine Abwégung im Einzelfall beurteilt werden. Entsprechend erklart die Anti-
diskriminierungsstelle des Bundes in diesem Zusammenhang:

,Besteht die ausnahmslose Pflicht einen Mund-Nasen-Schutz zu tragen, kann hierin eine mit-
telbare Diskriminierung [Benachteiligung] liegen. Denn die Maskenpflicht hat zur Folge, dass
Personen, die wegen einer Behinderung keine Schutzmaske tragen kénnen, hierdurch in be-
sonderer Weise benachteiligt werden. Auch wenn die Maskenpflicht fiir die Betroffenen eine
einschneidende MalBnahme darstellt, kann eine solche Mafinahme aber unter Umstédnden aus
Griinden des Infektionsschutzes gerechtfertigt sein. Dann ist die MaBnahme auch nicht diskri-
minierend. Wann dies der Fall ist, lasst sich nicht pauschal beantworten, sondern ist eine
Frage des Einzelfalls.“%

3.3. Grundrechte

SchlieBlich stellt sich die Frage, inwiefern die Ausiibung des Hausrechts durch etwaig entgegen-
stehende Grundrechtspositionen der Betroffenen eingeschrénkt sein kann. Dabei héngt der
grundrechtliche Schutz von der Grundrechtsbindung der Hausrechtsinhaber ab.

3.3.1. Grundrechtsbindung durch die 6ffentliche Hand ,,beherrschter Unternehmen

Im Ausgangspunkt bindet das Grundgesetz (GG)® nur staatliche Institutionen wie die Gesetzge-
bung, die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung unmittelbar an die Grundrechte.®* Gemal
der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung gelten die Grundrechte aber auch unmittel-
bar fiir privatrechtlich verfasste, aber von 6ffentlichen Anteilseignern ,beherrschte® Unterneh-
men.® Eine Beherrschung liege in der Regel vor, wenn jedenfalls mehr als die Hilfte der Anteile
im Eigentum der o6ffentlichen Hand stiinden.®* In ihrem Handeln konnten sich solche 6ffentlich

59 § 3 Abs. 2 AGG.

60 Antidiskriminierungsstelle des Bundes (Internettauftritt), Artikel: ,,Mund-Nasen-Schutz: Rechtslage zu Diskri-
minierungen wegen einer Behinderung®, abrufbar unter: https://www.antidiskriminierungsstelle.de/DE/was-

wir-machen/projekte/Corona/Mund Nasenschutz/Mund Nasenschutz node.html.

61 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer
100-1, verdffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 1 u. 2 Satz 2 des Gesetzes vom 29. Sep-
tember 2020 (BGBL. I S. 2048) gedndert worden ist, abrufbar unter: https://www.gesetze-im-internet.de/gg/.

62 Art. 1 Abs. 3 GG. Eine explizite Ausnahme besteht tiber Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG lediglich im Ar-
beits[kampflrecht (Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, Stand: 94. Ergdnzungslieferung
[Januar 2021], Art. 1 Abs. 3 GG, Randnummer 125).

63 BVerfG (FuBlnote 28), Randnummer 53.

64 Ebenda.


https://www.antidiskriminierungsstelle.de/DE/was-wir-machen/projekte/Corona/Mund_Nasenschutz/Mund_Nasenschutz_node.html
https://www.antidiskriminierungsstelle.de/DE/was-wir-machen/projekte/Corona/Mund_Nasenschutz/Mund_Nasenschutz_node.html
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beherrschten Unternehmen nicht auf Grundrechte berufen, sondern seien im Gegenteil unmittel-
bar zur Beachtung der Grundrechte verpflichtet.®® Diese Grundsétze gelten somit auch fiir die
vollstindig im Bundeseigentum stehende Deutsche Bahn AG.* Im Ubrigen ist fiir die Grund-
rechtsverpflichtung im Einzelfall priifen, welche Anteile 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften an
privatrechtlich organisierten Unternehmen halten.

Soweit danach eine unmittelbare Grundrechtsbindung besteht, ist im Anschluss zu priifen, in-
wiefern die Anordnung einer hausrechtlichen Maskenpflicht Grundrechte von Betroffenen ver-
letzt. Hierbei handelt es sich nicht um eine privatrechtliche, sondern rein 6ffentlich-rechtliche
Fragestellung. Einen allgemeinen Uberblick iiber unter Umstinden betroffene Grundrechte durch
die Anordnung von Mund-Nasen-Bedeckungen aus 6ffentlich-rechtlicher Perspektive verschafft
eine bereits veroffentlichte Arbeit des insoweit zustdndigen Fachbereichs WD 3 (Verfassung und
Verwaltung).?” Allgemein sind etwa Freiheitsgrundrechte verletzt, soweit in deren Schutzbereich
ungerechtfertigterweise eingegriffen wird.® Die materielle Rechtfertigung von Grundrechtsein-
griffen bestimmt sich insbesondere nach der VerhiltnisméBigkeit; hierfiir muss eine Mallnahme
ein legitimes Ziel verfolgen sowie geeignet, erforderlich und angemessen sein, um dieses zu er-
reichen.® Die genaue Priifung einer Grundrechtsverletzung ist dem jeweiligen Einzelfall vorbe-
halten. Soweit ersichtlich, ist bislang im Ubrigen noch keine Gerichtsentscheidung im Volltext
veroffentlicht worden, die die hausrechtliche Anordnung einer Maskenpflicht durch einen un-
mittelbar grundrechtlich gebundenen Akteur zum Gegenstand hatte.”®

3.3.2. Grundrechtsbindung Privater

SchlieBlich stellt sich die Frage, inwiefern die Ausiibung des Hausrechts durch Grundrechtsposi-
tionen der Betroffenen eingeschrankt sein kann. Bei der hiermit angesprochenen Grundrechtsbin-
dung von nicht durch die 6ffentliche Hand beherrschten Privaten handelt es sich um ein komple-
xes Feld, dessen Reichweite die (verfassungsgerichtliche) Rechtsprechung in der Tendenz stetig
erweitert hat. Privatpersonen beziehungsweise mehrheitlich private Unternehmen unterliegen

65 BVerfG, Urteil vom 7. November 2017 — 2 BvE 2/11 —, Randnummern 238 ff., speziell Randnummer 271 (zitiert
nach juris). Siehe dagegen zur Grundrechtsbindung Privater beim Hausrecht noch ausfiihrlich unter 3.3.2.

66 BVerfG, ebenda. Siehe zu den Eigentumsverhéltnissen bei der Deutschen Bahn AG bereits unter FuBinote 29.
67 Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, ,,,Mund-Nasen-Bedeckung‘ und Freiheitsrechte®, Ausarbei-

tung vom 30. April 2020, WD 3 - 3000 - 109/20, S. 8 ff., abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re
source/blob/696624/b661d3e87184fbfce136ae8af0926fc1/WD-3-109-20-pdf-data.pdf.

68 Vergleiche beispielhaft Grundrechtspriifung bei: Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, ,,Allgemeine
COVID-19-Impfpflicht — Verfassungsrechtlicher Rahmen — Aktualisierung von WD 3 - 3000 - 196/21, Ausarbei-
tung vom 22. Dezember 2021, WD 3 - 3000 - 203/21, S. 7 ff.

69 Hierzu ausfiihrlich an einem Beispiel: ebenda, S. 8 ff.

70 Siehe aber etwa die Pressemitteilung der Hessischen Verwaltungsgerichtsbarkeit vom 16. Mai 2022 tiber eine
(noch nicht rechtskraftige) Eilentscheidung des Verwaltungsgerichts GieBen, das eine iiber das 6ffentlich-recht-
liche Hausrecht angeordnete befristete Maskenpflicht an der Philipps-Universitdt Marburg bestétigt hat und
diese insbesondere als verhéltnismaBig ansah: https://verwaltungsgerichtsbarkeit.hessen.de/presse/masken-
pflicht-an-der-philipps-universitaet-marburg-bestaetigt.



https://www.bundestag.de/resource/blob/696624/b661d3e87184fbfce136ae8af0926fc1/WD-3-109-20-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/696624/b661d3e87184fbfce136ae8af0926fc1/WD-3-109-20-pdf-data.pdf
https://verwaltungsgerichtsbarkeit.hessen.de/presse/maskenpflicht-an-der-philipps-universitaet-marburg-bestaetigt
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dabei keiner unmittelbaren Grundrechtsbindung.”* Bereits seit den 1950er Jahren anerkennt das
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) jedoch iiber die unmittelbare Grundrechtsbindung der Recht-
sprechung eine mittelbare Drittwirkung von Grundrechten dergestalt, dass diese

»auf die privatrechtlichen Rechtsbeziehungen Ausstrahlungswirkung [entfalten] und sind von
den Fachgerichten, insbesondere iiber zivilrechtliche Generalklauseln und unbestimmte
Rechtsbegriffe, bei der Auslegung des Fachrechts zur Geltung zu bringen. Die Grundrechte
entfalten hierbei ihre Wirkung als verfassungsrechtliche Wertentscheidungen und strahlen als
,Richtlinien‘ in das Zivilrecht ein.“”?

Vor diesem Hintergrund hat die Beriicksichtigung betroffener Grundrechte auch in der zivilge-
richtlichen Rechtsprechung Bedeutung in ,,Hausrechtskonstellationen* erlangt. Konkret fiihrte
dies zu einer ,,Willkiirpriifung®, soweit der Hausrechtsinhaber die Ortlichkeit fiir den allgemei-
nen Publikumsverkehr ge6ffnet und dadurch seine Bereitschaft zu erkennen gegeben hatte, gene-
rell und unter Verzicht auf eine Priifung im Einzelfall jedem den Zutritt zu gestatten, der sich im
Rahmen des iiblichen Verhaltens bewegt.”

Im Jahr 2018 entwickelte das Bundesverfassungsgericht anlésslich einer Entscheidung iiber ein
bundesweites FuBballstadionverbot die Rechtsprechung auf verfassungsrechtlicher Ebene im
Hinblick auf den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) weiter.”* Damit billigte das Ge-
richt — einigen Kommentatoren zufolge — insoweit die staatsgleiche Pflichtenstellung beziehungs-
weise Grundrechtsbindung Privater.”” Das BVerfG gab seine Uberlegungen in einer spiteren Ent-
scheidung wie folgt pragnant wieder:

,Art. 3 Abs. 1 GG enthilt kein objektives Verfassungsprinzip, wonach die Rechtsbeziehungen
zwischen Privaten von diesen prinzipiell gleichheitsgerecht zu gestalten wéren. Dahinge-
hende Anforderungen ergeben sich auch nicht aus den Grundsétzen der mittelbaren Drittwir-
kung. Grundsiétzlich gehort es zur Freiheit jeder Person, nach eigenen Priferenzen dariiber zu
bestimmen, mit wem sie wann unter welchen Bedingungen welche Vertrdge abschliefen und
wie sie hierbei auch von ihrem Eigentum Gebrauch machen will. [...].

Gleichheitsrechtliche Anforderungen fiir das Verhéltnis zwischen Privaten konnen sich aus
Art. 3 Abs. 1 GG nur fiir spezifische Konstellationen ergeben, so etwa bei einem einseitigen,

71 Siehe bereits FuBnote 62.

72 BVerfG, Beschluss vom 11. April 2018 — 1 BvR 3080/09 —, Randnummer 32 mit weiteren Nachweisen zur eige-
nen stdndigen Rechtsprechung (zitiert nach juris. Rechtsprechungsnachweise des Originals entfernt).

73 Vergleiche fiir eine solche Priifung etwa: BGH (FuBnote 54), Randnummern 22 f.

74 BVerfG, Beschluss vom 11. April 2018 — 1 BvR 3080/09.

75 Kischel, in: Beck’scher Online-Kommentar Grundgesetz, 50. Edition (Stand: 15. Februar 2022), Art. 3 GG, Rand-
nummer 93a (,,staatsgleiche Pflichtenstellung Privater); Michl, Situativ staatsgleiche Grundrechtsbindung pri-

vater Akteure — Zugleich Besprechung von BVerfG, Beschluss vom 11.4.2018 — 1 BvR 3080/09, JZ 2018,
S. 910 ff.
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auf das Hausrecht gestiitzten Ausschluss von Veranstaltungen, die aufgrund eigener Ent-
scheidung der Veranstalter einem grofien Publikum ohne Ansehen der Person geoffnet wer-
den und der fiir die Betroffenen in erheblichem Umfang iiber die Teilnahme am gesellschaft-
lichen Leben entscheidet. Auch in anderen Féllen darf die aus einem Monopol oder aus
struktureller Uberlegenheit resultierende Entscheidungsmacht nicht dazu genutzt werden, be-
stimmte Personen ohne sachlichen Grund von einem bestimmten Ereignis auszuschlieBen.*“’®

Hiernach bedarf die Ausiibung des Hausrechts eines sachlichen Grundes nur unter den folgen-
den Voraussetzungen:

— Eine Veranstaltung/Ortlichkeit”” ist bewusst einem groBen Publikum ohne Ansehen der Per-
son gedffnet.

— Der Besuch der Veranstaltung/Ortlichkeit entscheidet in erheblichem Umfang iiber die Teil-
nahme am gesellschaftlichen Leben. Dies ist aus der objektivierten Sicht desjenigen zu be-
urteilen, der die Einrichtung dem allgemeinen Publikumsverkehr 6ffnet.”

— Alternativ: Ausnutzung einer vergleichbaren Monopolstellung/strukturellen Uberlegen-
heit.”

Das Bundesverfassungsgericht hat das Vorliegen dieser Voraussetzungen in konkreten Einzelfil-
len bisher fiir FuBlballstadien (bei bundesweitem Stadionverbot),?® nicht aber fiir ein Wellness-
Hotel®' bejaht. Der BGH hat nachfolgend die Voraussetzungen ebenfalls im Einzelfall fiir den Be-
such einer Therme verneint.?” Eine die Rechtsprechung kommentierende rechtswissenschaftliche

76 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 27. August 2019 — 1 BvR 879/12 —, Randnummern 6 f. (zitiert nach juris.
Hervorhebungen nicht im Original. Rechtsprechungsnachweise des Originals entfernt). Die zitierte Passage
nimmt Bezug auf die Randnummern 40 ff. der hier in FuBinote 74 angefiihrten Entscheidung (zitiert nach juris).

77 Das BVerfG hat seine Rechtsprechung bisher nur auf Veranstaltungen bezogen (siehe Entscheidungen in den
FuBnoten 74 und 76). Der BGH ([FuBnote 9], Randnummer 17) hat die Rechtsprechung jedoch auch allgemein
auf eine ,,Ortlichkeit* angewandt.

78 BGH (FuBnote 9), Randnummer 17.

79 Sowohl das BVerfG ([FuBnote 76], Randnummer 8) als auch hierauf berufend der BGH ([Fulnote 9], Randnum-
mer 25) priifen diesen Umstand alternativ zu den ersten beiden Spiegelstrichen, ohne hierauf ndher einzugehen.

80 BVerfG (FuBnote 74), Randnummern 39 ff.
81 BVerfG (FuBlnote 76), Randnummer 8.

82 BGH (FuBnote 9), Randnummern 18 ff.
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Literaturstimme spricht sich angesichts der grundsitzlich fehlenden Grundrechtsbindung Priva-
ter fiir eine restriktive Handhabung der Kriterien aus.?® Im Einzelnen meint sie etwa fiir einzelne
— fiir die hiesige Fragestellung interessante — Konstellationen:

,,Dass kleinere Unternehmen (etwa Laden, Einzelhdndler, Handwerker, Produktionsstétten)
jemals auch nur die notwendige Machtstellung innehétten und trotz Bestellméglichkeiten im
Internet eine echte Ausweglosigkeit bestiinde, ist jenseits konstruierter Sondersituationen in
der deutschen Realitdt kaum vorstellbar.“®

Sofern es nach den obigen Ausfiithrungen im Einzelfall eines sachlichen Grundes zur Hausrechts-
ausiibung bedarf, kann dessen Bestehen nur im Einzelfall beurteilt werden.* In der allgemeinen
verfassungsgerichtlichen Auslegung von Art. 3 Abs. 1 GG liegt ein derartiger Verstol gegen das
Willkiirverbot erst vor, wenn die Unsachlichkeit der Differenzierung evident ist.*® Bei der Prii-
fung eines Sachgrundes sind auch die Grundrechtspositionen des Hausrechtsinhabers, insbeson-
dere die Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1, 2 GG), zu beriicksichtigen.?” Mit dem Erfordernis ei-
nes sachlichen Grundes verbinden sich laut dem BVerfG auch verfahrensrechtliche Anforderun-
gen fiir die Hausrechtsausiibenden.?

4, Fazit

Dem Privatrecht unterworfene Eigentiimer oder Besitzer korperlicher Gegenstdnde kénnen regel-

méBig hieriiber ein privatrechtliches ,,Hausrecht” ausiiben. Dieses findet seine Grenzen in etwai-

gen vertraglichen Bindungen, dem Antidiskriminierungsrecht des AGG oder in im Einzelfall ent-
gegenstehenden Grundrechten. Bei letzterem Punkt richtet sich das Schutzniveau nach der Inten-
sitdt der Grundrechtsbindung der Hausrechtsinhaber.

* k%

83 Kischel, in: Beck’scher Online-Kommentar Grundgesetz, 50. Edition (Stand: 15. Februar 2022), Art. 3 GG, Rand-
nummer 93a.

84 Ebenda, Randnummer 93b (Hervorhebungen nicht im Original). Aus der gerichtlichen Praxis hat beispielsweise
auch das AG Stuttgart das Vorliegen der Voraussetzungen fiir eine Supermarktfiliale verneint (Urteil vom 29.
Januar 2021 — 3 C 2853/20 —, Randnummern 11 {. [zitiert nach juris]). Dessen Beschwerdegericht, das LG Stutt-
gart, vertrat fiir diesen Einzelfall aber wiederum die gegenteilige Auffassung (ebenda).

85 So auch allgemein fiir Art. 3 Abs. 1 GG: Kischel, in: Beck’scher Online-Kommentar Grundgesetz, 50. Edition
(Stand: 15. Februar 2022), Art. 3 GG, Randnummer 30 mit Nachweisen zur entsprechenden BVerfG-Rechtspre-
chung.

86 Zuletzt etwa: BVerfG, Beschluss vom 29. Mérz 2017 — 2 BvL 6/11 —, Randnummer 101 (zitiert nach juris).

87 BVerfG (FuBnote 74), Randnummer 45. Im Ubrigen kann sich gegebenenfalls auch der bloBe Besitzer auf die
Eigentumsgarantie berufen (Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, Stand: 83. Er-

gidnzungslieferung [April 2018], Art. 14 GG, Randnummer 323).

88 BVerfG (FuBnote 74), Randnummern 46 ff.
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