Zweiter Teil:
Transversalitat IT — Exklusion als Form sozialer Macht

§ 5 Macht- und Exklusionspanorama

Das Bundesverfassungsgericht rdumt in seinem Stadionverbotsbeschluss
dem Begriff der Macht eine zentrale Position ein. Zundchst taucht er im
Maf3stébeteile®”* der Entscheidung in Form der ,sozialen Miéchtigkeit” be-
ziiglich der Intensitit der Grundrechtswirkung auf: ,Die Reichweite der
mittelbaren Grundrechtswirkung hdngt dabei von den jeweiligen Umstén-
den des Einzelfalls ab. Maflgeblich ist, dass die Freiheitsspharen der Biir-
gerinnen und Biirger in einen Ausgleich gebracht werden miissen, der
die in den Grundrechten liegenden Wertentscheidungen hinreichend zur
Geltung bringt. Dabei konnen insbesondere auch die Unausweichlichkeit
von Situationen, das Ungleichgewicht zwischen sich gegeniiberstehenden
Parteien, die gesellschaftliche Bedeutung von bestimmten Leistungen oder
die soziale Michtigkeit einer Seite eine mafigebliche Rolle spielen:7>
Dass den Topoi der gesellschaftlichen Bedeutung von Leistungen und
der sozialen Michtigkeit eines Akteurs in diesem Fall nicht nur eine un-
tergeordnete Rolle zukommt, ldsst sich daraus schlieflen, dass in dieser
Randnummer die Rechtsprechungslinien der Biirgschafts->7¢ und Fraport-
Entscheidung®”” zur Privatrechtswirkung von Grundrechten weitergefiihrt
werden.””® In den angefiihrten Entscheidungen findet sich der Topos der
sozialen Méchtigkeit jedoch nicht. Er wird mit dieser Entscheidung anhand
des Stadionverbotsfalls neu eingefiihrt - als weitere Kategorie einer inten-

974 Dazu grundlegend - wenn auch kritisch — Lepsius, in: Jestaedt et al. (Hrsg.), Das
entgrenzte Gericht, 2011, S. 159.

975 BVerfG, Beschl. v. 11.04.2018, 1 BvR 3080/09 - Stadionverbot, Rn. 33.

976 BVerfG, Beschl. v. 19.10.1993, 1 BVR 567, 1004/89 = BVerfGE 89, 214 - Biirgschaft.

977 BVerfG, Urt. v. 22.02.2011, 1 BvR 699/06 — Fraport.

978 BVerfG, Beschl. v. 11.04.2018, 1 BvR 3080/09 - Stadionverbot, Rn. 33 verweist aus-
driicklich auf diese beiden Entscheidungen; den Bezug identifiziert auch Muckel,
VVAStRL 79 (2020), 245 (275).
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siveren Grundrechtswirkung im Privatrecht.””® Der Machtbegrift taucht
dann ebenfalls bei der konkreten Grundrechtswirkung von Art. 3 Abs.1 GG
auf: Sobald eine Veranstaltung in erheblichem Umfang iiber die Teilnahme
am gesellschaftlichen Leben entscheidet, darf ein Privatrechtsakteur, der
tiber den Zugangs bzw. Ausschluss entscheidet, seine Entscheidungs- bzw.
Bestimmungsmacht nicht dazu nutzen, Personen sachgrundlos auszuschlie-
Ben.”% Die beiden neuen Topoi im Maf3stdbeteil scheinen bei der Grund-
rechtswirkung des allgemeinen Gleichheitssatzes zusammenzuwirken.

Es ist gerade dieser neue Topos der sozialen Michtigkeit, der jetzt als
grundrechtsdogmatischer Begriff im Verfassungsrecht vorhanden ist, der
enormen Spielraum zur Interpretation lsst. Eine responsive Rechtswissen-
schaft fragt an dieser Stelle, welche Umstédnde des sozialen Konfliktes dazu
gefithrt haben, dass das Bundesverfassungsgericht anhand dieses Falls den
Begriff der sozialen Macht etabliert hat. Dabei ist der Begriff der Macht
zwar kein grundlegender Topos im (Privat-)Recht, jedoch gibt es jiingere
Veroffentlichungen, die sich explizit damit auseinandersetzen.”s! Zudem
handelt es sich bei Macht um einen Grundbegrift der Soziologie.?s? Einen
ersten transversalen Ankniipfungspunkt bei soziologischen Machttheorien
sowie bei deren bereits erfolgter Rezeption in der Rechtswissenschaft zu
suchen, erscheint damit naheliegend.

I. Verhaltnis von Macht und Recht

»Die Erscheinungen von Macht und Ohnmacht, von Uber- und Unterord-
nung, von Befehl und Gehorsam sind iiberall und zu allen Zeiten zu beob-
achten. Sie gehdren zu den elementaren Eigenschaften aller menschlichen
Gesellschaften.“83 Das gesamte gesellschaftliche Leben ist vollstandig von
Machtgefillen durchdrungen.8* Ahnliches gilt auch fiir das Recht: In allen
menschlichen Beziehungen und Gesellschaften lassen sich Formen von

979 Naher dazu unten § 9 11a.

980 BVerfG, Beschl. v. 11.04.2018, 1 BvR 3080/09 — Stadionverbot, Rn. 41.

981 Im Besonderen die Beitrage in Mslein (Hrsg.), Private Macht, 2016.

982 Statt aller Berger, in: Mdslein (Hrsg.), Private Macht, 2016, S. 47 (48).

983 T. Raiser, Beitrdge zur Rechtssoziologie, 2011, S. 106.

984 Berger, in: Moslein (Hrsg.), Private Macht, 2016, S.47 (47); Imbusch, in: ders.
(Hrsg.), Macht und Herrschaft, 2012, S.9 (13): ,ubiquitdres Phanomen von Gesell-
schaften®; Schmid, Zur sozialen Wirklichkeit des Vertrages, 1983, S. 244: anthropolo-
gische Konstante und wesentlicher Faktor im Ablauf des Soziallebens.
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L Verhdltnis von Macht und Recht

Recht als Form sozialer Ordnung finden. Sowohl Macht als auch Recht
sind damit elementare soziale Tatbestande. Dies dringt die Frage auf, wel-
che Beziehungen es zwischen diesen beiden gibt.”8> Weitgehend konsensfa-
hig ist dabei die Funktionsbeschreibung des Rechts, Machtverhiltnisse zu
regeln:*%¢ Dabei lassen sich drei Dimensionen unterscheiden: (1.) Recht
dient als Maf3stab fiir die Beurteilung von Macht. Folgt man dem hier
vertretenen Vorverstindnis der Autonomie des Rechtssystems mit seiner
Eigenrationalitdt ist dies entscheidend: Das Recht kann von vornherein
Machtphinomene in seiner Umwelt nur nach seiner eigenen Rationalitat
beurteilen und verarbeiten. Recht kann dann nach diesen Maf3staben (2.)
Macht bestitigen, mit Legitimitdt ausstatten und stabilisieren oder (3.)
Macht und ihre Ausiibung verbieten oder beschranken.®®” ,Die konkrete
rechtliche Regelung von Macht- und Herrschaftsstrukturen in einer Gesell-
schaft ist ein zentrales Thema nicht allein der Rechtssoziologie, sondern
auch der Rechtsdogmatik und der Rechtspolitik. Dabei geht es durchweg
um den Doppelaspekt der Bestitigung und Begrenzung der Macht durch
das Recht.88

Ordnet man die Begriindung und Begrenzung von Macht den Fachséu-
len im Recht und in der Rechtswissenschaft zu, so denkt man zunachst an
das Offentliche Recht. Die Stabilisierung und Begrenzung von Macht und
politischer Herrschaft war und ist ein zentrales Thema dieses Teilrechts-
gebietes, insbesondere des Verfassungsrechts — Stichworte sind hier die
Funktionen der Herrschaftsbegriindung und Herrschaftsbegrenzung der
Verfassung.”®® Der rechtliche Umgang mit Macht verschiebt sich jedoch
mehr und mehr in das Privatrecht. Dies kann zum einen darauf zuriickge-
fithrt werden, dass beziiglich der rechtlichen Machtbegrenzung des Staates
durch das Recht die wesentlichen Positionen ausgetauscht und die Macht-
begrenzung durch das Rechtsstaatsprinzip und der abwehrrechtlichen Di-
mension der Grundrechte konsentiert ist. Zum anderen verschieben sich

985 T. Raiser, Beitrage zur Rechtssoziologie, 2011, S.106.

986 Vgl. T. Raiser, Beitrage zur Rechtssoziologie, 2011, S. 108.

987 T. Raiser, Beitrage zur Rechtssoziologie, 2011, S.108. So auch konkret mit Blick
auf das Vertragsrecht Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht, 2016, S. 311: ,Ver-
tragsrecht ermoglicht und reguliert sie [die Macht]. Es ldsst sie zu und fordert sie
einerseits, verhindert und begrenzt sie aber auch andererseits.

988 T. Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 2013, S. 290; so auch Schmid, Zur sozia-
len Wirklichkeit des Vertrages, 1983, S. 251 - 256.

989 Grimm, Die Zukunft der Verfassung, 1994, S.34; Moslein, in: Moslein (Hrsg.),
Private Macht 2016, S.1 (4 f.).
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die Machtkonstellationen und -phédnomene innerhalb der Gesellschaft: Im-
mer mehr genuin privatrechtliche Handlungs- und Erscheinungsformen
stehen in Verdacht, aus Machtgriinden rechtlich reguliert werden zu sollen.
Thomas Raiser bringt dies deutlich auf den Punkt: ,Am dramatischsten
zeigt sich die aktuelle Bedeutung der rechtlichen Kontrolle von Macht
und Herrschaft heute im Zivilrecht, weil dieses urspriinglich von der herr-
schaftsfreien, auf der Gleichordnung aller Biirger beruhenden Privatrechts-
gesellschaft ausging, die in der Figur des frei abgeschlossenen Vertrags
ihr rechtliches Symbol fand. Diese Vorstellung wurde durch die 6konomi-
sche und soziale Entwicklung des 20. Jahrhunderts {iberholt; sie gibt heute
Struktur und Aufgaben des Arbeits-, Wirtschafts- und Unternehmensrechts
nicht mehr, des allgemeinen Zivilrechts nur noch mit grofien Einschrin-
kungen wieder. Uberall geht es stattdessen darum, wirtschaftliche und so-
ziale Machtpositionen rechtlich ,einzufangen; die unabhéngig von der for-
malen Rechtsgleichheit entstanden sind und diese aushéhlen. Ein solches
auch der Rechtssoziologie und der Rechtspolitik aufgegebenes Programm
verlangt vor allem, die Macht- und Herrschaftsverhiltnisse in Staat, Wirt-
schaft und Gesellschaft aufzudecken und zu analysieren, die das Recht
bisher nicht aufgreift und daher duldet, ohne sie zu kontrollieren und zu
legitimieren.*° Um es deutlich zu sagen: Macht hat nicht nur der Staat,
sondern auch Privatrechtsakteure.”®! Diese Tendenz zeigt sich deutlich bei
den jiingsten unionsrechtlichen Legislativakten eines Digital Markets Act
sowie eines Digital Services Act. Die moderne Regulierung digitaler, priva-
ter Plattformen zielt unmittelbar auf gesellschaftliche Machtpositionen ab,
die diese Akteure innehaben.?*?

Der Begriff der Macht hat dabei einen gewissen Charme, weil er uni-
versell nutzbar ist und alle Diskursteilnehmer*innen offensichtlich eine
genaue — aber jeweils voneinander ganz unterschiedliche - Vorstellung
davon haben, was mit ihm gemeint ist oder bezeichnet wird, und dadurch
eine Verstindigung iiber die damit bezeichneten Phidnomene ohne vorhe-

990 T. Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 2013, S.291, der dort in Fn.32 auch
auf Schelsky verweist, der die Bedrohung des Einzelnen durch die groflien sozialen
Organisationen und sogenannten ,intermedidren Gewalten® als Grundproblem mo-
derner Gesellschaften erkennt und dagegen als rechtspolitische Leitidee die ,Inte-
gritit und Autonomie der Person® fordert.

991 Ausdriicklich Schmid, Zur sozialen Wirklichkeit des Vertrages, 1983, S. 244 — 246.

992 Kettemann et al., ZRP 2021, 138 (138, 141) stellen ausdriicklich auf die Machtpositio-
nen digitaler Plattformen ab; siehe auch unten § 5 IV 4 b.
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rige Begriffsklarungen moglich zu sein scheint.®>® Grund dafiir ist zwar
zum einen die begriffliche Unklarheit, aber zum anderen auch, dass Macht
nichts Gegenstiandliches ist, sondern eine weitgehend unsichtbare Eigen-
schaft sozialer Beziehungen ist und damit primar ein relationales und kein
attributionales Phdnomen. Dariiber hinaus ist der Begriff Macht im Alltags-
verstindnis oftmals negativ konnotiert,”* wodurch ihm aus rechtlicher
Perspektive ein gewisser normativer Impetus zukommt: Machtverhiltnisse
miissen rechtlich geregelt werden, weil sie sich negativ auswirken.

II. Klassifizierungen von Macht

Die Identifizierung von regelungsbediirftigen Machtphdnomenen, ihre
Analyse sowie die Konstruktion einer rechtlichen Losung dafiir ist damit
elementare Aufgabe einer soziologischen Jurisprudenz. Dabei stellt sich
zundchst die Frage, wie man sich der Analyse von Machtphdnomenen
am ehesten néhert. Ausgangspunkt einer genuin soziologischen Perspekti-
ve ist meistens die Machtdefinition Max Webers: Macht ist die Chance,
den eigenen Willen gegeniiber einem anderen gegen dessen Widerstand
durchzusetzen.”®> Dieser Machtbegriff gilt bis heute als der prominenteste
Machtbegriff in der Soziologie und ist Ausgangs- bzw. Orientierungspunkt
fiir neuere Ansitze.”%°

1. Rezeption einzelner soziologischer Machttheorien im Recht

Da Macht ein Grundbegriff der Soziologie ist, und somit ein breites Spek-
trum an Begriffsvielfalt zu erwarten ist, stellt sich bereits im Ausgangs-
punkt eines transversalen Durchgangs durch unterschiedliche Machttheo-
rien die Frage, nach welchen Kriterien dabei vorgegangen werden soll.
Eine klassische Einteilung sozial- und geisteswissenschaftlicher Theoriean-
gebote erfolgt dabei entlang konkreter Autor*innen sowie damit zusam-
menhingend der Ideengeschichte solcher Theorien. Dies ist auch beziiglich
Machttheorien iiblich.*”” Auch in der rechtswissenschaftlichen Rezeption

993 Imbusch, in: ders. (Hrsg.), Macht und Herrschaft, 2012, S. 9 (9).
994 Imbusch, in: ders. (Hrsg.), Macht und Herrschaft, 2012, S. 9 (9£.).
995 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 1980 [1922], S. 28.

996 Berger, in: Moslein (Hrsg.), Private Macht, 2016, S. 47 (49).

997 Statt aller Anter, Theorien der Macht, 2021.
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von Machttheorien wird sich teilweise an unterschiedlichen soziologischen
Machtkonzepten einzelner Autor*innen abgearbeitet.®*® In der Rechtswis-
senschaft begehrte Theorien von Macht stammen insbesondere von Max
Weber®®, Foucault'®° sowie von Luhmann!®0l,

Ich halte - zumindest fiir die Zwecke dieser Arbeit — diesen Rezeptions-
ansatz von Machttheorien, der sich auf ganz bestimmte Konzeptionen ein-
zelner Autor*innen bezieht, fiir nicht zielfithrend. Denn zum einen sind die
jeweiligen Machttheorien meistens in grofSere Theoriegebaude eingebettet,
was aus juristischer Sicht eine Rezeption erschwert und dadurch Unge-
nauigkeiten entstehen konnen. Ein Beispiel findet sich bei der ansonsten
erkennnisreichen Untersuchung Starkes: Er hilt gerade den Luhmann’schen
Machtbegrift fiir das Vertragsrecht besonders geeignet, weil Luhmann
Macht auf Kommunikation bezieht und es bei Vertragsschliissen auch um
Kommunikation, namlich den Austausch von Willenserkldrungen geht.!902
Das ist aufgrund der Offenheit dieser Begriffe und dem generalisierenden
Anspruch der Systemteorie zwar moglich. Aber es wird dabei verkannt,
dass Luhmanns Kommunikationsbegrift immer schon primir auf soziale
Funktionssysteme bezogen war und damit eine gesellschaftstheoretische
Dimension erhalt.%9 Macht und méchtige Kommunikation spielen daher
fir alle soziale Systeme, also nicht nur fiir Interaktions-, sondern auch fiir
Organisations- und Gesellschaftssysteme, eine Rolle.l’%* Zum anderen sehe
ich einen Vorteil darin, von solchen konkreten Machttheorien Abstand zu
nehmen und sich an einer Rezeption von Idealtypen von Machttheorien
zu orientieren, weil damit die Beschreibung und der Vergleich unterschied-
licher sozialer Phdnomene leichter moglich ist.

998 Deutlich bei Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht, 2016, S.276 - 289; vgl.
auch Renner, in: Grundmann/Micklitz/Renner (Hrsg.), Privatrechtstheorie, 2015,
S.1029.

999 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 1980 [1922], S. 28.

1000 Foucault, Uberwachen und Strafen, 1977, S. 39, 250; ders., Sexualitit und Wahrheit,
1983, S.116, 185; siehe dazu Kneer, in: Imbusch (Hrsg.), Macht und Herrschaft,
2012, S. 265.

1001 Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, 1997, S.355; siehe dazu Brodocz, in:
Imbusch (Hrsg.), Macht und Herrschaft, 2012, S. 247.

1002 Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht, 2016, S. 285 - 289, der jedoch zumin-
dest das Problem erkennt; ginzlich verkennt dies Renner, in: Moslein (Hrsg.),
Private Macht, 2016, S. 505 (516), wenn er Luhmanns Machtbegriff auf Interaktio-
nen reduziert.

1003 Deutlich Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, 1997, S. 78 — 83, 109 - 205.

1004 Dies hebt Brodocz, in: Imbusch (Hrsg.), Macht und Herrschaft, 2012, S.247
(254 1) hervor.
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2. Idealtypen von Machtphdanomenen

Eine andere Moglichkeit, der auch in dieser Arbeit gefolgt werden soll, ist
die Klassifizierung der unterschiedlichen Machttheorien nach Idealtypen.
Imbusch unterscheidet beispielsweise drei Dimensionen bzw. Ebenen der
Macht, die aufeinander aufbauen und kumulativ wirken:!99> (1.) Machtaus-
tibung als Fillen von Entscheidungen und deren Implementierung mit
positiven oder negativen Folgen fiir andere. Dieser Dimension ist insbe-
sondere der Weber’sche Machtbegriff zuzuordnen. (2.) Kontrollmacht iSv
»non decisions®. Dabei handelt es sich um (verborgene) Machtformen als
Kontrolle, dass bestimmte Probleme erst gar nicht thematisiert werden
konnen. (3.) Machtausiibung als Kontrolle eines grofleren gesellschaftli-
chen Kontextes und als Gestaltung der Rahmenbedingungen, in denen
die Handlungen und Kommunikationen anderer Personen stattfinden, ins-
besondere die Offnung oder Schlieflung bestimmter Optionen und Hand-
lungsalternativen. ,Dazu sind in der Regel Machtpositionen vonnéten, die
es bestimmten Akteuren erlauben, soziale Situationen zu strukturieren und
auf die Sichtweisen, Erkldirungsmuster und Interessendefinitionen anderer
Akteure Einfluss auszuiiben.109 Klassische Konzeptionen von Macht, ins-
besondere die strikt handlungstheoretische Definition Webers, schreiben
Macht einer Person zu. Neuere Machtkonzeptionen (z.B. von Luhmann
oder Foucault) betonen hingegen die zentrale Rolle von strukturellen,
Handlungsbedingungen determinierenden Gesichtspunkten: ,Das heifit
aber, dass insbesondere auf die Ermoglichungsdimension von Handlungen
abgezielt wird, auf die produktive und konstitutive Eigenart der Macht,
Handlungsspielraume vorzugeben, d.h. ihre Mdglichkeiten, aber auch die
mit den Méglichkeiten gleichzeitigen Begrenzungen, zu bestimmen. 1007 Fiir
die Rezeption durch das Recht heift das, dass private Macht dann auch
»in einem strukturellen, d.h. auf gesellschaftlichen Institutionen und nicht
primér auf einzelnen Akteure Bezug nehmenden Sinne® verstanden werden
muss.!008

Unabhingig davon, ob man einer konkreten Machtdefinition einer so-
ziologischen Stromung oder bestimmten Klassifikation von Macht folgt:

1005 Imbusch, in: ders. (Hrsg.), Macht und Herrschaft, 2012, S. 9 (11£.).

1006 Imbusch, in: ders. (Hrsg.), Macht und Herrschaft, 2012, S. 9 (12), der dies auch als
,Meta-Macht“ bezeichnet.

1007 So aus philosophischer Reflexionsperspektive Rolli, in: Moslein (Hrsg.), Private
Macht, 2016, S. 83 (85).

1008 Rolli, in: Moslein (Hrsg.), Private Macht, 2016, S. 83 (83).
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Fir das (Privat-)Recht stellt sich die zentrale Frage, inwieweit solche
Machtbegriffe als Wissensbestdnde in der Umwelt des Rechts Bedeutung
fiir das Recht haben. Das Problem besteht primiar darin, dass alle Machtbe-
griffe der Soziologie (notwendigerweise) unscharf sind, um eine Vielzahl
von sozialen Phdanomenen beschreibbar zu machen. Im Recht stellt sich
jedoch die Frage ihrer Operabilitit, da bei der unbesehenen Ubernahme
einer soziologischen Grundkategorie die Gefahr besteht, dass Macht als
blofles ,Wertungskiirzel® fiir ganz unterschiedliche Probleme im Recht her-
angezogen wird.1’®? Dabei zeichnet sich innerhalb des rechtswissenschaft-
lichen Diskurses ein Konsens ab, der auch mit der hier vertretenen Vor-
annahme der Eigenrationalitdt des Rechts vereinbar ist: Der Begriff der
(privaten) Macht ist zundchst kein Begrift des Privatrechts.!” Vielmehr
werden Machtphdnomene in der sozialen Umwelt des Rechts in verschie-
denen privatrechtlichen Teilbereichen in unterschiedliche Rechtsbegriffe
tibersetzt.1%! Private Macht ist damit ein privatrechtstheoretischer Reflexi-
onsbegrift: ,Private Macht als Begrift des Privatrechts ist daher nicht zuletzt
privatrechtliche Reflexion dessen, was jenseits des Privatrechts als private
Macht verstanden wird 19 Nach der Eigenrationalitit des Rechts kann
Macht nie als solche Ankniipfungspunkt fiir rechtliche Verdnderungen
sein, sondern Macht muss darauf re-spezifiziert werden, welches rechtliche
Problem sich durch soziale Machtbeziehungen zwischen Privaten auftut. Es
geht um die rechtliche Frage, ,welche Formen privater Macht der Regulie-
rung bediirfen, die noch grundlegendere Frage, welche Positionen tatsachli-
cher Stérke tiberhaupt als private Macht verstanden werden sollen. 103

Fiir die Privatrechtstheorie spricht Renner davon, dass sich der Macht-
begriff — zwar versetzt, aber parallel zur Begriffsentwicklung in den Sozial-
wissenschaften — tendenziell gewandelt habe: von einem kausalitits- und
interaktionsorientierten Verstdndnis hin zu einem weiteren, strukturbezo-
genen Begriff gesellschaftlicher Macht.19* Auf dieser Beobachtung aufbau-
end und an der soziologischen Terminologie ankniipfend unterscheidet

1009 Modslein, in: ders. (Hrsg.), Private Macht 2016, S.1 (3); Herresthal, in Moslein
(Hrsg.), Private Macht, 2016, S.145 (189f.); Kainer/H. Schweitzer, in: Mdslein
(Hrsg.), Private Macht, 2016, S. 629 (630).

1010 Herresthal, in: Moslein (Hrsg.), Private Macht, 2016, S.145 (148); Renner, in:
Moslein (Hrsg.), Private Macht, 2016, S. 505 (505).

1011 Renner, in: Moslein (Hrsg.), Private Macht, 2016, S. 505 (505).

1012 Renner, in: Moslein (Hrsg.), Private Macht, 2016, S. 505 (506).

1013 Madslein, in: ders. (Hrsg.), Private Macht 2016, S.1(9).

1014 Renner, in: Moslein (Hrsg.), Private Macht, 2016, S. 505 (507).
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er zwei grundsétzliche Modelle von Machtbegriffen (Idealtypen), die zu
unterschiedlichen Zeiten im Privatrechtsdiskurs wirksam geworden sind:
enge, kausale Machtbegriffe und tendenziell weitere, modale Machtbegrif-
fe, welche dann jeweils noch einmal auf Interaktionsebene oder auf eine
Strukturebene spezifiziert werden kénnen.!?"> Diese Idealtypen von Macht-
phidnomenen mit Bedeutung fiir das Recht miissen jedoch fiir einzelne Teil-
rechtsgebiete re-spezifiziert werden. Das Verhiltnis von Macht und Recht
lasse sich nur in Bezug auf die Teilrechtsordnungen (deskriptiv) beschrei-
ben und (normativ) bestimmen.'?’® Im Gegensatz zum wettbewerbsrechtli-
chen Marktmachtbegriff fehlt es an einem {ibergreifenden privatrechtlichen
Konzept privater bzw. sozialer Macht. Vielmehr werden soziale Machtver-
héltnisse in der Umwelt des Rechts in unterschiedlichen Teilrechtsgebieten
mit unterschiedlichen Begriffen, z.B. ,strukturelles Ungleichgewicht, ,.ge-
storte Vertragsparitit®, ,, Abhédngigkeit® oder ,wirtschaftliche bzw. soziale
Michtigkeit“ verarbeitet.10”

III. Macht und ihre Beziige zum Vertragsrecht

Dem fiir diese Untersuchung relevanten Vertragsrecht liege ,ersichtlich ein
kausal-interaktionsbezogener Machtbegriff zugrunde 18 Renner fihrt dies
auf die zentrale Stellung zuriick, die die Privatautonomie im Vertragsrecht
einnimmt, wodurch die Willen der Vertragsparteien und deren Beeinflus-
sung bzw. Beeintrichtigungen in den Blick geraten.' Auch Herresthal
sieht mit Blick auf Austauschvertrage lediglich solche Machtphdnomene
fir relevant an, die Einfluss auf die Willensentschlieffung und -umsetzung
einer Vertragspartei haben.9? Ergédnzen miisste man noch, dass durch
die Beschrankung auf die bilaterale Vertragskonstellation zwischen den
Parteien weitgehend soziale Umwelteinfliisse des Vertrages ausgeblendet
werden.!9?! Allerdings identifiziert Renner in der letzten Zeit auch im Ver-

1015 Renner, in: Moslein (Hrsg.), Private Macht, 2016, S. 505 (511 - 519).

1016 Modslein, in: ders. (Hrsg.), Private Macht 2016, S.1 (3, 14); Kainer/H. Schweitzer,
Private Macht, 2016, S. 629 (629f.).

1017 Modslein, in: ders. (Hrsg.), Private Macht 2016, S.1 (12, 14, 17 - 20).

1018 Renner, in: Moslein (Hrsg.), Private Macht, 2016, S. 505 (519).

1019 Renner, in: Moslein (Hrsg.), Private Macht, 2016, S. 505 (519 f.).

1020 Herresthal, in: Moslein (Hrsg.), Private Macht, 2016, S. 145 (151£., 166 — 189).

1021 Vgl. dazu im Kontext von ,Machtungleichgewichten zwischen den Vertragspartei-
en Radl, in: Hauer et al. (Hrsg.), Macht im Zivilrecht, 2013, S. 375 (378 f.).
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tragsrecht ein stiarker modal geprégtes Verstindnis von privater Macht, das
sich insbesondere an der Starkung des tatsichlichen Entscheidungsspiel-
raums des AGB-Gegners durch die AGB-Kontrolle, an Aufklarungs- und
Informationspflichten im Verbraucherrecht sowie einer stirkeren Inhalts-
kontrolle von Langzeitvertragen zeige.'22 Auch Schmid adressiert priméar
modal-interaktionsbezogene Machtphianomene, wenn er soziale Macht mit
Bezug zum Privatrecht in Abwandlung der Weber’schen Formel definiert
als ,die Chance eines Menschen oder einer irgendwie organisierten Men-
schengruppe, anderes menschliches Verhalten steuern zu konnen:12* Die-
se modalen Machtkonstellationen bleiben jedoch der Interaktionsebene
verhaftet. Es geht immer noch um den einzelnen Vertrag zwischen zwei
konkreten Parteien. Die modal-strukturbezogene Machtebene fiir das (all-
gemeine) Vertragsrecht wird implizit fiir unerheblich erachtet; Renner resii-
miert sogar, dass sich die weitreichenden modal-strukturbezogenen Macht-
begriffe auch kaum in rechtliche Regelungen bringen lassen — er zieht
jedoch in Erwiagung (ohne dies aber weiter zu untersuchen), dass Teile des
Nichtdiskriminierungsrechts von einem entsprechenden Machtverstdndnis
ausgehen.1024

Zumindest in einem Rechtsgebiet, das mittelbar auch auf das Vertrags-
recht und einzelne Vertrige einwirkt, findet sich ein strukturbezogener
Machtbegrift: im Wettbewerbsrecht. Die Marktmacht als zentraler Begriff
des Wettbewerbsrecht'?® bringt die Strukturbezogenheit dieses Machtbe-
griffes deutlich zum Ausdruck. Weiter handelt es sich hierbei um einen
kausalen Machtbegriff durch die Notwendigkeit einer missbrauchlichen
Ausnutzung.!26 Der Missbrauch der Marktmacht erfasst also Falle, in de-
nen eine strukturbezogene Machtposition (Marktmacht) gegeniiber einzel-
nen Privatrechtsakteuren auf dem Markt gegeniiber ausgeiibt wird. Gerade
hier ldsst sich zeigen, dass sich die von Renner identifizierten vier Idealty-
pen von Macht mit Bedeutung fiir das Privatrecht nicht nur iiberschneiden,
sondern - so wie in der Soziologie anerkannt — die Machtphdnomene,
die mithilfe der Begriffe beschrieben werden sollen, auch aufeinander auf-
bauen. So ist zwar richtig, dass der wettbewerbsrechtliche Begriff des Miss-
brauchs einer marktmaichtigen Position zunéchst ein kausal-strukturbezo-

1022 Renner, in: Moslein (Hrsg.), Private Macht, 2016, S. 505 (520 - 523).

1023 Schmid, Zur sozialen Wirklichkeit des Vertrages, 1983, S. 245.

1024 Renner, in: Moslein (Hrsg.), Private Macht, 2016, S. 505 (526).

1025 Siehe dazu Fuchs, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), GWB, § 18 Rn. 18 - 29.
1026 Renner, in: Moslein (Hrsg.), Private Macht, 2016, S. 505 (523 f.).
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genes Machtverstindnis nahelegt. Die strukturell vorhandene Marktmacht
wirkt sich aber gegeniiber einem Konkurrenten oder einem Nachfragen auf
einem nachgelagerten Markt in einer konkreten Interaktion - z.B. einer
Vertragsverweigerung oder dem Verlangen eines hoheren Preises — aus. Auf
der anderen Seite ist die marktmachtige Stellung eines Marktakteurs gera-
de Ausdruck von seinen Handlungsspielraumen im Verhiltnis zu seinen
(potentiellen) Konkurrenten (modales Machtverstindnis). Dies betont ins-
besondere die Industrieckonomik: Das Ausnutzen einer marktméchtigen
Stellung wird nicht geleugnet; die von ihr entwickelten Modelle sind je-
doch darauf gerichtet, dass aufgrund von eingeschrénkten Handlungsspiel-
raumen das Ausnutzen einer dominanten Stellung nur unter spezifischen
Voraussetzungen moglich bzw. wahrscheinlich ist.19%

Damit werden in Bezug auf Vertrdge weit {iberwiegend nur kausal-in-
teraktionsbezogene Machtkonstellationen, beispielsweise eine {iberlegende
Verhandlungsmacht, fiir relevant gehalten.!92® Lediglich der spezielle, weil
auf den Markt und Wettbewerb als Institutionen abzielende, Marktmacht-
begriff im Wettbewerbsrecht erdffnet die Perspektive fiir strukturbezoge-
ne und moglicherweise auch fiir modale Machtphdnomene. In § 3 dieser
Untersuchung wurde jedoch bereits ausgefiithrt, dass sich der Konflikt
im Stadionverbotsfall nicht im Wirtschaftssystem abspielt, sodass auch
ein Rickgriff auf das Wettbewerbsrecht — mit seinem strukturbezogenen
Marktmachtbegriff — nicht zielfithrend ist.1? Daher stellt sich die Frage,
ob die von Renner aufgestellte These, dass fiir das Vertragsrecht modale
und strukturbezogene Machtphdanomene bis auf wenige Ausnahmen weit-
gehend irrelevant seien, zutrifft. Gibt es nicht doch bestimmte Phdnomene
mit Bezug zum Vertrag(srecht), welche als modal-strukturbezogene Macht-
konstellationen beschrieben werden kénnen? Die Frage dringt sich auch
deshalb auf, weil bereits der prominente - und von Renner rezipierte!930
— Begriff privater Macht von Franz Bohm auf die Einschrankung der indivi-
duellen Wettbewerbsfreiheit durch Regelsetzungen privater Akteure ausge-
richtet war,!%! und damit modal-strukturbezogene Gestaltungsméoglichkei-

1027 Vgl. dazu Fumagalli et al., Exclusionary Practices, 2018, S. 365 f., 473.

1028 Ahnlich auch Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht, 2016, S.289f.: Fokus
von Macht innerhalb der Vertragstheorie liegt in der vorvertraglichen Phase, weil
Vertrage als einzelne, abgeschlossene Interaktionen konzipiert werden.

1029 Siehe oben § 31V 4 b.

1030 Renner, in: Moslein (Hrsg.), Private Macht, 2016, S. 505 (514 f.), der darin lediglich
einen kausal-strukturbezogenen Machtbegriff sieht.

1031 Bohm, in: ders., Reden und Schriften, 1960 [1928], S. 25 (36 - 38, 42).
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ten marktmiachtiger Unternehmen und Kartelle - nicht nur beziiglich des
Wirtschaftssystems!?32 — betont.

IV. Weitere Falle von privater Macht

Der bisher diskutierte Sammelband ,Private Macht greift auf Macht mit
Bezug zum Privatrecht zu, indem Machtphdnomene und -begriffe auf
konkrete privatrechtliche Teilrechtsgebiete re-spezifiziert werden.** Auch
wenn dadurch der amorphe Begriff der Macht fiir die Rechtsdogmatik
operabel gemacht wird, liegt darin eine doppelte Engfithrung, durch die
bestimmte — auch fiir das Recht relevante - Machtphdnomene ausgeblen-
det bleiben. Werden Machtphdnomene nur danach analysiert, ob fiir sie
entsprechende Begriffe im Recht gefunden wurden, besteht die Gefahr, dass
neue Machtphinomene ignoriert werden. Dariiber hinaus verkennt die
Verengung auf konkrete Teilrechtsgebiete, dass sich Machtprobleme fiir das
Recht auch in Bereichen stellen, fiir die sich noch kein Spezialteilrechtsge-
biet ausdifferenziert hat.

Im Folgenden soll daher das bisher gezeichnete Machtpanorama durch
ausgewidhlte Machtphdnomene ergidnzt werden, die zum einen bereits
langer im rechtswissenschaftlichen Diskurs thematisiert werden als auch
durch solche, die erst jiingst aufgegriffen worden sind. Dabei wird sich zei-
gen, dass auch modal-strukturbezogene Machtphdnomene im und fiir das
Privatrecht allgemein sowie fiir das Vertragsrecht im Besonderen relevant
werden.

1. Soziale Gewalten und soziale Macht als Grundrechtstopoi

Die Problematik privater Macht ist seit jeher eine bedeutende Komponen-
te der Diskussion um die Grundrechtswirkung im Privatrecht.'®** In der
frithen Diskussion um die Grundrechtswirkung im Privatrecht wurden die
Begriffe ,soziale Gewalten’, ,intermedidre Gewalten“ und ,soziale Macht*
als Topoi'®®® einer unmittelbaren Drittwirkung — bzw. nach praziserer Ter-

1032 Bohm, in: Institut fiir auslandisches und internationales Wirtschaftsrecht (Hrsg.),
Kartelle und Monopole im modernen Recht, 1961, S. 1.

1033 Siehe oben Fn. 1016.

1034 So auch Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht, 2016, S. 276.

1035 Zu diesen Begriffen eingehend Stern, StaatsR I11/1, 1988, S. 1586 — 1595.
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minologie: der Anwendungskonstruktionen'®*¢ — eingefiihrt.'¥” Mit diesen
Begriffen sollte ein grundrechtliches Schutzbediirfnis gegeniiber kollekti-
ven, sozialen und intermedidren Gewalten ausgedriickt werden, womit ins-
besondere Verbande, 6konomische Machtverhiltnisse, Groflunternehmen
und der Bereich abhéngiger Arbeit gemeint waren.!%8 Es ist bezeichnend,
dass sich die Beobachtungen der frithen Grundrechtsdogmatik unter dem
Grundgesetz sowie die privatrechtstheoretischen Beobachtungen Ludwig
Raisers'0% weitgehend decken. Im Zeitablauf haben sich diese Topoi aber
nicht erledigt: Die Begriffe wurden beispielsweise jiingst im Kontext der
Regulierungsbediirftigkeit sozialer Netzwerke wieder aufgegriffen.!%40 Auch
jiingere Problembeschreibungen privater Machtkonstellationen, die ein
Verfassungsrecht der Zwischenschicht® fordern, kniipfen an diese Termi-
nologie an.!04!

Unklar ist dabei jedoch, welche genaue Rolle der Begrift sozialer Macht
einnimmt: ,Im Raum steht die Frage, ob besondere Machtverhiltnisse
die Voraussetzung fiir die Grundrechtswirkung im Privatrecht, ihr Grund
oder jedenfalls ein wichtiges Kriterium innerhalb der Anwendung der
Grundrechte sind. %42 Nachdem mit der Liith-Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts die Anwendungskonstruktionen einer Horizontalwir-
kung von Grundrechten zuriickgedridngt wurden, {iberrascht es auch nicht,
dass der damit verbundene Topos der sozialen Macht bzw. der sozialen
Gewalten weitgehend aus der Literatur verschwunden ist.!4* Auch das
Bundesverfassungsgericht griff in der Vergangenheit nur vereinzelt auf den
Machtbegriff zuriick: In der Blinkfiier-Entscheidung wurde die wirtschaftli-
che Machtstellung des Springerverlages gegeniiber kleinerer Verlage betont,
die bei einem Boykottaufruf das System der Presse gefahrden kann.044
Doch der Topos der sozialen Macht hat sich in der Literatur noch in einem

1036 Der Begriff geht auf Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich, 2020, S.46 - 79
zuriick; siehe dazu auch unten § 9 11 a.

1037 Gamillscheg, AcP 164 (1964), 385 (407): ,,Der Begriff soziale Macht, soziale Gewalt
ist der Schliissel des Problems der Drittwirkung®.

1038 Vgl. Stern, StaatsR I11/1, 1988, S. 1587 f.

1039 Siehe oben §4 11 1.

1040 Knebel, Die Drittwirkung der Grundrechte und -freiheiten gegeniiber Privaten,
2018, S. 40 — 42,106 - 109.

1041 Kingreen, JoR 65 (2017),1 (1 - 6, 35 - 38).

1042 Richtig erkannt von Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht, 2016, S. 276 f.

1043 Stern, StaatsR I11/1, 1988, S. 1594.

1044 BVerfG, Beschl. v. 26.02.1969, 1 BvR 619/63 = BVerfGE 25, 256 (264, 268) —
Blinkfiier.

225

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748942108-213
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 5 Macht- und Exklusionspanorama

weiteren Kontext halten konnen: beziiglich der Frage einer Horizontalwir-
kung des allgemeinen Gleichheitssatzes.|%4> Wihrend traditionelle Ansich-
ten die Horizontalwirkung des allgemeinen Gleichheitssatzes weitgehend
ablehnen,'%4¢ wurde zumindest fiir Félle von sozialer Macht erwogen, Art. 3
Abs.1 GG in Privatrechtsverhdltnissen zu aktivieren.l” Der Machttopos
wird damit nicht als genuines Abwégungskriterium herangezogen, sondern
— vergleichbar mit den Anwendungskonstruktionen - als Tatbestand fiir
die Privatrechtswirkung des allgemeinen Gleichheitssatzes. Aufgrund dieses
Diskurses {iberrascht es nicht, dass der Begriff der sozialen Macht im
Stadionverbotsbeschluss auftaucht, in dem der soziale Konflikt gerade iiber
eine Privatrechtswirkung von Art. 3 Abs. 1 GG gel6st worden ist. Zwar wird
der Topos nicht bei den Voraussetzungen einer ,spezifischen Konstellati-
on“ herangezogen, die nach der Ansicht des Bundesverfassungsgerichts die
Privatrechtswirkung begriinde. Dennoch wird der Topos im Maf3stdbeteil
erwéhnt, was nahelegt, dass er implizit beriicksichtigt worden ist.

In der heutigen Grundrechtsdogmatik kommt damit dem Machttopos
an sich keine eigenstdndige Bedeutung, beispielsweise im Sinne eines Tat-
bestandes der Privatrechtswirkung, zu. Er ist zwar als Topos noch teilweise
erhalten, jedoch nicht als eigenstindiger Begriff eines rechtlichen Tatbe-
standes, der zu einer Grundrechtswirkung fithrt.194% Mafigeblich fiir die
Privatrechtswirkung der Grundrechte ist ihr Gewahrleistungsgehalt.14° Da-
ran hat sich auch nichts mit dem Stadionverbotsbeschluss gedndert: Der
Begriff der sozialen Méchtigkeit taucht lediglich im Maf3stabeteil auf und
soll die Intensitdt einer Grundrechtswirkung im Privatrecht konturieren.
Soziale Michtigkeit ist damit primér ein Abwéagungstopos.!9? Der Stadion-
verbotsbeschluss lasst aber den Schluss zu, dass die Situation durch eine
soziale Machstellung des DFB gepragt ist. Denn warum sonst sollte das

1045 Siehe dazu unten §9 V5 c.

1046 Siehe dazu mit Nachweisen unten § 9 III.

1047 Siehe die Nachweise unten in Fn. 2116.

1048 Anders aber Mdslein, in: ders. (Hrsg.), Private Macht 2016, S.1 (13f): ,private
Macht als Ausloserin (un-)mittelbarer Drittwirkung®; ebenso Pdschl, RW 2016, 51
(551.).

1049 So auch ausdriicklich Stern, StaatsR I11/1, 1988, S.1595: ,,Es sind die objektiv-recht-
lichen Gehalte der Grundrechtsnormen, die auch gegen soziale Machtigkeiten in
der Privatrechtsordnung wirken.; Hensel/Teubner, KJ 2014, 152 (160): ,Soziale
Macht ist also nur ein Teilphdnomen gesellschaftlicher Grundrechtsgefahrdun-
gen.; gegen soziale Macht als Ausloser der Privatrechtswirkung auch Canaris, AcP
184 (1984), 201 (206 {.); siche dazu auch unten § 9 I.

1050 Gegen soziale Macht als Horizontalwirkungstatbestand siehe unten § 9 IV 5 c.
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Gericht in einem ohnehin kurzen Entscheidungstext fiir einen Grundsatz-
beschluss den Mafistab fiir eine intensive Grundrechtswirkung weiterent-
wickeln, wenn es nicht annehmen wiirde, dass es sich hierbei um eine Kon-
stellation handelt, die durch die soziale Michtigkeit einer Partei gepragt ist?
Private Macht findet sich als Topos ebenfalls in der Dogmatik der EU-
Grundrechte.'! Ahnlich wie im deutschen Verfassungsrecht ist Macht kei-
ne Voraussetzung fiir die Anwendung der EU-Grundrechte, aber kann ein
argumentativer Topos im Rahmen der Grundrechtsabwagung sein.!0>2

2. Verbands- und Organisationsmacht

a. Verbandediskussion der 70er Jahre

Im Recht findet sich die ausdriickliche Beschiftigung mit Macht von juris-
tischen Personen - als Organisationen!®> — in Bezug auf gesellschaftliche
Strukturen. Denn nicht nur die Horizontalwirkungsfrage von Grundrech-
ten wurde durch die Beobachtung sozialer Machtigkeit von bestimmten
Verbanden ausgelost. Die damalige Verbandediskussion!®>* hat auch viele
andere Rechtsgebiete umfasst, weshalb damals auch @iber ein Verbandege-
setz!0% zur Biindelung von Regelungen diskutiert worden ist. Eine erheb-
liche dogmatische Folge der Diskussion um die Begrenzung der gesamtge-
sellschaftlichen Macht von Verbanden findet sich heute noch im verbands-
rechtlichen Aufnahmezwang.195

Angesichts dieser fritheren intensiv gefithrten Diskussion iiberrascht es
nicht, dass sich gleich zwei Beitrige des Sammelbandes ,Private Macht®
mit Machtphdnomenen mit Bezug zum Gesellschaftsrecht beschiftigen.
Uberraschend ist vielmehr, dass sich beide jedoch weitgehend auf organi-
sationsinterne Machtverhéltnisse (Macht in Organisationen), insbesonde-
re im Verhiltnis zwischen individuellen Gesellschaftern und Gesellschaf-

1051 Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht, 2016, S.276f.; GA Trstenjak, Schluss-
antrage v. 08.09.2011 zu Rs. C-282/10 — Dominguez, Rn. 118; Frantziou, European
Law Journal 2015, 657 (673); Leczykiewicz, European Law Review 2013, 479 (492).

1052 Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht, 2016, S. 323 - 328.

1053 Grundlegend T. Raiser, AcP 199 (1999), 104.

1054 Uberblick bei Teubner, JZ 1978, 545; Ipsen, ZGR 1980, 548; grds. auch Bockenforde,
Der Staat 15 (1976), 457, der das Problem jedoch auf die Auswirkungen auf das
politische System reduziert.

1055 Dazu W, Schmidt, Der Staat 17 (1978), 244.

1056 Siehe dazu unten § 8.
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terbeschliissen (Macht der Mehrheit)!” sowie auf die Verwaltung der
Gesellschaft als einen zusitzlichen Machtpol (Macht der Verwaltung)!08
beschranken. Die Machtdimension im Verhéltnis von Organisationen und
individuellen Privatrechtsakteuren auflerhalb bzw. vor einer klassischen
Mitgliedschaft werden dabei nur angerissen: So beschreibt Hofmann das
Beitrittsstadium in eine Gesellschaft als besonders stark von der Privatauto-
nomie eines Pritendenten gepragt: ,Der Gesellschafter verfiigt daher im
Beitrittsstadium tiber private Macht, und zwar in ausreichendem Maf3e, um
Schutzmechanismen tberfliissig erscheinen zu lassen. 1% Soziologisch ge-
sprochen geht es mit dem Fokus auf die ,,Gesellschafter um die Inklusion
von verschiedenen Leistungsrollen tiber eine Gesellschaft (= Organisation).
Die Mitgliedschaft beispielsweise in Vereinen oder die Inklusion iiber eine
Mitgliedschaft als Publikumsrolle bleibt damit ganzlich ausgeblendet.

Das verwundert, denn in der Organisationssoziologie werden vielféltige
Problemkreise im Verhiltnis von einzelnen Personen zu Organisationen
(Mikro-Meso-Ebene) sowie im Verhiltnis von Organisationen zu sozialen
Funktionssystemen (Meso-Makro-Ebene) identifiziert.!°? Die rechtstheo-
retische (!) Beschiftigung mit organisationsbezogener Macht bleibt in den
durch die Rechtsdogmatik — die juristische Person als hermetisch abgerie-
gelter Sonderbereich - vorgegebenen Denkbahnen gefangen.

b. Macht durch Organisationen

Die damals wie heute vom Recht wahrgenommenen Probleme von Verbén-
den werden auch von der Organisationssoziologie aufgegriffen, beschrieben
und generalisiert. Die Bedeutung von Organisationen in der modernen
Gesellschaft wird dabei besonders stark von differenzierungs- und system-
theoretischen Ansitzen akzentuiert. Denn die in einem Funktionssystem
etablierten Programme - z.B. Gesetze und Urteile im Rechtssystem, Preise
im Wirtschaftssystem oder Theorien und Methoden im Wissenschaftssys-
tem - leiten sich nicht unmittelbar aus der systemischen Kommunikation
ab.1%¢! Auch die Systemtheorie ist sich bewusst, dass es Akteure gibt, die die

1057 Hofmann, in: Moslein (Hrsg.), Private Macht, 2016, S. 353.

1058 Engert, in: Moslein (Hrsg.), Private Macht, 2016, S. 381.

1059 Hofmann, in: Moslein (Hrsg.), Private Macht, 2016, S. 353 (357).
1060 Dazu sogleich im nachfolgenden Abschnitt.

1061 Tacke/Depper, Soziologie der Organisation, 2018, S. 78.
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systemische Kommunikation eigenstindig verarbeiten und diese Akteure
wiederum einen Input geben, welche Programme ausgefiihrt werden sol-
len. Je weiter sich die Funktionssysteme ausdifferenzieren, desto eher wird
ein formalisierter und rationalisierter Apparat benétigt, um diese Entschei-
dungen zu treffen. Dies sind insbesondere Organisationen als korporative
Akteure. ,Wenngleich keines der Funktionssysteme selbst insgesamt orga-
nisiert ist oder gar als Organisation funktioniert, sind die Funktionssyste-
me ohne die Beteiligung von Organisationen, die entsprechende Entschei-
dungen produzieren, nicht denkbar%62 Aus organisationssoziologischer
Perspektive kann die moderne Gesellschaft als ,Gesellschaft von Organisa-
tionen“ beschrieben werden.!®* Damit ist gemeint, dass Organisationen
innerhalb der jeweiligen Funktionssysteme eine entscheidende, gestaltende
Rolle spielen.

In Bezug auf Macht durch Organisationen wird weiterhin die Beziehung
zwischen individuellen und korporativen Akteuren als eine der proble-
matischsten Interaktionen identifiziert, weil zwischen ihnen strukturelle
Machtgefille lagen.!% Die stirkere Position von Organisationen ist darauf
zurilickzufiihren, dass sie potentiell auf mehr Ressourcen zuriickgreifen
konnen und ihnen mehr potentielle Interaktionspartner zur Verfligung
stehen. Zudem stehen sich in der Organisations-Individuum-Interaktion
regelmaflig Experten und Laien gegeniiber. Dadurch entstehen Moglichkei-
ten, die Konditionen von Austauschbeziehungen einseitig zu ihren Gunsten
auszugestalten.1%% Damit sind priméar kausal- und modal-interaktionsbezo-
gene Machtphdnomene angesprochen.

Indem Organisationen iiber Entscheidungen als ihren eigenen Kommu-
nikationstyp!%%¢ die relevanten Selektionen innerhalb der Funktionssysteme
vornehmen, kommt ihnen auch eine modal-strukturbezogene Machtpositi-
on zu. Organisationen sind fiir die moderne Vergesellschaftung elementar
bedeutsam. ,Wir sind mit Organisationen — wie Unternehmungen, Verban-
den, Parteien, Gewerkschaften, Ministerien oder Vereinen - konfrontiert

1062 Tacke/Depper, Soziologie der Organisation, 2018, S. 78f.

1063 Kiihl, in: Apelt/Wilkesmann (Hrsg.), Zur Zukunft der Organisationssoziologie,
2015, 73 (84f.), der diese Beschreibung von den Begriffen Organisationsgesell-
schaft und organisierter Gesellschaft unterscheidet.

1064 Preisendirfer, in: Apelt/Wilkesmann (Hrsg.), Zur Zukunft der Organisationssozio-
logie, 2015, 143 (145 )).

1065 Preisendirfer, in: Apelt/Wilkesmann (Hrsg.), Zur Zukunft der Organisationssozio-
logie, 2015, 143 (146 £.).

1066 Siehe dazu Tacke/Drepper, Soziologie der Organisation, 2018, S. 98.
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und mit Kontexten, die mafigeblich durch sie geprégt sind. Organisationen
schaffen namlich rekursive Orte des Zusammenhandelns - in Produktions-
betrieben, im 6ffentlichen Raum oder im Internet - und machen Vorgaben,
wie diese zu nutzen sind.1%” Organisationen setzen damit mit anderen
Worten die mafigeblichen Regeln innerhalb sozialer Funktionssysteme.
Aus handlungstheoretischer Perspektive bestimmen damit Organisationen
mafSgeblich iiber die Handlungsoptionen von anderen Akteur*innen im
selben Funktionssystem. Eine spezifische Form dieser Regelung von Hand-
lungsoptionen innerhalb der einzelnen sozialen Systeme durch Organisa-
tionen, ndmlich die Setzung privater Ordnungen, wird unten in § 7 genauer
untersucht. Dies kann man auch als Herrschaft bezeichnen: ,Von Anfang
an sind Organisationen somit ein konstitutiver Moment des gesamtgesell-
schaftlichen Geflechts von Herrschaft. 1068

Die Systemtheorie betont dariiber hinaus eine spezielle Form modal-
strukturbezogener Macht von Organisationen: ihre Bedeutung fiir Inklusi-
ons- und Exklusionsentscheidungen, also ihre Entscheidungsmacht iiber
die Teilnahme an der Gesellschaft.l’® Organisationen hingen eng mit der
Inklusion in die Funktionssysteme zusammen, wobei ihre jeweilige Grund-
haltung zu Inklusion und Exklusion zunéchst gegenldufig ist. Wahrend die
Funktionssysteme auf der gesellschaftlichen Makroebene auf weitgehende
Inklusion ausgerichtet sind, also die Teilnahme an der Gesellschaft grund-
sitzlich jeder Person erdffnen und versprechen, operieren Organisationen
umgekehrt. Organisationen bestimmen nach ihren eigenen Sachkriterien
tiber eine Mitgliedschaft und exkludieren alle Personen, die diese Anfor-
derungen nicht erfiillen.!9®  Organisationen bieten auf der einen Seite
Inklusionschancen fiir Mitglieder und vermitteln diesen damit auch weiter-
gehende gesellschaftliche Inklusionen (etwa qua Arbeit und Einkommen
als Inklusion in die Okonomie oder qua Lehrtitigkeit in eine Leistungsrolle
der Erziehung). Auf der anderen Seite handelt es sich bei Organisationen
aber um Systeme, die Exklusion androhen - und sie auch vollziehen kon-
nen. Denn auf der Konditionierung der Teilnahme - der Korrelation von
Normanerkennung und Teilnahme - beruht [...] ihre Moglichkeit, Struktu-

1067 Windeler, in: Apelt/Wilkesmann (Hrsg.), Zur Zukunft der Organisationssoziolo-
gie, 2015, 173 (174).

1068 Tiirk, ,Die Organisation der Welt", 1995, S. 16.

1069 Zum Folgenden Tacke/Drepper, Soziologie der Organisation, 2018, S.109 - 112.

1070 Grundlegend Luhmann, in: ders., Schriften zur Organisation 2, 2019, S. 451 (455 -
457).
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ren nach eigenen Kriterien, also unter Absehung von Mitgliedermotiven,
aufzubauen. 17! Organisationen sind damit die zentralen Akteure, wenn es
um gesellschaftliche Exklusion geht. Inklusion wird weitgehend iiber Mit-
gliedschaften in Organisationen vermittelt. Wird diese Mitgliedschaft nicht
gewahrt oder aufgelost, wird eine Person zunéchst aus dem Organisations-
system exkludiert. Wenn mit der Mitgliedschaft aber auch eine Inklusion
auf der gesellschaftlichen Makroebene verbunden ist, werden Personen
gleichzeitig auch hiervon exkludiert. Indem Organisationen Inklusion in
die sozialen Funktionssysteme auf der gesellschaftlichen Mesoebene ver-
mitteln, kommt ihnen ein ,Recht zur Regulierung von Zugangschancen®072
nicht nur zur Organisation, sondern zur Gesellschaft als Ganzer zu. Dieser
Effekt wird zwar dadurch abgefedert, dass innerhalb eines Funktionssys-
tems nur selten Inklusion iiber eine einzige Organisation vermittelt wird,
sodass nicht automatisch unterstellt werden kann, dass organisatorische
Exklusion zu gesellschaftlicher Exklusion fiihrt.[7> Gesellschaftliche Inklu-
sion und Exklusion hingen damit entscheidend von der in einem Funkti-
onssystem vorherrschenden Organisationsstruktur ab.

3. Intermedidre Gewalten als Topos der Horizontalwirkung der
Grundfreiheiten

Ein im deutschen Grundrechtsdiskurs vergleichbarer Topos der sozialen
Michtigkeit bzw. der sozialen Gewalten findet sich mit dem Topos der
sintermedidren Gewalten® innerhalb der Diskussion um die Horizontalwir-
kung von Grundfreiheiten im Unionsrecht. In der Rechtsprechung des
EuGH ist dabei anerkannt, dass sich Grundfreiheiten nicht nur an die
mitgliedstaatliche Legislative richten, sondern auch die Beziehungen zwi-
schen Privatpersonen betreffen. Phanomenologischer Ausgangspunkt der
Rechtsprechung des EuGH zu der Frage einer Horizontalwirkung der Per-
sonenverkehrsfreiheiten waren die ,,Sportverbandsfille 74, in denen es um
die Kontrolle kollektiver Verbandsregelungen anhand der Grundfreiheiten

1071 Tacke/Drepper, Soziologie der Organisation, 2018, S.110 .

1072 Tiirk, ,Die Organisation der Welt; 1995, S. 16.

1073 Tacke/Drepper, Soziologie der Organisation, 2018, S. 111.

1074 EuGH, Urt. v. 12.12.1974, Rs. 36/74 — Walrave und Koch; EuGH, Urt. v. 14.07.1976,
Rs.13/76 - Dona; EuGH, Urt. v. 15.12.1995, C-415/93 — Bosman; zu der Rechtspre-
chungslinie des EuGH siehe Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 45 AEUV
Rn.153 - 164.
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ging.'”> Die Besonderheit dieser Falle im Unterschied zu anderen (auch
fritheren) Fallen des EuGH liegt darin, dass die kollektiven Regelwerke der
Sportverbande ausschliefSlich auf dem Gebiet des Privatrechts liegen und
kein Grenzbereich zwischen privater und staatlicher Tatigkeit, beispielswei-
se in Form von staatlichen Zwangsverbanden, Einbindung von Privaten
in staatliche Aufgabenerfiillung oder die Beteiligung des Staates an juristi-
schen Personen des Privatrechts, vorliegt.!076

Von Seiten der juristischen Literatur wurde versucht, diese Rechtspre-
chung zu erklaren bzw. durch die Begriindung einer Ausnahme!®”’ einzu-
grenzen. Dazu wurde vertreten, dass eine Horizontalwirkung der Grund-
freiheiten nur fiir Félle der Normsetzung privater Verbande mdglich und
tiberzeugend sei, weil und wenn diese zusitzlich eine gewisse Staatsdhn-
lichkeit!®78 bzw. Quasi-Staatlichkeit!’® oder Staatsnahel®8 aufweisen. Auf-
grund ihrer Normsetzungsmoglichkeit seien Sportverbiande ,intermedia-
re Gewalten18! des gesellschaftlichen Lebens und somit Adressaten der
Grundfreiheiten. Der Grund fiir die Erstreckung in privatrechtliche Rechts-
beziehungen wird in einer einheitlichen Anwendung der Grundfreiheiten
zwischen den Mitgliedstaaten gesehen: Da die Grenzziehung zwischen pri-
vater und staatlicher Normsetzung in den einzelnen Mitgliedstaaten unter-
schiedlich erfolgt, sollen Normen anhand der Grundfreiheiten unabhangig
davon kontrolliert werden, ob sie ein privater oder staatlicher Urheber
erlassen hat.192 Kriterium fiir eine solche Position als intermedidre Gewalt
sei eine (faktische) Machtstellung dieser Institution. Diese kann sich zum
einen daraus ergeben, dass der Staat zugunsten privatrechtlicher Institutio-
nen oder Organisationen seine Normsetzungsbefugnis zuriicknimmt bzw.
ihnen sonst hoheitliche Befugnisse tibertrdgt (Machstellung kraft staatli-
cher Verleihung) oder wenn private Verbande aufgrund ihrer gesellschaftli-

1075 Siehe dazu Korber, Grundfreiheiten und Privatrecht, 2004, S. 663 — 675; Kluth, in:
C. Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 57 Rn. 46 f.

1076 Dazu Korber, Grundfreiheiten und Privatrecht, 2004, S. 638 — 662.

1077 So die Einordnung von Kluth, in: C. Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 57 AEUV
Rn. 49.

1078 Jarass, in: FS Everling, 1995, S. 593 (594).

1079 Jaensch, Die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten, 1997, S. 284.

1080 Roth, FS Everling, 1995, S. 1231 (1244).

1081 Korber, Grundfreiheiten und Privatrecht, 2004, S.769; Kluth, in: C. Calliess/Ruf-
fert, EUV/AEUV, Art.57 AEUV Rn.49 spricht von ,intermedidren Méchten®
Franzen, in: Streinz, EUV/AEUYV, 2018, Art. 45 AEUV Rn. 92.

1082 Franzen, in: Streinz, EUV/AEUYV, 2018, Art.45 AEUV Rn.92; EuGH, Urt. v.
15.12.1995, C-415/93 — Bosman, Rn. 84.
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chen Stellung gegentiber dem Einzelnen staatsgleich agieren kénnen (sozia-
le Machtstellung).!%83  Die soziale Machtstellung kann sich sowohl aus dem
hohen Organisationsgrad der mafigeblichen Personengruppen in einem
(quasi-)monopolistischen Verband und seiner Durchsetzungsfihigkeit im
politischen Prozess als auch aus der faktisch unvermeidlichen Inanspruch-
nahme der Vorteile solcher Verbinde ergeben (etwa bei der Organisation
von Wettbewerben unter Sportlern).1084

Die weitere Rechtsprechungsentwicklung zeigt jedoch, dass auch unab-
héngig von einer solchen sozialen Machtstellung individuelle Abreden un-
ter Privaten am Mafistab der Grundfreiheiten zu messen sein konnen.!085
Mit der Entscheidung Angonese, in dessen Ausgangsfall es um eine privat-
rechtliche Stellenausschreibung einer italienischen Bank ging, wurde klar-
gestellt, dass die Horizontalwirkung der Grundfreiheiten weder auf kollek-
tive Regelwerke beschrénkt ist, noch dass es auf eine Staatsndhe, Staatsdhn-
lichkeit oder eine besondere Machtstellung ankomme.8¢ Die funktionale
Betrachtungsweise des EuGH auf die Grundfreiheiten sowie der effet utile
sprechen gegen eine Beschrinkung auf Kollektivorganisationen, weil es
fiir den angestrebten behinderungsfreien Verkehr im Binnenmarkt keinen
grundsatzlichen Unterschied macht, in welcher Form eine Beschrinkung
erfolgt.108”

Damit kommt dem Topos der intermedidren Gewalten keine eigenstan-
dige Bedeutung (mehr) beziiglich der Horizontalwirkung der Grundfrei-
heiten zu. Die Sportverbandsfille sind jedoch deshalb bemerkenswert,
weil der phanomenologische Ausgangspunkt der Horizontalwirkung der
Grundfreiheiten Organisationen waren, die aufgrund ihrer ,,Monopolstel-
lung® und privaten Rechtsetzungsbefugnis eine starke modal-strukturbezo-
gene Machtstellung in ihren jeweiligen Sportsystemen einnehmen. Diese
Machtposition, iber Handlungsspielraume von individuellen Leistungsrol-

1083 Franzen, in: Streinz, EUV/AEUYV, 2018, Art. 45 AEUV Rn. 93 mwN in Fn. 393.

1084 Franzen, in: Streinz, EUV/AEUYV, 2018, Art. 45 AEUV Rn. 93.

1085 Grundlegend EuGH, Urt. v. 06.06.2000, C-281/98 — Angonese, Rn. 34 - 36; siche
dazu - aus kritischer Perspektive — Franzen, in: Streinz, EUV/AEUYV, 2018, Art. 45
AEUV Rn. 94 - 96.

1086 So auch iiberzeugend Korber, Grundfreiheiten und Privatrecht, 2004, S. 681f., 683
- 686.

1087 So uberzeugend Miiller-Graff, EuR 2014, 3 (21), der gleichzeitig darauf hinweist,
dass Kollektivregeln deshalb ,suspekt” sind, weil sie als Kollektivregel per se nicht
stimmig zum Leitbild eines wirtschaftsordnungsrechtlichen Systems der Wettbe-
werbsfreiheit seien; ahnlich auch Streinz/Leible, EuZW 2000, 459 (464 1.).
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lentragern (Sportler*innen) entscheiden zu konnen, ist der Umstand, der
vom Unionsrecht als regelungsbediirftig wahrgenommen wurde. Es ver-
wundert daher nicht, dass der Begriff der ,intermedidren Gewalten® kiirz-
lich im Kontext der Regulierung sozialer Netzwerke wieder aufgeworfen
wurde,!%88 also einem Bereich, in dem ebenfalls eine Organisation in erheb-
lichem Umfang iiber die digitale Kommunikation entscheidet.

Dariiber hinaus sind die Sportverbandsfille auch deshalb interessant,
weil sich im Unionsrecht - vielleicht sogar noch starker als im nationalen
Recht - die Abgrenzungsfrage zwischen dem Anwendungsbereich des Wett-
bewerbsrechts und der Horizontalwirkung der Grundfreiheiten stellt: GA
Lenz hat im Fall Bosman'*® hervorgehoben, dass man die Sportverbands-
falle auch mithilfe des Wettbewerbsrechts 16sen konnte.l0 Hier stellt sich
die oben aufgeworfene!®' Grundsatzfrage, die diese Untersuchung nicht
beantworten kann, wie sich das Wettbewerbsrecht zu sozialen Phanomenen
verhilt, die zwar auch eine wirtschaftliche Komponente aufweisen, der so-
ziale Konflikt jedoch primir innerhalb einer anderen Systemreferenz (hier:
Sport) verlauft.

4. Jungster Rekurs auf Macht

a. Standardisierungen als Normsetzungsmacht

Die Uberlegungen zu den Sportverbandsfillen sowie zu den Grenzen
des Wettbewerbsrechts haben gezeigt, dass unser Verstindnis von wirt-
schaftlicher Macht weitgehend von der