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VORWORT

Am 27. November 1973 wird Friedrich Berber 75 Jahre alt. Freunde,
Schiiler und Kollegen wollen ihn aus diesem Anlaf$ durch die vorliegende
Festschrift ehren.

Die Ehrung gilt dem akademischen Lehrer und Forscher ebenso wie
dem Praktiker, der an verantwortungsvoller Stelle an der Anwendung
und Ausgestaltung des Vélkerrechts mitgewirkt hat und weiter mitwirke.

Der weite Bogen seiner vélkerrechtlichen Publikationen reicht von der
,Dezentralisation des Britischen Reichs® iiber ,Sicherheit und Gerechtig-
keit“, die ,Rechtsquellen des Internationalen Wasserrechts bis zu den
drei Bianden seines ,,Lehrbuches des Vélkerrechts®, mit dem er sich einen
bleibenden Platz in der Wissenschaft gesichert hat. Neben dem Voélker-
recht gilt das wissenschaftliche Interesse Friedrich Berbers vor allem der
Staatsphilosophie. Sein tiefdringendes Verstindnis hierfiir 18t das jiingst
erschienene Werk ,,Das Staatsideal im Wandel der Weltgeschichte“ er-
kennen, das dariiberhinaus bezeugt, daf§ der Jubilar auch nach seiner
Emeritierung seine unverminderte Schaffenskraft in den Dienst der Wis-
senschaft stellt. Daf8 dies noch viele Jahre so bleiben mége, ist unser
Wunsch.

Die Herausgeber
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GRUNDFREIHEITEN DER ARBEIT
Zur Frage einer Kodifikation ,,sozialer Grundrechte

Von PETER BADURA

L. Die Fragestellung

1. ,Arbeitsrechtliche Grundrechte® in einem Arbeitsgesetzbuch. — Die
Weimarer Reichsverfassung setzte die programmatische Richtlinie ,Das
Reich schafft ein einheitliches Arbeitsrecht” in einen unmittelbaren Zu-
sammenhang mit dem grundrechtlichen Verfassungsauftrag: ,,Die Arbeits-
kraft steht unter dem besonderen Schutz des Reichs® (Art. 157
WeimRVerf.). Wortlaut und Entstehungsgeschichte dieses Programmsat-
zes machen deutlich, daff damit nicht lediglich die Entwicklung eines vom
Zivilrecht abgehobenen besonderen ,,Arbeitsrechts® gemeint, sondern dafd
vielmehr der Reichsgesetzgeber beauftragt worden war, eine Kodifikation
des gesamten Arbeitsrechts in einem einheitlichen Gesetz vorzunehmen.!
In einem solchen Vorhaben, das weit iiber Gesichtspunkte gesetzestechni-
scher Niitzlichkeit hinausreicht, kommt ein prinzipielles Ziel zum Aus-
druck.?

Ein neuer Anlauf zur Kodifikation des Arbeitsrechts ist die Einsetzung
der Sachverstindigenkommission fiir ein Arbeitsgesetzbuch durch die
Bundesregierung. Diese Kommission hat seit der konstituierenden Sitzung
am 3. November 1970 versucht, den sachlichen Bereich eines Arbeits-
gesetzbuches abzustecken, die Grundlinien des kodifikatorischen Vor-
habens festzulegen und — zunichst — einen Entwurf fiir das Recht des
Arbeitsverhiltnisses aufzustellen. In einem etwa zu formulierenden All-
gemeinen Teil des Arbeitsgesetzbuches kénnten auch ,arbeitsrechtliche

1 G. Anschiitz, Kommentar, Art. 157, Anm. 2; F. Poetzsch-Heffter, Hand-
kommentar, Art. 157, Anm. 3.

2 Art. 50 Abs. 1 BremVerf.: ,Fiir alle Personen in Betrieben und Behorden ist
ein neues soziales Arbeitsrecht zu schaffen®.
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Grundrechte® einen Platz finden, mdglicherweise begleitet durch eine
Erginzung des Grundgesetzes.3

Der Ausdruck ,arbeitsrechtliche Grundrechte® hat keine festgelegte
Bedeutung. Das Ziel, ,,Grundrechte“ der abhingigen Arbeit zu normie-
ren, mufd nicht einmal notwendig zu neuen Grundrechtsbestimmungen im
Verfassungsgesetz fiihren. Es konnte dabei nur daran gedacht sein, die be-
stehenden Grundrechte, zuerst die Wiirde des Menschen und das allge-
meine Personlichkeitsrecht, fiir den Bereich der abhingigen Arbeit gesetz-
lich zu konkretisieren und so zugleich Basisregeln fiir das Arbeitsrecht
zu schaffen. Einen prinzipielleren Charakter erhielten die ,arbeitsrechtli-
chen Grundrechte“ allerdings nur, wenn sie in dem umgreifenden Zusam-
menhang der Wirtschaftsverfassung gesehen wiirden und wenn in ihnen,
im Sinne des ,,Rechts auf Arbeit“, die Einsicht zum Ausdruck kime, daf§
die Arbeit nicht nur Beitragen zur Erwirtschaftung des Sozialprodukts
ist, sondern auch unentrinnbarer Schauplatz menschlicher Selbstverwirk-
lichung. In einer so verstandenen Fragestellung verweisen die ,arbeits-
rechtlichen Grundrechte“ als Grundfreiheiten der Arbeit auf einen philo-
sophischen Standpunkt, fiir den ,Arbeit“ eine existenzielle Grundkate-
gorie der Praxis des vergesellschafteten Menschen ist.

2. Grundrechte, ,arbeitsrechtliche Grundrechte® und Grundfreiheiten
der Arbeit. — Grundrechte sollen die Freiheit des einzelnen durch die
rechtliche Sicherung der individuellen Selbstbestimmung und der autono-
men Entscheidungsmoglichkeit in dem persénlichen, kulturellen, wirt-
schaftlichen und politischen Handlungsbereich schiitzen. Sie sind nach
heutigem Verstindnis nicht nur individualistisch gefafSte Abwehrrechte
gegen die 6ffentliche Gewalt, sondern je nach ihrer Eigenart auch Grund-
satznormen fiir die gesamte Rechtsordnung. In dem Mafle, wie den
Grundrechten ein programmatischer und direktiver Gehalt zukommt,
sollen sie die Bedingungen der individuellen Freiheit gewahrleisten, wit-
ken sie also unmittelbar oder vermittelt duch das Gesetz gegen soziale
Gewalten und private Willkiir.

Die neuere verfassungsrechtliche Entwicklung hat gezeigt, daf§ der Ver-
such einer juristischen Beherrschung der spannungsreichen Komplexitit
individueller und direktiver Regelungsinhalte bei einzelnen Grundrechten
zu Argumentationen der Abwigung und Ausgleichung fiihrt, die durch

3 Diesem Aufsatz liegen Ausarbeitungen des Verfassers fiir einen Ausschufl
der Sachverstindigenkommission zugrunde.
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die geldufigen Verfahren der Interpretation nicht mehr hinreichend unter-
stiitzt werden. Die gebotene Skepsis gegeniiber institutionellen, herme-
neutischen und offen ideologischen Grundrechtsauslegungen hat metho-
dische und prinzipielle Griinde. Der rechtliche Wert der Grundrechte ist
davon abhingig, dafl die Grundrechtspraxis in Gesetzgebung, Recht-
sprechung und Wissenschaft den Verfahren juristischer Argumentation
und Begriindung entspricht. Zu diesen Verfahren gehort es beispielsweise,
daf8 sorgfiltig danach unterschieden wird, ob und gegen wen Grund-
rechtsbestimmungen Anspriiche einzelner begriinden und ob und mit wel-
cher Bindungskraft Grundrechtsbestimmungen Programme, Richtlinien
oder Auftrige fiir die politisch bestimmte Gesetzgebung aussprechen.
Auch darf die Verwendung von Grundrechtsbestimmungen als Ausle-
gungsrichtlinien nicht zur Folge haben, dafl der im Gesetz zum Ausdruck
kommende politische Wille des Parlaments iiber das Maf$ hinaus negiert
oder verdndert wird, das die Verfassung anordnet. In diesem Sinne be-
darf der Gedanke der ,,Verwirklichung® der Verfassung einer differenzie-
renden Beschrinkung. Neben diesen methodischen Hindernissen einer
expansiven Grundrechtshandhabung kommt es auf den prinzipiellen Ge-
sichtspunkt an, daff der Boden grundrechtlicher Freiheit verlassen wird,
wenn die programmatischen und direktiven Wirkungen einer Grund-
rechtsbestimmung soweit forciert werden, dafs sie den intendierten Schutz
individueller Freiheit auflosen. Weder die Verweisung auf hermetische
Werterfahrungen noch die mehr oder weniger ideologisch radikalisierte
Einbindung der grundrechtlichen Freiheit durch die Gebote einer offen
oder versteckt programmatischen ,,Verniinftigkeit“ kann — wenn noch
von Grundrechten die Rede sein soll — an dem Ausgangspunkt der poli-
tischen Idee der Grundrechte vorbei, daf die rechtliche Verbiirgung eines
Grundrechts einen bestimmten Spielraum privatautonomer Entschei-
dungs- und Handlungsfreiheit gewihrleisten soll.

Das Prinzip grundrechtlicher Freiheit ist in der fortschreitenden Ent-
wicklung der ,klassischen“ Grundrechte in der gesellschaftlichen und
politischen Praxis zu Tage getreten und in den biirgerlichen Revolutionen
erhirtet worden. Es gilt nicht weniger fiir die ,,sozialen® Grundrechte, zu
denen ein GrofSteil der Grundfreiheiten der Arbeit zu rechnen ist. Die
Emanzipation und gerechte Ordnung der abhingigen Arbeit mufs, wenn
sie nicht nur als eine Neugestaltung der politischen Macht stattfinden
soll, auch die grundrechtliche Freiheit des Arbeitenden einschlieflen. Daf§
die grundrechtliche Freiheit eine durchgingige oder wesentliche Deter-
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minierung des dem Berechtigten garantierten Handlungsspielraums aus-
schliefSt, 148t sich am Beispiel der Koalitionsfreiheit deutlich machen. Die-
ses Grundrecht schiitzt die Entscheidungsfreiheit des einzelnen, einer Koa-
lition beizutreten oder fernzubleiben. Es sichert auch die Tarifautonomie
der Koalitionen dagegen, daf8 das Gesetz die Gestaltung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen der grundsitzlichen Vereinbarungsmacht der
Koalitionen entzieht,

»Arbeitsrechtliche Grundrechte® sind die grundlegenden Freiheiten, auf
die der in abhingiger Arbeit seine Daseinsgrundlage findene Arbeitnehmer
angewiesen ist, um das mogliche Maf§ seiner Selbstbestimmung und sei-
ner sozialen Sicherheit gegeniiber dem Arbeitgeber, den kollektiven Mich-
ten des Arbeitslebens und dem Staat zu behaupten. Die Grundfreiheiten
der Arbeit gehen iiber die klassischen Freiheitsrechte jedenfalls dadurch
hinaus, dafl ihre Schutzrichtung sich vornehmlich gegen soziale Gewal-
ten wendet und dafd sie als ,soziale“ Grundrechte auch Teilhabe- und
Gestaltungsrechte umschliefSen. In beiden Richtungen ist ihnen im Hin-
blick auf die notwendig kollektive Ordnung des Arbeitslebens ein kollek-
tives Element in bezug auf Betriebsverfassung, Koalitionen und verbands-
miflige Gestaltung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen eigen. Die
Grundfreiheiten der Arbeit sind ein untrennbarer Bestandteil einer ge-
rechten Ordnung des Arbeits- und Wirtschaftslebens.

Ein engerer Kreis ,arbeitsrechtlicher Grundrechte“ liefle sich auf Be-
griindung, Inhalt und Beendigung des Arbeitsverhiltnisses beschrinken.
Dies wire jedoch nur ein Ausschnitt aus dem skizzierten Regelungszu-
sammenhang. In diesen gehoren weiter die Rechte auf Mitbestimmung
und Mitgestaltung in der Betriebs- und Unternehmensverfassung sowie
die individuellen und kollektiven Rechte im Rahmen des kollektiven Ar-
beitsrechts. SchlieBSlich erfafSt das Regelungsproblem der Grundfreiheiten
der Arbeit auch die kulturellen Rechte im Hinblick auf Bildung, Ausbil-
dung und Fortbildung.

Die Grundfreiheiten der Arbeit haben ihren Leitgedanken im rechtli-
chen Schutz der Personlichkeit und Selbstbestimmung desjenigen, der auf
eine Existenz in abhingiger Arbeit angewiesen ist. In ungleich gréferem
Mafle aber als die klassischen individuellen Freiheitsrechte schlieffen sie
programmatische und direktive Festlegungen ein, die auf die Gestaltung der
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen und damit auf das Kernstiick der Ge-
sellschaftsordnung gerichtet sind. Hauptsichlich darin liegt die Schwie-
rigkeit einer rechtlichen Positivierung der Grundfreiheiten der Arbeit.
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3. ,,Soziale Rechte“ im Entwurf eines Sozialgesetzbuches. — Der von
der Bundesregierung im 6. Bundestag und erneut im 7. Bundestag einge-
brachte Entwurf fiir den Allgemeinen Teil eines Sozialgesetzbuches? ent-
hilt im Ersten Abschnitt ,,Aufgaben des Sozialgesetzbuches und soziale
Rechte“ einen Katalog programmatischer Festlegungen und berechtigen-
der Gewihrleistungen, der moglicherweise als Muster fiir ein Arbeits-
gesetzbuch herangezogen werden konnte. Dieser Katalog gliedert sich in
eine programmatische Umschreibung der Aufgaben des Sozialgesetzbu-
ches (§ 1), eine die rechtliche Eigenart der normierten ,sozialen Rechte“
charakterisierende Vorbehaltsklausel (§ 2) und eine Aufzihlung einzelner
,,sozialer Rechte® (§§ 3 bis 10).

§ 1 Aufgaben des Sozialgesetzbuchs

Das Recht des Sozialgesetzbuchs soll zur Verwirklichung sozialer Gerechtig-
keit und sozialer Sicherheit Sozialleistungen einschlieflich sozialer und erziehe-
rischer Hilfen gestalten. Es soll dazu beitragen,

ein menschenwiirdiges Dasein zu sichern,

gleiche Voraussetzungen fiir die freie Entfaltung der Personlichkeit, insbe-

sondere auch fiir junge Menschen, zu schaffen,

den Erwerb des Lebensunterhalts durch eine frei gewihlte Tatigkeit zu er-

moglichen und

besondere Belastungen des Lebens, auch durch Hilfe zur Selbsthilfe, abzu-

wenden oder auszugleichen.
§ 2 Soziale Rechte

Der Erfiillung der in § 1 genannten Aufgaben dienen die nachfolgenden so-
zialen Rechte. Aus ijhnen konnen Anspriiche nur insoweit geltend gemacht
oder hergeleitet werden, als deren Voraussetzungen und Inhalt durch die Vor-
schriften der besonderen Teile dieses Gesetzbuches im einzelnen bestimmt
sind.

Die dann aufgezihlten sozialen Rechte betreffen die Bildungs- und Arbeits-
forderung, die Sozialversicherung, die soziale Entschidigung bei Gesundheits-
schiden, die Minderung des Familienaufwands, den Zuschuf fiir eine angemes-
sene Wohnung, die Eingliederung Behinderter, die Jugendhilfe und die Sozial-
hilfe.

In der Begriindung des Entwurfs® wird erldutert, dafl dieser Abschnitt
in Konkretisierung des Verfassungsprinzips des sozialen Rechtsstaats so-
zialpolitische Leitideen, die den Vorschriften der einzelnen Sozial-
leistungsbereiche zugrunde liegen, aufstellt, auf den einzelnen bezieht und
als ,soziale Rechte® formuliert, um den Status des einzelnen als Triger
von Rechten, die auf Teilhabe an der vom Staat geleisteten sozialen For-
derung und Sicherung gerichtet sind, zu verdeutlichen.

4 BTag Drucks. V1/3764, 7/868.
5 AaO. A VIINr. 1.
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An diesem sozialrechtlichen Katalog verdient zweierlei hervorgehoben
zu werden, Die Aufgaben der Sozialgesetzgebung und die sozialen Rechte
werden in einem notwendigen Zusammenhang gesehen, worin die auf
gesetzgeberische Gestaltung zielende Richtlinienwirkung der sozialen
Rechte zum Ausdruck kommt. Den sozialen Rechten wird eine unmittel-
bare Wirkung zur Begriindung subjektiver Rechte nicht zuerkannt; sub-
jektive Rechte entstehen nur nach Mafigabe gesetzlicher Ausformung.
Der Rechtekatalog stellt dementsprechend praktisch eine Praambel dar,
in der das Gesetz sich selbst appellierend und enunziativ erklirt. Diese
Gesetzestechnik ist auf Kritik gestoflen.® In der Tat ist schwer einzusehen,
warum die — angesichts der bloff objektiven Bedeutung der Regelungen
mifSverstindliche — Form subjektiver Rechte gewihlt wurde, um Leitideen
zu proklamieren. Sinn und Nutzen dieses Katalogs sozialer Rechte sind
hier nicht niher zu behandeln, obwohl festgehalten werden muf, daf
sich gegebenenfalls die Notwendigkeit einer Abstimmung der Rechtekata-
loge des Sozialgesetzbuches und eines Arbeitsgesetzbuches ergeben wird.
Davon abgesehen wirft die Regelung ,arbeitsrechtlicher Grundrechte
weitreichendere und prinzipiellere Schwierigkeiten auf als die Regelung
sozial(rechtlich)er Rechte, die nicht zu der Formulierung eines eigent-
lichen Grundrechts auf staatlich garantierte menschenwiirdige Existenz
oder einer dhnlichen Gewihrleistung’ entsprechend dem ,Recht auf
Arbeit“ vordringt.

4. Individualrechte im Betriebsverfassungsrecht. — Einen ersten Schritt
zu einer Normierung arbeitsrechtlicher Grundrechte fiir einen bestimm-
ten Sachbereich darf man in den §§75, 81ff. BetrVG sehen. Diese
juflerlich in dem Zusammenhang des Betriebsverfassungsrechts erschei-
nenden Gewihrleistungen betreffen, von §75 abgesehen, sachlich nur
den Inhalt des Arbeitsverhiltnisses. Aus diesem Grunde ist ihre Einfiigung
in das BetrVG als unangebracht beanstandet worden.® Dazu ist anzumer-
ken, daf$ diese Rechte, obwohl sie privatrechtlich von Nebenpflichten des
Arbeitgebers kraft des Arbeitsvertrages abgeleitet sind, durch die Einfii-
gung in das Betriebsverfassungsrecht unter der Uberschrift ,,Mitwirkung

8 B. von Maydell, Auf dem Wege zu einem besseren Sozialrecht, ZRP 73
115/119; H. Zacher, Das Vorhaben des Sozialgesetzbuches, 1973, S. 31, 33.

7 Vgl. Art. 22 der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte der Vereinten
Nationen vom 10. 12. 1948.

8 W. Diitz, Strukturen des Betriebsverfassungsrechts, JuS 72, 685/690; A. SGll-
ner, Arbeitsrecht, 3. Aufl,, 1973, S. 145 f.

>



Grundfreibeiten der Arbeit 17

und Mitbestimmung der Arbeitnehmer® eine weitere Dimension erhalten,
in der sich eine neuartige Bestimmung des Arbeitsverhiltnisses andeuten
konnte. Denn diese Rechte erhalten dadurch zumindest einen weiteren
aus der Betriebsverfassung entspringenden Geltungsgrund neben der ver-
traglichen Begriindung kraft privatautonomer Vereinbarung.

Im Schriftlichen Bericht des 10. Ausschusses? ist gesagt, nach Ansicht
der Mehrheit seien nur solche Individualrechte zu kodifizieren, ,,die we-
gen ihres betriebsbezogenen Charakters im Rahmen des Betriebsverfas-
sungsrechts bleiben. Andere Rechte des einzelnen Arbeitnehmers sollten
aus rechtssystematischen Griinden und insbesondere im Hinblick auf die
von der Bundesregierung eingesetzte Sachverstindigenkommission zur
Vorbereitung eines Deutschen Arbeitsgesetzbuches dem Arbeitsverhilt-
nisrecht vorbehalten sein.“

Der Entwurf der CDU/CSU fiir ein Betriebsverfassungsgesetz!® hatte
in den §§ 1 bis 17 unter der Uberschrift ,,Der Arbeitnehmer am Arbeits-
platz und im Betrieb“ einen umfangreichen Rechtekatalog vorgeschlagen,
dessen Grundnorm wie folgt lautete:

§ 1 Personliche Entfaltungsfreiheit

Arbeitsablauf und betriebliche Organisation sind so zu gestalten, daf§ der
Arbeitnehmer im Rahmen des Betriebsziels die grétmogliche persénliche Ent-
faltungsfreiheit hat. Die Arbeitnehmer sind zu gegenseitiger Zusammenarbeit
verpflichtet.

Sicher werden die Entstehungsgeschichte des BetrVG 1972 und die in
diesem Gesetz vorgenommene Ausformung individueller Rechte fiir die
Normierung arbeitsrechtlicher Grundrechte zu beriicksichtigen sein.!?
Das wird allerdings voraussetzen, dafl die Zuordnung des Betriebsver-
fassungsrechts zu dem durch Vertrag begriindeten und inhaltlich durch
Gesetz und Tarifvertrag bestimmten Arbeitsverhiltnis prinzipiell ge-
kldrt wird. Diese Anstrengung wird auch auf die Grundfrage der indivi-
duellen und kollektiven Elemente arbeitsrechtlicher Grundrechte stoflen.

S. Rechtspolitische Ausgangspunkte. — In dem formell und sachlich
vielgestaltigen Gefiige der Verfassung, des Gesetzes, des Tarifvertrages,

9 BTag zu Drucks. VI/2729.

10 BTag Drucks. V1/1806.

11 U, Mertz, Der individuelle Schutz des Arbeitnehmers im Rahmen der Be-
triebsverfassung, RdA 71, 203; G. Wiese, Individualrechte in der Betriebsver-
fassung, RdA 73, 1; W. Blomeyer, Der Interessenkonflikt zwischen Arbeitneh-
mer und Betriebsrat bei Individualmaflnahmen, in: Gedichtnisschrift fiir Rolf
Dietz, 1973.
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der Betriebsverfassung und des Arbeitsverhiltnisses finden die arbe.ts-
rechtlichen Grundrechte nicht einen von vornherein eindeutigen und ¢in-
heitlichen Ort. Im gegebenen Rechtszustand hat die mit thnen angestreste
schiitzende und férdernde Gewihrleistung zugunsten des Arbeitnehmers
auf allen diesen Regelungsebenen verstreut und verschiedenartig Gestalt
angenommen.

Fiir das Regelungsprogramm arbeitsrechtlicher Grundrechte im Rah-
men einer Kodifikation des Arbeitsrechts kommen von einem prinzipiel-
len Standpunkt aus zwei verschiedene rechtspolitische Ausgangspunkte
in Betracht: (1) Die konkretisierende Verdeutlichung arbeitsrechtlicher
Grundrechte im Rahmen des bestehenden Grundrechtskatalogs der Ver-
fassung; (2) eine umfassende Normierung von Grundfreiheiten der Arbeit
im Zusammenhang der Wirtschafts- und Arbeitsverfassung. Bis zu einem
gewissen Grade kénnen die dadurch gegebenen Regelungsziele auch ver-
bunden werden.

(1) Es wire moglich, sich das Ziel zu setzen, es bei einer konkreti-
sierenden Verdeutlichung arbeitsrechtlicher Grundrechte im Rahmen des
bestehenden Grundrechtskatalogs der Verfassung bewenden zu lassen.
Dieses Vorgehen hitte als praktische Zielsetzung die Abfassung eines in
das Arbeitsgesetzbuch einzufiigenden Rechtekatalogs zur Folge.

Dazu wire es erforderlich, die gegebene Grundrechtspraxis im Arbeits-
recht zu erfassen und auf eine Anzahl grundlegender Bestimmungen zu-
riickzufiihren, die — deklaratorisch — ausdriicken wiirden, welche recht-
liche Bedeutung die gegebenen Grundrechte der Verfassung fiir das indi-
viduelle und kollektive Arbeitsrecht besitzen.!? In einen so zustande kom-
menden Katalog wiren sonstige Bestimmungen, z. B. der Europiischen
Sozialcharta, einzubeziehen, die materiell grundrechtlichen Charakter
haben und sich zur Begriindung privatrechtlicher oder offentlich-recht-
licher Anspriiche eigneten.

Ein solches Vorgehen wiirde nur den Bestand der Verfassung unbe-
rithrt lassen, nicht auch den Bestand des Arbeitsrechts. Etwa durch das
Arbeitsgesetzbuch vorgenommene strukturelle Umgestaltungen des In-

12 G. Olbersdorf, Grundrechte und Arbeitsverhiltnis, AuR 58, 193; F. Ganill-
scheg, Die Grundrechte im Arbeitsrecht, AcP 164, 1964, S. 385; R. Echterhilter,
Einwirkung der Grundrechte auf das Arbeitsrecht, in: Arbeitsrecht-Blattei, D-
Blatt Grundgesetz I, II Grundrechte und Arbeitsrecht, 1969; G. Kiichenboff,
Einwirkung des Verfassungsrechts auf das Arbeitsrecht, RdA 69, 97; R. Echter-
hélter, Verfassungsrecht und Individualarbeitsrecht, BB 70, 677.
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halts oder der Zuordnung des individuellen und kollektiven Arbeits-
rechts!® wiirden sich in der Fassung der arbeitsrechtlichen Grundrechte
niederschlagen, denen so auch ein selbstindiger Regelungswert neben den
verfassungsrechtlichen Grundrechten zukommen wiirde.

(2) Andererseits wire es moglich, eine umfassende Regelung der
Grundfreiheiten der Arbeit anzustreben, womit zugleich die Grundlagen
des individuellen und kollektiven Arbeitsrechts in das Regelungspro-
gramm einzubeziehen wiren. Bei einem derartigen Regelungsziel wiirden
die arbeitsrechtlichen Grundrechte zu dem Hauptschauplatz der Ausein-
andersetzung iiber die Stellung der Arbeit, des Arbeitsrechts, der Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber und der Koalitionen in der Rechtsordnung.
Angelpunkte eines Rechtekataloges wiren das ,Recht auf Arbeit“, ver-
standen als das Recht auf Selbstbestimmung und Selbstverwirklichung
des Menschen durch die und in der Arbeit, und die Koalitionsfreiheit,
verstanden als individuelle und kollektive Gewihrleistung und als Ein-
richtungsgarantie fiir die Grundstruktur des kollektiven Arbeitsrechts.

Eine derartige Zielsetzung wire nur sinnvoll, wenn auch eine Ande-
rung und Erginzung des Grundrechtskatalogs der Verfassung in Betracht
gezogen wiirde. Denn eine so beschaffene Neubestimmung der Grund-
lagen des Arbeits- und Wirtschaftslebens, die ja auch den Zusammenhang
mit Art. 14 und 15 GG und mit den anderen Wirtschaftsfreiheiten be-
denken miiflte, hiitte materiell verfassungsrechtlichen Charakter. Dieser
Umstand wird sich nicht dadurch verdecken lassen, daff man sich schein-
bar auf rechtliche Deduktionen aus dem Sozialstaatssatz und aus einzel-
nen Grundrechtsbestimmungen, wie z. B. Art. 1 Abs. 1, 9 Abs. 3, 12 Abs.
1 GG, beschrinkt.

Eine andere Frage ist, ob die bei einem so anspruchsvollen Projekt not-
wendige Uberpriifung des bestehenden Verfassungsrechts schlieflich zu
einem Rechtekatalog fithren wiirde, der nur im Wege der Verfassungs-
inderung normiert werden konnte, oder ob das erreichte Ergebnis sich
mit Hilfe der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers im Rahmen eines Ar-
beitsgesetzbuches realisieren lieffe. Diese Frage 1aft sich nicht abstrake
beantworten; sie hingt in erster Linie von dem sachlichen Gehalt der
erstrebten Regelung ab.!* Davon abgesehen liefe sich auch die Auffas-

18 Th. Ramm, Arbeitsgesetzbuch und politische Entscheidung, ZRP 72, 13.

4 F. Brecher, Grundrechte im Betrieb, in: Festschrift fiir Nipperdey, 1965, 11,
S. 29; Ekkehard Stein, Freiheit am Arbeitsplatz, in: Festschrift fiir Otto Brenner,
1967, S. 269.
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sung vertreten, dafd in jedem Falle die Aufnahme einer arbeitsverfassungs-
rechtlichen Grundnorm in das Verfassungsgesetz verfassungspolitisch
wiinschenswert wire.

I1. Konkretisierende Verdeutlichung arbeitsrechtlicher Grundrechte
im Rahmen des bestehenden Grundrechtskatalogs der Verfassung

6. Voraussetzungen der legislatorischen Ausgestaltung. — Zu den von
der Verfassung vorausgesetzten Aufgaben des Gesetzgebers gehort die
nihere inhaltliche Bestimmung und Ausgestaltung der Grundrechte sowie
die abwigende Ausgleichung der einzelnen Grundrechtsberechtigungen.
Neben den Grundrechtsbestimmungen selbst gibt, besonders im Bereich
des Arbeits- und Wirtschaftslebens, der im Sozialstaatssatz ausgedriickte
umfassende Auftrag zur Sozialgestaltung im Sinne der sozialen Gerechtig-
keit dem Gesetzgeber eine Richtlinie fiir die Wahrnehmung seiner Ge-
staltungsfreiheit.

Die konkretisierende Ausformung arbeitsrechtlicher Grundrechte in
den rechtlichen Beziehungen zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeit-
nehmer ist bisher in betrichtlichem Ausmafl der arbeitsgerichtlichen Pra-
xis zugefallen. Die Voraussetzung dafiir war die Anerkennung einer pri-
vatrechtsgestaltenden Wirkung der Grundrechte, vor allem in der Bin-
dung der Vertragsfreiheit und des Direktionsrechts des Arbeitgebers.!5

Das Problem der ,,Drittwirkung® der Grundrechte im Arbeitsverhilt-
nis und den sonstigen privatrechtlichen Beziehungen zwischen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer stellt sich fiir den Gesetzgeber nicht, der eine
den Grundrechten entsprechende Ausgestaltung des Arbeitsrechts vor-
nimmt. Die mit Hilfe der Annahme einer derartigen ,Drittwirkung“ der
Grundrechte in der Gerichtspraxis entwickelten Rechtsgedanken und
Grundsitze geben dem Gesetzgeber jedoch wichtiges Anschauungs-
material und eine unentbehrliche Unterstiitzung fiir die gerechte Ab-
wigung und Ausgleichung der betroffenen Interessen. Der arbeitsrecht-
liche Gleichbehandlungsgrundsatz hatte bereits in §51 Satz1 BetrVG

15 BAG AP Nr. 2 zu § 13 KSchG; BAG AP Nr. 1 zu Art. 6 Abs. 1 Ehe und Fa-
milie; BAG AP Nr. 25 zu Art. 12 GG. - Gamillscheg aaO. S. 404 ff.; Gerhard
Miiller, Drittwirkung von Grundrechten und Sozialstaatsprinzip, RdA 64, 121;
D. Conrad, Freiheitsrechte und Arbeitsverfassung, 1965; F.-]. Sdcker, Gruppen-
autonomie und Ubermachtkontrolle im Arbeitsrecht, 1972, S. 228 ff.
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1952 einen Niederschlag gefunden (jetzt § 75 Abs. 1 Satz 1 BetrVG 1972).
Neuerdings hat auch das allgemeine Personlichkeitsrecht des Arbeitneh-
mers (Art. 2 Abs. 1 GG) eine gegen Arbeitgeber und Betriebsrat wirkende
betriebsverfassungsrechtliche Ausgestaltung erfahren (§75 Abs.2 Betr-
VG 1972).

Im folgenden sind ohne Anspruch auf Vollstindigkeit einige der we-
sentlichen Anwendungsfelder grundrechtlicher Wirkungen im Arbeits-
recht skizziert.

7. Die freie Wahl des Arbeitsplatzes. — Das Grundrecht, den Arbeits-
platz frei zu wihlen (Art. 12 Abs. 1 GG), und die grundsitzliche Freiheit
von Arbeitszwang, Zwangsarbeit und Dienstverpflichtung (Art. 12 Abs. 2
und 3, 12a GG)!® hindern in Verbindung mit der arbeitsrechtlichen
Vertragsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) den Gesetzgeber daran, die freie Ent-
scheidung des Arbeitnehmers iiber die Wahl der Beschiftigung!” durch
den Abschluf und die Beendigung eines Arbeitsvertrages zu beschrinken.

Das Recht zur freien Wahl des Arbeitsplatzes umschliefSt auch das ge-
geniiber dem Arbeitgeber wirkende Recht, den gewihlten Arbeitsplatz
beizubehalten, aufzugeben und zu wechseln. In dieser Bedeutung begrenzt
das Grundrecht die Méglichkeit, das Kiindigungsrecht des Arbeitneh-
mers durch die vertragliche Vereinbarung von Zahlungspflichten, z. B.
die Riickzahlungspflicht fiir Ausbildungsaufwendungen, Gratifikationen
oder Primien, in unbilliger Weise mit nachteiligen Folgen zu verbinden
und damit zu erschweren.1®

8. ,Recht auf einen Arbeitsplatz.“ — Ein Recht auf einen Arbeitsplatz,
das gegeniiber einem bestimmten Arbeitgeber geltend gemacht werden
konnte, kennt das Grundgesetz nicht. Immerhin umfaflt der Sozialstaats-
satz auch die Verpflichtung des Staates zur Arbeitsplatzbeschaffung im
Sinne des Einsatzes aller verfassungsrechtlich moglichen Mittel der Voll-
beschiftigungspolitik (vgl. auch § 1 StabG). In die gleiche Richtung zielt
das durch Art.1 EurSCh als staatliche Verpflichtung gewihrleistete
»Recht auf Arbeit.“

18 Dazu auflerdem folgende Abkommen im Rahmen der ILO: Ubereinkom-
men Nr.29 vom 28. 6. 1930 iiber Zwangs- oder Pflichtarbeit; Ubereinkommen
Nr. 105 vom 25. 6. 1957 iiber die Abschaffung der Zwangsarbeit.

17 Der Staat mufl zu gewihrleisten suchen, ,,daB die Wahl der Beschiftigung
frei ist“ (Art. 1 Abs. 1, Abs. 2 lit. ¢ Ubereinkommen Nr. 122 der ILO vom 9.7.
1964 iiber die Beschiftigungspolitik).

18 BAG AP Nrn. 25 und 26 zu Art. 12 GG; BAG NJW 64, 568; BVerwG AP
Nr. 41 zu Art. 12 GG.
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Abgesehen von diesen verfassungs- und vélkerrechtlichen Verpflich-
tungen des Staates unterliegt der Arbeitgeber bei seiner grundsitzlich pri-
vatautonomen, wenn auch betriebsverfassungsrechtlich beschrinkten Ent-
scheidung tiber die Bewerbung um einen Arbeitsplatz bestimmten Bin-
dungen, die sich als ein Recht des einen Arbeitsplatz suchenden Arbeits-
willigen definieren lassen. Auf dem Boden arbeitsrechtlicher Erwigungen
hat die Gerichtspraxis Beschrinkungen des Fragerechts des Arbeitgebers
bei der Einstellung und dementsprechend Grenzen der Offenbarungs-
pflicht des Bewerbers entwickelt.!® Diese Beschrinkungen des Frage-
rechts lassen sich auf eine allgemeine Pflicht des Arbeitgebers zuriick-
fithren, bestimmte Umstidnde bei der Entscheidung iiber die Einstellung
eines Bewerbers nicht zu beriicksichtigen, z. B. auch wegen der grund-
rechtlichen Diskriminierungsverbote (Art. 3 Abs.2 und 3 GG). Die ver-
fassungsrechtliche Garantie der grundsitzlich privatwirtschaftlichen
Wirtschaftsordnung?® iiberldfst dem Arbeitgeber die Disposition iiber die
Arbeitsplitze, verleiht dieser Dispositionsmoglichkeit aber kraft der so-
zialstaatlichen und sozialen Bindungen des Unternehmereigentums und
der unternehmerischen Wirtschaftsfreiheit zugleich einen gewissermafien
wtreuhidnderischen® Charakter. Das Gesetz, aber auch die Grundsitze des
Arbeitsrechts bestimmen, welches AusmafS diese Bindung der Disposition
des Unternehmers je nach Eigenart und Gréfle des Unternehmens besitzt.
Dementsprechend ist es naheliegend, zu erwigen, ob nicht bereits dem
geltenden Recht ein Anspruch des Arbeitsplatzbewerbers gegen den po-
tentiellen Arbeitgeber auf eine sachbezogen objektivierte Entscheidung
iiber seine Bewerbung angehort, das sich als arbeitsrechtliches Grund-
recht formulieren liefle.2! Die Fassung eines derartigen ,,Rechts auf einen
Arbeitsplatz® miifite deutlich machen, daf es eine Einschrinkung des
Grundsatzes darstellt, daf8 die Entscheidung des Arbeitgebers iiber die
Einstellung in der Vertragsfreiheit begriindet ist. Schwieriger diirfte die
Frage sein, ob der gegen den Arbeitgeber gerichtete Einstellungsanspruch,
der der Sache nach ein Anspruch des Arbeitnehmers darauf ist, bei der
Entscheidung iiber die Einstellung nicht willkiirlich benachteiligt und
nicht ohne einen sachbezogenen Grund abgewiesen zu werden, in jedem

19 BAG AP Nr. 2 zu § 123 BGB (Vorstrafen); BAG AP Nr. 15 zu § 123 BGB
(Schwangerschaft).

20 Vorbehaltlich einer Sozialisierung nach Mafigabe des Art. 15 GG.

% Gamillscheg aaO. S. 417 ff.; D. Leipold, Einstellungsfragebégen und das
Recht auf Arbeit, AuR 71, 161.
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Fall unabhingig von den betriebsverfassungsrechtlichen Mitbestimmungs-
rechten des Betriebsrats (§ 99 BetrVG) besteht.

9. ,Recht am Arbeitsplatz.“ — Ohne dafl dafiir eine ausdriickliche
Grundrechtsbestimmung der Verfassung angefiihrt werden konnte, ist zu
erwigen, ob nicht ein ,Recht am Arbeitsplatz“ als ein arbeitsrechtliches
Grundrecht anerkannt werden miifSte. Die gesetzliche Regelung der Kiin-
digung und des Kiindigungsschutzes lifst sich als Ausdruck des allgemei-
nen Grundsatzes begreifen, der soeben bei dem Problem der Entschei-
dung iiber eine Bewerbung um einen Arbeitsplatz angedeutet worden ist,
nimlich, dafl der von Rechts wegen iiber die Arbeitsplitze disponierende
Arbeitgeber bei der Verweigerung wie bei der Entziehung des Arbeits-
platzes bestimmte Gesichtspunkte nicht heranziehen darf. Wie ein ,Recht
auf einen Arbeitsplatz® in dem behandelten Sinne wire ein ,Recht am
Arbeitsplatz“ ein Element eines rudimentiren ,Rechts auf Arbeit.“ Positiv
bedeutete dieses Recht, daf§ der Arbeitnehmer den Arbeitsplatz gegen sei-
nen Willen nicht ohne sachbezogene und als billig und gerecht anerken-
nenswerte Griinde verlieren darf.2?

10. Gleichheit, Gleichberechtigung, Gleichbehandlung. — Der allge-
meine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG), die Gleichberechtigung von
Mann und Frau (Art. 3 Abs. 2 GG) und die besonderen Diskriminierungs-
verbote (Art. 3 Abs. 3 GG) gelten zunichst fiir den Gesetzgeber. Sie gelten
weiter fiir Tarifvertrige und Betriebsvereinbarungen sowie fiir quasinor-
mative allgemeine Arbeitsbedingungen, die der Arbeitgeber aufstellt.23
Dariiber hinaus ist es Sache des Gesetzgebers, die Gleichheit der Gelegen-
heiten und der Behandlung in bezug auf Beschiftigung und Beruf zu
férdern, um jegliche Diskriminierung auf diesem Gebiet auszuschalten.2

Der Grundsatz der Lohngleichheit von Mann und Frau bei gleichwer-
tiger Arbeit entspringt dem geltenden Verfassungsrecht (Art.3 Abs.2
GG). Er ist iiberdies in Art.4 Abs.1 Nr.3 EurSCh niedergelegt.?
SchlieSlich ist er in Art. 119 EWGV vorgeschrieben.2®

22 Gamillscheg aaO. S. 391 ff., 415 ff., 433; G. Miiller aaO. S. 124. — BAG AP
Nr. 2 zu § 70 BAT erwigt, daf8 das Recht des Arbeitnehmers auf den Arbeits-
platz ein sonstiges Recht im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB sei.

23 BAG AP Nrn. 69 und 77 zu Art. 3 GG; F.-]. Sdcker, Gruppenautonomie
und Ubermachtkontrolle im Arbeitsrecht, 1972.

24 Ubereinkommen Nr. 111 der ILO vom 2S5. 6. 1958 iiber die Diskriminie-
rung in Beschiftigung und Beruf; dazu die Empfehlung Nr.111 vom selben
Tage.

25 Siehe auch Art. 23 Nr. 2 der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte
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In den Rechtsbeziehungen zwischen dem Arbeitgeber und dem einzel-
nen Arbeitnehmer gilt neben den besonderen Gleichheitsrechten des Art.3
Abs. 2 und 3 GG nicht der allgemeine Gleichheitssatz, sondern der ar-
beitsrechtliche Grundsatz der Gleichbehandlung, der eine willkiirliche
Benachteiligung einzelner Arbeitnehmer verbietet.2” Der arbeitsrechtliche
Grundsatz der Gleichbehandlung, den die betriebsverfassungsrechtliche
Bestimmung des § 75 Abs. 1 BetrVG voraussetzt, ist sachlich ein arbeits-
rechtliches Grundrecht.

11. Das allgemeine Persénlichkeitsrecht und der Schutz der Arbeits-
kraft. — Ein zentrales Grundrecht des Arbeitnehmers bei den Einstellungs-
verhandlungen und im Arbeitsverhiltnis ist das vielgestaltig aufgeficherte
allgemeine Persénlichkeitsrecht: Die Achtung der Wiirde des Menschen
(Art. 1 Abs. 1 GG) und die Sicherung der freien Entfaltung der Persén-
lichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG).28

Durch § 75 Abs. 2 BetrVG sind Arbeitgeber und Betriebsrat verpflich-
tet, die freie Entfaltung der Persdnlichkeit der im Betrieb beschiftigten
Arbeitnehmer zu schiitzen und zu férdern. Ein auf das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht zuriickfithrbares spezielles Schutzrecht des in die hius-
liche Gemeinschaft aufgenommenen Arbeitnehmers ist in § 618 Abs.2
BGB niedergelegt. Ein Vorschlag fiir eine allgemeine Regelung findet sich
in Art. 328 Abs. 1 des Entwurfs eines schweizer. Gesetzes iiber den Ar-
beitsvertrag:2®

der Vereinten Nationen vom 10.12.1948; Ubereinkommen Nr. 100 der ILO
vom 29.6.1951 iiber die Gleichheit des Entgelts minnlicher und weiblicher
Arbeitskrifte fiir gleichwertige Arbeit.

26 Berichte der Bundesregierung iiber die Art, den Umfang und den Erfolg
der von ihr oder den Linderregierungen vorgenommenen Beanstandungen be-
treffend die Anwendung des Art. 119 des EWG-Vertrages vom 11. Januar 1971
(BTag Drucks. VI/1702) und vom 31. Januar 1973 (BTag Drucks. 7/90; dazu
der Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung vom 3. Mai 1973,
BTag Drucks. 7/534); Beantwortung einer Frage in der Fragestunde am 1. April
1971 (BTag Sten. Berichte, 6. WP., S. 6656 f.).

27 BAG AP Nrn. 10 und 13 zu Art.3 GG; G. Hueck, Der Grundsatz der
gleichmifigen Behandlung im Privatrecht, 1958; Brecher aaO. S. 45 ff.; H. Buch-
ner, Der Gleichbehandlungsgrundsatz bei der Kiindigung von Arbeitsverhilt-
nissen, RdA 70, 225; R. Echterhilter, Verfassungsrecht und Individualarbeits-
recht, BB 70, 677/681.

28 Edmund H. Schwenk, Das allgemeine Personlichkeitsrecht des Arbeitneh-
mers, NJW 68, 822; Sollner, Betrieb und Menschenwiirde, RdA 68, 437; G.
Wiese, Der Personlichkeitsschutz des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeit-
geber, ZFA 2, 1971, S. 273.

2 RdA 67, 448/450.
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Der Arbeitgeber hat im Arbeitsverhiltnis der Personlichkeit des Arbeitnehmers
zu achten und zu schiitzen, auf dessen Gesundheit gebiihrend Riicksicht zu neh-
men und fiir die Wahrung der Sittlichkeit zu sorgen.

Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt den Bewerber um einen
Arbeitsplatz vor unangemessenen und nicht sachbezogenen Fragen, Test-
verfahren und psychologischen Begutachtungen.3® Personalfragebogen,
personliche Angaben in schriftlichen Arbeitsvertrigen, die allgemein fiir
den Betrieb verwendet werden sollen, und die Aufstellung allgemeiner
Beurteilungsgrundsitze unterliegen der Zustimmung des Betriebsrats (§ 94
BetrVG). Auch im bestehenden Arbeitsverhiltnis ist die Unterwerfung
unter psychologische Untersuchungen zur Priifung der Arbeitsfihigkeit
an enge Grenzen gebunden.3!

Das Persénlichkeitsrecht des Arbeitnehmers beschrinkt das Bestim-
mungsrecht des Arbeitgebers iiber die Gestaltung des Arbeitsplatzes und
der Arbeitsmethoden sowie die Verwendung von Arbeitskontrollgeriten.
Der Arbeitnehmer darf nicht zum beliebig verfiigbaren Objekt des Ar-
beitsprozesses erniedrigt und einer antreiberischen, bedriickenden oder
heimlichen Kontrolle ausgesetzt werden. Das Grundrecht wirkt hier vor
allem in Richtung verhiltnismifiger und sachbezogener Anordnungen
des Arbeitgebers und eines Ausschlusses entwiirdigender und demiitigen-
der Verfahren und Einrichtungen.3? Entsprechende Grundsitze ergeben
sich fiir die Zulissigkeit von Torkontrollen.33

Die Einfithrung und Anwendung von technischen Einrichtungen, die
dazu bestimmt sind, das Verhalten oder die Leistung der Arbeitnehmer zu
iiberwachen, bediirfen der Zustimmung des Betriebsrats (§ 87 Abs. 1 Nr.
6 BetrVG). Werden die Arbeitnehmer durch Anderungen der Arbeits-
plitze, des Arbeitsablaufs oder der Arbeitsumgebung, die den gesicherten
arbeitswissenschaftlichen Erkenntnissen iiber die ,menschengerechte®
Gestaltung der Arbeit offensichtlich widersprechen, in besonderer Weise
belastet, so kann der Betriebsrat angemessene Maflnahmen zur Abwen-

30 Karlheinz Schmid, Die rechtliche Zuldssigkeit psychologischer Testverfah-
ren im Personalbereich, NJW 71, 1863; ders., Rechtsprobleme des StrefS-Inter-
views, BB 71, 1237.

31 BAG AP Nr. 1zu Art. 1 GG.

32 W. Musa, Arbeits- und verfassungsrechtliche Grenzen bei der Einfiihrung
mechanischer Arbeitskontrollgerite, AuR 61, 357; H. Monjau, Die Zulissigkeit
von Arbeitskontrollgeriten am Arbeitsplatz, BB 64, 224; D. Gaul, Kontroll-
gerite, insbes. Telefonkontrolle und Mikrophonabhéranlage am Arbeitsplatz,
BIStSozArbR 65, 27.

33 D. Gaul, Torkontrolle und Leibesvisitation, Betrieb 63, 1771.
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dung, Milderung oder zum Ausgleich der Belastung verlangen (§ 91 Be-
trVG).

Das allgemeine Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers reguliert nicht
nur die dufleren Umstinde der Arbeitsleistung, sondern auch den Inhalt
des Arbeitsverhiltnisses, den Umfang der Arbeitspflicht und das Ausmaf3
der Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers. Dem Arbeitnehmer darf nicht sinn-
lose ,,Arbeit“ zugewiesen, er muf$ andererseits in der vereinbarten Weise
beschiftigt werden.3* Die geforderte Erbringung der Arbeitsleistung muf3
so ausgestaltet werden, dafs dem Arbeitnehmer nicht ein unausweich-
licher Gewissens- oder Glaubenskonflikt zugemutet wird (Art. 4 Abs. 1
GG).3 Eine Verpflichtung, nicht zu heiraten (Zélibatsklausel), kann
nicht wirksam vereinbart, eine Beendigung des Arbeitsverhiltnisses im
Falle der Eheschlieffung kann nicht vorgesehen werden.36

Schlieflich bewirkt das allgemeine Personlichkeitsrecht, daf das Pri-
vatleben des Arbeitnehmers, soweit es keine Auswirkungen auf das Ar-
beitsverhiltnis hat oder haben kann, nicht zum Gegenstand arbeitsver-
traglicher Pflichten gemacht oder als Kiindigungsgrund herangezogen
werden kann.37

Das allgemeine Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers bedeutet nicht
nur eine Schranke fiir die 6ffentliche Gewalt, die Tarifparteien, den Ar-
beitgeber und den Betriebsrat, sondern auch einen Auftrag fiir diese
Grundrechtsverpflichteten, die freie Entfaltung der Personlichkeit zu for-
dern. Die Arbeitskraft steht unter dem besonderen Schutz des Staates.®®
Diese Schutzpflicht umfafit auch die Sorge fiir gesundheitlich und tech-
nisch sichere und fiir angemessene Arbeitsbedingungen.??

Diese Rechte und Grundsitze lassen sich wie folgt zusammenfassen:

1. Schutz der Arbeitskraft

(1) Die Arbeitskraft steht unter dem besonderen Schutz des Staates.

(2) Das Arbeitsverhiltnis kann keine Pflichten begriinden, welche die Wiirde
des Menschen verletzen.

(3) Das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit unterliegt im Arbeits-
verhiltnis nur den Beschrinkungen, die zur Erfillung des Arbeitsvertrages,

34 BAG AP Nr. 2 zu § 611 BGB Beschiftigungspflicht; Sollner aaO. S. 438.

35 Brecher aaO. S. 48 ff.

3 BAG AP Nr. 1 zu Art. 6 Abs. 1 GG Ehe und Familie.

37 Theo Mayer-Maly, Arbeitsverhiltnis und Privatsphire, AuR 68, 1.

38 Art. 157 Abs. 1 WeimRVerf.; Art. 166 Abs. 1, 167 BayVerf.; Art. 28 Abs. 1
HessVerf.; Art. 49 Abs. 1 BremVerf.; Art. 53 Abs. 1 VerfRhPfalz.

3 Art. 3 EurSCh; vorher Art. 23 Nr. 1 der Allgemeinen Erklirung der Men-
schenrechte der Vereinten Nationen vom 10. 12. 1948.
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insbesondere zur Erbringung der Arbeitsleistung, und fiir die Ordnung des Be-
triebes notwendig sind.
(4) Das Gesetz schiitzt den Arbeitnehmer vor unwiirdiger, willkiirlicher und

unzumutbarer Behandlung und sichert ihn gegen Betriebsgefahren und gesund-
heitliche Schiadigungen.

2. Schutz der Personlichkeit

(1) Der Arbeitgeber hat im Arbeitsverhiltnis die Personlichkeit und Wiirde
des Arbeitnehmers zu achten und zu schiitzen, auf dessen Gesundheit gebiihrend
Riicksicht zu nehmen und fiir die Wahrung der Sittlichkeit zu sorgen.

(2) Die Gestaltung des Arbeitsplatzes und der Arbeitsmethoden darf den
Arbeitnehmer nicht entwiirdigenden oder demiitigenden Verfahren und Ein-
richtungen aussetzen. Die Arbeitsleistung darf keiner antreiberischen, bedriik-
kenden, heimlichen oder sonst erniedrigenden Kontrolle unterworfen werden.

(3) Arbeitsablauf und betriebliche Organisation sind so zu gestalten, dafl der
Arbeitnehmer im Rahmen des Betriebsziels die grofftmégliche personliche Ent-
faltungsfreiheit hat. Die Anordnungen des Arbeitgebers fiir die Erfiillung des
Arbeitsvertrages, insbesondere die Erbringung der Arbeitsleistung, miissen sach-
bezogen und verhiltnismifig sein.

(4) Der Arbeitnehmer hat ein Recht darauf, in der vereinbarten Weise be-
schiftigt zu werden.

(5) Das Privatleben des Arbeitnehmers darf, soweit es keine Auswirkungen
auf das Arbeitsverhiltnis hat oder haben kann, nicht zum Gegenstand arbeits-
vertraglicher Pflichten gemacht oder als Kiindigungsgrund herangezogen werden.

12. Meinungsfreiheit, Schutz von Ehe und Familie. — Weitere Grund-
rechte, die die Rechtsstellung des Arbeitnehmers gegeniiber der 6ffent-
lichen Gewalt, den kollektiven Michten des Arbeitslebens und dem Ar-
beitgeber wesentlich bestimmen, sind die Meinungsfreiheit (Art. 5 GG)
und der Schutz von Ehe und Familie (Art. 6 Abs. 1 GG).

Das Grundrecht der Meinungsfreiheit gilt auch in den Beziehungen
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer sowie gegeniiber dem Betriebs-
rat (vgl. Art. 118 Abs. 1 Satz 2 WeimRVerf.). Zu den die Meinungsfreiheit
begrenzenden ,,allgemeinen Gesetzen® zihlen auch die arbeitsrechtlichen
Grundsitze, besonders die Erfiillung der vertraglichen Arbeitspflicht, die
arbeitsvertraglichen Nebenpflichten und die Wahrung des Betriebsfrie-
dens, der in erster Linie die Respektierung der Rechte der anderen Arbeit-
nehmer gebietet.40

Diesen Mafistiben unterliegt auch die Freiheit der politischen Meinung
und Betitigung.4! Die politische MeinungsiufSerung oder Betitigung

40 O. Hoechst, Das Recht der freien Meinungsiuflerung im Arbeitsverhiltnis,
AuR 60, 134; K. Schmittner, Meinungsfreiheit und Arbeitsverhaltnis, AuR 68,
353.

41 Siehe auch die betriebsverfassungsrechtlichen Grundsitze und Pflichten
gem. § 74 Abs. 2 S. 2 und 2 BetrVG.
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kommt als Kiindigungsgrund nur in Betracht, wenn das Arbeitsverhiltnis
hierdurch konkret beriihrt wird.42

Die Wirkung der Meinungsfreiheit kann nicht fiir alle Betriebe und fiir
alle Stellungen im Betrieb einheitlich gestaltet sein. Besondere Grund-
sitze miissen vor allem fiir Tendenzbetriebe (vgl. § 118 BetrVG) aner-
kannt werden.

Der grundrechtliche Schutz von Ehe und Familie verbietet Zélibats-
und Schwangerschaftsklauseln in Arbeitsvertrigen.*?

13. Koalitionsfreiheit, Koalitionen, Tarifautonomie und Arbeitskampf.
— Die Regelung der Koalitionsfreiheit im Grundgesetz folgt dem Vorbild
der Weimarer Reichsverfassung, deren einschligige Bestimmungen im
Abschnitt ,,Das Wirtschaftsleben® (Art. 159, 165 Abs. 1 WeimRVerf.) an
den Aufruf des Rats der Volksbeauftragten an das deutsche Volk vom
12. November 1918 (RGBI. S. 1303) und an die Vereinbarung der groflen
Arbeitgeberverbinde und der Gewerkschaften iiber die Griindung der
Zentralarbeitsgemeinschaft der industriellen und gewerblichen Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer Deutschlands vom 15. November 1918, dem der
Rat der Volksbeauftragten normative Geltung verlieh (RAnz. vom 18.
November 1918 Nr. 273), ankniipften. Neben dem individuellen Grund-
recht der Arbeitnehmer und Arbeitgeber gewihrleistet die im Stil eines
individuellen Freiheitsrechts gefafite Garantie der Koalitionsfreiheit (Art.
9 Abs. 3 GG) Status, Bestand und Betitigung der Koalitionen und die
tragenden Grundsitze und Einrichtungen des kollektiven Arbeitsrechts
iber das Tarifvertragssystem, den Arbeitskampf und die Betriebsverfas-
sung und trifft sie durch die Festlegung der Tarifautonomie eine die ge-
setzgeberische Gestaltung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen be-
schrinkende Ordnungsentscheidung fiir die Wirtschaftsverfassung.

Die Koalitionsfreiheit ist ein soziales Grundrecht, das in erster Linie die
verfassungsrechtliche Anerkennung und Gewihrleistung des Interesses
der Arbeitnehmer an einer kollektiven, koalitionsmifigen Wahrung und
Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen bezweckt. Das Re-
gelungsprogramm dieses Grundrechts geht iiber den einseitigen Schutz
des Arbeitnehmerinteresses hinaus, indem es das im Gegenzug entstan-

42 BAG AP Nrn. 2 und 4 zu § 13 KSchG; BAG AP Nr. 1 zu Art. § Abs. 1 GG
Meinungsfreiheit; BAG AP Nr. 58 zu § 626 BGB; BAG JZ 71, 785; BAG JZ
73, 375; ]. Depenbrock, Mitgliedschaften bei politischen Parteien als Kiindi-
gungsgrund, RdA 61, 186.

43 BAG AP Nrn. 1 und 3 zu Art. 6 Abs. 2 GG Ehe und Familie.
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dene Interesse auch der Arbeitgeber an einer kollektiven Regelung der
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen und damit iiberhaupt das kollektiv-
rechtliche System der Ausgleichung und Regelung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen in die Gewihrleistung einbezieht. Die Eigenart der
Koalitionsfreiheit als soziales Grundrecht zeigt sich im Schutzbereich die-
ses Grundrechts und in seiner Prigung durch die verbandsmifige
Wahrung von Gruppeninteressen. Anders als die klassische Vereinigungs-
freiheit will die Koalitionsfreiheit nicht hauptsichlich das individuelle
Interesse an der Assoziation zu bestimmten Zwecken schiitzen, sondern
die Angewiesenheit des einzelnen Arbeitnehmers auf koalitionsweise Gel-
tendmachung und Wahrung seiner Interessen im Hinblick auf die Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen angesichts einer privatwirtschaftlichen Ge-
staltung der Produktionsverhiltnisse verfassungsrechtlich sicherstellen.
Ihr sozialer Schutzzweck bringt die Koalitionsfreiheit vor allem in einen
Zusammenhang mit dem Verfassungsprinzip des sozialen Rechtsstaa-
tes,4* der sozialstaatlichen Verpflichtung zur Beschaffung und Erhaltung
eines Arbeitsplatzes? und allgemein mit dem gesellschaftspolitischen
Problem der privatwirtschaftlichen Aneignung des Arbeitsprodukts durch
den Produktionsmitteleigentiimer und der nur mittelbaren Beteiligung des
Arbeitnehmers an dem Arbeitsprodukt durch Lohn und gegebenenfalls
Ertragsbeteiligung.4® Aus diesen Griinden ist es naheliegend, Koalitions-
freiheit und kollektives Arbeitsrecht als Ausdruck einer ,sozialen Selbst-
verwaltung® zu sehen.4?

Als Grundrecht begriindet die Koalitionsfreiheit verfassungsrechtliche
Rechte einzelner Arbeitnehmer und Arbeitgeber und der Koalitionen der
Arbeitgeber und Arbeitnehmer.#8 Die Koalitionsfreiheit der Koalitionen

44 BVerfGE 19, 303/319.

45 BSGE 20, 169.

48 Qlbersdorf, Sozialer Rechtsstaat und Arbeitsrecht, AuR 55, 129.

47 Bulla, Soziale Selbstverantwortung der Sozialpartner als Rechtsprinzip, in:
Festschrift fiir H. C. Nipperdey, 1965, 11, S. 79/81; Séllner, Arbeitsrecht, 3. Aufl,,
1973, S. 43 ff.

48 Siehe auch Art. 23 Nr. 4 der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte
der Vereinten Nationen vom 10. 12. 1948; Art. 8 des von der Generalversamm-
lung der Vereinten Nationen verabschiedeten Entwurfs eines Internationalen
Paktes tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 16. Dezember
1966 (ArchVR 14, 1970, S. 404); Art. 5 EurSCh; Ubereinkommen Nr. 87 der
ILO vom 9. 7. 1948 iiber die Vereinigungsfreiheit und den Schutz des Vereini-
gungsrechtes; Ubereinkommen Nr. 98 der ILO vom 1. 7. 1949 iiber die Anwen-
dung der Grundsitze des Vereinigungsrechtes und des Rechtes zu Kollektiv-
verhandlungen.
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ist ein kollektives Bestands- und Betitigungsrecht: es schiitzt die Koali-
tionen in ihrer Existenz, in ihrer organisatorischen Autonomie und in
ihrer koalitionsgemiflen Titigkeit, d. h. in allen Titigkeiten, die der
Wahrung und Férderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen die-
nen.** Die Tarifautonomie — die rechtliche Méglichkeit, die einzelnen
Arbeitsbedingungen durch Vereinbarung mit dem sozialen Gegenspieler
zu regeln® — und die mit ihr verbundene Arbeitskampffreiheit sind ein
wesentlicher Bestandteil des geschiitzten Betitigungsrechts der Koalitio-
nen und Gegenstand der Koalitionsfreiheit als Einrichtungsgarantie, nim-
lich der zugleich mit dem Grundrecht gewihrleisteten ,,Institution eines
gesetzlich geregelten und geschiitzten Tarifvertragssystems*, dessen Part-
ner frei gebildete Koalitionen sein miissen.’! Es gehort zur Eigenart der
Einrichtungsgarantien, daf$ sie eine Richtlinie fiir den Gesetzgeber dar-
stellen und auf eine nihere Regelung durch das Gesetz angelegt sind,
welches das kollektive Betitigungsrecht der Koalitionen ausgestaltet und
in der Abwigung und Ausgleichung mit dem 6ffentlichen Interesse und
den betroffenen Rechten Dritter beschrinkt. In diesem Sinne hat Ler-
che?? treffend von einer durch Art. 9 Abs. 3 GG ,unfertig verfafiten Ver-
antwortung® der Tarifparteien gesprochen. Das in der Tarifautonomie
gegebene Bestimmungsrecht der Koalitionen fiir eine verbandsmifige Ge-
staltung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen, das zugleich ein ver-

4 BVerfGE 4, 96/108 f.; 18, 18/32; 19, 303/312 ff.; 28, 295. — Dietz, Koali-
tionsfreiheit, in: Die Grundrechte, 11I/1, 1958, S. 417; W. Weber, Koalitionsfrei-
heit und Tarifautonomie als Verfassungsproblem, 1965; R. Richardi, Koalitions-
gewalt und individuelle Koalitionsfreiheit, AGR 93, 1968, S. 243; R. Scholz,
Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem, 1971; ders., Das Grundrecht der
Koalitionsfreiheit, 1972.

50 BVerfGE 18, 18/19. — Siehe auch Art. 6 EurSCh; Art. 4 des Ubereinkom-
mens Nr. 98 der ILO aaO.

51 BVerfGE 4, 96/106, 108; 20, 312/317 ff. — K. H. Biedenkopf, Grenzen der
Tarifautonomie, 1964; W. Weber, Unzulissige Einschrinkungen der Tariffrei-
heit, BB 64, 764; ders., Koalitionsfreiheit und Tarifautonomie als Verfassungs-
problem, 1965, S. 24 ff., 34 ff.; G. Schnorr, Inhalt und Grenzen der Tarifauto-
nomie, JR 66, 327; Sinn und Grenzen der Vereinbarungsbefugnis der Tarifver-
tragsparteien, Gutachten von K. H. Biedenkopf und H. Kriiger und Referat von
W. Herschel, Verh. des 46. DJT, 1967, Bd. 1 Teil 1 und Bd. 2 Teil D; P. Lerche,
Verfassungsrechtliche Zentralfragen des Arbeitskampfes, 1968, S. 32 ff.; R. Ri-
chardi, Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung des Arbeitsver-
hiltnisses, 1968; F.-]. Sicker, Grundprobleme der kollektiven Koalitionsfreiheit,
1969; M. O. Hinz, Tarifhoheit und Verfassungsrecht, 1971.

52 P. Lerche, Verfassungsrechtliche Zentralfragen des Arbeitskampfes, 1968,
S.31f.
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fassungsrechtlich festgelegtes Ordnungselement der Wirtschaftsverfas-
sung ist, gibt den Koalitionen einen &ffentlichen Status mit Rechten und
Pflichten, welche die blofle Interessenwahrung iiberschreiten. Indem die
Tarifautonomie dem Gesetz zwar nicht die Regelung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen entzieht, bestimmte und sehr wesentliche Rege-
lungen dieser Materie aber grundsitzlich dem Gesetz verwehrt, und weil
eine Funktionsinderung der Tarifautonomie dahin zu beobachten ist, dafS
die Bedeutung des Tarifvertrags als Instrument zur gesamtwirtschaft-
lichen Datensetzung zunimmt, der Schutzgedanke dagegen zuriicktritt,
wird die Frage des Status der Koalitionen ein verfassungsrechtliches und
verfassungspolitisches Problem von prinzipiellem Rang.

Wihrend die Bedeutung der Tarifautonomie fiir die Wirtschaftsord-
nung und das Arbeitsleben aus dem grundrechtlichen Bereich auf die
Ebene der verfassungsgestaltenden Grundentscheidungen fiithrt und nur
dort eine Ausgestaltung und Fortentwicklung erfahren kénnte, weist die
im Hinblick auf den Status der Koalitionen gestellte kodifikatorische Auf-
gabe auch auf die individuelle Schutzwirkung der Koalitionsfreiheit zu-
riick. Von zentraler Bedeutung fiir eine Kodifikation des kollektiven
Arbeitsrechts ist die Beurteilung der negativen Koalitionsfreiheit,’ weil
in dieser Einzelfrage die Position vor allem der Koalitionen der Arbeit-
nehmer im System der kollektiven Wahrung und Férderung der Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen betroffen ist und damit ein grundlegendes
Strukturelement der durch die Koalitionsfreiheit gewihrleisteten sozialen
Selbstverwaltung zu Tage tritt. Gerade wenn man die Koalitionsfreiheit
im Sinne einer Gewihrleistung der sozialen Selbstverwaltung durch kol-
lektive Interessenwahrung auffafSt, sprechen die besseren Griinde dafiir,
das Problem der negativen Koalitionsfreiheit als eine strukturelle Frage
der sozialen Selbstverwaltung anzusehen und damit der Gewihrleistung
der Koalitionsfreiheit zuzuordnen, statt es mit einer Zuweisung zu dem
oAuffanggrundrecht® der allgemeinen Handlungsfreiheit verfassungs-
rechtlich von diesem Zusammenhang zu trennen. Doch auch die positive
Koalitionsfreiheit bedarf der ausgleichenden Abwigung mit der Koali-
tionsfreiheit der Koalitionen.

53 Bericht ,Mitbestimmung im Unternehmen®, BTag Drucks. V1/334, Tz IV,
99.

54 BAG AP Nr. 13 zu Art. 9 GG (dazu die Kritik von E.-H. Ritter JZ 69, 111;
Hanau Ju$ 69, 213; Gitter JurA 11/2, 1970, S. 148); W. Déubler/Th. Mayer-Maly,
Negative Koalitionsfreiheit? 1971.
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Dadurch, daf§ nicht nur der einzelne, sondern auch die Koalition Sub-
jekt von Berechtigungen ist, die aus der Koalitionsfreiheit entspringen,
tritt nicht einfach die kollektive neben die individuelle Koalitionsfreiheit.
Der Grundgedanke des sozialen Grundrechts der Koalitionsfreiheit, die
verfassungsrechtliche Anerkennung und Gewihrleistung des Interesses
der Arbeitnehmer an einer kollektiven, koalitionsmifligen Wahrung und
Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen, verbindet das indi-
viduelle Freiheitsrecht des einzelnen mit der kollektiven Gewihrleistung
zugunsten der Koalition. Diese Verbundenheit bedeutet gegeniiber dem
sozialen Gegenspieler eine Stirkung der individuellen Position, legt aber
zugleich die Méglichkeit an, daff zwischen dem individuellen Freiheits-
recht und der kollektiven Gewihrleistung ein Konflikt entsteht. Im Fall
der negativen Koalitionsfreiheit sieht das Interesse der Koalition und der
in der Koalition zusammengeschlossenen Mitglieder sich gestdrt durch
den AufSenseiter und sieht sich der Auflenseiter gefihrdet durch das Inter-
esse der Koalition und ihrer Mitglieder, ihn wenigstens mittelbar wegen
seines Fernbleibens von der Koalition zu benachteiligen, sei es auch nur
durch eine den Koalitionsmitgliedern vorbehaltene Begiinstigung. Doch
dieses Spannungsverhiltnis kann auch hinsichtlich der positiven Koali-
tionsfreiheit auftreten, nimlich fiir das Recht des Mitgliedes und des
Nichtmitgliedes, an der koalitionsmafligen Titigkeit der Koalition teil-
zunehmen. Nur hinsichtlich der Beschrinkbarkeit durch den Gesetzgeber
erscheint die geschiitzte Titigkeit der Koalition mit der geschiitzten Teil-
nahme des Koalitionsmitgliedes auf einer Linie. Im Verhiltnis zwischen
der Koalition und ihrem Mitglied dagegen kann die individuelle Koali-
tionsfreiheit des Mitgliedes auf Hindernisse und Verkiimmerungen sto-
pen, die durch die Organisation oder die Titigkeit (oder Untitigkeit) der
Koalition bedingt sind. Der Eintritt in die und der Austritt aus der Koali-
tion, der organisatorische Aufbau der Koalition und das Verfahren der
Willensbildung bei der Ausiibung der koalitionsmifSigen Titigkeit sind
Bereiche, in denen Konflikte zwischen dem einzelnen und der Koalition
denkbar sind, Konflikte, bei denen beide Seiten sich auf in der Koalitions-
freiheit begriindete Rechtspositionen berufen konnen.

Die Losung des fiir bestimmte Konfliktsbereiche in der Koalitionsfrei-
heit angelegten Spannungsverhiltnisses zwischen dem individuellen Frei-
heitsrecht und der kollektiven Gewihrleistung kann mithin nicht so er-
folgen, daf8 eine einseitige Entscheidung in dem Sinne getroffen wird, dafl
die individuelle Position das Primire und die kollektive Position von ihr
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abgeleitet® oder umgekehrt, die kollektive Position das Primire und die
individuelle Position von ihr abgeleitet sei.5¢ Beide Positionen sind un-
mittelbar in der Verfassung begriindet und eine abwigende Ausgleichung
mufs beiden gerecht werden.’” Weder kann das individuelle Freiheits-
recht so gegen die kollektive Gewihrleistung ausgespielt werden, daf die
von der Verfassung mit der Garantie der Koalitionsfreiheit geschiitzte
Funktion der kollektiven Interessenwahrung, auf die der einzelne Arbeit-
nehmer angewiesen ist, geschwicht wird, noch darf das individuelle Frei-
heitsrecht durchgingig zugunsten der koalitionsmifligen Bediirfnisse re-
lativiert werden.

111. Die Frage einer umfassenden Normierung von Grundfreiheiten
der Arbeit unter Einschluff von Grundsitzen und sozialen
Grundrechten des Arbeitslebens.

14. ,Recht auf Arbeit.“ — Die arbeitsrechtlichen Grundrechte, die aus
dem bestehenden Verfassungszustand und den Grundsitzen des Arbeits-
rechts entwickelt werden kénnen, ordnen sich in einen prinzipiellen Zu-
sammenhang ein, der verfassungsrechtlich vor allem durch den sozial-
staatlichen Auftrag, das allgemeine Persdnlichkeitsrecht und die Koali-
tionsfreiheit bestimmt wird. Eine umfassende Normierung der arbeits-
rechtlichen Grundrechte als Grundfreiheiten der Arbeit wiirde diesen
prinzipiellen Zusammenhang auf der Grundlage einer programmatischen
Vorstellung iiber die Ziele und Grundlinien der Wirtschafts- und Arbeits-
verfassung systematisch zum Ausdruck bringen miissen. Der Versuch,
einen Katalog von Grundfreiheiten der Arbeit aufzustellen, wiirde dem
Umstand Rechnung tragen, dafd Freiheit in der im sozialen Rechtsstaat
demokratisch organisierten Industriegesellschaft im Regelfall nicht eine

55 So die Akzentuierung z. B. bei R. Richardi, Koalitionsgewalt und indivi-
duelle Koalitionsfreiheit, A6R 93, 1968, S. 243/265.

5 Siehe den Vorschlag unter VI 4 ,Stirkung der Rechte der Gewerkschaften
als Tarifpartner® im ,,Dringlichkeitsprogramm® der DAG (RdA 1973, 113): Er-
ginzung des Art.9 Abs. 3 GG, die zum Ausdruck bringt, daf§ ,Koalitionen im
Sinne des Artikels 9 Abs. 3 des Grundgesetzes als Institutionen sowie in ihren
Funktionen verfassungsrechtlich garantiert sind und diese Verfassungsgarantie
den Vorrang vor der negativen Koalitionsfreiheit hat“.

57 Vgl. F. Gamillscheg, Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorig-
keit, 1966, als Beispiel fiir das Bestreben, in einem Teilbereich der Frage eine
ausgewogene Losung zu erreichen.
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Funktion des Eigentums ist, sondern eine Funktion der Arbeit und der die
Bedingungen der Arbeit und ihres Ertrages unablissig beeinflussenden
Gesetzgebung und Verwaltung. Ein derartiger Versuch wire nicht ganz
ohne Vorbild. Zweifelhaft ist allerdings, ob die philosophischen (staats-
und gesellschaftstheoretischen) und soziologischen Primissen fiir eine
solche Neubestimmung der grundrechtlichen Freiheit hinreichend aufge-
klirt sind und ob ein derartiger Katalog — ohne sich in Trivialititen zu
verlieren — eine hinreichend starke und allgemeine Legitimititsgrundlage
in den gegebenen politischen Faktoren finden wiirde.

Das kodifikatorische Problem liegt fiir das ,,Recht auf Arbeit“, dem
fiir einen Katalog von Grundfreiheiten der Arbeit axiomatische Bedeu-
tung zukime, sichtbar zu Tage.’® Sein Grundgedanke ist die durch die
Gesellschaft rechtlich garantierte Moglichkeit fiir jedermann, durch dic
Arbeit und in der Arbeit Selbstbestimmung und Selbstverwirklichung zu
erreichen und zu bewahren. ,,Arbeit ist keine Ware.“%® Diese Moglichkeit
frei gewonnener und gestalteter Daseinssicherung mufS, da sie durch die
blofSe Freiheit der Gesellschaftsglieder und gesellschaftlichen Beziehungen
nicht hinreichend entsteht, durch die gestaltende und fordernde Tatigkeit
des Staates hergestellt und gesichert werden. Sein normativer Kern muf
daher jedenfalls folgende Sitze umfassen:8°

(1) Jedermann muf8 die Mdglichkeit haben, seinen Lebensunterhalt durch eine
frei iibernommene Titigkeit zu verdienen.8!

% M. Bentele, Das Recht auf Arbeit in rechtsdogmatischer und ideen-
geschichtlicher Betrachtung, 1949; Th. Tomandl, Der Einbau sozialer Grund-
rechte in das positive Recht, 1967, S. 7; H. Zacher, Sozialpolitik und Menschen-
rechte in der Bundesrepublik Deutschland, 1968, S. 11 f.; G. Brunner, Die Pro-
blematik der sozialen Grundrechte, 1971, S. 11.

% Erklirung von Philadelphia iiber die Ziele und Zwecke der Internationalen
Arbeitsorganisation vom 10. Mai 1944 (F. Berber, Volkerrecht. Dokumenten-
sammlung, 1967, Bd. I, S. 233).

60 Art. 166 Abs. 2 BayVerf.; Art. 8 Abs. 1, 49 Abs. 2 BremVerf.; Art. 28 Abs. 2
HessVerf.; Art. 53 Abs. 2 VerfRhPfalz. — Art. 1 EurSCh. — Art. 23 Nr. 1 Allgem.
Erklarung der Menschenrechte der Vereinten Nationen vom 10. 12. 1948; Art. 6
des von der Generalversammlung der Vereinten Nationen verabschicdeten Ent-
wurfs eines Internationalen Paktes iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte vom 16. Dezember 1966 (ArchVR 14, 1970, S. 404). — Ubcreinkommen
Nr. 122 der ILO vom 9.7.1964 iiber die Beschiftigungspolitik; Empfehlung
Nr. 122 der ILO vom 9. 7. 1964 betreffend die Beschiftigungspolitik.

81 Teil I Nr. 1 und Teil II Art. 1 Nr. 2 EurSCh. Vgl. auch Art. 163 Abs. 2
Satz 1 WeimR Verf. (dazu Bentele 2aaO. S. 153 ff.).
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(2) Die Verwirklichung des jedermann gewihrleisteten Rechts, daf8 er von sei-
ner Arbeit leben kann,® ist eine dauernde Staatsaufgabe.%3

(3) Der Staat tragt zur Erhaltung und Beschaffung von Arbeitsplitzen bei. Er
sichert im Rahmen des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts® einen hohen
und stabilen Beschiftigungsstand.%3

Uber die Ausprigung in dem Recht, daf jeder in frei gewihlter Titig-
keit von seiner Arbeit leben kénnen muf§ hinaus, postuliert das Recht auf
Arbeit eine Gruppe weiterer auf den einzelnen in abhingiger Arbeit Ti-
tigen bezogener Gewihrleistungen. Dazu gehoren zunichst die oben
unter II behandelten Garantien der freien Wahl des Arbeitsplatzes, des
»Rechts auf einen Arbeitsplatz“, des ,Rechts am Arbeitsplatz“, der
Gleichberechtigung und Gleichbehandlung, des allgemeinen Personlich-
keitsrechts und des Schutzes der Arbeitskraft. Dazu gehdren weiter das
vorgelagerte Recht der freien Berufswahl und férdernde Einrichtungen
der Berufsberatung und der Arbeitsvermittlung.®® Als Bedingung dessen
wiederum tritt das Recht auf Arbeit in eine notwendige Verbindung mit
dem Recht auf Bildung,$? das auch die Pflicht des Staates einschliefSt, die
berufliche Ausbildung, Fortbildung und Umschulung zu regeln und zu
fordern.s8 SchliefSlich ist das Recht auf Arbeit unmittelbar auf die Ge-
wihrleistung gerechter Arbeitsbedingungen, besonders eines gerechten
Arbeitsentgelts, des Lohnschutzes™ sowie der angemessenen Festlegung
der Arbeitszeit, der Erholung und des Urlaubs gerichtet und umfafit es

62 A. Voigt, Geschichte der Grundrechte, 1948, S. 43.

83 Art. 33 Abs. 3 des Versuchs volksverstindlicher Grundrechte von Friedrich
Naumann vom 31. Mirz 1919 (abgedr. von Voigt 2aaO. S. 216).

84 Diese konjunkturpolitische Einschrinkung (vgl. § 1 StabG) betrifft nur das
Recht auf Arbeit in einer grundsitzlich privatwirtschaftlichen Gesellschafts-
ordnung.

8 Art. 1 Nr. 1 EurSCh.

8 Art. 1 Nr. 3, 9 EurSCh; Ubereinkommen Nr. 88 der ILO vom 9. 7. 1948
tiber die Organisation der Arbeitsmarktverwaltung; Empfehlung Nr. 83 der ILO
vom 9. 7. 1948 betreffend die Organisation der Arbeitsmarktverwaltung; Emp-
fehlung Nr. 87 der ILO vom 1. 6. 1949 betreffend die Berufsberatung.

87 Art. 11 Abs. 1 BadWiirttVerf.; Art. 128 BayVerf.; Art. 27 BremVerf.; Art.
27 Abs. 2 VerfRhPfalz. - Art. 2 Zusatzprotokoll zur EurMRK vom 20. 3. 1952. -
Art. 26 Allgem. Erkldrung der Menschenrechte der Vereinten Nationen vom
10. 12. 1948; Art. 13 des UN-Menschenrechtspaktes aaO. (Anm. 60).

% Art. 10, 15 EurSCh; Empfehlung Nr. 117 der ILO vom 27. 6. 1962 betref-
fend die berufliche Ausbildung.

69 Art. 168, 169 BayVerf.; Art. 52 BremVerf.; Art. 30, 33 HessVerf.; Art. 55,
56 VerfRhPfalz. — Art. 2, 4 EurSCh. - Art. 23, 24 Allgem. Erklirung der Men-
schenrechte aaO. (Anm.67); Art.7 des UN-Menschenrechtspaktes aaO. (Anm. 60).

70 Ubereinkommen Nr. 95 der ILO vom 1. 7. 1949 iiber den Lohnschutz.
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endlich ein System der sozialen Sicherheit einschlieflich der Vorsorge fiir
den Fall der Arbeitslosigkeit.

Das suggestiv als subjektive Berechtigung formulierte Recht auf Arbeit
schliefft aufler den daraus etwa ableitbaren Individualrechten program-
matische Grundsitze fiir die Wirtschaftsordnung ein, die durch die Auf-
nahme in die Verfassung als Auftrag an den Staat, besonders die Gesetz-
gebung, wirksam werden. Der Programmsatz des Art. 151 Abs. 1 Satz 1
WeimRVerf.: ,Die Ordnung des Wirtschaftslebens muf§ den Grundsitzen
der Gerechtigkeit mit dem Ziel der Gewihrleistung eines menschenwiir-
digen Daseins fiir alle entsprechen®, an den die Landesverfassungen mit
verschiedenen Variationen angekniipft haben,”* gibt wortreicher als der
Sozialstaatssatz des Grundgesetzes, doch kaum in fabarerer MafSstéblich-
keit das entsprechende Staatsziel an. Speziellere Grundsitze und Richt-
linien neben dem allgemeinen Auftrag zur staatlichen Wirtschaftsgestal-
tung im Sinne der sozialen Gerechtigkeit sind die Institutionen des kollek-
tiven Arbeitsrechts, besonders das auf Tarifautonomie und Arbeitskampf-
freiheit basierende Tarifvertragssystem, die betriebliche Mitbestimmung
und die Teilnahme der Arbeitnehmer an den wirtschaftlichen Gestal-
tungsaufgaben? und die Forderung, daff jedermann ein gerechter Anteil
an dem wirtschaftlichen Ergebnis aller Arbeit gesichert sein muf3.”

Das Recht auf Arbeit, in der Franzosischen Revolution erstmals als
Grundrecht gefaflt, dann von den Friihsozialisten in eine prinzipielle Di-
mension gehoben, wurde vom Sozialismus in eine weitergreifende Gesell-
schaftsvision eingeschmolzen. Fouriers schlagkriftiger Formel vom droit
au travail 74 war der Art. 11 des Entwurfs Robespierres einer ,Erklirung
der Menschen- und Biirgerrechte“ vom 24. April 1793 vorausgegangen,
an dem sich Art. 21 der Jakobinerverfassung von 1793 und, viel spiter,
der Art. 8 der franzésischen Verfassung von 1848 orientierten.” Fiir den
Sozialismus, der die politische Organisation der Gesellschaft im Grund-
satz als eine ,,Organisation der Arbeit“ definiert, hat das Recht auf Arbeit

7t Art. 151, 152, 166 Abs. 1 BayVerf.; Art. 37, 38, 39 BremVerf.; Art. 27, 38,
39 HessVerf.; Art. 51, 52 VerfRhPfalz.

72 Art. 175, 176 BayVerf.; Art. 47 BremVerf.; Art. 37 HessVerf.; Art. 67, 70
VerfRhPfalz.

73 Art. 39 Abs. 1 BremVerf.; Art. 38 Abs. 1 HessVerf.; Art. 56 Abs. 1 Satz 2
VerfRhPfalz spricht nur von einer unternehmensbezogenen Ertragsbeteiligung.

" Considérant, Théorie du droit de propriété et du droit au travail, 1838.

75 Bentele aaO. S. 111 ff., 127 ff.; H. Schambeck, Grundrechte und Sozial-
ordnung, 1969, S. 34 ff.
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nur einen vorldufigen Charakter. Karl Marx nennt es in ,Die Klassen-
kimpfe in Frankreich“ eine ,erste unbeholfene Formel, worin sich die
revolutiondren Anspriiche des Proletariats zusammenfassen“.”® Eine
vollkommene Verwirklichung des Rechts auf Arbeit kann nach diesem
Standpunkt erst in der, nach dem sozialistischen Ubergangsstadium még-
lichen, klassenlosen kommunistischen Gesellschaft erreicht werden. Dem
Recht auf Arbeit als Bestandteil eines sozialistischen Programms liegt also
eine andersartige Vorstellung von einem Recht auf Arbeit zugrunde, als
wenn dieses Recht gegeniiber und in Anerkennung einer grundsitzlich
privatwirtschaftlichen Gesellschaftsordnung erhoben wird. Das gilt auch
dann, wenn diese Gesellschaftsordnung den Vorrang von ,Eigentum und
Freiheit® zugunsten der wohlfahrtsstaatlichen Maxime aufgegeben hat,
dafs der Staat Arbeit und soziale Sicherheit bei grundsitzlich privatwirt-
schaftlicher Produktion und Verteilung zu gewihrleisten hat.

15. Vorbilder fiir Grundfreiheiten der Arbeit in anderen Verfassungen.
— Bereits in der Weimarer Reichsverfassung waren, eingebettet in das in
manchem widerspriichliche Programm liberaler, sozialreformerischer und
sozialistischer Verheiffungen und Gewihrleistungen, eine Anzahl arbeits-
rechtlicher Grundrechte niedergelegt worden. Eine Anzahl Landesverfas-
sungen sind, im Gegensatz zum Grundgesetz, diesem Vorbild gefolgt.?”

Mancher Aufschluf8 iiber denkbare Formulierungen von Grundfreihei-
ten der Arbeit liefe sich in den geltenden Verfassungen anderer Staaten
finden. Die kraft der Praambel der Franzésischen Verfassung vom 5. Ok-
tober 1958 fortgeltende Priambel der Verfassung der IV. Republik vom
27. Oktober 1946 gibt einen Katalog ,,politischer, 8konomischer und so-
zialer Prinzipien®, die, als spezifisch fiir die Gegenwart notwendig, neben
die klassischen Menschen- und Biirgerrechte der Erklirung von 1798 ge-
setzt sind.”® Unter diesen Rechten der Arbeit und der sozialen Sicherheit

78 Dazu Schambeck aaO. S. 102.

77 Abgesehen von dem umstrittenen hessischen Aussperrungsverbot gem. Art.
29 Abs. S HessVerf. (P. Lerche, Verfassungsrechtliche Zentralfragen des Arbeits-
kampfes, 1968) enthilt das Landesverfassungsrecht keine iiber das Grundgesetz
hinausreichenden Garantien des Arbeitsrechts (E.-W. Béckenforde/R. Grawert,
Kollisionsfille und Geltungsprobleme im Verhiltnis von Bundesrecht und Lan-
desverfassung, DOV 71, 119; H. F. Zacher, Zur sozialen Programmatik der
Bayerischen Verfassung, in: Festschrift zum 25jihrigen Bestehen des BayVerfGH,
1972, S. 95).

8 H.-]. Sonnenberger, Einfiihrung in das franzdsische Recht, 1972, S. 21 ff.;
K. Stahl, Die Sicherung der Grundfreiheiten im 6ffentlichen Recht der Fiinften
Franzosischen Republik, 1970.



38 Peter Badura

sind unter anderem aufgezihlt: die Gleichberechtigung von Mann und
Frau, die Pflicht, zu arbeiten, und das Recht, eine Beschiftigung zu er-
langen, das arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbot, die Koalitionsfrei-
heit und das Streikrecht, die Nationalisierung, das Recht auf Bildung und
Ausbildung. Die Verfassung Italiens vom 27. Dezember 1947 unterschei-
det zwischen ,,Grundprinzipien® und ,Rechten und Pflichten des Biir-
gers“.” Die Verfassung beginnt mit dem Satz ,Italien ist eine demokra-
tische Republik, gegriindet auf die Arbeit“; in dem Titel Il ,,Wirtschaft-
liche Beziehungen“ des Katalogs der ,Rechte und Pflichten“ sind die
Grundfreiheiten der Arbeit den Garantien des Eigentums, dessen ,,soziale
Funktion® und Zuginglichkeit fiir jedermann durch das Gesetz bestimmt
werden (Art. 42), vorangestellt, Das Recht auf Arbeit ist als ,,Grundprin-
zip® ausgedriickt (Art.4) und dann im Rechtekatalog im Hinblick auf
Schutz der Arbeitskraft, gerechte Arbeitsbedingungen, Schutz gegen Ar-
beitslosigkeit, Koalitionsfreiheit und Streikrecht, u. a. niher ausgestaltet.
Die Trennung und Unterscheidung von programmatischen Grundsit-
zen und individualisierbaren Rechten ist eine verfassungsgesetzliche
Technik, mit der der Eigenart sozialer Grundrechte deutlich Rechnung
getragen werden kann. Ein kennzeichnendes Beispiel dafiir ist die Ver-
fassung Indiens vom 26. November 19498 die dabei iiberraschender-
weise der Verfassung Irlands vom 1. Juli 193781 folgt.8? In dieser Ver-
fassung schliefSt sich an den umfangreichen Katalog der Grundrechte in
Teil Il der Teil IV ,Leitende Prinzipien der staatlichen Politik“ an, des-
sen rechtliche Bedeutung Art. 37 wie folgt festlegt: ,Die in diesem Teil
enthaltenen Bestimmungen sind durch kein Gericht durchsetzbar, doch
sind die darin niedergelegten Prinzipien nichtsdestoweniger grundlegend
fiir die Regierung des Landes und ist es die Pflicht des Staates, diese Prin-
zipien bei der Gesetzgebung anzuwenden.“8% Im Rahmen dieser Prin-

™ G. Sciascia, Die Entwicklung der Italienischen Verfassung (1959-1966),
J6R 16,1967, S. 207/220 ff.

80 A, J. Peaslee, Constitutions of Nations, 3. Aufl,, Bd. 2, 1966, S. 303.

8t Durga Das Basu, Commentary on the Constitution of India, 5. Aufl., 1965,
Art. 37, Erlduterungen.

82 Dort sind nach den Grundrechten (Art. 40 bis 44) in Art. 45 die ,Leiten-
den Prinzipien der Sozialpolitik“ niedergelegt.

8 Ein Gesetz kann nicht von einem Gericht wegen Widerspruchs zu den
»Leitenden Prinzipien® fiir unwirksam erkldrt, wohl aber unter Berufung auf sie
trotz grundrechtseinschrankender Wirkung als giiltig betrachtet werden. Wenn
in einem Fall ein Widerspruch zwischen einem ,Leitenden Prinzip* und einem
Grundrecht entsteht, ist, wenn mdglich, eine harmonisierende Interpretation zu
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zipien garantiert Art. 41 das Recht auf Arbeit, auf Bildung und auf 6ffent-
liche Unterstiitzung im Falle der Arbeitslosigkeit, des Alters, der Krank-
heit, der Arbeitsunfihigkeit und bei sonstiger unverschuldeter Not. Die
Bestimmung definiert jedoch den Gewihrleistungsmodus dahin, dafl der
Staat, ,in den Grenzen seiner wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit und
Entwicklung®, wirksame Vorkehrungen zur Sicherung dieser Rechte er-
greifen wird. Die Leitenden Prinzipien verdeutlichen die in der Priambel
allen Biirgern zugesicherte Gerechtigkeit — ,,sozial, wirtschaftlich und po-
litisch® —, Freiheit, Gleichheit und Briiderlichkeit und stellen, auch mit
einer erzieherischen Funktion, die konstruktive und zukunftsweisende
Seite der erreichten politischen Selbstbestimmung und Unabhingigkeit
dar.®

Die Unterschiedlichkeit der Staats- und Gesellschaftsordnung bedingt
wesentliche Vorbehalte bei der vorbildhaften Heranziehung fremder Ver-
fassungen, Verfassungsvergleichung ist nur ein Teilbereich des compara-
tive government und erst recht des Vergleichs von Gesellschaftssystemen.
Vor allem die Grundrechtsnormen sozialistischer Verfassungen sind in
einen politischen und rechtlichen Zusammenhang eingebettet, der ihre
Vergleichbarkeit mit den Grundrechten der verfassungsstaatlichen Demo-
kratie des Westens ausschlieflt. Das gilt z. B. fiir das nach dem Muster
des Art. 118 der Verfassung der UdSSR vom S.Dezember 1936 in der
Verfassung der DDR vom 6. April 1968 positivierte (Art. 24) und im Ge-
setzbuch der Arbeit vom 12. April 1961 schon vorher niher ausgestaltete
(bes. § 2) Recht auf Arbeit.85 Dieses Recht auf Arbeit, das mit der Pflicht
zur Arbeit eine Einheit bildet (Art. 24 Abs. 2 Satz 1), ist auf die ,gesell-
schaftlichen Erfordernisse“ bezogen und wird durch die sozialistische
Wirtschafts- und Arbeitsordnung gewihrleistet.8¢ Die sozialistischen
Grundrechte schiitzen nicht den vergesellschafteten Menschen vor den
Gefihrdungen seiner Individualitit und Integritit gegeniiber den aus
Ubermacht und méglicher Willkiir entspringenden Bedrohungen seitens
des Staates, der sozialen Gruppen und privater Macht. Sie konstituieren
vielmehr den Menschen als ,,Gattungswesen“ und umreifen den ihm in
dieser Eigenschaft zuzuweisenden Handlungsraum. Dementsprechend be-

suchen, andernfalls jedoch dem Grundrecht der Vorrang zu geben. Siehe Durga
Das Basu aaO.

84 P. B. Gajendragadkar, The Constitution of India, 1969, S. 12 ff.

85 B. Riithers, Arbeitsrecht und politisches System, 1973.

88 H. Schambeck, Grundrechte und Sozialordnung, 1969, S. 100 f.
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griindet das sozialistische Grundrecht nicht eine der staatlichen und ge-
sellschaftlichen Bestimmung entzogene und der individuellen Verfiigung
zugewiesene Rechtsposition, sondern eine an den Zielen und den Bediirf-
nissen der sozialistisch organisierten Gesellschaft orientierte Rechtsge-
wihr fiir die Entfaltung der ,,sozialistischen Persénlichkeit.87

16. Grundfreiheiten der Arbeit im Internationalen Recht. — Die Ent-
wicklung sozialer Grundrechte ist im internationalen Recht in mancher
Bezichung weiter fortgeschritten als im nationalen Recht.8® Auf die ein-
schlagigen Konventionen und Entwiirfe der Vereinten Nationen, des
Europarates und der Internationalen Arbeitsorganisation ist im Vorange-
gangenen jeweils Bezug genommen worden.

Die Kodifizierung des Arbeitsschutzes und der Grundfreiheiten der
Arbeit hat die bedeutendsten Fortschritte in den Ubereinkommen und
Empfehlungen der Internationalen Arbeitsorganisation gemacht.8? Die
Europiische Sozialcharta vom 18. Oktober 1961,%° die einen ausfiihr-

87 E. PoppelR. Schiisseler, Die Entwicklung der sozialistischen Grundrechte
und Grundpflichten der Biirger in der DDR, Wissensch. Ztschr. d. Martin-
Luther-Universitit XIV, 1965, S. 119; Institute fiir Staatsrecht der Universititen
Halle und Leipzig (Hrsg.), Demokratie und Grundrechte, 1967; K. Sorgenicht
u. a. (Hrsg.), Verfassung der Deutschen Demokratischen Republik, 1969, Bd. II,
Art. 19, Erlduterungen; E. Poppe, Menschenrechte — eine Klassenfrage, 1971. -
H. Schambeck aa0. S. 32 f.; G. Brunner, Zur Wirksamkeit der Grundrechte in
Osteuropa, Staat 9, 1970, S. 187; R. Thomas, Modell DDR, 1972, S. 52 f,;
K. Sontheimer/W. Bleek, Die DDR, 2. Aufl., 1972, S. 124 ff.; Materialien zum Be-
richt zur Lage der Nation 1972, BTag Drucks. V1/3080, Nrn. 133 ff. — F. Berber,
Das Staatsideal im Wandel der Weltgeschichte, 1973, S. 420 ff.

8 R. Charkravarti, Human Rights and the United Nations, 1958; N. Robin-
son, The Universal Declaration of Human Rights, 1958; A. H. Robertson, Hu-
man Rights in National and International Law, 1967; A. Khol, Der Menschen-
rechtskatalog der Volkergemeinschaft — Die Menschenrechtskonventionen der
Vereinten Nationen, 1968; ders., Zwischen Staat und Weltstaat. Die internation.
Sicherungsverfahren zum Schutze der Menschenrechte, 1969; H. Guradze, Die
Menschenrechtskonventionen der Vereinten Nationen vom 16. Dezember 1966,
JIR 15, 1971, S. 242; ]. Delbriick, Menschenrechte und Grundfreiheiten im Vol-
kerrecht, 1972.

8 Erkldarung von Philadelphia iiber die Ziele und Zwecke der Internationalen
Arbeitsorganisation vom 10. Mai 1944. — Internationale Arbeitsorganisation,
Ubereinkommen und Empfehlungen 1919-1966, 1966; C. W. Jenks, Human
Rights and International Labour Standards, 1960; G. A. Johnston, The Inter-
national Labour Organisation, 1970.

9 Denkschrift zum Entwurf des Zustimmungsgesetzes, BTag Drucks. IV/
2117. - H. G. Isele, Die Europiische Sozialcharta, 1967; H. F. Zacher, Sozial-
politik und Menschenrechte in der Bundesrepublik Deutschland, 1968, S. 26 f.;
H. Schambeck. Grundrechte und Sozialordnung, 1969, bes. S. 59 ff., 134 ff.; W.
Wengler, Die Unanwendbarkeit der Europiischen Sozialcharta im Staat, 1969.
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lichen Katalog von 19 sozialen und wirtschaftlichen Rechten enthilt, ba-
siert in erheblichem Umfang auf der Arbeit der ILO. Sie erginzt die Euro-
piische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreihei-
ten vom 4. November 1950 (mit Zusatzprotokollen), besitzt aber im Ge-
gensatz zu dieser keine unmittelbar rechtsbegriindende Verbindlich-
keit.® Sie schafft nur vélkerrechtliche Verpflichtungen der Staaten, die
Rechte der Charta zu verwirklichen, und begriindet innerstaatlich den
Auftrag, die als ,,Rechte® ausgedriickten Ziele und Programme durch die
Gesetzgebung zu erfiillen. Inhaltlich entsprechen die Rechte der Europii-
schen Sozialcharta mit einigen Ausnahmen® dem geltenden Recht der
Bundesrepublik.

Im Bereich des eigentlichen Europarechts haben vor allem die Bestim-
mungen iiber die Freiziigigkeit (Art. 48 ff. EWGV) und iiber die Sozial-
politik (Art. 117 ff. EWGYV), einschlieflich des auf dieser Grundlage
erlassenen sekundiren Gemeinschaftsrechts?® eine arbeitsrechtliche Be-
deutung.

Die Ubereinkommen der ILO und die Europiische Sozialcharta sind
geltendes deutsches Recht kraft Transformation. Dasselbe gilt nicht fiir
die Menschenrechtserklarungen der Vereinten Nationen, die gleichwohl
als Vorlagen fiir die Normierung von Grundfreiheiten der Arbeit heran-
zuziehen sind. Die sozialen Grundrechte der Allgemeinen Erklirung der
Menschenrechte der Vereinten Nationen vom 10. Dezember 1958 (Art. 22
bis 28) sind weiter entfaltet in dem von der Vollversammlung der Ver-
einten Nationen beschlossenen Entwurf eines ,Internationalen Paktes
iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte“ vom 16. Dezember
1966;% die Bundesrepublik hat diesen Pakt unterzeichnet, aber noch
nicht ratifiziert.

91 Vielleicht mit Ausnahme des Art. 6 Nr. 4 EurSCh. — A. Bleckmann, Inter-
prétation et application en droit interne de la charte sociale européenne, not-
amment du droit de gréve, Cahiers de Droit Européen 1967, S. 388.

92 Die Bundesrepublik hat einige Bestimmungen in Art. 4 Abs. 4,7 Abs. 1, 8
Abs. 2 und 4, 10 Abs. 4 von der Ratifikation ausgenommen, weil das deutsche
Recht von den dort vorgesehenen Verpflichtungen geringfiigig abweicht (Denk-
schrift aa0.; Zacher aa0. S. 32 £.).

93 Z. B. die Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 iiber die Freiziigigkeit der Ar-
beitnehmer innerhalb der Gemeinschaft vom 15. Oktober 1968 und die Ver-
ordnung Nr. 3 iiber die Soziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer vom 25. Sep-
tember 1958 (aufgehoben gemif Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 vom 14. Juni
1971).

94 Text in ArchVR 14, 1970, S.404. — Entwurf des Zustimmungsgesetzes:
BTag Drucks. 7/658.
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17. Das Problem der sozialen Grundrechte. — Die als Grundfreiheiten
der Arbeit in Betracht kommenden Gewihrleistungen sind in dem Sinne
soziale Grundrechte, dafl sie sich auf die besondere Schutzwiirdigkeit der
in abhingiger Arbeit Titigen beziehen, einen wesentlichen Teil ihrer
Schutzwirkung gegeniiber dem Arbeitgeber und den sozialen Michten im
Rahmen des Arbeitsverhiltnisses, der betriebsverfassungsrechtlichen Or-
ganisation und des kollektiv verfafiten Wirtschafts- und Arbeitslebens
entfalten und einen Auftrag des Staates implizieren, durch die Gestal-
tung der Wirtschafts- und Arbeitsordnung, die Vorhaltung von Ein-
richtungen und die Gewidhrung von Leistungen die Arbeitnehmer
nach dem Mafistab der sozialen Gerechtigkeit zu fordern. Fiir eine Kodi-
fikation der Grundfreiheiten der Arbeit miif§te deshalb die bekannte Apo-
rie der sozialen Grundrechte durchdacht werden.?%

Die sozialen Grundrechte, soweit sie auf Teilhabe und Leistung ge-
richtet sind, setzen zu ihrer unmittelbaren Wirksamkeit in Gestalt indivi-
dueller Anspriiche typischerweise eine gesetzliche Ausformung voraus.
Die durch sie intendierte Ordnung sozialer Gerechtigkeit ist von stets neu
zu treffenden politischen Entscheidungen iiber die Gestaltung der Wirt-
schaftsordnung, Steuerung der Wirtschaft und Verteilung des Sozialpro-
dukts abhingig. Diese Rechte ,setzen tatsichliche Moglichkeiten der Er-
fiillung voraus, die normativ nur begrenzt gesteuert werden kénnen“.98
Diese Rechte sind zum jeweiligen gesellschaftlichen Zustand (und Sozial-
produkt) relativ, weil der Staat — selbst in einer sozialistischen Planwirt-
schaft — nicht vollstindig iiber die 6konomischen Gegebenheiten verfiigen
kann. Die durch sie angestrebte gerechte Zuteilung lifft sich deswegen
nicht ein fiir allemal in der Begriindung eines verfassungsrechtlichen In-
dividualrechts vornehmen. Die gerechte Zuteilung erfolgt vielmehr, ange-
leitet durch das grundrechtliche Programm, jeweils durch politische Ent-
scheidung, die erst den grundrechtlichen Anspruch komplettiert. Das in

9% Hans Huber, Soziale Verfassungsrechte? in: Die Freiheit des Biirgers im
Schweizer. Recht, Festgabe zur Hundertjahrfeier der Bundesverfassung, 1948,
S. 149; E. van der Ven, Soziale Grundrechte, 1963; G. Leibbolz, Die Problematik
der sozialen Grundrechte, in: ders., Strukturprobleme der modernen Demo-
kratie, 3. Aufl,, 1967, S. 130; Th. Tomandl, Der Einbau sozialer Grundrechte in
das positive Recht, 1967; H. Zacher, Sozialpolitik und Menschenrechte in der
Bundesrepublik Deutschland, 1968, S. 11f., 29, 33 ff.; H. Schambeck, Grund-
rechte und Sozialordnung, 1969, S. 95 ff.; G. Brunner, Die Problematik der
sozialen Grundrechte, 1971.

9 Zacher aaO. S. 29.
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diesem Sinne unvollstindige soziale Grundrecht ist — als Verfassungs-
bestimmung — der Sache nach eine Richtlinie fiir die Gesetzgebung.

Die begrenzte Normierbarkeit sozialer Grundrechte derart, dafd aus den
etwa zu schaffenden Grundrechtsbestimmungen allein keine gerichtlich
durchsetzbaren Individualrechte ableitbar sind, weil lediglich Programme,
Verheiflungen und Direktiven fiir den Gesetzgeber formuliert werden
kénnen, gilt fiir die Grundfreiheiten der Arbeit nur zum geringeren Teil.
In erheblichem Ausmafl konnen arbeitsrechtliche Grundrechte als Ab-
wehrrechte gegen die offentliche Gewalt, gegen die sozialen Michte und
gegen den Arbeitgeber ausgeformt werden. Auch bei den Rechten, die
gewohnlich als programmatische Teilhaberechte oder Gestaltungsauftri-
ge erscheinen, wie vor allem das Recht auf Arbeit in seiner umfassenden
Bedeutung, sind die Ausschnitte, die nicht auf eine weitere Titigkeit des
Gesetzgebers angewiesen sind, als individuelle Rechte normierbar, wie
z.B. ein ,Recht auf den Arbeitsplatz und ein ,Recht am Arbeitsplatz®.
Diese Rechte sind allerdings auf die Abwehr unbilliger Beeintrichtigun-
gen gerichtet und kénnen deshalb als individualisierbare Pflichten eines
Dritten rechtlich individualisiert werden. Eine mittelbare Erscheinungs-
form sozialer Grundrechte sind ,soziale Vorbehalte“ zu Lasten der Frei-
heitsrechte Dritter.%?

18. Grundfreiheiten der Arbeit im Grundgesetz und in einem Arbeits-
gesetzbuch. — Das bei einer Kodifizierung einzuschlagende Vorgehen
hingt von der Frage ab, ob die Normierung auf solche Rechte beschrinkt
werden soll, die sich in anspruchsbegriindenden und durchsetzbaren Re-
gelungen ausdriicken lassen oder ob dariiber hinaus — nach dem Muster
der Weimarer Reichsverfassung — auch zur Formulierung programmati-
scher Richtlinien in der Form von Grundsitzen oder ,Rechten® geschrit-
ten werden soll. Zieht man den zweiten Weg vor, wofiir gute Griinde an-
gefithrt werden kdnnen, miifSte der Weg der verfassungsindernden Ge-
setzgebung gewihlt werden, da es nicht sehr sinnvoll wire, programmati-
sche Direktiven fiir die Gesetzgebung in einem Gesetz aufzustellen.

Grundrechte sollen keine falschen Hoffnungen erwecken und nicht
schon stilisierte Kulissen der Menschheitsbegliickung aufrichten, deren
rechtlich greifbarer Wert hinter der Grofartigkeit der Worte zuriickblei-
ben muf. Der den Grundrechten des Grundgesetzes fast durchweg eigene
Charakter anspruchsbegriindenden, unmittelbar wirksamen Rechts ist ein

97 Schambeck aa0. S. 109.
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entschiedener Vorteil des geltenden Verfassungsrechts. Autoritit und
Glaubwiirdigkeit der Verfassung beruhen auf der durch sie rechtlich ge-
wihrleisteten und individualisierten Freiheit.

Auf der anderen Seite ist zu bedenken, daf die Verfassung auch eine
fundierende und konstituierende Funktion fiir den gesellschaftlichen und
politischen Prozefl haben mufs, neben der Sicherung des Legalititszusam-
menhangs der Rechtsordnung also auch der Schaffung der Legitimitit fiir
die politische Entscheidung des Gesetzgebers dient. Die Kargheit und ge-
wisse UnzeitgemifSheit des Grundgesetzes gerade im Bereich der Wirt-
schafts- und Arbeitsverfassung konnte die fortdauernde Autoritit der
Verfassung beeintrichtigen. Was die Grundrechte anbelangt, muf$ die
Verfassung insoweit ihren blof freiheitsgewihrleistenden Charakter iiber-
schreiten, als die soziale Gerechtigkeit Bedingung individueller Freiheit
ist. Die ungewisse Weite des Sozialstaatssatzes gibt der staatlichen Sozial-
gestaltung eine in manchem rechtlich mehrdeutige Zielsetzung.?® Das
Grundgesetz kénnte durch die Aufnahme von Leitprinzipien des Arbeits-
rechts die in der Rechtsordnung erreichte Entwicklung des sozialen
Rechtsstaates klarer zum Ausdruck bringen und den Fortgang der Ge-
setzgebung dadurch anregen und mit einer bindenden Perspektive ver-
sehen. Hinzu kommt, daf die verfassungsrechtliche Beurteilung grund-
legender Fragen des Arbeitsrechts, die eine gesellschaftspolitische und die
Wirtschaftsordnung insgesamt berithrende Tragweite haben, wie etwa
die Vermégensbildung, die Mitbestimmung und die Tarifautonomie,
kaum noch einer iiberzeugungskriftigen juristischen Argumentation und
Begriindung zuginglich ist, weil die Ausgleichung des Sozialstaatssatzes
mit den individuellen und direktiven Gehalten der Grundrechte durch das
Verfassungsgesetz nur schwach vorgezeichnet ist. Verdeutlichende Ergin-
zungen des Verfassungsgesetzes wiirden hierfiir einen verfassungsrechtlich
sichereren Boden schaffen.

Die verfassungserginzende Festlegung programmatischer Grundfrei-
heiten der Arbeit hitte sachliche und formelle Bedingungen. Sachlich ist
vorauszusetzen, dafl der grofiere Zusammenhang mit den Wirtschafts-
freiheiten und den aus diesen abzuleitenden Ordnungsgrundsitzen des
Wirtschaftslebens beriicksichtigt und durch eine toigerichtig abgleichende
Regelung zur Geltung gebracht wird. Dies hiefle, die vom Parlamentari-
schen Rat vermiedene Entscheidung nachzuholen, und an diesem Punkt

98 Dazu Zacher aaO. S. 29, 34 im Hinblick auf verdeutlichende Grundsitze
des Sozialrechts.
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werden die ernstzunehmendsten Zweifel daran geweckt, ob heute die poli-
tischen Maoglichkeiten fiir eine verfassungsrechtliche Kodifikation von
Grundfreiheiten der Arbeit gegeben sind. Formell ist notwendig, daf die
beschriankte und nur direktive rechtliche Reichweite der Regelung deut-
lich gemacht wiirde. Eine grundsitzliche Richtlinie fiir die Gestaltung des
Arbeitslebens, gewissermaflen als Verdeutlichung des Sozialstaatssatzes,
so wie Art. 109 n. F. GG eine derartige Verdeutlichung fiir die konjuktur-
politische Globalsteuerung ist, miifite in einer lapidaren Formulierung ge-
prigt sein, gegebenenfalls erginzt durch speziellere Grundsitze. Grund-
rechtsbestimmungen im strengen Sinn (Art. 1 Abs. 3 GG) konnten hinzu-
treten, sofern Formulierungen gelingen, die nicht angesichts der Dynamik
der sozialen Grundrechte zu stets neuen Verfassungsinderungen zwingen
wiirden.?® Abgesechen davon entspriche es dem kodifikatorischen An-
spruch eines Arbeitsgesetzbuches, wenn es die als Individualrechte formu-
lierbaren Grundfreiheiten der Arbeit in sich aufnihme.

9 Vgl. Schambeck aa0.S. 103, 106 f.



