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PETER BADURA

Arbeit als Beruf (Art. 12 Abs. 1 GG)

[. Die Weimarer Reichsverfassung hatte die Arbeitskraft unter den
besonderen Schutz des Reichs gestellt, die geistige Arbeit dem Schutz
und der Fiirsorge des Reichs anvertraut und die Verheilung ausgespro-
chen, daB jedem Deutschen — nach niherer Bestimmung durch die
Reichsgesetze — die Moglichkeit gegeben werden sollte, durch wirt-
schaftliche Arbeit seinen Unterhalt zu erwerben (Art. 157 Abs. 1, 158
Abs. 1, 163 Abs. 2). Wilhelm Herschel, dem Vorsitzenden der einstmali-
gen Arbeitsgesetzbuchkommission der Bundesregierung, wird beson-
ders vor Augen stehen, dafl die Weimarer Reichsverfassung dem Reich
den Auftrag erteilt hatte, ein einheitliches Arbeitsrecht zu schaffen
(Art. 157 Abs. 2), womit in der Nationalversammlung die Vorstellung
verbunden worden war, das gesamte Arbeitsrecht in einem einheitlichen
grofBen Gesetz zusammenzufassen, zu kodifizieren.'

Nach dem Kriege sind einige Landesverfassungen den in der Weimarer
Reichsverfassung vorgezeichneten Weg weitergegangen und haben
Richtlinien fiir das Wirtschafts- und Arbeitsleben und Grundfreiheiten
der Arbeit aufgestellt, nicht jedoch das Grundgesetz. Unter dem Grund-
gesetz haben die Notwendigkeiten und Interessen der Zeit flir den Aus-
bau des Schutzes der Arbeit in der vieldeutigen Weite des Sozialstaatssat-
zes und, im Zuge der neueren Verfassungsentwicklung, in einer teilha-
berechtlichen Ausdeutung der Grundrechte verfassungsrechtliche Pro-
tektion gesucht. Die dem Staat zugemessene umfassende Verantwortung
fiir die Verwirklichung sozialer Gerechtigkeit hat auch im juristischen
Feld weitreichende Erwartungen geweckt oder begiinstigt, die Verfas-
sung und hauptsichlich die Grundrechte als ein Programm des sozialen
Fortschritts ausbilden zu kénnen. Diese Erwartungen richteten sich zu-
nehmend? auf die Berufsfreiheit, fiir deren ,, Verwirklichung* Auftrige
an den Gesetzgeber postuliert werden. Derartiges Interpretations- und
., Verwirklichungs‘‘-interesse, mit dem rechtlich fabaren Inhalt des
Grundrechts konfrontiert, sieht sich vor den ,,Grenzen der dogmati-
schen Tradition'* und bemerkt kritisch, dal es der Verfassungspraxis fast
ausschlieBlich um die Titigkeit in freien Berufen und im unternehmeri-

' G. Anschiitz, Kommentar, 14. Aufl., 1933, Art. 157, Anm. 2.
2 BVerfGE 33, S. 303, 330ff. — numerus clausus. Dazu K.-H. Hall, JuS 1974, S. 87.



22 Peter Badura

schen Bereich gehe und daBl die abhingig arbeitende Bevolkerung, ,,de-
ren Erwartungen die sozialstaatliche Seite des Art. 12 GG zu erfiillen
hitte*!, in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 12
GG kaum eine Rolle gespielt habe.?

Ohne Frage gehort es zu den sozialstaatlichen Aufgaben der Gesetzge-
bung, den rechtlichen Schutz der Persénlichkeit und Selbstbestimmung
desjenigen, der auf eine Existenz in abhingiger Arbeit angewiesen ist, zu
sichern und fortzubilden. Auch lassen sich die grundlegenden Freiheiten,
auf die der in abhingiger Arbeit seine Daseinsgrundlage findende Arbeit-
nehmer angewiesen ist, um das mégliche MaB seiner Selbstbestimmung
und seiner sozialen Sicherheit gegeniiber dem Arbeitgeber, den kollekti-
ven Michten des Arbeitslebens und dem Staat zu behaupten, als ,,ar-
beitsrechtliche Grundrechte* formulieren und als Grundsitze oder indi-
viduelle und kollektive Rechte der Verfassung entnehmen.* Soweit diese
Grundsitze und Rechte nach Inhalt und Dichte und in dem MaB ihrer
individuellen Rechtszuweisung hinter den verschiedenartigen sozial-
staatlich aufgefaBten ,, Erwartungen‘‘ zuriickbleiben, liegt das allerdings
nicht an vermeintlichen ,,Grenzen der dogmatischen Tradition‘ oder ~
schirfer — der traditionellen Dogmatik. An Erfindungsreichtum und
Kithnheit hat es die Dogmatik, also die systematisch angelegte und theo-
retisch weiterdenkende Staatsrechtslehre, gewif nicht fehlen lassen. Daf3
dabei ,,Grenzen*‘ zu beachten sind, ist in der Positivitit und in der mog-
lichen normativen Kraft der Verfassung und dementsprechend in der
gebotenen politischen Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers begriindet,
die sich nicht einfach durch theoretische Verschiebungen beschneiden
148t. Das juristische Schlaraffenland der sozialen Grundrechte und dessen
Vorgarten, die teilhaberechtliche Auslegung der Grundrechte, 6ftnet
sich nicht schon dem sozialstaatlich aufgeklirten BewuBtsein des Dog-
matikers.’ Die oft leicht zu erzielende Einigkeit iiber allgemein gefaBte

3 H. Hege, Das Grundrecht der Berufsfreiheit im Sozialstaat, 1977, S. 12ff. - Vgl.
auch U. Scheuner, Die Funktion der Grundrechte im Sozialstaat, DOV 1971, S. 505,
512.

* P. Badura, Grundfreiheiten der Arbeit, in: Festschrift fiir Friedrich Berber, 1973,
S. 11; W. Herschel, Grundfreiheiten der Arbeit, BABI. 1974, S. 329.

5 K. H. Friauf, Zur Rolle der Grundrechte im Interventions- und Leistungsstaat,
DVBL. 1971, S.674; W. Martens-P. Hiberle, Grundrechte im Leistungsstaat,
VVDStRL 30, 1972, S.7, 43; E.-W. Bockenforde, Grundrechtstheorie und Grund-
rechtsinterpretation, NJW 1974, S. 1529, 1535ff.; E. Friesenhahn, Der Wandel des
Grundrechtsverstindnisses, 50. DJT, 1974, Sitzungsberichte G; P. Badura, Das Prinzip
der sozialen Grundrechte und seine Verwirklichung in der Bundesrepublik Deutsch-
land, Staat 14 (1975), S. 17; F. Ossenbiihl, Die Interpretation der Grundrechte in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, NJW 1976, S. 2100, 2104f.; H. H.
Rupp, Vom Wandel der Grundrechte, A6R 101 (1976), S. 161, 176ff.; R. Breuer,
Grundrechte als Anspruchsnormen, in: Festgabe fiir das Bundesverwaltungsgericht,
1978, S. 89; K. Hesse, Bestand und Bedeutung der Grundrechte in der Bundesrepublik
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Programmformeln und die hiufig zu beobachtende Uneinigkeit iiber die
daraus scheinbar deduktiv abzuleitenden Rechtsfolgen im einzelnen zei-
gen, daB die theoretischen Landnahmen des sozialstaatlichen Verfas-
sungsrechts nur gesichert sind, wenn sie fiir einzelne Grundrechte und
fiir konkrete Fallgruppen ihres Anwendungsbereichs durchgehalten
werden konnen und Anerkennung finden. Dabei wird die soziale Staats-
aufgabe nicht auBer acht bleiben, werden aber auch die ,,verfassungs-
rechtlichen Grenzen sozialstaatlicher Forderungen* zu bedenken sein.®

II. Das Grundrecht der Berufsfreiheit muBl durch den epochalen Vor-
gang der sozialstaatlichen Uberlagerung und auch Verdringung der
Staatszielbestimmung, Freiheit und Eigentum zu schiitzen, durch die
Staatsaufgabe, Arbeit und soziale Sicherheit zu garantieren, zum zentra-
len Freiheitsrecht der persdnlichen Lebensfiihrung werden — anders als
die Gewerbefreiheit. In der entwickelten Industriegesellschaft werden
Daseinssicherung und Personlichkeitsentfaltung weniger durch die Nut-
zung und den Ertrag privatrechtlichen Eigentums als vielmehr durch
arbeits- und sozialrechtliche Rechtstitel und verwaltungsrechtliche Zu-
weisungen erreicht, die an die individuelle Arbeitsleistung des Selbstin-
digen oder des Arbeitnehmers ankniipfen. Der verfassungsrechtliche
Schutz des Berufes ist ein Kernstiick der materiellen Daseinsgrundlagen,
soweit diese durch individuelle Leistung bestimmt werden. Das gilt auch
dann, wenn die Verfassung nur die Freiheit des Berufes gewihrleistet
und nicht ein ,,Recht auf Arbeit** gewihrt. In dem Zusammenhang der
Grundrechte, wie ihn der Katalog des Grundgesetzes versteht, ordnet
sich die Berufsfreiheit iber ihre Bedeutung fiir die materielle Daseinssi-
cherung hinaus dem Schutzversprechen ein, das dem Staat fiir die Wiirde
des Menschen und die freie Entfaltung der Persénlichkeit obliegt. Die
Arbeit ist nicht nur Beitragen zur Erwirtschaftung des Sozialprodukts,
sondern auch unentrinnbarer Schauplatz menschlicher Selbstverwirkli-
chung. Das Grundrecht der Freiheit des Berufes behilt dem einzelnen die
grundsitzlich freie Selbstbestimmung dariiber vor, auf welche Weise er
sich den Aufwand seiner Lebensfilhrung durch Erwerbstitigkeit be-
schaffen will. Der einzelne soll in den Grenzen der Gemeinvertriglich-
keit und ohne die Verletzung von Rechten Dritter Arbeit als Beruf frei
wihlen und ausiiben diirfen. Um diese Freiheit auch fiir die abhingige
Arbeit in der ganzen Vielfiltigkeit ihrer Erscheinungsformen hinrei-
chend zu gewihrleisten, mufl der Gesetzgeber die Rechtsordnung so
gestalten, daB sie dem besonderen Schutzbediirfnis der abhingigen Ar-

Deutschland, EuGRZ 1978, S. 427, 433f.; D. Lorenz, Bundesverfassungsgericht und
soziale Grundrechte, JBl. 1981, S. 16; Chr. Starck, Die Grundrechte des Grundgeset-
zes, JuS 1981, S. 237, 239ff.

® W. Weber, in: ders., Spannungen und Krifte im westdeutschen Verfassungssy-
stem, 3. Aufl., 1970, S. 249.
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beit zu Hilfe kommt, soweit dem die Protektion durch die Tarifautono-
mie nicht Rechnung tragen kann.

Die bisherige Praxis des Bundesverfassungsgerichts hat es in der Tat
ganz iiberwiegend mit der verfassungsrechtlichen Beurteilung von Be-
schrinkungen oder sonstigen Eingriffen zu Lasten der freien Wahl oder
der freien Ausiibung unternehmerischer Betitigung und der sog. freien
Berufe zu tun gehabt. Die so zustande kommende Stoffsammlung fiir
die Schutzwirkung des Grundrechts spiegelt die Gestaltungen, Interven-
tionen und Reglementierungen des Gesetzgebers im Bereich der freien
Berufe und der Unternehmenstitigkeit wider. Daraus darf jedoch nicht
geschlossen werden, daf3 die Auslegung des Grundrechts durch das Bun-
desverfassungsgericht einer Vereinseitigung der Berufsfreiheit und ihrer
Schutzwirkung gerade zugunsten der selbstindigen Berufstitigkeit Vor-
schub geleistet hitte. Die Grundlinie der verfassungsgerichtlichen Praxis
hat vielmehr zu Auslegungsgedanken gefiihrt, die der in der Arbeit als
Beruf verkorperten persénlichen Lebensleistung einen bevorzugten
Schutz verschaffen. Schon bei der Kommentierung des Apotheken-Ur-
teils konnte die Kernfrage der dort entwickelten Grundrechtsauslegung
dahin formuliert werden: ,,Wie ist unter Vorrang der Persénlich-
keit(swerte) gegeniiber der Sachgiiterwelt die Entfaltungsfreiheit des In-
dividuums gegen die Interessen der Allgemeinheit abzugrenzen?*’

Das Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG gewihrleistet die Freiheit der
individuellen Erwerbs- und Leistungstitigkeit.® Es schiitzt die menschli-
che Personlichkeit, die nach der Ordnung des Grundgesetzes der oberste
Rechtswert ist, in einem fiir ihre Selbstbestimmung in der arbeitsteiligen
Industriegesellschaft besonders wichtigen Bereich.? Die Berufsarbeit ist
nach Art. 12 Abs. 1 GG als ein wesentliches Stiick der Personlichkeits-
entfaltung zu sehen, und ihr ist deshalb im Rahmen der individuellen
Lebensgestaltung des Einzelnen ein besonders hoher Rang zuzuerken-
nen.'* Die Berufsfreiheit verwirklicht sich gegenwirtig — abgesehen von
dem der Sonderregelung des Art. 33 GG unterliegenden offentlichen
Dienst — vorwiegend im Bereich der privaten Berufs- und Arbeitsord-
nung und ist hier vornehmlich darauf gerichtet, die eigenpersénliche,
selbstbestimmte Lebensgestaltung abzuschirmen, also Freiheit von
Zwingen oder Verboten im Zusammenhang mit Wahl und Ausiibung
des Berufes zu gewihrleisten.!' Vorbildung, Berufswahl und Berufsaus-
{ibung sind dabei als ein einheitlicher Lebensvorgang zu beurteilen. "2

7 W. Leisner, JuS 1962, S. 463, 464.
8 BVerfGE 30, S. 292, 335.

9 BVerfGE 41, S. 251, 263f.

' BVerfGE 32, S. 54, 71.

" BVerfGE 33, S. 303, 331.

2 BVerfGE 41, S. 251, 264.
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Art. 12 Abs. 1 GG unterscheidet nicht zwischen dem selbstindig und
dem unselbstindig ausgeiibten Beruf; auch abhingige Arbeit kann als
Beruf gewihlt werden und wird es in der modernen Gesellschaft tatsich-
lich immer mehr. Wenn eine Titigkeit in selbstindiger und in unselb-
stindiger Form ausgeiibt werden kann und beide Formen der Ausiibung
eigenes soziales Gewicht haben, so ist auch die Wahl der einen oder der
anderen Form der Berufstitigkeit und der Ubergang von der einen zur
anderen eine Berufswahl im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG." Das Grund-
recht gewihrleistet dem Einzelnen, jede Arbeit, fiir die er sich geeignet
glaubt, als ,,Beruf™ zu ergreifen, d.h. zur Grundlage seiner Lebensfiith-
rung zu machen.' Wohl zielt das Grundrecht auf den Schutz der -
wirtschaftlich sinnvollen — Arbeit, aber es sieht sie als ,,Beruf, d.h. in
ihrer Beziehung zur Personlichkeit des Menschen im ganzen, die sich
erst darin voll ausformt und vollendet, daf3 der Einzelne sich einer Titig-
keit widmet, die fiir ihn Lebensaufgabe und Lebensgrundlage ist und
durch die er zugleich seinen Beitrag zur gesellschaftlichen Gesamtlei-
stung erbringt. Das Grundrecht gewinnt so Bedeutung fiir alle sozialen
Schichten: die Arbeit als ,,Beruf* hat fiir alle gleichen Wert und gleiche
Wiirde.'”> Das Grundrecht der Berufsfreiheit ist also in erster Linie per-
sonlichkeitsbezogen. Es konkretisiert das Grundrecht auf freie Entfal-
tung der Persdnlichkeit im Bereich der individuellen Leistung und Exi-
stenzerhaltung. Es ist in hohem MaBe ,,zukunftsgerichtet*.'®

III. Die Berufsfreiheit umfait die Gewerbefreiheit (vgl. Art. 151
Abs. 3 WeimRVerf), reicht aber weiter als diese. AuBerdem unterschei-
det sie sich von der Gewerbefreiheit durch ihren ,,personalen Grund-
zug*."” In einer etwas schroff gefaBten Entgegensetzung sagt das Ge-
richt, daB3 die Garantie des Art. 12 Abs. 1 GG ein Grundrecht sei, was
offenbar mit der Kennzeichnung des ,,personalen Grundzugs‘‘ und dem
darin zum Ausdruck kommenden ,,individualrechtlich-personalen An-
satz'* verbunden wird, daB es sich bei dieser Garantie aber nicht — wie
etwa in Art. 151 Abs. 3 WeimRVerf — um die Proklamierung der ,,Ge-
werbefreiheit* als eines objektiven Prinzips der Gesellschafts- und Wirt-
schaftsordnung handle.'®

Bei widerspruchsfreier Konstruktion miite damit gemeint sein, daB
dic in der Berufsfreiheit aufgegangene Gewerbefreiheit nunmehr, anders
als vorher, cbenfalls durch jenen ,,personalen Grundzug* geprigt wire.
Der Garantie lieBe sich so zwar ein einheitlicher ,,Grundzug* bewahren,

3 BVerfGE 7, S. 377, 398f.; 54, S. 301, 322.

" BVerfGE 50, S. 290, 362.

> BVerfGE 7, S. 377, 397; 50, S. 290, 362.

' BVerfGE 30, S. 292, 334.

"7 BVerfGE 50, S. 290, 362 unter Bezugnahme auf BVerfGE 7, S. 377, 397.
' BVerfGE 50, S. 290, 362f.
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die Gewerbefreiheit wird in dieser Deutung jedoch inhaltlich verindert.
Fiir den biirgerlichen Verfassungsstaat und seine Grundrechte war die
Gewerbefreiheit sicher ein objektives Prinzip der ,,Gesellschafts- und
Wirtschaftsordnung"’, aber eben auch ein Grundrecht. Nach § 1 GewO
und dann nach Art. 151 Abs. 3 WeimRVerf war die Gewerbefreiheit ein
durch Reichsgesetz und dann durch die Verfassung verbiirgtes wirt-
schaftliches Freiheitsrecht. Der ,,individualrechtlich-personale Ansatz*
des Bundesverfassungsgerichts verstirkt auf der einen Seite den Schutz
des Grundrechts gegeniiber dem Gesetzgeber, verkiirzt auf der anderen
Seite aber die Schutzwirkung des Grundrechts als einer Garantie der
Wirtschaftsfreiheit. Die ,,personlichkeitsbezogene* Berufsfreiheit be-
schrinkt den Anwendungsbereich des Grundrechts nicht auf die ,,per-
sonliche** Berufstitigkeit natiirlicher Personen, charakterisiert aber dic
freien Berufe, die selbstindige Berufstitigkeit der Unternehmer, sonsti-
gen Gewerbetreibenden, Landwirte und anderen Wirtschaftsbereiche
und die Berufe der abhingigen Arbeit als den eigentlichen Gewihrlei-
stungsgegenstand des Art. 12 Abs. 1 GG.

Fiir die verfassungsrechtlich zugelassenen, zu rechtfertigenden oder
gebotenen Regelungen des Gesetzgebers ist die ,,personale’ Stilisierung
der Berufsfreiheit von erheblicher Tragweite. Ist von einem ,,personalen
Kern* des Grundrechts auszugehen und macht der ,,personale Grund-
zug' den ,,eigentlichen Kern der Gewihrleistung dieses Grundrechts*
aus,'? sieht sich die Unternehmenstitigkeit juristischer Personen, grofe-
rer Unternehmen und groBerer Unternehmer fir den Schutz durch die
Berufsfreiheit auf eine schwichere Position verwiesen, nicht zuletzt in
dem Fall, da3 das Gesetz Regelungen zum Schutz oder im Interesse der
abhingigen Arbeit trifft. Gerade im Lichte dieser Konstellation hat das
Mitbestimmungs-Urteil die Folgerungen aus der ,,personalen** Interpre-
tation der Berufsfreiheit nachgezeichnet.”

Es bleibt dabei, wie zunichst bestitigt wird, dal die Berufsfreiheit
auch juristischen Personen zukommt und daB sie grundsitzlich auch die
,»Unternehmerfreiheit” im Sinne der freien Griindung und Fihrung von
Unternehmen schiitzt. Schutzgut des Art. 12 Abs. 1 GG ist bei juristi-
schen Personen die Freiheit, eine Erwerbszwecken dienende Titigkeit,
insbes. cin Gewerbe, zu betreiben, soweit diese Tiatigkeit threm Wesen
und ihrer Art nach in gleicher Weise von einer juristischen wie von einer
natiirlichen Person ausgeiibt werden kann. Wihrend sich aber bei der
Griindung und Fihrung cines Klein- oder Mittelbetriebs der personale
Grundzug des Grundrechts ,,auch im wirtschaftlichen Bereich voll ver-
wirklicht*, geht dieser bei GroBunternchmen ,,nahezu ginzlich** verlo-

" BVerfGE 50. S. 290, 364f.
% BVerfGE 50, S. 290, 363ff.
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ren; er mag sich noch bei einem maBgebenden Anteilseigner finden, vor
allem wenn er — wie bei der GmbH méglich — zugleich in der Leitung des
Unternehmens titig ist. ,,Davon abgesehen ist indessen Unternehmer-
freiheit im Fall von GroBunternchmen nicht Element der Ausformung
der Personlichkeit des Menschen, sondern grundrechtliche Gewihrlei-
stung eines Verhaltens, dessen Wirkungen weit iiber das wirtschaftliche
Schicksal des eigenen Unternehmens hinausreichen ..." Im weiteren
wird eine Parallele zur Inhalts- und Schrankenbestimmung nach Art. 14
Abs. 1 Satz2 GG - nicht also zur Sozialgebundenheit des Eigentums
(Art. 14 Abs. 2 GG) — gezogen. ,,Angesichts der Grofe der dem Mitbe-
stimmungsgesetz unterfallenden Unternehmen fehlt deren Berufsfreiheit
weitgehend der personale Grundzug, der den eigentlichen Kern der Ge-
wihrleistung dieses Grundrechts ausmacht. Die Grundrechtstriger (sc.
die Handelsgesellschaften/Arbeitgeber) kénnen die verbiirgte Freiheit
nur mit Hilfe anderer, der Arbeitnehmer, wahrnehmen, die ebenfalls
Triger des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG sind. Schon insoweit
steht ihre Freiheit in ,einem sozialen Bezug und einer sozialen Funktion’;
davon abgeschen konnen die iiber das Unternehmen hinausreichenden
Auswirkungen der Wahrnehmung dieser Freiheit nicht auler Betracht
bleiben.‘* Diese Lehre des Bundesverfassungsgerichts hat zur Folge, da83
der spezifische Gewihrleistungsgehalt der Berufsfreiheit auBerhalb jenes
,.personalen Kerns“?! sehr verblaBt und eine Gleichrichtung der verfas-
sungsrechtlichen Mafstibe nach Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 14 GG,
letztlich auch nach Art. 2 Abs. 1 GG als Garantie der allgemeinen Wirt-
schaftsfreiheit, zustande kommt. Die Dialektik des personalen Bezugs
und des sozialen Bezugs und der sozialen Funktion der wirtschaftlichen
Freiheiten iiberspielt die selbstindigen Schutzziele der verschiedenen
Grundrechte. Dem Namen nach weist die personale Grundrechtsdoktrin
des Bundesverfassungsgerichts auf Freiheitsvorstellungen des deutschen
Idealismus, der Sache nach gibt sie einer sozialstaatlichen Offnung der
wirtschaftlichen Grundrechte gegeniiber der gesetzgeberischen Gestal-
tung Raum. Die persénliche Arbeit als Beruf und nicht zuletzt die abhin-
gige Arbeit im Interessenkonflikt mit dem Unternchmen und Arbeitge-
ber finden damit in der Berufsfreiheit einen gut gegriindeten Stiitzpunkt.

IV. Die Grundrechtsvorschriften der Art. 12 und 12a GG vereinigen
verschiedene Freiheiten, Rechte und Garantien, die unter dem General-
nenner der Freiheit des Berufes und der selbstbestimmten Verfligung
iber die personliche Arbeitskraft zusammengefiigt sind. Arbeit und
wirtschaftliche Titigkeit werden durch Art. 12 Abs.1 GG nicht

3 Der von R. Scholz, Entflechtung und Verfassung, 1981, S.182f., gebrauchte
Ausdruck ,,personale Berufsfunktion** gibt die schwimmende Bedeutung der Formel
des BVerfG noch handgreiflicher wieder.
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schlechthin mit einer Gewihrleistung versehen, sondern in ihrer Verkér-
perung als Beruf. Durch die Verfassung wird weiter nicht schlechthin
die berufliche Titigkeit geschiitzt, sondern das Verbot ausgesprochen,
jemanden zu einer bestimmten Arbeit oder Dienstleistung zu zwingen,
und das Recht zuerkannt, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstitte frei
zu wihlen sowie den Beruf frei auszuiiben, vorbehaltlich einer zulissigen
gesetzlichen Regelung.

Das Schutzziel der Berufsfreiheit wird abweichend von dem Grund-
recht des Art. 12 Abs. 1 GG definiert, wenn es im Hinblick auf die
abhingige Arbeit als Schutz der Arbeitnehmerinteressen im Sinne der
Voraussetzungen, d.h. der realen Bedingungen der Selbstverwirkli-
chung im beruflichen oder auBlerberuflichen Sektor verstanden wird.?
Unterstellt man, daB ,,Selbstverwirklichung* ein faBbarer Gegenstand
von Rechten ist, bleibt ein wesentlicher Unterschied zwischen dem als
Recht ausgebildeten Verbot, die ,,Selbstverwirklichung** des Arbeitneh-
mers ungerechtfertigt zu hindern oder zu beschneiden, etwa durch ar-
beitsreglementierende Normen und Verwaltungsakte,” und dem als
Grundsatz oder als Recht ausgeformten Gebot, allen Deutschen die
mogliche reale Voraussetzung der ,,Selbstverwirklichung* als Arbeit-
nehmer zu verschaffen. Zu eng ist andererseits die Anschauung, Freiheit
des Berufes und Freiheit der Wahl des Arbeitsplatzes deuteten nur auf die
verschiedenen Inhalte des einheitlich zu betrachtenden Freiheitsrechts hin
und die Freiheit der unselbstindigen Berufe erschdpfe sich in der Freiheit
vom Zwang zu einem bestimmten Arbeitsplatz.?* Die Hervorhebung
des Rechts, den Arbeitsplatz frei zu wihlen, wendet sich gegen eine
spezifische Beeintrichtigung der Arbeitnehmer® und stellt nicht die den
Arbeitnehmern verfassungsrechtlich zugedachte Form der Berufsfreiheit
dar. Der grundrechtliche Schutz der Arbeit als Beruf setzt die Titigkeit,
deren Freiheit zugesichert wird, in Beziehung zu der Personlichkeit des
Arbeitenden in jenem hervorgehobenen Sinn, den die Hauptfreiheits-
rechte der Art. 1 Abs. 1 und 2 Abs. 1 GG meinen, und macht die Schutz-
wiirdigkeit dieser Titigkeit davon abhingig, daB sie zur Daseinssiche-
rung und Lebensfiihrung dienen soll; dies hebt den stirkeren Schutz der
Freiheit des Berufes von dem allgemeinen Recht der freien wirtschaftli-

2 W. Hoffmann=Riem, Die grundrechtliche Freiheit der arbeitsteiligen Berufsaus-
iibung, in: Festschrift fiir Hans Peter Ipsen, 1977, S. 385, 398f.

3 Vgl. W. Zsllner, Sind im Interesse einer gerechteren Verteilung der Arbeitsplitze
Begriindung und Beendigung der Arbeitsverhiltnisse neu zu regeln?, 52. DJT, 1978,
Gutachten D 99.

% So G. Uber, Freiheit des Berufs, 1952, S. 84. Dagegen O. Bachof, Freiheit des
Berufs, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, I1II/1, 1958, S. 155,
183; H. Scholtissek, Die Berufsfreiheit und der Regelungsvorbehalt des Art. 12 Abs. 1
GG, in: Festgabe fiir Giinther Kiichenhoff, 1967, S. 203, 204.

% P, Badura, Grundfreiheiten der Arbeit, S. 21.
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chen Betitigung nach Art. 2 Abs. 1 GG ab. Diese verfassungsrechtliche
Qualitit der Arbeit als Beruf wird von einer Meinung verkannt, die dem
Bundesverfassungsgericht vorhilt, es habe Beruf und Arbeit zu Unrecht
miteinander identifiziert, die besondere Qualifizierung der Arbeitskraft
durch Ausbildung negiert und auch mit der Zulassung der gesetzlichen
Ausformung von ,,Berufsbildern* einer ,,Funktionalisierung des Aus-
bildungssystems nach Arbeitsmarktbediirfnissen* Vorschub geleistet;
nicht ,,jede beliebige kurzfristige abhingige und entfremdete Arbeit*
diirfe als ,,Beruf** bezeichnet werden.

Fiir die Ausmessung der Freiheitsgarantie, die der Arbeitnehmer kraft
der Berufsfreiheit erhilt, sind die grundrechtlichen Fragestellungen von
besonderem Interesse, die sich fiir die Rechtsbeziehungen des kollektiven
Arbeitsrechts und des Individualarbeitsrechts ergeben.” Die Betrach-
tung kann sich nicht auf die Bindung der 6ffentlichen Gewalt, insbes. des
Gesetzgebers, beschrinken. Auch die Tarifparteien miissen das Grund-
recht respektieren. Das gleiche gilt fiir den Arbeitgeber und den Be-
triebsrat bei der Wahrnehmung der Rechte und der Erfiillung der Pflich-
ten, die aus dem Betriebsverfassungsrecht hervorgehen. Die kollektiv-
rechtliche Regelungs- und Entscheidungsgewalt, sei sie vom Gesetz ver-
lichen oder nur anerkannt, ist flir den Arbeitnehmer kein Gegenstand
rechtsgeschiftlicher Disposition. Der Gesetzgeber hat Befugnisse der
Tarifparteien und der Organe der Betriebsverfassung geschaffen oder
zugelassen, die fir Begriindung, Beendigung und Inhalt konkreter Ar-
beitsverhiltnisse bestimmend sind und damit den einzelnen Arbeitneh~
mer in Wahl und Ausiibung des Berufes und in der Wahl des Arbeitsplat-
zes einer objektivrechtlichen Gestaltungsmacht aussetzen, der er sich
nicht entziehen kann.?®

Ein anderer Ausgangspunkt besteht flir den von der arbeitsrechtlichen
Vertragsfreiheit beherrschten Individualarbeitsvertrag. Das Gesetz hat
hier — tiber die Einrichtungen und Gestaltungsmdglichkeiten des kollek-
tiven Arbeitsrechts hinaus — durch verschiedenartige Bedingungen und
Kautelen die Privatautonomie des Arbeitgebers und des Arbeitnehmers
beschrinkt und dadurch dem Schutzbediirfnis des Arbeitnehmers Rech-

% [. Richter, Ausbildung und Beruf, JZ 1981, S. 176, 182f.

2 R. Scholz, Die Berufsfreiheit als Grundlage und Grenze arbeitsrechtlicher Rege-
lungssysteme, Vortrag am 8. 5. 1981 auf dem Wiesbadener Arbeitsrechtsseminar, ZfA
1981, S. 265, 274, 287, entwickelt die Berufsfreiheit als verfassungsrechtliche Grundla-
ge des arbeitsrechtlichen Kontraktsystems und auch des Wettbewerbs- und des Marke-
systems in den arbeitsrechtlichen Beziehungen.

2 Die Grundsitze fiir die Behandlung der Betriebsangehérigen nach § 75 BetrVG
schlieBen eine Schutz- und Férderungspflicht fiir bestimmte Grundrechtspositionen
der Arbeitnehmer ein. Diese gesetzliche Regelung kann naturgemif iiber die Grund-

rechtsbindung der betriebsverfassungsrechtlichen Befugnisse nicht abschlieBend be-
finden.
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nung getragen. Die ungeachtet aller dieser gesetzlichen und kollektiv-
rechtlichen Vorkehrungen fortbestehende soziale Stirke des Arbeitge-
bers und soziale Schwiche des Arbeitnehmers hat eine Geltung der
Grundrechte des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber nahege-
legt, um das soziale Ungleichgewicht des Arbeitsverhiltnisses nicht auch
zu einer Abhingigkeit des Arbeitnehmers bei der Ausiibung von Grund-
rechten ausschlagen zu lassen. Die Rechtfertigung fiir diese privatrechts-
gestaltende Wirkung der Grundrechte liegt konstruktiv in dem direkti-
ven objektiven Gehalt der Grundrechte und substantiell in der daseinsbe-
stimmenden Bedeutung des Arbeitsverhiltnisses flir den einzelnen Ar-
beitnehmer. Der notwendige Ausgleich der grundrechtlichen Berechti-
gungen mit der privatrechtlichen und privatautonomen Grundlage des
einzelnen Arbeitsverhiltnisses flihrt in den verschiedenen Konfliktsfillen
zu hiufig zweifelhaften Abwigungsfragen, die hier nicht zu verfolgen
sind.”

Eine im Grundsatz seit langem fest abgesteckte Schutzwirkung konnte
dem Recht des Arbeitnehmers entnommen werden, den Arbeitsplatz frei
zu wihlen. Dieses Grundrecht umfaflt das auch gegeniiber dem Arbeit-
geber wirkende Recht, den gewiahlten Arbeitsplatz beizubehalten, aufzu-
geben und zu wechseln. In dieser Bedeutung begrenzt es die Moglich-
keit, das Kiindigungsrecht des Arbeitnehmers durch vertragliche Ver-
einbarung von Zahlungspflichten, z.B. die Riickzahlungspflicht fiir
Ausbildungsaufwendungen, Gratifikationen oder Primien, in unbilliger
Weise mit nachteiligen Folgen zu verbinden und damit zu erschweren.*
Das Grundrecht bildet hier einen MaBstab fiir die Inhaltskontrolle ar-
beitsvertraglicher Klauseln, die eine Beeintrichtigung der freien Wahl
des Arbeitsplatzes mit sich bringen.

Die freie Wahl und Ausiibung des Berufes wird durch gesetzliche
Vorschriften und durch vertragliche Abreden beriihrt, die eine Nebenti-
tigkeit des Arbeitnehmers verbieten oder beschrinken oder die es dem
Arbeitnehmer verbieten, wihrend des Arbeitsverhiltnisses oder nach
dessen Beendigung eine Titigkeit auszuiiben, durch die dem Arbeitge-
ber ein Wettbewerb entsteht. So bedarf das allgemeine Verbot zu Lasten
des Handlungsgehilfen, ein Handelsgewerbe ohne Einwilligung des
Prinzipals zu betreiben (§ 60 Abs. 1 HGB), einer Einschrinkung, weil

i Vgl. W. Ziliner, Arbeitsrecht, 2. Aufl., 1979, § 7 1.

% BAG AP Nrn. 25, 26 und 29 zu Art. 12 GG; BAG 25, 107, 111f. = AP Nr. 4 zu
§ 44 BAT. — Auch eine Tarifbestimmung, die vorsieht, daB die aus AnlaB einer Ver-
setzung aus dienstlichen Griinden zu erstattenden Umzugskosten vom Arbeitnehmer
zuriickzuzahlen sind, wenn dieser vor Ablauf einer bestimmten Frist von seinem
Kiindigungsrecht Gebrauch macht, verst6Bt gegen Art. 12 GG und ist daher unwirk-
sam (BAG 25, S. 107). Zu einer Umzugskostenabrede vgl. BAG AP Nr. 50 zu Art. 12
GG.
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eine so weitgehende Beschrinkung des Arbeitnehmers sich mit Art. 12
Abs. 1 Satz1 GG nicht vereinbaren 1i8t. Der Betrieb eines Handelsge-
werbes ohne Einwilligung des Arbeitgebers kann — so die verfassungs-
konforme Auslegung — dem Handlungsgehilfen nur verwehrt sein,
wenn dies den Arbeitgeber schidigen kann, d. h., wenn der Angestellte
ein Handelsgewerbe im Handelszweig des Arbeitgebers betreibt, so daf3
dieses Handelsgewerbe flir den Arbeitgeber wettbewerbsmiBig eine Ge-
fahr bedeutet.?!

Die Verpflichtung des Angestellten, sich einer Konkurrenztitigkeit zu
enthalten, ist eine Folge der freiwillig ibernommenen vertraglichen Bin-
dung gegeniiber dem Arbeitgeber und deshalb durch Art. 12 Abs. 1 GG
nicht ausgeschlossen.”? Arbeitsvertragliche Wettbewerbsverbote sind
auch fiir die Zeit nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses verfassungs-
rechtlich nicht ausgeschlossen, soweit sie nicht eine unbillige Beschrin-
kung der Berufsfreiheit des Arbeitnehmers bewirken.® Fiir die inhaltli-
che Uberpriifung derartiger vertraglicher Wettbewerbsverbote, soweit
nicht schon eine ausdriickliche gesetzliche Regelung besteht (8§ 74ff.
HGB), hat das Bundesarbeitsgericht zunichst auf die privatrechtlichen
Generalklauseln zuriickgegriffen, dann aber mit Hilfe einer bemerkens-
werten Auslegung des Art. 12 Abs. 1 GG eine analoge Anwendung han-
delsrechtlicher Vorschriften vorgenommen. In dieser Praxis tritt ein be-
rufsrechtliches Verstindnis der Arbeit zutage, das iiber das Gebiet der
Wettbewerbsverbote hinaus von groBer Tragweite ist.

Bei der Priifung einer Konkurrenzklausel zu Lasten eines angestellten
Anwaltsassessors hat das Bundesarbeitsgericht entschieden, daf§ die fiir
Wettbewerbsverbote mit kaufminnischen Angestellten geltenden Vor-
schriften des § 74 Abs. 2 HGB und des § 74a Abs. 1 Satz3 HGB auf
Wettbewerbsverbote mit sonstigen Arbeitnehmern, die nicht Hand-
lungsgehilfen sind, entsprechend anzuwenden sind.* Das Gericht unter-
streicht, daf entscheidender sachlicher Anlaf fiir die Vereinbarung von
Wettbewerbsverboten seitens des Arbeitgebers immer mehr die fachli-
che Qualifikation des jeweiligen Arbeitnehmers ist. Dementsprechend
sei das Schutzbediirfnis aller Arbeitnehmer vor untragbaren Wettbe-
werbsverboten gewachsen. Geindert hitten sich zugleich die Vorstellun-
gen von dem Wert beruflichen Wissens und Kénnens und der berufli-
chen Erfahrung. Beides werde heute von Arbeitnehmern aller Gruppen

3 BAG 22, 344 = AP Nr. 4 zu § 60 HGB.

3 BAG 22, 344, 351 = AP Nr. 4 zu § 60 HGB.

¥ St. Westhoff, Wirtschaftliche und verfassungsrechtliche Legitimitit von Wettbe-
werbsverboten, RdA 1976, S. 353. - BAG 18, 291, 297 = AP Nr. 21 zu § 611 BGB
Konkurrenzklausel.

¥ BAG Urt. vom 13. September 1969 AP Nr. 24 zu § 611 BGB Konkurrenzklausel
= EzA § 74 Nr. 10 mit Anm. von CI.-W. Canaris, SAE 1971, S. 111 (abl.).
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viel mehr als frither als besonders schutzbediirftiger ideeller Wert und als
besonders schutzbediirftiger echter Vermdégenswert angesehen. Daraus
habe sich eine gewandelte Wertvorstellung des modernen Menschen
vom Grundrecht der Berufsfreiheit entwickelt (Art. 12 Abs. 1 GG). Die-
se Wertvorstellung werde dadurch verstirkt, daf berufliches Wissen und
Koénnen den Menschen in den Stand versetze, sich den rasch wechseln-
den technischen Gegebenheiten anzupassen. Berufliches Wissen und
Konnen seien fiir Arbeitnehmer aller Art mit einem betrichtlichen ideel-
len und finanziellen Wert als besonders schutzbediirftig anzusehen. In
einer weiteren Entscheidung hat das Bundesarbeitsgericht die §§ 74ff.
HGB auf Mandantenschutzklauseln entsprechend angewandt, durch die
dem Angestellten eines Steuerberaters untersagt wird, nach Beendigung
seines Arbeitsverhiltnisses als Angestellter in einem anderen Arbeitsver-
hiltnis oder als Selbstindiger Mandanten seines fritheren Arbeitgebers zu
betreuen.® Das Gericht stellt darauf ab, daB auch fiir Angestellte von
Angehorigen der freien Berufe — vielleicht hier sogar in gesteigertem
MaBe — berufliche Erfahrung sowie berufliches Wissen und Koénnen als
schutzbediirftiger echter Vermégenswert zu gelten hitten, der fiir viele
die einzige Existenzgrundlage sei. Eine entschidigungslose Beschrin-
kung in der Verwertung dieser Fahigkeiten erscheine deshalb heute nicht
mehr vertretbar. Dies entspreche der Tendenz unserer Zeit, die mehr als
frither den wirtschaftlichen neben den ideellen Seiten des freien Berufes
eine eigenstindige Bedeutung zumesse. Der Wert der Arbeitskraft wird
danach von dem Gericht als ein schutzwiirdiger Vermdégenswert angese-
hen, mit der Folge, daB eine Beschrinkung in der Verwertung dieser
beruflich qualifizierten Arbeitskraft einen geldwerten Ausgleich ver-
dient. Der Grundsatz der bezahlten Karenz findet so eine verfassungs-
rechtliche Grundlage in der Berufsfreiheit. In einer dritten Entscheidung
stellt das Bundesarbeitsgericht zur Erwigung und Uberpriifung, ob § 75
Abs. 3 HGB dadurch gegen Art. 12 Abs. 1 GG versto8t, daB nach dieser
Bestimmung bei einer vom Arbeitnehmer veranlaBten Kiindigung aus
wichtigem Grund der Arbeitnehmer an das Wettbewerbsverbot gebun-
den ist, aber dennoch keine Karenzentschidigung erhalten soll.*® ,,We-
gen der in Art. 12 Abs. 1 GG zum Ausdruck kommenden Wertvorstel-
lung von der ungehinderten Ausnutzung beruflichen Kénnens und Wis-
sens, die nur aus besonderen Griinden erschwert werden darf, hat die
Rechtsprechung den Grundsatz herausgestellt, daB eine entschidigungs-
lose Beschrinkung in der Verwertung beruflichen K6énnens und Wissens
und beruflicher Erfahrung nicht mehr vertretbar ist. Fiir alle Arbeitneh-

* BAG Urt. vom 16. Juli 1971 AP Nr. 25 zu § 611 BGB Konkurrenzklausel = EzA
§ 138 BGB Nr. 7 mit Anm. von K.-P. Martens, SAE 1972, S. 101.

% BAG Urt. vom 26. Oktober 1973 AP Nr.5 zu §75 HGB mit Anm. von
G. Beitzke.
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mer sind daher Wettbewerbsverbote (auch Mandantenschutzklauseln)
nur noch dann als verbindlich angesehen worden, wenn ihnen eine Ent-
schidigung dafiir zugebilligt ist, daB sie ihre beruflichen Fihigkeiten
nicht nach ihrer freien Entscheidung ausnutzen kénnen . . .*

Das als Grundrecht verbiirgte Recht, Arbeit als Beruf frei zu wihlen
und auszuiiben, schlieBt somit das Recht ein, frei dariiber zu entscheiden,
wie berufliches Kénnen und Wissen und berufliche Erfahrung zur Da-
seinssicherung und Lebensfithrung verwertet werden sollen. Regelungen
oder Abreden, die dieses Recht beriithren und beeintrichtigen, bediirfen
der Rechtfertigung gegeniiber dem Grundrecht. Diese Betrachtungswei-
se schiebt einer nur abstrakten Beriicksichtigung von Beruf und Arbeit
einen Riegel vor und gibt der personlichen Berufsbiographie eine verfas-
sungsrechtliche Gewihrleistung. Sie gibt auch eine Handhabe dafiir, die
Vielgestaltigkeit der Berufe und die unterschiedlichen Abhingigkeiten
der Berufsangehorigen differenzierend zur Geltung zu bringen, bis hin
zu der Frage der Grenzziehung zwischen den Berufen der abhingigen
Arbeit und den Berufen der Selbstindigen.*” Eine Grundlinie der Ausle-
gung, die fiir die Eigentumsgarantie bereits Anerkennung gefunden hat,
ist damit auch im Rahmen der Berufsfreiheit zum Durchbruch gekom-
men. ,,In der heutigen Gesellschaft erlangt die grofle Mehrzahl der
Staatsbiirger ihre wirtschaftliche Existenzsicherung weniger durch pri-
vates Sachvermdgen als durch den Arbeitsertrag und die daran ankniip-
fende solidarisch getragene Daseinsvorsorge, die historisch von jeher
eng mit dem Eigentumsgedanken verkniipft war (BVerfGE 40, S. 65,
84).%

V. Die grundrechtliche Gewihrleistung der freien Selbstbestimmung
und Verfiigung tiber den Beruf, die erworbene berufliche Qualifikation
und die Berufsausiibung zeigen ein klares Schutz- und Ordnungsziel des
Grundrechts. Die Garantie kann sich auch fiir Regelungen und Abreden
auswirken, die den Zugang zum Arbeitsplatz und den Bestand des Ar-
beitsplatzes zum Gegenstand haben oder diese Tatbestande beeinflussen.
Sie stellt jedoch nicht die Grundlage fiir Anspriiche auf dic Verschaffung
von Berufsqualifikation oder eines Arbeitsplatzes dar.* Im Gegenteil ist
die Berufsfreiheit ein Recht und eine Richtlinie, die Gesetz und Tarifver-
trag binden, soweit Verteilung, Umverteilung oder sonstige Bewirt-
schaftung von Berufen, beruflicher Qualifikation und Arbeitsplitzen ge-

3 Vgl. R. Scholz, Berufsfreiheit, ZfA 1981, S. 265, 286ff.

* BVerfGE 53, S. 257, 290.

¥ M. Lepa, Der Inhalt der Grundrechte nach der Rechtsprechung, 3. Aufl., 1976,
Art. 12, Rdnr. 9 (unter Bezugnahme auf BVerwGE 8, S. 170, 191£.); J. Isensee, Der
Zugang zum Offentlichen Dienst, in: Festgabe fiir das Bundesverwaltungsgericht,
1978, S.337, 347ff.; B.-Schmidt=Bleibtreu-F. Klein, Grundgesetz, 5. Aufl., 1980,
Art. 12, Rdnr. 9.

3 Festschrift Herschel
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regelt werden sollen. Ein allgemeines ,,Recht auf Arbeit®, als sozialstaat-
licher Grundsatz eine Direktive fiir Gesetzgebung und Regierung, 138t
sich dem Art. 12 Abs. 1 GG nicht entnehmen,” kénnte vielmehr mit
diesem Grundrecht in Konflikt geraten, wenn es unter MiBachtung der
beruflichen Selbstbestimmung des einzelnen verwirklicht werden sollte.

Dennoch beschrinkt sich die Schutzwirkung des Grundrechts nicht
auf die Abwehr unbilliger und unverhiltnismiBiger Freiheitsbeschrin-
kungen. Der anerkannte Auslegungsgedanke, dafl den Grundrechten ob-
jektive Grundsatznormen innewohnen, die ,,Ermichtigung®, Auftrag
und Grenze fiir den Gesetzgeber sind, trigt dem Gesetzgeber Schutz-
und Ausgestaltungspflichten zur Sicherung der grundrechtlichen Schutz-
giiter und Freiheiten auf, die je nach Sachlage auch subjektive Rechte
einzelner hervorbringen kénnen.*' Dieser Weg kann, vermittelt durch
das Gesetz, zu einer ,,Drittwirkung* der Berufsfreiheit und auch zu
teilhaberechtlichen Folgerungen aus dem Grundrecht fiihren. Die Ver-
hiitung und Beseitigung rechtlicher oder sozialer Hindernisse der beruf-
lichen Selbstbestimmung und der freien Verfligung iiber die erworbene
berufliche Qualifikation wird kraft des Grundrechts der Verantwortung
des arbeits-, wirtschafts- und sozialpolitischen Gesetzgebers aufgegeben.

Die Entwicklung derartiger grundrechtlicher Schutzpflichten des Ge-
setzgebers gehort erst der neueren Grundrechtspraxis an. Ihr bisheriges
Anwendungsfeld ist das Recht auf Leben und korperliche Unversehrt-
heit (Art. 2 Abs. 2 Satz1 GG). Das Bundesverfassungsgericht hat die
Pflicht des Staates, jedes menschliche Leben zu schiitzen, unmittelbar aus
Art. 2 Abs. 2 Satz1 GG abgeleitet, dartiber hinaus aber auch aus Art. 1
Abs. 1 Satz2 GG entnommen. Die Schutzpflicht wird umfassend ver-
standen. ,,Sie verbietet nicht nur — selbstverstindlich — unmittelbare
staatliche Eingriffe in das sich entwickelnde Leben, sondern gebietet dem
Staat auch, sich schiitzend und f6rdernd vor dieses Leben zu stellen, das
heiBt vor allem, es auch vor rechtswidrigen Eingriffen von seiten anderer
zu bewahren. “*? Sie gilt fiir jedes menschliche Leben® und fiir die kér-
perliche Unversehrtheit. *

Es sind keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, da Schutzpflicht und
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Jekewitz-Ramm, Soziale Grundrechte, 1980, S.75; P. Badura, Grundfreiheiten der
Arbeit, S. 33ff.
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Schutzanspruch dieser Art nur fiir das Recht auf Leben und korperliche
Unversehrtheit in Betracht kommen. Der hier ausgesprochene prinzi-
piclle Gedanke ist verallgemeinerungsfihig. Der verschiedene Rang, der
den Rechtsgiitern nach der Auffassung des Bundesverfassungsgerichts in
der Wertordnung des Grundgesetzes zukommt, und die Besonderheit
der Sachlage ebenso wie die Gewichtigkeit der Gefihrdung, von der die
Schutzpflicht nach Entstehung und Inhalt abhingt, werden dabei aller-
dings zu beachten sein. Wie der Staat jeweils der Schutzpflicht nach-
kommt, ist in erster Linie vom Gesetzgeber zu entscheiden, dessen poli-
tischer Gestaltungsfreiheit die Zweckdienlichkeit und die Gebotenheit
der zu ergreifenden Schritte zuerst anvertraut sind.* Dennoch ist es in
dem grundrechtlichen Charakter der Schutzpflicht angelegt, daB Fallge-
staltungen moglich sind, in denen ein Unterlassen des Gesetzgebers oder
eine unzulingliche Regelung durch das Gesetz das Grundrecht verletzen
und individuelle Schutzanspriiche entstehen lassen.* Dafiir ist jedenfalls
Voraussetzung, daB die Schutzpflicht ,,evident verletzt* ist,* so daB ein
erhebliches Maf3 an FaBbarkeit und Eindeutigkeit der Rechtsgutgefihr-
dung oder -verletzung zu fordern ist. Ein Schutzanspruch wird aus einer
derartigen Sachlage nur hervorgehen kénnen, wenn der Gefihrdungs-
oder Verletzungstatbestand eine hinreichende Konkretisierung im Hin-
blick auf die Betroffenheit individueller Rechte aufweist. Eine bestimmte
Abhilfe schlieBlich wird nur stipuliert werden kdénnen, wenn unter
Abwigung aller Umstinde nur diese Erfillung der Schutzpflicht geeig-
net und ausreichend wire. In jedem Fall, wo der Streit um ein reines
Unterlassen des Gesetzgebers gefiihrt wiirde, kann die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts nach allgemeinen Grundsitzen des Verfas-
sungsprozefrechts nur einen feststellenden Inhalt haben, sollte sich die
Behauptung der Grundrechtsverletzung bestitigen.

Das Versprechen der Weimarer Reichsverfassung, daB die Arbeitskraft
unter dem besonderen Schutz des Reichs steht, ist in dieser umfassenden
Allgemeinheit unter dem Grundgesetz nur im Sozialstaatssatz und in den
Sozialgebundenheiten der wirtschaftlichen Grundrechte wiederzufinden.
Ein speziclleres Schutzversprechen fiir die Freiheit der Arbeit als Beruf
hingegen ist mit dem Grundrecht der Berufsfreiheit ausgesprochen, mit
der Wirkkraft und damit notwendig verbundenen inhaltlichen Begrenzt-
heit, der sich die Grundrechte des Grundgesetzes erfreuen.

* BVerfGE 39, S. 1, 44; 46, S. 160, 164f.; BVerfG, Beschlul vom 14. Januar 1981,
a.2.0. S. 29, 32ff.

* Vgl. BVerfG, BeschluB vom 14. Januar 1981, a.a. O. S. 20f.

7 BVerfG, BeschluB vom 14. Januar 1981, 2.2.0. S. 32.



