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Vorwort

Das Buch nimmt ein Thema auf, das ich in einem Bericht iiber die Recht-
sprechung zur Wirkung der Grundrechte im Arbeitsrecht im Archiv fiir die
civilistische Praxis 1964 S. 385 ff. untersucht habe; es war auch Gegenstand
eines Kolloquiums, das die Juristische Fakultit der Universitit Gottingen
zusammen mit dem Bundesministerium der Justiz im Mai 1989 in Géttingen
veranstaltet hat. Der EinfluB des Grundgesetzes im Arbeitsrecht ist in diesen
25 Jahren immer wichtiger geworden; kaum eine der grundlegenden Fragen,
die nicht im Lichte der grundrechtlichen Wertungen und Vorgaben beurteilt
wirde. Wie sein Vorgéinger ist auch dieser Bericht im wesentlichen der
Rechtsprechung gewidmet; es sei deshalb erlaubt, den Schlufl des Aufsatzes
im AcP zu zitieren: ,,DaB die Arbeitsrechtsprechung in den vergangenen Jahr-
zehnten das ,,sozial richtige“ Recht gefunden hat, ist eine GrofBtat von hoch-
ster politischer Bedeutung. Denn sie hat ihren wesentlichen Anteil daran, daf§
der Arbeiter die Befreiung aus einem unwiirdigen Dasein nicht aus der Zer-
schlagung der biirgerlichen Ordnung, sondern aus ihrem Wandel zum sozialen
Rechtsstaat erreicht hat und noch zu erreichen trachtet“. Ich halte das, so sehr
man bei jeder einzelnen Entscheidung zweifeln kann, nach wie vor fiir richtig.

F.G.
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I. Einleitung

Gegenstand der folgenden Darstellung ist die Wirkung der Grundrechte im
Arbeitsrecht, wie sie sich insbesondere als Frucht der Rechtsprechung der
letzten 40 Jahre ergibtl.

Die anderen Gebiete des Privatrechts bleiben auBer Betracht. Kritik betrifft die Mei-
nungen zur Stellung der Grundrechte im Privatrecht nur dort, wo sie das Arbeitsrecht
miteinbeziehen. Das heif8t freilich nicht, daB8 die fiir das Arbeitsrecht entwickelten
Uberlegungen nicht auch in anderen Bereichen des Privatrechts verwertet werden konn-
ten, soweit auch diese das fiir das Arbeitsrecht typische Ungleichgewicht zwischen
den Vertragspartnern (unten II 3 a) aufweisen; Beispiele sind etwa der AusschluB eines
Mitglieds aus einem fiir sein Fortkommen wichtigen Verband, das Verbot einer Woh-
nungsgenossenschaft an die Mieter, eine bestimmte Zeitung zu halten, das Verhaltnis
eines Pflegeheims zu seinen Insassen, des Entmiindigten zu seinem Vormund, die Wei-
gerung, den einzigen Versammlungsraum am Ort an eine politische Partei zu vermie-
ten, die Bedrohung der Pressefreiheit durch gesellschaftliche Krifte und umgekehrt des
Einzelnen durch die Macht der Medien, die sich in der Rolle einer durch niemand legi-
timierten vierten Gewalt allzusehr gefallen usw. Auch zwischen Ehegatten kann das
Machtgefille eine Rolle spielen, wo, wie bei der Scheidung der Ehe, eine privatauto-
nome Gestaltung ihrer Beziehungen nicht moglich ist. Dabei ist nicht ausgeschlossen,
daB das Arbeitsrecht die Rolle eines Schrittmachers eines neuen Sozialmodells iiber-
nimmt; so wird gesagt, der Geist des Sonderprivatrechts ,bestimmt . . . bereits heute
das Selbstverstiandnis eines groBen Teils der Privatrechtler2. DaB bei all dem auf die
jeweiligen Besonderheiten Bedacht zu nehmen ist, steht einer iibergreifenden Betrach-
tung nicht im Wege3.

Das Arbeitsschutzrecht im engeren Sinne ist 6ffentliches Recht, fiir es gel-
ten die Grundrechte unmittelbar. Das iibrige Arbeitsrecht gehdrt zum Privat-
recht, und zwar, trotz etlicher-Anlehnungen an das o6ffentliche Recht, auch
das kollektive Arbeitsrecht, insbesondere die Normenwirkung von Tarifver-
trag und Betriebsvereinbarung. Privatrechtlich ausgestaltet ist auch, anders als
das Beamtenverhaltnis, das Arbeitsverhiltnis der Arbeiter und Angestellten
des offentlichen Dienstes. Der Schwerpunkt der Entwicklung liegt im privaten
Arbeitsrecht. Kein Bereich des Privatrechts ist heute von Wertungen der
Grundrechte so durchtrankt wie das Arbeitsrecht; die Arbeitsgerichtsbarkeit
ist der Forderung, den Grundrechten zur groStmoglichen Wirksamkeit zu

! Fiir die Zeit bis 1964 vgl. auch Leisner 249 ff.; Gamillscheg, AcP 1964, 385 ff.

2 Westermann, AcP 1978, 150 ff. (155). — Es mag sein, daB sich hier die ,,Schubwir-
kung des sozialen Trends“ zeigen wird, die Forsthoff, Festschrift Carl Schmitt (1959)
35 ff. (48), als hinter der Drittwirkungslehre stehend festgestellt hat.

3 Zweifelnd Eckhold-Schmidt, Legitimation durch Verfahren (1974) 112 f.
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verhelfen?, reichlich nachgekommen, sie ist ,,die grundrechtsfreudigste* aller
Zivilgerichtsbarkeiten gewordens.

Deshalb ist im folgenden auch eine Beschrinkung auf wenige Beispiele
notig; alle einschligigen Entscheidungen und AuBerungen nennen zu wollen,
wiirde ein Lehrbuch des Arbeitsrechts fiillenS. Nicht weniger umfangreich sind
Rechtsprechung und Schrifttum zu den Grundrechten im allgemeinen. Auch
sie konnen, noch dazu von einem AuBenseiter, nicht ausgeschopft werden;
hier waren Isensee-Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts I (1987), III (1988)
und VI (1989), und das eindrucksvolle Werk von Stern eine dankbar entge-
gengenommene Hilfe, auf die dann auch fiir die Vertiefung verwiesen werden
muf.

Bei der Grundrechtsfreude mochte man sogar manchmal bremsen. Man muf nicht
Art. 1 und 2 beschwdren, um darzutun, da8 der Arbeitnehmer nicht zur Teilnahme an
einem Betriebsausflug gezwungen ist, und der Ausschlufl der Haftung des Arbeitgebers
fiir Schaden auf dem Parkplatz beriihrt auch nicht die Menschenwiirde’. Das Rechts-
staatsprinzip anzurufen, um eine Entscheidung zu Fall zu bringen, die den Arbeitgeber
zur Tragung der Kontofithrungsgebiihren verurteilt, ist zu hoch gegriffen8; und was alles
als VerstoB gegen den Gleichheitssatz vorgebracht worden ist, kann keine juristische
Phantasie sich ausmalen. Sich bis vor das BAG hin zu beschweren, daf der Arbeitgeber
private Telefonate durch eine Aufschaltanlage unterbricht?, zeugt mehr von Streitsucht
als einem gescharften Rechtsgefiihl; zur Berufung auf das Personlichkeitsrecht fiir Alles
und Jedes siehe auch unten III 3 a. Vor allen diesen ,,Uberstrapazierungen“!® muf man
sich hiiten.

4 Vgl. BVerfGE 39, 1 (38), standige Rechtsprechung; Bleckmann 77, 159 £.

5 Stern III/1, 1429. DaB die grundrechtlichen Berechtigungen eines Biirgers gegen
einen anderen gegeniiber ihrer zentralen Ausrichtung gegen die offentliche Gewalt
einen ,,atypischen Sonderfall“ der Grundrechte darstellen, so Stern aaO 533, scheint
mir durch die Massenhaftigkeit der Berufung auf die Grundrechte im Arbeitsrecht
widerlegt.

6 Vgl. Haberle, Arbeit als Verfassungsproblem, JZ 1984, 345 ff. mit Nachweisen in
Anm. 31 und 32. - Wie unter diesen Umstianden Lecheler, Festschrift Ernst Wolf
(1988) 370, zu der Meinung gelangen konnte, die Verfassung spiele ,,in der arbeitsrecht-
lichen Literatur und Rechtsprechung allenfalls eine untergeordnete Rolle“ — ebenso -
ders. fiir Art. 12, in: Art. 12 GG - Freiheit des Berufs und Grundrecht der Arbeit, Ver-
offentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Heft 43 (1985) 65 -,
ist unerfindlich.

7 Dazu vgl. Feller, RdA 1964, 42; BAG, AP Nr. 26 zu § 611 BGB Fiirsorgepflicht =
E 7, 280.

8 BVerfG, AP Nr. 7 zu § 87 BetrVG 1972 Auszahlung.

9 BAG, AP Nr. 1 zu § 611 BGB Personlichkeitsrecht = E 25, 80 (86).

10 T erche, NJW 1987, 2466.



II. Die Wirkungsweise der Grundrechte

Die Gebote und Wertungen der Grundrechte binden den Gesetzgeber und
die Parteien von Tarifvertrag und Betriebsvereinbarung. IThnen unterliegen
der Arbeitsvertrag und die betrieblichen Gestaltungsmittel mit kollektivem
Bezug (betriebliche Ubung, Gesamtzusage, vertragliche Einheitsregelung),
schlieBlich auch die Weisungen des Arbeitgebers. Die Reichweite der Grund-
rechte des Arbeitnehmers bestimmt sich in gegenseitiger Abwigung mit den
jeweils entgegenstehenden Rechten und Interessen der anderen Seite.

1. Grundrechtstriger sind Arbeitgeber und Arbeitnehmer, doch stehen die
Rechte der Arbeitnehmer begreiflicherweise ganz im Vordergrund. Die
Rechte und Interessen des Arbeitgebers bilden demgegeniiber in der Regel
das Widerlager, prozessual den Gegenstand von Einwendungen gegen An-
spriiche! und Gegeneinwendungen gegen Einwendungen des Arbeitnehmers.
Bei der Abwigung spielt natirlich die entscheidende Rolle, daB der Arbeit-
geber als Herr iiber die Produktionsmittel die stirkere Stellung innehat?.

Die Grundrechtstrigerschaft des Arbeitgebers zeigt sich insbesondere bei der Verfas-
sungsbeschwerde gegen Gesetze; von ihnen ist die Beschwerde gegen das Mitbestim-
mungsgesetz’? die wohl bekannteste.

2. Aufgabe der Rechtsordnung ist der Ausgleich der Interessen der Beteilig-
ten, also jedem das Seine zu gewihrleisten. Dem Arbeitnehmer gebiihrt ein
fairer Anteil am gemeinsam erwirtschafteten Gewinn und eine Stellung im
Betrieb, die auch seine nichtvermodgensrechtlichen Belange im Rahmen des
Moglichen wahrt. Der Arbeitgeber muf3 produzieren konnen. Es geht um die
gegenseitige Begrenzung, die ,,.Suche nach dem rechten Maf“4, mit einem

! Dazu zuletzt BVerfGE 77, 308 (332).

2 Zum ,sozialen Bezug“ der Berufung auf Art. 12 durch den Arbeitgeber vgl.
BVerfG, AP Nr. 1 zu § 1 MitbestG = E 50, 290 (365) und AP Nr. 7 (oben Anm. 8); zur
unterschiedlichen verfassungsrechtlichen Absicherung von Streik und Aussperrung s.
unten V2 e.

3 BVerfG, AP Nr. 1 zu § 1 MitbestG = E 50, 290. — Zur Wirkung von Art. 12
im Zusammenhang mit den Arbeitnehmer-Weiterbildungsgesetzen vgl. BVerfG, AP
Nr. 62 zu Art. 12 GG = E 77, 308. — Verfassungsbeschwerde gegen Auslegung eines
Sozialplans: AP Nr. 28 zu Art. 2 GG = E 73, 261.

4 Vgl. Stern III/1, 1391; zur Abwigung im allgemeinen Stern 928 ff.; Haberle, Die
Wesensgehaltgarantie des Art. 19 II GG (3. Aufl. 1983) 31 ff., 180 ff., billigend Bleck-
mann 233; Bockenforde, in: Posser/Wassermann, Freiheit in der sozialen Demokratie
(1975) 88; Riifner, Gedachtnisschrift Martens (1987) 223 f.; Lerche, NJW 1987,
2465 ff.; Bethge, Zur Problematik von Grundrechtskollisionen (1977) und in: Hand-
buch des Staatsrechts VI, § 137 Nr. 29; AcP 1964, 426 ff.

2 Gamillscheg



