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Uber das Thema “Recht auf Arbeit” ist in der
Bundestepublik  Deutschland in den letzten
Jahren relativ viel verotfentlicht worden, Politi-
sches, Wintschaftliches, Rechtliches. Eine
rechtsverglcichende Darstellung gibt es dage-
gen nicht. Es lag nahe, die Rechtsordnungen
zweicr Linder in der Europiischen Gemein-
schaft zu untersuchen, die wirtschaftlich und
flitisch  grundverschiedene  Ausgangspunkte
mbm‘ Aufldcr cinen Seite die Bundesrepublik
Deutschland als traditioneller Industriestaat, als
wohthabendes Land mit cinem 3-Parteien.Par-
lament mit grofler politischer Stabilitar. Aut
der anderen Seite Italien, das den Sprung vom
traditionellen Agrarland zur siebtgrofiten In-
dustricnation der Weh noch nicht verarbeitet
hat, cin armes Land mit chronischer Schul-
denlast gegeniber dem Ausland, politisch zer-
rissen, mit cinem Vielparteien-Parlament, in
dem sich Linke und Konservative gegenseitig
paralysicren.
Was haben beide Linder bisher fiir die Ver-
wirklichung des Rechts auf Arbeit getan? Wie
schen ihre Verfassungen aus? Welche einzelge-
sctzlichen Regelungen bestchen? Und welche
Zukunftsperspektiven gibt es, um des Pro.
blems der Arbeitslosigkeit, das wohl] das letzte
Drittel dieses Jahrhunderts in den Industrie-
staaten des Westens beherrschen wird, Herr zu
werden?
Der Verfasser ist auf Grund seiner Studien am
Europiischen Hochschulinstitut gerade zur
Bearbeitung dieses Themas ermuntert worden,
weil er aus beruflicher Erfahrung in beiden
Landern die rechtlichen und wirtschaftlichen
Fragen, die mit dem Thema * Recht aut Arbeit”
verbunden  sind, iiberschen zu kénnen
meint.
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VORWORT

Als das Europiische Hochschulinstitut nach langen Jabren der Pla-
nung im Herbst 1976 in der Badia Fiesolana, in unmittelbarer Néibe
von Florenz seinen Lebr- und Forschungsbetrieb aufnabm, gebirten
thm 67 Forschungsstudenten und 9 Dozenten aus den Mitglicdsstaaten
der Europiischen Gemeinschaften an. Professoren und Studenten dieser
ersten Generation gingen mit sebr viel Enthusiasmus und Engagement
daran, den im Griindungsiibercinkommen geforderten “ neuen Beitrag
zum geistigen Leben Europas zu erbringen™, batten jedoch oft mit den
schuwierigen Anfangsbedingungen zu kimpfen, die der Aufbau eines so
neuartigen und anspruchsvollen Unternchmens mit sich bringt.

So war ¢s umsao erfreulicher als bereits im dritten Akademischen
Jabr 1978179 tn der juristischen Fakultit die erste am Institut erstelite
Dissertation **Das Recht auf Arbeit im deutschen und italienischen
Recht™ erfolgreich verteidigt wurde.

Dus Europiische Hochschulinstitut legt jetzt als Band 9 seiner Ver-
Sffentlichungsrethe diese Arbeit vor, die sich mit der Problematik ci-
ner aktucllen verfassungsrechtlichen Frage auseinandersetzt, die in Zei-
ten wirtschaftlicher Krisen und zunchmender Arbeitslosigkert trmmer
mebr an Eindringlichkeit gewinnt. Der Verfasser brachte aus cigener
langribriger beruflicher Praxis in Deatschland und ltalien wertvolle Er-
fabrungen in die Forschungsarbeit ein und konnte so die unterschicdli-
chen nationalen Ansitze miteinander verkniipfen.

Dic Freude iéiber die Vergabe des ersten akademischen Grades
durch das Institut wurde semerzett iiberschattet durch den Tod des
wissenschaftlichen Betreuers, Prof. Dr. Christoph Sasse, der einen Tag
vor der Verteidigung dieser Arbeit bei einem Verkebrsunfall ums Le-
ben kam.

Inzwischen bestebt das Europiische Hochschulinstitut seit fiinf Jab-
ren, ¢s bat an Propil gewonnen, Dissertationen sind eine Selbstver-
stindlichkeit geworden und es st zu wiinschen, da§ viele von ihnen
als Publikationen folgen werden.

Florenz, im Juni 1981 Max Kohnstamm

Prisident des Europdischen
Hochschulinstituts
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VORBEMERKUNG

Uber das Thema *Recht anf Arbeit” ist in der Bundesrepublike
Deutschland in den letzten Jabren relativ viel veriffentlicht worden,
Politisches, Wirtschaftliches, Rechtliches. Eine rechtsvergleichende Dar-
stellung gibt o5 dagegen nicht. Es lag nabe, die Rechtsordnungen
zwerer Linder in der Europiischen Gemeinschaft zu untersuchen, die
wirtschaftlich und politisch grundverschiedene Ausgangspunkte haben.
Auf der cinen Scite die Bundesrepublik Deutschland als traditioneller
Industriestaat, als wohlhabendes Land mit konstantem Handelsbilanz-
iberschuty  und corem 3-Partcion-Parlament mit groBer politischer
Stabilitit. Auf der anderen Sette Italien, das den Sprung vom traditio-
nellen Agrarland zur sicbtgriBten Industricnation der Welt noch nicht
verarbeitet hat, con armes Land nut chronischer Schuldenlast gegeniiber
deve Ausland, politisch zervissen, mit cinem Vielparteien-Parlament, in
dem sich Linke wnd Konservative gegenscitig paralysicren.

Was baben beide Linder bisher fiir die Verwirklichung des Rechts
auf Arbeit getan? Wie schen ibre Verfassungen aus? Welche eimzelge-
setzlichen Regelungen bestchen? Und welche  Zukunftsperspektiven
bt es, um des Problems der Arbettslosighert, das wobl die letzten 20
Jabre dieses Jabrbunderts in den Industriestaaten des Westens beberr-
schen wird, Herr zu werden?

Der Verfasser ist auf Grund seiner Studien am Europiischen Hoch-
schulinstitut zur Bearbeitung gerade dieses Thenas ermuntert worden,
weil er aus beruflicher Erfabrung in beiden Lindern die rechtlichen
und wirtschaftlichen Fragen, die mit dem Thema “Recht auf Arbeit”
verbunden sind, diberschen zu kiinnen glaubt.

Obne den Ergebnissen der Arbeit vorzugreifen, fallen beim Ver-
gleich wcischen italienischem und deutschem Recht drei Besonderbeiten
auf:

— Die italienische Verfassung erkennt in Art. 4 emn Recht auf

Arbeit ausdriicklich an. Im Grundgesetz der Bundesrepublik Deutsch-
land feblt ein solches Grundrecht. Gleichwob! wiirde in Ltalien im Ge-
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gensatz zu entsprechenden Forderungen in Deutschland niemand auf
den Gedanken kommen, einem Arbeitslosen auf Grund der Verfas-
sungshestimmung ein subjektives klagbares Recht auf Zuweisung cines
Arbeitsplatzes etnzuriumen.

— Obwobl die Situation auf dem Arbeitsmarkt, insbesondere
die Jugendarbeitslosigkeit, in Italien ungleich beunrubigender ist als in
Deutschland und die entsprechenden sozialen Absicherungen wesent-
lich schwicher sind, ist das Thema “‘Recht auf Arbeit” in Italien we-
der rechtlich noch politisch von aktueller Bedeutung. Die letzte Mono-
graphie, die dem Thema gewidmet wurde, stammt aus dem Jabr
1956\, wibrend sich in Deutschland die juristische Fachliteratur in den
letzten Jabren zunebmend dieses Themas annimmt,

— Wibrend in Deutschland der 1. Mai 1978 unter dem Thena
“Recht auf Arbeit” stand, nimmt die italienische Gewerkschaftspolitik
einen geradexu gegensitzlichen Standpunkt ein?. Selbst die kommuni-
stische Gewerkschaft CGIL fordert nicht etwa eine * Verrechtlichung™
des Zugangs zum Arbeitsplatz, sondern im Gegenteil eine Beschner-
dung der Biirokratie bei der Arbeitsvermittiung, ja sogar dic Abschaf-
fung der Arbeitsimter, die in ltalien das Vermittlungsmonopol haben.
Fiir die italienischen Linksgewerkschaften gibt es als ersten erfolyret-
chen Weg zum Abbau der Arbeitslosigkeit nur eine verniinftige Wirt-
schafts- und Strukturpolitik.

Diese wenigen Hinweise zeigen, daB der Vergleich xwischen den
Rechtsordnungen gerade ltaliens und Deutschlands reizvolle Ansatz-
punkte fiir die Untersuchung der Problematik **Recht auf Arbeit" bic-
tet, da nicht farblose Ubereinstimmung, sondern Kontraste vorberr-
schen.

An dieser Stelle michte ich meiner langjibrigen Mitarbeiterin Frau
Gabriella Rota - Franzetti fiir die geduldige Bearbeitung und Korrck-
tur des Manuskripts und des Literaturverzeichnisses herzlich danken.

Am 27. Februar 1979, einen Tag vor dem Rigorosum zu dieser Ar-
beit, verstarb mein Doktorvater Professor Christoph Sasse an den Fol.
gen cines Verkebrsunfalls in Florenz. Seinem Andenken ist diese Ar-
beit gewidmet.

Mailand, September 1980
Volker Schaub

! vgl. unten S. 108.
2 vgl. die AuBerungen von Luciano Lama unten S. 111 f.
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Das ProsrLeM, VERDEUTLICHT AM Beisriel EINER ANDEREN GE-
SELLSCHAFTSORDNUNG

*Das Recht auf Arbeit ist im biirgerlichen Sinn ein Widersinn,
ein clender, frommer Wunsch, aber hinter dem Recht auf Arbeit
steht die Gewalt tiber das Kapital, hinter der Gewalt iiber das Kapi-
tal dic Ancignung der Produktionsmittel, thre Unterwerfung unter
dic assoziierte Arbeiterklasse, also die Authcbung der Lohnarbeit,
des Kapitals und ihres Wechselverhiltnisses™ ' Mit diesem Wort
wollte sich Marx nicht etwa gegen berechtigte Forderungen der Ar-
beiterschaft im 19, Jahrhundert stellen, die — nachdem vor allem in
der Franzosischen Revolution von 1789 vom Liberalismus gegen den
Absolutismus formale Freiheit und Gleichheit erkimpft worden wa-
ren — jetzt soziale Gerechtigkeit wollten, damit jeder cinzelne auch
in dic Lage verscizt wurde, von der neugewonnenen Freiheit Ge-
brauch zu machen. Tatsichlich wollte Marx andeuten, daB aus
kommunistischer Sicht das Recht auf Arbeit nicht nur auf die Ver-
schaffung cines Arbcitsplatzes fiir jeden einzelnen gerichtet sei, son-
dern vielmehr weitergehend auf Authebung der kapitalistischen Lohn-
arbeit, also auf Verstaatlichung der Arbeitsplitze2. Solange sich ¢in
Staat zur freien Markewirtschaft bekennt und Privateigentum an
Produktionsmitteln besteht, ist nach diesem idcologischen Verstiand-
nis di¢ Forderung nach dem Recht auf Arbeit widersinnig und
utopisch; eine vollkommene Verwirklichung dieses Rechts sctze da-

! so Karl Marx, Die Klassenkampfe in Frankreich, MEAS 1 1537154, zitiert nach Mals-
choreski, Recht auf Arbeit, S, 48,
2 \filler-Rimer, Die Grundrechte, in Mitteldeutschland, 8. 172,
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her die nach ciner sozialistischen Ubergangsphase erreichte klassen-
lose kommunistische Gesellschaft voraus.

Dementsprechend sind es in Europa auch vor allem diejenigen
Staaten, die sich als sozialistisch oder kommunistisch bezeichnen, die
in ihren Verfassungen ein Recht auf Arbeit ausdriicklich garantie-
ren?. Uniiberwindbare Probleme rechtsdogmatischer und praktischer
Art entstehen fiir diese Staaten bei der Realisicrung des garanticrten
Rechtes nicht, wie im folgenden kurz am Beispiel der Verhiltnisse in
der Deutschen Demokratischen Republik skizziert werden soll. Dies
folgt einmal daraus, daB in den Staaten Ostcuropas — selbst wenn
man die entsprechenden AuBerungen ostlicher Politiker wegen der
darin enthaltenen Propaganda nicht wortlich nimmt — das Problem
der Arbeitslosigkeit nicht so aktuell ist wie gerade im Augenblick
wieder in den westlichen Lindern*. Damit soll zwar nicht gesagt
werden, daB die Garantie von Rechten — insbesondere von Forde-
rungsrechten der einzelnen Biirger an den Staat — nur so lange sinn-
voll und realisierbar ist, wie diese Rechte nicht in Anspruch genom-
men werden; andererseits darf aber nicht tiberschen werden, dald bei
dieser Art von Rechten die Probleme sich multiplizieren, je mchr
Biirger diese Rechte in Anspruch nehmen wollen bzw. miissen s,

Festzuhalten blcibt jedenfalls, daB die augenblickliche wirtschafili-
che Lage in den kommunistischen Staaten fiir die Realisierung des
Rechts auf Arbeit noch auBerordentlich ginstig ist, insbesondere
wenn man bedenkt, daB sich die Arbeitnchmer in diesen Staaten
auch mit Arbeit unter Bedingungen abfinden (miissen), die von ihren

¥ so z.B. Art. 118 dur Vertassung der UdSSR von 1936, Art. 40 der Verfassung der UdSSR |

von 1977, Art. 24 der Verfassung der DDR, Art. 36 der Verfassung von Jugoslawien; vgl. auch
die Verfassung anderer kommunistischer Staaten bei Triska, Constitutions of Communist Party-
States.

4 Plarr, Recht auf Arbeit, 8. 125 f, vgl. auch die AuBerung des Moskauer Verfassungsrecht-
lers Professor Michail Anatoljewitsch Krutogolow in einem Interview zur neuen sowictischen
Verfassung von 1977 im Spiegel Nr. 37/77, S. 140: *Mit der Liquidierung der Arbeitslosigkeit
bedeutet diese Garantie (scil, des Rechts auf Arbeit) fiir den Sowijetmenschen schr wenig, Ber uns
weill man nicht was Arbeitslosigkeit ist”, — Ahnliche Bemerkungen finden sich iibrigens auch in
der westdeutschen Literatur: *In ciner vollkommenen, die vorhandenen Arbeiskriiite beriick-
sichtigenden und ausnitzenden Planwirtschaft kann es keine Arbeitslosigkeit geben™, so Molfitor
in: Deutsche Landesteferate, S, 160,

] S vgl. Miickenberger, Der Gewerkschafter 1977 (4), S. 18, der diese Tatsache “paradox™
ndet.

Wie sich die Problematik bei entsprechend giinstiger Wirtschaftlage auch in der Buadesre.
publik Deutschland verschieben kann, zeigt ein Aufsatz Reuters von 1973 (RJA 1973, 345 i),
der darauf hinweist, da88 nach Uberwindung der Arbeitslosigkeit in den westlichen Staaten (1) die
Frage der Sclbstbestimmung der Arbeitnchmerschaft und die Realisierung der freien Wahl des
Arbeitsplatzes dringender sci als die Bekimpfung der Arbeitslosigkeit.
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Kollegen in Westeuropa als kaum zumutbar betrachtet wiirden®.
Und selbst wenn das Problem der Arbeitslosigkeit in der Deutschen
Demokratischen Republik akut werden wiirde, so bliebe dem Staat
doch die Moglichkeit, zur Beseitigung dieses Ubelstandes sein ganz
erhebliches Instrumentarium zur administrativen Lenkung und Pla-
nung des Arbeitskriftebedarfs? cinzusetzen, ohne daB er auf wirt-
schaftliche, nicht staatlich gelenkte und diesem daher in ihren Inter-
essen entgegenstechende Gruppen Riicksicht zu nehmen braucht.

Rechtlich stellt sich die Lage in der Deutschen Demokratischen
Republik folgendermaBen dar: Obwohl die sprachliche Fassung des
Art. 24 1 1 die Garantie cines subjektiven offentlichen Rechtes nahe.
legt®, bedeutet das noch nicht zwangsliufig, daBl der einzelne nun
auch jederzeit vom Staat die Zuweisung cines bestimmren Arbeits-
platzes verlangen kann. Dies ergibt sich aus dem sozialistischen Ver-
stindnis von der Qualitiie subjektiver offentlicher Rechte®.

Einmal nimmt man an, die Grundrechte stiinden aul3erhalb von
Rechtsverhiiltnissen und auf ciner hoheren Stufe der Abstraktion,
und folgert daraus, sie bediirften erst einer sondergesetzlichen Kon-
kretisierung, damit aus ihnen konkrete Anspriiche hergeleitet werden
konnen !0,

Zum anderen ist zu bedenken, daB in den sozialistischen Staaten
der Gegensatz zwischen Staat und Individuum bzw. Staat und Ge-
sellschalt als aufgechoben gilt. Der Mensch wird in erster Linie als
Gattungswesen  geschen, und  dementsprechend  begriinden  die
Grundrechte nicht eine der staatlichen und gesellschaftlichen Be-
stimmung e¢ntzogene und der individuellen Verfigung zugewiesene

o ygl. Bentele, Recht aut Arbeir, 8. 62 1 seit 1949 in dem Benteles Buch erschien, baben
sich die Arbeitshedingungen zwar auch in den dstlichen Staaten gebessert, das Gefille imsbeson-
dere im Lobnniveau und der Kaufkraft gegeniiber westlichen Lindern ist aber erhalten geblie-
ben,

7 vpl. dazo im cinzelnen Pfarr 2.2.0. 8. 129.

8 dic hier interessicrenden Absitze des Art. 24 der Verfassung der Deutschen Demokerati-
schen Republik Tauten:

24 1 " Jeder Birger der Deutschen Demokratischen Republik hat das Recht auf Arbcit. Er
hat dus Recht auf cinen Arheitsplatz und dessen freie Wah) entsprechend den gesellschaftlichen
Erfordernissen und der personlichen Qualifikation. Er hat das Recht auf Lohn nach Qualitit und
Quantitiit der Arbeit. Mann und Frau, Erwachsene und Jugendliche haben das Recht auf glei-
chen Lohn bei gleicher Arbeitsleistung™. .

Abs. I1:  gesellschaftlich niitzliche Tatigkeit ist eine chrenvolle Piliche fir jeden arbeitsfahi-
gen Biirger. Das Recht auf Arbeit und die Pilicht zur Arbeit bilden cine Einheit™.

 dal die Grundrechte dem einzelnen tiberhaupt subjektive Rechte geben, wird heute von
der herrschenden Mcinung in den kommunistischen Staaten anerkannt, vgl. Klewner, Studien
iber die Grundrechte, S. 68 ff, Brunner, Problematik, S. 31 mw.N. Fn. 77.

19 Brnner, Der Staan, 1970, 196.
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Rechtsposition, einen **Schutzwall gegen den Staat”, sondern nur
eine Rechtsgewihr fiir die Entfaltung der “sozialistischen Personlich-
keit”. Diese orientiert sich aber an den Zielen und Bediirfnissen der
sozialistischen Gesellschaft, und da letztlich die Partei dariiber ent-
scheidet, worin die gesellschaftlichen Interessen bestehen, entscheidet
die Partei auch gleichzeitig dariiber, inwieweit der einzelne seine
Grundrechte geltend machen kann!!, Der Anspruch des DDR-Biir-
gers auf Zuteilung eines Arbeitsplatzes ist also durch den Willen der
Staatsfithrung  relativiert, inwieweit die Geltendmachung scines
Rechts mit der jeweiligen politischen und rechtlichen Lage in Ein-
klang zu bringen ist.

AuBerdem ist noch zu bedenken, daB die sozialistischen Grund-
rechte nicht nur Rechte, sondern zugleich Pflichten fiir dic Teil-
nahme des Biirgers am Aufbau der sozialistischen Ordnung begriin-
den, die ja als eigene Ordnung des Arbeitnchmers gedacht wird 2.
So bildet auch das Recht auf Arbeit nach Art. 24 Il 2 cine Einheit
mit der Pflicht des Biirgers zur Arbeit, d.h. zu gesellschaftlich niitzli-
cher Titigkeit!3. Da Selbstverwirklichung durch Arbeit in der Deut-
schen Demokratischen Republik nur moglich ist, wenn die individu-
ellen Interessen mit denen der Gesellschaft grundsitzlich iber-
einstimmen, kann das Recht auf Arbeit nicht bedeuten, daB3 jedem
einzelnen ein Arbeitsplatz nach seinen eigenen Wiinschen zur Verfii-
gung gestellt wird 14, Die notwendige Ubereinstimmung zwischen in-
dividuellem Interesse und sozialokonomischen Gegebenheiten kann
vielmehr nur durch Planung und Arbeitskriftelenkung erreicht wer-
den. Auf dicse Weise wird das Recht auf Arbeit in eine Pflicht zur
Arbeit wngedeutet, deren Umfang wegen der stets neu vorzunch-
menden Definition der gesellschaftlichen Interessen ebenfalls wieder
von der Partei bestimmt wird!S. Selbst die Zuweisung bestimmter
Arbeitsplitze ist daher mit dem Recht auf Arbeit nicht unvercinbar;
in der Deutschen Demokratischen Republik wurde auf cine entspre-
chende gesetzliche Bestimmung auBer **aus Griinden demokratischer
Tradition” nur deshalb verzichtet, weil sich auf Grund von Erfah-

1 vl Badura, Der Staat 1975, 21, Brunner, Problematik S. 31, Ricards, Betrichsverfassung
S. 32 FBn. 62.

12 sehr instruktiv Bichner-Ubder u.a., Demokratie und Grundrechte, S. 52 f, vgl. auch Ar-
beitsrecht der Deutschen Demokratischen Republik, S. 40.

13 besonders rigoros kommt dies in Art. 12 T Verfassung der UdSSR von 1936 zum Aus-
druck: ** Wer nicht arbeitet, soll auch nicht essen™.

W Pfarr 2.2.0. 8. 128, siche auch 8. 130.

15 Schuster in der Siiddeutschen Zeitung vom 24.9.1976, S. 4.
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rungen in der Sowjetunion herausgestellt hatte, daB8 sich die totale
Bewirtschaftung von Arbeitskriften durch die Ausiibung von Ar-
beitsplatzzuweisungen und Arbeitszwang in der Praxis nicht be-
withrt 16,

Unter diesen fiir die Realisierung eines Rechts auf Arbeit sowohl
ideologisch als auch rechtlich und praktisch auBerordentlich giinsti-
gen Umstinden kann es nicht verwundern, dal die Verfassung der
Deutschen  Demokratischen Republik nicht nur ein **ecinfaches”
Recht auf Arbeit postuliert, sondern ein voll entfaltetes, ** qualifizier-
tes” Recht auf Arbeit entsprechend den gescllschaftlichen Erforder-
nissen und der personlichen Qualifikation (Art. 24 1 2).

Die Lage in der Bundesrepublik Deutschland nimmt sich demge-
geniiber - insbesondere wenn man allein auf den Text des Grund-
gesctzes abstellt, in dem ein Recht auf Arbeit nicht ausdriicklich
normicert ist ~ vergleichsweise bescheiden aus 7,

Zwar hat sich auch in diesem Staat seit der Zeit eines Marx viel
geindert, Damals stand der Liberalismus, der entstanden war als
Antwort auf die monarchistisch — absolutistischen Verhiltnisse und
daher vor allem auf die Erkimpfung und spiiter auf die Erhaltung
von formaler individucller Freiheit und Rechisgleichheit gerichtet
war, in voller Blite. Man plaubte, die Herstellung und Gewihrlei-
stung der okonomischen Bedingungen dicser individuellen Freiheit
konne man der personlichen Selbstbestimmung und der eigenen In-
itiative ¢ines jeden einzelnen iiberlassen '8, Die Folge war eine indivi-
ducll-kapitalistische Wirtschaft in reinster Form, ein *Spiclball der
Konjunktur'' '¢, die unfihig war, jedem Arbcitssuchenden eine Ar-
beitsgelegenheit zu bieten und in der auf Seiten der Kapitaleigenti-
mer sogar ¢in gewisses Interesse an der Existenz einer gut ausgebil-
deten und billigen **industriellen Reservearmee™ bestand 20,

1o Plarr 2.0, 8. 128.

"7 es soll hier nur angedeutet werden, dall diese Eescheinung nicht auf das Verhihnis von
der Deutschen Demokratischen Republik und der Bundesrepublik Deutschland beschrianke ist;
allgemcin JaBt sich beobachten, dal totalitire und autoritire Staaten, die zudem hiutig wirt-
schaftlich auf nicht allzu hoher Stufe stchen, cine besondere Vorliebe fire die Verbiirgung des
Rechis auf Arheit ader anderer sozialer Grundrechte in thren Verfassungen zeigen, wihrend die
wirtschaftlich hochenrwickelten westlichen Staaten eher dazu neigen, sich mit einem gut ausge-
hauten und einfachgesetzlich garantierten Svstem sozialer Einrichtungen und Sicherheiten zu
begniigen: vl Branner, Problematik, 8. 20 {f mow.N., Rarh, Recht auf Arbeit, S. 45 Fiin, 85.

W vl Schambeck, Grundrechte, 8. 311, Badura, Der Staar 1975, 8. 18 £,

1% s Nell-Brewmng, Worterbuch der Politik, 8. 135.

20 Afjichenherger 2.2.0. hilt diese Einstellung auch heute in der Bundesrepublik Deutsch-
Jand noch nicht fir Gberwunden; dhnlich auch Sorgeniche, Neve Justiz 1977, S, 158,




6 EINLEITUNG

Demgegeniiber ist es heute anerkannt, daB auch die &ko-
nomischen Bedingungen der individuellen Freiheiten durch den Staat
bis zu einem gewissen Grade gewiahtleistet werden miissen. Die Bundes-
republik Deutschland ist — bei grundsitzlicher Neutralitit der Wirt-
schafts- und Sozialordnung 2! nach Art, 20 I und Art. 28 I 1 Grundgesetz
ein sozialer Rechtsstaat, und dariiber hinaus sieht das Grundgesetz
Maglichkeiten fiir staatliche Eingriffe in die Wirtschaft vor?2. Fast noch
bedeutsamer ist es, dal der Staat durch einfachgesetzliche Regelungen
die Planung, Regulierung, Lenkung, Kontrollierung und Uberwachung
des sozialokonomischen Lebens zum Teil tatsichlich in die Hand ge-
nommen hat 3, Es braucht in diesem Zusammenhang nur an die soziale
Leistungsverwaltung im allgemeinen, an Wohnungsbauprogramme und
an die Sozialversicherung, an ArbeitsbeschaffungsmaBnahmen und Be-
rufsberatung, an die Wohlfahrtspflege und Arbeitslosenhilfe erinnert zu
werden.

Bei der Frage nach der Problematik eines Rechts auf Arbeit in
der Bundesrepublik Deutschland ist aber zu beachten, daB die Bun-
desrepublik nicht nur ein Sozialstaat ist, sondern auch eine Demo-
kratie, ein Bundes- und ein Rechtsstaat (Art. 20 I, 28 I 1). Diese
grundlegenden Staatsprinzipien kdnnen in einem Spannungsverhiilt-
nis zueinander stehen und ausnahmsweise sogar kollidieren, ohne
daB in einem solchen Fall zwangsliufig und von vornherein nur so-
zialen Gesichtspunkten der Vorrang eingeriumt werden darf.

Es kommt hinzu, daB in der Bundesrepublik Deutschland der
einzelne Staatsbiirger nicht vorrangig als ein Glied der Gesellschaft
angesehen wird, sondern in gleichem MaBe als eigenverantwortliches
Individuum. Die einzelnen Grundrechte sind daher nicht — wie in
der Deutschen Demokratischen Republik und den anderen soziali-
stischen Staaten — auf die Verwirklichung gesellschaftlicher Aufga-
benstellung orientiert und Instrumente zur bewuBten Vergesellschaf-
tung des einzelnen?®. Vielmehr kénnen sich in einem demokratischen
Rechtsstaat die Interessen von Staat und Individuum im Einzelfall
unvereinbar gegeniiberstehen. Daher konnen auch einzelne Grund-
rechte geeignet sein, eine Verwirklichung des Rechts auf Arbeit zu
verhindern. Es soll hier nur darauf hingewiesen werden, da8 das Pri-

21 ygl. Bundesverfassungsgerichtsentscheidungen 22, 180, 204,
22 yol zB. Ant. 1411, 15, 74 Nr 11, 14, 15, 16 u.a.

33 ypl. dazu 2.B. Liwenstein, Verfassungslchre, S. 343.

24 vpl. dazu Klenner 2.a.O. S. 74 ff, Daurm RdA 1968, 82.
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vateigentum an Produktionsmitteln durch Art. 14 gegen eine Besciti-
gung geschiitzt ist, Aber auch Art. 2 T mit seiner Garantie der Ver-
tragsfreiheit oder Art. 12 II und III mit dem Verbot von Arbeits-
zwang und Zwangsarbeit konnten der Realisierung des Rechtes auf
Arbeit in der Bundesrepublik Deutschland  entgegenstehen.  Das
Gleiche gilt fiir die Republik Italien nach Art. 41 (freie Initiative des
Unternchmens) und  Art. 42 (Eigentumsgarantie) der italienischen
Verfassung,

Die Hauptaufgabe der folgenden Arbeit ist es darzulegen, inwie-
weit ein Recht auf Arbeit in der Bundesrepublik Deutschland durch
das Grundgesetz und in der Republik Italien durch die Verfassung
oder andere gesetzliche Regelungen gewihrleistet ist oder ~ sofern
das nicht der Fall sein sollte ~ inwieweit die Kodifizicrung cines
Rechts auf Arbeit unter den bestchenden rechtlichen, wirtschaft-
lichen und gesellschaftlichen Umstiinden moglich bzw. wiinschens-
wert ist. Bevor auf diese Probleme cingegangen wird, soll allerdings
zuniichst die Geschichte des Rechts auf Arbeit erirtert werden. Es
wird sich zeigen, daBl schon die historische Betrachtung wertvolle
Hinweise auf die wirtschaftlichen Voraussetzungen zur Verwirkli-
chung cines Rechts auf Arbeit geben kann und vor allem fiir die Be-
antwortung der Frage, was denn inhaltlich unter cinem Recht auf
Arbeit verstanden werden kann.







TEIL 1: HISTORISCHE UND BEGRIFFLICHE
VORAUSSETZUNGEN EINES RECHTS AUF ARBEIT

A. DIE ENTWICKLUNG SOZIALER GRUNDRECHTE IM ALLGEMEINEN

Das ausgchende 18. Jahrhundert brachte mit der franzosischen
Revolution und der erfolgreichen Trennung der amerikanischen Ko-
lonien vom Mutterland England auch zugleich die ersten feietlichen
Proklamationen der Menschenrechte, Obwohl sich in beiden Fillen
liberale Kriifte gegen die alte Herrschaftsform durchgesetzt hatten,
zeigt eine genauere Betrachtung der einzelnen Deklamationen, dafl
sich die Unterschiede in den Erklirungen nicht immer nur auf cine
abweichende Wortwahl beschrinkten. Wenn es in Art. 4 der Bill of
Rights des Staates Virginia von 1776 heibt: ** That no man, or no set
of men, is entitled to exclusive or separate emoluments or privileges
from the community, but in consideration of public services», so
kommt darin cin rein liberales Grundrechtsverstindnis zum Aus-
druck. Demgegentiber stellt die Déclaration Jacobine von 1793 in
Art. 21 auch die soziale Verpllichtung des Staates heraus: **Les se-
cours publics sont une dette sacrée. La soci¢té doit la subsistance
aux citoyens malheurcux, soit en leur procurant du travail, soit cn
assurent les moyens d’exister A ceux qui sont hors d'état de travail-
ler 1. Der in diesen Erklirungen zutage tretende Unterschied in der
Grundrechtskonzeption beruht nicht nur auf ecinem Zufall. Selbst
wenn man Art. 21 der Jacobinerverfassung wohl mehr als eine ** vor-
tibergehende Kuriositit™ auffassen muB2, so entstanden die europiii--

' Dic Texte sind entnommen Branner, S, 5.

2 50 Brunmer 8, 6; die Vorschrift ging auf Art. 2 des Robespicrre'schen Entwurfs der Men-
schentechte zuriick und wurde schon im Juli 1793 = im Monat nach der Verabschiedung — von
der Dikwatur des Wohlfahrtsausschusses wieder auBer Kraft gesetzt, vl dazu Schamrbeck,
Schmitz-F$ 8. 220, Budura, Der Staat 1975, 19; eine Lingere Geltungsdauer war dagegen den
sozial ausgestalteten Vorschriften des PreuBischen Landrechts von 1794 im 19, Titel, § 1 und 2,
beschieden. vgl. dazu ** Recht auf Arbeit™ S, 13, 21,
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schen und die amerikanischen Menschenrechtserklarungen doch auch
vor einem ganz andersartigen politischen und gesellschaftlichen Hin-
tergrund.

Die amerikanischen Deklarationen beruhten aut der besonderen
kolonialen Situation und dienten in erster Linie der Lossagung von
England; insofern hatte vor allem die Forderung nach Gleichheit
auch einen staatsrechtlichen Aspekt, nimlich das Verlangen nach
Gleichstellung mit den englischen Biirgern, die im Gegensatz zu den
amerikanischen Kolonialisten nicht nur Steuern zahlen muBten, son-
dern auch im Parlament vertreten waren und so ihre Geschicke
selbst bestimmen konnten (**No taxation without representation”).
Zum anderen hatten die amerikanischen Siedler mit threr Auswande-
rung aus Europa zugleich ihre gesellschaftliche Stellung und die da-
mit verbundenen Privilegien in der Heimat zuriickgelassen. Sie waren
in ihrem wirtschaftlichen, sozialen und gesellschaftlichen Status also
anndhernd gleichgestellt, und die tatsichliche Verwirklichung der
verbiirgten Naturrechte hing zunichst nicht von einer parallel verlau-
fenden sozialen Emanzipation der unterprivilegierten Bevolkerungs-
schichten ab3,

Wesentlich komplizierter war die Ausgangsbasis fir die Verwirk-
lichung der Grundrechte in Europa. Hier hatte sich im Laufe des
Mittelalters und der frithen Neuzeit eine feudal- und stindesstaat-
liche Wirtschafts- und Sozialordnung herausgebildet mit auBerordent-
lichen Unterschieden zwischen den einzelnen Gesellschaftsgruppen.
Der Sieg des Liberalismus begiinstigte zwar die neu entstehende biir-
gerliche Klasse, die nun frei von staatlicher Bevormundung Handel
treiben und den eigenen Reichtum mehren konnte, fiihrte aber nicht
zu einer wirtschaftlichen Besserstellung der sozial am meisten be-
nachteiligten Schichten. Es ist daher verstindlich, daB in Europa —
wenn auch zunichst nur im radikalen Fliigel der franzosischen Revo-
lution — der Gedanke eines verfassungsmiBig garantierten sozialen
Schutzes zuerst FuB3 faBte.

Ebenso verstindlich ist es aber auch, daB gerade die liberale Be-
wegung derartigen Forderungen ablehnend gegeniiberstand. Sie hatte
ja die Freiheitsrechte und die politischen Rechte gegen Merkantilis-
mus und Absolutismus nicht deshalb erstritten, um sie jetzt — z.B.
das Eigentum — zugunsten einer anderen Gesellschaftsschicht durch
die Verbiirgung sozialer Grundrechte wieder einschrinken zu lassen.

3 vgl. zum Ganzen Schambeck, Grundrechte S. 21-23.
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Zwar war auch das liberale Denken nicht vollig frei von ciner ** So-
ziahwirkung der Grundrechte”4. Die neu entstehende, aufsteigende
biirgerliche Gesellschaft glaubte aber, wenn nur staatlich der Schutz
von Eigentum und Freiheit gewihrleistet sei, konne man es der per-
sonlichen Selbstbestimmung und der cigengesetzlichen Bedirfnisbe-
friedigung der sozialen Krifte — also dem **gesunden Egoismus™ ei-
nes jeden cinzelnen — iiberlassen, daB fir jeden nicht nur formal die
Freiheit, sondern auch material ihre dkonomischen und kulturellen
Bedingungen hergestellt und gewihrleistet wiirden.

DaB3 diese Rechnung nicht aufging, licgt in der Konzeption des
Liberalismus sclbst begriindet, der unter Ausnutzung der etwa zur
gleichen Zeit cinsetzenden “industriellen Revolution”$ die schon be-
stchenden sozialen Unterschiede in der Bevolkerung bis zu cinem
unertriglichen Mald verschiirfte. Mit der Erfindung von Spinnma-
schine und mechanischem Webstuhl in der zweiten Hilfte des 18.
Jahrhunderts scizte die Industrialisierung zuerst in der Textilindustrie
ein, spiter ergriff sie dann — angetricben durch die mit der Entwick-
lung von Eisenbahn und Dampfschiff cinsetzenden Revolutionierung
des Verkchrswesens — auch die Eisenbearbeitung und den Bergbau.,
Damit traten Arbeitsteilung und abhiingige Lohnarbeit in den Vor-
dergrund. Gezwungen durch die starke Bevolkerungszunahme, zogen
zahlreiche Bauern, Handwerker und kleine Kaufleute in die groleren
Stidte und versuchten dort Arbeit zu finden. Auf Grund des
Uberangebots von Arbeitskriften gelangten sie so in die Abhingig-
keit von denjenigen, die thnen Arbeit und damit okonomische Si-
cherheit verschaffen konnten, und der groBite Teil der Unternchmer
scheute sich entsprechend der von Adam Smith begriindeten libera-
len Wirtschaftstheorie vom freien Spicl der Kriifte auch nicht, seine
Macht riicksichtslos auszunutzen.

Damit war die durch das liberale Verfassungsdenken vorformu-
lierte Priimisse des ausgchenden 18, Jahrhunderts, daB alle Menschen
von Natur aus frei und gleich seien und daB ihnen von Geburts we-
gen unveriuBerliche Rechte zustiinden, in der gesellschaftlichen
Wirklichkeit zumindest in Bezug auf den neu entstandenen vierten
Stand, die Arbeitnechmerschaft, nicht mehr zu halten. Diesen Men-
schen standen nur formal die Freiheitsrechte zu, und zwar auch nur
gepen den Staat; praktisch konnten sie mit der garantierten Freiheit

4 Badrera, er Staat 1975, 18.
5 Das Schlagwon wurde im Jahre 1887 von Tovnbee gepriigt.
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aber nichts anfangen, weil sie durch die existentielle Not in die viel
schwerer wiegende vollige Abhingigkeit von ihren Arbeitgebern ge-
trieben wurden.

Dieser rechtlose Zustand der Arbeitnehmerschaft muBte iber-
wunden werden; fraglich war nur, ob dies durch die Verbiirgung so-
zialer Rechte innerhalb der bestehenden Gesellschaftsform geschehen
konnte oder ob eine vollige Beseitigung des biirgerlichen Systems no-
tig war.

Fir den zweiten, den revolutioniren Weg entschieden sich Marx
und seine Anhinger, die das gesamte Welt- und Menschenbild der
liberalistisch geprigten biirgerlichen Gesellschaft ablehnten. Fiir
Marx stand nicht der Schutz des egoistischen, von den anderen Men-
schen und vom Gemeinwesen getrennten (‘‘entfremdeten”) Indivi-
duums im Vordergrund, sondern das Bild des Menschen als Gat-
tungswesen, der zu seiner totalen Verwirklichung die Verbindung mit
anderen Menschen in der organisierten Gesellschaft benétigt. Des-
halb bekdmpfte Marx auch die Menschenrechte, insbesondere das
Privateigentum als Grundlage der biirgerlichen Gesellschaft, da es
dem einzelnen iiberhaupt erst die Moglichkeit gibt, ein Leben ohne
Beziehung zu anderen Menschen zu fithren und unabhingig von der
Gesellschaft sein Vermogen zu genieBen sowie eigeniitzig dariiber zu
disponieren. Aber auch die sozialen Grundrechte lehnte Marx ab®,
da sie eine Erfiillung der Forderungen der Arbeitnehmer von der be-
stehenden Staatsordnung erwarten und diese daher implizite bejahen.
Er forderte stattdessen im Kommunistischen Manifest von 1848 die
Abschaffung der biirgerlichen Gesellschaftsform und die Uber-
fihrung der Produktionsmittel in die Hinde der sozialistischen Ge-
sellschaft; dadurch seien dann auch die sozialen Grundrechte ohne
weiteres gewihrleistet”.

Die sozialen Grundrechte, wie sie erstmals in der Verfassung der
Russischen Sozialistischen Riterepublik vom Juli 1918 und spiter
auch in anderen Staaten Osteuropas verbiirgt wurden, nehmen daher
eine Sonderstellung in der geschichtlichen Betrachtung der sozialen
Grundrechte ein und kénnen nur im Zusammenhang mit der Macht-
iibernahme des Kommunismus in den betreffenden Lindern gesehen

¢ vgl. * Recht auf Arbeit”, 8. 1.

7 zum Marxismus in diesem Zusammenhang s. Schambeck, Grundrechte S. 32-34, Oestrerch
in: Bettermann, K, A.{Neumann, F.L.{Nipperdey, H C. (Hrsg.), Die Grundrechte Bd. I/1, Berlin
1966, S. 94-96; Daum RdA 1968, 83.
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werden. Daher haben sie auch einen besonderen Charakter: Sie sind
nicht als Anspriiche des einzelnen gegen den Staat zu verstchen und
zudem eng mit entsprechenden Pflichten des Biirgers gekoppelt®.

Ganz anders, nimlich evolutioniir in Theorie und Praxis, verlief
dagegen die Geschichte der sozialen Grundrechte in den heutigen
westlichen Demokratien. Zwar bekiampften auch die freiheitlichen
Sozialisten, namentlich auch die Sozialdemokraten, mit ithrem wohl
profiliertesten Vertreter Ferdinand Lassalle an der Spitze die libera-
len Menschen- und "Grundrechte, sie sahen das Problem aber mehr
in der Abstraktheit dieser Rechte fiir den eigentumslosen und der
Willkiir der tbermichtigen Unternchmer ausgelicferten  Arbeiter-
stand. Deshalb forderten sic — neben der politischen ~ vor allem
auch die soziale Gleichheit fiir die Arbeitnehmer, damit dicse in die
Lage versetzt wiirden, die ihnen rechtlich garantierte Freiheit auch
tatsichlich ausiiben zu kénnen®. Der Staat wurde nicht nur im Ge-
gensatz zum marxistischen Programm akzeptiert, sondern dariiber
hinaus geradezu wiederentdeckt: Wihrend er vom Liberalismus als
Gegner angeschen wurde, dessen EinfluB in die Privatsphire des
Biirgers moglichst weit zuriickzudringen war, wurde der Staat jetzt
als Freund anerkannt, bet dem man Zuflucht nchmen konnte vor den
Wechselfillen des Lebens und der als einziger in der Lage war, die
Gefahr einzudimmen, die durch die unkontrollicrte Macht privater
gesellschaftlicher Gruppen fiir breite Bevolkerungsschichten droh-
te !0,

Wenn sich die biirgerliche Gesellschaft auch zuniichst den Forde-
rungen nach sozialen Rechten widersetzte, so darf doch nicht Gber-
schen werden, daB8 es gerade auch die theoretische Grundkonzeption
des Liberalismus letzten Endes erméglichte, dem steigenden Druck
det Arbeitnchmer und ihrer Interessenvertreter nachzugeben und ei-
nen systemkonformen Weg — d.h. ohne Verstaatlichung weiter Indu-
striezweige oder der wesentlichen Produktionsmittel — von der kapi-
talistischen Gesellschaft zum sozialen Rechtsstaat in der heutigen
Form zu finden.

Schon der klassischen Forderung nach égalité, liberté und frater-
nité von 1789 lag zumindest auch in dem zuletzt genannten Begriff
der Gedanke des Einstchens fiireinander und der Hilfe fir die sozial

% ygi. dazu * Recht auf Arbeit™ S, 3-5.
% vgl. Brunner S. 8, Qestrefch a.a.0. 5. 96,
W0yl Loewenstern S, 342, 334, Wildbaber S, 373, Schambeck, Grundrechte S. 31 £,
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Schwicheren zugrunde!’, und auch die herkémmliche Bezeichnung
der Demokratie — laut Fauchet “Tout pour le peuple, tout par le
peuple, tout au peuple”?? wies iiber die Rolle des Staates als bloBer
“Nachtwichterstaat” hinaus. Die eigentliche Einbruchstelle fiir die
Forderung nach sozialen Rechten wurde dann aber der zunehmend
materiell verstandene Gleichheitssatz. Im praktischen politischen Le-
ben wiesen schon in den dreiBiger Jahren des 19. Jahrhunderts die
Chartisten, die sich als erste sozialistische Bewegung fiir die Rechte
des Arbeiters naturgemiB in dem am friihesten industrialisierten Eng-
land gebildet hatten, auf die Ungerechtigkeiten bei der Entlohnung |
des Arbeiters hin und forderten gleichen Lohn fir gleiche Arbeit 13,
Etwa zur gleichen Zeit bildeten sich auch auf dem Festland soziali-
stische Vereinigungen, in Frankreich die Société des droits de ’homme
et du citoyen, in Deutschland die Gesellschaft fiir Menschenrechte
und der Bund der Geichteten. Diese Gruppen forderten in Anlch-
nung an die Jacobinerverfassung von 1793 u.a. die Gewihtleistung
der sozialen Sicherheit und das Recht auf Existenz und beeinflulBten
so nicht unerheblich die Vorgeschichte der deutschen Revolution von
1848, ohne daB dann allerdings bei den Verfassungsberatungen in
der Frankfurter Paulskirche eine Garantie der sozialen Grundrechte
durchgesetzt werden konnte™, Im Jahre 1869 erhob dann die So-
zialdemokratische Partei in ihrem Eisenacher Programm die Forde-
rung nach umfassenden politischen und sozialen Rechten fiir die Ar-
beiterschaft. Sie wurde dabei durch die Gewerkschaften unterstiitzt,
die sich nach der Aufhebung des Koalitionsverbots durch die
Reichsgewerbeordnung im gleichen Jahr in einem bescheidenen
Rahmen betitigen konnten, obwohl sie immer noch durch die gesctz-
lichen Beschrinkungen fiir politische Vereine in ihrer Wirkung ein-
geengt wurden.

Fiir die katholische Kirche fithrte Papst Leo XIII in der Enzy-
klika Rerum novarum von 1891 den Christen die Menschenwiirde
des Arbeiters vor Augen. Die Kirche steht dabei der sozialistischen

11 withrend liberté und égalité dem einzelnen zunichst nur eine Freihcitssphire gegen den
Staat und einen Anspruch auf formalgleiche Behandlung durch die staatlichen Behorden geben
sollten, von Mangoldt/Klein, Vorb. A IV 1.

12 Abraham Lincoln nahm diese Definition in seiner “Gettysburg Address™ vom
19.11.1863 auf: ** Government of the people, by the people, for the people™.

13 vgl. dazu Oestreich a.a.0. 8. 93, Schambeck, Grundrechte, S. 32.

14 Die Forderungen der * Gescllschaft fiir Menschenrechte™ waren nach Oestreich, a.a.O.
S. 93 f folgende: Sicherheit, Redt auf Existenz, ein Recht auf Entwicklung der mcnschl:chcn
Anlagen, das Recht auf Widerstand gegen Unterdriickung, Gleichheir.
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Begriindung fiir die Forderung nach sozialen Grundrechten als 6ko-
nomischer Grundlage fiir die Freiheit der einzelnen sehr nahe; denn
auch zum christlichen Begriff der Freiheit gehort als ein wesentlicher
Aspekt die soziale Freiheit, die erst dann verwirklicht ist, wenn im
gesellschaftlichen Bereich die Wiirde und Subijektstellung des Men-
schen, der nicht zum bloBlen Objekt staatlicher oder wirtschaftlicher
Prozesse ernicdrigt werden darf, gewahrt bleibt 13,

Eine verfassungsrechiliche Verbiirgung  sozialer Grundrechte
konnte im 19. Jahrhundert nicht erreicht werden. Ein wesentlicher
Teil der mit diesen Rechten verbundenen Problematik wurde in
Deutschland aber durch die Bismarcksche Sozialversicherungsgesetz-
gebung und den Erlall von Arbeiterschutzgesetzen in den achtziger
und neunziger Jahren gelost. Als erste Verfassung des 20. Jahrhun-
derts proklamierte die mexikanische Verfassung von 1917 eine An-
zahl sozio-dkonomischer Grundrechte und versuchte die Erfillung
der damit verbundenen Forderungen durch cine Verstaatlichung aller
Bodenschitze sicherzustellen'e. In Europa folgten dann der allscits
bekannte Versuch der Weimarer Reichsverfassung von 1919 sowie
zahlreiche andere neuere Verfassungen, die hier nicht im e¢inzelnen
aufgezihlt werden sollen; von den EG-Staaten ist erwihnenswert die
italienische  Verfassung mit threm umfassenden Katalog sozialer
Grundrechte in den Art. 29-47.

Wichtiger als diese nationalen Garantien sozialer Rechte sind
aber die internationalen Vereinbarungen, weil diese i.d.R. nur pro-
grammatischen Charakter haben und damit dem Wesen der meisten
sozialen Grundrechte in besonderer Weise entgegenkommen, ande-
rerscits aber durch den politischen Druck, den sie ausiiben, der
Verpflichtung der cinzelnen Regicrungen zur Verwirklichung dieser
Rechte erheblichen Nachdruck verleihen. So proklamicerte schon die
Atlantic Charta vom 14.8.1941 in Punkt 5 die vollkommenste Zu-
sammenarbcit aller Nationen in der Wirtschaft, um fiir alle bessere
Arbeitshedingungen, wirtschaftlichen Fortschritt und soziale Sicher-
heit herbeizufithren'?,

Besondere Bedeutung fiir die westeuropiischen Staaten hat heute
die Eurpiische Sozialcharta vom 18.10.1961 mit ihren zahlreichen
programmatischen Aussagen iiber die Verbiirgung sozialer Grund-

VS g0 Heffuer, Zit. nach Schambeck, Schmitz-FS 8. 221
% dazu s, Locwenstein S, 344,
17 vgl. Huber S. 150.




__m_

16 HISTORISCHE UND BEGRIFFLICHE VORAUSSETZUNGEN

rechte. Am breiten Spektrum der in dieser Vereinbarung aufgefiihr-
ten Rechte zeigt sich deutlich, daB der Gedanke der sozialen Grund-
rechte iiber seinen geschichtlichen Ausgangspunkt, verfassungsrecht-
liche Garantien angesichts der durch die Industrialisierung hervorge-
rufenen Schutzbediirftigkeit der Arbeitnehmerschaft zu gewihrlei-
sten, hinausgewachsen und zu einem allgemeinen Prinzip der staatli-
chen Daseinssicherung geworden ist '8

B. DIE ENTWICKLUNG DES RECHTS AUF ARBEIT IM BESONDEREN

Der Begritt des Rechts auf Arbeit wurde nicht von der Rechtsleh-
re entwickelt, sondern erwuchs aus dem Zusammenhang mit dko-
nomischen Gegebenheiten und sozialen Theorien.

I. VORLAUFER DES RECHTS AUF ARBEIT

In der Antike war das Problem der Arbeitslosigkeit nahezu un-
bekannt. Soweit sich gesetzliche Regelungen dieser Materie iiber-
haupt annahmen, wurde Arbeitslosigkeit nicht als Schicksalsschlag,
sondern als Vergehen aufgefaBt und dementsprechend bestraft 19,
Erst zu Beginn der Neuzeit, als Zwangsarbeit und Leibeigenschaft
und die damit verbundene Arbeitspflicht aufgehoben wurden, die
Bevélkerung stark zunahm und durch die beginnende Industrialisie-
rung die Menschen vor dem Problem standen, sich einen Arbeits-
platz zu suchen, konnte der Ruf nach dem Recht auf Arbeit auf-
kommen.

Die fritheste gesetzliche Regelung, die gewohnlich mit dem Recht
auf Arbeit in Zusammenhang gebracht wird, ist das von Elisabeth I
im Jahre 1601 erlassene Armengesetz. Es enthielt die Bestimmung,
daB Armenaufseher den Hilfsbediirftigen eines jeden Kirchspiels Ar-
beit verschaffen sollten2®. Im Vordergrund dieses Gesetzes stand

18 5o auch Badura, Der Staat 1975, 22.

19 vgl. Rath D. 24 Ftin. 1. ;

20 At for the relief of the poor: 43 Elisabeth c. 2, 1601, sect. 1: They (die Armenaufscher)
shall take order from time to time ... for setting to work the children of all such whose parents
shall not ... be thought able to keep and maintain their children; and also for setting to work all
such persons, married or unmartied, having no means to maintain them, use no ordinary an'd
daily trade of life to get their living by; and also to raise weckly and otherwise ... in the said
patish in such competent sum and sums of money as they shall think fit, a convenient stock, of
flax, hemp, wool, thread, iron and other necessaries ware and stuff to set the poor on work and
also competent sums of money for and towards the necessary relief of the lame, impotent, old,
blind and such other among them, being poor and not able to work, and also for the putting out
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aber das Zicl, der Bettelei ein Ende zu berciten. Von einem ** Recht”
der Armen auf die Verschaffung von Arbeitsplitzen war noch nicht
die Rede, es handclte sich vielmehr nur um ein Recht auf Unterstiit-
zung, die durch die Verschaffung von Arbeit gewihrt werden konn-
te?,

In Frankreich war am 12. Mirz 1776 unter der Regierung Lud-
wigs XVI von dem liberalen Finanzminister Turgot das Recht zur
Arbeit garantiert worden, Das entsprechende Edikt lautet: ** Dieu, en
donnant & 'homme des besoins, en lui rendant nécessaire la res-
source du travail, a fait du droit de travailler la propri¢té de tout
I’homme et cette propriété est la premicre, la plus sacrée et la plus
imprescriptible de toutes”. Wenn auch zum Teil angenommen wird,
das Recht auf Arbeit gehe bis zu diesem Edike zuriick 22, so iber-
zeugt diese Ansicht nicht. Durch dieses Edikt wurde vielmehr nur
die Gewerbefreiheit cingefithrt, also unter Abschaffung der alten
Zunfiverfassung das Recht eroffnet, einen Beruf zu ergreifen, nicht
aber das Recht, vom Staat oder ¢cinem anderen Anspruchsgegner eine
Arbcitsstelle zugetetlt zu bekommen23,

II. D1k yrANZOSISCHE REVOLUTION VON 1789

Die eigentliche Geschichte des Rechts auf Arbeit begann erst mit
der Franzisischen Revolution, So beantragte Turgot am 27.7.1789 in
der Nationalversammlung bei der Beratung der Menschenrechte zum
ersten Mal die Kodifizierung eines Rechts der Biirger gegen den Staat
auf Arbeitsverschaffung ¥, Ebenfalls im Jahre 1789 forderte Malouet,
aus Mitteln der Wohlditigkeitsfonds, Steuern und Staatszuschiissen
die Beschaffung von Arbeit in Werkstirten und auch die dirckte Un-
terstiittzung  Arbeitsunfihiger zu finanzieren. Beide Politiker hatten
jedoch keinen Erfolg, die Erklirung der Menschenrechte erfolgte am
26. August ohne die Garantie des Rechts auf Arbeit.

Malouets Vorschlag wurde aber dann doch im Frithjahr 1790
aufgegriffen, um der steigenden Zahl der Arbeitslosen zu begegnen.

of such children to be apprentices, to be gathered out of the same parish, according to the ability
of the same parish (zit. nach Menger, Arbeitsertrag, 8. 12f, Fn. 8).

20 vl Menger, Recht auf den Arbeitsertrag, 8. 13 f, Malachowsks 8. 27, der noch darauf
hinweist, daB Lacke sich penausowenig fir ein Recht der Armen auf Arbeitsbeschatfung cinge-
setzt habe, als er dic Beschittigung der Armen forderte,

22 50 Wildhaber, Soziale Grundrechte, §. 376.

23 vl Menmger 2.2.0. 5. 14, Bentele 8. 97; Schminck-Gustavus aaO S, 18.

24 vl Malachowski 8. 30: Der Staa schuldet jedem Menschen die Mittel zum Unterhale,
sci e durch das Eigentom, sei es durch die Arbeit, oder auch durch die Hilte von seinesgleichen.
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Auf dem Montmartre wurden offentliche Werkstitten errichtet, die
sogenannten ateliers de charité, in denen iiber 30.000 Arbeitslose be-
schiftigt wurden?5, Im Vordergrund dieser Einrichtungen stand aber
immer noch der Fiirsorgecharakter: Die Léhne wurden auch gezahlt,
wenn die dort angestellten Arbeitslosen keine Beschiftigung hatten,
auBerdem lag die Lohnhohe unter dem allgemein iiblichen Niveau?2s,
Dies fithrte dazu, daB die meisten in diesen Werkstitten Titigen sich
andere Beschiftigungen suchten, soweit sie zu finden waren, und nur
erschienen, wenn der Lohn ausgezahlt wurde. AuBerdem wurden
durch die Hoffnung auf leichte Verdienstméglichkeiten in den ate-
liers de charité auch viele Nichtpariser in die Hauptstadt gezogen,
die die Kosten der Anstalten nur noch erhéhten. Unter diesen Um-
stinden konnte auch eine voriibergehende Bliite der Industrie nichts
daran dndern, daB die Kosten zu hoch wurden und die Werkstitten
am 1.7.1791 aufgehoben werden muBten. In der Verfassung vom
3.9.1791 war dann von einem Recht auf Arbeit nicht mehr die Rede,
sondern nur noch von einem Recht auf Arbeitsbeschaffung in einem
duBerst beschrinkten institutionellen Rahmen??,

Bei der Beratung der Verfassung von 1793 unternahm dann Ro-
bespierre noch einmal einen VorstoB in Bezug auf das Recht auf Atr-
beit, indem er dhnlich wie im Jahre 1789 Turgot eine Verpflichtung
der Gesellschaft forderte, fiir den Unterhalt aller ihrer Biirger durch
Arbeit oder Unterstiitzung zu sorgen. Tatsichlich fand dieser Ge-
danke dann auch in Art. 21 der Jakobinerverfassung von 1793 seinen
Niederschlag: “Die éffentlichen Hilfsleistungen sind eine heilige
Verpflichtung. Die Gesellschaft schuldet den ins Elend geratenen
Biirgern Unterhalt, sei es, indem sie thnen Arbeit verschafft, sei cs,
indem sie denen Existenzmittel verschafft, die nicht arbeiten kon-
nen?8, Ein Recht auf Arbeit als subjektiver Anspruch war den fran-
zosischen Staatsbiirgern damit aber nicht garantiert, auch durch diese
Vorschrift wurde nur das Recht auf Existenz und notwendigen Un-
terhalt anerkannt2®, In der Verfassung von 1795 fehlt eine entspre-
chende Bestimmung véllig, es ist nur noch eine negative Garantie des
Rechts zur Arbeit enthalten3®, Die wirtschaftlichen und sozialen
Probleme der franzésischen Revolution blieben damit ungelost.

25 vgl. Malachowski S. 31, Brauer HwbS S. 1203.

26 ygl, Rath S. 26 f.

27 ygl. Bentele S. 113 £, vgl. auch Wissell AuR 1954, 129.

28 Text nach Badura, Der Staat 1975, 19.

19 yel. Monjau, HwbSowi S. 743, Dirschmied AuR 1972, 258
30 yol. Dirschmied a.a.O.
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III. PHILOSOPHEN UND POLITIKER NACH DER FRANZOSISCHEN RE-
VOLUTION

Etwa zur gleichen Zeit wurde eine Garantie des Rechts auf Arbeit
auch zum ersten Mal aus philosophischer Sicht erortert. In Deutsch-
land hatte Johann Gottlieb Fichte erkannt, daB derjenige, der nach
der Eigentumsordnung die Verfiigungsgewalt tiber die Produktions-
mittel hat, im Verhiltnis zu anderen, die lediglich ihre Arbeitskraft
anzubicten haben, eine Machtposition innehat. Er leitete deshalb aus
dem Naturrecht auf Eigentumserwerb das Recht auf Arbeit als
Quelle des Eigentumserwerbs ab3?,

Nach Fichte ist Ausgangspunkt einer jeden verniinftigen Staats-
verfassung, dal3 jedermann von sciner Arbeit leben konnen muB.
Wenn jemand von seiner Arbeit nicht mehr leben kann, so bedeutet
dics, daB er auBerhalb der rechilichen Gemeinschaft — die nach
Fichte auf cinem Vertrag aller Birger mit allen anderen beruht —
steht und daher auch rechtlich nicht mehr gebunden ist, das Eigen-
tum anderer anzuerkennen. Damit nun diese Unsicherheit in Bezug
auf das Eigentum nicht cintritt, miissen die Begiiterten den Notlei-
denden das Existenzminimum gewihren. Gleichzeitig erwithnt Fichte
aber auch, daB3 der Staat auf Grund des obengenannten ** Birgerver-
trages” Anstalten zu treffen habe, daBl der einzelne auf Grund seiner
Arbeit leben kann,

Eine saubere Trennung zwischen dem Recht auf Existenz und
dem Recht auf Arbeit ist bei Fichte noch nicht durchgefiihrt, doch
wird deutlich, daB er unter dem Recht auf Arbeit mchr versteht als
dic bloBle Gewihrung des Existenzminimums in Form finanzieller
Unterstiitzung*2,

Im PreuBischen Landrecht von 1794 finden sich — wahrschein-
lich beeinflult durch die franzésische Revolution — unter dem 19,
Titel (**Von Armenanstalten und anderen milden Stiftungen™) in § 1
und § 2 Bestimmungen, nach denen der Staat Personen, die sich
nicht selbst crhalten konnen, Unterhalt und moglicherweise auch Ar-
beit gewithren solle. Es handelt sich dabei aber bloB um Richtlinien,
wic der Staat sich gegeniiber der Arbeit zu verhalten habe, von
Rechtsanspriichen ist nicht die Rede33.

3 ypl. Fickte, Grundlage des Naturrechts, . U, 11 Teil, Der geschlossene Handelsstaat.

32 vel. zum Ganzen Klenner, Das Reche auf Arbeit bei Fichte, S. 157, Daum RdA 1968, 82,
Schambeck, Schmitz-FS S. 225, Ricardi a.2.Q). S. 29. :

33 vgl. Malachoteski 8. 34, wo auch der Wortlaut der Vorschriften zitiert ist; die genannten
Bestimmungen wurden im Jahre 1884 noch einmal bedeutsam, siche dazu auch S. 21.
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Wenig spiter als Fichte prigte in Frankreich zum ersten Mal der
Sozialphilosoph Charles Fourier das Schlagwort *“droit au travail”
und nahm damit eine klare Abgrenzung zum Recht auf Gewihrung
eines Existenzminimums einerseits und zum Arbeitsrecht (droit de
travail) andererseits vor.

Fourier ging davon aus, daB urspriinglich alle Menschen die glei-
chen Freiheits- und Aneignungsrechte besaBen. Auf Grund der histo-
rischen Entwicklung ist an Stelle dieser Urrechte das Eigentum ins-
besondere am Grundbesitz getreten und damit eine Vorrangstellung
weniger Besitzender. Die Gewihrung des Rechts auf Arbeit sollte
den Nichtprivilegierten einen Ersatz fiir den Verlust ihrer Urrechte
bieten34.

Zur Verwirklichung dieses Rechts schlug Fourier eine neue Ge-
sellschaftsordnung vor. Durch die Griindung von Phalanstéres, einer
Art Vollgenossenschaft in Form einer Aktiengesellschaft?s, die selbst
ihren Bedarf erzeugen und verbrauchen und deren Mitglieder zu-
gleich Teilhaber des Unternehmens sind, sollte der Urzustand wieder
erreicht werden. Jedem sollte dabei das Existenzminimum garantiert
sein, und die Arbeit sollte so anziehend wie miglich gestaltet wer-
den. Die praktische Unmdglichkeit der Verwirklichung dieses Pro-
gramms hat dazu beigetragen, daB die Lehre Fouriers heute als uto-
pischer Sozialismus bezeichnet wird3s.

Diese Theorie des Rechts auf Arbeit wurde spiter von Consi-
dérant fortgefiihrt. Wihrend Considérant das Privateigentum grund-
sitzlich unangetastet lassen wollte und nur darauf hinwies, daB eine
Eigentumsordnung, in der auch nur einem einzigen Individuum der
Zugang zu den Giitern versperrt sei, gegen das Recht auf Arbeit ver-
stoBe und daher ungerecht und illegitim sei®?, griffen Bazard und
Enfantin Eigentum und Erbrecht an und forderten die Aufstellung
eines Wirtschaftsplanes, in dem eine zentralistische Wirtschaftsdirek-
tion jedem Arbeit und Leben sichern sollten.

Nicht ganz eindeutig war das Verhiltnis des Sozialisten Proudhon
zum Recht auf Arbeit. Wihrend er einerseits davon ausging, die An-
erkennung des Rechts auf Arbeit fithre zwangslaufig zur Abschaffung

3 AMartiny, Vetter-FS S, 462; besonders austithrlich zum Programm Fouricrs Schminck-Gu-
stavus 2.a.0., S. 22 ff,

3% so Malachowskr S. 35.

36 vgl. Dirschmied AuR 1972, 261, Martiny 2.a.0. S, 462 {.

37 zur Lehre Considérants vgl. Utz, Das Rechr auf Arbeit, 8. 353, Menger 2.2.0. 8. 18 f;
Schminck-Gustavus 2.2.0. 8. 25 f.

I )
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des Privateigentums, hielt er andererseits das Recht auf Arbeit chne
Privatcigentum fiir undenkbar. Dies fihrte ithn zur Entwicklung einer
eigenen Zinstheorie, die eine Realisicrung des Rechis auf Arbeit
ibertlissig machte®®. Bei den Beratungen des Verfassungsentwurfs
von 1848 bekimpfte er das Recht auf Arbeit zumindest entschie-
den3?,

Ein anderer franzosischer Politiker und Theoretiker des Sozialis-
mus, der bei den Verfassungsberatungen von 1842 mitwirkte, war
Louis Blanc. In scinem 1839 erschienenen Buch ‘*Organisation du
Travail” trat er fir die Griindung **sozialer Werkstitten” ein, die
dank engagicrter und solidarischer Arbeitsleistung (alle Lohne sollten
gleich sein) sowie staatlicher Unterstiitzung sich auch gegen iiber-
legene Konkurrenz von Privatunternchmen sollten durchsctzen kon-
nen. Erstrebtes Ziel des Blancschen Modelles war ¢s, da3 auch die
privaten Unternchmen schlieBlich auf Grund wirtschaftlicher Not-
wendigkeiten in die Assoziation der Staatsbetricbe eintreten wiirden
und so das Recht auf Arbeit verwirklicht wiirde, ohne daBl der Staat
als autoritiirer ** Wirtschaftsherr” auftreten miiite<?,

IV. Das RevoLuTionsjaAHR 1848
1. Frankreich

Blanc war ¢s auch, der nach der Februarrevolution von 1848 —
gedringt durch eine Abordnung ciner Schar bewaffneter Arbeiter,
die das Rathaus, in dem die Beratungen der Revolutionsregicrung
stattfanden, zu stiirmen drohten — in einem sofort entworfenen De-
kret das Recht auf Arbeit anerkannte*!. Auch wenn es sich dabei
bloB um eine programmatische Verpflichtungserklirung und nicht
um die Proklamation eines subjektiven Rechts gehandelt haben soll-
te*2, so folgten dieser Erklirung umgehend Taten: Schon wenige

38 piheres siche bei Rath S. 30, vgl. auch Messuer, Naturreche S. 1093,

39 siche Maluchowski S, 38-40.

40 yol. Blunc, Organisation der Arbeit, S, 88 ff, 137 {f, Bemtele 3.2.0. S. 196,

4t ygl. Wisse/ AuR 1954, 130; eine schr anschauliche Schilderung der besagten Vorfille
findet sich bet Hederrann, Bochmer-FS S, 33.

42 5o Rath S. 31 unter Berufung auf den Text: * Die provisorische Regierung der franzosi-
schen Republik verpflichtet sich, dem Arbeiter seinen Unterhalt durch Arbeit zu garantieren; sie
verpflichtet sich, allen Biirgern Arbeit zu gewiihren, sie erkennt an, daB die Arbeiter sich unter-
einander assoziieren missen, um den regelmiBigen Ertrag ihrer Arbeit zu genieBen”, vgl. den
frazosischen Text bei Menger a.a.0. S. 20 FBn. 29.
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Tage spiter wurden ateliers nationaux errichtet und zusitzlich Biiros,
die innerhalb von Paris Arbeitskrifte vermittelten. Diese National-
werkstitten glichen allerdings nicht den sozialen Werkstiitten aus
dem Programm Louis Blancs. Sie waren insbesondere kein Versuch
einer Industrieorganisation, sondern dienten in erster Linie der Ar-
beitsbeschaffung?3, In ihrer Konzeption erinnerten sie an die ateliers
de charité von 1790 und wurden auch aus ganz ihnlichen Griinden
zu einem Fehlschlag.

Abgesehen von einigen fachlichen Werkstitten fiir Stellmacher,
Schuster und Schneider, die insgesamt gesehen zufriedenstellende
Resultate lieferten?4, wurden den Arbeitssuchenden nur nutzlose Er-
darbeiten oder einfache Handarbeiten vollig unwirtschaftlicher Art
angeboten, die allein dem Vorwand dienten, eine Arbeitslosenunter-
stiitzung Lohn nennen zu kdnnen*S. Die Behorden sabotierten das
gesamte Unternehmen?® und bemiihten sich nicht, den atelicrs na-
tionaux Arbeitsgelegenheiten zu verschaffen. So breiteten sich trotz
der Organisation auf paramilitirischer Grundlage Arbeitsunlust und
Faulheit aus, und genau wie im Jahre 1790 fithrte ein Zustrom Atr-
beitsloser aus der Provinz und damit ein Anschwellen der Beschaftig-
ten auf mehr als 100.000 Mann zu einer unertriglichen Steigerung
der Kosten?”. SchlieBllich wurden die Nationalwerkstitten am 4. Juli
aufgeldst, nachdem zuvor ein Aufstand der dort beschiftigten Arbei-
ter blutig niedergeschlagen worden war.

Diese Ereignisse wirkten sich natiirlich auch auf die Beratungen
iiber die neu zu schaffende franzésische Verfassung aus. Wihrend im
ersten Entwurf vom 20.6., der von Marrast vorgelegt wurde, das
Recht auf Arbeit und Unterstiitzung noch unter dieselben verfas-
sungsmiBigen Garantien gestellt wurde wie das Eigentum*®, fihrten
die Eindriicke des Juniaufstandes in Paris und das endgiiltige Schei-
tern der Nationalwerkstitten dazu, daB das Recht auf Arbeit im end-
gitltigen Verfassungstext vom 4.11.1848 nicht mehr erwihnt war. Zu

43 vgl. Messner a.a.0. S. 1093,

“ vgl. Menger 2.2.0. 8. 21,

*s vgl. Malschowskr S. 43.

46 und zwar mit dem Zicl, die Undurchfithrbarkeit der Blancschen Ideen aufzuzeigen, vgl.
Schminck-Gustavus a.2.0. S. 30 {f.

47 vgl. Mowau, HwbSowi S. 743, Messner 2.2.0. S. 1093,

48 ygl. Menger, S. 23, die juristische Wertung der Qualitit des Rechts auf Arbeit in diesem
Entwurf ist nicht ganz unumstritten: Malachowski z.B. sicht darin die grundsitzliche Anerken-
nung dieses Rechts (a.a.0. S. 45 ), wihrend Rath S. 35 und Bentele S. 128 den programmati-
schen Charakter dieser Bestimmung hervotheben.
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diesem fir dic Arbeiterschaft enttiuschenden Ergebnis hatte wohl
auch zusitzlich noch beigetragen, daB infolge der zahlreichen Theo-
rien nur bei wenigen Abgeordneten cine klare Vorstellung von Inhalt
und Reichweite dieses Rechts bestand 49

Ubrig blich in der Verfassung von 1848 nur noch die Garantie
der Arbeitsfreiheits?, Die Rechnung der liberalen Gegner des Rechts
auf Arbeit war damit aufgegangen. Diese biirgerlichen Krifte hatten
sich zwar in cinem Zweckbiindnis mit den sozialistischen Gruppen
zusammengetan, um eine Reform des Wahlrechts herbeizufithren,
dachten aber nicht an ¢ine weitergehende Sozialreform. Im Gegen-
teil, gerade ihr scheinbares Nachgeben bei der Eroffnung der Natio-
nalwerkstiitten geschah nur aus der ~ im Ergebnis dann zutreffenden
— Erwigung heraus, dic sozialistischen Forderungen durch ein Schei-
tern in der Praxis zu desavouieren®!, Besonders deutlich wird diese
Einstellung in der Rede des Liberalen Alexis de Tocqueville vor der
Nationalversammlung, in der er cindringlich davor warnte, die Reali-
sicrung des Rechts auf Arbeit werde zu Eingriffen in die Industrie,
zu ciner iberragenden Vormachtstellung des Staates als cinzigem Un-
ternchmer und damit zum Kommunismus fithren32. Nachdem sich
die Mchrzahl der Abgeordneten der Nationalversammlung fiir die
*christliche Caritas an Stelle des Sozialismus™ 33 entschieden hatte,
hatte das Recht auf Arbeit — abgesehen von einzelnen unwichtigen
theorctischen Erorterungen — in Frankreich zunichst seine Bedeu-
tung verloren.

2. Deutschland

In Deutschland war die theoretische Entwicklung wesentlich ru-
higer verlaufen als in Frankreich. Erwihnenswert ist die an Fourier
angelehnte Theorie Franz Stromeyers, der fiir die Verwirklichung des
Rechts auf Arbeit in einer auf friedliche Weise umgestalteten Gesell-
schaftsordnung cintrat. Die Initiative zur Neuordnung der Gesell-
schaft sollte dabei von den einzelnen Gemeinden ausgehen 34,

<

49 vl Bentele S, 129,

30 im 13. Are vgl Hedemann a.2.0. S. 53, Dirschmied, AuR 1972, 258,

SVoypl Menger .20 £,

52 vl Alexss de Tocquevitle, Das Zeitalter der Gleichheit, insbesondere S. 240.
3 50 de Tocqueerlle 2,a.0. 8. 245.

34 siche Bentele S, 142,
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Politisch bedeutsam wurde das Recht auf Arbeit erst wieder bei
den Verfassungsberatungen in der Paulskirche von 1848, als Hand-
werker und Arbeiter in einer gemeinsamen Deputation forderten, der
Staat miisse jedem Arbeitswilligen eine angemessene Arbeit verbiir-
gen.

Einige Punkte aus der darauf in der Nationalversammlung ent-
stehenden Diskussion verdienen festgehalten zu werden, weil sie —
wenn auch in moderner Formulierung — auch heute immer noch
vorgebracht werden.

Gegen eine Verbiirgung des Rechts auf Arbeit wurde cinmal das
Argument der Unméglichkeit angefithrt: Es sei nicht nur wegen der
zu hohen Kosten praktisch unméglich, jedem angemessence Arbeit zu
angemessenem Lohn zu verbiirgern; auch rechtlich kénne man das
Kapital nicht zwingen, in vorgeschriebener Weise der Arbcit zu die-
nen. AuBlerdem wiirde durch staatlich organisierte Arbeit jeder ei-
gene Antrieb der Arbeiter vernichtet, weil bei einer staatlich zugesi-
cherten Arbeitsstelle jede Triebfeder fiir die Besitzmehrung cntfie-
less,

Diesem ** Demoralisierungsargument” wurde vor allem cntgegen-
gehalten, man kénne der befiirchteten Erschlaffung der Arbcitsener-
gie durch eine entsprechend niedrige Ausgestaltung des Lohnniveaus
entgegenwirken®é, Die Beschaffung von Arbeit sei schlieBlich auch
zumindest dann nicht unméglich, wenn man davon ausgehe, daB es
sich im Regelfall nur um die Arbeitsbeschaffung fiir verhiltnismiBig
wenige Menschen handele. Weiterhin berief man sich ganz allgemein
auf die grundlegende Wichtigkeit dieses natiirlichen (Menschen-)
Rechts, dessen Anerkennung ernstlich niemand widersprechen kon-
ne®?,

Aber wie schon in Frankreich waren sich die Befiirworter des
Rechts auf Arbeit tiber den genauen Inhalt des Begriffs nicht im Kla-
ren. Zum Teil begniigte man sich anstelle eines subjektiven Rechtes
auf Verschaffung eines Arbeitsplatzes mit dem bloBen Recht auf Un-
terhalt58, der Abgeordnete Lette hielt die Forderung, Arbeitslose zu

55 50 insbesondere die Abgeordncten Degenkolb und Mohl laut Scholler Grundrechisdis-
kussion, S. 220 ft, vgl. auch Wisse/ AuR 1954, 131.

$¢ so der Abgeordnete Nauwerck, Scholler a.2.0. S. 220, der die Gewihrung einer *trauri-
gen Nothdurft” fir ausreichend hielt.

57 so Eisenstuck, laut Scholler, Der Staat 1974, 67: Ohne eine solche Garantie wiirden ™ die
Verbrechen der Hungernden heilig gesprochen ™.

58 o dazu niher Martiny 2.2.0, S. 459 f mwN, 465.
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beschiftigen, unter den gepebenen wirtschaftlichen und politischen
Umstinden schon fiir praktisch erfiilles?,

Als es dann zur Abstimmung kam, wurde der Antrag mit 317 ge-
gen 114 Stimmen abgelchnt®®, Zu diesem Ergebnis diirften die Er-
fahrungen mit der Realisicrung des Rechts auf Arbeit in Frankreich
im gleichen Jahr chenfalls nicht unerheblich beigetragen haben.

V. Von 1848 B1s 2UR WEIMARER REICHSVERFASSUNG

Politisch spiclie das Recht auf Arbeit auch in Deutschland nach
dem Jahre 1848 zuniichst keine wesentliche Rolle mehr. Das Problem
wurde in der Literatur allerdings weiter lebhaft diskutiert, cine ge-
wisse Bedeutung erlangten jedoch nur zwei Arbeiten. Um 1850 er-
schien ¢in Buch von Karl Marlo mit dem Titel **Untersuchungen
tber die Organisation der Arbeit oder System der Weltokonomice™.
Marlo setzte sich darin fiir die Verwirklichung des Rechts auf Arbeit
in einem Zunftsystem cin, das er im Gegensatz zu Liberalismus und
Kommunismus den Foderalismus nannte, vermischte dabei aber das
Recht auf Arbeit mit dem Recht auf Existenz und dem Recht auf den
vollen Arbeitsertrag®). Franz Stolpel schlug vor, das Recht auf Arbeit
durch die Organisation Sffentlicher Arbeiten zu verwirklichen unter
Griindung von Institutionen, die in ihrer Funktion den heutigen Ar-
beitsimtern nahckommen. Es kam Stélpel aber in erster Linie darauf
an, den Arbcitslosen iiberhaupt Erwerbsmoglichkeiten zu sichern,
nicht aber unbedingt cine Beschiftigung in einem Spezialberuf. Ob-
wohl das Recht auf Arbeit aus dem Recht auf Existenz abgeleitet
wird und — als conditio sine qua non des Eigentumsrechts — dem
Recht auf Existenz durch das Eigentum in gewisser Weise vorgceht,
will Stolpel die bestchende Ordnung erhalten wissen 2.

Einmal wurde das Recht auf Arbeit dann doch noch Gegenstand
ciner politischen Diskussion. Am 9. Mai 1884 erkannte nimlich Bis-
marck anliBlich der Beratung des Sozialistengesetzes dieses Recht
an®3, was die Sozialisten sogleich zu der weitergehenden Folgerung

89 vol. Maluchowski 8. 51 — cbenfalls eine sehr moderne Argumentation.

&0yl Hedemtann a.2.0. S. 53, Hatschek{Kurtzig, Deutsches Staatsrecht S. 263,

o1 vgl. Malachowsks 8. 51 £,

82 yol Stilpel, Das Recht auf Arbeit, 1884, vgl. auch Bentele S. 144, Malachowski S. 53 (f.

3 der Text der Bismarck-Rede ist abgedrucke bei Mernger a.2.0. S. 11 { FBn. 7 und Wisse/
AuR 1954, 131 1.

-
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veranlaBte, dann miisse der Reichskanzler konsequenterweise auch
zugleich die Organisation der Produktion und des wirtschaftlichen
Lebens durch den Staat und damit den sozialistischen Staat befiir-
worten.

Tatsiichlich wollte Bismarck so weit natiirlich nicht gehen. Seine
Sozialpolitik war weitgehend von politischer ZweckmiBigkeit be-
stimmt, und so sollte auch sein Eintreten fiir das Recht auf Arbeit in
erster Linie der Eindimmung des sozialistischen Einflusses auf die
Arbeiterschaft dienen®. AuBerdem kommt hinzu, daB es Bismarck
weniger auf die Sicherung eines subjektiven Rechts des einzclnen auf
die Verschaffung eines Arbeitsplatzes zur Entfaltung seiner Person-
lichkeit ankam, sondern eher auf ein Recht auf Armenfiirsorge, also
die Sicherung des Rechts auf Existenz. Darauf deutet auch die
AuBerung des Kanzlers hin, das Recht auf Arbeit sei in PreuBen
schon positiv-rechtlich gewihrleistet durch die §§ 1 und 2 des
preuBischen Landrechts von 1794, obwohl! diese Vorschriften — wie
schon festgestellt — nur ein Recht auf staatliche Unterstiitzung und
auf das Armenhaus, nicht aber die Garantie eines echten Rechts auf
Arbeit enthielten s,

Gegen Ende des 19. Jahrhunderts beschiftigte man sich auch im
tibrigen Europa mit der Problematik der Arbeitslosigkeit.

Am 15.5.1891 duBerte sich Papst Leo XIII in seinem fiir die So-
ziallehre der katholischen Kirche wichtigen Rundschreiben *‘Rerum
novarum” zum vorliegenden Themenkreis. Er hob in dieser Enzy-
klika das Primat der Personlichkeit und den personlichen Charakter
von Eigentum und Arbeit hervor und trat fiir eine Pflicht des Staates
zur Arbeitslosenfiirsorge und zur Arbeitsbeschaffung ein, die ncben
das Recht und die Pflicht des einzelnen zur personlichen Fiirsorge
treten sollte. Ein subjektives Recht des einzelnen auf Verschaffung
von Arbeitsplitzen durch den Staat forderte Papst Leo XIII aber
nicht %, Die katholische Soziallebre® stellt in Bezug auf den Charak-
ter der Arbeit in erster Linie auf das personalistische Moment ab,
betont daneben aber auch die Verpflichtung des einzelnen gegeniiber

¢ Bismarck ging nach scinen eigenen Worten davon aus, bei ciner Realisicrung des Rechts
auf Atbeit durch den Staat wiirden die Sozialisten “thre Lockpfeife vergeblich blasen”, vyl.
Malachowsks S. 55.

o5 vyl Wissell S. 132, Monjau HwbSowi S. 743,

¢ vol. zum folgenden Bentele 1. 83-89.

57 vgl, auch in Deutschland die erfolgreichen Bemithungen von Bischof Ketteler und Adolf
Kolping um Arbeitsstellen fiir junge Menschen,

T T T ——— R RN
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der Gemeinschaft zur Arbeit — cbenso wie umgekehrt die Gemein-
schaft dazu aufgerufen bleibt, dem einzelnen Arbeitsmoglichkeiten zu
verschaffen®. Das bedeutet konkret, daB3 die Arbeit — untrennbar
mit der Person des Menschen verbunden — das Eigentum des Men-
schen ist, das zumindest der Nichtbesitzende unbedingt zur Erhal-
tung scines Lebens benotigt. Daneben ist aber auch noch das Ge-
meinwohl des staatlichen Organismus eine selbstindige Kraft; zur
Ermoglichung nicht nur des rein duBerlichen Nebencinanders, son-
dern auch des organischen Fiir- und Miteinanders tritt so die ergin-
zende Firsorge des Staates, und eine der aktiv zu ergreifenden
MaBnahmen ist dic Arbeitsbeschaffung sowie die Arbeitslosenfiirsor-
ge, deren Einlosung der Staat dem Arbeiter auf Grund der Gerech-
tigkeit schuldet ¢,

Dicse gegenseitige Berechtigung und Verpflichtung wurde von
Pius XI in scinem Rundschreiben **Divini redemptoris™ vom
19.3.1937 aufgegriffen und fortgefithrt. Er stellt auf die soziale Ge-
rechtigkeit ab und betont nicht nur die Pflicht des Staates zur Ar-
beitsbeschaffung, sondern auch = modern ausgedriickt = die Sozial-
verpflichtung der besitzenden Klassen, die im Interesse des Gemein-
wohls cine Beschneidung gewisser Privilegien hinnchmen miiBBten.
Diese Abhiingigkeit der Wirtschaft von Sittengesetz und Gemein-
schaftsverantwortung hatte er schon sechs Jahre zuvor in der Enzy-
klika **Quadragesimo anno™ betont. Gleichzeitig wies er aber auch
auf das Subsidiaritiitsprinzip als sozialethisches Sollensprinzip hin7°.

Aus katholischer Sicht zum ersten Mal erwihnt wurde das
Schlagwort **Recht auf Arbeit” von Pius XII in einer Rundfunkspra-
che Pfingsten 1941. Aus theologischer Sicht konnte dieser Papst das
Thema juristisch unbefangen angehen und brauchte sich nicht festzu-
legen, ob er ein cchtes subjektives Recht auf Verschaffung ecines Ar-
beitsplatzes meinte. Die klare Absage, die er in derselben Ansprache
dem Totalitarismus ertcilte, und die Tatsache, daB er die Verpflich-
tung zur Verwirklichung dieses Rechts in erster Linie bei den Arbeit-
gebern und Arbeitnchmern sah, withrend der Staat erst subsidiiir im
Interesse des Allgemeinwohls cingreifen sollte, legen den SchluB
nahe, daB Pius XII die Verwirklichung des Rechts auf Arbeit in ci-

o vl Rath S. 15.

%9 50 Leo XII in * Rerum novarum™; zum Inhalt dieser und der anderen erwihnten Enzy-
kliken vor 1945 vgl. Bentele S. 85-89 mit weitergehenden Quellenangaben,

70 val. Korineie S. 15, insbes. FBn. 36; auch Johannes XXI1I bestatigie in ** Mater et magi-
stra” dieses Prinzip in seiner Bedeutung.
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nem Recht auf Beschiftigungspolitik mit entsprechenden Arbeitsbe-
schaffungsmaBnahmen des Staates sah7!.

Einen Riickschritt allenfalls in der Wortwahl, sicherlich aber nicht
der Sache nach stellt die Sozialenzyklika ‘‘Mater et magistra” von
Johannes XXIII dar, wenn dort das Recht auf Arbeit zwar nicht aus.
driicklich erwihnt, wohl aber die Verpflichtung des Staates hervor-
gehoben wird, die wirtschaftliche Situation des einzelnen und der
Berufsgruppen gleichmiBiger zu gestalten, DaB Johannes XXIII dem
Gedanken des Rechts auf Arbeit nicht ablehnend gegeniiberstand,
ergibt sich aus dem sozialen Gehalt der gesamten Enzyklika und aus
der Tatsache, daB Ausgangspunkt seiner Ubetlegungen die schon
von Leo XIII vertretene Erkenntnis war, daB fiir viele Menschen Ar-
beit die einzige Einkunftsquelle darstellt. Dieses Recht auf die fiir die
Existenz notwendigen Mittel mit einer entsprechenden Verptlichtung
der Menschen zu gegenseitiger Hilfe betonte auch Papst Paul VI in
seinem Rundschreiben “‘Populorum progressio”72.

In der Schweiz wurde im Jahr 1894 nach einer Debatte im Bun-
desrat von der sozialdemokratischen Partei eine Volksinitiative in
Gang gesetzt mit dem Ziel einer Kodifizierung des Rechts auf Ar-
beit. Wenn der Text des Initiativantrages auch Zweifel offenlie, ob
an die Verankerung eines echten Rechts auf Arbeit gedacht war?3,
so ergibt sich doch aus einer AuBerung von Albert Steck, einer der
fithrenden Politiker dieser Initiative, daB ein subjektives Recht auf
Arbeit nicht erstrebt wurde. Der Antrag verfolgte danach in erster
Linie das Ziel, die biirgerlichen Parteien auf den Ernst der Arbeits-
losennot aufmerksam zu machen und den Staat zu zwingen, sich
mit der Lohnfrage auseinander zu setzen und diese nicht immer
wieder auf die Gesellschaft und die Privatwirtschaft abzuwilzen?4,
In der Volksabstimmung wurde der Antrag mit groBer Mehrheit
abgelehnt 73,

In England hatte sich zwar schon im Jahre 1837 Disraeli heftig
gegen das Armengesetz von 1834 gewandt, das die Armenfiirsorge
nur als einen Akt der Bamherzigkeit des Staates ansah und nicht als

"1 5o im Ergebnis auch Bentele S. 89,

72 zu Johannes XIII und Paul VI s. Dirschmied AuR 1972, 259, s. auch Tomand! S. 15 {.

73 fiir ein “klares Recht auf Arbeit” spricht sich Hedemann a.2.0. S, 54 Fin. 5 aus, wih-
rend Bentele (S. 159) dieses Recht nicht einmal in der Form einer objektiv-rechtlichen Norm fiir
angestrebr hielt.

74 zitiert nach Méller, ZSR 1973, 858.

S mit 308.208 gegen 75.880 Stimmen, vgl. Hedemann 2.a.0. S. 54,
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cin Recht des Bedirftigen . Es bedurfte aber einer gefihtlichen Zu-
nahme der Arbcitslosenzahl gegen Ende des 19. Jahrhunderts??, bis
ein Gesetz eingebracht wurde, in dessen Art. 3 gefordert wurde, je-
der Arbeitslose solle samt sciner Familie mit Arbeit oder Unterstiit-
zung versorgt werden. Wie im dbrigen Europa konnte man sich aber
auch in England nicht zu einer Ancrkennung des Rechts auf Arbeit
entschlieBen; die Bill wurde unter anderem unter Berufung auf die
Vorkommnisse in Frankreich von 1848 abgelchnt.

VI. Dig WeInARER REICHSVERFASSUNG

Die erste verfassungsgesetzliche Verankerung des Rechts auf Ar-
beit nach 1848 erfolpte dann wieder im Zuge ecines neuerlichen ge-
sellschaftlichen Umbruchs, und zwar im Jahre 1919 im Rahmen der
Weimarer Reichsverfassung,

Art. 163 Weimarer Reichsverfassung lautete:

Abs. I: Jeder Deutsche hat unbeschadet sciner personlichen
Freiheit die sittliche Pflicht, scine geistigen und korperlichen Krifte
0 zu betitigen, wie es das Wohl der Gesamtheit erfordert.

Abs. II: Jedem Deutschen soll die Moglichkeit gegeben wer-
den, durch wirtschaftliche Arbeit seinen Uanterhalt zu erwerben. So-
weit thm angemessene Arbeitsgelegenheit nicht nachgewiesen werden
kann, wird fiir scinen notwendigen Unterhalt gesorgt. Das Nihere
wird durch besondere Reichsgesetze bestimm,

Der Entstchung des Art. 163 war cin Entwurf des Abgeordneten
Naumann vorangegangen, in dessen Art. 33 Il es geheilen hatte:
“Die Verwirklichung des Rechts auf Arbeit ist dauernde Staatsaufga-
be”. Naumann trat in scinem Entwurf der Grundrechte fiir die Ver-
fassung cines “sozialen Volksstaates” ein, in dem ein Kompromi®
zwischen Kapitalismus und Sozialismus gefunden werden sollte und
der deshalb neben liberalen auch soziale Rechte in der Verfassung
garantierte8.

Unmittelbarer Vorldufer des Art. 163 wurde jedoch § 1 des So-

% zitiert nach v.d Ven, Soziale Grundrechte, S. 16: * Its primary object is formed not only
on a political blunder, but a moral error — it went on the principle that relicf to the poor is a
charity. I maintain that it is a right ",

77 im Jahre 1895 waren 1.300.000 Englinder arbeitslos, vgl. Malschowsks 8. 60.

78 vpl. Badura, Der Staat 1975, 20, Vorgr, Geschichte der Grundrechie 5. 219.
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zialisierungsgesetzes vom 13.3.1919. An dieser Vorschrift laBt sich
besonders gut aufzeigen, wie die Schopfer der Weimarer Reichsver-
fassung in der Gewihrung sozialer Rechte zusehends zuriickhaltender
wurden. Hatte der erste Entwurf des Sozialisierungsgesetzes noch je-
dem Deutschen die Méglichkeit, durch eine seinen Fihigkeiten ent-
sprechende Arbeit sein Leben zu unterhalten, gewibrleistet und da-
mit einen subjektiven Anspruch auf die Zuweisung von Arbceit ent-
halten”, so entsprach der endgiiltige Text des § 1 Sozialisierungsge-
setz mit Ausnahme der “* Angemessenheit” der nachzuweisenden Ar-
beitsgelegenheit schon wortwortlich dem spiteren Art. 163 Weimarer
Reichsverfassung. Die Garantie des Rechts auf Arbeit in Art. 163 II
Weimarer Reichsverfassung wurde dann auch einhellig als blol3e pro-
grammatische Bestimmung aufgefaBt und nicht als ein subjcktives
Recht des Biirgers auf Arbeitsverschaffung durch den Staat®®. Zur
Begriindung wurden die folgenden vier Argumente angefiihrt#:

— Aus einer Interpretation des Wortes “soll” in Art, 163 II
ergibt sich — insbesondere wenn man diese sprachliche Fassung mit
dem ein subjektives Recht gebenden **Gewihrleisten” des 1. Ent-
wurfs zum Sozialisierungsgesetz vergleicht —, daB es sich um cine
programmatische Bestimmung handelt®2.

— Aus dem Zusammenhang mit Art. 163 I, der nur eine sittli-
che Pflicht zur Arbeit normierte, wurde gefolgert, dal} analog zu die-
ser sittlichen Pflicht aus Art. 163 II auch nur ein moralisches Recht
auf Arbeit abzuleiten sei, keinesfalls aber ein durchsetzbarer An-
spruch im rechtstechnischen Sinne33,

— Des weiteren wurde darauf hingewiesen, daB **Grun-
drechte” mit einer Klausel, die nihere Bestimmung set durch den
Gesetzgeber vorzunehmen, keine aktuelle Wirksamkeit entfalten,
sondern nur Richtlinien fiir die kiinftige Gesetzgebung aufstellen
kénnten®4.

™ vgl. Wergert, Kommentar zur Reichsverfassung, S. 486; vgl. auch Stuby a.2.0O. 8. 81,

8 vl Wergert a.a.Q. S. 485, 449, Stier-Somlo, Reichsstaatsrecht, S, 460, Hatschel/ Knrtzig
2.2.0. 8. 262, Kaskel{Dersch, Arbeitsrecht, S. 201, Giese, Die Verfassung des Deutschen Reiches,
S. 329, Finger, Stamsrecht, S. 94, Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches, S. 740;
Hummel-Liljegren, BlStSozArbR 1979, 227.

#1 vgl. zum Ganzen Rath 8. 44, fedentann S. 56,

82 yol Schnerder JOR Bd. 10 (1921} S. 38, Daurr RAA 1968, 83, BayVerfG 1 DOV 1961,
711

8 ypl. MeiBner, Reichsverfassung S, 239, Molitor 2.2.0. 8. 169, Anschiirz a.a.Q. 8. 740,
Apelt, Geschichte der Weimarer Reichsvertassung S. 364

#4 ypl, Anschiitz 2.4.0. S, 516, Herschel, Die Grundrechte 1171 S, 338, Kriiger DOV 1961,
712; Franke NZf A 1924, Sp 549 folgerte aus Art. 163 11 3 sogat, der Biirger habe zwar kein
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— Auberdem ging man davon aus, daB in einer nichtsoziali-
stischen Wirtschaftsordnung ¢in subjektives Recht auf Arbeit nicht
zu realisieren sei. Da der Staat nur in begrenztem Umfang unmit- |
telbar Herr Gber die Arbeitsplitze set, mibBte die Verwirklichung '
dieses Rechtes zwanpslivfig zu erheblichen Eingriffen in die durch i
Art. 151 peschiitzte Wintschaftsfreiheit und in die Vertragsfreiheit
(garantiert nach Art. 152) fithren und sei daher schon aus rechtli-
chen Griinden nicht moglich, selbst wenn man die wirtschafts- und
finanzpolitischen  Schwierigkeiten,  die  ciner Verwirklichung  des
Rechts auf Arbeit entpegenstehen, villig auBBer acht FiBe®s.

Damit war fiir die Rechtswissenschaft klargestellt, daB in Art. 163
I 1 nicht Unerfiillbares verhieBen worden war und sich die prakti-
schen Auswirkungen dieser Vorschrift in der durch Art. 163 11 2 ge-
withrleisteten Sicherstellung des notwendigen Unterhalts erschipften.
Dem Biirger fiel aber withrend der Zeit der hohen Arbeitslosigkeit zu
Beginn der DreiBBiger Jahre vor allem das weite Auscinanderklaffen
der Versprechungen in der Weimarer Reichsverfassung und der Ver-
fassungswirklichkeit auf, Die Unfihigkeit des Reiches, die nach Art.
157 unter den besonderen Schutz des Reiches gestellte Arbeitskraft
tatsichlich zu schitzen und das **Versprechen” des Rechts auf Ar-
beit durch cine entsprechende Ausgestaltung der Wirtschaftsordnung
einzulosen, schuf neben anderen Faktoren die psychologischen Vor-
aussetzungen dafiir, daf3 Hitler mit dem polemischen Schlagwort von
der *“*unerfiillten Verfassung™ und der VerheiBung von Arbeitsmég-
lichkeiten das Ende der Wetmarer Republik herbeifithren konnte8®,
Dieses Versprechen hiclt die nationalsozialistische Regicrung dann
auch cin; ¢s gelang ibr, durch Ristungsauftrige und StraBenbauten
die Arbeitslosigkeit zu bescitigen. Im Zuge dieser Entwicklungen
muBte dann aber das Recht auf Arbeit der Pllicht zur Arbeit weichen,
als auf Grund von Verordnungen vom 26.6.1938 und vom 13.2.1939
Arbeitszwang und Dicnstverplichtung cingefiihrt und so cine Vertei-
lung der Arbeitskrifte unbeschrinkt und allein entsprechend den
staatspolitischen Notwendigkeiten ermoglicht wurde®”. Der nicht
unproblematische Versuch der Weimarer Verfassung, liberalistische

Recht auf Arbeit im strengen Sian, abet immerhin cinen Anspruch gegen den Staat auf die
Befolgung dieses Verfassungsauftrags.

88 5o insbesondere Weigert a.a{). 8. 500 ff, vgl. auch Harschek,/Kaurtzig S. 262.

86 vl R J1 Die Gegenwart 1953, 456.

87 vpl. Schambeck, Grundrechie S. 36, Monjan, HwbSowi 8. 743.
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und sozialistische Elemente in einer Verfassung zu vereinen und
Freiheit und Gemeinschaft auf sozialem Gebiet in Einklang zu brin-
gen, war damit gescheitert.

VII. Das RECHT AUF ARBEIT IN WESTLICHEN STAATEN IN DER ER-
STEN HALFTE DEs 20, JAHRHUNDERTS
Beispiel: USA und Schwerz

Zum AbschluB des geschichtlichen Uberblicks soll noch kurz auf
die Rolle eingegangen werden, die das Recht auf Arbeit in der ersten
Hilfte des 20. Jahrhunderts in zwei anderen westlichen Lindern
spielte.

In den USA war es vor allem Prisident Roosevelt, der sich in
seinen Reden fiir das Recht auf Arbeit einsetzte. So forderte er in
seiner beriihmten Four-Freedoms-Rede vom 6.1.1941 nicht nur cine
Verwirklichung der Meinungs- und Religionsfreiheit, sondern auch —
allerdings noch ziemlich allgemein gehaltene ~ soziale Grundrechte,
nimlich “freedom from want” und “‘freedom from fear”®%. Spiter
konkretisierte er die freedom from want dahin, daB er **jobs for
those who can work” forderte und das Recht auf Arbeit als das we-
sentlichste Recht bezeichnete, von der die Erfiilllung aller Rechte
groBen Teils abhingig sei®’.

Sein Nachfolger Truman proklamierte dann in scinem Entwurf
zum * Full Employment Act of 1945 das programmatische Ziel, da8
jeder Amerikaner das Recht auf eine Gelegenheit zu niitzlicher, ein-
triglicher, regelmiBiger und ganztigiger Beschiftigung haben miisse
und daBl die Sicherung der Vollbeschiiftigung einen gewissen Vor-
rang in der nationalen Politik haben miisse.

Die Garantie eines individuellen, gerichtlich einklagbaren Rechts
auf Arbeit war aber nie die ernstgemeinte Absicht eincs ame-
rikanischen Prisidenten. In ihrer Proklamation eines bloB8 program-
matischen Rechts auf Arbeit besteht eine gewisse Ahnlichkeit zwi-
schen den Forderungen dieser Politiker und den pipstlichen Sozia-
lenzykliken.

SchlieBlich trat im Jahre 1946 der “Employment Act” in Kraft,
der zwar noch ein **Recht auf Beschiiftigungspolitik” und ein **Recht

88 vpl. dazu zum Beispiel v.d Verr 2.2.0. S. 17.
89 vgl, Bentele S. 190 f, Dirschmied AuR 1972, 258.
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auf Arbeit durch Foderalismus ™ enthiclt, die darin vorgeschenen
MaBnahmen blichen aber hinter dem Entwurt Trumans zuriick #0.

In der Schweiz wurde schlielich in den Jahren 1943/34 erneut
cine Initative zar Einfithrung cines Rechts aut Arbeit unternommen,
die aber scheiterte. Interessant st hier die Stellungnahme des Bun-
desrats, der unter Hinweis aof den ungeklirten Inhalt dieses Antrags
erklirte, die konsequente Verwirklichung cines subjektiven Rechts
auf Verschaffung cines Arbeitsplatzes sei wegen der damit verbunde-
nen Eingritte in die Wirtschaft und Freiheit des Biirgers, an deren
Ende die totale Verstaatlichung stehe, nicht moghch, wohl aber die
Einfithrung cines *Rechts auf Arbeit™ im Sinne ciner programmati-
schen ** Verptlichtung ™ des Staates zur Vollbeschiiftigungspolitik !,

VIIL Das Recir Aur ARBEIT IN DEN VERFASSUNGEN DEs 20,
JAHRHUNDERTS

Das Recht auf Arbeit hat in den meisten Verfassungen des 20.
Jahrhunderts cinen Niederschlag gefunden, wenngleich s nicht als
subjektives klaghares Recht des cinzelnen auf Zuweisung cines Ar-
beitsplatzes ausgestaltet ist. Die folgenden Verfassungen haben einen
Bezug auf cin Recht auf Arbeit 2

Athinpicn (1953) Art. 37

Albanicn (1946) Art. 611, 22
Argentinien (1949 Are. 37

Bolivien (1945) Art. 6, 122-129
Brasilien (1946) Are. 145, 148, 157, 159
Bulparicn (1947) Art. 72-74

Chile (1925) Art. 10-14

Dincemark (1953) Art. 75

Ecuador (1946) Ant. 185-187

Finnland (1919} Ant. 6

Frankreich {1958) Verweisung darauf in der Priambel
Guatemala (1956) Art. 112 {(

Haiu (1946) Art. 18,19

Honduras (1956) Art. 191, 193, 194
Indien (1949) Art. 39,41, 43

w0 yvpl. zum Ganzen Bentele S. 185 it

91 vpl. Miller .20, S. 858 1,

92 die erste Zahl weist auf das Entstebungsjahr der Verfassung hin, die weiteren Zahlen auf
die cinzelnen Verlassungshestimmungen.
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Indonesien (1949) Art. 27, 28, 35, 36
Irland (1937) Art. 40
Island (1944} Art. 69
Japan (1946} Art. 10, 15,20
Jordanien (1952) Art. 5, 12,23
Jugoslawien (1953) Art. 2-7
Kambodscha (1956} Art. 3
Kolumbien (1945) Art. 17, 39
Korea (1948) Art. 17-18
Liechtenstein {1921) Art. 19
Lybien (1951) Art. 13, 34
Malaysien (1957) Art. 5
Mexico (1917) Ar. 4, 5, 21, 28, 123
Mongolei (1940) Art. 26, 82
Nicaragua (1948) Art. 82, 83
Pakistan {1956) Ar. 4
Panama {1946) Art. 36-76
Paraguay {1940) An. 14-19
Peru (1933) Ar. 42-46
Polen {1946) Menschenrechte Art. 10
Portorico (1952) Art. II Abs. 15-19
Rumiinien (1952) Art. 2, 46, 77-79, 81, 83, 85, 86
Sowijetunion (1977) Art. 40
Sudan {1958) Ar. 4
Syrien (1953) Art. 7 ff
Thailand (1949) Art, 22, 71 (1952) Art. 38
Tschechoslowakei  (1948) Art. 25-28
Tiirkei (1945) Art. 70, 79
Ungarn (1949) Art. 45-49
Uruguay (1934) Art. 7, 35, 42, 52, 53, 56 (modif,

1951)
Venezuela (1947) Art. 61-64
Vietnam (1956) Art. 9
IX. Fazir

Als Fazit dieses geschichtlichen Uberblicks verdient festgehalten
zu werden, daB es stets bedeutende politische und wirtschaftliche
Ereignisse waren, die den Ruf nach dem Recht auf Arbeit laut wer-
den lieBen. Praktische oder rechtliche Versuche zur Realisierung die-
ses Rechts wurden so vor allem in den Revolutionsjahren unternom-
men sowie — bei Schaffung der Weimarer Reichsverfassung — nach
dem politischen, wirtschaftlichen und militirischen Zusammenbruch
eines Landes und dem damit verbundenen vélligen Neubeginn.
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In der Bundesrepublik Deutschland fehlt es im Augenblick an ei-
nem derartigen “‘katastrophalen Auslosungsfaktor”. Dennoch hat die
Frage nach dem Recht auf Arbeit auch hier wieder neue Bedeutung
erlangt, seitdem der Staat trotz steigender reglementicrender Ein-
griffe in das Wirtschaftsleben der Arbeitslosigkeit nicht Herr zu wer-
den scheint®?. Es bictet sich an, tiber rechtliche Losungen nachzu-
denken, solange der Bruch dieser wirtschaftlichen Entwicklung noch
nicht zu stark geworden ist.

C. INHALT DES RECHTS AUF ARBEIT

Schon bei der Betrachtung des geschichtlichen Uberblicks 18t
sich unschwer feststellen, da8 der Begriff des **Rechts auf Arbeit™ in

9 Die Zahl der Arbeitslosen von 1955-1978 (bis 1958 ohne Saarland),

Jahr Jahresdurchschnite Verinderungen gegen-
in 1000 iiber Vorjahr in %

(— 239
1955 1073,6 (— 18,4)
1956 876,3 {— [4.0)
1957 753,7 (+ 13)
1958 7638 ' {— 29,3}
1959 5399 {— 499
1960 2707 (— 33.2)
1961 180.9 (— 14,6)
1962 154,5 (+ 20,h
1963 1836 (— 89
1964 169,1 (— 12,8}
1963 1474 {(+ 9%
1966 161,1 {+185,3)
1967 4595 {(— 29.6)
1968 3235 {— 44,8)
1969 178,6 (— 16,6)
1970 1488 {(+ 24.3)
1971 185,1 {+ 33,1)
1972 2464 (+ 1,0)
1973 2735 {(+113,0)
1974 82,5 (+ 84,9
1975 1074,2 (— L3
1976 1060,3 (— 29
1977 1030,0 (— 3,6
1978 992,9

aus: Arbeits- und Sozialstatistik, Havptergebnisse 1979 (Hrsg.: Der Bundesminister fir Arbeit
und Sozialordnung; Quelle: Bundesanstalt fiir Arbeit).

Zur tasichlichen Aussagekraft derantiger Zahlen vgl. Ziliner, Gutachten zum 52. DJT, Bd.
1.D 19 i
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erster Linie ein schillerndes Schlagwort ist und daB ihm teilweise
selbst von Anhingern ein und derselben politischen Richtung oder
von Vertretern des gleichen Wirtschaftssystems ein unterschiedlicher
Inhalt gegeben wird.

Wenn man sich heute auch weitgehend einig ist, daB die zuerst
genannten Bestimmungen — etwa im Elisabethanischen Armengesetz
oder PreuBischen Landrecht von 1794 — nicht als MaBnahmen zur
Verwirklichung des Rechts auf Arbeit, sondern als solche der Armen-
fiirsorge zu qualifizieren sind, so beginnen die Schwicrigkeiten schon
mit der franzésischen Revolution: stellt es zum Beispiel noch die
Verwirklichung des Rechts auf Arbeit dar, wenn man den Arbcitssu-
chenden in Staatswerkstitten stumpfsinnige Handarbeiten anbictet
oder wenn man sie iiberhaupt nicht beschiftigt, sondern nur cinen
fiktiven Arbeitsplatz zuweist und ihnen am Ende des Tages cinen
“Lohn” auszahlt? Ist in diesen Fillen nicht schon die Grenze zu
bloBen FiirsorgemaBnahmen iiberschritten? Ist es das Recht auf Ar-
beit, wenn nur — wie fiir Art. 163 II Weimarer Reichsverfassung ver-
treten wurde® — den Bediirftigen cin Recht auf Unterstiitzung
durch Verschaffung von Arbeit zugestanden wird — oder miiit¢ man
nicht konsequenterweise auch denen, die ihren Beruf blo8 wechseln
wollen, das Recht auf Arbeit zugestchen? SchlieBlich: Reicht es aus,
unter dem Recht auf Arbeit ein Recht auf staatliche Vollbeschiifti-
gungspolitik zu verstehen?

Bei dem Problem der Inhaltsbestimmung des Rechts auf Arbeit
empfichlt es sich, zunichst einmal im Wege einer Negativabgrenzung
diejenigen Begriffe auszuschneiden, die hiufig im Zusammenhang mit
dem Recht auf Arbeit genannt werden, von diesem aber zu unter-
scheiden sind und qualitativ etwas anderes darstellen.

I. (NEGATIV-) ABGRENZUNG ZU ANDEREN BEGRIFFEN

1. Aus devz Privatrecht

a. Das Recht auf Beschiiftigung

Wer der Meinung ist, dieses Recht sei mit dem Recht auf Arbeit
identisch, kann sich zumindest auf eine Entscheidung des BayLAG

3 B. Hatschek-Kurtzig a.2.0. S. 262, Wergert a.a.0. S. 498 f.
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berufen?s. Das Gericht hatte bei der Frage, ob ein Arbeitnehmer ge-
gen seinen Arbeitgeber einen Anspruch darauf hat, wihrend der Ar-
beitszeit auch tatsichlich beschiftigt zu werden, ausfihrlich zu Ar.
166 II BayVerf., der ein Recht auf Arbeit proklamiert, Stellung ge-
nommen und im Ergebnis einen verfassungsrechtlichen Anspruch aus
dieser Vorschrift nur deshalb abgelehnt, weil Art. 166 1[ ein bloBer
Programmsatz sci, der fiir den einzelnen keine subjektiven Rechte
begriinde.

Demgegeniiber war schon damals von der herrschenden Meinung
und ist es heute einhellig anerkannt, daB es sich um wesensmiBig
verschiedene Rechte handelt %:

Das Recht auf Beschiftigung setzt voraus, daB bereits ein konkre-
ter Arbeitsvertrag geschlossen worden ist, und bedeutet, daf8 der Ar-
beitnehmer vom Arbeitgeber nicht nur den Lohn, sondern auch Be-
schiftigpung withrend der Dienstzeit verlangen kann®’. Gesetzlich ist
dieses Recht in Deutschland nicht garantiert, und es wurde - ange-
sichts der romisch-rechtlichen Patenschaft bei Entstehung des BGB,
das in den §8 611 ff von einer ** Dienstmicte™ ausging — zunichst
nur zogernd und fiir bestimmte kiinstlerische Berufe, fiir Lehrver-
trige und fiir Schwerbeschidigte anerkannt®8, Erst als man im Ar-
beitsverhiltnis nicht nur einen schuldrechtlichen Austauschvertrag
sah, sondern die Bedeutung der Treupflicht des Arbeitgebers in den
Vordergrund stellte und den Wert erkannte, den die tatsichliche Be-
schiiftigung withrend der Dienstzeit fiir die Wiirde und die freie Ent-
faltung der Personlichkeit des Arbeitnehmers hat, wurde das aus
dem Arbeitsvertrag abgeleitete Recht auf Beschiftigung allgemein an-
erkannt®. Neuerdings macht sich in der Rechtslehre wieder ecine
riickliufige Tendenz bemerkbar: Hambusch tritt dafiir ein, ein Recht

9 BayLAG, AP Nr. 1 zu § 611 BGB mit insoweit abl. Anmerkung von Molitor,

9 vl Hueck, Nipperdey, LB S. 380 {, Monjun Hwb Sowi S, 742, Dirschmied AuR 1972,
260, Framke NZIA 1924 Sp 552 {, Hacemmuerle, Arbeitsrecht 8. 19 uwvam.

97 jhalich wie det Verkiufer gemaB § 433 II BGB die Abnahme des verkauften Gegen-
standes fordern kann.

9% vgl. Nekasch, Arbeitsrecht S, 512 f, Hueck/Nipperdey a.2.0. 8. 381,

9 prundlegend BAGE 2, 221 1, zuletze BAG NJW 1978, 239 m.w.N., Sillner Arbeitsrecht
S. 209, Nikisch 2.a.0., Hucck/Nipperdey 2.2.0., Ditz, BAG-FS S, 71 ff. Ob man das Recht auf
Beschiiftigung unmittelbar aus Art. 1, 2 Grundgesetz ableitet unter Anerkennung der unmittelba-
ren Drittwirkung der Grundrechte (so das BAG in st. Rspr} oder ob man aut An. 1 und 2 im
Rahmen der Bestimmung der arbeitsrechtlichen Treupflicht aus § 242 BGB zuriickpreift (so
Hambusch AuR 1972, 2691, dndert am Ergebnis nichts. Neuerdings differenziert Wank, Recht
auf Arbeit, 8. 131 zwischen der Ableitung des Rechts auf Beschiftigung aus Ant, 12 1 GG im
Hinblick auf den beruflichen und aus Art. 1 und 2 GG im Hinblick auf den seclischen und
sozialen Aspekt.

—————— e e e e ————
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auf Beschiftigung nicht allgemein und undifferenziert anzuerkennen,
sondern nur dann, wenn das personenbezogene Element einen we-
sentlichen Teil des Arbeitsverhiltnisses ausmacht 109,

Wihrend das Recht auf Beschiftigung also einen abgeschlossenen
Arbeitsvertrag voraussetzt, wird mit dem Recht auf Arbeit erst der
AbschluB eines solchen Vertrages erstrebt. Das Recht auf Arbeit setzt
in seiner Zielrichtung also eine Stufe frither ein. Die Anspruchs-
grundlage des Rechts auf Arbeit ist daher auch kein Arbeitsvertrag,
sondern eine andere — gesetzliche oder naturrechtliche — Norm,
wobei der erstrebte Arbeitsvertrag keineswegs immer vollig freiwillig
eingegangen werden muB. Es kommt hinzu, daB beim Recht auf Ar-
beit dem Fordernden nicht ein einzelner bestimmter verpflichteter
Arbeitgeber gegeniibersteht, sondern der Staat bzw. eine Vielzahl
privater Arbeitgeber, was zu besonderen Schwierigkeiten bei der
Durchsetzung dieses Anspruchs fithrt,

Aus all diesen Griinden sind die beiden Begriffe streng zu unter-
scheiden 101,

b. Das Recht auf den innegehabten Arbeitsplatz

Im Mittelpunkt der Frage nach dem Recht auf den Arbeitsplatz
steht das Bestreben des heutigen Arbeitsrechts, dem Arbeitnehmer
moglichst seinen Arbeitsplatz zu erhalten und deshalb dem Arbeits-
verhiltnis einen besonderen Bestandsschutz zu gewihren 92, Diese

10 AuR 1972, 269, dhnlich auch Herschel, Die Grundrechte 11/1, S, 331 (.

101 eine Verbindung besteht allerdings insofern, daB ein richtig verstandenes Recht auf Ar-
beit ein Recht auf tatsichliche Beschiiftigung impliziert.

102 yol Molitor a.a.0. S. 164, Hesse, SF 1976, 101,

Druckerstreik — Diese Sorge um die Erhaltung der Arbeitspliicze steht neucrdings auch im
Vordergrund bet der Ziclsetzung von Arbeitskimpfen, so insbesondere bei den Zeitungsstreiks
Anfang Mirz in der Bundesrepublik. Ausgeldst wurde diese Entwicklung durch die sog. ** Job-
Killer”, winzige elektronische Bauelemente, die zu einem noch vor zchn Jahren unvorstellbar
geringen Preis produziert werden kdnnen und die in der Lage sind, nicht nur zu rechnen und 2u
speichern, sondern auch komplizierte Produkeionsvorginge zu stcuern und ganze Arbeitsabliufe
zu regeln. Wihrend bisher technischer Fortschritt in der Regel auch trotz der damit verbunde-
nen Rationalisicrung ncue Arbeitsplitze schaffte, stellt sich nun zum ersten Mal in groBerem
Umfang das Problem, daB eine neue Technik nur die Kosten senkt und Personal einspart, ohne
gleichzeitig neue Produkte fiir den Konsumenten zu schaffen und als Stimulans fiir eine kriftige-
re Konjunktur zu dienen. Insbesondere die Gewerkschaften befinden sich in einer Zwickmiihle:
Einerseits knnen sie nicht rigoros gegen Rationalisicrung und Automatisicrung vorgehen, weil
sonst die Wettbewerbsfihigkeit der deutschen Wirtschaft auf internationaler Ebene verlorengceht;
erstreiten sie also perfckten Schutz der Beschiftigren, so programmicren sie die nichste Wirt-
schaftskrise vor und gefihrden ¢ine Steigerung des Wirtschaftswachstums und des realen Ein-
kommens der Arbeitnchmer, Das Ziel der Gewerkschafispolitik bleibt trotzdem, die negativen
Auswirkungen fiir die Arbeitnehmer aufzufangen und abzumildern; ob sie allerdings auch in
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Tendenz kommt vor allem im Kiindigungsschutzgesetz, das in § 1
sozial ungerechtfertigte Kindigungen fiir unwirksam erklirt, zum
Ausdruck 13,

Ein Recht des Arbeitnchmers, so lange Betriebsangehériger zu
bleiben, wie er das wiinscht, ist aber in der Bundesrepublik Deutsch-
land trotz dicser Bestimmungen nicht anerkannt'®. Auch § 1
KSchG kann zum Beispiel eine Kiindigung nicht verhindern, wenn
der Bestand cines Betriebes auf dem Spiel steht; das Recht auf dem
Arbeitsplatz cines einzelnen tritt in einem solchen Fall hinter der
Sorge der Erhaltung der Arbeitsplitze fiir andere Arbeitnehmer zu-
rick 105,

Der Unterschied zum Recht auf Arbeit liegt dhnlich wie beim
Recht auf Beschiftigung darin, daB8 das Recht auf einen Atbeitsplatz
privatrechtlichen Charakter hat und stets nur gegen cinen bestimm-
ten Arbeitgeber gerichtet ist, mit dem bereits ein Arbeitsvertrag ab-
geschlossen worden ist 190, Die Betriebszugehorigkeit soll gesichert

Zukunft so weitgehende Erfolge erringen kinnen wie im Druckersteeik — fast alle Beschiftigien
wurden an anderen Arbeitsstellen, aber bed gleichem Lohn weiterbeschiftigt -, muS beaweifelt
werden,

(vgl. zu niheren Einzelheiten: ** Uns sicht cine Katastrophe bevor”, Spicgel Nr. 16/78 S. 80
{f, und das Interview mit dem Vorsitzenden der G Metall. Lugen Loderer, im Spiegel Nr. 12/78
S. 17 fi).

Nofter, Recht und Politik 1978, 71 f; schr ausfihrlich zum Bestandschutz Zéliner a.a.0. D
113 {f.

193 zu den praktischen Moglichkeiten der Erhalung des Arbeitsplatzes unter dem Gesichts-
punkt “Recht auf Arbeit” vgl. auch Zuchert a.0.0. 8. 188 ff,

104 im Gegensatz zu Jtalien bei Betricben mit dber 15 Beschiiftigten. vgl. dazu unten §.
104 ff.

08 ygl BAG NJW 1964, 1921,

Neuere Entscheidungen des BAG zu dem Grundsatz, daB das Recht auf den Arbeitsplatz
eines cinzelnen hinter der Sorge der Erhaltung der Arbeisplitze fiir andere Arbeitnchmer zu-
riicktreten muB, existicten nicht. Der Grund diirfte darin zu suchen sein, daB die Anforderungen
an cine betrichsbedinpte und damit sozial gerechtfertigte Kindigung 1.8.v. § I KS&hG micht zu
bock gestellt werdes diirfen. Die Gestaltung des Betriches liegt grundsizlich in der freien Ent.
scheidung des Unternchmers; die Gerichite sind nicht befugt, die wirtschaftliche ZweckmiBigkeit
sciner Entscheidungen zu iiberpritfen (stRspr, grds. BAG AP Nr. 8 zu § 13 KSchG; hM, 2B
Hucck, AlMueck ¢ Kondigungsschutzgesetz, Kommentar, 9. Aufl,, Minchen 1974; Roblfing,
T./Rewolle, H.-D., Kindigungsschutzgesetz, Kommentar, Stand: 1976, Hueck/Hueck § 1 Rdn
104, RoblfingiRewalle 1113 § 1 Anm. 20). Die Kindingung cines Arbeitnchmers ist daher auch
zuliissig ohne dall dic Existenz des Betriches und damit die anderen Arbeitspliitze bedrohe ist.
Daraus folgt, daB die Gerichte iiber Klagen aus § 1 K8¢hG in der Regel entscheiden konnen,
ohne auf die chengenannte grundsitzliche Interessenabwiigung eingchen zu miissen. Das Argu-
ment des BAG aus dem Jahre 1964 triigt in den meisten dieser Fille nicht die Entscheidung und
diirfte nur ergiinzend erwithnt worden scin,

AbschlicBend noch eine Stimme aus der neueren Literatur (Roblfing/Rewolle, 1976, a.a.0.):

*Die Erhaltung der Wirtschaftlichkeit des Betricbes steht notwendig im Vordergrund, eine
iibertrichen soziale Fiirsorge bei der Entlassung kann auch den Arbeitsplatz der noch im Betrich
verbliebenen Arbeitnehmer gefihrden, weil dadurch die Wirtschaftlichkeit weiter sinkt ™.

106 yol Wiedemann, RAA 1961, 1, Mongau Hwb Sowi 8. 742.
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und erhalten werden, wihrend das Recht auf Arbeit den Zugang zum
Betrieb {iberhaupt erst ermdglichen soll1°7. Zwar dient auch das
Recht auf den Arbeitsplatz dem Ziel, dem Arbeitnehmer durch die
Erhaltung der Arbeitsstelle den Erwerb seines Lebensunterhalts zu
sichern, und kann so als e/# Element eines rudimentiren Rechts auf
Arbeit bezeichnet werden98, identisch ist es mit diesem Recht aber
nicht 199,

Eine weitere Frage, die mit dem hier behandelten Themenkreis
zusammenhingt, ist das Problem, ob das Recht auf den Arbeitsplatz
als Aquivalent zum Recht am eingerichteten und ausgelibten Gewer-
bebetrieb insbesondere im Arbeitskampfrecht durch § 823 I als abso-
lutes Recht geschiitzt ist!1%, Ein niheres Eingehen auf diese Frage
kann hier aber unterbleiben, da es in erster Linie um die Geltend-
machung von Schadensersatzanspriichen geht und nicht um ein
Recht auf AbschluB eines neuen Arbeitsvertrages, wie es das Recht
auf Arbeit voraussetzen wiirde 111,

2. Aus dem éffentlichen Recht

a. Das Recht zur Arbest

Das Recht zur Arbeit blieb hiufig als einzige verfassungsrechtli-
che Gewihrleistung, die einen Bezug zur Arbeit hatte, iibrig, wenn
sich bei einer verfassungsgebenden Versammlung die Gegner eines
Rechts auf Arbeit mit ihrer Forderung durchgesetzt hatten, dieses
Recht nicht zu gewihrleisten. Dies kann nicht {iberraschen, da es
meistens die, Liberalen waren, die sich gegen das Recht auf Arbeit
wandten. Es war nur folgerichtig, daB dieselben Abgeordneten dann

107 yol, Rath S. 14.

108 50 Badura, Grundfreiheiten, . 23.

19 wenn das Recht auf den Arbeitsplatz ein Grundrecht wire, wire es verglcichbar mit den
Freiheitsrechten, die bloB negativen Schutz gegen Eingriffe des Staates (bzw. hier des Arbeitge-
bers) gewihren, wihrend mit dem Recht auf Arbeit positive Leistungen erstrebt werden. Ein
kausaler Zusammenhang zwischen dem historischen Postulat des ** Rechts auf Arbeit” und dem
Kiindigungsschutz ist nicht nachweisbar, Herschel, BB 1977, 708.

110 bejahend Hueck/Nipperdey, GrundriB S. 298, wohl auch BAG AuR 1971, 309; gegen
diese Ansicht 1Bt sich einwenden, daB fir die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen
in der Regel die Anspriiche aus dem Arbeitsvertrag ausreichen, Wiedemann RdA 1961, 3.

1M das Problem, ob aus § 823 cinc Einstellungspflicht folgen kann, wenn der Arbeitgeber
auf Grund unzulissiger Befragung des Arbeitnehmers den AbschluB eines Arbeitsvertrages abge-
lehnt hat, ist in einem andcren Zusammenhang zu schen und wird daher spiter behandelt.
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auch fiir diec Normierung des typisch liberalen (Freiheits-) Rechts zur
Arbeit cintraten,

In der Bundesrepublik Deutschland ist dieses Recht durch Art.
12 1 garantiert. Wihrend zur Zeit der franzésischen Revolution das
Recht zur Arbeit vor allem auf die Authebung jeglicher Form von
Sklaverei und Hérigkeit gerichtet war 112, gewihrleistet Art. 12 1, daB
der Staat dic freie Wahl des Arbeitsplatzes nicht durch offentlich-
rechtliche Bestimmungen einschrinken oder auftheben kann und dal
sich jeder Bundesbiirger fiir jeden beliebigen Beruf entscheiden und
ihn auch ausiiben kann '3,

Das Recht auf Arbeit verlangt demgegeniiber cin positives Ver-
halten des Staates, d.h. es wird vom Staat nicht nur verlangt, daB er
¢s unterliBt, der Freiheit des cinzelnen Schranken zu setzen, sondern
dal er dariiber hinaus die notwendigen gesetzlichen Voraussetzungen
fir das Ziel schafft, daf jeder einzelne Biirger einc angemessene Ar-
beitsgelegenheit findet,

Der Unterschied zwischen beiden Rechten bestcht — wie Menger
es kurz und rreffend formuliert hat'* — darin, dafl das Recht zur
Arbeit die Befugnis gibt, jede beliebige Arbeit zu suchen, wihrend
das Recht auf Arbeit die Gelegenheit geben soll, Arbeit zu finden.

b. Das Recht auf Existenz

Die Abgrenzung des Rechts auf Existenz vom Recht auf Arbeit
ist deshalb so problematisch, weil sich eine gegenseitige Abhingigkeit
und Verflechtung dieser beiden Begriffe einfach nicht leugnen LiBt.
Jedes dieser Rechte ist als Naturrecht anerkannt '15; sofern cine klare
Trennung zwischen beiden Begriffen iiberhaupt vorgenommen wird,
hat sich aber keine cinheitliche Ansicht herausgebildet, ob das Recht
auf Arbcit ein selbstindiges Menschenrecht darstellt oder aus dem
Recht auf Existenz — gleichsam als ein Teilaspekt dieses Rechts —
abzuleiten ist 'te,

Aber ganz unabhingig von der philosophischen Begriindung ei-

12yl pan der Ven 2.2.0. 8. 61,

13yl Nebrseb aa Q. 5. 42, Rath §, 10 1,

1yl Menger 220, 8. 15,

1S yyl, 2.B. Urz, Recht auf Arbeit 8. 358 f, v. Nefl-Breuning Hwp Sp 133 {, E. Brunner,
Gerechtigkeit 8. 73 f, Schifling, Die soziale Frage S. 99 {, Fichte, s.0. 8. 26 1.

16 5o 2.B. Fichte, Kicinert, Soziabilitit der Menschenrechte S, 100, vgl. auch van der Ven
2.2.0. S. 89, dic christliche Soriallehre, die das Recht auf Arbeit aus der Pilicht zur Arbeit
ableitet, da jeder Mensch zur Arbeit geboren sei, scheint dagegen das Recht auf Arbeit als origi-
nires und vom Recht auf Existenz unabhiingiges Schopfungsrecht aufeufassen.
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nes Rechts auf Arbeit, der im Rahmen dieser Arbeit nicht niher
nachgegangen werden kann!!?, bleibt festzuhalten, daB8 die beiden
Rechte jedenfalls inhaltlich nicht tibereinstimmen. Deshalb ist es
auch eine Vereinfachung, wenn aus dem Zweck des Rechts auf Ar-
beit, dem einzelnen Arbeitnehmer eine Existenzgrundlage zu schaf-
fen, gefolgert wird, dieses Recht sei befriedigt, wenn dem cinzelnen
Arbeitnehmer Gelegenheit gegeben wird, ein Arbeitsverhiltnis einzu-
gehen, ohne daB es darauf ankomme, ob er tatsichlich beschiftigt
wird 138, Diese Ansicht ibersicht, daB die Arbeit nicht allein die
Aufgabe hat, die wirtschaftliche Existenz des Menschen sicherzustel-
len, sondern daB die Arbeit daneben auch noch der produktiven
Teilnahme am gesellschaftlichen Leben dient. Es geht fiir den einzel-
nen darum, seine Existenzberechtigung vor der Gesellschaft zu recht-
fertigen durch den personlichen Beitrag zum Gemeinwohl durch
sinnvolle und in irgendeiner Weise wertschaffende Titigkeit!!?, und
fir viele ist die Moglichkeit zu arbeiten und die damit verbundene
Chance des berutlichen oder gesellschaftlichen Aufstiegs zugleich we-
sentliche Bedingung fiir die volle Entfaltung ihrer Personlichkeit 129,
Das Recht auf Arbeit geht in seiner Intention damit iiber das Recht
auf Existenz hinaus.

Entsprechend dieser Zielsetzung sind auch die MaB3nahmen zur
Verwirklichung der einzelnen Rechte zu unterscheiden. Wihrend das
Recht auf Existenz zum Beispiel schon dutch einfache Fiirsorge-
maBnahmen des Staates auf finanzieller Ebene verwirklicht werden
kann, geniigt es zur Erfiillung des Rechts auf Arbeit nicht einmal,
wenn dem Fordernden “ein fiktiver Arbeitsplatz mit der Garantie
eines Lohnanspruchs” zur Verfiigung gestellt wird, um die **mit dem
Makel staatlicher Fiirsorge verbundene Arbeitslosenunterstiitzung ab-
zuldsen™ 121, Der zugewiesene Arbeitsplatz mu8 vielmchr bis zu ei-
nem gewissen Grad die Maglichkeit zu sinnvoller Arbeit bicten.

17 mit dieser Frage setzt sich, ebenfalls im Rahmen des Seminars iiber Menschenrechte am
Europiischen Hochschulinstitut Florenz, Peter Schiffauer auseinander.

118 ygl. Hueck/Nipperdey, LB S. 381 Fiin. 2.

119 yol, Utz 2.2.0. 8. 357. Dieser Ausdruck wurde von Lobmann, Recht auf Arbeit S. 194
gepriigt. Lohmann fordert ein Recht auf Arbeit als Recht auf wertschaffende, sinnvolle Titigkeit,
das eine Zwischenstufe darstellen soll zwischen sozialer Beschiftigungstherapie ohne sinnvollen
sozialpolitischen Effekt und einem qualifizicrten Recht auf Arbeit. Vgl. auch Schwerdtner, ZEA
1977, 52,

120 yol. Hesse SF 1976, 101, dhnlich Lobmann GMH 1975, 241, R.H. in Die Gegenwart
1953, 455; zu den finanziellen, sozizlen und seclischen Folgen der Arbecitslosigkeit vgl. jetzt
Bieback 2.4.0. S 146 {f, Wank 2.2.0. 8, 21 ff.

12) 5o Rath 2.2.0. S. 21, 22.
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Als weiteres Unterscheidungsmerkmal kann iibrigens auch noch
angefithrt werden, da als Anspruchsberechtigte des Rechts auf Ar-
beit nur arbeitstihige Menschen in Betracht kommen, wihrend das
Recht auf Existenz auch Kindern und Kranken zugestanden werden
mulf} 122,

II. PosiTivi BEGRIFFSBESTIMMUNG
1. Vorbemerkung

Aus dem bisher Gesagten lassen sich schon einige Rickschliisse
fiir den Inhalt cines Rechts auf Arbeit zichen. So steht fest, daf3 der
Anspruch gerichtet sein muld auf den AbschluB cines neuen Arbeits-
vertrages und daf} es daher nicht lediglich um Rechte oder Pilichten
gehen kann, die sich innerhalb eines bestehenden Arbeitsverhiltnisses
ergeben, AuBerdem darf das Recht nicht auf die Abwehr von Ein-
griffen des Staates beschrinkt sein, sondern muB sich auf positive
Leistungen des Staates richten, SchlieBlich ist auch festgestellt wor-
den, daB das Recht auf Arbeit zumindest auch ein Recht auf cine
irgendwie geartete Beschiftigung enthiilt und sich nicht in der Zu-
weisung eines fiktiven Arbeitsplatzes erschopfen darf. Eine andere
Frage, die fir den Arbeitssuchenden naturgemiB im Vordergrund
steht, ist bisher jedoch noch nicht erértert worden: das Problem, ob
das Recht auf Arbcit als subjektiver Anspruch gegen den Staat auf
Verschaffung cines Arbeitsplatzes zu verstchen ist, der im Bedarfsfall
vor cinem Gericht eingeklagt werden kann, oder ob das Recht auf
Arbeit mit dem politischen Ziel der Vollbeschiiftigung gleichzusetzen
und daher als wirtschaftspolitisches Ziel zu begreifen ist.

Da sich die Losung dieser Frage nicht ohne weiteres aus der Aus-
legung des Begritls crgibt 123, ist auf den Zweck der Garantie eines
Rechts auf Arbeit zuriickzugreifen.

Ein Recht aut Vollbeschiftigungspolitik bedeutet nicht, dal3 der
Staat verpflichtet ist, unter allen Umstiinden die Arbeitslosenquote
auf 0,0% zu driicken *2*, Demnach wiirde der Staat seiner Verpflich-

122 wpl Menger a.a (. 5. 15 £,

123 24 den verschiedenen Devungsmoglichkeiten vgl, z.B. Tomand!, Soziale Grundrechte S.
7, Wildhaber 2.4, 8. 375 cinerscits und Rath S. 1, FBn. 1 andercrseits,

123yl Maller § 1 S1abG Rdn. 10, der darauf hinweist, daB8 das Bundeswirtschaftsministe-
rium bei ciner Arbcitslosenquote von 08" davon ausgeht, daB der Zustand der Vollbeschiifti-
gung ertcicht ist, Sterr!Minsch/Hansmever, § 1 StabG Anm, 2, siche auch Lobmann, Recht auf
Arbeir S. 187; Krache, BistSozArbR 1979, 241,
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tung aus dem Recht auf Arbeit im Sinne einer Vollbeschiftigungspo-
litik schon dadurch nachkommen, daB er die Arbeitslosenquote auf
einem moglichst niedrigen Stand hilt.

Dem einzelnen Biirger, der trotzdem arbeitslos ist, ist damit we-
nig geholfen. Macht man Ernst mit der These, da88 die Arbeit ihrer
sozialpolitischen Zielsetzung nach nicht nur ein Beitrag zur Erwirt-
schaftung des Sozialprodukts ist, sondern dem einzelnen Menschen
auch als Mittel zu seiner Selbstbestimmung und Selbstverwirklichung
dient, so wiirde es eine MiBachtung der Personlichkeit des einzelnen
darstellen, wenn man die Geltendmachung seines Rechts auf Arbeit
erfolgreich mit dem Argument abwehren konnte, der Staat habe sei-
ne Verpflichtung zur Vollbeschiftigungspolitik erfiillt 125.

Daher ist unter dem Begriff des Rechts auf Arbeit ein konkretes
Recht auf die Verschaffung eines Arbeitsplatzes zu verstchen 26, Im
Vordergrund der folgenden Untersuchung soll dabei die Ausgestal-
tung als subjektiver Anspruch stehen, weil dieser dem Arbeitssu-
chenden am ehesten die Gewihr dafiir bietet, daB er sein Recht vor
einem Gericht erfolgreich einklagen kann. Zunichst soll dabei auf
die cinzelnen denkbaren Ausgestaltungen dieses Anspruchs eingegan-
gen werden.

2. Inbalt des Anspruchs

a. Qualifiziertes oder unqualifiziertes Recht auf Arbeit

Diese Frage hat einen Teil threr Problematik schon durch die
eben getroffene Feststellung verloren, dal} wegen der strengen Tren-
nung vom Recht auf Existenz schon begrifflich die Zuweisung eines
fiktiven Arbeitsplatzes oder die Beschiftigung mit stumpfsinniger
und nutzloser Arbeit den Anforderungen eines Rechts auf Arbeit
nicht geniigen kann 1?7

128 v\, Tomand! 8.2.0. S. 34, vgl. auch Brunner Soziale Grundrechte S. 15.

136 ob das beste Mittel zur Realisicrung dieses Rechtes dann die Vollbeschittigungspolitik
ist odet ob sich andere Moglichkeiten finden lassen, ist eine Frage der wirtschaftspolitischen
ZweckmiBigkeit, dndert aber nichts daran, daB rechtlich zwischen dem Recht auf Arbeit und
einem Recht auf Vollbeschiftigung zu unterscheiden ist.

127 dies war librigens auch schon zur Zeit der Weimarer Reichsverfassung anerkannt; schon
damals geniigte die Zuweisung von Arbeit, mit der keine wirtschaftlichen Zicle verfolgt wurden,
dem Recht aus Art. 163 11 1 nicht, vel. Weigers 2.2.0. S. 499 f,
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Bei der Frage nach der Zumutbarkeit 128 der zuzuweisenden Ar-
beit bleibt daher in erster Linie zu kkiren, ob man mehr auf die sub-
jektiven Wiinsche und Bediirfnisse des Arbcitssuchenden abstellen
soll oder mehr auf objcktivierbare Merkmale. Ideal wire der Grund-
gedanke des Rechts auf Arbeit verwirklicht, wenn man jedem Biirger
einen Anspruch auf Titigwerden im erlernten Beruf oder entspre-
chend seinen individuellen Fihigkeiten und Qualifikationen garantie-
ren konnte. Dem stchen jedoch bedeutende volkswirtschaftliche
Schwicrigkeiten im Wege: Wenn man ein derartig qualifiziertes Recht
auf Arbeit iberhaupt verwirklichen wollte, so wiire dazu cine umfang-
reiche perspektivische Planung der Volkswirtschaft notig, um recht-
zeitig den Bedart an bestimmten beruflichen Quualifikationen zu er-
mitteln, und damit verbunden cine nicht unerhebliche Bildungs- und
Berufslenkung 2%, Ohne hier niher auf die rechtliche Problematik
eines solchen Vorgchens einzugehen, scheinen auch die praktischen
Voraussetzungen der Verwirklichung eines derartigen Programms
nicht allzu erfolgversprechend, weil auch bei sorgfiltigster Planung
die zukiinftipe Entwicklung falsch cingeschitzt werden kann. AuBer-
dem miifite cine Losung fiir den Fall gefunden werden, daB ein An-
spruchsteller, der lange Zeit nicht mchr im erlernten Beruf gearbeitet
hat, zu diesem zurlickkehren will oder daB strukturelle Arbeitslosig-
keit eine generelle Umschulung notig macht 139,

Am meisten Erfolg verspricht noch eine Ausgestaltung des Rechts
auf Arbeit als Recht auf wertschaffende, sinnvolle Titigkeit 131, der
auch durch die Bereitstellung von weniger qualifizierter Arbeit im
Bercich des. Stralenbaus, der Aufforstung uii. geniigt werden
kann 32, Bei der Frage nach der Zumutbarkeit ciner solchen Arbeit
ist zu beriicksichtipen, dald es ja erfahrungsgemiild gerade Berufstiitige
ohne eine qualifizierte Berufsausbildung sind, dic am chesten von
Atbeitslosigkeit betroffen werden.

b. Absolutes oder relatives Recht anf Arbeit

Aus der Eigenschaft des Rechts auf Arbeit als positives Forde-
rungsrecht gegen den Staat folgt zwangsliufig, dall das Recht nicht

124 hierzu jetzt austihrlich HummelLiljegren, BlStSozArbR 1979, 28 ff,
13% vyl Lobmann GMH 1975, 248 f.

130 yol. Hesse SF 1976, 104,

B so Lobmunn GMEL 1975, 249.

132 yol. dazu von Nell-Breuning, Hwp Sp 137,
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absolut gewihrleistet sein kann, sondern relativitatsgebunden ist, weil
der Staat an das faktisch Magliche gebunden ist. Er kann zwar ge-
wisse Vorkehrungen zur Verwirklichung des Rechts auf Arbeit tref-
fen, wird dabei aber nicht immer vermeiden konnen, dal Bedingun-
gen, die sich seinem EinfluBbereich entzichen, ihn an der Erfiillung
seiner Verpflichtung hindern!33, Die Ansicht, das Recht auf Arbeit
koénne absolut verbiirgert werden, wird daher auch nirgends vertre-
ten'34, Es bleibt daher nur der Weg, das Recht auf Arbcit entspre-
chend den wirtschaftlichen Moglichkeiten oder mit einer sonstigen
Einschrinkung zu gewihren. Das Problem liegt dabei vor allem dar-
in, die Relativierung des gewihrleisteten Rechts sprachlich so exakt
zu formulieren, daB die entsprechende Vorschrift bestimmt genug ist,
um unmittelbar als Anspruchsgrundlage dienen zu kénnen.

Denkbar wire zum Beispiel eine Festlegung von Prozentzahlen
fir andere wirtschaftliche Teilziele, bis zu denen eine wirtschaftliche
Moglichkeit zur Realisierung des Rechts auf Arbeit noch gegeben ist,
oder die Gleichsetzung der wirtschaftlichen Maoglichkeit mit der
Summe eines Geldbetrages, der fiir Zwecke der Bekdmpfung von
Arbeitslosigkeit angesammelt und teils aus den Betrigen der Arbeits-
losenversicherung, teils aus anderen staatlichen Mitteln gebildet
werden konnte!35, Ob man auf diese Weise eine Justiziabilitit des
Rechts auf Arbeit begriinden kann, erscheint jedoch zweifelhaft 136,

. Recht auf Arbeit als subsidiires Recht

Das Subsidiarititsprinzip, dem nach heute herrschender Auffas-
sung Rechtsqualitit beizulegen ist, besagt, daB in erster Linie die
kleinere Gemeinschaft wirken soll und mit staatlichen Mitteln erst
dann einzugreifen ist, wenn es nicht mechr zu vermeiden ist %7, Auf
die Garantie des Rechts auf Arbeit {ibertragen, besagt dieser Grund-

:-‘ insbes. auch die Abhingigkeit von der Welrwirtschafislage, vgl. dazu Zéfiner 2.24.0. D
22,32,

1M vel. van der Ven 2.a.0. S. 56, 62 f; Badura, Berber-FS S. 42, Daum RAA 1968, 84;
Lohmann GMH 1975, 244; Reuter, RAA 1978, 346; Diubler 2.2.0. S, 163 f; Ziliner a.a, 0. D 92;
Hummel-Liljegren, BIStSozArbR 1979, 227. Letzterer tritt fiir cin konkretes, individuell einklag-
bares Grundrecht auf zumutbare Arbeit ein, das als Kchrseite eine **sozialstaatliche Pflicht zur
Arbeit” begriindet (S. 227 ff).

135 beide Vorschlige stammen von Lobmann, Recht auf Arbeit S. 208 f, der sich besonders
intensiv mit den Méglichkeiten einer inhaltlichen Ausgestaltung des Rechts auf Arbeit befaBt hat.

136 yol. dazu noch unten S. 121 ff.

137 ypl. BVerfGE 10, 59, 83, von Miinch JZ 1960. 304 mwN, Kreff, VersR 1965, 186.
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satz, dal} der cinzelne sich zuniichst aus cigener Kraft um einen Ar-
beitsplatz bemithen muB, bevor er offentliche Hilfe in Anspruch
nimmt ", withrend die Gewithrleistung cines unmittelbaren Rechts
auf Arbeit dazu fihren wiirde, daB er vom Staat jederzeit die Bereit-
stellung cines Arbeitsplatzes verlangen konnte. Der Vorteil eines sub-
sidiiren Rechts auf Arbeit lige darin, daB sich die Gegner dieses
Rechts nicht mehr wie in der Frankfurter Nationalversammlung dar-
auf berufen kinnten, das Recht auf Arbeit verfithre zu Faulheit und
zu einem Verlust der Eigeninitiative.

AuBerdem wiirden die Moglichkeiten zur prakiischen Realisie-
rung verbessert, Wenn der Arbeitslose zunichst verpflichtet wiire,
sich sclbst um cine Arbeitsstelle zu bemithen, konnte er sein Recht
auf Arbeit erst nach Ablauf ciner gewissen Frist geltend machen.
Durch die Einfithrung ciner Anzeigepflicht fiir Arbeitslose und Stel-
lenangebote kinnten die staatlichen Organe so auf Grund umfang-
reicher Information ziclgerichtet und wirkungsvoll die notwendigen
MaBnahmen zur Arbeitsvermittlung ergreifen 139,

Damit sprechen alle Gesichtspunkte fiir die Gewihrleistung des
Rechts auf Arbeit in Form eines subsidiiren Rechts,

d. Hihe der Entlobnung

Beziiglich der Hohe der Entlohnung ergibt sich schon aus dem
Zweck des Rechts auf Arbeit, das dem Betreffenden das Gefiihl
nchmen soll, als blofier Emplinger von Fiirsorgeunterstiitzung dazu-
stchen, daB der zu zahlende Lohn moglichst héher sein muf3 als dic
Arbeitslosenunterstiitzung, Des weiteren geht es vor allem um die
Frage, ob man durch untertarifliche Lohne die Bereitschaft des Ar-
beitslosen, sich sclbst eine Arbeitsstelle zu suchen, vergréBern soll-
te %9, Dies wiirde aber eine Diskriminierung des Rechts auf Arbeit
bedeuten und wire ebhenfalls nur schwer mit dem sozialpolitischen
Ziel dieses Rechts zu vercinbaren. Als Ausweg aus diesem Dilemma
bietet sich ein Zwangssystem entsprechend § 119 I Nr. 2 AFG an,
worin eine Sperrung des Arbeitslosengeldes vorgeschen ist, wenn der
Arbeitslose ohne wichtigen Grund cin Arbeitsangebot nicht annimmt

138 vol. Zacher BayVBI 1962, 260, Schambeck, Schmitz-FS 8. 117 f.

2% vel. Lobmann, Recht auf Arbeit 5. 192 und die Funktion des ufficio di collocamento in
Italien. vgl. dazu unten .93 4.

140 5o grundsiitzlich Herknrer, Studien 8. 593,
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oder eine vermittelte Stelle nicht antritt!4!, Es fragt sich aber, ob auf
ZwangsmaBnahmen tiberthaupt zuriickgegriffen werden muf. Wenn
man die Lohnhéhe fiir die durch Inanspruchnahme des Rechts auf
Arbeit gefundene Arbeitsmoglichkeit strikt auf den Taritlohn be-
schrinken wiirde, bliebe ein Anreiz zur Eigeninitiative gewihrt, da in
der Praxis hiufig hohere Lohne als die tariflich vereinbarten gezahlt
werden'3? oder zumindest die Moglichkeit, durch individuelle Ab-
sprache einen solchen héheren Lohn zu erhalten, beim Riickgriff auf
das Recht auf Arbeit nicht eroffnet ist.

3. Anspruchsberrechtigter des Rechts auf Arbeit

Eine Begrenzung des Kreises der Anspruchsberechtigten ist von
zwei Seiten aus denkbar: einmal nach der Staatsbiirgerschaft allge-
mein und zum anderen aus Griinden, die allein in der individuellen
Persénlichkeit des Antragstellers liegen.

a. Abgrenzung nach Staatsbiirgerschaft

Die Bewertung eines Rechts auf Arbeit als Naturrecht *** und als
allgemeines Menschenrecht legt es nahe, dieses Recht nicht nur
Deutschen, sondern auch allen Auslindern zuzugestehen, die sich in
Deutschland befinden. In der praktischen Konsequenz wiirde dies
aber zu einem kaum zu bewiltigenden Zustrom auslindischer Ar-
beitskrifte fithren, der auch durch gleichzeitige Gewihrung eines
Rechts auf Arbeit in allen anderen Lindern kaum aufgefangen wer-
den kénnte, weil die Bundesrepublik Deutschland als relativ hoch-
entwickeltes Land immer noch mehr und vor allem attraktivere
und besscr bezahlte Arbeitspliitze als andere, weniger industrialisicrte
Staaten anzubieten hat. Aus diesem Gesichtspunkt erscheint die Bes-
chrinkung des Kreises der Anspruchsberechtigten auf Bundesbiirger
notwendig 4.

Einer Begrenzung allein auf Bundesbiirger stchen aber rechtliche
Griinde entgegen. So ist in Art. 48 des Vertrages zur Griindung der

" 5o der Vorschlag von Hesse, SF 1976, 103.
142 ol Lobmann S. 193 mw.N.

W3 siche oben S. 19 ff.

144 50 auch Rath S. 96.
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Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft 45 die Verpflichtung der Mit-
glicdstaaten normicert, zwischen den cinzelnen Lindern Freiziigigkeit
der Arbeitnchmer herzustellen. AuBerdem enthilt Art. 48 11 ein
Diskriminicrungsverbot in bezug auf Beschiftigung, Entlohnung und
sonstige Arbeitsbedingungen. Damit ist es unzulissig, die Aufnahme
und Ausiibung ciner Arbeitnchmertitigkeit durch Auslinder von ei-
net Genchmigung oder von sonstigen Voraussetzungen abhingig zu
machen %, Dieses allgemeine Diskriminicrungsverbot wurde durch
die hierzu ergangene Verordnung Nr. 1612/68 des Rats vom
15.10.1968 noch um einen Anspruch crweitert, da dort in Art. 1 11
bestimmt ist, dall jeder Staatsangchirige eines Mitpliedslandes im
Hoheitsgebiet des jeweiligen anderen Mitgliedsstaates denselben Zu-
gang zu den verfiigbaren Stellen hat wie die Staatsangehorigen des
jeweiligen Staates 17,

Die wirtschaftlichen Schwierigkeiten, zu denen diese Regelung bei
der Gewibrung cines subjektiven Rechts auf Arbeit — zumindest
wenn es nur cinseitig in der Bundesrepublik Deutschland cingefithrt
wurde - fihiren miiBte, licgen auf der Hand. Aus idhnlichen Beden-
ken erwog dic Bundesreregicrung im Sommer 1977 sogar, dem Bei-
tritt von Spanicn, Gricchenland und Portugal in die EWG nur zuzu-
stimmen, wenn diesen Lindern das Recht der Freiziigigkeit verwei-
gert wiirde 4%,

b. Abgrenzung nach individucllen persinlichen Merkntalen

Weiter ist zu untersuchen, ob der Kreis der Anspruchsberechtig-
ten auf solche Personen beschrinkt werden muB, dic uwverschuldet
arbeitslos geworden sind 19, Wirde man das Recht auf Arbeit die-
sem Kreis nicht zubilligen, so wiire die Arbcitslosigkeit als eine Art
Strafe fir vorheriges Fehlverhalten abqualifiziert. Dem widerspricht

148 RBGBL19ST 1T Nr. 23, 8, 8006 H.

uo ol Wablfubrt{Everling/Glaesner[Sprung, Art. 48 EWGV, Anm. 7,

W7 yol Barth, Recht auf Arbeit 8. 28 Fin, 42.

148 Der Spicge] Nr. 33/77, 8. 36.

139 das Problem, ob auch Berufswechslern, dh, Arbeitnchmer, die thre augenblickliche
Beschiftigung aufgehen und sich cine attraktivere Titigkeit suchen wollen, ein Recht auf Arbeit
zusteht, diirtte dagegen in den Zusammenhang mit dem Subsidiarittsprinzip einzuordnen sein.
Es kann zwar wegen Art. 20, 28 § (Sozialstaatsprinzip) iV.m. Art. | niemand gehindert werden,
sich cine Moglichkeit zum beruflichen Aufsticg zu suchen. Er kann dabei aber auf die Anspan-
nuny cigener Krifte verwiesen werden, BVerwGF 27, 62 f, vgl. auch BVerwGE 23, 153,

o
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jedoch das sozialpolitische Zie! der Garantie des Rechts auf Arbeit,
das dazu beitragen soll, Arbeitslosigkeit und die damit verbundenen
finanziellen und personlichen Probleme ganz zu verhindern bzw.
durch eine méglichst rasche Gewihrleistung von neuen Arbeitsmo-
glichkeiten zu umgehen %9, AuBerdem lieBe es sich kaum feststellen,
wann in derartigen Fillen ein Verschulden vorliegt und wann nicht.

Die Frage, ob auch Arbeitsunwillige als Anspruchsberechtigte in
Betracht kommen, ist dagegen ein Scheinproblem. Auch wenn man
nicht beriicksichtigt, daB in diesem Fall gar keine echte Arbeitslosig-
keit vorliegt 15!, so wird doch ein Arbeitsunwilliger niemals von sich
aus die Erfillung **seines” Rechts auf Arbeit begehren '52.

Ahnlich steht es mit der Gruppe der Nichtbeschiftigten, die nicht
im arbeitsfibigen Alter sind oder auf Grund von Krankbeit oder an-
deren Ereignissen korperlich oder geistig unfihig sind, Arbeit zu lei-
sten 183, Auch fiir sie besitzt das Recht auf Arbeit — zumindest bis zu
ihrer Genesung — keine Aktualitit,

SchlieBlich kann man den Kreis der Anspruchsberechtigten auch
noch nach ihrem Alter begrenzen. Der sozialpolitische Sinn des
Rechts auf Arbeit scheint auch hier wieder dafiir zu sprechen, jedem
Rentner cinen Anspruch auf Verschaffung eines Arbeitsplatzes zuzu-
gestehen, sofern er dies aus Griinden der Personlichkeitsentfaltung
wiinscht. Es ist aber sinnvoll, in diesem Fall eine Ausnahme zu ma-
chen.

Das ergibt sich einmal daraus, daBB Arbeit nicht die einzige sinn-
volle Mdglichkeit ist, die materiellen und kulturellen Bediirfnisse des
Menschen zu befriedigen!$* und daB es nach allgemeiner Auffassung
auch kein Makel ist, wenn ein alter Mensch von seiner erarbeiteten
Rente lebt.

Dagegen bedarf es wohl keiner ausfihrlichen Erorterungen, da8
Berufsanfinger und Auszubildende besonders schutzwiirdig sind und
daher auf jeden Fall in den Kreis der Berechtigten einbezogen wer-
den miissen 155,

150 yol Rath S. 99 f.

154 sondern sog. Bodensatzarbeitslosigkeit, vgl. Rath S. 7, insbes. FBn. 14.

132 wenn er dagegen wicder arbeitswillig ist, stellt sich die gerade erorterte Frage, inwieweit
das Reche auf Arbeit unverschuldete Arbeitslosigkeit voraussetat,

183 yol, dazu R H. Die Gegenwart 1953, 455,

184 vpl. Barth a.a.0. S. 34 und — ironisch — Lafarque, Das Recht auf Faulheit, abgedruckt
in Der Gewerkschaftler 1977, 20.

155 vgl. dazu BVerwGE 27, 62 f; Sinnitis, Referat zum 52. DJT, Bd. 11, M 36 fordert daher
auch (nur) fiir jugendliche Arbeitnehmer ein ** Recht auf einen ersten, threr Ausbildung entspre-
chenden Arbeitsplatz ™,
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4. Anspruchsgegner des Rechts auf Arbeit

Als Anspruchsgegner des Rechts auf Arbeit kommt in erster Linie
der Staat in Betracht, weil dieser als zentrale Stelle am ehesten durch
Organisation des Arbeitsmarktes dafiir sorgen kann, daB die M-
glichkeiten abhingiger Arbeit, die in der Wirtschaft vorhanden sind,
auch tatsiichlich ausgenutzt werden. Die ihm zur Verfiigung stchen-
den Einrichtungen der Arbeitsvermittlung, des Arbeitsnachweises,
Arbeitsimter, Berufsberatung und Lehrstellenvermittlung konnen mit
dazu beitragen, Angebot und Nachfrage zu koordinierentst, Es
kommt hinzu, daB der Staat im Zuge der Entwicklung zum sozialen
Rechtsstaat trotz des Prinzips der Unabhingigkeit der Privatwirt-
schaft immer mchr in den Wirtschaftsablauf eingreift durch die Ver-
gabe von Auftriigen, von Subventionen oder auch durch den Eigen-
tumserwerb  an Produktionsmitteln's7. Dennoch wirft  die Inan-
spruchnahme des Staates als Verpflichteter des Rechts auf Arbcit
schwicrige Probleme auf: Gerade Eingriffe in das Wirtschaftsleben
untetlicgen naturgemiiB Einschrinkungen, weil cin geordneter Wirt-
schaftsablauf scine eigenen  spezifischen  GesctzmiBigkeiten  hat.
AuBerdem feblt dew Staat — jedenfalls solange sich eine Wirtschafts-
ordnung grundsitzlich zum Privateigentum an den Produktionsmit-
teln bekennt = die anmiittelbare Verfiigungsmacht iber die einzelnen
Unternchmen, und es wiirde daher dem Staat Schwicrigkeiten berei-
ten, jedem Anspruchsberechtigten sofort die crstrebte Arbeitsstelle
zur Verfiipung zu stellen 58, Zwar lieBe sich daran denken, der Staat

10yl Molitor a.a.0. 8. 160 und Momaus Hwb Sowi 8. 742 f halien den Staac sogar fiie
den cinzigen miylichen Anspruchspegner, withrend Eschenburg, Stant und Gesellschaft in
Deutschland S. 488 auf das therwiepende Privateigentum an Jen Produktionsiitteln abstellt
und daher vorwicpend die privaten Arbeitgeber als Verpflichtete ansiche.

57 vl Dirschamied AuR 1972, 262, vel. auch von Nell-Brewning, WBP Sp. 136,

Im Juhre 1975 war der Bund allein im Geschiittshereich des Bundesministers der Finanzen
an 19 Gescllschaften mit cinem Nennkapital von rund 4, 861 Mrd, DM in Hohe von rund 2, 525
Mrd. DM unmittelbar beteiligt. Hinza kommen 68 weitere unmittelbare Beteiligungen aus den
Bercichen anderer Ressorts, vor allem der Bundesminister fir Verkehr (200 und fir Raumord-
nung, Bauwesen und Stiadiebau (191 in Hohe von dber 1,6 Mrd. DM (Gesamtkapital: iiber 2,8
Mrd. DM). Zu herticksichtigen sind ferner die Sondervermigen des Bundes, ins{:csomlcrc der
Deutschen Bundesbahn und der Bundespost.

Der Bund halt 43,7% der VEBA-Aktien und ist zu 20% an der Volkswagenwerk AG betei-
ligt. Quelle: Beteiligungen des Bundes, herausgegeben vom Bundesminister der Finanzen, zitiert
nach BHG JZ 1978, 282.

Ein straffer, aber ausfihrlicher Uberblick iiber MaBnahmen zur Arbeitsplatzvermehrung,
bussere Vertellung knapper Arbeit und Strukturverbesserungen findet sich bei Kracht, BlStSo-
zArbR 1979, 244 1.

158 ol zu dicsem Problem van der Ven a.a.0, S. 62, Schambeck, Schmitz-FS §. 226 f,
Starck, BVertG-FS S. 519, Hambusch AuR 1972, 271, Lohmann GMH 1975, 245.
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miisse dann eben alle Arbeitssuchenden im &ffentlichen Dienst ein-
stellen, da er insofern unbeschrinkt iiber das Anspruchsobjckt ver-
fiigt. Dies wiirde aber zu einer Erweiterung des Behdrdenapparats
fihren, wie sie — wenn die Verwirklichung dieses Vorschlags tiber-
haupt méglich ist wegen der damit verbundenen Kosten — kaum
wiinschenswert wire. Auch die Moglichkeit, daB der Staat konkurs-
reife Unternehmen aufkauft und auf diese Weise Arbeitsplitze zur
Verfiigung stellt, wiirde am Kostenproblem scheitern, weil nicht an-
zunehmen ist, daB die Betriebe unter staatlicher Fuhrung gewinn-
bringend arbeiten wiirden.

Das Problem des unmittelbaren Zugriffs des Verpflichteten auf
das Anspruchsobjekt Arbeitsplatz lieBe sich allerdings dadurch losen,
daB man die Privatwirtschaft zum Anspruchsgegner des Rechts auf
Arbeit macht. Rechtlich hitte eine solche Losung die Bedenken 2u
iiberwinden, die gegen die unmittelbare Drittwirkung der Grund-
rechte angefithrt werden, also gegen die Ansicht, daB} die Grund-
rechte ihre Wirkung nicht nur im Verhiltnis Staatsbiirger und
Staatsgewalt, sondern in gleicher Weise auch zwischen Privaten ent-
falten 159,

Aber auch aus praktischen Erwidgungen ist eine solche Losung
abzulehen, gerade die erstrebte Erweiterung der Anspruchsgegner
wiirde zu uniiberwindlichen Schwierigkeiten fithren. Es leuchtet auf
den ersten Blick ein, daB8 nicht jeder Arbeitslose von jedem Beliebi-
gen Unternehmer die Einstellung in dessen Betrieb verlangen konnte;
dies wiirde zu einem Uberlaufen bestimmter Betricbe und damit zu
einer nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung fithren. Zudem
wiirde diese Losung an der Vielzahl der denkbaren Anspruchsgegner
und ihrer mangelnden Bestimmbarkeit scheitern 160,

Es bietet sich daher nur die Méglichkeit einer Ausgestaltung des
Rechts auf Arbeit als offentliches Recht mit dem Anspruchsgegner
Staat an, wobei in erster Linie an eine staatliche Verteilung der Ar-
beitslosen auf die privatwirtschaftlichen Betriebe zu denken ist'*!,

15% diese Ansicht wird vom BAG in st Rspr vertreten, so zum Beispiel BAG 2, 221 ff; die
herrschende Meinung lehnt demgegeniiber cine schematische Ubernahme auf den privaten Be-
reich ab,und beriicksichtigt die Grundrechte nur im Rahmen der biirgerlichrechtlichen Gene-
ralklauseln, sog. mittelbare Drittwirkung, vgl. z.B. Hambusch AuR 1972, 269 und insbesondere
Maunz/Diirigftlerzog Art. 1 Il Rdn. 127 ff,

160 vol. Tomand! a.a.0, S. 32 f, Brunner Soziale Grundrechte S, 15 f.

163 Diese Andersverteilung der vorhandenen Arbeit kann auch durch Verkiirzung der Ar.
beitszeit erfolgen, vgl. dazu niher Zoliner a.a.0. D 38 ff.
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5. Zusammenfassung

Nach der Untersuchung der inhaltlichen Ausgestaltung eines
Rechts auf Arbeit kann nun im 2. und 3. Teil die Frage geklirt wer-
den, ob sich in der Bundesrepublik Deutschland und der Republik
Italien ein solches Recht aus gesetzlichen Bestimmungen ergibt. Die
gefundenen Ergebnisse lassen vermuten, dal ein subjektives Recht,
soweit es {ibcrhaupt gewihrleistet sein sollte, allenfalls subsidiir nur
gegeniiber dem Anspruchsgegner Staat gewihrleistet sein kann.
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TEIL 2: DAS RECHT AUF ARBEIT IM GELTENDEN
DEUTSCHEN RECHT

I. GRUNDGESETZ UND RECHT AUF ARBEIT
1. Ausdriickliche Regelung im Grundgesetz

Das Scheitern der Weimarer Reichsverfassung — einer **kuriosen
Mischung von modernem Kollektivismus und klassischem Liberalis-
mus”' — vor Augen, hat es der Parlamentarische Rat bewuBt ver-
mieden, programmatische Grundrechte ins Grundgesetz aufzuneh-
men, um dic Biirger nicht zu Illusionen zu verleiten, die leicht in
Enttiuschungen umschlagen konnten. Dieser Selbstbeschrinkung der
Verfassungsgeber fiel auch das Recht auf Arbeit zum Opfer, das —
sicht man einmal von der allgemein formulierten Sozialstaatsklausel
in Art. 20 1 und 28 [ ab — ebensowenig wie andere soziale Grund-
rechte ausdriicklich im Grundgesetz verbiirgt ist.

Die groBe Mchrheit der Abgeordneten war sich von vornherein
dariiber cinig, daB mit dem Grundgesctz angesichts der politischen
Lage im geteilten Deutschland keine Vollverfassung geschaffen wer-
den sollte, und wegen dieses bloB provisorisch gedachten Charakters
des Grundgesetzes wollte man noch keine endgiiltige Entscheidung
tiber die zukiinftige Sozial- und Wirtschaftsordnung treffen2. Gleich-
zcitig wollte man verhindern, daB die Grundrechte zu einem bloBen
Niederschlag von Parteiprogrammen wurden, ohne daB sich eine
einheitliche Auffassung tiber die Substanz des Staates oder der neuen
Gesellschaft herausgebildet hatte3,

1 so Locwenstern §. 344 f,

2 vgl. Herschel, Die Grundrechte 111/1 S. 326, Weber, Der Staat 1965 S. 413 f, Eberbard
RdA 1949, 126, Schmidt-Blesbtreu/Kiein Vorb. vor Art. 1, Rdn. 18.

* so der SPD-Abgeordnete Zinn, t. Weber a.2.0. S. 415 - die Weimarer Reichsverfassung
war aus eben diesem Grunde als *interfraktionelles Parteiprogramm™ hespottelt worden.
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Sicher spielte auch noch zusitzlich eine Rolle, daB im Jahre
1948/49 die Machtverhiltnisse *“nicht so waren”*: Wenn die KPD
im Parlamentarischen Rat die Mehrheit gehabt hitte, wire das Recht
auf Arbeit sicher verankert worden5. Die iiberwiegende Zahl der
Abgeordneten kam jedenfalls zu dem Ergebnis, daB sich die Vorstel-
lungen iiber die inhaltliche Ausgestaltung einer Sozialordnung stin-
dig wandeln und daher die notwendigerweise auf substanziell unver-
inderten Fortbestand ausgerichtete Verfassung nicht als der geeig-
nete Ort zur Normierung entsprechender Bestimmungen angesehen
werden kénne. Das Fehlen einer Garantie des Rechts auf Arbeit be-
ruht also auf einer bewuBten Entscheidung der Verfassungsgeber
und nicht auf bloBem Versehen oder Vergessen®,

Damit ist aber noch nichts dariiber ausgesagt, ob man dieses
Recht aus anderen Vorschriften des Grundgesetzes ableiten kann. Es
sei hier nur an das Streikrecht erinnert, das im Verfassungstext
ebenfalls nicht ausdriicklich enthalten, aber gleichwohl anerkannt ist?,
AuBerdem kann sich auch die Auslegung von Verfassungsnormen im
Laufe der Zeit dindern. Gerade in der jiingeren Vergangenheit hiufen
sich die Beispiele dafiir, daB die Gerichte zunehmend bereit sind,
auch die leistungsrechtliche Seite der Grundrechte anzuerkennen, Zu
nennen sind hier zunichst zwei Urteile des BVerwG iiber die Sub-
ventionierung von Privatschulen®. Obwohl keineswegs sicher ist, dal
die Verfassungsgeber schon geplant hatten, daB sich aus Art. 7 I
i.V.m. IV GG ein Anspruch auf staatliche Leistungen solltc ableiten
lassen, hat das BVerwG ein Recht der Privatschulen auf Subventio-
nierung bejaht, wenn andernfalls die verfassungsrechtliche Garantie
dieser Schulart ausgehohlt zu werden droht?.

Spiter wurde dann aus dem in Art. 16 II 2 GG verbiirgten Recht
auf Asyl i.V.m. der humanitiren Konzeption des Grundgesetzes (Art.
1) gefolgert, der Staat miisse den aufgenommenen Personen auch die

* so Beter in Druck und Papier 1976, 18.

$ ein entsprechender KPD-Antrag wurde abgelchnt, vgl. Rath S. 50, FBn. 6.

¢ bedauernd dazu Ipsen, Uber das Grundgesetz $. 20, der angesichts der im Grundgesetz
verankerten Sozialstaatlichkeit die Frage aufwirft, ob ein Anspruch auf den Arbeitsplatz (und
subsididr auf den notwendigen Unterhalt) nicht wichtiger gewesen wire als die Verankerung des
liberalen Freiheitsrechts aus Art. 12 | und das Verbot des Arbeitszwangs.

7 vgl. z.B. BAG AuR 1971, 384.

8 BVerwGE 23, 347 ff; 27, 360 ff.

9 auf den Widerspruch zur Entstchungsgeschichte des Grundgesetzes weist dann auch ins-
besondere Weber, H. in seiner ablchnenden Anmerkung in JZ 1968, 781 hin; vgl. auch Barion
DOV 1967, 516 1.
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Voraussetzungen fir ein menschenwirdiges Dasein schaffen !, und
besonders deutlich wird diese neue Tendenz der Rechtsprechung in
cinem Urteil des BVerwG aus dem Jahre 197711, wenn dort unter
Berufung aut das Numerus Clausus- Urteil des BVertGG 2 erklirt
wird, nach ncucrem Grundrechtsverstindnis seien die Grundrechte
nicht mchr blole Abwehrrechte, sondern Verkdrperung ciner objek-
tiven Wertordnung und kénnten einen Verfassungsauftrag an den
Staat beinhalten, dieses grundrechtliche Wertsystem in die Verfas-
sungswirklichkeit zu Gibertragen. Bei einer evidenten Verletzung die-
ses Verfassungsauftrages konne aus cinem urspriinglichen Abwehr-
recht auch c¢in Teilhaberecht auf Leistungen des Staates abgeleitet
werden 3. Unter Berticksichtigung dieser Tendenz ist es also denk-
bar, daB ¢in Recht auf Arbeit aus einer Verfassungsvorschrift abgelei-
tet werden konnte, selbst wenn dies im Parlamentarischen Rat ur-
spriinglich nicht beabsichtigt war.

2. Sozialstaatsprinzip, Art. 201 und 28 1 1

Nur wenige Bestimmungen des Grundgesctzes sind in ihrer Be-
deutung so umstritten wice das Sozialstaatsprinzip. Bezeichnend fiir
die verbreitete Unklarheit Gber den Inhalt des Begritfs sind die Aus-
fihrungen des LSG  Bremen in einer  Entscheidung  vom
20.2.1957 M, als das Gericht ziemlich resigniert erklirte: ** Die Ausle-
gungen (des Sozialstaatsbegriffs des Grundgesetzes) reichen... von ci-
ner Ausdeutung, dic im Rechtsstaat den primiiren Wert sicht und die
verneint, da3 dieses Prinzip unserer Verfassung durch cin Bekenntnis
zur Sozialitit verkiirzt werden diirfe, bis zu ciner Auffassung, die
durch cine Verbindung der Attribute *demokratisch’ und *sozial’
den Rechtsstaat als einen Wohlfahrtsstaat begreifen will, bei dem das
Rechtsstaatliche nur noch eine verwaltungsmiBige Bedeutung haben
soll”.

W BVerwGE 49, 206

U JZ 1977, 716 ff.

12 BVerfGL 33, 303 H; dieses Urteil ist natdirlich das wichtigste der hier aufgefihrien; eine
nihere Auscinandersetzung folgt aber erst bei der Prifung des Art. 12 I; vgl. auch BVerfGE 35,
79, 115; 36, 321, 311 {f; 43, 291, 313 ff.

3 im entschiedenen Fall kam das BVerwG zu dem Ergebnis, aus Art. $ HI 1 kénne der
Hochschullehrer zwar keinen Anspruch auf eine Grundausstattung, wohl aber (iV.m. Art 3 1)
auf willkirfreie Verreilung zur Verfiigung gestellter Mittel ableiten.

14 abpedrucke in BB 1957, 543.
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Demgegeniiber ist sich heute die ganze herrschende Meinung dar-
iiber einig, daB8 das Sozialstaatspostulat nicht nur einen unverbindli-
chen Programmsatz, sondern unmittelbar geltendes Recht beinhal-
tet 15, Weiterhin ist anerkannt, daB dieser Grundsatz einen generellen
Hinweis auf staatliche Aktivitit zur Forderung sozial schwicherer
Kreisg im Sinne einer Staatszielbestinmung darstellt, die sich je nach
Sachlage zu einem Verfassungsauftrag verdichten kann. Dariiber hin-
aus besteht weitgehend Einigkeit, daB die Sozialstaatsklausel sowohl
die Rechtsprechung bei der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe
als auch die Verwaltung bei der Ausiibung ihres Ermessens dazu
verpflichtet, die Grundsitze der Wahrung sozialer Gerechtigkeit zu
beachten, der Abhilfe von Bediirftigkeit zu dienen und bis zu einem
gewissen Grad diesen Prinzipien Vorrang einzuriumen ', Diese Ge-
sichtspunkte — insbesondere daB das Sozialstaatspostulat auch eine
Staatszielbestimmung enthilt, die auf die staatlichen Organe Druck
ausiibt, den Sozialstaat auch dynamisch fortzuentwickeln — kann die
Frage eine Rolle spielen, inwieweit der Gesetzgeber in Zukunft ver-
pflichtet sein kann, ein Recht auf Arbeit neu zu normieren. Fiir die
Frage, ob schon jetzt aus dem Sozialstaatsprinzip ein Recht auf Ar-
beit abgeleitet werden kann, geben die oben angefithrten Deutungen
jedoch nichts her. Es kommt vielmehr darauf an, ob sich aus Art. 20
I und 28 I 1 insoweit {iberhaupt Anspriiche ableiten lassen.

Das BVerfG schien dieser Frage positiv gegeniiberzustehen; es
fithrte in einer Entscheidung vom 19.12.1951 aus, dem einzelnen kénne
moglicherweise ein mit der Verfassungsbeschwerde verfolgbarer An-
spruch erwachsen, wenn der Gesetzgeber seine Verpflichtung aus Art.
20 zu sozialer Aktivitit willkiirlich versiumt 17, Fiir diese Ansicht spricht,
daB sich ein Staat kaum grundsitzlich zu der Idee sozialer Gerech-
tigkeit bekennen kann, wenn er dem einzelnen Biirger nicht einmal
die notwendigsten Mittel zur Erhaltung seiner Existenz gewihrt.

Wenn demgegeniiber die wohl herrschende Meinung dem Sozial-
staatsprinzip trotzdem nicht die Qualitit einer Anspruchsgrundlage
zuerkennt, so geschieht das nicht deshalb, weil dieser Grundsatz

15 vgl. Schwabe NJW 1969, 2274 m.w.N., Scheuner, DOV 1971, 512, v. Mangoldt/Klein An,
20 Anm. VII 2 a, b, HamannfLenz Art. 20 Anm. 3.

16 ygl. Miller ZSR 1973, 905; Badura, Der Staat 1975, 29, 34; Scheuner a.2.0. mw.N;
Hambusch AuR 1972, 271; zuriickhaltend Starck, DVB] 1978, 941 ff.

17 BVerfGE 1, 97, 105, ihnlich Hamann{Lenz Art. 20 Anm. 3, der Art. 20 im Bereich der
Daseinsvorsorge unmittelbar zur Begriindung von Anspriichen auf Leistungen heranzichen will.
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nicht auf Individualinteressen bezogen sein konnte, sondern weil der
normative Gehalt der Sozialstaatsklausel zu unbestimmt ist, um un-
mittelbar als Anspruchsgrundlage zu dienen'®. Dies wird auch von
der Rechtsprechung jetzt {iberwiegend anerkannt, und in diesem Sin-
ne diirfte auch die Entscheidung des BVerfG vom 18,7.1967 zu ver-
stehen scin, Art. 20 1 bestimme nur das Zicl, d.h. die gerechte Sozi-
alordnung, lasse aber fir die Errcichung dieses Ziels alle Wege offen
und bediirfe insotern der Konkretisierung durch gesetzgeberische
MabBnahmen'?.

Diese Konkretisicrung kann aber in cinem ganz eng begrenzten
Rahmen auch durch andere Grundrechte crfolgen: Die Menschen-
wiirde, die nach Art. 1 I unantastbar und vom Staat zu achten und
zu schiitzen ist, ist dann verletzt, wenn der einzelne Mensch unter
Lebensbedingungen existieren mu8, die ihn zum Objekt erniedrigen.
Dieser Zustand ist dann errcicht, wenn ihm nicht ein Minimum an
matcricllen Mitteln zur Verfligung steht. Ebenso kann man aus Art. 2
II 1, der das Recht auf Leben und karperliche Unverschrtheit garan-
tiert, folgern, dal} der cinzelne ein Recht auf Zuteilung der Giiter
hat, die er braucht, um nicht zu verhungern?®. Beide Vorschriften
konkretisicren den inhaltlich unbestimmten Sozialstaatsgrundsatz und
werden daher zu Recht in Verbindung mit Art. 20 |, 28 I 1 als An-
spruchsgrundlage auf Gewihrung des zu einem menschenwiirdigen
Leben notwendigen Existenzminimums angeschen?!.

Es liegt nun nahe, diesen Anspruch auf Gewihrung des Existenz-
minimums im Wege der dynamischen Auslegung des Sozialstaats-
prinzips auf die Gewihrung des Rechts auf Arbeit auszudchnen: Da
zum notwendigen Lebensbedarf nicht nur &konomische, sondern
auch gewisse peistige und seelische Voraussetzungen gehoren und die
Arbeit unter anderem der Entwicklung der menschlichen Personlich-
keit dient, kénnte man aus Art. 20 I .V.m. Art. 1 Tund 2 11 1 ein

i vol. Maunz/Diirig/llerzog, Art. 20 Rdn. 175, Maller ZSR 1973, 908, v. Mangoldt/Klein
Art. 20 Anm. VI 2¢.

19 BVertGE 22, 180, 204; wegen mangelnder Bestimmitheit des Sozialstaatsprinzips wird
Art. 20 1 als unmittelbare Grundlage fiir subjektive Ansprische abgelehnt von BVerwG JZ 1978,
146, BSGE 19,92 15, 8 ua.

20 vl Mawnz/DiirigiHerzog Act. 1 I Rdn. 43, Art. 2 11 Rdn, 26 1.

1 5o die panz einh. Meinung, vel. BVerwGE 1, 161 £; 5, 31, Maunz/Dirig/Herzog Art. 11
Rdn. 43; Budura DOV 1968, 449; Starck, DVBL 1978, 944; Freiheit und Sozialstaat S. 56; cinen
umfassenden Uberblick iber den Menungsstand bictet Kratzmann, Grundrechie — Rechte auf
Leistungen? S. 4 if der inshesonder nachweist, daB das Frgebnis zwar unstrittig ist, dic Begriin-
dungen im einzelnen aber divergicren.
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Recht des Arbeitswilligen und arbeitsfihigen Menschen auf Verschaf.
fung einer angemessenen Arbeitsstelle folgern22.

Obwohl immer wieder darauf hingewiesen wird, daf} im Sozial-
staatsprinzip auch eine Verpflichtung des Staates zur Arbeitsbeschaf-
fung enthalten ist, die in § 1 StabG ihre gesetzliche Konkretisierung
erfahren habe, wird aus Art. 20 I doch nur eine Verpflichtung des
Staates zu Vollbeschiftigungspolitik, nicht aber ein subjcktives Recht
auf Verschaffung eines Arbeitsplatzes abgeleitet?3. Angesichts der
wirtschaftspolitischen Neutralitit des Grundgesetzes?* trifft dieses
Ergebnis auch zu. Es liBt sich nicht bestreiten, daB die Verwirkli-
chung eines Rechts auf Arbeit eine erhebliche Anderung der augen-
blicklichen staatlichen Wirtschaftspolitik mit sich bringen wiirde. Das
inhaltlich weitgehend unbestimmte Sozialstaatsprinzip, das in seiner
Formulierung keinen niheren Hinweis auf die Wirtschaftsordnung
enthilt als den Begriff “sozial” und das auch keinen Anklang an den
Begriff “ Arbeit” erkennen li3t, ist nicht der geeignete Ausgangs-
punkt zur unmittelbaren verfassungsrechtlichen Begriindung ecines
subjcktiven Rechts auf Arbeit. Auch die nihere Konkretisierung des
Sozialstaatsgrundsatzes iiber Art. 1 oder Art. 2 II 1 kann an diesem
Ergebnis nichts dndern; ebensogut kénnte man auf das Argument
verweisen, aus einer Konkretisierung dicses Prinzips durch Art. 109
1I folge, daB der Staat bet seiner Wirtschaftspolitik zwar der Arbeits-
verschaffung einen gewissen Vorrang einrdumen, sie aber keineswegs
zum einzigen Ziel seiner Wirtschattspolitik machen dart.

Aus Art. 20 [ und Art, 28 1 1 (Sozialstaatsgrundsatz) lilt sich
also allenfalls die Verpflichtung des Staates zur Vollbeschiiftigungspo-
lirik ableiten, nicht aber ein subjektives Recht auf Arbeit.

22 ghnlich argumentiert v. Mindh in JZ 1960, 302; im Ergebnis spricht er sich dann aber
doch gegen dus Recht auf Arbeir aus, weil die Etfiillung einer solchen Ptlicht fiir den Staat
objektiv unméglich sei. Achrerberg, JZ 1975, 720 folgert aus der Menschenwiirde und der So-
zialklausel als zweier oberster Konstitutionsprinzipicn der Staatsordnung des Grundgesetzes ein
“Recht auf Arbeit”, allerdings nach MaBgabe der Haushaltsvorgaben, bzw. eine Chance zur
Arbeit; anders dagegen Hurimel-Liljegren, BlStSozArbR 1979, 227, der zwar im Grunde die
obigen Ausfithrungen zum matericllen Gehalt der Art. 1, 2, 20 und 28 GG teilt, daraus aber
gerade folgert, cin Recht auf zwmuthare Arbeit kdnne auBerhalb dieser Bestimmungen im
Grundgesetz ausdriicklich verbiirgt werden.

23 ygl, Hartbusch AuR 1972, 271; Badura, Berber-FS S, 21; Rath 8. 55 1.

2 BVerfGE 4, 7, 17 1.
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3. Einzelne Grundrechte

a, Art. 11, Are. 2111

Nach den eben vorgenommenen Ausfihrungen zur Ableitung ei-
nes Rechts auf Arbeit aus dem Sozialstaatspostulat i.V.m. Art. 11
und Art. 2 II 1 ist cine nihere Erorterung dieser Vorschriften tber-
flissig. Es gentigt, darauf hinzuweisen, daf3 einzelne Autoren das
Recht auf die Gewiihrung des Existenzminimums allein aus Art. 11
oder Art. 2 II 1 ohne Rickgriff auf das Sozialstaatsprinzip vorneh-
men?®, Ein weiterpchendes Recht auf Arbeit ist aber auch nach den
Vertretern dieser Ansicht nicht aus den genannten Rechten abzulei-
ten.

b, Art. 31

Im Gegensatz zu den meisten anderen Grundrechten, die als rei-
ne Abwchrrechte gegen Eingriffe des Staates ausgestaltet sind, ist der
Gleichheitssatz **ambivalent”: er gcht in seiner Anlage insofern iiber
den status negativus hinaus, als er seiner Intention nach die Gleich-
stellung von Gleichem verbiirgern soll und damit zumindest tenden-
ziell in den positiven Status verweist. Besonders deutlich kommt das
in der Rechtsprechung des BVerfG zum Ausdruck, das den Art. 3 1
hiufig zur Rechtsgrundlage fiir ausgleichende MaBnahmen und Rege-
lungen macht?®. Zugleich stcht der Gleichheitssatz in engem Zu-
sammenhang mit der Sozialstaatlichkeit, da soziale Gerechtigkeit stets
ein Mindestmal} an sozialer Gleichheit voraussetzt. Daher wird der
Gleichheitssatz vielfach als die eigentliche Grundlage fiir die Gewiih-
rung sozialer Rechte bezeichnet?”, Obwohl! das Recht auf Arbeit ei-
nes der wichtigsten sozialen Grundrechie darstellt, wird cine Ablei-
tung dieses Rechts unmittelbar aus Art. 3 I abzulehnen sein.

Dies ergibt sich cinmal daraus, da3 Art. 3 I nur eine Hilfsfunk-
tion zukommt. Die Entscheidung, ob offentliche oder private Arbeit-
geber iibethaupt cinen Arbeitnchmer einstellen wollen, licgt auBer-

25 zum Beispicl Lite DOV 1958, 520, vgl. auch Kratmmann, a.a.0). S. 12-14, inshesondere
FBn. 29, Burth a.a.0. S. 8 f, scheint cin solches Recht aus Art. 2 1iV.m. Art. 3 1 abkiten zu
wolien.

2 ypl. Kortnek 5. 12 1, Weber, Der Ntamt 1969, 435,

1 vl 2 B. Wildbaber 2.4.0.8. 375, Tomand! a.2.0. S. 7, Daurm RAA 1968, 83, v. Mangoldt/
Kletn, Vorb. ATV 1.
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halb des Schutzbereiches von Art. 3. Denkbar wire zwar, daB der
Gleichheitssatz den Arbeitgeber zwingt, nach seiner einmal getroffe-
nen Entscheidung, Arbeitnehmer einzustellen, bei AbschluB des Ar-
beitsvertrages keine unsachlichen Differenzierungen vorzunehmen, er
kann aber keinen Arbeitgeber gegen seinen Willen verpflichten,
tiberhaupt Einstellungen vorzunehmen, wie es ein Recht auf Arbeit
voraussetzen wiirde?28,

c. Art. 3311

Nach Art. 33 II hat jeder Deutsche entsprechend seiner Eignung,
Befihigung und fachlichen Leistung den gleichen Zugang zu offentli-
chen Amtern, Damit ist sichergestellt, daBB es bei der Vergabe offen-
tlicher Amter an Arbeiter, Angestellte oder Beamte nur auf die er-
wihnten und nicht auf andere Gesichtspunkte ankommen darf. Art.
33 II gibt damit jedem Deutschen das subjektive offentliche Recht,
sich zu bewerben und damit ohne Diskriminierung die Méglichkeit
zu haben, auf einem Arbeitsplatz im éffentlichen Dienst eingestellt zu
werden??,

Ebenso wie bei Art. 3 I bleibt durch Art. 33 II die grundsitzliche
Entscheidungsfreiheit, ob iiberhaupt Kandidaten eingestellt werden
sollen, unberiihrt. Daher kénnen die Bewerber auch dann, wenn sie
samtliche Einstellungsbedingungen erfiillen, aus Art. 33 II nicht au-
tomatisch ein Recht auf Arbeit ableiten3? Selbst wenn der Kandidat
unter VerstoB gegen Art. 33 II nicht eingestellt wurde, so daB der
Ablehnungsbescheid vom Gericht aufzuheben ist, folgt daraus doch
nicht zwangsliufig ein Recht auf Einstellung, weil dadurch eine unge-
rechtfertigte Bevorzugung gegeniiber anderen Bewerbern gegeben
wire3!,

d. Are. 121

Zum AbschluB soll die Grundrechtsbestimmung untersucht wer-
den, die schon dem Wortlaut nach am chesten einen Bezug zum

28 yol, Gréinhage, Pilicht zur Einstellung, S. 75 f.

22 vel. v. Mangoldt/Klein Art. 33 Anm. IV 5.

30 yol. Serdler JuS 1976, 704.

31 BAG NJW 1976, 1708; ein Einstellungsanspruch wird in derartigen Fillen nur ausnahms-
weise gegeben, nimlich dann, wenn sich jede andere Entscheidung als die Einstellung des An-
spruchsstellers als rechtswidrig erweisen wiirde.
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Recht auf Arbeit zu haben scheint: Nach Art. 12 1 1 haben alle
Deutschen das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstitte frei
zu wihlen.

Der Formulierung nach ist damit zwar nur das **Recht zur Ar-
beit” im Sinne eines negativen Abwehrrechtes gewihrleistet, aber wie
schon zu Beginn dieses Abschnitts angedeutet, kann die Verinderung
der tatsichlichen Verhilimisse oder auch des allgemeinen Rechtsbe-
wuBtseins dazu fithren, daB Normen, die nach fritherer Auffassung
keine subjektiven Rechte auf positive Leistungen des Staates statuie-
ren sollten, heute iiber das Sozialstaatsprinzip als Grundlage offentli-
cher Anspriiche angesehen werden32. Die Versuche, Art. 12 | als
Recht auf die Bereitstellung von Arbeitsplitzen auszulegen, sind je-
doch spirlich geblieben. Ansitze zu einer solchen Betrachtung finden
sich insbesondere bei Werner und Rupp, die Art. 12 I in Verbin-
dung mit dem Sozialstaatsprinzip als Auftrag an den Staat verstchen,
jedem Biirger die Gelegenheit zu verschaffen, sein Leben durch be-
rufliche Entfaltung selbst zu gestalten3?, Dies wird in erster Linie
damit begrindet, daBl die soziale Frage heute ganz wesentlich zur
Frage nach dem beruflichen Aufstieg des einzelnen geworden sei und
daB es zu den wichtigsten Aufgaben des Sozialstaats gehére, den ein-
zelnen in seinem Streben zu unterstiitzen, durch den Beruf die inne-
ren und duBeren Voraussetzungen seiner Existenz zu verwirklichen.
Gerade diese letzte Formulicrung legt die Annahme nahe, es solle

aus Art. 12 1 ein echtes Recht auf Arbeit abgeleitet werden. Die Fol-
| gerungen, die tatsichlich aus der Umdcutung des Art. 12 I in ein
Leistungsrecht gezogen werden, sind dann aber weniger weitrei-
chend. Werner geht davon aus, der Staat miisse den einzelnen vor
ziinftlerischen, wettbewerbsmifligen und privilegienbetonten Schran-
ken in Schutz nchmen, fiir Rupp stchen insbesondere Forderungs-
maBnahmen finanzicller Art im Vordergrund, die der Staat nicht
nur am MaBstab des volkswirtschaftlichen Nutzens zu messen habe.
Eine Verpflichtung des Staates, dem einzelnen Arbeitsplitze zur Ver-
fiigung zu stellen bzw. — soweit er dazu nicht in der Lage ist —
neue Arbeitsplitze zu schaffen, wird dagegen nicht angenommen.
Die weitaus herrschende Meinung sieht dagegen, soweit es um
die Wahl des Berufes geht und nicht um den Zugang zu einer Aus-
bildungsstitte, den Art. 12 I weiterhin als bloBes Abwehrrecht ge-

32 ehenso Abelein, DOV 1967, 377 f, Serdler, JuS 1976, 703.
33 vgl, Werner AOR 81, 5. 99, Rupp AOR 92, 8. 230 .
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gen Eingriffe des Staates in die Fretheit der Berufswahl und -aus-
iibung an und lehnen einen Anspruch auf Zuweisung eines Arbeits-
platzes oder auch nur eine Verpflichtung des Staates zur Durchfiih-
rung von MaBnahmen ab, die die Arbeitsbeschaffung erleichtern
wiirden3*, Diese liberale Auffassung vom Inhalt des Art. 12 I im Be-
reich des Berufswesens {iberrascht vor allem deshalb, weil nach herr-
schender Meinung derselbe Art. 12 I auf dem Gebiet des Ausbil-
dungswesens dem einzelnen ein Recht auf Teilhabe an staatlichen
Leistungen geben soll.

Wegweisend war hier das Numerus-Clausus-Urteil des BVerfG
vom 18.7.197235, Das Gericht hatte zuniichst seine schon friiher auf-
gestellte These wiederholt, daB die Grundrechte nicht nur Abwehr-
rechte des Biirgers gegen den Staat sind, sondern zugleich als objek-
tive Normen eine Wertordnung statuieren, die als verfassungsrechtli-
che Grundentscheidung fiir alle Bereiche des Rechts Geltung bean-
sprucht. Da der Staat im modernen Sozialstaat immer mehr dazu
tibergeht, dem Biirger Leistungen der sozialen Sicherung und der
kulturellen Forderung zur Verfiigung zu stellen, trete im Verhiltnis
zwischen Staat und Biirger die leistungsrechtliche Komponente im-
mer mehr in den Vordergrund. Unter diesen Umstinden konne es

3+ vgl. Hamann{Lenz, Art. 12 Anm. 2 b, Hanau/Adomest, Arbeitsrecht, S. 42, Zillner a.a.0.
S. 67, Ipsen 20,0, S. 20, Herschel a.0.0. S. 336: *selbstverstindlich® kein Recht auf Arbeit,
Monjau, 11wb Sowi S, 742, BVerwGE 8, 171, Barth 2.a.0. S. 8, Dirschmied AuR 1972, 258; v.
Mangoldt{Klein Vorb, A1l 3 4, Ari. 12 Anm. 113 b; Wank 2.a.0. S. 12; Schuerdtner ZIA 1977,
62 f; Reuter RJA 1978, 347; Schickling, Der Arbeitgeber 1977, 537 f; Ricardi a.a.(). 8. 40, 37 ff
sicht zwar Art. 12 .V.m. Art, 1 I, Il als — wenn auch unfertig verfaBte — Gewihrleistung des
Rechts auf Arbeit an, aber nur in dem Sinne, daB bei der Auswahl der einzustellenden Arbeit-
nehmer das Mitbestimmungsrecht des Betricbsrates aus § 95 BetrVG nicht zum AnlaB genom.
men werden darf, eine Einstellung aus gruppenengoistischen Griinden zu vethindern,

3% BVerfGE 33, 303, 330 {f. Neucre Numerus-Clausus-Urtcile finden sich fast in jedem
Band der Entscheidungssammlungen des Bundesverfassungsgerichts, und regelmiiBig wird auf
die Grundsatzentscheidung BVerfGE 33, 303 ff vom 18.7.1972 Bezug genommen, Hier cinige
Beispicle: BVerfGE 37, 104 ff — die Bonus-Malus-Regelung nach Art. 11 VI des Staatsvertra-
ges iiber die Vergabe von Studienplitzen verletzt nicht das Recht auf Zulassung zum Hochschul-
studium (vgl. zuletzt BVerfGE 43, 291 {f, 341 {f), Bezugnahme auf Art. 12 1, 20, 3 auf S. 113,
BVerfGE 39, 258 ff — Klagen auf Zutcilung von frei geblicbenen Studienpliitzen diirfen nicht
schon wegen der ungtnstigen Rangziffer des klagenden Bewcerbers abgewiesen werden. Das
BVerfG spricht von einer Erginzung sciner Grundsatzentscheidung, es wird der Verhaltnis-
miBigkeitsgrundsatz fiir die Voraussetzung von Zulassungsbeschriinkungen prizisiert (S. 269 fl.

BVeriGE 43, 291 ff vom 8.2. 1977, S. 313 {f: An der Grundsatzentscheidung wird festgehal-
ten (S. 314), ohne daB auf die schr umfangreiche wissenschaftliche Diskussion niher cingegangen
wird. Wegen der Verschirfung der tatsichlichen Ausbildungssituation wird cine geinderte ver-
fassungsrechtliche Beurteilung fiir notig befunden (317). Es ist beschleunigt ein verbessertes Aus-
wahlverfahren einzufihren (321). Der Gesetzgcher hat aber einen weiten Entscheidungsspiel-
raum, das Gericht schlzigt cin erginzendes Nebeneinander verschiedener Zulassungskriterien vor
und befaBt sich vor allem mit dem leistungsgesteuerten Losverfahren (S. 324 f).

Die Frage, ob ein Verfassungsauftrag und gegebenenfalls ein Individualanspruch auf Bereit-
stellung ausreichender Ausbildungskapazititen besteht, wird weiterhin offengelassen (S. 325 D).
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nicht im freien Ermessen des Gesetzgebers stehen, inwieweit er den
einzelnen Biirgern freien Zugang zu den Ausbildungsstitten gewihrt.
Aus Art. 12 I in Verbindung mit Art. 3 I und dem Sozialstaatsprin-
zip folge somit grundsitzlich ein Recht des hochschulreifen Staats-
biirgers auf Zulassung zum Hochschulstudium seiner Wahl.

Wichtiger war aber noch die weitergehende Ausfilhrung des
BVerfG, es sei nicht undenkbar, aus den grundrechtlichen Wertent-
scheidungen einen objektiven sozialstaatlichen Verfassungsauftrag zur
Bereitstellung ausreichender Ausbildungskapazititen abzuleiten und
dem einzelnen Staatsbiirger bei evidenter Verletzung dieses Verfas-
sungsauftrages eine einklagbaren Individualanspruch auf Schaffung
von Studienplitzen zu gewihren?®,

Auf den ersten Blick spricht — da sich schon aus dem Wortlaut
des Art. 12 I ergibt, wie eng das Recht auf freie Wahl des Arbeits-
platzes und das Recht auf freie Wahl der Ausbildungsstitte zusam-
mengchiren — einiges dafiir, diese Grundsitze auf den Bereich der
anzunchmen, fiir die faktischen Voraussetzungen auch dieser Grund-
rechtsausitbung zu sorgen3?. Man kénnte so eine Pflicht des Staates
auch zur Schaffung neuer Arbcitsplitze unmittelbar aus Art. 12 1
ableiten und dementsprechend cinen Anspruch des einzelnen Biirgers
auf die Bereitstellung eines Arbeitsplatzes, wenn ohne diese staatli-
chen Leistungen die Gefahr einer Aushthlung des Grundrechts der
Berufsfretheit drohen wiirde. Es fragt sich aber, ob man die Teilha-
belehre des BVerfG, soweit sie fitr den speziell gelagerten Bereich
des Zupangs zu Ausbildungsstitten entwickelt wurde, ohne weiteres
zur Begriindung eines Rechts auf Arbeit aus Art. 12 1 weiterentwik-
keln kann. Zur Lésung dieses Problems ist es notwendig, die Unter-
schiede zwischen der (Aus-) Bildung und der eigentlichen Berufswahl
herauszuarbeiten und auch auf die restriktiven Erdrterungen des
BVerfG zur Lehre von den Teilhaberechten cinzugehen,

Im Gegensatz zum Recht auf Arbeit, das zunichst nur die Auf-
gabe hatte, unmittelbare und unbedingt notwendige existenticlle Be-
diirfnisse des Menschen zu befriedigen, kann man beim Recht auf
Bildung cher von cinem ** Wohlstandsrecht™ sprechen:

o BVertG 2.2.0). S. 333, zustimmend in Bezug auf den Verfassungsaufirag z.B. Seidler, JuS
1976, 703, Badura, Der Staat 1975, 35, der allerdings cinem Auftrag zur Schaftung neuer Ausbil-
dungscinrichtungen kritisch gegeniibersteht; so auch grds. Zillner a.a.0. D 93: entscheidend sci
nicht das Ob, sondern die Tragweite dieser verfassungsrechtlichen Verpflichtung (1) des Staates.

37 vl Seidler, Ju$ 1976, 704, vor allem aber Flege, Das Grundrecht der Berufsfreiheit S. 26
f. 147 {f: shnlich — wenn auch in cinem etwas anderen Zusammenhang ~ Warnk a.a.0. 8. 55 1.
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Der Ruf nach dem Recht auf Arbeit war urspriinglich die Ant-
wort auf die Industrialisierung gegen Ende des 18. Jahrhunderts, d.h.
auf eine soziologische Umwilzung, die aus einer Gesellschaft von
Bauern und Gewerbetreibenden ein Volk abhingiger Arbeitnehmer
machte, die auf die Nutzung ihrer Arbeitskraft zur Erhaltung ihrer
Existenz angewiesen waren. Insofern hatte das Recht auf Arbeit also
zunachst nur die Aufgabe, dem einzelnen die Befriedigung seiner
elementaren menschlichen Bediirfnisse zu sichern. Der weitergehende
sozialpolitische Zweck des Rechts auf Arbeit, auch die volle Entfal-
tung der Persdnlichkeit des Arbeitnehmers zu gewihrleisten, trat da-
gegen erst in den Vordergrund, als im Zuge der Entwicklung zum
modernen Sozialstaat mit seinem gut funktionierenden System der
Arbeitslosenunterstiitzung niemand mehr befiirchten muBte, im Falle
der Arbeitslosigkeit zu verhungern.

Es 1Bt sich nun zwar nicht leugnen, daB auch das Recht auf Bil-
dung mittelbar einen EinfluB auf den Erwerb des Lebensunterhalts
hat, weil insbesondere ohne eine entsprechende Berufsausbildung der
Zugang zu bestimmten Berufen von vornherein nicht eréffnet ist3,
Im Vordergrund dieses Rechts stand aber von Anfang an eine durch
moderne sozialstaatliche Gesichtspunkte erweiterte Daseinsvorsorge,
nimlich der Gedanke, daB die Daseinsvorsorge nicht nur eine mate-
rielle, allein auf die Erbaltung der menschlichen Personlichkeit, son-
dern auch eine kulturelle, d.h. auf Formung der menschlichen Per-
sonlichkeit gerichtete Komponente habe?9,

Ein weiterer Unterschied zwischen beiden Rechten besteht darin,
daB dem Recht auf Bildung im Gegensatz zum Recht auf Arbeit
nach anfinglichem Zégern® jetzt allgemein unter Berufung auf Art.
6, 7 und 12 I in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip die Qualitit
eines subjektiven Rechts zugestanden wird*®!. Diese Ansicht wird
einmal damit begriindet, man kénne heute nicht mehr allein auf die
wirtschafts- und sozialpolitische Seite des Sozialstaatsprinzips abstel-
len, da sich dieses Prinzip inzwischen in Richtung auf die Bildungs-
politik weiterentwickelt habe und eine klare Trennung zwischen kul-

38 dies wird auch allgemein erkannt, vgl. z.B. Kratzmann a.2.0. S. 48 f, Abelein DOV 1967,
375, Darmstidter, Emge-FS S. 18.

39 vgl. Hambusch AuR 1972, 271.

40 yol. 2.B. BayVerfGH DVBI 1964, 485, Spreng/Birn{Feuchte Art. 11 Verf BW Anm. 1,
Vogels, Art. 8 Verf NW Anm. 2; vgl. auch Peters, Die Grundrechte III/1 S. 400.

41 Apelein, DOV 1967, 375 ff, Klein in Klein/Fabricius, Das Recht auf Bildung S. 25 f,
Heynmann{Stein AOR 97, 194 f m.w.N.
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tureller und materieller Daseinsvorsorge nicht méglich sei. Zusitzlich
wird darauf abgestellt, daB die Menschenwiirde nicht nur die Ge-
wihrleistung eines materiellen Existenzminimums verlange, sondern
auch die Bereitstellung entsprechender Bildungsméglichkeiten fiir je-
den einzelnen42.

Diese Formulierung des *subjektiven Rechts auf Bildung” darf
aber iiber die wirkliche Tragweite des gegebenen Anspruchs nicht
hinwegtiuschen: Ein Recht auf die Schaffung neuer Ausbildungsstit-
ten kann das Recht auf Bildung auch nach dieser Auffassung grund-
sitzlich nicht geben*3, sondern aur ein Teilhaberecht auf Zugang zu
den bestchenden Bildungseinrichtungen.

Und dicse bestehenden staatlichen Einrichtungen geben dann
auch den Ansatzpunkt fiir die Begriindung, warum man im Bildungs-
wesen cher zur Begriindung subjektiver Anspriiche kommen kann
als bei der Berufswahl. Der Staat hat heute insbesondere im Bereich
des Hochschulwesens eine faktische Monopolstellung inne*4. AuBler
ihm ist kaum ein Privater in der Lage, die Kosten einer Hochschule
zu tragen. Daher kann der Staat nicht einfach sein Desinteresse an
der Entwicklung erkldren und wie bei der Suche nach einem Atbeits-
platz den Anspruchsteller zunichst auf seine eigene Initiative ver-
weisen. Der cinzelne Biirger kann zwar ohne Hilfe des Staates bei
einem privaten Arbeitgeber Arbeit finden, fiir das Studium ist er je-
doch auf den Staat angewiesen. Die Verpflichtung des Staates ist hier
stets unmittclbar und niemals subsidiir und kann deshalb auch eher
kotrespondierende Anspriiche des Biirgers auslosen.

AuBerdem ist zu bedenken, daB das Recht auf die freie Wahl der
Ausbildungsstitte leichter ausgehéhlt werden kann als das Recht auf
freie Wahl des Arbeitsplatzes. Der Grund hierfiir liegt darin, daB8 es
beim Problem des numerus clausus um alles oder nichts geht*s.
Wenn ein Staatsbiirger nicht zum Studium zugelassen wird und er
deshalb sein Ausbildungsziel nicht erreichen kann, so konnen die
Nachteile dieser unterbliebenen Ausbildung nicht durch andere Lei-
stungen des Staates kompensiert werden; der Betreffende ist vielmehr

2 Klein 0.2.0. S. 22, Abelein DOV 1967, 375, 377, 378.

43 ygl. Mawnz, Kiichenhoff-FS S. 605; Abelein DOV 1967, 376, 379 erklirt sogar, durch die
Gewihrung von Ausbildungsbethilfe nach dem Honnefer-Modell theute: BAF6G) und eciner
Reihe anderer Malinahmen habe der Staat seine Verpflichtung, das Recht auf Bildung zu ver-
wirklichen, bereits erfiillt,

, l‘l' Kratzmann a.a.0. S, 95; Wank 2.2.0. S. 52; BVerfGE 33, 331 f; vgl. auch BVerfGE 35,
9, 115,
45 vgl. BVerfGE 33, 333,
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endgiiltig an der Ausiibung seines Rechts aus Art. 12 I gehindert
worden. Im Bereich des Rechts auf Arbeit vermag dagegen die Ar-
beitslosenunterstiitzung zumindest fiir eine Ubergangszeit ein sinnvol-
les Surrogat darzustellen, bis er wieder eine Arbeitsstelle gefunden
hat*s. Wegen dieser Unterschiede zwischen dem Recht auf Arbeit
und dem Recht auf Bildung kann man daher die Grundsitze des
Numerus-Clausus-Urteils nicht ohne weitetes fiir ein Recht auf Ar-
beit nutzbar machen. Auch nach der neuen Lehre, die den Grund-
rechten auch die Funktion von Teilhaberechten zuspricht, 148t sich
daher aus Art. 12 I ein Recht auf Arbeit nicht ableiten.
Im Grundgesetz ist also ein Recht auf Arbeit nicht normiert.

II. LANDESVERFASSUNGEN UND RECHT AUF ARBEIT

Im Gegensatz zum Parlamentarischen Rat haben die Verfassungs-
geber in den meisten Bundeslindern die *Verwegenheit”, * Leicht-
fertigkeit” und *‘Hoffirtigkeit”’47 besessen, in ihren Verfassungen
soziale Grundrechte und darunter auch das Recht auf Arbeit zu ge-
wihrleisten. Fiir Grundrechte in den Landesverfassungen, die nicht
mit denen des Grundgesetzes iibereinstimmen, kommen zwei Mog-
lichkeiten in Betracht: Sie konnen entweder, wenn sie bundesgesetz-
lichen (auch einfachgesetzlichen) Regelungen entgegenstehen, wegen
Art. 31 Grundgesetz ihre Wirksamkeit verlieren, oder sie konnen —
sofern sie iiber den Mindestkatalog der Art. 1 — 18 Grundgesetz hin-
aus weitere Grundrechte verbiirgen — rechtliche Giiltigkeit in den
einzelnen Lindern behalten?8,

Eine Unwirksamkeit nach Art. 31 kime vor allem dann in Be-
tracht, wenn es sich bei den einzelnen Bestimmungen um die Ver-
blirgung subjektiver Rechte handeln wiirde, weil ein subjektives
Recht auf Arbeit nur schwer mit Art. 12 I und 2 I Grundgesetz in
Einklang zu bringen ist4?, Unproblematisch wire jedoch die Prokla-
mation als bloBer Programmsatz.

46 Brynner a.2.0, S. 15, Miller ZSR 1973, 854 Fn. 527.

*7 so der Abgeordnete im Parlamentarischen Rat und spiitere Bundesprisidenten Theodor
HeuB laut Weber, Der Staat 1965, 414,

48 Hamann/Lenz Art. 142 Rdn, 4, Holtkotten in BK Art. 142 Anm, 2 a, 4, Schmidt-Bleib-
treufKlein Art. 142 Anm. 1, Zinn/Stern Anm. 4, 7 vor Art. 1 Hess, Verf,

4% vpl. dazu noch unten S. 55 ff, ebenso Kriiger DOV 1961, 710, wihrend Daum RdA
1968, 85 die landesverfassungsrechtlichen Verbiirgungen des Rechts auf Arbeit in jedem Fall als
unwirksam betrachtet wegen Art. 31; a.A. Kunz, Staat und Recht 1979, 546.
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Der Formulierung nach scheinen die betreffenden Bestimmungen
die gesamte Palette der denkbaren Verbiirgungen eines Rechts auf
Arbeit zu umfassen, angefangen von einer blo8 negativen Garantie
des Nichteingreifens des Staates bis hin zu einem individuellen
Rechtsanspruch des einzelnen auf die Verschaffung eines bestimmten
Arbeitsplatzes.

1. Art. 53 Il Verfassung Rbeinland-Pfalz vom 18.4.1947 lautet:

“Jeder Arbeitsfihige hat in Ubereinstimmung mit den Forderun-
gen des Gemeinwohls nach seinen Fihigkeiten das Recht und un-
beschadet seiner personlichen Freiheit die Pflicht zur Arbeit”,

Diese Vorschrift ist am weitesten einem bloBen Freiheitsrecht an-
genihert, da sie jedem Arbeitsfahigen nur ein Recht (und auch eine
Pflicht) zur Arbeit gibt. Im Zusammenhang mit Art. 53 I, der die
menschliche Arbeitskraft unter den besonderen Schutz des Staates
stellt, besteht jedoch eine Pflicht des Staates durch Einwirkung auf
die Wirtschaftsordnung und notfalls durch FérderungsmaBnahmen
darauf hinzuweisen, daB jeder Arbeitswillige durch Arbeit seinen Un-
terhalt erwerben konne. Ebensowenig wie durch Art. 163 Il Weima-
rer Reichsverfassung, dem Art. 53 nachgebildet ist, besteht aber ein
Recht des einzelnen auf Verschaffung eines Arbeitsplatzes durch den
Staat 30,

2. Art. 20 I 3 Verfassung Wiirttemberg-Baden

Diese Bestimmung hat nach dem ZusammenschluB der Linder
Baden und Wiirttemberg-Hohenzollern im Jahr 1951 ihre Giiltigkeit
verloren, Nach dieser Vorschrift soll jedermann durch eigene Arbeit
seinen Unterhalt erwerben konnen. Schon die Formulierung **soll”
deutet darauf hin, daB Art. 20 I 3 keine Rechtsnorm, sondern ein
bloBer Programmsatz ist. Die Bestimmung ist deshalb auch bloB eine
Anweisung an den Gesetzgeber, die Wirtschaftsordnung entspre-
chend diesem Ziel zu gestalten®!. In der heute giiltigen Verfassung

80 SiisterbennSchifer, Art. 53 Vert Rh/Pf. Anm. 4. .
51 Nebinger Ant. 20 Verf, Baden-Wiintemberg Anm. 3 a, zur Abgrenzung von Rechtsnor-
men und Programmsitzen durch die Formel * Jedermann soll...” vgl. Rath 8. 93 Fin, 38.
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von Baden-Wiirttemberg fehlt eine Bestimmung iiber das Recht auf
Arbeit.

3. Art. 166 Il Bayerische Verfassung lautet:

“Jeder hat das Recht, sich durch Arbeit eine auskémmliche Exi-
stenz zu verschaffen”,

Da Bayern eines der wenigen Bundeslinder mit der Moglichkeit
einer Verfassungsbeschwerde ist (Art. 120 BayVerf.) stellt Art. 166 II
BayVerf. die einzige bundesverfassungsrechtliche Verbiirgung eines
Rechts auf Arbeit dar, deren rechtlicher Gehalt in der gerichtlichen
Praxis gewiirdigt worden ist. Der BayVerfGH hat den rein program-
matischen Charakter dieser Norm mit einer — allerdings wenig iiber-
zeugenden5? — Berufung auf Art. 163 II Weimarer Reichsverfassung,
mit der Entstehungsgeschichte und mit der Unméglichkeit der Erfiil-
lung eines subjektiven Rechts auf Arbeit begriindets3. Wie immer
man zu der zuletzt genannten These, ein subjektives Recht auf Arbeit
sei nicht zu verwirklichen, auch stehen mag: Fiir die Begriindung des
programmatischen Charakters des Art. 166 II BayVerf. kann man
dieses Argument bedenkenlos heranziehen, weil die Bayerische Ver-
fassung selbst von der Unerfiillbarkeit eines solchen Rechts ausgeht,
wenn sie in Art. 168 III jedem Biirger Bayerns, dem keine Arbeit
vermittelt werden kann, subsidiir ein Recht auf Fiirsorge gewihrt 54,
Der Staat braucht also nur im Rahmen seiner tkonomischen Mog-
lichkeiten eine Vollbeschiftigungspolitik zu betreiben,

4. Andere Verfassungen

Die Mehrzahl der Verfassungen lautet dagegen “‘Jeder hat ein
Recht auf Arbeit” und scheint damit ein absolutes subjektives Recht

52 da der Wortlaut von Art. 163 1l Weimarer Reichsverfassung und Art. 166 I Baycrische
Verfassung in entscheidenden Formulierungen nicht iibereinstimmen, vgl. Kriiger DOV 1961,
712,

53 Bayerischer VerfassungsGH, DOV 1961, 710 f, ebenso auch zutreffend BayL AG APNr.
1 zu § 611 BGB, das aber iibersehen hatte, daB8 es im Rahmen eines privatrechtlichen Anspruchs
auf Beschiftigung auf diese Vorschrift gar nicht ankam, siehe oben S. 68 ff.

$4 50 zutreffend Kriiger 2.a.0., im Ergebnis ebenso Lessner, Die Bayerischen Grundrechte
S. 72, Ksolf Staatsrecht S. 17, FHambusch AuR 1972, 271, Meder Art. 166 Rdn. 1.
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auf Verschaffung von Arbeitsplitzen gegen den Staat zu gewihrlei-
sten 5. Trotz dieser positiven Fassung besteht aber Einigkeit, daB3 al-
le diese Bestimmungen in erster Linie den Auftrag fiir den Gesetzge-
ber enthalten, alle Moglichkeiten auszuschdpfen, um Arbeitsplatze
zur Verfiigung zu stellen, eventuell durch eine entsprechende Bele-
bung und Ausgestaltung der Wirtschaft, keinesfalls aber durch Ein-
griffe in die Vertrags- oder Berufsfreiheit, da insofern Art. 12 und
Art 2 Vorrang habenss, Speziell fiir Bremen wird dabei auch noch
auf den Zusammenhang mit Art. 49 II und III Bremer-Verfassung
verwiesen, der nur eine politische Verpflichtung des Staates, fiir Ar-
beitsbeschaffung zu sorgen, und erforderlichenfalls ein Recht auf Un-
terhalt vorsieht$7,

Nur in Berlin ist die Bezeichnung des Rechts auf Arbeit als
bloBer Programmsatz nicht unproblematisch, weil nach Art. 23 Ber-
liner Verfassung a//le Grundrechte fiir Gesetzgebung, Verwaltung und
Rechtsprechung verbindlichen Charakter haben. Zutreffenderweise
wird man aber auch hier keinen subjektiven Anspruch auf Arbeits-
verschaffung annehmen konnen, weil Art. 12 I 2 nur die Verwirkli-
chung dicses Rechts durch eine Vollbeschiftigungspolitik fordert und
Satz 3 subsididr einen Unterhaltsanspruch aus offentlichen Mitteln
normiert %8,

55 Art. 24 1 3 Verf Nordrbein-Westfalen: Im Mittelpunkt des Wintschaltslebens steht das
Woh! des Menschen. Der Schutz seiner Arbcitskraft hat den Vorrang vor dem Schutz des mate-
ricllen Besitzes. Jedermann hat ein Recht auf Arbeit. Art. 12 T Berliner Verfassung: Jedermann
hat das Recht auf Arbeit. Dieses Recht ist durch eine Politik der Vollbeschiftigung und Win-
schaftslenkung zu verwirklichen, Wenn Arbeit nicht nachgewiesen werden kann, besteht ein
Anspruch aut Unterhalt aus offentlichen Mitteln. Art. 8 I Bremer Verfassung: Jeder hat die
sittliche Pflicht zu arbeiten und ein Recht auf Arbeit. Jeder hat das Recht, seinen Beruf frei zu
wihlen, Art, 45 S. 2 Saarl. Verfassung: Die menscliche Arbeitskraft genicBt den Schutz des
Staates. Jeder hat nach scinen Fihigkeiten ein Recht auf Arbeit. Art. 28 II Hessische Verfassung:
Die menschliche Arbeitskraft steht unter dem besonderen Schutz des Staates. Jeder hat nach
seinen Fihigkeiten ein Recht auf Arbeit und, unbeschadet seiner persénlichen Freiheit, die sittli-
che Pflicht zur Arbeit. Wer ohne Schuld arbeitslos ist, hat Anspruch auf den notwendigen Un-
terhalt fiir sich und seine unterhaltsberechtigten Angehérigen. Ein Gesctz regelt die Arbeitslo-
senversicherung.

s6 Landherg/Gotz, Art. 12 Berliner Verfassung Anm. §, Vogels Art. 24 Verfassung Nord-
rhein-Westfalen Anm. 2, Zinn/Stein, Art, 28 Hessische Verfassung Anm. ), Geller/Klcinrabm/
Fleck Art. 24 Verfassung Nordrhein-Westfalen Anm. 4 a, Feldmann{Geisel, Verfassungsrecht S,
54, Pfennig G./Neumann f.]. Verfassung von Betlin (Kommentar) 1978; Martiny, Vener-FS S,
456 f.

S? Spitta, Art. 8 Bremer Verfassung, Komm., Trieschmann BABL 1956, 452.

53 Herschel, Die Grundrechte III/1 S. 330, Hesse-Salzig ABA 1957, 37.
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5. Gesamtwiirdigung

Da die Verbiirgung des Rechts auf Arbeit in simtlichen Landes-
verfassungen also keine subjektiven Anspriiche der einzelnen Birger
begriindet, sondern die einzelnen Bestimmungen vorwiegend pro-
grammatischen Charakter haben, sind sie als landesverfassungsrecht-
liche Spezifizierungen des Sozialstaatsgrundsatzes anzusehen und als
solche nach Art. 142 durch das Grundgesetz nicht aufgehoben. Den-
noch bleibt die Kodifizierung des Rechts auf Arbeit in den Landes-
verfassungen aus einem anderen Grund problematisch.

Gemil Art. 74 Nr. 12 sind das Arbeitsrecht, die Arbceitsvermitt-
lung und die Sozialversicherung einschlieBlich der Arbeitslosenversi-
cherung Gegenstand der konkurrierenden Gesetzgebung, chenso die
offentliche Fiirsorge nach Art. 74 Nr. 7. Fiir eine eigene Gesetzge-
bung des Landes bleibt auf diesen Rechtsgebieten kaum noch Raum,
da sie durch Bundesgesetze umfassend und meist erschopfend gere-
gelt sind, so ist zum Bespiel durch § 4 AFG ein Arbeitsvermittlungs-
monopol der Bundesanstalt fiir Arbeit festgelegt5®. Dic Linder
konnen sich daher tatsichlich allenfalls darauf beschriinken,
MaBnahmen des Bundes im Bereich der Beschiftigungspolitik — et-
wa durch strukturelle Wirtschaftsforderungsmainahmen —  wirt-
schafts = und sozialpolitisch zu ¢rginzen. Eine eigene, von der Bun-
despolitik unabhiingige Vollbeschiftigungspolitik ist thnen jedoch
nicht moglich. Die landesverfassungsrechtlichen Versprechungen wir-
ken daher — besonders auch wegen ihrer scheinbar anspruchsbe-
griindenden Formulierung — aktueller, als sie es in Wirklichkeit
sind®®, und tragen so mit dazu bei, daB Verfassungswirklichkeit und
Verfassungsprogramm nicht iibereinstimmen. Am Beispiel der Wei-
marer Reichsverfassung hat sich gezeigt, daB die Verfassungsgeber
eine derartige Konsequenz moglichst vermeiden sollten. Die Proble-
matik der Gewihrung des Rechts auf Arbeit in den Landesverfassun-
gen ist damit weniger rechtlicher als politischer Natur.

59 Zinn/Stein, Art. 28 Hessische Verfassung Anm. 2, Barth 8. 20, Rath S. 66 1.
%0 yol. dazu Zacher BayVBI 1962, 261, Scheuner, Reche, Staat, Winschaft S. 98.
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III. INTERNATIONALE VEREINBARUNGEN ALS TEIL DEs BuNDEs-
RECHTS

1. Europiische Soztalcharta

Die Europiische Sozialcharta, die am 18.10.1961 in Turin von
den Mitgliedstaaten des Europarates unterzeichnet worden ist, trat
nach der Ratifizierung in der Bundesrepublik Deutschland als einfa-
ches Bundesgesetz in Kraft6!,

Die Charta besteht aus fiinf Teilen und einem Anhang. Im Teil I
erkennen die Vertragspartner als Ziel ihrer Politik an, daB sie die
geeigneten Voraussetzungen fiir die Ausiibung von 19 im einzelnen
aufgezihlten Rechten und Grundsitzen — unter anderem auch fiir
das Recht auf Arbeit — schaffen wollen.

Im Teil IT werden dann die einzelnen Rechte genauer umschrie-
ben, Als scheinbar wichtigstes Grundrecht steht dabei das Recht auf
Arbeit an erster Stelle (Art. 1). In vier Punkten werden in dieser
Vorschrift dann einzelne MaBnahmen aufgezihlt, zu denen sich die
Vertragsparteien verpflichten, um die wirksame Ausiibung des Rechts
auf Arbeit zu gewihrleisten: u.a. wird die Vollbeschiftigung als eine
der wichtigsten Staatsaufgaben angesehen, und ferner sind unentgelt-
liche Arbeitsvermittlungsdienste einzurichten sowie eine geeignete
Berufsberatung und -ausbildung zu fordern. AuSlerdem sollen die
Vertragsparteien das Recht der Arbeitnehmer wirksam schiitzen, ih-
ren Lebensunterhalt in einem frei eingegangenen Arbeitsverhiltnis zu
verdienen®2,

Da die Charta ein derart umfassendes sozialrechtliches Programm
vorsieht, daf3 sie wohl kein Staat vorbehaltlos ratifizicren konnte, an-

81 Barth 8. 21, Delbriick, Menschenrechte und Grundfreiheiten im Volkerrecht S. 44,
82 der genaue Text des At 1 (abgedrucke bei Dirschrmied AuR 1972, 266 FBa. 75) lautet:
Art. 1 (The Right to Work/Droit au Travail/Das Recht auf Arbeit) Um die wirksame Aus-
tibung des Rechts auf Arbeit zu gewihrleisten, verpflichten sich die Vertragsparteien,
1. Zwecks Verwirklichung der Vollbeschiftigung die Erreichung und Aufrechterhaltung
eines miglichst hohen und stabilen Beschiftigungsstandes zu einer ihrer wichtigsten Zielsetzun-

gen und Aufgaben zu machen,
2. Das Recht des Arbeitnchmers wirksam zu schiitzen, seinen Lebensunterhalt durch eine

frei ibernommene Titigkeit zu verdienen,
3. Unentgeltliche Arbeitsvermittlungsdienste fiir alle Arbeitnehmer einzurichten oder auf-

techtzuerhalten,
4. Eine gecignete Berufsberatung, Berufsausbildung und berufliche Wiedereingliederung

sicherzustellen oder zu fordern.
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dererseits aber moglichst viele Staaten dem Vertrag beitreten sollten,
bestimmt Teil III, daB die Vertragsparteien nicht jedes der aufgezihl-
ten Rechte iibernehmen miissen; das Recht auf Arbeit ist dabei inso-
fern aufgewertet, als es zu den sieben fundamentalen Grundsitzen
der ESC gehort, von denen fiinf auf jeden Fall iibernommen werden
miissen®3. Teil IV sieht schlieBlich KontrollmaBnahmen iiber die
Einhaltung der Verpflichtung in den einzelnen Lindern vor. Alle
zwei Jahre miissen die Vertragsparteien Berichte iiber die von ihnen
getroffenen MaBnahmen vorlegen, die von verschiedenen Sachver-
stindigen iiberpriift werden. Rechtliche Sanktionen kann der Euro-
parat im Falle der Nichteinhaltung von Verpflichtungen nicht ergrei-
fen, er kann aber Empfehlungen an die Vertragsparteien richten®?,
Obwohl die ESC durch Transformation geltendes deutsche Recht
geworden und in Art. 1 ausdriicklich von einem Recht auf Arbeit die
Rede ist, bedeutet das nach herrschender Meinung aber nicht, daB
dieses Recht als echtes soziales Grundrecht ilbernommen worden ist
und der einzelne Biirger, gestiitzt auf diese Vorschrift, gegen den
Staat Anspriiche geltend machen kann®S., Die ESC schafft viclmehr
nur volkerrechtliche Verpflichtungen der Staaten, die Rechte der
Charta zu verwirklichen; fnnerstaatlich begriindet die ESC — bezo-
gen auf das **Recht” auf Arbeit — den Auftrag, einen moglichst ho-
hen Beschiftigungsstand anzustreben mit dem Ziel der Vollbeschifti-
gung und der entsprechenden Anpassung der Rechtsordnung an die-
ses Ziel®6. Zur Begriindung werden folgende Argumente angefiihrt:

— Der Begriff des Rechts auf Arbeit darf nicht isoliert gesehen
werden, sondern nur im Zusammenhang mit den zur Verwirklichung
dieses Rechts vorgeschriebenen MaBnahmen in Art. 1-4, In Nr. 1
wird die Verpflichtung zur Vollbeschiftigungspolitik zwar stark be-
tont, aber doch nur als *“‘eine der wichtigsten Zielsetzungen” der
Konvention bezeichnet. Diese Bezeichnung als bloBe Zielrichtung ist
mit der Annahme eines subjektiven Rechts nicht zu vereinbaren®7,

83 Schambeck, Grundrechte 8. 56, Denkschrift der Bundesregierung zur ESC, BT-Drucksa-
che IV/2117 S. 28.

4 ygl. zum Ganzen Isele, ESC S. 57 ff, Wildbaber, Soziale Grundrechte S. 377 f.

85 besonders ausfithrlich hierzu Schambeck, Schmitz-FS S. 226 ff.

s Kornek, Betrachtungen zur juristischen Problematik sozialer Grundrechte S. 19;
Dirschmied AuR 1972, 265, Reuter, RAA 1978, 346 f; Wank a.2.0. S. 13; Denkschrift zur ESC,
BT-Drucksache IV/2117 S. 29 f; vgl. auch Kabn-Ackermann (Generalsckretir des Europarats) im
SPD-Pressedienst vom 23.3.1977 8. 3 f, der von einem ** Einschwiren” des Staates auf Vollbe-
schiiftigungspolitik spricht.

o7 vgl, Schambeck, Grundrechte S. 59 f.
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— Die Verptlichtungen aus der ESC sind nicht bestimmt ge-
nug, um zur unmittelbaren Begriindung von Anspriichen zu dienen.
Daf} die Sozialcharta in dieser Weise nicht self-executing angelegt ist,
geschah auch bewuBr, weil der Konvention méglichst viele Staaten
beitreten sollten und sie daher fiir Staaten mit unterschiedlichem
dkonomischen Niveau akzeptabel sein muf3te %8,

— Ein individueller Anspruch auf Grund von Art. 1 ESC ist
deshalb ausgeschlossen, weil eine Verletzung der Pflichten aus der
Sozialcharta nicht auf dem Klagewege vor cinem Gericht geltend
gemacht werden kann, sondern nur politische Sanktionen, nimlich
eine Uberwachung durch den Europarat und ein Empfchlungsrecht,
vorgeschen sind *%.

Ein Recht aut die Verschaffung eines Arbeitsplatzes kann daher
auch aus der Europiischen Sozialcharta nicht abgelcitet werden.

2. Andere internationale Vereinbarungen

a. Art. 23 1 der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte der
Generalversammidung der Vercinten Nationen vom 10.12.1948

“Jeder hat das Recht auf Arbeit, freie Wah! sciner Beschiftigung,
angemessene und befriedigende Arbeitsbedingungen und Schutz ge-
gen Arbeitslosigkeit” 70, Diese Vorschrift begriindet zwar die morali-
sche Verpflichtung, die betreffenden Rechte zu schiitzen und zu ach-
ten, juristische Verbindlichkeiten begriindet die Deklaration der
Menschenrechte aber nicht. Wegen der groflen politisch ~ welran-
schaulichen, religiosen und wirtschattlichen Verschiedenheiten der
einzelnen Mirgliedstaaten der UNO kann dies auch gar nicht er-
wiinscht sein’!,

o8 der tehlende Anspruchscharakter ist quasi ™ Geschitftsgrundlage des Vertragsabschlusses
auf zwischenstaatlicher Ehene®, so Bramner, Soziale Grundrechte 8. 35; vgl auch Towtandl
2.3.0. 5. 19.

o BT.Drucksache IV/2117 S, 28, Isefe a.a.O. S. 71 {, Tomand! S. 1.

70 zitiert nach Monpu, Hwb Sowi 8. 744, _

7V vgl. Partsch, RAA 1951, 361, Dirschmied AuR 1972, 259, Scheuner DOV 1971, 513, Isele
2.3.0. 5. 56; Stuby 2.a.0. 8 90,
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b. Art. 6 I der UN-Konvention iiber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte vom 16.12.1966

“Die Vertragsstaaten erkennen das Recht auf Arbeit an, welches
das Recht jedes einzelnen auf die Moglichkeit, seinen Lebensunter-
halt durch frei gewihlte oder angenommene Arbeit zu verdienen,
umfaBt, und unternehmen geeignete Schritte zum Schutz dieses
Rechts” 72,

Die Vorschrift enthilt zwar eine Anerkennung des Rechts auf
Arbeit und verpflichtet die einzelnen Staaten auch, durch alle geeig-
neten MaBnahmen, insbesondere solche gesetzgeberischer Natur,
die volle Verwirklichung dieser Rechte zu erreichen. Da nach Art. 2
I diese Verwirklichung aber nur schrittweise erstrebt werden muB,
zielt Art. 6 I nicht auf unmittelbare Anspruchsbegriindung beim ein-
zelnen und ist daher nicht justiziabel?3, In dieser Bestimmung ist
damit zwar kein subjektives, wohl aber ein objektives Recht auf Ar-
beit verbiirgt.

IV. EINFACHE BUNDESGESETZE
1. § 4 des Schwerbebindertengesetzes vom 29.4.1974

Nach § 4 SchwbG sind private und offentliche Arbeitgeber von
einer gewissen BetriebsgroBe an verpflichtet, einen bestimmten Pro-
zentsatz ihrer Arbeitsplitze mit Schwerbehinderten zu besetzen.

Der Zweck dieser Regelung besteht nicht darin, den Staat zu ent-
lasten und dem Schwerbehinderten deshalb zu einer gesicherten ma-
teriellen Existenz zu verhelfen; in erster Linie zielt diese Vorschrift
vielmehr auf eine Aufwertung der Personlichkeit des Schwerbehin-
derten ab. Er soll dadurch, daB ihm eine Arbeitsstelle zur Verfiigung
gestellt und er so in die Lage versetzt wird, produktive Arbeit zu lei-
sten, eine Stellung in der Gesellschaft erhalten, in der er seine Krifte
beruflich entfalten kann, Gleichzeitig soll in dem Schwerbchinderten
das BewuBtsein geweckt und gestirkt werden, ein vollwertiges Mit-

72 abgedruckt bei Delbrick 2.2.0. 8. 21,

73 Miifler ZSR 1973, 951 f; so wohl im Ergebnis auch Kbol, Menschenrechtskatalog S. 39,
der zwar davon ausgeht, daB die Konvention eine Anzahl von Rechten enthilt, die den einzelnen
berechtigten, andererseits aber zu bedenken gibt, daB die Formulierung der Rechte der Arbeit
noch ungenauer sei als jene der Europiischen Sozialcharta; ebenso Echrerbélter BABI 1978, 553.
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glied der menschlichen Gemeinschaft zu sein, und ihm so die Ausei-
nandersetzung mit seinem Schicksal erleichtert werden™. In dieser
dem Sozialstaatspostulat entsprechenden Zielsetzung kommt § 4 ei-
ner Verwirklichung des Rechts auf Arbeit schon sehr nahe’s.

Allerdings kann der Schwerbehinderte nicht aus § 4 bei jedemn
gewiinschten Arbeitpeber Einstellung verlangen, da der Unternchmer
zwar zur Einstellung einer besttimmten Anzah! verpflichtet ist, in der
Auswah] der Person des einzelnen Schwerbchinderten aber seine
freie Entscheidungsgewalt behilt”¢. Ein subjektives Recht des
Schwerbehinderten auf Einstellung besteht gegeniiber dem privaten
Arbeitgeber also nicht, die Verpflichtung des Unternehmers besteht
nur dem Staat gegeniiber, der die Befolgung dieser Pflicht nach § 57
I Ziffer 1 auch durch cine GeldbuBe erzwingen kann,

Auch gegeniiber dem Staat steht dem Schwerbehinderten tibri-
gens kein subjektives offentliches Recht auf Einstellung zu; es bestcht
nur cine Verpflichtung der zustindigen Stelle, ihm durch zweckdien-
liche Bemithungen zu einer Arbeitsstitte zu verhelfen?.

Ein subjektives Recht auf Arbeit ldBt sich also aus § 4 SchwbG
nicht ableiten, immerhin aber eine objektive Verpflichtung, dem ein-
zelnen eine Arbcitsstelle zu verschaffen. Da die Quote in § 4
SchwbG auch so bemessen ist, daB sie zur Unterbringung simtlicher

7 vpl. dazu Wiltroth!Neumann § 4 SchwbG Rdn. 13.
78 § 4 des Schwerbehindertengesetzes in der Fassung vom 29.4.1974 (BGBI I 8. 1005} lau-

§ 4 Umfang der Beschiiftigungspflicht.

{1) Private Arbeitpcher der Sttentlichen Hand (Arbeitgeber), die dber mindestens 16 Ar-
beitspliitze im Sinne des § 6 Abs. 1 verfiigen, haben auf wenigstens 6 vom Hundert der Arbeits-
plitze Schwerbehinderte zu beschiiftigen.

(2) Die Bundesregicrung wird ermiichtigt, den Pflichisatz nach Absmz 1 durch Rechtsver-
ordnung mit Zustimmung des Bundesrates nach dem jeweiligen Bedarf an Pllichtplitzen [ir
Schwerbehinderte zu dndern, jedoch aul hachstens 10 vom Hundert zu erhihen oder bis aut' 4
vom Hundert herabzusetzen; dabei kann der Pflichtsatz fiir Arbeitgeber der dffentlichen Hand
hiher festgesetzt werden als fiir private Arbeitgeber.

(3} Als Arbeitgeber der offentlichen Hand im Sinne des Absatzes 1 gelten:

1. Jede oberste Bundeshehirde mit ihren nachgeordneten Dienstsiellen, das Bundespri.
sidialamt, die Verwaltungen des Deutschen Bundestages und Bundesrates, das Bundesverfas-

i sungsgericht, die obersten Gerichtshofe des Bundes, der Bundesgerichtshof jedoch zusammenge-

{ faBt mit dem Generatbundesanwalt, sowie die Deutsche Bundesbahn,

2. jede oberste Landesbehirde und die Staats- und Prisidialkanzleien mit ihren nach-
geardneten Diensistellen, die Verwaltungen der Landtage, die Rechnunpshife (Rechnungskam-
mern), die Organe der Vertassungsgerichtsbarkeit der Linder und jede sonstige Landeshehirde,
zusammengefalt jedoch dicienigen Behorden, die eine gemeinsame Personalverwaltung haben,

3. jede sonstige Gebictskérperschaft und jeder Verband von Gebietskérperschaften,
4. jede sonstige Korperschalt, Anstalt oder Stiftung des offentlichen Rechts.

7 Renolle § 4 SchwbG Anm. 1, Grinbage a.2.O. S. 20.

77 Willroth{Neumann, § 4 SchwbG Rdn. 10.
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Schwerbehinderten ausreicht, ist das Recht auf Arbeit in dieser Vor-
schrift von allen gesetzlichen Regelungen in der Bundesrepublik
Deutschland am vollkommensten verwirklicht. Da8 dies gerade im
Bereich der Berufseingliederung fiir Schwerbehinderte der Fall ist,
braucht nicht zu iiberraschen, sondern liegt in der allgemein aner-
kannten Tatsache begriindet, da das Recht auf Arbeit trotz oder
besser gerade wegen der damit verbundenen wirtschaftlichen und
rechtlichen Schwierigkeiten noch am ehesten fiir eine eng begrenz-
ten Kreis besonders schutzwiirdiger Personen verwirklicht werden
kann?®, Die allgemeine Anerkennung eines objektiven Rechts auf

Arbeit in der Bundesrepublik kann man aus dieser vereinzelten
Vorschrift allerdings nicht folgern 7,

2. § 9 a Heimbkebrergesetz vom 19.6.1950

Diese heute praktisch nicht mehr bedeutsame Vorschrift ver-
pflichtet &ffentlich rechtliche Kérperschaften, Spitheimkehrer bei Vor-
liegen entsprechender fachlicher Voraussetzungen bevorzugt einzu-
stellen. Ein Anspruch auf Einstellung laBt sich daraus aber aus ganz
ghnlichen Erwigungen wie bei Art. 3 I Grundgesetz und Art. 33 II
Grundgesetz nicht ableiten: Einmal muB iiberhaupt eine Absicht zur
Einstellung von neuen Arbeitnehmern bestehen, und zum anderen
hat der Betreffende nur ein Recht auf Einbezichung in den Bewer-
berkreis und eine gesetzmiBige Ausiibung des dienstbehordlichen
Ermessens®9.

3. § 1 des Arbeitsplatzschutzgesetzes vom 21.5.19688!

Nach dieser Vorschrift kann ein Arbeitnehmer, der zum Grund-
wehrdienst oder zu einer Wehriibung einberufen worden ist, nach

™ vgl. dazu Weigert a.a.0. S. 505, Molitor a.a.0. 8. 170 £, Dirschmied AuR 1972, 263.

7% Rath S. 73; dieser Autor weist auf S. 72 FBn. 82 darauf hin, daB nach verschiedenen
Lat:ldesguelzen gewisse Gruppen von Bergleuten mit den Schwerbehinderten gleichzustellen
sind,

8 BVerw(G ZBR 1958, 308, Griithage a.0.0. S, 30.

81 § 1 (BGBIIS. 169) lautet:

§ 1 Ruhen des Arbeitsverhiltnisses.

{1) Wird ein Arbeitnehmer zum Grundwehrdienst oder zu einer Wehribung einberufen, so
ruht das Arbeitsverhilinis wihrend des Wehrdienstes.

(2) Leistet ein Arbeitnchmer im éffentlichen Dienst, der das 25. Lebensjahr vollendet hat,
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Ende seiner Dienstzeit von seinem Arbeitgeber verlangen, wieder in
seiner alten oder eciner gleichwertigen Position eingesetzt zu werden,
da wihrend der Wehrdienstzeit das Arbeitsverhiltnis ruht. Aus dem
Begriff des Ruhens ergibt sich aber, daB hier nur die alten Rechte
und Pflichten eincs bestehenden Arbeitsverhiltnisses wiederaufgelegt
sind; von einem Anspruch auf Neueinstellung kann daher nicht die
Rede sein, da die Zugchbrigkeit zum Betrieb gar nicht unterbrochen
war82, Es handelt sich also nicht wie beim Recht auf Arbeit um den
AbschluB cines Arbeitsvertrages, sondern nur um Anspriiche aus ei-
nem bestchenden Arbeitsverhiltnis 83,

4, § 18tabG

Teilweise wird auch § 1 StabG, der den Handlungsspiclraum von
Bund und Lindern bei ihren wirtschafts- und finanzpolitischen
MaBnahmen auf das Ziel des **magischen Vierecks"” — Stabilitit des
Preisniveaus, hoher  Beschiiftigungsstand,  auBlenwirtschaftliches
Gleichgewicht und stetiges und angemessenes Wirtschaftswachstum
— begrenzt, als die Normierung eines wenigstens objcktiven Rechts
auf Arbcit angeschen®®. Sclbst wenn man aber davon ausgeht, daB
auf Grund der Sozialstaatsklausel in Art. 20 I und 28 1 1 der Zielset-
zung “hoher Beschiftigungsstand” ein gewisser Vorrang vor den
iibrigen drei Faktoren cinzuriumen ist85, so erstreckt sich die Ver-
pilichtung des Staates doch immer nur auf cine Vollbeschiftigungspo-

Grundwehrdienst oder cine Wehriibung, so hat der Arbengeber fiir die Dauer des Wehedienstes
das Arbeitsentgelt weiterzuzahlen, Das gleiche gilt fiir cinen Arbeitnehmer im éffentlichen
Dicnst, der vor Vollendung des 25. Lebensjahres eine Wehriibung leistet, sofern er bercits zwolf
Monate des Wehrdienstes geleistet hat.

(3) Der Arbeitnehmer hat den Einberufungsbescheid unverziiglich seinem Arbeitgeber vor-
zulegen. Verpflichtet sich der Arbeitnchmer wibrend des Wehrdienstes, verlingerten Grund-
wehrdienst zu leisten, so hat s dies unverziiglich scinem Arbeitgeber mitzuteilen.

() Ein befristetes Arbeitsverhilenis wird durch Einberufung zum Grundwcehrdienst oder zu
ciner Wehriibung nicht verlingert; das gleiche gilt, wenn ein Arbeitsverhiltnis aus anderen
Griinden withrend des Wehrdienstes geendet hiitte.

(5) Wird der Grundwehrdienst oder die Wehritbung vorzeitig beendet und mulB der Ar-
beitgeber voriibergehend fiir zwei Personen am gleichen Arbeitsplatz Lohn ader Gehalt zahlen,
so werden ihm die hierdurch ohne sein Verschulden entstandenen Mchraufwendungen vom
Bund auf Antrag crstattet.

82 Submer, § 1 APSchG Rdn. 9.

83 eine ihnliche Regelung wie § 1 APSchG enthiilt § 10 Munerschutzgesetz.

8 Lobmann, Recht auf Arbeit S. 184 f; vgl. aber auch Rarh S. 68.

85 sehr weitgehend Stuby 2.2.0. S. 86, 97. Wank 2.2.0. S. 60 {f, 69 will dagegen zutreffen-
derweise nicht iiber eine * praktische Konkordanz"(Hesse) bei dem Versuch, den Ziclkontlike
zwischen den vier genannten Teilzielen zu lisen, hinausgehen; dhnlich Sirritis 4.2.0., M 12
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litik 8¢, die zwar im Idealfall ebenfalls die Arbeitslosigkeit beseitigen
konnte und damit dem gleichen Ziel dient wie das Recht auf Arbei,
nach der oben8? festgelegten Begriffsbestimmung von diesem Recht
aber streng zu unterscheiden ist. Nach der hier vertretenen Auffas-
sung kann in § 1 StabG ein Recht auf Arbeit also nicht normiert sein.

5.81411 AFG

Auch aus § 14 I 1 AFG (“Die Bundesanstalt [d.h.: fiir Arbeit]
hat dahin zu wirken, daB Arbeitssuchende Arbeit und Arbeitgeber
die erforderlichen Arbeitskrifte erhalten”) liBt sich das Recht auf
Arbeit nicht ableiten.

Das ergibt sich insbesondere daraus, daB die Bundesanstalt nur
titig werden kann, soweit offene Stellen vorhanden sind (vgl. § 13
AFG). Um die Einstellung kann sich der Arbeitssuchende aber be-
mithen, ohne sich auf das Recht auf Arbeit berufen zu miissen. § 14
soll nicht dieses ohnehin bestehende Recht des Arbeitslosen begriin-
den oder erweitern, sondern nur praktische Hilfe bei der Ausiibung
dieses Rechts geben. Dies 1aBt sich damit belegen, daB die Moglich-
keiten der Bundesanstalt sich in einer ‘*Maklertitigkeit” erschdpfen
bei der Zusammenfithrung von Arbeitgebern und Arbeitsuchenden,
ohne daB die Bundesanstalt den einzelnen Arbeitgeber zum Ab-
schlu eines Arbeitsvertrages zwingen kann.

§ 14 legt damit nur den Aufgabenbereich einer staatlichen An-
stalt im Rahmen des allgemeinen staatlichen Ziels der Vollbeschifti-
gung fest38, begriindet aber weder neue, dariiber hinausgehende
Pflichten des Staates noch Rechte des Biirgers®”.

6. § 823 BGB

Zum Abschlu8 dieser Untersuchungen soll noch kurz auf den in-
teressanten Versuch in der arbeitsrechtlichen Literatur cingegangen

86 5o Moller § 1 StabG Rdn. 10; Schwerdtner, ZfA 1977, 69; Kracht BlStSozArbR 1979,
241; Bichack 2.2.0, S, 105 g.

87 Scite 86 ff.

8 das AFG soll unter anderem das Ziel eines maglichst hohen Beschiiftigungsstandes die-
nen, vgl. BGBI 1969 1 S. 582.

8% zum Ganzen Barth S. 22 f, Rath S. 69 f, vgl. auch OVG Liinchurg, DOV 1953, 1263. -
Da8 allgemeine wirtschaftspolitische Ziele im Vordergrund dieser Regelung sichen, ergibe sich
auch daraus, daB die Bundesanstalt nach dem Wortlaut des § 14 I 1 nicht nur den Interessen der
Atbeitnchmer, sondern auch denen der Arbeitgeber an einer vollen Auslastung ihrer Betrichska-
pazitit dienen soll.
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werden, c¢in * privatrechtliches Recht auf Arbeit™ aus schadensersatz-
gewihrenden Vorschriften des BGB abzuleiten. Denkbar sind zum
Beispicl folgende Konstruktionen: Leipold geht von der These aus:
Da die offentlich-rechtliche Vorschrift des Art. 12 1 Grundgesetz das
Recht auf Arbeit nicht enthalte und der Staat nach unserer Arbeits-
verfassung eben nicht fiir die Vergabe der Arbeitsplitze zustindig
sei, sei der Kern des Problems in Art, 823 1 zu suchen®'. Das Recht
auf Arbeit stellt nach dieser Ansicht cin Personlichkeitsrecht dar,
weil der Gebrauch der persénlichen Fihigkeit, um durch Arbeit sei-
nen Lebensunterhalt zu verdicnen, zu den elementarsten AuBerungen
der Person im gesellschaftlichen Zusammenleben gehort, und ist da-
her als sonstiges absolutes Recht durch § 823 1 BGB geschitzt !, Der
Unternchmer darf daher seine Entscheidung iiber die Einstellung
nicht von vollig unsachlichen Gesichtspunkten abhiingig machen 92,
Wenn die Ablchnung der Einstellung cines bestimmten Arbeitnch-
mers bei keiner verniinftigen Betrachtungsweise mehr zu rechiferti-
gen ist, will Leipold dem Betreffenden — zwar nicht in Regel-, aber
immecrhin in seltenen Ausnahmefillen — cin Recht auf Einstellung
auf cinen noch vorhandenen Arbcitsplatz zugestchen. Bei der Be-
stimmung der Kriterien fiir eine unsachgemiBBe Entscheidung kinnte
man an die Erwigungen ankniipfen, die das BAG zur Beschrinkung
des Fragerechts des Arbeitgebers bei der Einstellung und dement-
sprechend zu den Grenzen der Offenbarungspilicht des Bewerbers
entwickelt hat*?,

Als Alternatividsung bictet sich an, einen Einstellungsanspruch
auf § 823 II BGB in Verbindung mit Art. 33 II, IIT Grundgesetz zu

w0 Lespold AuR 1971, 165 .

91 1. Zisllner 2.2.0). [ 80 handelt os sich hierbei um cine bloBe petitio principii.

92 Budura, Grundireibeiten 8. 22 formuliert dies dahingehend, daB die verfassungsrechtli-
che Garantie der grundsiitzlich privatrechtlich strukturienien Wirtschaftsordnung dem Arbeitge-
ber zwar die Disposition iiber die Arbeitsplitze belasse, diese Dispositionsfreiheit aber nicht
unbegrenzt im cigenen Interesse, sondern “ treuhiinderisch™ auszuiiben sei wegen der sozialstaat-
lichen und sozidlen Bindungen des Unternchmereigentums und der unternchmerischen Wirt-
schattstreibeit.

9% BAG AP Nr. 2 zu § 123 BGB: Wahrheitswidrige Beantwortung ciner Frage nach Vor-
strafen ist nur arglistip, wenn die Frage Bezug auf den zu besetzenden Arbeitsplatz hatte; BAG
AP Nr. 15 zu § 123 BGE; wahrheitswidrige Beantwortung ciner in angemessener Form gestellten
Frage nach der Schwangerschaft stellt Arglist dar — eine allerdings problematische Entscheidung
angesichts der sozialen Zielsetzung des MutterschutzG; vgl. zum Ganzen Ricardi a.a.0. 8. 36.
AuBerdem kionnten dic Kritericn dhnlich festgelegt werden wie im Rahmen des A, 33 11
Grundgesetz, vgl. BAG NJW 1976, 1708 und oben §. 62 |: Bei dieser Vorschrift besteht cin
Einstellungsanspruch, wenn das Ermessen auf cine einzige rechtlich zulissige Entscheidung re-
duziert ist.
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stiitzen®*, wenn ein Arbeitgeber — obwohl freie Arbeitsstellen vor-
handen sind und er-grundsitzlich bereit ist, Arbeitskrifte einzustellen
— einen Arbeitssuchenden aus eindeutig diskriminierenden Griinden
zurtickweist. Insbesondere Gamillscheg hat sich immer wieder dafiir
ausgesprochen, dem Arbeitssuchenden miisse — eventuell in einem
neu zu schaffenden Arbeitsvertragsgesetz ~ ein solcher Anspruch
zugestanden werden, wenn der Arbeitgeber eine “soziale Gewalt”
darstellt, also zum Beispiel ein stadtbeherrschendes GroBunternch-
men oder eine anderweitig iiberragende Marktmacht?s,

Gegen eine Bezeichnung dieser Anspriiche als Recht auf Arbeit
im hier vertretenen Sinn lassen sich aber auch wieder mehrere Be-
denken anfiihren: Das Problem, dal zumindest die zweite Konstruk-
tion eine unmittelbare Drittwitkung der Grundrechte voraussetzt,
ldBt sich noch tiberwinden angesichts der Tatsache, daB sich wegen
der vorangegangenen Vertragsverhandlungen der Anspruch naturge-
miB nur noch gegen einen einzelnen, ganz bestimmten privaten Ar-
beitgeber richten kann. Die Méglichkeit, den Anspruch geltend zu
machen, ist aber nur gegeben, wenn der einzelne Arbeitgeber zuvor
schon die Entscheidung getroffen hat, ob er {ibethaupt Arbeitskrifte
einstellen will, und ist auBerdem davon abhingig, daB freie Arbeits-
plitze zur Verfiigung stehen. Als Recht auf Atbeit im umfassenden
Sinn, d.h. Anspruch des Arbeitslosen auf Einstellung bzw. eine
Verpflichtung, Arbeitsplitze zur Vetfiigung zu stellen und eventuell
neue zu schaffen, um so die durch Arbeitslosigkeit entstandene Not
im weitesten Sinn zu bekimpfen, kann man dieses privatrechtliche
“Recht auf Arbeit” aber nicht bezeichnen.

V. ERGEBNIS

Damit hat sich als Ergebnis dieser Untersuchung herausgestellt,
daB in der Bundesrepublik Deutschland mit Ausnahme von § 1
SchwbG weder ein subjektives Recht des Biirgers noch eine blof ob-
jektive Verpflichtung des Staates oder anderer Gruppen zur Ver-
schaffung von Arbeitsstellen normiert ist. Im 3. Teil wird fiir die Re-
publik Italien untersucht, ob und wieweit ein Recht auf Arbeit ver-
witklicht ist.

% vgl. dazu Griinhage S. 76 ff.

95 Gamillscheg, AcP 164, 417 f, Weber-FS S, 802 f, Arbeitsrecht; Bd. I, Individualarbeits-
recht, S. 56; gegen Gamillscheg insbesondere Schwerdtner ZfA 1977, 81 f; vgl. zum Ganzen
auch Badura 2.2.0.




TEIL 3: DAS RECHT AUF ARBEIT IM GELTENDEN
ITALIENISCHEN RECHT

I. DAs RECHT AUF ARBEIT IN DER ITALIENISCHEN VERFASSUNG

1. Das Recht auf Arbeit im liberalen, faschistischen und republika-
nischen Staat

Unter den Verfassungen der Nachkricgszeit ist die italienische ei.
ne derjenigen, die den meisten Raum fiir eine einleitende Erklirung
der grundsiitzlichen Wertvorstellungen des Staates auf sozialem Ge-
biet einrdumt. Dabei betont sie die Vorrangstellung der Arbeit in be-
sonderer Weise, wie das schon in Art. 1 der italienischen Verfassung
zum Ausdruck kommt:

“L’ltalia ¢ una Repubblica democratica fondata sul lavora ™\,

In diesem Land haben weder der liberale Staat noch der faschi-
stische jemals die Existenz eines solchen Rechtes anerkannt. Das Al-
bertinische Statut? hat noch nicht einmal die Freiheit von Industrie

' Ttalien ist eine demokratische Republik, dic auf Arbeit gegriindet ist. Vgl auch Corte
Cost. Nr. 60 vom 5.5.1967; ** Mit der ersten Erklarung, die die Arbeit zur Grundlage der Repu-
blik mache, ist die Vorrangstellung jeder arbeitsmiibigen Titigkeit im System der Rechte und
Ptlichten betont, die dem Staatsbirger zustchen.” Der kommunistische Abgeordnete Giorgio
Amendola schlug die Formulierung vor: * fondata sui lavoratori ”, d.h. * gegriindet auf dic Arbei-
ter”.

2 Das Albertinische Statut wurde durch Edikt vom 4.3.1848 Nr. 674 fiir die sog. sardischen
Staaten (Picmonte, Ligurien und Sardinien, die scinerzeit den Kern des kinftigen Konigreichs
Ttalien bildeten) peschatfen. s wurde dann mit der fortschreitenden Einigung Italiens auch auf
andere Regionen auspedebnt (z.B. Lombardei und Emilia Romagna 1859; Toskana 1860; Konig-
reich der beiden Sizilien 1860; Veneto 1866; Trentino und Friaul aber erst nach dem 1. Welt-
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und Arbeit ausdriicklich anerkannt, d.h. das Recht auf Arbeit im li-
beralen Sinn, womit die Méglichkeit zu verstehen ist, autonom und
freiziigig iber die eigene Arbeitskraft zu verfiigen. Gleichwohl war
das Recht auf Arbeit in dem oben skizzierten Sinn in dem liberalen,
vorfaschistischen Italien zweifellos gesichert und konnte als eines der
Grundprinzipien betrachtet werden, auf die der Staat gegriindet war.

Das inderte sich mit dem korporativen System des Faschismus,
der alle wirtschaftlichen Titigkeiten einer einheitlichen Disziplin un-
terwarf und sie dem nationalen Interesse unterordnete. Mit einer sol-
chen Struktur ist ein Recht auf Arbeit unvereinbar und in der Tat
hat die sog. Carta del Lavoro (Arbeitsstatut)3 erklirt, daB die Arbeit
wie jede Privatinitiative geschiitzt sei, weil sie Instrument der nationa-
len Macht sei, also nicht etwa AusfluB eines subjektiven Rechts des
einzelnen. Den neuen demokratischrepublikanischen Staat auf Arbeit
zu griinden, bedeutete daher eine absolute Neuheit und gleichzeitig
die Einschrinkung anderer Werte, die in der Vergangenheit domi-
nierten und kennzeichnend waren fiir einen bestimmten Gescllschafts-
typ wie z.B. der Erwerb von Produktionsmitteln durch Private*.
Der Gesetzgeber unterscheidet sich hier ganz bewuBt von seinen
Vorgingern im 19. Jahrhundert, die sich darauf beschrinkten eine
bereits existierende Sozialordnung in rechtliche Normen zu kleiden,
indem sie einfach negative Abgrenzungen fiir Handlungen der Staats-
organe im wirtschaftlichen und sozialen Bereich zogen. Die italieni-
sche Verfassung von 1948 hingegen schligt positiv Programme vor
und legt Zielvorstellungen fiir den Gesetzgeber und die offentliche
Verwaltung fest5,

krieg 1920). Im Gegensatz zur heutigen Verfassung hatte das Albertinische Statut nur den Charak-
ter cines einfaschen Gesetzes, das ganz oder teilweise durch andere Gesetze abgeindert werden
konnte. Es blich formell auch wihrend der Zeit des Faschismus bis zur Verfassung von 1948 in
Kraft. Keiner der 84 Artikel befaBte sich mit dem Recht auf Arbeit oder der Privatinitiative des
Unternchmers.

3 Die Carta del Lavoro ist eine Erklirung von arbeitsmiBigen Grundprinzipien, die der
sogenannte GroBe Rat der Faschisten am 21.4.1927 herausgegeben hat.

4 Die vom Liberalismus geprigten Verfassungen des 19. Jahrhunderts stellen mchr auf das
Recht des cinzelnen ab, Eigentum (auch an Produktionsmitteln) zu erwerben, als auf die soge-
nannten sozialen Grundrechte wie das Recht auf Arbeit.

8 vgl. Crosa Emilio “1} problema costituzionale dei nostri tempi™ in Rassegna di Diritto
Pubblico 1951, I, S. 153, Capograssi Giuseppe **L’ambiguita del diritto contemporaneo™ in La
crisi del diritto. Balladore Paglieri ed altri, Padova 1953
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2. Die Garantie des Rechts auf Arbeit in Art. 4 der italienischen Ver-
Sassung

Die italicnische Verfassung anerkennt in Art. 4 ausdriicklich ein
Recht auf Arbeit:

“La Repubblica riconosce a tutti i cittadini il diritto di lavoro e
promuove le condizioni che rendano effettivo questo diritto (35-
4n",

“Die Republik erkennt allen Staatsbiirgern das Recht auf Arbeit
zu und schafit die Voraussetzungen, die dieses Recht wirksam ma-
chen (35-41)"¢,

Ziel der folgenden Untersuchung wird es sein, zu priifen, bis zu
welchem Grad diese verfassungsrechtliche Garantie des Rechts auf
Arbeit in dic Praxis umgesetzt ist, und die Tendenzen herauszuarbei-
ten, die sich in Italien abzeichnen, um das sozio-6konomische Ziel
der Vollbeschiiftigung zu crreichen.

3. Das Recht auf Arbeit in Art. 4 und die freie wirtschaftliche Privatin-
ttiative des Art. 41 der italienischen Verfassung

Wenn auch Art. 4 der italienischen Verfassung das Recht auf Ar-
beit jedes einzelnen expressis verbis festlegt und in Verbindung mit
Art. 36 {Angemessenheit der Vergiitung) 7 und Art. 38 (Unterhalt der

s vgl. auch Entscheidungen des Corte Costituzionale vom 26.1.1957: Die Norm des Art. 4
Abs. 1 der Verfassung, die allen Staatsburgern das Recht auf Arbeit zuerkennt, ist als verfas-
sungsmiBige Bestiitigung der sozialen Wichtigkeit der Arbeit zu verstehen ohne deshalb gleich
pertekte juristische Verhiltnisse zu schaffen. Sie bedeutet vine Einladung an den Gesctzgeber, in
den Wirtschaftsbezichungen die Vollbeschiftigung anzustreben; vgl. AuBerdem Entscheidung
des Corte Costituzionale vom 6.7.1965 Nr. 61: *“Art. 4 betont das Prinzip, da8 dem Staar die
Forderung der Vollbeschiftigung auferlegt und die Schaffung wirtschaftlicher und sozialer Ge-
gebenhciten, die geneigt sind, fir den Staashiirger die konkreten Voraussetzungen fiir die Er-
langung ¢incs Arheitsplatzes zu schatfen. Art. 4 der Verfassung zuerkennt dem einzelnen ein
Recht auf die \Wahl seiner arbeitsmiiBigen Titigkeit und die Art und Weise threr Ausiibung als
¢in fundamentales Mittel zur Verwirklichung seiner Persénlichkeit. Dicses Recht verbietet auch
die Schaffung irgend welcher Gesetze oder Normen, die dieser Freiheit direkt oder indirekt
Beschrinkungen auferlegen wiirde,

7 » [l lavoratore ha diritto ad una retribuzione proporzionata alla quantita e qualita del suo
lavoro ¢ in ogni caso sufficiente ad assicurare a sé e alla famiglia un'esistenza libera ¢ dignitosa™.
(Der Arbeiter hat ein Recht auf cine Vergiitung, die der Menge und Qualitit der von ihm
geleisteten Arbeit angemessen ist und auf jeden Falla ausreichend ist, um ihm und sciner Familie
cine freie und wiirdige Existenz zu verschaften.) vgl. dazu auch Entscheidungen des Conte Costi-

i




86 DAS RECHT AUF ARBEIT IM ITALIENISCHEN RECHT

Behinderten)® auf einen wirksamen verfassungsrechtlichen Schutz im
sozialen Bereich hinzudeuten scheint, so hat sich doch in der Rechts-
lehre — nicht einmal in den Rethen der iuBersten Linken — keines-
falls die Illusion breitgemacht, daB der einzelne Staatsbiirger durch
Art. 4 i.V.m. Art. 36 und 38 der Verfassung ein subjektives Recht,
einklagbar bet Gericht, auf Zuweisung eines Arbeitsplatzes habe, mit
dem Staat als Anspruchsgegner und einer positiven Leistung des Staa-
tes — nimlich der Zuteilung des Arbeitsplatzes — als Anspruchsziel®.

Man geht in der Rechtslehre davon aus, daB ein subjektives Recht
des einzelnen auf Verschaffung eines Arbeitsplatzes notwendigerweise
éin Organisationssystem und staatliche Leitfunktionen zur Vorausset-
zung haben muB, die mit dem gegenwirtigen Wirtschaftssystem, das
noch groBen Teils auf der Freiheit der Privatwirtschaft beruht, unver-
einbar sei. Denn auch diese wird durch die italienische Verfassung
garantiert, Art. 41 lautet 19:

tuzionale Nr. 30 vom 4.5.1960 und Nr. 150 vom 15.12.1967 iiber die Bedeutung dieser Norm
des 3. Titels der Verfassung.

8 “Ogni cittadino inabile al lavoro e sprovvisto di mezzi nccessari per vivere ha diritto al
mantenimento ¢ all'assistenza sociale™.

*1 lavoratori hanno diritto che siano provveduti ed assicurati mezzi adeguati afle loro esi-
genze di vita in caso di infortunio, malattia, invaliditd e vecchiaia, disoccupazione involontaria™.

*Gli inabili ed i minorati hanno diritto all’educazione e all'avwiamento professionale”,

** Ai compiti previsti in questo Articolo provvedono organi ed istituti predisposti o integrati
dello Stato™,

* L’assistenza privata & libera”.

(Jeder Staatshiirger, der unfahig zur Arbeit ist und ohne notwendige Mittel fiir scinen Le-
bensunterhalt hat ein Recht auf Unterhalt und auf soziale Hilfe. Die Arbeiter haben das Recht,
daB geeignete Mitte] vorgeschen und abgesichert sind fiir ihre Lebensbediirfnisse im Fall von
Unfillen, Krankheit, Invaliditit, Alter und unfreiwilliger Arbeitslosigkeit. Die Arbeitsunfihigen
und Behinderten haben das Recht auf Ausbildung und auf berufliche Eingliederung. Fiir die in
dicsem Artikel vorgeschenen Aufgaben sind Organe und Institute des Staates zustindig, Die
private Fiirorge ist frei.)

? vgl. fir viele Mortati Costantino * Istituzioni Diritto Pubblico™ 1962 S. 45 ff.

10 Die private wirtschaftliche Initiative ist frei. Sie kann sich nicht im Gegensatz zur sozia-
len Nutelichkeit entfalten oder mit der Folge, Schaden fir die Sicherheit, fiir die Freibeit oder
fiir die menschliche Wiirde zu verursachen. Das Gesetz legt Programme und gecignete Kontrollen
fest damit die ffentliche und private wirtschaftliche Aktivitit auf soziale Zwecke gerichtet und
koordiniert sei.

vgl. auch Entscheidung des Corte Costituzionale vom 13.4.1957 Nr. 50, der Art. 41 als cine
“generica dichiarazione della liberta dell'iniziativa economica privata”, d.h. als eine allgemcine
Freiheitserklirung der privaten Wittschaft bezeichnet.

vgl. auch Corte Costituzionale Nr. 78 vom 3.6.1970, wo die in Abs. 3 des Art. 41 vorgese-
henen staatlichen MaBnahmen nur Steuerungscffekt haben, nicht aber zu einer allgemeinen Un-
terdriickung der freien wirtschaftlichen Privatinitiative fiihren diirfen.

Der enge Zusammenhang zwischen Recht auf Arbeit und staatlichen Dirigismus ergibt sich
dagegen aus einzelnen Verfassungen von Ostblocklindern. vgl. z.B. Art. 5 der Verfassung der
DDR von 1949, wo die Garantie des Arbeitsplatzes gerede durch die Wintschaftslenkung des
Staates begriindet wird (siehe dazu auch oben S. 00 ff) und beispiclsweise Art. 26 der tschecho-
slowkischen Vetfassung: “Alle Staatsbiirger haben das Recht auf Arbeit, Dieses Recht wird
besonders durch die Organisation der Arbeit durch den Staat garantiert nach den Prinzipien der
Planwirtschaft. )
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**L’iniziativa economica privata ¢ libera. Non pud svolgersi in con-
trasto con utilitd sociale o in modo da recare danno alla sicurezza,
alla liberta, alla dignita umana.

La legge determina i programmi ¢ i controlli opportuni perché
I'attivita economica pubblica e privata possa essere indirizzata e
coordinata ai fini sociali”.

Dicse ** Koexistenz” von zwei wirtschaftlichen Grundkonzeptio-
nen in der italicnischen Verfassung, die einander auszuschlieBen
scheinen — Recht auf Arbeit und sozialer Schutz auf der cinen Seite,
Freiheit der Privatinitiative auf der anderen — haben zu einer Reihe
von Rechtsinstituten von verschiedener politischer ** Handschrift” ge-
fihrt, die nicht immer miteinander harmonieren und manchmal ge-
radezu experimentellen Charakter haben 't

4. Die Entstehungsgeschichte des Art. 4

Zum Verstindnis dieses Grundkonfliktes: Recht auf Arbeit fiir
jedermann (Art. 4) und Freiheit der Privatinitiative (Art. 41) ist es
von Bedeutung, in die Geschichte des Art. 4 der italienischen Verfas-
sung cinzudringen und seine Entstchung in den Kommissionen und
Unterkommissionen der verfassungsgebenden Versammlung zu un-
tersuchen '2. Die dritte Unterkommission hatte einen Text vorgeschla-
gen, in dem es hieB, daB die Republik **die Mittel fir die Verwirk-

Y Prasperetti Ubaldeo * 11 diritto di lavoro” in Giur, italiana 1953, IV, 8. 177 {f.

12 Dic verfassungsgebende Versammlung, die mit Gesctzesdekret Nr. 191 vom 25.6.1944
rechtlich vorgeschen wurde, wurde auf Grund Gesetzesdekrets vom 10.3.46 Nr. 74 in allgemei-
ner, dirckter, freier und geheimer Wahl gewihle. Wihrend bei der ordentlichen Gesetzgebung
die Regicrung Initiator von neuen Gesetzentwiirfen ist, licpt bei der Neuschatfung ciner Verfas-
sung alle Mache und Initiative nicht mehr bei irgend einem Dristen, sondern bei der verfassungs-
gebenden Versammlung selbst. Dicse hat in der Sitzung vom 15.7.1946, cinem Vorschlag der
Regelkommission tolgend, eine ihr direkt unterstellte Kommission eingesctzt mit dem Auttrag,
cinen Verfassungstext auszuarbeiten und vorzulegen. Dicse Kommission, bestchend aus 75 Ab-
| geordneten, hat sich ihrerscits wicder in drei Unterkommissionen, getrennt nach Materien, ge-
teilt. Die erste unter dem Vorsitz des Abgeordneten Tupini befalite sich mit Biirgerrecheen und
Biirgerptlichten, die zweite unter dem Vorsitz des Abgeordneten Terracini mit der verfassungs-
mafligen Organisation des Staates, die dritte unter dem Vorsitz des Abgeordneten Ghidini schlic-
lich befaBte sich mit Wirtschafts- und Sozialaspckten der Verfassung. Der endgiiltige Verfas-
sungsvorschlag, redigiert von einer Redaktionskommission auf Grund der Vorschlige der drei
Unterkommissionen wurde der verfassungsgebenden Versammlung am 31.1.1947 vorgelegt. Die
verfassungsgebende Versammlung hat auf der Sitzung vom 13.3.1947 mit der Prifung der cin-
zelnen Anikel der ** Principi fondamentali” (Art. 1-12) begonnen, um dann nach einer Reihe von
Abinderungen den endgihigen Verfassungstext zu verabschieden,
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lichung des Rechts auf Arbeit zur Verfiigung stellen wiirde” 3, eine
Formulierung, die dam Staat die Pflicht auferlegte, die Mittel bereit-
zustellen, um fiir alle Arbeitsplatze zu schaffen. Die Kommission der
751 ersetzte das Wort Mittel durch den Begriff *Bedingungen™ 15,
um nicht mehr zu versprechen als der Staat dann halten konnte 6.
Wie aktuell die Auseinandersetzungen zwischen Anhingern der
freien Marktwirtschaft und denen der Planwirtschaft bereits bei der
Kodifizierung des Art. 4 waren, ergibt sich aus den Berichten der
verfassungsgebenden Versammlung. Der Abgeordnete Colitto!? ver-
trat die Auffassung, daB “es unwahrscheinlich sei, daB ein Staat die
Verpflichtung, Vollbeschiftigung zu schaffen, iibernehmen kénne,
ohne das gesamte System der Freiheit fiir den einzelnen umzustiirzen”.
Im Bericht Pesenti!® heiBt es: “Das Prinzip eines Rechts auf
Arbeit in einer Gesellschaft, die die Investitionsfreiheit der Produk-
tionsmittel vertritt, wird eine nur sehr vage Verpflichtung fiir den
Staat, eine Politik der Vollbeschiftigung zu betreiben und die 6ffen-
tlichen Ausgaben entsprechend einzusetzen, d.h. im wirschaftlichen
Leben mit verschiedenen Formen und Tendenzen einzugrcifen, um
ein solches Ziel zu verwirklichen, soweit dies in einem kapitalistischen
System iiberbaupt méglich ist”. Auch der Rechenschaftsbericht der
dritten Unterkommission driickt zwar auf der einen Seite die Uber-
zeugung aus, daB eine Verfassung ein Dokument sein miisse, das
iiber den engeren Bereich normalen Rechts hinausgehen miisse, um
eine politische, programmatische, soziologische Bedeutung anzuneh-
men!?, dafl aber andererseits die Schaffung eines Rechts auf Arbeit
in der Verfassung nicht in einer rechtlich prizisen Verpflichtung des
Staates gleichzusetzen sei, sofort und ohne Einschrinkungen allen
Staatsbiirgen Arbeit zu verschaffen, d.h. man diirfe diesen Art. 4
nicht den Buchstaben nach interpretieren (so die Abgeordneten Di
Vittorio, Taviani, Togni)?° Ganz anders argumentierte der kommu-
nistische Parteifiihrer Togliatti, der fiir die Garantie des Rechts auf
Arbeit die Notwendigkeit eines Wirtschaftsplans forderte, auf dessen
Grundlage es dem Staat mdglich sein sollte, einzugreifen, um die

13 *La Repubblica predispone i mezzi per il godimento del diritto al lavoro™.
14 yol, oben §. 87 Anm. 12.

15 vgl, verfassungsgebende Versammlung * Discussioni™ Bd. 4, S. 3732 {f.

16 5o der Abgeordnte und Leiter der dritten Unterkommission Ghidini.

17 Atti Assemblea Costituente, Bd. 11, S. 89.

18 22.0. 5. 109.

19 32.0. Bd. 3 S. 10 ff mit Stellungnabme Giva.

2 320, S. 10-14.

4
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Produktionskrifte des cinzelnen und der ganzen Nation zu koordi-
nieren und zu leiten2!, Der konkrete Vorschlag von Togliatti lautete:
“Um allen Mitbiirgern das Recht auf Arbeit zu garanticren, greift
der Staat durch Koordinicrung und Leitung in die Wirtschaft der
Nation ¢in nach einem Plan, der dem Kollektiv die Hochstleistung
bietet 22, Der Vorschlag Togliatti wurde mit dem Hinweis auf die
drohende Planwirtschaft chensowenig angenommen wie ein nochma-
liger Anderungsantrag der Kommunisten in der gesetzgebenden Ver-
sammlung in gleicher Richtung.

Wenn schon die “Geburt” des Art. 4 der italienischen Verfas-
sung von so wenig Glauben an die tatsiichliche Durchsetzbarkeit des
Rechts auf Arbeit als subjcktives Recht getragen war, ist es nicht so
verwunderlich, daB8 es in der juristischen Praxis nur wenig Rechtsin-
stitute gibt, dic dem cinzelnen Staatsbirger zur konkreten Verwirkli-
chung seines Rechts auf Arbeit verhelfen23. Dies umso mchr, als sich
gerade die Rechtsprechung, die ja zur Interpretation des Art. 4 und
zu sciner praktischen Ausgestaltung aufgerufen war, von alters her
eher konservativ als erncuernd darstelle?4,

In der Folgezeit erlangten zwei Aspekte des Rechts auf Arbeit
Bedeutung und unterlagen ciner besonderen Entwicklung:

— cinerscits das Recht des Arbeitslosen auf Einstellung, was
notwendigerweise das Vorhandensein eines Schuldners des Arbeits-
platzes voraussetzt und

— das Recht des Arbeitnehmers, seinen angestammten Arbeits-
platz zu behalten.

Es wird sich zcigen, daB diese beiden Bediirfnisse, die urspriing-
lich parallel laufen, sich immer mehr voneinander trennen und ei-
nen immer ungleicheren Rechtsschutz genicBen.

S. Der Art. 4 und die berrschende Lebre

Angesichts der vagen Formulierung des Art. 4 und der Uneinigkei-
ten bei seiner Entstchung zeigte sich die italienische Rechtslehre so-

21 ypl, Assemblea Costituente, Atti della Commissione per la Costituzione - Relazioni e
Proposte S. 64 ff.

22 220

23 ygl. dazu im cinzelnen unten S, 92 ff.

24yl 2. B. Corte Costituzionale vom 26.1.1957 (zitiert S. 85 Anm. 6) und Entscheidung des
Corte Costituzionale vom 6.7.1965 Nr. 61 (zitiert S. 85 Anm. 6).
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fort unsicher und geteilt. Nach der einen Auffassung2® handelt es
sich bei Art. 4 noch nicht einmal um eine echte Rechtsnorm, sondern
um cine Empfehlung an einen zukiinftigen Gesetzgeber, eine Linie
der sozialen Sicherheit zu befolgen.

Andere wiederum?® erkennen zwar den objektiv programmati-
schen Charakter des Art. 4 an, betonen aber doch gewisse, wenn
auch begrenzte Anwendungsmoglichkeiten als Rechtsnorm, die die-
sen Artikel von den anderen Grundsatzbestimmungen?” unterschei-
det, in deren Mitte er “verbannt” worden sei. Zu letzteren gehort
einer der angeschensten und fortschrittlichsten katholischen Juristen,
Costantino Mortati?8, der nach einer Priifung der Justiziabilitit des
Art. 4 im Zusammenhang mit anderen Generalklauseln der Verfas-
sung zu dem Ergebnis kommt, daB die Vollbeschiftigung als vorran-
gige soziale Notwendigkeit immer den Vorrang genieBe. Er kommt
zu folgenden fiinf SchluBfolgerungen:

1. Der Gesetzgeber darf keine der bereits bestehenden Nor-
men abschaffen, die auf die Verschaffung von Arbeitsplitzen abzie-
len, ohne sie durch eine gleichwertige und gleichwirksame zu erset-
zen,

2. Der Gesetzgeber ist verpflichtet, die ihm von der Verfas-
sung in Art. 41 Abs. 32% zwingend vorgeschriebenen Eingriffe im
wirtschaftlichen und sozialen Bereich so vorzunehmen, daB ein
HochstmaB an Vollbeschiftigung erzielt wird.

3. Die offentlich Verwaltung muB ihre institutionelle Macht fiir
die Schaffung der Vollbeschiftigung einsetzen.

4. Die Richter haben die Normen, die das Recht auf Arbeit
betreffen, gesetzeskonform so auszulegen, daB die Nachfrage nach
Arbeit befriedigt werden kann, d.h. nach widerstreitenden Interessen
denen der Nachfrage nach Arbeit den Vorrang zu geben oder anders
ausgedriickt, die Normen nicht anzuwenden, die im radikalen Ge-
gensatz zu den Prinzipien der Vollbeschiftigung stehen.

5. Und schlieBlich die Fordering an die Adresse der Privatun-

25 yol. z.B. Giorgio Balladore Paglieri ** Diritto Costituzionale™ 1970, S. 438.

26 {Jga Natoli ** Diritto al lavoro” in Riv. giur. lav. 1951, I, 105. Pretro Virga ** diritto costi-
tuzionale™ 1973, S. 465. Carlo Cereti * Diritto costituzionale italiano™ 1963, S. 206. Carlo Lava-
gna “lIst. dir. pubbl * 1970, S. 501. Emilio Crosa * Diritto costituzionale” 1955, S. 147. Paolo
Biscaretti di Rufia *Ist. Dir. pubbl 1968, S. 719,

27 gemeint sind die Art. 1-12: Principi fondamentali della Costituzione italiana.

28 Mortati Costantino ** 1l lavoro nella Costituzione™ S. 149 ff,

29 ygl. zum ital. und deutschen Text diese Artikels S. 86 Anm. 10.
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ternchmer, ihre Tarifautonomie dadurch zu nutzen, daB sie ncue Ar-
beitsplitze schaffen und bereits bestehende nicht abbauen, es sci
denn in Fillen tatsiichlicher objektiver Notwendigkeit.

Nach Mortati*” jedenfalls gibt Art. 4 ein eigenes und wirksames
subjektives Recht, was durch den Art. 38 bewiesen sei!, der den
Arbeitnchmern das Recht verleiht, gegen alle Notfille bei unfreiwilli-
ger Arbeitslosigkeit abgesichert zu sein. Nach dieser Auffassung, die
sich auch auf Art. 163 der Weimarer Verfassung beruft, wiirde die
Nichterfillung der staatlichen Verpflichtung, geniigend Arbeitspliitze
zu schatfen, dem Arbeitslosen einen Schadensersatzanspruch gewih-
ren analog dem Eigentiimer einer Sache im Fall der Enteignung:
Art. 42 Abs. 2 ltlienische Verfassung?2, Derselbe Autor kommt
schlieBlich zu dem SchluBy, daB Art. 4 unmisttelbar geltendes Recht set
und daB man durch cine Feststellungsklage beim Verfassungsgerichts-
hof die Ungesctzlichkeit jeder Norm feststellen lassen koone, die
jemand des Rechtes beraube, scine Arbeitskraft zur Verfiigung zu
stellen??,

Zu ihnlichen Uberlegungen kommt Crisafulli®®. Nach ihm, der
gegenwiirtip Richter am  Verfassungsgerichtshof in Rom ist, fiihrt
Art. 4 eine wirkliche und echte, wenn auch programmatische Rechts-
norm ein, mit der doppelten Wirkung, einmal dem Gesetzgeber ei-
ne positive Richtlinie vorzuschreiben und zum anderen die Erwar-
tung jedes cinzelnen Staatsbiirgers zum Rang cines verfassungsrecht-
lich geschitzten Interesses zu erheben u.z, sowohl was die Erlan-
gung eines Arbeitsplatzes betrifft, als auch dessen Beibehaltung 35,

W Mortutr Costantinn * 1 Diritto al Lavoro secondo la Costituzione della Repubblica™ (Na.
tura giuridica, efficacia, garanzia) in At della Commissione Parlamentare d'inchiesta sulla disoc-
cupazione, Bd. IV, S. 134,

31 jealienischer und deutscher Text dieses Artikels und weiter Hinweise siche oben S. 86
Anm. 8.

2 Art. 42 Abs. 2 lautet: La proprietd privata pud essere, nei casi prevedut dalla legge ¢
salvo indennizzo, espropriata per motivi di interesse generale (§ 834 C.C.). tDas Privatcigentum
kann in den vom Gesetz vorgeschenen Fillen und unter der Voraussetzung der Entschiidigung
aus Griinden des allgemeinen Interesses enteignet werden § 834 C.C). vgl. dazu auch die beiden
grundlegenden Entscheidungen des Corte Costituzionale vom 10.5.1963 Nr. 64 und vom
9.4.1965 Nr. 22.

33 Mortati Costanting * Istituzioni di Diritto Pubblico™ S. 883,

3 Crisafulli Vezio ' Appunti preliminari sul Diritto al Lavoro nella Costituzione™ in Rivista
giuridica del lavoro 1951, 5. 161,

3% Dabei verweist Crisafulli auch auf den inzwischen fiir verfassungswidrig erklirten Art.
2118 C.C. fiir fristlose Entlassungen, der durch andere arbeitsrechtliche Normen abgelost ist.
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II. GeserzLicHE REGELUNGEN 2zZUR VERWIRKLICHUNG EINES
RecHTS AUF ARBEIT

War im vorhergehenden Kapitel iiber die verfassungsrechtliche
Garantie des Art. 4 der italienischen Verfassung, thre Entstehungsge-
schichte, ihr Verhiltnis zur privatwirtschaftlichen Eigeninitiative des
Art. 41 und ihre Interpretation in der Lehre die Rede, so soll nun
die konkrete Ausgestaltung des Rechts auf Arbeit in der rechtlichen
und praktischen Wirklichkeit Italiens untersucht werden. Diese Un-
tersuchung muB sich notwendigerweise auf die wesentlichen Bestim-
mungen konzentrieren und deshalb zum Beispiel Vorkehrungen der
vielen staatlichen und halbstaatlichen Enti (Vereinigungen) zur Rege-
lung dieser Frage unberiicksichtigt lassen.

Bei der staatlichen Initiative zur Schaffung der Vollbeschiftigung
sind zwei Gruppen von MaBnahmen zu unterscheiden:

— diejenigen, die auf die Erleichterung bei der Schaffung von
Arbeitsverhiltnissen oder auf ein vermehrtes Angebot von Arbeits-
plitzen abzielen, ohne jedoch unmittelbar auf den Wirtschaftskreis-
lauf durch direkte oder indirekte Investitionen EinfluB zu nchmen
und

— diejenigen, die durch gezielte direkte oder indirekte Investi-
tionen eine vermehrte Zah! von Arbeitsplitzen schaffen und deshalb
zu einem groBeren AbschluB von Arbeitsvertrigen fithren3®.

In die erste Kategorie fallen alle Bestimmungen iiber die Arbeits-
vermittlung (Collocamento), die Pflichteinstellungen (assunzioni ob-
bligatorie), die Steuerung der Arbeitskrifte, die Festlegung der Ar-
beitszeiten, die Ausbildungskurse und die Wiedereingliederungs-
mafBnahmen,

Zu der zweiten Kategorie gehdren alle staatlichen Bemithungen,
die Schaffung von Arbeitsplitzen dadurch voranzutreiben, da8 der
Wirtschaftskreislauf durch direkte Investitionen in Industrie, Handel,
Handwerk und Landwirtschaft oder durch direkte staatliche Investi-
tionen belebt wird. Solche sind in Italien zum Beispiel das Gesetz
iiber die INA Casa?7, iiber die Cassa del Mezzogiorno38, das Gesetz

3 Mazziotts Manlio ** Diritto al lavero™ 1957, S. 290,

37 Gesetz Nr. 43 vom 28.2.1949. .

38 Der italienische Staat unterstiitzt in groBziigiger Weise Industrieansiedlungen im Siiden
des Landes, wobei der Industriebetrieb nur ein Drittel der Investitionssumme aufzubringen hat
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Nr. 949 vom 25.7.1952 iber die wirschaftliche Entwicklung und die
Schaffung von Arbcitsplitzen, die Bestimmungen iiber die Baustellen-
arbeit etc.

Vom Verfassungsrecht her interessieren die Vorkehrungen der er-
sten Gruppe besonders wegen ihres engen Zusammenhangs mit der
Freiheit der Arbeit, der freien Privatinitiative (Art. 41) und der Frei-
heit des Privateigentums (Art. 42 Abs. 2 it. Verfassung).

Die Vorkchrungen der zweiten Art beriithren dagegen das Pro-
blem staatlicher Planung und Lenkung und die damit zusammenhiin-
genden Struktur- und Systemfragen.

Im folgenden werden im Rahmen dieser rechtlichen Untersu-
chung besonders dic bestehenden staatlichen MaBnahmen zur Ver-
wirklichung des Rechts auf Arbeit der ersten Gruppe untersucht, um
dann cine zusammenfassende Ubersicht iber die italienische Wirt-
schaftspolitik nach dem 2, Weltkrieg zu geben, soweit sie fiir das
Recht auf Arbeit von Bedeutung ist.

1. Die Arbeitsvermittliung

Die Bemiithungen des Staates, die Begegnung zwischen Arbeitsan-
gebot und Arbeitsnachfrage zu erleichtern, ist zweifellos eine Ver-
wirklichung des Rechts auf Arbeit. Schon die erste internationale
Konferenz zum Thema Arbeit 1919 in Washington betrachtete den
offentlichen Dicnst der Arbeitsvermittlung als eines der Mittel, *“der
Arbeitslosigkcit zu begegnen und ihre Konsequenzen zu heilen™ 3.
Die enge Verbindung zwischen notwendiger Arbeitsvermittlung und
Recht auf Arbeit ist im iibrigen in dem Bericht des Ministers Fanfani
an das Abgcordnctenhaus anliBlich der Diskussion iiber das Gesetz
vom 29.4.1949 ausdriicklich betont worden*®. Von einer vollstindi-
gen Abhilfe gepen die Arbeitslosigkeit kann natiirlich nur da gespro-
chen werden, wo die Arbeitsvermittlungsstelle (ufficio di collocamen-
“to=im folgenden Arbeitsamt genannt)*! der einzelnen Firma die

und der Staat die restlichen zwei Drittel duch einen verlorenen Zuschu und ein langfristiges
zinsgiinstiges Darlehen abdeckt.

3 Conférence Internationale du Travail. Convention concernante chomage, Genéve, Bu-
reau International du Travail 1949, S. 9 f.

4yl “Le leppi™ 1949,8.4, 5, 9 1.

41 Die Stellung des deutschen Arbeitsamtes ist im Vergleich zum italienischen Ufficio di
collocamento allerdings viel schwiicher, weil das Arbeitsamt nur eine zusitzliche Beratungs- und
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Einstellung eines Arbeitssuchenden aufzwingen kann, unabhingig
davon, ob eine Arbeitsanfrage vorliegt oder nicht, dhnlich also wie in
den sozialistischen Staaten, wo die GroBenordnung einer Firma und
die Produktionskosten dem hoheren Ziel der Vollbeschiftigung un-
tergeordnet sind. Die Einrichtung dieser Uffici di collocamento folgt
der entsprechenden Konvention von San Francisco vom 9.7.194842,
deren Art. 2 bestimmt:

“Die wesentliche Aufgabe des Arbeitsamtes muf3 die Schaffung
der besten Organisation des Arbeitsmarktes sein als integrierender
Bestandteil des nationalen Programms zur Schaffung und Erhal-
tung der Vollbeschiftigung”.

Urspriinglich lag die Arbeitsvermittlung in Italien in privater
Hand und diente der Gewinnerzielung. Erst nach der bereits er-
wihnten internationalen Arbeitskonferenz von Washington, deren
Beschliisse seit 14.7.21 in Italien Gesetzeskraft haben, wurden Ar-
beitsimter geschaffen und einer zentralen staatlichen Aufsicht unter-
worfen, wobei sogenannte Komitees, parititisch besetzt von Arbeit-
gebern und Arbeitnehmern, als beratende Gremien fungieren. Das
Arbeitsamt hatte auch in Italien zunichst eine Mittlerolle auf freiwil-
liger Basis43, Weder Arbeitgeber noch Arbeitnehmer waren gezwun-
gen, sich bei der Suche nach einem Arbeitsplatz bzw. einer Arbeits-
kraft an die Arbeitsimter zu wenden44. Die Rechtsunsicherheit, die
dem Sturz des faschistischen Systems folgte4S, wurde durch das Ge-

Vermittlungstitigkeit auf dem Arbeitsmarkt hat fiir alle dicjenigen, die sich freiwillig dieser Funk-
tion bedienen wollen,

42 yerabschiedet in der 31, Sitzung der Internationalen Arbeitskonferenz.

43 siche dazu die kurzen Ausfithrungen zum Deutschen Arbeitsamt oben 8. 93 Anm. 41,

44 dies blicb noch bis zur Konvention von 1948, deren Art. 10 lautete: Der Dienst (des
Arbeitsamtes) muB von den Interessierten auf freiwilliger Basis in Anspruch genommen werden.

*5 Der Faschismus selbst baute das System der Arbeitsvermittlung monopolitisch aus, d.h.
et verbot jede Art privater Vermittlungstitigkeit (Art, 1 und 2des Gesetzesdekrets vom 6.11.1929
Nr, 233). Die ganze Materie wurde durch das Gesetzesdekret Nr, 1934 vom 21.12.1938 neu
geregelt und der Zwang noch einmal unterstrichen: Den Angestellien bei den Arbeitsimtern
wurde der Titel Pubblico Ufficiale (drtlich: offentlicher Offizier) verlichen und die freie Wahl
des Arbeitgebers bei der Entscheidung fir einen bestimmten Mitarbeiter, die bis dahin bestan-
den hatte, wurde abgeschafft. Stattdessen konnte der Arbeitgeber nur die Zabl der Arbeiter
bestimmen, die er einzustellen beahsichtigte mit Ausnahme von den Fillen, wo im Interesse cines
geordneten Arbeitsablaufes ganz bestimmte Arbeitskrifte notwendig waren (Art. 5: dicse mubte
aber durch MinisterialbeschluB festgestelle werden). SchlieBlich wurde die Verletzung der Pflich-
ten von Arbeitgebern und Arbeitnchmern strafrechdich verfolgt (Art. 15) und im Zivilgesetz
durch eine Bestimmung eingefithrt, wonach Arbeitsvertrige, die unter Verletzung der obigen
Regel abgeschlossen worden waten, ungiihig waren (Art. 2098 C.C).
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setz Nr. 264 vom 29.4.1949 beendet, das die gesamte Materie der
Arbeitsvermittlung neu ordnete und damit die fritheren Regelungen
auBer Kraft setzte*®. Die Arbeitsvermittlung ist nach wie vor staatli-
chen Organen vorbehalten: den Provinzialbehérden fiir Arbeit und
Vollbeschiftigung*?, dic dem Ministerium fiilr  Arbeit unterstellt
sind48. Nach wie vor bestehen sowohl das Verbot privater Abeits-
vermittlung®? als auch das Verbot der unmittelbaren Einstellung
von Arbeitskriften durch den Arbeitgebers?, was das Decutsche
Recht nicht kennt. Das Gesetz selbst bestimmt die Richtlinien fir die
Reihenfolge, mit der Arbeitnchmern Arbeitsplitze zugeteilt werden.
Diese Kriterien gchen ~ gleiche Qualifikation und berufliche Titig-
keit vorausgesctzt und abgeschen von bestimmten Ausnahmefillen
wegen des Wohnsitzes oder zusitzlich erworbener beruflicher Qua-
litikation durch eine Sonderausbildung wihrend der Zeit der Arbeits-
losigkeit — ausschlieBlich von den Bediirfnissen des Arbeitnebmers
aus, die anhand cinzelner im Gesetz genau festgelegter Anhaltspunk-
te zu priifen sinds'. Umgckehrt ist es nicht mchr dem Arbeitnehmer
iiberlassen, welche Art Arbeit er zukiinftig auszuiiben hat, sondern
dem Arbeitsamt, das die Arbeitsuchenden nach Produktionsscktoren,
Berufsausbildung, besonderer Qualifikation, Spezialisicrung  etc. 52
einteilt und dabei zwar besondere Wiinsche der Arbeitsuchenden be-
riicksichtigen £ann aber nicht beriichsichtigen m7uf3.,

Dieses Gesetz Nr. 264 vom 29.4.1949 war Gegenstand heftiger
Kritik, sowohl unter rechtlichen als auch unter politischen Gesichts-
punkten. Mazziotti*?* hiile das ganze Gesetz fir verfassungswidrig
u.z. sowobl wegen der Beschrinkungen, die es den Unternehmern auf-
erlegt und damit in dessen durch Art. 41 der Verfassung garantierte
freie Unternchmertiitigkeit eingreift, indem es ihm = von Ausnahme-
fillen abgesechen — nur die Moglichkeit 138t, die Zab! seiner Mitar-
beiter zu bestimmen, nicht aber die personliche Auswahl zu treffen,
so daB er keinerlei Kontrollmoglichkeiten hat, wen er anstellt, noch

46 50 auch Corte di Cassazione, Urteil vom 27.10.1951, in Massimario di giurisprudenza del
lavoro 1953, S. 223,

47 Uffici provinciali dul lavoro e della massima occupazione.

4 An. 24

4 Are. 10

s An, 13,

ST Ar. 15 des Gesetres,

32 ygl Art. 10 Abs. 3 des Gesetres.

$3 11 dirino al lavore™ 8. 297 if. Siche auch Mazziotti in **Regime democratico™ 8. 302,
wo er das Monopaol der Arbeitsvermittlung als Relikt einer rotalitiren Ordnung bezeichnet.
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nicht einmal bei Vorbestraftens?, als auch wegen der Beschrinkun-
gen, die das Gesetz dem Arbeitnehmer auferlegt, wie z.B. neben den
oben beschriebenen auch die Pflicht, sich beim Arbeitsamt seines
Wohnsitzes einzuschreibens5.

Diese Verpflichtung geht im Zusammenhang mit dem Gesetz Nr.
1092 von 1938 gegen die Landflucht, das die Ubersiedlung in Ge-
meinden, Provinzhauptstidte oder Industriezentren mit mehr als
25.000 Einwohnern verbietet, wenn nicht der Nachweis erbracht ist,
daB: man eine feste Arbeitsstelle in Aussicht hat. In diesem Gesetz
gegen die Landflucht von 1938 wird Angehorigen moderner Indu-
striestaaten, die auf die Mobilitit der Arbeit gegriindet sind, beson-
ders Art. 7 verfassungsrechtlich bedenklich erscheinen, wonach es
Landarbeitern verboten ist, sich in die bei den Arbeitsimtern auflie-
genden Listen fiir Stellungsuchende ohne hinreichende Begriindung
einzutragen, eine Bestimmung, die die landwirtschaftlichen Arbeiter
doch sehr in die Nihe der Leibeigenen fritherer Jahthunderte riickt.

Politisch gesehen wurde das Gesetz vor allem von der Linken an-
gegriffen, die die gesamte Arbeitsvermittlung schon immer den Ge-
werkschaften {ibertragen wollte 3,

Wie ist nun die konkrete Situation eines Arbeitslosen auf der
Stellungsuche in Italien? Wegen des staatlichen Monopols der Arbeits-
vermittlung miissen alle Anfragen nach Arbeitskraften von seiten der
Arbeitgeber, die zu einem bestimmten Zeitpunkt fiir die italienische
Wirtschaft vorliegen, bei den Arbeitsimtern gesammelt werden, die
damit praktisch iiber alle freien Arbeitsplitze der italienischen Wirt-
schaft verfiigen. Die bei den Arbeitsimtern eingeschricbenen Arbeit-
suchenden haben kein sujektives Recht auf einen Arbcitsplatz in dem
Sinn, daf8 das Arbeitsamt verpflichtet wire, ihnen eine Arbeitsstelle
zuzuweisen. Sie sind aber Inhaber eines rechtlich geschiitzten Inte-
resses, daB ihnen Arbeit angeboten wird, sobald und soweit Nachfrage
von seiten der Arbeitgeber vorliegt. Sie haben dann ein Recht auf die
angebotenen freien Stellen, soweit sie in den Listen eingeschrieben
sind. Die oben beschriebenens” Kriterien fiir die Reihenfolge bei der

84 ein zu dieser Frage cingebrachter Gesetzesentwurf der Abgeordneten Bisori und Martino
Oggiano wurde im Senat zuruckgewiesen.

55 Art, 5 des Gesetzes.

o vgl. z.B die Stellungnhme von Df Vittorio (PCI) in “‘Le leggi” 1949 S. 446 und von
Terracini (PCJ), der die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes aus Art. 3 der Verfassung (** Alle
Biirger haben gleiche soziale Wiirde”) schloBl in * Senato della Repubblica, Discussioni” 1918,
Bd. 3 S. 3691,

57 vgl 8. 94 1.
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Einstellung bestimmen dann den Zeitpunkt der Zuweisung des Ar-
beitsplatzes.

Von den gesctzlichen Bestimmungen, die die Reihenfolge der
Einstellung im Falle von zahlenmiBiger Anforderung von Arbeits.
kriften durch Unternehmers® regeln, ist, wie bereits betonts?, der
Stand des konkreten Bediirfnisses des Arbeitnehmers der entschei-
dende MaBstab. Dieses Prinzip, das nach Auffassung eines Teils der
Lehre (Prosperetti, Mazziotti) *® mit den Bediirfnissen der Wirtschaft
in Widerspruch stcht, beweist, daB dic Titigkeit des Staates, den
Biirgern Arbeit zu verschaffen, ganz eindeutig von sozialen Motiven
getragen wird. Die Tendenz geht mithin weniger auf die Verwirkli-
chung des Rechts auf Arbeit, dh. die Verwirklichung der Freiheit,
eine bestimmte arbeitsmiBige Titigkeit auszuiiben, als vielmehr auf
die Verschaffung des Rechts auf einen gewissen Lebensuntethalt st
Hilfe der Arbeit. Bleibt abschliefend festzustellen, daBl das System
der Arbeitsvermittlung, wic es in dem Gesetz von 1949 nicdergelegt,
ist, in einem modernen Industriestaat nicht mehr zeitgemil ist, so
gut es viclleicht in der Vergangenheit funktioniert haben mag®?.
Wenn man sich schon fiir cine Wirtschaftsform wie die gegenwirtige
in Italien cntschieden hat, dann kann sich der Schutzzweck eines sol-
chen Gesctzes auch nicht vollig von dem Grundprinzip einer solchen
Wirtschaftsordnung ldsen: der Leistungsfihigkeit. Diese spielt fur das
Gesetz von 1949 aber praktisch keine Rolle. Dafiir ist nichts be-
zeichnender als dal3 das einzige objektive Kriterium fir die mehr oder
weniger rasche Zutcilung eines Arbeitsplatzes ** das Bediitfnis” 62 des
Arbeitnchmers ist. Scine beruflichen Fihigkeiten, Giber die ohne jede
technische Hinweise das Arbeitsbhuch®® Auskunft gibt, das von der
Heimatgemeinde ausgestellt wird®?, spielen keine Rolle. Es ist des-
halb mit Recht geschricben worden®s, daf sich die wirtschaftliche

% Art. 15 Abs. 4,
% siche oben 8. 94 1.
* Prosperetts  Sul diritto al lavoro” S. 182 ff. Vom gleichen Autor siche auch *Osserva-

zioni generali sulla funzione giuridica degli wffici di collocamento, anche con riguardo alla legi-

slazione stranicra” in Auti della Comm. parlamentare d'inchiesta sulla disoccupazione Bd. 11, 1,

S. 301 ff. Prosperctti kommt zu dem Ergebnis, da8 sclbst in Bulgatien die freic Einstellung

zulissig ist. Mazziorts * 1l diritto al lavora™ S. 300 ff,
81 50 auch D'Enfermia in * Nuove Traveato di diritto ded lavoro a cura di Riva - Sanseverino

e Massari” Bd. I, S. 9L,
“2 il bisogno. \
#3 libretto di lavoro. .
™ An. 2 des Gesetzes Nr. 112 vom 10.1.1935, i
% Prosperetti Ubaldo a.a.0, ‘
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Realitidt gegen dieses Gesetz gestellt habe, indem sie durch die iiber-
miBige Ausdehnung der persénlichen Anstellungen — die Ausnahme
wurde zur Regel und die Regel zur Ausnahme ~ den Moment der
Einstellung als einen rein personlichen Vorgang zwischen Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer bewahtt hat.

In letzter Konsequenz tragen alle diesbeziiglichen italienischen
Normen den Charakter sozialer Unterstiitzung fiir den Arbeitslosen
und haben weit weniger das Bestreben eine fiir alle Beteiligten sinn-
volle Eingliederung oder Wiedereingliederung des Arbeitslosen in
den Produktionsprozess zu erreichen, was natiirlich teilweise mit
dem chronischen Uberangebot von Arbeitskriften in diesem Land
erklart werden kann. Der urspriinglich von den Kommunisten ge-
machte Vorschlag®®, die Arbeitsvermittlung in die Hinde der Ge-
werkschaften zu legen, scheint deshalb gerade unter dem Gesichts-
punkt der groBeren Mitverantwortung und Solidaritit der Arbeit-
nehmer fiir ihre unbeschiftigten Kollegen der sinnvollste.

2. Die Pflichteinstellung

In der italienischen Rechtsordunung gibt es dhnlich wie in der
anderer europiischer Linder®? einige Gesetze, die dem Unternehmer
die Einstellung ganz bestimmter Mitarbeiter zur Pflicht macht. Man
unterscheidet zwei Fille:

— Einmal schreibt das Gesetz die Einstellung von Arbeitneh-
mern mit verminderter Arbeitsfihigkeit vor, die ohne einen solchen
hoheitlichen Eingriff keine Beschiftigung in der freien Wirtschaft
finden wiirden.

— Zum anderen die Fille von Arbeitnehmern mit voller Lei-
stungsfahigkeit, bei denen aber bestimmte Umstinde vorlicgen, die
eine bevorzugte Behandlung gegeniiber anderen Arbeitnehmern fiir
eine Eingliederung in den ArbeitsprozeB rechtfertigen.

Die zu diesen Fallgruppen erlassenen Gesetze, die oftmals ad hoc
erlassen wurden, um besonderen Einzelfillen gerecht zu werden oder

6 siche oben S. 96.

7 vgl. den von der CECA herausgegebenen Band ** La tutela dei lavoratori contro la disoc-
cupazione” (Der Schutz der Arbeiter gegen die Arbeitslosigkeit), Luxemburg 1961 mit den Bdi-
trigen von Mengoni fiir ltalien, Boldt fir die BRD, Horion fiir Belgien, Durand fiir Frankreich,
Kayser fiir Luxemburg und Molenaar fir die Niederlande.
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Sonderinteressen entgegenzukommen, bilden kein harmonisches
Ganzes, sondern scheinen oft nicht voll durchdacht oder iibereilt,
was ihre Auslegung nicht gerade erleichtert 8,

Es handelt sich im wesentlichen um folgende Gesetze:

— fiir die Fille von Arbeitnehmern mit verminderter Leistungsfi-
higkert:

Gesetz vom 21.8.1921, Nr. 1312 zugunsten der Kriegsinvali-
den, abgeindert nach dem 2. Weltkrieg mit Gesetz Nr. 375 vom
3.6.1950 und Nr. 367 vom 5.3.1963.

Gesetz Nr. 539 vom 15.7.1950 fiir die Invaliden in Dienst.

Gesetzesdekret Nr. 1222 vom 3.10.1947 fiir die Invaliden und
Versehrten durch Arbeit,

Gesetz Nr. 1539 vom 5.10.1962 fiir die Zivilversehrten oder
Invaliden.

Gesetz Nr. 778 vom 28.10.1960 fiir die Pflichteinstellung von
blinden Angestellten fiir Telefonzentralen etc.

— firr die Fille von Arbeitnehmern mit voller Leistungsfibigkeit,
denen aber auf Grund Besonderer Ereignisse eine Vorzugsbebandlung
cingerdumt wird:

Gesetzesdekret Nr. 27 vom 14.2.1946 fiir die Heimkehrer.

Gesetz Nr. 365 vom 13.3,1958 fiir die Kriegswaisen.

Gesetz Nr. 130 vom 27.2.1958 fiir die Flichtlinge (gemeint
sind die aus Jugoslawien).

Diesen etwas verwirrenden und fragmentarischen Normen wollte
man mit dem Gesetz Nr. 482 vom 2.4.1968%° mit dem Titel “Die
generelle Regelung von Pflichteinstellungen bei der offentlichen Ver-
waltung und bei Privatunternehmen’® eine einheitliche Grundlage
geben, wobei Regelungen aus Einzelgesetzen, die nicht mit dem Ge-
setz Nr. 482 kollidieren, weiterhin Giiltigkeit haben”!. Abgesehen
von gesetzestechnischen Einzelheiten der Sondergesetze und des Ge-
setzes Nr. 482 bleibt festzuhalten, daB mit diesem Komplex von
Normen die efnzige wabre Verwirklichung des “Rechts auf Arbeit”

%8 5o Pera ** Assunzini obbligatorie ¢ contratti di lavoro™ 1970, §. 4.

9 in Lex 1968, [, S. 1045 ff.

70 La disciplina generale sulle assunzioni obbligatorie presso le pubbliche Amministrazioni
¢ le aziende private.

71 Ant. 31: sono abrogate le disposizioni incompatibili con la presente legge.
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geschaffen wurde, wie es Art. 4 der italienischen Verfassung garan-
tiert.

Natiirlich fehlt auch hier nicht die Kritik in der Rechtslehre. Ge-
gen die VerfassungsmiBigkeit der Gesetze werden im wesentlichen
zwei Einwinde vorgebracht. Einmal wird der bereits bekannte Ver-
stoB gegen Art. 41 der italienischen Verfassung geriigt, daB die wirt-
schaftliche Fretheit des Unternehmers eingeschrinkt werde, wenn er
verpflichtet sei, Arbeitnchmer einzustellen, die er gar nicht angefor-
dert habe’2. Zum anderen wird geriigt, daB der Gesetzgeber die
Firsorge fir Behinderte einseitig auf einige wenige iiberbiirde, wo
doch die Gesamtheit der Biirger fiir deren sozialen Schutz verant-
wortlich sei?3. Auch der Verfassungsgerichtshof schien die letzte
Auffassung mit seinem Urteil vom 30.12.1958, Nr. 7874, zu bestiti-
gen. Das Gericht befaBte sich zwar nicht mit der hier in Rede ste-
henden Pflichteinstellung fiir Invalide etc., sondern mit der Steuer-
barkeit landwirtschaftlicher Arbeiter, kommt aber im SchluBteil des
Urteils bei der verfassungsmiBigen Priifung des Gesetzes unter dem
Gesichtspunkt des Art. 38 Italienische Verfassung?$ zu dem Ergeb-
nis, daB kein Rechtsinstitut gerechtfertigt sein konne, das soziale La-
sten oder Formen von wirtschaftlicher Unterstiitzung einseitig einzel-
nen oder Gruppen von Mitbiirgern auferlege, wo doch die Verfas-
sung in Art. 38 diesen Schutz gerade zur Aufgabe der Allgemeinheit
mache’%. Auf Grund dieses Urteils hatten viele Richter der ordentli-
chen Gerichtsbarkeit Zweifel an der VerfassungsmiBigkeit der ein-
zelnen Bestimmungen iiber die Pflichteinstellung und bemiihten ein
weiteres Mal den Verfassungsgerichtshof, Dieser hat mit Urteil vom
15.6.196077 auf den konkreten Fall der Plichteinstellung fiir Kriegs-

72 Lurgi A. ** Assunzione obbligatoria di invalidi ¢ mutilati del lavoro (una legge che non
va)" in Diritto del Lavoro 1960, I, S. 112, siehe auch Mazziotti Manlio ** La glurisprudenza della
Corte Costituzionale sul collocamento dei lavoratori” in Diritto dell'Economia 1963, S. 263,

73 Franco Biele ** Legittimitd costituzionale della Costituzione coattiva di rapporti di lavore™
in Giust. Civ. 1960, III, 8. 167,

74 ahgedruckt in Rivista di diritto del lavoro, 1958, 11, S."355.

75 auf Deutsch und Italienisch zitiert S. 86 Anm, 8.

76 wortlich: Trattasi di forme di assistenza poste dalla Costituzione quale compito ed onere
della collettivita ¢ non gid di singoli o di gruppi e categorie di cittadini”".

77 Urteil Nr. 38, abgedruckt in Mass. Giur. Lav. 1960, 136. Vergleiche zur ncueren
Rechtsprechung des Corte di Cassazione auch die Unteile vom 7.10.1976 nr. 3323 sowie insbe-
sondere vom 22.1.1979 nr. 497 mit der Anmerkung von Adolfo di Majo ““La C.D. tutcla specifi-
ca per violazione degli obblighi di assunzione” in Rapporto di Lavoro S. 951 ff. Der Corte di
Cassazione gibt hier zum ersten Mal dem Invaliden ein subjektives Recht auf Einstellung gegen-
iber dem Arbeitgeber, das er durch konstitutives richterliches Urteil aufgrund Arm. 2932 CC
verwirklichen kann. Diese Rechtsprechung, die eine absolute Neuheit aut dem Gebiet der prakti-
schen Verwirklichung von Art. 4 der Verfassung darstellt, wurde allerdings sofort wieder durch
die Urteile vom 2.3.1979 nr. 1322 und vom 24.5.1980 nr. 3425 in ihrer Wirkung aufgehoben,

Y
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invaliden bezogen, entschieden, dall die Pflichteinstellung verfas-
sungsgemil sei. Er hat insbesondere die Frage verneint, daBl die Un-
ternchmer dic Invaliden im sozialen Sinn *unterhalten”wiirden 78
denn: *In dem Moment, in dem ein echtes Arbeitsverhiltnis zustan-
degekommen ist und sei es auch unter Zwang (gemeint ist die Pilicht-
cinstellung), kann man nicht mchr von ‘Unterhaltung’ sprechen,
sondern von echter Arbeitsleistung, die auf Seiten des Arbeitpebers
die Pflicht zur Lohnzahlung begriindet” 79, Auch wenn die Ptlicht-
cinstellungen gegenitber den **normalen™ Arbeitsvertrigen nur eine
Randerscheinung bilden, bicten sich doch interessante Ansatzpunkte
*de jure condendo” fir die zukiinftigen {oder sollte man sagen: fu-
turistischen?) Bemithungen cines Gesetzgebers, das in Art. 4 der ita-
lienischen Verfassung garantierte Recht auf Arbeit von einem blo8
geschiitzten Interesse in ein subjektives Recht umzuformen.

Soweit es sich um Pilichteinstellungen im cigentlichen Sinne han-
delt, d.h. in den Fillen, in denen das Gesetz die Einstellung ganz be-
stimmter Einzelpersonen vorschreibt und sich nicht mit der numeri-
schen Verteilung von Arbeitsplitzen begniigt, sollte doch iiberlegt
werden, welche konkreten Schritte eingeleitet werden miiten, um zu
cinem wirksamen AbschluB3 des Arbeitsverhiltnisses zu gelangen.

Abstrakt geschen gibt es dafiir drei Denkmodelle:

— Einmal konnte sich das Gesetz darauf beschrinken, Unter-
nchmern die konkrete Pflicht fiir die Einstellung ciner bestimmten
Zahl von Arbeitnchmern vorzuschreiben und es dann dem so verpt-
lichteten Unternchmer iberlassen, in Befolgung der gesetzlichen
Vorschriften, die Einzelvertrige mit den betreffenden Arbeitnchmern
zu schlieBen,

— Der Gesetzgeber konnte auch nur Rahmenvorschriften er-
lassen und die Einzelausgestaltung bishin zum konkreten Abschlu3
des Arbeitsvertrages den dafiir vorgesehenen Behdrden (z.B. dem
Ufficio di collocamento oder den Gewerkschaften, die diese Aufgabe
nach Auffassung der Kommunisten {ibernchmen sollten) iiberlassen.

— SchlieBlich ist auch eine Mischform theoietisch denkbar,
die die Erfillung sciner gesetzlichen Verpilichtung zunichst dem

wobei man wicder zur tritheren Theorie zuriickkehrt, wonach der Arbeitgeber zwar cine gesetzli-
che Verpflichtung dem Invaliden gegenither habe, die aber nicht durch arbeitbegriindendes Ur-
teil realisiert werden kann. Die Dinge sind also nach wie vor im Flu8.

7 wie es Art. 38 der Allgemeinheit vorschreibe.

7 der Kernsarz dieses Urteils lautet wortlich; ** Una volta instaurato, sia pure coattivamente,
un regolare rapporto, non & pitt da parlare di mantenimento, ma di prestazione d'opera, che
determina da parte del dutore di lavoro Tobbligo del pagamento della retribuzione™.
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verpflichteten Unternehmer iiberliBt und erst bei Nichterfillung ein
Einschreiten der Behdrde vorsieht. Sollte es auch dann nicht zur Ein-
stellung kommen, wird man in diesem Fall diese Einstellung nicht
etwa von Dritten vornehmen lassen konnen, sondern lediglich aus
den dafiir vorgesehenen Strafbestimmungen zu Sanktionen schreiten
kdnnen?®?,

Die Wahl fiir die eine oder andere Losung wird immer von der
politischen Einstellung eines zukiinftigen Gesetzgebers abhingen.
Wenn er sich darauf beschrinkt, den Kontraktionszwang vorzu-
schreiben (wie z.B. in Frankreich die Versehrten) und den AbschluB
des Arbeitsvertrages selbst dem verpflichteten Unternehmer iiberlaBt,
der bei Nichterfillung seiner Verpflichtungen bestraft wird oder be-
stimmte Abgaben zu leisten hat, so wird diese liberalere Regelung
zweifellos den Bediitfnissen der Unternehmer mehr entgegenkom-
men, wobei nicht zu iibersehen ist, da erst die Straf- oder Abga-
bendrohung die Mehrzahl der Unternehmer zur Einstellung des ih-
nen zugewiesenen Kontingents an Arbeitnehmern bewegen diirfte.

Sollte umgekehrt ein zukiinftiger Gesetzgeber den direkten staat-
lichen Eingriff mit konstitutiver Wirkung, d.h. ein Arbeitsverhilinis
unmittelbar begriindende Wirkung vorsehen8!, so wire der staatliche
Zwang total und kein freier Spielraum mehr fiir die unternchmeri-
sche Initiative. Mit einem solchen System wiirde man sich dann von
sozialistischer Planwirtschaft nicht mehr unterscheiden®2.

3. Die Erhaltung des Arbeitsplatzes

Bis jetzt ist das Recht auf Arbeit unter einer Art *dynamischen”
Betrachtungsweise untersucht worden: als Recht, etwas zu erhalten,
was man bisher noch nicht hat. Damit erschopft sich das Recht auf
Arbeit aber nicht, denn es enthilt — a maiore ad minus — auch das
Recht des Arbeitnehmers auf Erhaltung des von ihm innegehabten
Arbeitsplatzes. Dieser Frage ist im italienischen Recht weit mehr
Aufmerksamkeit geschenkt worden als der Verschaffung von Arbeit
fir den Arbeitslosen und entspricht damit einer politischen Grund-
haltung bei allen Giitern, bei denen Knappheit herrscht und die

80 siche dazu Pera * Assunzioni obbligatorie e contratto di Lavoro™ 1970 S. 67,
8! wozu auch das rechtskriiftige Urteil eines Arbeitsgerichts zu zihlen wire.
82 ypl. dazu oben S. 1 ff.
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nicht beliebig reproduzierbar sind, wie eben Arbeitsplitze oder zum
Beispiel auch Wohnungen (bereits im Jahre 1949 wies der kommuni-
stische Abgeordnete Di Vittorio, Fiihrer der kommunistisch gelenk-
ten Gewerkschaft CGIL auf die Parallelen zwischen Recht auf Arbeit
und zwingende Normen des Mictrechts hin)®3, In all diesen Fillen
knapper Giiter verfolgen moderne Gesetzgeber die gleiche Strategie:
sich so weit wie mdglich normativer Eingriffe ber der Begriindung der
Rechtsverhiltnisse zu enthalten (AbschluB des Arbeitsvertrages, An-
mietung einer Wohnung), dafiir aber die Auflésung der Rechisver-
hiltnisse einer ganzen Reihe zwingender Vorschriften zu unterwerfen
(Entlassung bzw. Kiindigung).

Die Notwendigkeit, dem Arbeitnehmer — dessen Furcht vor dem
Verlust des Arbeitsplatzes allein schon Grund fiir den Verzicht sein
konnte, thm eingeriumte Rechte auszuiiben — als den schwicheren
Vertragsteil vor willkiirlicher Entlassung zu schiitzen, war sowohl der
Lebre als auch der Rechtsprechung immer bewuBt. Es ist versucht
worden, die Bestimmungen zu mildern, die dem Arbeitgeber die Ent-
lassung ““ad nutum”, d.h. die fristlose Entlassung, einriumten?®?,
Dieser Schutz des Arbeitnehmers fand lange Zeit keinen gesetzlichen
Niederschlag. Noch das Zivilgesetzbuch vom 21.4.1942 bestitigte mit
Art. 211885 das Prinzip, wonach auf unbestimmte Zeit geschlossene
Arbcitsvertriige **ad libitum™ von jeder der beiden Parteien unter
Einhaltung der vorgeschriebenen Fristen gekiindigt werden kann,
ohne dem anderen Vertragsteil die Griinde fir die Entlassung be-
kanntzugeben, geschweige denn sie zu rechtfertigen. Damit stellte der
Gesetzgeber Arbeitgeber und Arbeitnehmer auf die gleiche Stufe,
ohne auf die Wesensunterschiede zwischen beiden zu achten. Nach
Inkrafttreten der Verfassung sind einige Autoren (Mortati, Natoli,

83 anliBlich sciner kritischen Stellungnahme zum Gesctz iber die Pflichteinstellung in “*Le
leggi™ 1949, S. 486, 489,

#4 vl 2.B. den auch in der Offentlichkeit bekanntgewordenen Spruch der Probiviri dei
Poligrafici (Schicdskommission der Drucker) von Mailand: “Es ist nicht Aufgabe des Arbeit-
nchmers, den Bewcis dafiir zu erbringen, daB der vorgebrachte Kiindigungsgrund niche besteht.
Aher die Schicdskommission hiilt das System einer Entlassung ohne Angabe von Rechtferti-
gungsgriinden {ir moralisch tadelndswiirdig (moralmente censurabile)”, zitiert bei Persiani
“Nuovo Trattato di Diritto del Lavoro™, 1971, Bd. 11, S. 593.

85 Recesso dal contratto a tempo indeterminato: Ciascuno dei contraenti pud recedere dal
contratto di favoro a tempo indeterminato (1373) dando il preavviso nel 1ermine ¢ nei modi
stabiliti dalle norme corporative, dagli usi o secondo equita (2110 Codice Civile).

In mancanza di preavviso, il recedente & tenuto verso l'altra parte s una indennita equivalen-
te all'importo della retribuzione che sarcbbe spettata per i} periodo di preavviso,

La stessa indennitd & dovuta dal datore di lavoro nel caso di cessazione del rapporto per
morte del prestatore di lavoro.
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Grassetti)®¢ zu der SchluBfolgerung gekommen, daBl Art. 2118 des
Zivilgesetzbuches wegen Art. 4 und indirekt auch wegen Art. 42
Abs. 2 der Verfassung®? so zu deuten sei, daB die Entlassungsgriinde
einer Nachpriifung unterzogen werden miiiten.

Art. 2118 des Codice Civile wurde auf Grund eines Urteils des
Amtsgerichts Scalea vom 28.2.1964 dem Verfassungsgerichtshof zur
Pritfung der VerfassungsmiBigkeit vorgelegt. Das Gericht®® verneint
zwar die Verfassungswidrigkeit des Art. 2118 CC, gibt aber dem Ge-
setzgeber ganz deutliche Denkanst5Be, gesetzliche Regelungen zu
treffen, die in den meisten fortschrittlichen Lindern der westlichen
Welt bereits Giiltigkeit haben, nimlich das Kiindigungsrecht des Un-
ternehmers vom Vorhandensein schwerwiegender Griinde abhingig
zu machen und gleichzeitig ein Verfahren zu schaffen, das eine Wie-
dereingliederung des Arbeitnehmers in seinen fritheren Betrieb fiir
den Fall vorsieht, daf die Kiindigungsgriinde einer richterlichen
Nachpriifung nicht standhalten.

Der erste Schritt in dieser Richtung war des Gesetz Nr. 604 von
196689, das in der italienischen Offentlichkeit als revolutioniir emp-
funden wurde, da es unter anderem die Entlassung eines Arbeitneh-
mers einem Rechtfertigungsgrund, der ““giusta causa” unterwarf. Es
hatte allerdings nur fiir Unternehmer mit mehr als 35 Arbeitnehmern
Giiltigkeit und war auch nicht auf Massenentlassungen zu betrieblich
notwendigem Personalabbau anwendbar.

Vier Jahre spiter, nach dem heiBen Herbst 1969, entstand das
Statuto dei Lavoratori (Arbeiterstatut): Gesetz Nr. 300 vom
20.5.1970%, das tief in die Regelung der Arbeitsverhiltnisse eingiff,
wie sie zwischen dem Ende des 19. Jahrhunderts und 1924 (Legge
sullimpiego privato)®! festgelegt und spater ohne jede Anderung in
das Zivilgesetzbuch von 1942 iibernommen worden war.

86 Mortati 11 lavoro nella Costituzione”, S. 114 ff. Natoli * Limiti costituzionali dell’'auto-
nomia privata nel rapporto di lavoro” 1955 8, 63. Grassetti Cesare, Intervento in ** Atti del
Convegno sulla tutela della liberta nei rapporti di lavoro™ 1955, S. 81.

87 Art. 42 Abs. 2: La proprietd privata & riconosciuta e garantita dallz legge, che ne deter-
mina i modi di acquisto, di godimento e i limiti allo scopo di assicurare la funzione sociale e di
renderla accessibile a tutd (832 C.C.). (Das Privateigentum wird gesetzlich anerkannt und ge-
wihrleistet; das Gesetz bestimmt die Art und Weise seines Erwerbes, seines Gebrauches und
seiner Grenzen, um seine soziale Funktion zu sichern und es allen zuginglich zu machen).

88 Corte Costituzionale vom 9.6.1965 Nr. 45 in “ Giurisprudenza Costituzionale™, 1965, I,
S. 655 mit Anmerkung Crisafulli. .

8% in Lex 1966, I, S. 1335.

% in Lex 1970, I, S. 1122,

1 Gesetz iiber private Einstellung.
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Drei der Normen des Statuto dei Lavoratori haben besondere
Bedcutung fiir das vorliegende Thema:

— Art. 18: Reintegrazione nel posto di lavoro®? (Wiedercin-
glicderung in den fritheren Arbeitsplatz), der sowohl die Wiederein-
glicderung des ohne hinreichenden Kiindigungsgrund (giusta causa)
entlassenen Arbcitnechmers betrifft, als auch incidenter die noch von
Gesetz Nr. 604 gewiihrte Freiheit fiir Massenentlassungen aus be-
tricbswirtschaftlichen Griinden beseitigt.

— Art. 35, der die Bestimmungen des Statuto auf alle Firmen
mit mchr als 15 Arbeitnehmer ausdehnt 3.

— Art. 13: Mansioni del lavoratore®* (Aufgaben des Arbeit-

¥2 Ant. 18: Ferma restando Pesperibilita delle procedure previste dall'art, 7 della legge 15
luglio 1966, n. 604 (1), il giudice, con la sentenza con cui dichiara incfhicace il licenziamento ai
sensi dell'art. 2 della Tegge predetta o anaulla il licenziamento intimato senza giusta causa o
giustificato motivo ovvero ne dichiara la nullita 2 norma della legge stessa, ordina al datore di
lavoro di reintegrare il Livoratore nel posto di lavoro. 1l lavoratore ha diritto al sisarcimento del
danno subito per il liceaziamento di cui sia stata accertata la incfficacia o liavaliditd a norma del
comma precedeme. In ogni caso la misura del risarcimento non potrd essere inferiore a cingue
mensilita di retribuzione, determinata secondo 1 criteri di cui alf'art. 2121 del codice civile, 1
datore di livoro che non ottempera alla sentenza di cui al comma precedente & tenuto inoltre a
corrispondere al lavoratore le retribuzioni dovutegli in virta del rapporto di lavoro dalla data
della sentenza stessa fine a quella della reintegrazione, Se il lavoratore entro trenta giorni dal
ricevimento dell'invite del datore di lwvore non abbia ripreso servizio, il rapporto si intende
risolte. La sentenza pronuncista nel giudizio di cui al primo comma & prowisoriamente esecuti-
va.

Dic folgenden Absiitze des Art. 18 betreffen Kiindigungen von Betriehsratsangehorigen und
sind fir die vorlicgende Arbeit ohne Bedeutung.

Ubersetzung: Art. 18 ~ Wiedercingliederung in den Arbeitsplatz — unbeschadet der Form-
vorschriften des Art. 7 des Gesetzes vom 15.7,1966 Nr. 604, weist der Richter gleichzeitig mit
dem Urtedl, mit dem er die Kiindigung gemis Art, 2 des gennannten Gesetzes fir unwirksam
erklirt oder dic Kindigung als ungerechttertigt, unbegrindet oder ungesetzlich erklirt, den Ar-
beigeber an, den Arbeitnchmer wieder auf seinen fritheren Arbeitsplatz cinzoglicdern, Der Ar.
beitnchmer hat ein Recht auf Ersatz des ihm durch die ungerechtfertigie Kiindigung enstandenen
Schadens, der nicht niedriger als fiinf Monatsgehiilter sein darf u.z. auf der Bemessungsgrundlage
des Art. 2121 des Biirgerlichen Gesetzbuches, Der Arbeitgeber, der dem Unteil im Sinne von
Abs. 1 nicht Folge leistet, hat dem Arbeitnehmer dariiber hinaus sein Gehalt fiir alle Monate
vom Zeitpunkt des Urteils bis zur Wiedereingliederung in den Arbeitsplatz zu zahlen. Wenn der
Arbeitnehmer nicht innerbalb von 30 Tagen vom Erhalt der entsprechenden Aufforderung des
Arbeitgebers an gerechnet die Arbeit wicder aufnimmt, ist das Arbeitsverhiltnis als gelost zu
betrachten, Das gemilh Abs. 1 ergangene Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

9 In Gesetz Nr. 604: 35 Arbeitnchmer.

* Ar. 13: Lart. 2103 del codice civile & sostituito dal seguente: il prestatore di lavoro
deve essere adibito alle mansioni per le quali & stato assunto o a quelle corrispondenti alla
cateporia superiore che abbia successivamente acquisito ovvero a mansioni equivalenti alle ultime
cifettivamenti svolte, senza alcuna diminuzione della retribuzione, Nel caso di assegnazione a
mansioni superiori il prestatore ha diritio al trattamento corrispondente all'attivita svolta, e I'as-
segnazione stessa diviene definitiva, ove la medesima non abbia avuto luogo per sostituzione di
lavoratore assente con diritto alla conservazione del posto, dopo un periodo hssato dai contratti
collettivi, e comungue non superiore a tre mesi. Egli non pud essere trasferito da una unita
produttiva ad un'altra se non per comprovate ragioni tecniche, organizzative e produttive. Ogni
patto contrario ¢ nullo™.
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nehmers), der Art. 2123 des Codice Civile ersetzt und auf eine den
Fihigkeiten des Arbeitnehmers angemessene Beschiftigung abzielt
(*Travail convenable”). Hatte noch Art. 53 des Kéniglichen Dekrets
2270 von 1924 bestimmt, daB *“‘jegliche Beschiftigung, die dem kor-
perlichen Zustand des Arbeitnehmers angemessen ist, die Gesundheit
und die Moral nicht benachteiligt und eine zukiinftige Wiedereinglie-
derung in seinen angestammten Beruf nicht hinderts, als ““angemesse-
ne Beschiftigung” (“ occupazione adeguata™) zu betrachten sei”, so
verhindert Art. 13 des Statuts den Einsatz von Arbeitnechmern fiir .
Arbeiten, die ihren beruflichen Fihigkeiten nicht gerecht werden,

oder thre willkiirliche Versetzung auf andere Arbeitsplitze.

Hinsichtlich des Anspruchs auf Beschiftigung (pretesa all’occupa-
zione) des ohne ausreichender giusta causa entlassenen Arbeitneh-
mers, dem damit die Rechte aus dem Arbeitsvertrag voll zustehen,
beruft sich die Rechtsprechung auf Art. 18 Abs. 1 des Statuts, wobei
Anspruchsgrundlage fiir die sofortige Wiedereingliederung des ent-
lassenen Arbeitnehmers Art. 700 des Codice di Procedura Civile?$
und Art. 612 des Codice di Procedura Civile **Manu militari” die
Wiedereingliederung bei hartniickiger Weigerung des Arbeitgebers
trotz rechtskriftigen Urteils des Arbeitsgerichts auf die Wiedereinstel-
lung des Arbeitnehmers vorschreibt %6,

4. Die Angemessenbeit des Arbeitsentgelts

Notwendig ist noch ein Blick auf die Auslegung des Art. 36 der
Verfassung, der dem Arbeitnehmer ausdriicklich das Recht auf der
Quantitit und Qualitit seiner Arbeit entprechenden Entlohnung si-
chert, die auf jeden Fall hinreichend sein muB}, um ihm und seiner |

Ubersetzung: Art. 13 — Aufgaben des Arbeitnehmers — Art. 2103 des Zivilgesetzbuches
wird durch folgende Bestimmung ersetzt: Der Arbeitnchmer muB fur die Aufgaben eingesetzt
werden, fiir die er eingestellt wurde oder fir die der niichsthoheren Kategorie, dic er im Laufe
der Zeit erreicht hat oder fiir die, die der zuletzt tatsichlich ausgeiibten Tatigkeit entsprechen
ohne Minderung seines Einkommens. Fiir den Fall der Zuweisung hoherer Aufgaben hat der
Arbeitnchmer Anspruch auf eine diesen Aufgaben entsprechende Behandlung und deren Zuwei-
sung wird endgiiltig, soweit sie nicht Platz greift bei voriibergehendem Ersatz fiir einen abwe-
senden Arbeitnehmer mit Anspruch auf Erhalt seines Arbeitsplatzes, wobsei fiir die zcitliche Gel-
tung die einzelnen Kollektivvertrige, keinesfalls aber Linger als drei Monate. Er kann nicht von
einer Produktionseinheit zu einer anderen versetzt werden, es sei denn aus nachgewiesenen tech-
nischen, organisatorischen und produktionsnotwendigen Griinden. Jede gegenteilige Vereinba-
rung ist nichtig.

¥ *Dei provvedimenti d'urgenza”.

% «Dell'esecuzione forzata di obblighi di fare e non fare™.
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Familie cinen angemessenen Lebensunterhalt zu erméglichen®?. Hier
ist bemerkenswert, festzustellen, daB nur ganz vereinzelten Richter-
spriichen zu Art. 4 der Verfassung cine Fiille von Urteilen zu Art. 36
der Verfassung gegeniiberstehen, die auch groSe sozialpolitische Be-
deutung erlangt haben. Scit dem Urteil des Kassationshofs vom
12.5.1951% ist die Rechtsprechung ohne Einschrinkung davon aus-
gegangen, dall Art. 36 unmittelbar geltendes Recht sei, und daf die-
s¢ Norm im Gegensatz zu Art. 4 kein weiteres Titigwerden des Ge-
setzgebers erfordert. Mit dieser Auslegung kommen auch Arbeit-
nehmer, die nicht Mitglieder der Gewerkschaften sind — und die
wegen der bis heute fechlenden Ausgestaltung des Art. 39 der Verfas-
sung nicht rechtsfihig sind und deshalb auch Kollektivvertrige erga
omnes nicht abschlicBen konnen — in den vollen GenuB der in den
Kollektivvertrigen vereinbarten Lohnzahlungen, nimlich des dem
Arbeitnchmer unabdingbar zustchenden Mindestgehalts (retribuzio-
ne) auf Grund dirckter Anwendung von Art. 36 der Verfassung¥?,

47 vl zum Text S, 86 Anm, 8.

“* Nr. 1184 in Foto It 1951, [, 693,

¥ Dy italicnische Lohn- und Gehaltssystem ist fiir Ausliinder nur schr schwer verstindlich.
Sclbst italienische Mittelbetriche geben ihre Gehaltsabrechnungen auBer Hauses zu sog. Consu-
lenti di lavoro, da die Bestimmungen zu unibersichilich sind, Man unterscheidet beispiclsweise
im Handel (Contratto Collettivo Nazionale vom 25.9.1976, aber auch in der Industrie gelien
ihnliche Regelungen) ache verschicdene Lohngruppen, je nach * categoria™ des Mitarheiters, die
sich wiederum nach dessen Tithigkeiten oder der ratsichlich ausgeiibien Titigkeit richtet (siche
oben A, 13 des Statuta del Lavoratore).

*Die Lohntiite™ cines italicnischen Angestellten sicht derzeit wie folgt aus:

Retribuztone, das it der laut Kollektivvertrag festgelegte Mindestlobn, der nicht unter-
schritten werden kann, auch nicht durch emsprechende Vercinbarungen, die nichtig wiren. Bei-
spicl: bai einer Stenotypistin derzeit Lit. 185,428 (ca. DM 450,-).

comtimgenza, Jdas i der sich stindig nach oben dndernde Ausgleich fiir die steigenden
Lebenshalungskosten. Beispiel: fir denselben Fall: derzeit Liv. 134.763 (ca. DM 300,.). Diese
contingenza ist derzeit am meisten umstritten, da sie eine Spiralwirkung enthiilt. Jede Lohner-
hohung treibt die Lebenshaltungskosten hoch und die Lebenshalungskosten ethihen iber die
comtingenza wicderum die Lohne.

supermmnimo, das ist der vom Arbeitpeber freiwillig gezahlte Zuschlag zu den Mindestsiit-
zen des Kollektiveertrages. Dieser Zuschlag ist natirlich in den industriellen Ballungsgebicten
Norditaliens mit ihrer groieren Nachfrage nach Arbwitskriften hoher als in den Kleinstidten des
Siidens mit hoher Arbeitslosigkeit, wo das superminimo die Ausnahme und dic vertragliche
retribuzione die Regel ist. Lin einmal gezahlies superminimo kann aber nicht mehr gestrichen
werden, cs kann auch niche teilweise angerechnet werden, wenn ein Arbeitnchmer in cine hithere
Kategorie aufsteipt. )

Dazu kommen wie in anderen Lindern auch Zublunges fir Uberstunden, Weihnachtsgra.
titikation, Produktionsbonus und Feicrtagsarbeit, wobei eine Kuriositit des italienischen Arbeits-
rechts darin besteht, da88 ein zusitzlicher Arbeitstag voll bezahlt wird, wenn ein Feicttag villig
aut einen Samstag oder Sonntag fille, was fiir Arbeitnchmer anderer Linder ledighich cin ** unbe-
zahltes™ Argernis ist.

Von der so errechneten Lohnsumme gehen dann wie in Deutschland Soziallasten und
Lohnsteuer ab. Der Monatslohn wird vierzechnmal jihelich bezablt, auBerdem erhiilt der Arbeit-
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IfI. ART. 4 UND ITALIENISCHE WIRTSCHAFTSPOLITIK IN VERGAN-
GENHEIT UND GEGENWART

Uber die Tragweite und (Un-) Wirksamkeit der grundsazlichen
Verptlichtung, die Art. 4 Abs. 1 der Verfassung dem Gesetzgeber auf-
erlegt, ist gesprochen worden. Dabei ist es interessant, die Interesse-
losigkeit der Rechtslehre fiir diesen Art. 4 festzustellen, dem seit
1956 keine Monographie mehr gewidmet worden ist 199,

Dies ist aller Wahrscheinlichkeit nach dem Ende der Illusionen
zuzuschreiben, die in den ersten Nachkriegsjahren viele Juristen i1
dazu bestimmte, aus dem Verfassungstext selbst unmittelbar prakti-
sche Konsequenzen fiir die Verwirklichung des Ziels der Vollbeschif-
tigung zu zichen. Wihrend der 50er Jahre haben einige bedeutende
Gelehrte der italienischen Linken versucht, Einzelheiten festuzulegen
fir die Erfiillung der dem Staat durch Art. 4 auferlegte Ptlicht 192, Es
wurden ganze ** Wandgemilde” entworfen, die aber wegen ihrer Ab-
straktheit und mangclnden Flexibilitit wenig geeignet waren, den er-
strebten Zweck zu erreichen: Parteien der Opposition und Gewerk-
schaften technische Hilfsmittel fiir thren Kampf und die Verwirkli-
chung des Art. 4 in die Hand zu geben.

Im Dezember 1954 lud der bekannte Wirtschaftswissenschaftler
Pasquale Saraceno anliBlich des von dem christdemokratischen Mi-
nister Vanoni im Parlament eingebrachten Plans fiir die wirtschaftli-
che Entwicklung des Landes!?* die anwesenden Juristen ein, endlich
geeignete Rechtsinstitute zu schaffen, die dem Staat bei der Verwirk-
lichung einer Politik der Vollbeschiftigung helfen konnten: ein be-
redtes Zeichen dafiir, daB8 die bis dahin unterbreiteten Losungsversu-
che nur theoretisch waren.

nchmer bei Ausscheiden aus dem Betrich, gleichgiiltig von wem die Kiindigung ausgeht, pro Jahr
der Zugehirigkeit je einen Monatslohn auf der Basis der letzten Lohnzahlung.

10 yol. Mancini Federico in * Commentario alla Costituzione™ S, 199,

101 neben den bereits zitierten siche C. Morvati * Considerazioni sui mancati adempimenti
costituzionali” in Studi per il 20 anniversario della Assemblea Costituente, Bd. IV, S. 469, wo
sich auch die Behauptung findet, daB sich die Verfassung gewolltermaien den Prinzipien des
Sozialismus annihert. Piero Calamandrei **La Costituzione inattuata™ 1956. Ugo Natoli ** Limiti
costituzionali dell’autonomia privata nel rapporto di lavoro™ Bd. 1, Einfithrung 1955. Vezio Cri-
safulli ** Appunti preliminari™ S. 16. Crisafulli gegenwiirtig Richter am italicnischen Verfassungs-
gerichtshof vertritt inzwischen eine etwas gemiBigtere Position. Carlo Smuraglia ** La Costitu-
zione ¢ il sistema del dintto al lavore™ 1958,

2 Mortati, Natali, Crisafulli.

193 bei seinem Vortrag iiber Wirtschaftsplanung und die Menschenrechte in ** Quaderni di
[ustitia” NR. 6, S. 161, 1955.

.
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Dies ist nicht der Ort, um im einzelnen zu priifen, inwieweit die
italienische Nachkriegspolitik den Anspriichen des Art. 4 gerecht
wurde, zumal sic sich nicht entfernt hat von den Grundprinzipien
des “liberalen Protcktionismus’ '™ und sich dabei als nicht fihig
erwics, Kontrollfunktion und Fihrung fir industrielle Aktivititen zu
iibernchmen, sondern sich auf gewisse Korrekturen im sozialen Be-
reich beschriinkt hat, um der Ubermacht der Arbeitsuchenden Herr
zu werden. Solche Korrekturen waren zum Beispiel das schon er-
wihnte Gesetzesdekret iber die Steuerung landwirtschaftlicher Ar-
beitskrifte 195, das dann von der Corte Costituzionale fiir verfassungs-
widrig erklirt wurde 19, ¢in Urteil, das einstimmig als eines der un-
gliicklichsten des italicnischen  Verfassungsgerichtshof  bezeichnet
wird, der sog. INA-Casa-Plan'7, die Aktion der IRI auf dem Bau-
scktor und indirckt die landwirtschaftliche Reform und dic Einrich-
tung der Cassa per il Mezzogiorno '8, Demgegeniiber fchlte es nicht
an Vorschligen fiir eine Politik der Alternativen, wie einerseits einer
Verbesserung der Arbeitsvermittlung oder einer bessern Ausbildung
der einfachen Arbeiter oder andererscits nach dem Rezept von Key-
nes cine Erhohung der offentlichen Ausgaben fiir soziale Investitio-
nen zur Belebung des Arbeitsmarktes. Solche Vorschlige kamen so-
wohl von der Democrazia Cristiana '99) als auch von den Kommuni-
sten 119, die dic Einrichtung von drei Staatsinstituten (Enti) in drei
wesentlichen Berciche (elcktrische Energie, Bodenverbesserung, so-
zialer Wohnungsbau) vorschlugen. Nach Deutung des Sozialisten
Riccardo Lombardi'"! wiirde gerade der Vervielfiltigungseffekt der
staatlichen Investitionen die Finanzierung innerhalb weniger Jahre
gewihrleisten. Ein solcher Plan, der das kapitalistische System an
sich unberiihrt gelassen hiitte, wurde spiter als ** Wiederaufbau nach
menschlichen Gesichtspunkten™ bezeichnet 112,

WS Coghann Amate in” Governo dell'industria™ 8. 27 (.

WS vom 16.9.1947 Nr. 929.

e Emscheidung vom 30,12.1958 Nr, 78,

107 Gesetz vom 28.2.1949 Nr. 43,

" giche oben 8. 150 Anm. 3.

0 9 Gruseppe Dossetts, der dem linken Fligel der DC zugerechnet wird, in * Cronache so-
ciali”.

110 1 Vittorio, Generalsekretir der CGIL in scinem bekannten * Piano di lavero”, Arbeits-
plan. den er dem Kongress in Genua 1949 unterbreitete und dabei ein breitgetichertes Pro.
gramm fir otttenliche Arbeiten torderte,

11 wiedergegeben bei Mancini * Commentario alla Costituzione™ S, 220.

12 der Ausdruck stammt von einem Historiker der kommunistischen Gewerkschaft CGIL
Riccardi Mario in ** Appunti per una ricerca della CGIL™ in *Materiali per una storia della
cultura giuridica™ Bd. 111, 2 §. 163,
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Unabhinging von diesen wirtschaftspolitischen Gesichtspunkten
bleibt fiir den Juristen dreiBig Jahre nach Inkrafttreten der Verfas.
sung die Frage, ob der Staat wirklich alles in seiner Macht stehende
getan hat, um seiner Verpflichtung aus Art. 4 gerecht zu werden.
Diese Frage kann man nicht mit ja beantworten. In dem MaBe, in
dem diese Norm die dffentliche Gewalt in die Pflicht nimmt, die Ar-
beitslosigkeit abzuschaffen — **die gro3te Schande fiir ein Land, das
sich zivil nennt” 13 — hat sie diese Pflicht jedenfalls nicht erfiillt.
Seit 1974 hat sich die Situation auf dem Arbeitsmarkt in Italien sogar
drastisch verschlechtert. Die Zahl der Jugendlichen auf der Suche
nach ihrem ersten **Job” ist ebenso gestiegen wie die Zahl derer, die
einen unsicheren Arbeitsplatz haben !4, und die Zahl der Arbeitslo-
sen selbst 15, Nach dem Wirtschaftler Luca Meldolesi ¢ betrigt die
*industrielle Reserve-Armee” bereits ein Drittel der Berufstitigen
selbst.

Was immer deutlicher sichtbar wird, ist eine Art Scherenbewe-
gung: die UnverhiltnismiBigkeit zwischen staatlichen Eingriften, um
den bereits Beschiftigten ihre Arbeitsplitze zu garantieren — was
man als durchaus ausreichend bezeichnen kann — und eine besorgnis-
erregende Tatenlosigkeit der &ffentlichen Hand, um den Arbeitslo-
sen einen Arbeitsplatz zu verschatfen.

Dieses seit Jahren zu beobachtende Verhalten des Staates, das ei-
ne tiefe Kluft aufgerissen hat zwischen den Beschiftigten der Indu-
striestidte und den Arbeitslosen, die verzweifelt versuchen, in sie
einzudringen!'?, steht im Mittelpunkt der Debatten aller am Wirt-
schaftsprozess beteiligten Gruppen, insbesondere der Gewerkschaf-
ten. In einer Gesellschaft, wie der italienischen, die einerseits im ka-
pitalistischen System verankert ist und andererseits an einem chroni-
schen Uberangebot von Arbeitskriften wie verminderter Nachfrage
danach leidet, wird eine abstrakte Verfassungsnorm ohne konkrete
rechtliche Anspriiche fiir den einzelnen wie Art. 4 der Verfassung als
Illusion angesehen,

Das Interesse des einzelnen, in dem GenuB von Giitern zu gelan-
gen, an denen Mangel herrscht (Arbeitsplatz, Wohnung), wird weit

Y4 Maortats " Iniziativa privata e impunibile di manodopera™ in Riv. giur. lav. 1958 I1, 8.
522, 525.

14 ¢ca 1,5 Millionen Menschen.

115 weit {iber eine Million,

116 * Disoccupazione ed esercito industriale di riserva in ltalia”, 1972,

17 La Malfa, Fithrer der Republikaner,
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cher durch cin wirksames Instrumentarium  wirtschaftspolitischer
Eingritle geschiitzt als durch eine nur programmatische Verfassungs-
norm. Rechtlich dariiber hinauszugcehen und ein rechtlich geschiitz-
tes Interesse in den Rang cines subjcktiven Vollrechts zu erheben
bedeutet nach Auffassung von Mancini ! cine Verschwendung von
Rechten, wenn cine solche Wirtschaftspolitik Erfolg hat und einen
gefihrlichen Bumerang im gegenteiligen Fall.

Von dicser Erfahrung zeugen auch die Analysen der Gewerk-
schaften und Linksparteien, unter dencn heute ein schr delikater und
lcbhafter Revisionsprozess fritherer Auffassungen im Gang ist, dessen
knde und Ergebnis noch nicht abzusehen ist. Die kommunistische
Partei hile sich in ihrem neuesten Programmvorschlag fiirr mittelfri-
stige Projekte ' noch auf ciner etwas allgemeinen Ebene und be-
schriinkt sich auf die Forderung nach der Vermehrung der arbeiten-
den Bevilkerung, die durch den Einsatz aller menschlichen und ma-
teriellen Méglichkeiten 120 zu erziclen sei. Gleichzeitig wird betont,
daB dieses Zicl nicht zu verwechseln sei mit dem weiteren Autblihen
des biirokratischen Apparats 121, Die Arbeitspolitik mufl nach diesem
Programm drei Zicle haben:

1. Vermehrung der Arbeitsplitze durch zielbewuBte Investitio-
nen

2. Die Umverteilung der Beschiiftigten insbesondere in Rich-
tung Siiden

3. Die Vercinigung und Heilung'22 des Arbeitsmarktes, der
heute in zwei Teile aufgespalten ist: cin stabiler Arbeitsmarket, recht-
lich geschiitzt und pewerkaschafilich organisiert und ein immer
groBer werdender Marke fiir ** Schwarzarbeit”. Die Sanierung des
Marktes miite auch Gber die Einrichtung der Arbeitsvermittlung
(collocamento) 12 gehen.

Wie eine Bombe schlug Anfang des Jahres 1978 cin Interview mit
dem kommunistischen Gewerkschaftstithrer Luciano Lama ein 24
Lama schligt cine radikale Anderung der bisherigen Gewerkschalfts-

e 3205, 235,

12 “Proposta di progetto a medio termine”, Editori Riuniti, 1977.
1208 27 a.a.0.

121 85,49 2.2.0.

122 piupibicazione ¢ risanamento,

122 gjeche dazu oben austithrlich S. 93 1.

123 veroftentlicht in ** La Repubblica™ am 24.1.1978, 5.3.

-
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politik vor, die seit dem heiBBen Herbst 1969 aut stindige Lohnstei-
gerungen und véllige Unnachgiebigkeit gegeniiber den Arbeitgebern.
beim Schutz von Arbeitsplitzen gerichtet war. Der Fihrer der CGIL
ordnet nun dem Kampf gegen die Arbeitslosigkeit alle anderen Ziele
unter, verlangt ‘*sacrifici non marginali, ma sostanziali '25 von den
Beschiiftigten, betont, da8 die Inhaber cines Arbeitsplatzes auf Lohn-
erhohungen verzichten miissen, um fiir die Arbeitslosen neue Stel-
len zu schatfen, sicht nunmehr ein, dall es Unternchmern nicht mehr
zumutbar sei, mehr Arbeitskrafte zu beschiftigen als von Produktion
und Absatz her notwendig sind, beklagt die mangelnde Mobilitit der
Arbeitnehmer, wendet sich gegen den MiBbrauch der Arbeitslosen-
unterstiitzung bei gleichzeitiger Schwarzarbeit und spricht von der
Wirkungslosigkeit der Arbeitsimter, wenn die Wirtschaft sta-
gniert 126, Lama gesteht den Grundfchler der bisherigen Gewerk-
schaftspolitik ein, die davon ausging, die Hohe des Lohnes und die
Zahl der Beschiftigten seien voneinander unabhingige GrioBen!'?.
Diese Uberlegung nennt er nunmehr eine Dummheit (sciocchezza),
weil in ciner Volkswirtschaft diese GréBen absolut voneinander ab-
hiingig seien und rasch steigende Lohne weniger Beschiiftigte zur
Folge hitten.

Natiirlich haben diese AuBerungen des wohl profilicriesten italic-
nischen Kommunistenfihrers an der Basis heftigen Widerspruch ge-
funden, ohne daf3 es allerdings zu einem Bruch der Gewerkschafts-
front gekommen wire, die mit groBer Solidaritit zu threm General-
sekretir Lama steht, der auch sein weiteres politisches Schicksal mit
der Durchsetzbarkeit seiner Ideen verkniipft hat.

Diese AuBerungen und Dokumente sind ein Beweis dafiir, daB
bei der italienischen Linken ein Umdenken begonnen hat. Man hat
in der gegenwirtigen Wirtschaftskrise erkannt, daBB mit ciner **Ver-
rechtswissenschaftlichung”, d.h. der Schaffung komplizierter Nor-
menkataloge, die den Unternehmerspielraum weiter einengen, dem
Problem Arbeitslosigkeit nicht beizukommen ist. Das hat auch das
Statuto del Lavoratore bewiesen28, das durch die praktische Un-
kiindbarkeit eines Arbeitnehmers in Firmen mit {iber fiinfzchn Be-

125 Opter n der Substanz, nicht im Detail,

126 *Sa I'economia ristagna, non ¢'¢ Ufficio di collocamento o Agenzia del lavoro che possa
risolvere la questione ",

127 “*yariabili indipendenti”.

128 giehe dazu uvben S. 105 f,
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schiittigten'?¥ zu einem immer groBBeren Engpass fiir alle Arbeitslo-
sen und insbesondere jugendlichen Arbeitslosen auf der Suche nach
ihrer ersten Beschiiftigung wurde 139,

Wie gering der Spielraum des Gesetzgebers fiir  staatliche
MaBnahmen zur Belebung des Arbeitsmarktes ist, zeigt aber anderer-
seits das Gesetz Nr. 285 vom 1.6.1977 131, wo ihnlich wie in Frank-
reich 132 finanzielle Anrcize fiir die Unternehmer zur Einstellung und
beruflichen Weiterbildung von Jugendlichen geschaffen wurden.
Nach cinem halben Jahr wurden bei einer Nachfrage von 750.000
nur 1.500 jugendliche Bewerber eingestellt, Wasser auf die Mihlen
aller Gegner ciner liberalen Wirtschafipolitik, die nur staatlichem
Zwang auf dem Arbeitsmarkt das Wort reden.

129 die Rechisprechunp der Arbeitsgerichte legte unverstandlicherwetse an die * giusta cao-
sa’ so strenge Mabstibe, Jab nicht cinmal der Dichstahl cinem Arbeitskollegen gepeniiber oder
eine Titlichkeit im Betrieh als ausreichender Rechtstertigungsgrund tir eine Kindigung angese-
hen wurden,

130 4y der durch die starren Regeln des Arbeiterstatuts bedingten Vorsicht bei Neueinsted-
lungen kommt bei den italicnischen Unterhmern ein grundsiitzliches MiBtrauen jugendlichen
Stellungsuchenden gegeniiber. An cinigen sog. * progressive Schulen” ist man auf Druck der
Schiiler dazu iihergegangen, keine schlechteren Zensuren als das * sei garantito™ (enespricht No-
te 4 in Deutschland) zu verteilen und damit keinen Schiiler mehr durchfallen zu lassen. An den
Universititen finden immer mehr Gruppenpriifungen statt, so daf8 man sich iiber die tatsichliche
Qualifikation cines Bewerbers bei der Ersteinstellung nur sehr schwer ein Bild machen kann.

131 Provvedimenti per Foccupazione giovanile” (Varkchrungen fiie dic Beschiftigung Ju-
gendlicher).

132 Jie franzésische Regierung hat im Jahr 1977 mit einem Aufwand von 735 Mio. Francs
die twenn auch manchmal nur voriberpehende) Einstellung von 545.000 Jupendlichen rwischen
18 und 25 Jahren erwirke, indem sie die Soziallasten in voller Hohe dbernahm und die Kosten
fiir cine **stage de formation professionnelle™ 1Ausbildungskurs} und *“stage pratique en entre-
prise” (Prakukumt fur Jugendliche voll iibernabm. Zitiert nach **Der Spicgel ™ Nr. 24 vom
12.6,1978, S. 169,







TEIL 4: KODIFIZIERUNG DES RECHTS
AUF ARBEIT IM KUNFTIGEN DEUTSCHEN
UND EUROPAISCHEN RECHT

Da sich die Frage nach der Kodifizierung eines Rechts auf Arbeit
in der gegenwirtigen italienischen Verfassung wegen Art. 4 nicht
stellt, wo das Recht auf Arbeit ausdriicklich garantiert ist, ist eine
solche Kodifizierung de lege ferenda nur fiir das Grundgesetz der
Bundestepublik Deutschland bzw. fiir eine kiinftige europiische Ver-
fassung zu priifen, wie sie nach den ersten Direktwahlen im Sommer
1979 geschaffen werden konnte. Dies um so mehr, als gerade in der
Bundesrepublik ein Recht auf Arbeit von verschiedenen politischen
Seiten als Verfassungsgarantie gefordert wird 1.

Bevor man niher auf die verschiedenen Probleme eingehen kann,
die die Kodifizierung cines Rechts auf Arbeit zwangsliufig mit sich
bringt, muf} man sich erst einmal grundsitzlich Klarheit daritber ver-
schaffen, ob die Normierung auf verfassungsrechtlicher Ebene oder
die in einfachen Gesetzen vorzuzichen ist.

Hierbei darf man nicht von der Vorstellung ausgehen, daBl es un-
ter den gegebenen politischen und gesellschaftlichen Verhiltnissen
geniigt, durch die Verankerung eines Rechts auf Arbeit in der Ver-
fassung dessen naturrechtlichen Charakter hervorzuheben und schon
dadurch diesem Recht eine besondere Witksamkeit in der Verfas-
sungswirklichkeit zu verschaffen. Ob dem einzelnen Biirger durch
die gesetzliche Anerkennung des Rechts auf Arbeit tatsichlich gehol-
fen wird, einen Arbeitsplatz zu bekommen, und das normierte Recht
daher Wirksamkeit entfaltet, hingt nicht davon ab, ob es in der Ver-

vyl 2 B. die Veranstaltungen des Deutschen Gewerkschaftsbundes zum 1. Mai 1978.
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fassung festgeschrieben ist oder einer einfachgesetzlichen Regelung zu
entnehmen ist, sondern von den Méglichkeiten der gerichtlichen
Durchsetzung, von der wirtschaftlichen Lage eines Landes und vor
allem vom politischen Willen der entscheidenden gesellschaftlichen
Krifte, alles zu tun, um das garantierte Recht auch tatsichlich zu
verwirklichen. Dies ist kein Widerspruch zu Art. 20 III, der die Ge-
setzgebung an die verfassungsmiBige Ordnung und die vollzichende
Gewalt und die Rechtsprechung an Gesetz und Recht bindect. Gerade
bei einem Recht auf Arbeit, das nicht absolut, sondern nur rclativiert
durch die wirtschaftlichen Verhiltnisse gewihrleistet werden kann?,
kommt es entscheidend auf das Verhalten der Gewerkschaften, Ar-
beitgeberverbinde, Parteien und auf die politische Grundstimmung
im Volk ganz allgemein an, unter welchen wirtschaftlichen Bedin-
gungen man die Unmoglichkeit der Erfiillung dieses Rechts bejaht
und unter welchen noch nicht3. Ein einfaches Gesetz kann cine de-
tailliertere Regelung treffen als die notwendigerweise beschrinkte
Verfassung? und damit unter Umstinden mchr zur Realisicrung des
Rechts auf Arbeit in der Wirklichkeit beitragen als eine ranghshere
Norm.

Die Losung auf einfachgesetzlicher Basis hat aber den Nachteil,
daB die auf diese Weise geschaffenen Rechte ernsthafter Bestandsga-
rantien entbehren. Ein wichtiger staatspolitischer Aspckt kommt
noch hinzu: Eine Verfassung erschopft sich nicht in ihrer rechilichen
Wirkung, sondern dokumentiert auch das Selbstverstindnis eines
Staates gegeniiber seinen Biirgern und nach auBen’. Die Aufnahme
eines Rechts auf Arbeit ins Grundgesetz wiirde daher in gréfierem
MaBe als eine einfachgesetzliche Regelung deutlich machen, wclchen
Wert die Bundesrepublik Deutschland der Losung des Problems der
Arbeitslosigkeit zuerkennt,

Insbesondere wegen dieser erhohten politischen Bedeutung soll
daher im folgenden die Frage im Vordergrund stehen, ob man das
Recht auf Arbeit verfassungsrechtlich normieren sollte®.

? siehe oben S. 45 ff.

3 Vorteil des ** Rechts auf Arbeic” ist in diesem Zusammenhang allerdings dic solidarisie.
rende Wirkung, die von einem derartigen Schlagwort ausgeht, vgl. Martiny, Vetter-FS 8. 4651,

4+ Forsthoff VVD StRL 28, 40 ** Eine Verfassung kann nicht Sozialgesetz sein™'.

S vgl. Brunner a.a. Q. S. 8 f, Dierschmied AuR 1972, 260, Lobmann Recht auf Arbeit
S. 180 f.

6 vertretbar ist die Beschriinkung auf die Ebene des Grundgesetzes auch deshalb, weil bei
der Garantie des Rechts auf Arbeit in einem einfachen Bundesgesetz im wesentlichen die glei-
chen materiellen Probleme auftauchen wiirden, vpl. Rarh 8. 81,
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I. GRUNDE FUR DIE KODIFIZIERUNG DES RECHTS AUF ARBEIT
1. Uberkommene Argumentation

In fritheren Zeiten, als die Forderung nach dem Recht auf Arbeit
vorwiegend durch die Furcht vor dem Verlust der Existenzméglich-
keit war, standen folgende Argumente im Vordergrund:

Dem groBten Teil der Bevolkerung ist es auf Grund der gesell-
schaftlichen Entwicklung, die zu einer starken Zunahme der abhin-
gigen Lohnarbeit fiihrte, nicht mehr méglich, von dem eigenen
(Grund-) Besitz zu leben, diese Menschen sind daher auf Arbeit zur
Erhaltung ihrer Existenz und der ihrer Familie angewiesen. Da jeder
Mensch ein Recht auf Leben hat, muB thm demnach auch die M&-
glichkeit, den Lebensunterhalt durch Arbeit zu verdienen, gewihtlei-
stet werden”,

Den wenigen, die auf Grund einer willkiirlichen und zufilligen
Verteilung des Eigentums die Moglichkeit haben, allein von ihrem
Besitz zu leben, wird dieser Besitz und damit ihre Existenz durch die
Gesetze des Staates garantiert (vgl. Art. 14 Grundgesetz). Unter die-
sen Umstinden wiitde der Staat ungerecht handeln, wenn er den
schon von Natur aus Unterprivilegierten nicht wenigstens auch ihren
einzigen Besitz — die Arbeit garantieren und im Notfall auch die
Maglichkeit zum Einsatz ihrer Arbeitskraft verschaffen wiirde$,

Staatsbiirger, deren Existenz bedroht ist, weil sie keine Arbeits-
moglichkeit haben, sind anfillig fiir revolutionire Ideen. Es ist des-
halb schon ein Gebot staatspolitischer Vernunft, thnen das Recht
auf Arbeit zu garantieren?.

2. Verlagerung der Problematik

Diese Argumente sind zwar heute nicht iiberholt und haben im-
mer noch eine gewisse Berechtigung, fiir die Frage einer Aufnahme
des Rechts auf Arbeit speziell in die Verfassung eines Landes wie die
Bundesrepublik Deutschland als moderner Industriestaat haben sie

T Monjau, Hlwb Sowi 8. 742, v. Nell-Breuning, WBP Sp. 133, Haemmerle S. 16.

8 “was dem einen recht ist, ist dem anderen billig”, Malachowski S. 68 f, Bentele S. 84.

9 Herkner 2.2.0. S, 593, Blanc 2.2.0. S. 28, der Abgeordnete Simon in der Frankfurter
Nationalversammlung von 1848 laut Scholler, GRD S. 227, vgl. auch Huber/Tuchifeld! S. 40.
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jedoch viel von ihrer aktuellen Giiltigkeit eingebiiBt, weil in den so-
zialen Rechtsstaaten der Gegenwart die Existenz des einzelnen durch
ein gut ausgebautes System der sozialen Sicherheit ohnehin gewiht-
leistet ist und daher bei der Forderung nach dem Recht auf Arbeit
der Aspekt der Selbstbestimmung und Personlichkeitsentwicklung
durch die Arbeit in den Vordergrund geriickt ist. Die Frage, ob man
ein Recht auf Arbeit in die Verfassung aufnehmen sollte, wird daher
heute in einem erweiterten Zusammenhang gesechen. Sie konzentriert
sich auf das Problem, ob es méglich ist, neben den Freiheitsrechten
auch soziale Grundrechte in eine Verfassung aufzunehmen und da-
mit die Entwicklung zum Sozialstaat, die im Grundgesetz schon in
Art. 20 I und 28 I 1 Anklang gefunden hat, auf Verfassungsebene zu
legitimieren.

Es fillt schon auf den ersten Blick auf, daB liberale Freiheitsrech-
te und soziale Grundrechte in ihrem Wesen verschieden sind. Wih-
rend die Freiheitsrechte den einzelnen gegen Eingriffe des Staates si-
chern wollen, fordern die sozialen Rechte mit ihren Anspriichen auf
positive Leistungen ein positives Eingreifen des Staates geradezu he-
raus und sind damit auf Ausdehnung von Biirokratie und Staatgewalt
allgemein gerichtet 9. Es ist klar, daBB derartige Rechte zu einer for-
mal verstandenen Freiheit in einem gewissen Gegensatz stchen. Man
hat deshalb gegen die Aufnahme von Sozialrechten in die Verfassung
eingewandt, daBB dadurch das Ideal des klassischen Konstitutionalis-
mus, nimlich die Freiheitsidee, hintangestellt werde und die Verfas-
sung sich damit letztlich selbst aufgebe !'. Es kommt hinzu, dal} sozia-
le Grundrechte notwendigerweise einen engen Bezug zu den augen-
blicklichen wirtschaftlichen und politischen Verhiltnisscn im Staat
haben und ihre Auslegung daher eher einem Wandel ausgesetzt ist
als die Auslegung der liberalen Freiheitsrechte, die einen relativ un-
verinderlichen Sachverhalt verbiirgen. Insofern relativieren und dy-
namisieren die sozialen Grundrechte die normative Bestindigkeit der
Verfassung und versetzen sie in einen Spannungszustand. Wer eine
widerspruchsfreie Verfassung mit *Ewigkeitswert” als Ideal ansieht,
wird daher einer Aufnahme sozialer Grundrechte ablehned gegen-
iiberstehen 12,

10 vel. van der Ven S. 57, Tomand! S. 10, Huber{Tuchtfeldt S. 39, Forsthoff VVI) StRL 28,
39 f. siche auch zu der Entwicklung sozialer Grundrechte oben S. 9 ff.

' 50 insbesondere Huber a.a.0. S. 155,

12 5o Schambeck Grundrechte S. 102, 105 f, 127, der deshalb insbesondere die Aufnahme
sozialer Grundrechte als echte subjektive 6ffentliche Rechte ablehnt.
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Uberwiegend wird heute aber die Meinung vertreten, daB eine
rein formal juristische Freiheit keine echte Fretheit ist'3. Zwar mag
eine sehr individualistisch eingestellte Zeit geglaubt haben, das Recht
des Menschen auf die allseitige Entfaltung seiner Personlichkeit sei
am besten gewahrt, wenn man jeden sich selbst iiberlasse und vor
Ubergriffen des Staates schiitze. Eine solche Freiheit kann aber
schnell zu ciner Fresheit weniger auf Kosten der groien Mehrzahl der
Biirger eines Landes fithren: Es ist ja nicht der Staat allein, der Ein-
griffe in die Personlichkeitssphire der Biirger vornehmen kann. Dies
zeigt sich gerade im Zusammenhang mit dem Recht auf Arbeit be-
sonders deutlich. Wer um seinen Arbeitsplatz fiirchten muB, den er
zur vollen Entfaltung seiner materiellen und seelischen Existenz
brauch, kann dadurch in verstirktem MaB in die Abhingigkeit der-
jenigen geraten, die ihm einen Arbeitsplatz anbieten kénnen, und so
unter Umstinden in seiner Fretheit empfindlicher betroffen sein, als
wenn ithm vom Staat Vorschriften in bezug auf seine Meinungs-
duBerungen oder die Religionsfreiheit gemacht werden.

Ein bestimmtes MaB3 an ékonomischer Sicherheit ist daher die
Grundlage dafiir, daB der einzelne seine Freiheit iberthaupt ausiiben
kann. Dies ist in der Bundestepublik Deutschland durch die gewan-
delte Grundrechtsauffassung, die die urspriinglich liberalen Freiheits-
rechte des Grundgesetzes zunchmend als Terlhaberechte ansieht und
aus ihnen Leistungspflichten des Staates ableitet, auch schon aner-
kannt. Wic sich bei der Untersuchung des Art. 12 I herausgestellt
hat, sind einer derartigen Auslegung der Grundrechte aber verhiltnis-
miflig enge Schranken gesetzt, insbesondere soweit es um Leistun-
gen geht, die sich nicht in der Benutzung von bestehenden Einrich-
tungen erschépfen. Die Kodifizierung sozialer Grundrechte, insbe-
sondere des Rechts auf Arbeit, wire besser dazu geeignet, die erfor-
derlichen materiellen Sicherheiten zu gewihren, deren der einzelne
zur Entfaltung seiner Personlichkeit und zur Selbstverwirklichung
bedarf'4, Es konnte dadurch gleichzeitig die Autoritit der Verfas-
sung erthoht werden, die durch ein Auseinanderfallen von Verfas-
sungsnorm und Verfassungswirklichkeit bedroht ist. Ein solches Aus-
einanderfallen von Norm und Wirklichkeit ist nimlich gegeben,
wenn die garantierten Freiheitsrechte von einem GroBteil der Bevol-

13 pan der Ven S, 58.
Y vl Tomandl 8. 8, Wildhaber a.2.0. S. 380, 385, Dirschmied AuR 1972, 257, Dawum RAA
1968, 82. Korinck a.2.0. 8. 10, Sonnerwald GMH 1951, 311, Saladin ZSR 87 1S. 552 1.
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kerung auf Grund fehlender 6konomischer Sicherheit nicht voll ge-
nutzt werden kodnnen?s.

Ein gewisses Spannungsverhiltnis, das wegen der wesensmiBigen
Verschiedenheit von sozialen und liberalen Grundrechten zwangs-
laufig in die Verfassung getragen wiirde, entspricht der Doppelnatur
des Menschen, der einerseits Individuum und anderersecits Teil der
Gemeinschaft ist'¢, und kann daher hingenommen werden!?, aller-
dings unter zwei Einschrinkungen:

Es muB sichergestellt sein, daB es durch die Aufnahme sozialer
Grundrechte nicht wirklich zu der von ihren Gegnern befiirchteten
Nivellierung kommt. Die Grenze ist dort erreicht, wo die Aufnahme
sozialer Grundrechte nicht die Herstellung von Chancengleichheit
bewirkt, sondern zur **Gleichmacherei” wird, d.h. wo sie dem ein-
zelnen jede eigene Initiative abnehmen und so die Sicherheit die
Freiheit vollig in den Hintergrund dringt 18,

Zum anderen datf die Gleichheit auch nicht dadurch auf Kosten
der Freiheit realisiert werden, daBl die Aufnahme sozialer Grundrech-
te ins Grundgesetz in einer Form erfolgt, die gegen das Rechtsstaats-
prinzip verstoBt oder einzelne Freiheitsrechte {ibermiBig ein-
schrinkt.

Durch die Erwihnung dieser Gesichtspunkte ist auch das Pro-
blem angesprochen, das im nichsten Teil dieser Arbeit bchandelt
wird. Es ist zu untersuchen, ob das soziale Grundrecht *Recht auf
Arbeit” als subjektives Recht ins Grundgesetz aufgenommen werden
kann oder ob die ganannten Prinzipien einem solchen Vorhaben ent-
gegenstehen?,

1S Miiller ZSR 1973 S. 712, 747, Badura, Der Staat 1975, 37, vgl. auch Wildhaber a 2.0, 8. 374.

1o yol. BVerfGE 4, 17; s handelt sich also nicht um eine unaufhebbare Spannung, sondern
um ecin korrelatives Verhiltnis von Freiheitsrechten und sozialen Grundrechten, v.d Ver S. 58 f,
Wildbaber S. 383 {, Schambeck, Grundrechte S. 95; a.A. allerdings Eschenburg a.a.O. S. 489,
Lerbholz a.a.0O. S. 130.

17 es ist nicht Aufgabe der Verfassung, ein einziges Prinzip ideal zu verwirklichen, sondern
die in der Gesellschaft wirkenden Krifte und Spannungen auszugleichen.

18 5o insbesondere Kriiger, Staatsrecht S. 531, vgl. auch Lerbholz a.a.0. S. 130, Schambeck
2a.0.S. 114 ff.

19 eine Priifung des subjektiven Rechts auf Arbeit steht deshalb an erster Stelle, weil ein
solches Recht gerichtlich einklagbar ist und fiir den Biirger daher am effcktivsten wiire. Entgegen
ciner verbreiteten Ansicht (2.B. Brunner, Soziale Grundrechte S. 12 Rath S. 90 Ftin 30) werden
aber unter dem Begriff * soziale Grundrechte” wegen ihrer von den Freihcitsrechten abweichen-
den Struktur nicht nur anspruchsbegriindende Rechte verstanden, sondern in einem weiteren
Sinn alle Formen der Verbiirgung sozialer Leistungen des Staates, so auch die iiberwicgende
Meinung, vgl. Miller a.a.O. S. 839, 899, Schambeck, Grundrecht S. 102, 110, Wildbaber, S. 391,
Badura, der Staat 1975, 23 €, Lowenstein 2.2.0. S. 344; zum Teil wird sopar angenommen, soziale
Grundrechte kénnten ihrem Wesen nach iiberhaupt keine anspruchsbegriindende Wirkung ent-
falten.
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II. PROBLEMATIK DER KODIFIZIERUNG EINES SUBJEKTIVEN RECHTS
AUF ARBEIT

1. Rechtsstaatsprinzip (Art. 28 1 1) und Recht auf Arbeit

Das Ideal des Rechtsstaates ist es, alle staatlichen Handlungen in
einem System von Normierungen zu erfassen und dadurch den Staat
zu binden, es hat also unverkennbar formalisierendes Geprige. Das
Rechtsstaatsprinzip enthilt u.a. folgende Elemente??:

a) die Gewihr personlicher Grundrechte zur Freiheitssiche-
rung des einzelnen

b) die GesetzmiBigkeit der Vollziehung: alle staatlichen Hand-
lungen miissen sich auf ein formelles Gesetz zuriickfithren lassen

¢) die Vorausschbarkeit staatlicher Handlungen und den Ver-
trauensschutz

d) den justizformigen Rechtsschutz des einzelnen durch sach-
lich und persénlich unabhingige Richter.

Ein besonders wichtiger und unverzichtbarer Bestandteil des
Rechtsstaates ist schlicBlich noch die Gewaltenteilung. Dieser Grund-
satz besagt, daBl, dic materielle Staatstitigkeit auf verschiedene, von-
einander weisungsunabhingige Organe oder Organgruppen (Legis-
lative, Exekutive und Judikative) verteilt ist. Die Setzung genereller
abstrakter Normen liegt danach beim Gesetzgeber, ausnahmsweise
(z.B. Art. 80 Grundgesetz) auch einmal in ausfiihrender Titigkeit bei
der Verwaltung. Die Zustindigkeit der Rechtsprechung aber besteht
allein darin, in konkreten Einzelfillen Recht zu sprechen und die
Entscheidungsfreiheit des Gesetzgebers — abgesehen von dem Fall,
daf eine erlassene Norm gegen hoherrangiges Recht verstoBt ~ auf
politischem Gebiet zu respektieren. Dies ist der Rechtsprechung aber
nur moglich, wenn die einzelnen Gesetze inhaltlich so bestimmt sind,
daB sie — vorbehaldich der Maglichkeit der Auslegung unbestimmter
Rechisbegriffe und richterlicher Rechtsfortbildung?! — ohne weiteres
zur Grundlage richterlicher Entscheidungen gemacht werden kon-

20 yol. Maunz, Staatsrecht 8. 70 £f, o, Mangoldet/Klein At 20 Anm. IV, Schmntt, Rechesstaat-

licher Verfussungsvollzug S. 456 ff. _ ) .
21 ypl, dazu mit Bezug auf den Inhalt des Rechis auf Arbeit Lobmann, Recht aut Arbeit,

S. 202
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nen. Ob angesichts der Vielzahl der Ausgestaltungsméglichkeiten ei-
nes Rechts auf Arbeit22 dieses Recht in einer Form in der Verfassung
verankert werden kann, die ohne weiteres fiir den Richter den Inhalt
dieses Rechts erkennen 1aft, ist problematisch.

Es kommt hier ein weiterer wesentlicher Unterschied zwischen
den sozialen und den liberalen Grundrechten zum Tragen?3: Die
Freiheitsrechte erschépfen sich allein darin, den Biirgern ein be-
stimmtes Verhalten zu gestatten und dementsprechend dem Staat ei-
ne Behinderung dieses Verhaltens zu untersagen. Einer niheren Be-
schreibung dessen, was der Staat im einzelnen zu tun und zu lassen
hat, bedarf es nicht, weil sich ohne weiteres aus dem Erfolg, nimlich
der Verletzung des schon urspriinglich bestehenden und nicht erst
durch den Staat zu schaffenden Rechtes des Biirgers, ablesen lift,
daB ein Anspruch gegen den Staat (auf Unterlassen) besteht.

Mit den sozialen Grundrechten werden dagegen Leistungen des
Staates gefordert. Leistungen konnen nicht unbegrenzt sein, sondern
bediirfen schon ihrer Natur nach einer niheren Umschreibung, weil
ihr Inhalt nicht wie der der Freiheitsrechte von Natur aus vorgege-
ben ist?*. AuBerdem sind alle Leistungen ihrem Wesen nach be-
grenzt. Das Recht auf Arbeit ist dadurch relativiert, daB es auch trotz
groBter Anstrengungen des Staates immer wieder wirtschaftliche Fak-
toren gibt, die er nicht beeinflussen kann und die eine absolute Ver-
wirklichung des Rechts auf Arbeit unmoglich machen2s: Er kann
nicht in unbegrenzter Anzahl Arbeitsstellen zur Verfiigung stellen,
weil die Schaffung neuer Arbeitsstellen nicht nur durch — freilich
auch nicht unbegrenzte — Geldmittel des Staates bewirkt werden
kann, sondern auch von Rohstoffquellen, von der technischen Ent-
wicklung und von der Verflechtung mit der internationalen Wirt-
schaft abhingig ist26, Das Recht auf Arbeit ist daher sowohl wegen
seiner inhaltlichen Unbestimmtheit als auch wegen seiner Relativie-
rung durch die wirtschaftlichen Verhiltnisse nicht aus sich heraus
vollziehbar?7,

22 ygl. oben 8. 35 ff.

2 qur Statuslehre Jellineks und insbesondere zur Ableitung der sozialen Grundrechte aus
dem status positivus vgl. Schambeck Grundrechre, S, 30, v. Mangoldt/Klein A 1L 3 a.c, Schmitt,
Vcrfassungsﬁ:hre, S. 169, Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte, S. 86 f.

3 yol. Korinek, S. 12, Huber, S. 157.

s yol. oben S. 45 ff.

26 gehr ausfiirlich dazu Rath, S. 107 ff; vgl. auch Badura, Der Staat 1975, 25, Brunner, S, 16.

27 Huber S. 158, Maunz/Diirig/lierzog Art. 1 111 Rdn. 95, Brunner, S. 16 f, van der Ven, S.
81, Leipholz a.a.0. S. 130 f, Eschenthurg S. 489, Sonnewald GMH 1951, 313, Wildbaber S. 388 {,
Forsthoff, Rechtsstaat im Wandel S. 39 f.
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Eine Moglichkeit wire, trotz dieser mangelnden Vollziehbarkeit
das Recht auf Arbeit als absolutes subjektives Recht in der Verfas-
sung zu normieren. Ein solches Verfahren wire aber weder mit dem
Gewaltenteilungsprinzip noch mit dem Grundsatz der Rechtssicher-
heit vereinbar2®, Dic Gewaltenteilung wire deshalb verletzt, weil ei-
ne unmogliche Leistung nicht cingeklagt werden kann und dem
Richter damit die Entscheidung aufgegeben wiirde zu bestimmen, bei
welcher wirtschaftlichen Lage Unmoglichkeit anzunehmen ist. Diese
Frage kann aber nur im Rahmen einer politischen Entscheidung
beantwortet werden, nicht jedoch mit den einem Richter zur Verfi-
gung stchenden Mitteln2?, Die Unklarheit Gber den Begriff der wirt-
schaftlichen Moglichkeit wiirde gleichzeitig zu einer Verletzung der
Rechtssicherheit fihren, weil nicht zu erwarten ist, daB alle Gerichte
tiber den Inhalt cines so vage formulierten Rechts einer Meinung wi-
ren. Daf} der Versuch, ein subjektives Recht in die Verfassung aufzu-
nchmen, obwohl man um die Unmoglichkeit der Erfiillung weil3,
auch politisch hdchst bedenklich ist, braucht unter diesen Umstin-
den nicht cinmal besonders betont zu werden3®.

Man miilite daher das in der Verfassung normierte Recht auf Ar-
beit unter den Vorbehalt des wirtschaftlich Moglichen  stellen3?,
Auch ein derartig bedingtes Recht auf Arbeit wiirde aber immer
noch gegen das Gewaltenteilungsprinzip verstoBen, weil der Begriff
**wirtschaftliche Moglichkeiten™ einer richterlichen Beurteilung nicht
zuginglich ist. Justiziabel wiirde das Recht auf Arbeit dann also erst
durch die nihere Ausgestaltung in einem cinfachen Gesctz.

Allein durch cinen entsprechenden Ausfithrungsvorbchalt32 in
der Verfassungsbestimmung wiire der Gesetzgeber dann aber noch
nicht gezwungen, das erforderliche Gesetz zu erlassen. Dies kénnte
man allenfalls durch eine Interpretation des Vorbehalts als unbeding-
ten Verfassungsauftrag erzwingen. Da bei Nichtbefolgung dieses Auf-
trags dem dadurch in scinem Recht auf Arbeit betroffenen Biirger

238 Jomandl, S, 36, Norinek, S, 20.

2% Miiller ZSR 1973, 844, 833, Schambeck, Grundrechte, 8. 127 erklirt kurz und bindig:
Die Richter wiirden durch Entscheidung politischer Fragen keine Streitfalle schlichten, sondern
neue schaffen.

30 ypl. auch Herschel BABI 1974, 330, der zu bedenken gibt, daft das Erwecken falscher
Holfnungen zum Kontlikt mit der Rechtssicherheit fiiht.

* sa Art. 53 Verfassung der Tirke von 1961 fur alle in der Verfassung verbiirgten sozialen
Grundrechte.

3% im Unterschied zum Begrenzungsvorbehalt, vgl. Hiberle, Wesensgehaltsgarantie, S, 141,
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nach herrschender Meinung die Moglichkeit der Verfassungsbe-

schwerde erdffnet ist3?, sind folgende Sanktionsmoglichkeiten
denkbar:

a) Das BVerFG beliBit es bei der bloBen Feststellung, daB der
Gesetzgeber dem Auftrag nicht nachgekommen ist; die Entscheidung
wiirde dann zwar keine Rechtswirkung, aber einen erheblichen politi-
schen Druck ausiiben.

b) Im Verfahren ergeht der Auftrag an den Gesctzgeber, die
erforderliche Ausfiihrungsbestimmung innerhalb einer bestimmten
Frist zu erlassen; wenn der Gesetzgeber auch diese Entscheidung
nicht befolgt, miiBte das Gericht moglicherweise diese Ausfiihrungs-
bestimmung durch Richterspruch vornehmen.

Im Fall b) ist es ersichtlich, daB das Gericht hier das Gewaltentei-
lungsprinzip verletzt34, Gleiches gilt aber auch im Fall a), weil hier
vor dem Urteilsspruch erst einmal die wirtschaftlichen Moglichkeiten
durch den Richter konkretisiert werden miiBiten. Dies ist keine ge-
richtliche, sondern politische und damit gesetzgeberische Aufgabe?s.

AuBerdem [4Bt sich gegen die zuletzt genannte Losung noch fol-
gendes Argument anfithren: Die Wirkung des “subjcktiven Rechts
auf Arbeit” beschrinkt sich letztlich darauf, iiber den als Gesetzge-
bungsauftrag gedeuteten Auslegungsvorbehalt den Gesctzgeber zur
einfachgesetzlichen Regelung des Rechts auf Arbeit zu verpflichten.
Unter diesen Umstinden ist es nicht nur einfacher, sondern auch
ehrlicher und zweckmiBiger, von vornherein das Recht auf Arbeit
nicht in der irrefithrenden Form eines subjcktiven Rechts, sondern
als Verfassungsauftrag zu normieren?®, Die Autoritit der Verfassung
wiirde dadurch nur gewinnen.

Es ist aber auch moglich, daB8 der Gesetzgeber von sich aus das
Recht auf Arbeit durch ein einfaches Gesetz niher konkretisiert, und
somit das subjektive Recht auf Arbeit, das in der Verfassung veran-
kert ist, vollzichbar macht. Hierbei tauchen neue Schwierigkeiten
auf: Die * wirtschaftlichen Moglichkeiten” miifiten so bestimmt defi-
niert werden, daB das Recht auf Arbeit justiziabel wiirde. Da sich die
wirtschaftlichen Verhiltnisse dauernd dndern, witrde auf diese Weise

33 ygl. BVerfGE 11, 255, 261, dazu noch unten $, 131 Anm. 66.

34 in der Bundesrepublik Deutschland ist als Sanktion bei cinem rechtswidrigen Unterlas-
sen des Gesetzgebers daher auch nur ein Feststellungsurteil méglich, vgl. BVerfGE 6, 266.

38 zum Ganzen: Tomandl, S. 36 ff, vgl. auch Brunner, S. 19, Korinek, S. 20.

3 sa auch Méller ZSR 1973, 841. .
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tatsichlich eine Dynamisierungstendenz in die Verfassung getragen,
die ihrer Stabilitit abtraglich wire37.

Selbst wenn man dieses Bedenken liberwindet und den Vorschlag
Lohmanns aufgreift, den Begriff der Unmoglichkeit mit der Summe
eines Geldbetrages gleichzusetzen, der fiir Zwecke der Arbeitslosig-
keit angesammelt wird, so wiirde damit nur die rechtliche Justiziabili-
tit des Rechts auf Arbeit hergestellt. In den praktischen Auswirkun-
gen kime ein derartiges Recht auf Arbeit aber einem Reche auf Voll-
beschiftigung schr nahe und unterliegt den gleichen Bedenken, die
gegen dieses Recht schon vorgebracht wurden?®. Fir den einzelnen
Arbeitslosen, der sein Recht auf Arbeit einklagen will, nachdem die-
ser Geldbetrag verbraucht ist, wiirde das bedeuten, daf8 sein subjek-
tives Recht trotz der Verbiirgung im Grundgesetz tiir ihn bedeutungs.
los ist. Auch diese Losung ist daher abzulehnen??,

Damit bat sich berausgestellt, da@ die Verankerung eines wirkungs-
vollen subjcktiven Rechts auf Arbeit mit dem Rechisstaatsprinzip
nicht vercinbar ist.

2. Fretheitsrechte und Recht auf Arbeit

a. Wirtschaftliche Problematik

Die Tatsache, daf3 theoretisch auch eine freie Markewirtschaft un-
ter besonders piinstigen Konstellationen aus sich heraus zu einer
hundertprozentigen Vollbeschiftigung kommen kann, darf nicht zu
der Annahme verfithren, eine Verwirklichung des Rechts auf Arbeit
sei auch ohne staatliche Eingriffe in die Wirtschaft moglich. Der ge-
schilderte Zustand ist vielmchr tiir das Recht aut Arbeit bedeutungs-
los, weil s voriibergechend an Arbcitslosen und damit an Anspruchs-
berechtigten fchlt,

Wenn man dem Arbcitslosen ein subjektives Recht auf Arbeit
gewihrt, kann man ihn nicht auf das Eintreten eines solchen Idealzu-
standes vertrdsten, sondern es muld eine Stelle geben, an die er sich
wenden kann und die in der Lage ist, ihm sein Recht zu verschaffen.

3 Tamand!, 8. 35.

38 siche uben 8. 45 Hf,

3% dies pilt natirlich gleichermaBen, wenn das Recht auf Arbeit durch cine bis in alle Ein-
zelheiten gehende Regelung schon unmittelbar im Verfassungstext justiziabel gemacht werden
soll; ironisch zu cinem solchen Versuch van der Ven, 8, 97 1
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Er braucht also einen Anspruchsgegner. Da dies aus schon oben ge-
nannten Griinden nicht die Privatwirtschaft sein kann+%, kommt als
Anspruchsgegner nur der Staat in Frage. Dies setzt nun wieder vor-
aus, daB der Staat iiber das Anspruchsobjekt — nimlich die Ar-
beitsstelle — Verfiigungsgewalt hat41.

Verfiigungsgewalt {iber die Arbeitspldtze kann sich der Staat ein-
mal durch die Verstaatlichung der Produktionsmittel verschaffen. Er
kann sich aber auch bei grundsitzlicher Beibehaltung des Privatei-
gentums darauf ‘‘beschrinken”, reglementierend und planend ins
Wirtschaftsgeschehen einzugreifen.

Ein bloBer Anreiz durch Steuererleichterungen oder Subventio-
nen mit dem Ziel, die Betriebe zur freiwilligen Schaffung von Arbeits-
plitzen zu veranlassen, ist allerdings noch nicht ausreichend, da der
Staat dem subjektiven Anspruch des Berechtigten sofort nachzu-
kommen hat. Der Staat miiBte daher die Moglichkeit haben, den Un-
ternehmer zur Einstellung des Arbeitslosen zu veranlassen. Als nich-
stes miiBten die wirtschaftspolitischen MaB3nahmen der einzelnen At-
beitgeber aufeinander abgestimmt und koordiniert werden, damit der
Staat nicht durch uneinsichtiges oder uneffektives Verhalten der Be-
triebseigner an der Erfiillung seiner Pflicht gehindert wiirde. Staatli-
che Planung wiirde immer stirkeren EinfluB auf die Betricbe nch-
men, auBerdem miiBte das Kiindigungsrecht der Arbeitgeber be-
schnitten werden. Am Ende einer solchen Entwicklung bestiinde
dann eine totale Verfiigungsgewalt des Staates iiber die Betriebe.

Aber auch gegeniiber den einzelnen Arbeitnehmern miiSten Ein-
griffe des Staates erfolgen. Die vollkommene Verwirklichung des sub-
jektiven Rechts auf Arbeit ist nur dann zu erreichen, wenn auch der Ar-
beitnehmer nicht jederzeit kiindigen kann, weil dies zu unvorhergese-
henen Entwicklungen fiihren und so die Planung des Staates gegen-
standslos machen kann. Nur mit Hilfe einer solchen — erfolgreichen
~ Planung 1iBt sich aber die volle Ausnutzung der Arbeitskapazitit
erreichen, die ebenfalls Vorbedingung fiir die Verwirklichung des
subjektiven Rechts auf Arbeit ist. Diese Planung miifite auch schon
aut die Ausbildung erstreckt werden2, damit nicht durch einseiuge
Konzentrierung auf wenige Ausbildungsbereiche die spitere Berufs-

4 giche oben 8. 51 ff.

41 yol. Schambeck, Grundrechte, S. 99; Tomand!, S. 30, Dirschmied AuR 1972, 263, Starck
2.2.0. 5. 519.

42 [ ohmann, Recht auf Arbeit, S. 204; Wank a2.a.0. S. 76 ff; vgl. auch Dirschmied AuR
1972, 263.
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planung des Staates gegenstandslos wiirde. AuBerdem miBte der

Staat die Einhaltung seciner PlanungsmaBnahmen auch erzwingen
konnen. Es miibten also auch cine Arbeitsptlicht und im Extremfall
sogar ein Arbeitszwang cingefilhrt werden*3.

Damit wire die Umwandlung von der Marktwirtschaft zur totalen
Planwirtschaft mit dem Staat als Inhaber cines — zumindest fakti-
schen — Wirtschafts ~, Sozial = und Verwaltungsmonopols vollzo-
gentd,

Diese mogliche Entwicklung ist bewuBt etwas tiberzeichnet wor-
den; sie wiire aber jedenfalls bei der konsequenten Verwirklichung
eines absoluten und qualifizierten Rechts auf Arbeit kaum zu vermei-
den.

Auf folgende wirtschaftliche Probleme bei der Realisicrung des
Rechts auf Arbeit sei ebenfalls noch hingewicsen4s:

Auch wenn der Staat die Wirtschaft vollig zentral lenken wiir-
de, wire damit noch nicht die vollkommene Verwirklichung des
Rechts auf Arbeit garantiert, weil auch die sorgfiltigste Planung von
Fchleinschitzungen der kommenden Entwicklung nicht gesichert
ist4®.

Ein subjcktiver Rechtsanspruch, der jederzeit erfiillt werden
muB, kann wirkungsvolle Malnahmen zur Beseitigung der Arbeitslo-
sigkeit auf Langzcitbasis verhindern. Es ist schlicBlich denkbar, daB,
eine auf Daucr angclegte Bekimpfung der Arbcitslosigkeit nur
durchfithrbar ist unter Inkaufnahme von kurzzeitiger Arbeitslosigkeit
einiger weniger Personen®?.

Die Inanspruchnahme ecines jederzeit erfiillbaren Ruhts auf
Arbeit kann zur Becintriichtigung von sozialen Grundrechten anderer
Personen fithren®®. Auf diese Weise wird der Grundgedanke des

33 Schambeck a.a.0). S, 100, Tomandl, 8. 31, Nikisch, Arbeitsrecht, 8. 44, Mompau, Hwb
Sowi, S. 744; Eschenburg, S. 487, Schickiing Der Arbu(;,dnr 1977, 539. Wepen dicser dem
individuellen Grundrecht auf Arbeit innewohnenden Tendenz zur I\rhuhpﬂlthl ist auch die
Haltung der Gewerkschaften za einem derartigen Recht auf Arbeit cher zurickhaltend, vgl.
Martiny, Veuwer-FS S, 452 i

44 Brunner, S. 14; Molitor a.2.0. S. 173; Zollner a.2.0. S. 10 ff; Wank a.a.0. §. 66; Parr
2.2.0. 8. 132 [, die dieses ergebnis von ihrem politischen Standpunkt aus allerdings fiir wiin.
schenswert hiilt,

48 daB Anspriiche auf staatliche Leistungen durch cine staatliche Monopolstellung begiin-
stigt werden, ergibt sich auch aus dem Numerus-Clausus-Urteil des BVerfG, siche oben S. 62 ff,
inshesondere S, 64.

A vl Haemmerle 2.2.0., S, 18, Hesse SF 1976, 102.

47 vgl. Tomandl, 8. 34

M Zwei Beispicle sollen fir viele angefithrt werden: die enge Verflechtung von Lohnpolitik
und Bekiimpltung der Arbeitslosigkeit, und zum anderen kollidiert notwendigerweise das Recht,
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Rechts auf Arbeit — die Sicherung der Freiheit durch staatliche Lei-
stungen — nicht nur in Bezug auf den Arbeitssuchenden*® und die
Gesellschaft, sondern auch noch in Bezug auf den konkreten Mit-
bitrger * pervertiert” 5.

b. Rechtliche Problematik

DaB ein System wie die skizzierte zentrale Zwangswirtschaft so-
wohl gegen Art. 2 I (beim Unternehmer: Eigeninitiative und Vertrags-
abschluB- und -inhaltsfreiheit, beim Arbeitnehmer: ebenfalls Ver-
tragsfreiheit), gegen Art. 11 I (Freiziigigkeit), gegen Art. 12 I (Frei-
heit der Berufswahl des Arbeitnehmers) und gegen Art. 14 I (Verfii-
gungsbefugnis des Unternehmers iiber sein Eigentum) als auch gegen
zumindest bis zu einem gewissen Grad freiheitlich konzipierte Wirt-
schaftsordnung verstoBen wiirde und dariiber hinaus der Arbeits-
zwang wegen Art. 12 II verboten ist, leuchtet ohne weiteres ein. Ein
absolutes oder ein qualifiziertes Recht auf Arbeit kann daber aus recht-
lichen Griinden nicht als subjektives Recht verbiirgt werden S, Auch
die Verstaatlichung aller Produktionsmittel ist wegen Art. 14 I nicht
zulissig. Zwar ermdglichen Art. 14 I, III und Art. 15 Eingriffe ins
Privateigentum, nicht aber in einem -derart umfassenden Sinne, daB
dadurch die Privatwirtschaft beseititgt wird 2.

Zu untersuchen bleibt aber noch, inwieweit ein ‘‘entsprechend
den wirtschaftlichen Moglichkeiten™ relativiertes Recht auf Arbeit
gegen Grundrechte verstoBt®3. Hierbei sollen diejenigen denkbaren
Ausgestaltungen auBer Betracht bleiben, die — wie der schon mehr-
fach zitierte Vorschlag von Lohmann — nur formal ein Recht auf
Arbeit, materiell aber ein Recht auf Vollbeschiftigungspolitik darstel-
len%4. Damit bleiben nur noch die Ausgestaltungen des Rechts auf

einen Arbeitsplatz zu behalten, mit dem Recht eines anderen Arbeitnehmers, einen Arbeitsplatz
zu erhalten, vgl. Wank 2.2.0. 8. 72,

49 wegen des gleichzeitigen Arbeitszwangs.

80_vgl. dazuvan der Ven, S. 96 £.

5 Lobmann GMH 1975, 249, Zillner a.2.0. D 95 ff.

52 vl . Mangoldt/Klein Ant. 14 Anm. Il 6 ¢, Kémminich in BK Art. 14 Rdn. 93.

53 Ein solches ** Recht des einzelnen auf Verschaffung eines Arbeitsplatzes im Rahmen des
Maglichen” (in Anlehnung an die Rspr des BVerfG zum Problem des Numerus Clausus und des
Teilhaberechts auf Zurverfilgungstellung eines Studienplatzes) untersucht auch Wank a.a.Q. S,
66 ff, der im Ergebnis ebenfalls einen Einstellungsanspruch gegen den Staat und gegen private
Unternehmen aus 6konomischen und rechtlichen Erwigungen ablehnt,

54 ebenso wie beim Recht auf Vollbeschiftigungspolitik wird dieser Anspruch gegenstands-
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Arbeit tibrig, die grundsiitzlich einen unbeschrinkten Anspruch ge-
withren mit Ausnahme der objektiven Unméglichkeit der Erfiillung.
Im Prinzip stchen cinem so ausgestalteten Anspruch die gleichen
rechtlichen Bedenken gegeniiber wie einem absoluten Recht auf Ar-
beit.

Man konnte zwar eine Karenzzeit einfithren bis zur gerichtlichen
Geltendmachung dieses Anspruchs®5 und so die Verpflichtung des
Staates zu ZwangsmaBnahmen etwas vermindern, da nicht jederzeit
sofort ein freier Arbeitsplatz zur Verfiigung gestellt werden miiBte.
Eingriffe in die Vertrags -und Unternchmerfreiheit sowie die freie Be-
rufswahl und zumindest cine Tendenz zur Arbeitspflicht und Ar-
beitszwang wiiren aber weiter erforderlich, wenn der Staat seine
Verpflichtung zur Erfiillung des subjektiven Rechts auf Arbeit ernst
nchmen wiirde. Damit licgt zwar nicht unbedingt in jedem Einzelfall
cin unzulissiger Eingriff in den Kernbercich des Freiheitsrechts vor,
wohl aber — wie Rath*® iiberzeugend nachgewiesen hat — in der
Gesamtheit der MaBinahmen cin VerstoB gegen die Wirtschaftsord-
nung des Grundgesetzes vor, die zwar grundsitzlich neutral ist und
daher auch “offen™ fiir staatliche Eingriffe und Lenkungsmabinah-
men®7?, aber cben auch neutral bleiben muB und nicht durch eine
einscitige Gewichtung auf staatliche Eingriffe in die Freiheitsrechte
zu einer Zwangswirtschaft umfunktioniert werden darf.

Ein subjcktives Recht auf Acbeit kann also wegen des Wider-
spruchs zu einzelnen Grundrechten und zur Wirtschaftsordnung als
Ganzes nicht ins Grundgesetz aufgenommen werden 8,

los nicht wegen objektiver Unmiglichkeit der Erfillung des Anspruchs, sondern auf Grund der
Relativierung darch andere Wirtschaltszicle. Der Unterschied zum Recht aut Vollbeschiiftigungs-
politik besteht allein darin, daB bei der Vollbeschiitigungspolitik diese Reativierung stets durch
neuce Entscheidungen im politischen ProzeB vorgenommen wird, wihrend bei dem beschrinkten
Recht auf Arbeit die Relativierung durch eine cinmalige politische Entscheidung ~ die Verah-
schiedung des betretfenden Gesetzes = erolgte und daher eine groBere Bestandskraft besitat,
was aber nicht unbedingt ¢in Vorteil zu sein braucht.

85 so auch wicder Lobmann, Recht auf Arbeit, 8. 192.

56 Rath, Recht auf Arbeir, 8. 124 1.

57 vl Maunz, Staatsreche, 8. 173 f, BVerfGE 4, 17, 114.

58 so im Ergebnis auch z.B. Barth, S. 30-32, Huber 2.a.0. S. 156, 158, Hesse-SF 1976, 102,
Budura, Der Staat 1975, 38, Messner a,a.0. 8. 1093; Schiwerdtner ZEA 1977, 61 £; a.A. Diubler
a.2.0. 8 170 f,
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III. ANDERE FORMEN DER KODIFIZIERUNG EINES RECHTS AUF AR-
BEIT

Es fragt sich, ob man — machdem sich herausgestellt hat, da8
das Recht auf Arbeit in der wirkungsvollsten Form als subjektives
Recht nicht ins Grundgesetz aufgenommen werden kann — auf die
verfassungsrechtliche Normierung des Rechts auf Arbeit in einer
anderen, fiir den rechtsschutzsuchenden Biirger weniger cffektiven
Form verzichten sollte und stattdessen auf das * Beharrungsvermé-
gen” der einzelnen einfachgesetzlich verbiirgten Rechte im Gebiet
des Sozialrechts und vor allem der Arbeitsvermittlung und Arbeitslo-
senfiirsorge vertraut$?, Fiir diese Ansicht spricht, daB die Verwirkli-
chung des Rechts auf Arbeit auch durch vielversprechende Verfas-
sungsklauseln nicht herbeigefithrtt werden kann, sondern entschei-
dend von einer guten Wirtschaftspolitik abhingt®?.

Gerade auf diese Wirtschaftspolitik konnte die verfassungsrecht-
liche Normierung des Rechts auf Arbeit aber stimulierende Wirkung
haben und so die Bereitschaft zum weiteren Ausbau der Arbeitsver-
schaffungsméglichkeiten durch gesetzliche MaBnahmen animicren®!.
Aus diesem Grund — und weil durch eine Aufnahme des Rechts auf
Arbeit und anderer elementarer sozialer Grundrechte ins Grundge-
setz deren Gleichrangigkeit mit den Freiheitsrechten deutlich doku-
mentiert wiirde, — wire eine Verankerung dieses Rechts im Grund-
gesetz zu begriinden®?, Um die Gefahr einer einseitigen wirtschafts-
politischen Vorentscheidung auszuschlieBen, wiirde es sich cmpfeh-
len, dies im Rahmen einer neu zu formulierenden Wirtschattsverfas-
sung zu tun®?,

Es ist daher zu priifen, welche Form der Verankerung des Rechts
auf Arbeit im Grundgesetz diesen Zweck am besten erfiillt.

$9 nach den Partciprogrammen der deutschen Parteien tvgl. dazu S. 37 Anm. 99) und
Erklirungen maBgeblicher deutscher Politiker in der jiingsten Zeit besteht zu solcher Hoffnung
aller AnlaB, z.B. Brandt am 9. 12. 1975 in Essen: Die Menschen... haben das Recht auf Arbeit,
Vetter am 15. 10. 1976 in Disseldorf: Recht auf Arbeit ist Menschenrecht, Kohl am 29. 4. 1977
in Bonn: Das Recht der Menschen auf Arbeit ist unverzichtbar...; der DGB legte im Juli 1977,
die CDU am 6. Juni 1977 ein Programm zur Wiedergewinnung der Vollbeschiftigung vor.

% Nipperdey, Reichsverfassung S. 487 ist deshalb auch der Ansicht, man solle vom Schlag-
wort “Recht auf Arbeit” besser absehen.

61 yol. dazu aber S. 113 Anm. 132,

62 ypl. Miiller ZSR 1973, 747, Badura, Grundfreiheiten S. 747, jetzt auch Huber in Huber/
Tuchtfeld S. 41.

®3 5o auch van der Ven S. 99, Korinek S. 22 f.
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1. Recht auf Arbeit als Gesetzgebungsauftrag

Ein Gesetzgebungsauftrag stellt eine Anweisung an die gesetzge-
benden Organe dar, in einer bestimmten Richtung gesetzgeberisch
titig zu werden®4,

Die rechtliche Wirkung erstreckt sich — sofern es sich um einen
verbindlichen Auftrag handelt — sowohl auf den ausdriicklich ver-
pflichteten Gesetzgeber als auch unter gewissen Umstinden auf den
betreffenden Biirger.

Wihrend der Gesetzgeber im Regelfall frei nach seinem Ermessen
dariiber entscheiden kann, ob er ein bestimmtes Gesetz erliBt, wird
er durch den Gesetzgebungsauftrag zwingend zur Regelung einer be-
stimmten Materie verpflichtet. In bezug auf die inhaltliche Ausgestal-
tung des Gesetzes bleibt ihm jedoch ein gewisser Spielraum®s,

Der Gesetzgebungsauftrag ist eine Ausnzhme von dem Grund-
satz, daB Verfassungsbeschwerde nur gegen ein erlassenes Gesetz,
nicht gegen ein Unterlassen des Gesetzgebers moglich ist. Das
BVerfG geht in seiner Rechtsprechung davon aus, daBl ein Biirger,
der sich auf einen ausdriicklichen Auftrag des Grundgesetzes berufen
kann, der Inhalt und Umfang der Gesetzgebungspflicht im wesentli-
chen umgrenzt hat, die Klagebefugnis hat, sofern er durch das Unter-
lassen zugleich in einem Grundrecht verletzt ist%¢. Als Sanktion
kommt zwar nur ein Feststellungsurteil in Betracht, da8 das Unter-
lassen des Gesetzgebers rechtswidrig war; die moralische Wirkung
des Spruchs ist aber wegen der in einem Rechtsstaat voraussetzenden
loyalen Zusammenarbeit der staatlichen Gewalten nicht zu unter-
schitzen®?.

Wegen dieser Moglichkeit, vor Gericht eine Verletzung des Auf-
trags durch den Gesetzgeber geltend zu machen, halt Huber einen
verbindlichen Gesetzgebungsauftrag fiir die beste Moglichkeit, das
Recht auf Arbeit in der Verfassung zu verankern®®, Gegen diese Auf-
fassung spricht jedoch die Tatsache, daB der Auftrag in seinem In-
halt und Umfang fest umgrenzt sein muB, um zu einer Verfassungs-

o Denninger, |4 1966, 767 f, Wildbaber S. 381,

8 vol. Kalkbrenner D()V 1963, 42.

s BVerfGE 11, 255, 261; 6, 257, 264; ebenso die herrschende Meinung, vgl. z.B. Seiwerth,
VB gegen Unterlassen, 8. 100 £f,

87 Denninger JZ 1966, 772; BVefGE 6, 266.

8 in: Huber[Tuchsfeldt S. 41.
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beschwerde zu berechtigen. Wegen des unklaren Inhalts und der
Relativitit des Inhalts gerade dieses Rechts wire das Unterlassen des
Gesetzgebers gerade beim Recht auf Arbeit daher nicht einklagbar.

2. Recht auf Arbeit als Einrichtungsgarantic

Eine Einrichtungsgarantie garantiert die typische Erscheinungs-
form eines durch einen entsprechenden Normenkomplex gebildeten
Instituts in der Form, daB dem Gesetzgeber die Ausgestaltung dieses
Instituts zwar weiterhin (iberlassen bleibt, es ihm aber verwehrt ist,
dieses Institut in seinem Kernbereich auszuhohlen oder es ganz zu
beseitigen®, Sie gewihren dem einzelnen in der Regel keine subjek-
tiven Rechte, sondern richten sich nur an den Gesetzgeber und
verpflichten ihn dazu, gewisse Grundsitze beim ErlaB von Gesetzen
in bezug auf diese Institution zu beachten.

Gegen die Sicherung des Rechts auf Arbeit als Einrichtungsgaran.
tie wird einmal geltend gemacht, da die Arbeit ein Verhalten sei,
konne sie auch nicht als ein Rechtsinstitut unter Bestandsschutz ge-
stellt werden7!. Denkbar ist jedoch, dal man das Weiterbestehen
gewisser Institute wie der Arbeitsvermittlung oder Berufsberatung
durch eine Ausgestaltung als Einrichtungsgarantie unter Schutz stellt.
Zwar wiirde es sich auch ohne eine solche Garantie aus politischen
Griinden kein Gesetzgeber erlauben konnen, diese Institutionen zu
beseitigen, doch eine sukzessive Aushhlung durch gesetzgeberische
MaBnahmen wire immerhin denkbar; eine Ausgestaltung als Einrich-
tungsgarantie konnte hiergegen Schutz bieten.

Es scheint allerdings, als ob zwischen dem Recht auf Arbeit und
einer Einrichtungsgarantie ein uniiberbriickbarer ideeller Unterschied
bestiinde: Wihrend der Institution naturgemiB der Charakter der
Dauerhaftigkeit anhaftet, der Sicherung eines einmal erreichten Zu-
standes, ist das soziale Grundrecht wegen des steten engen Bezugs
zur verdnderlichen wirtschaftlichen Lage motorisch und auf Verinde-
rung angelegt?2, Dem ist entgegenzuhalten, daB8 ja nicht das soziale
Grundrecht selbst, sondern nur eine seiner Verwirklichung dienende

9 val. Schmitt, Verfassungslehre S. 170 f, Tomand! S. 41 f, Brunner S. 10.

70 Schambeck Grundrechte S. 107, Kalkbrenner, DOV 1963, 42,

7% Barth S. 15 {, vgl. auch Rath §. 82.

72 yol. Tomand! S. 42, Schambeck, Grundrechte S. 108; Schuerdtner ZfA 1977, 84f.
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Institution unter Bestandsschutz gestellt wird. AuBerdem bedeutet
die Ausgestaltung der Arbeitsvermittlung als Einrichtungsgarantie
nicht, daB sie in allen ihren augenblicklichen Erscheinungsformen fiir
alle Zeiten festgelegt ist. Ihre Organisation konnte also bis zu einem
gewissen Grad der dynamischen gesellschaftlichen Entwicklung an-
gepaBt werden, die Fortentwicklung des ebenfalls institutionell garan-
tierten Berufsbeamtentums bietet hierfiir ein gutes Beispiel 73.

3. Recht auf Arbeit und Organisationsnormen

Vordergriindig haben Organisationsnormen nur die Aufgabe,
Kompetenzen zwischen verschiedenen staatlichen Organen abzugren-
zen, einen Auftrag an den Gesetzgeber, die thm zugestandene Kom-
petenz auszuschopfen, enthalten sie dagegen nicht’4. Allerdings er-
schopft sich ihre Wirkung nicht in dieser Funktion. Aus der Zuwei-
sung von Zustindigkeiten kann auch gleichzeitig darauf geschlossen
werden, dal die Entwicklung eines entsprechenden Systems nicht im
Widerspruch zur Verfassung steht 75,

Da sich aus der Nichtausschépfung einer Kompetenznorm durch
den Gesetzgeber aber keinerlei rechtliche Konsequenzen ergeben,
konnen Organisationsnormen allenfalls Ausgangspunkt zu einer ge-
setzgeberischen Titigkeit sein, die das Recht auf Arbeit moglichst
weitgehend realisiert; eine Normierung dieses Rechts in Form einer
Kompetenznorm scheidet aber aus.

4, Recht auf Arbeit als Programmsatz

Der Programmsatz ist in seiner rechtlichen Wirkung schwicher
als die anderen bisher aufgezeigten Moglichkeiten. Er enthilt kein
unmittelbar geltendes Recht fiir den einzelnen Staatsbiirger, sondern
entwickelt Aktualitit vor.allem gegeniiber dem Gesetzgeber?s. Ob
sich diese Aktualitdt auch rechtlich in irgendeiner Form bestimmen
14Bt, ist nicht ganz eindeutig geklirt. Zum Teil wird angenommen,

7 siehe dazu Maunz/Diirigitierzog Art. 33 Rdn. 61.

" Wildhaber 2.0.0. 5. 387.

8 Miiller Z8R 1973, 900, Schambeck, Grundrechte S. 104,

76 vgl, Kalkbrenner, DOV 1963, 42; Maunz, Staatsrecht S. 104 1,
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den Programmsitzen fehle iiberhaupt jede rechtliche Wirkung??,
itberwiegend wird jedoch die Bedeutung von Programmsitzen fiir die
Auslegung anderer unbestimmter Rechtsbegriffe hervorgehoben78, In
erster Linie handelt es sich bei Programmsitzen aber um politische
Manifestationen??,

Gerade in diesem letzten Punkt besteht eine groBe Ahnlichkeit
der Programmsitze nicht nur mit dem Recht auf Atbeit, sondern mit
der iiberwiegenden Anzahl der sozialen Grundrechte. Am Recht auf
Arbeit 148t sich diese enge Verbindung zwischen dem Recht und der
Rechtsform, in der es am angemessensten verbiirgt werden kann,
aber besonders eindrucksvoll belegen. Denn das Recht auf Arbeit
war in seiner inhaltlichen Bedeutung niemals allzuweit von einem po-
litischen Programm entfernt. Dies zeigte sich schon in der Zeit vor
der franzosischen Februarrevolution von 1848, als das Recht auf Ar-
beit zwar tiberwiegend als ein volles subjektives Recht auf Verschaf-
fung eines Arbeitsplatzes interpretiert wurde, aber gerade wegen die-
ser weitgehenden und in einer biirgerlich-liberalen Gesellschaftsord.
nung nicht zu verwirklichenden rechtlichen Folgerung hinter dem
Begriff *‘Recht auf Arbeit” ein ganz bestimmtes politisches Pro-
gramm stand®°, nimlich der Ruf nach einer Umgestaltung der ge-
samten Gesellschaftsordnung®!. Spitestens in der Weimarer Zeit ver-
lor dieser Begriff seine revolutionire Bedeutung durch die subsidiire
Verbiirgung eines Unterhaltsanspruchs, und heute steht hinter der
Forderung nach dem Recht auf Arbeit nicht mehr ein Programm,
sondern diesem Recht wird iiberwiegend die Anspruchsqualitit aber-
kannt mit der Folge, daB es so auch in die freiheitlich-demokratische
Ordnung integriert werden kann®2. Im Zuge dieser Entwicklung

77 Rath S. 84.

" Wildbaber S. 387, Tomandl S. 27; Monjau, Hwb Sowi nimmt sogar eine allerdings nicht
cinklagbare Verpflichtung des Staates an, im Rahmen des Maglichen fiir die Erfillung dieser
Programmsitze zu sorgen.

"9 vgl. Tomandl S. 25, Brunner S. 9.

80 man kann von einer Verpolitisierung des Rechts auf Arbeit sprechen; hiufig wurde dic
Unterschcidung zwischen dem Recht und den daraus abgeleiteten politischen Forderungen véllig
fallen gelassen, vgl. Uz S. 351,

81 jhnliche Bedeutung hat dieser Begriff auch heute noch fiir die marxistische Lehre, s.0. S.
ff; es wird die These aufgestellt, ein Recht auf Arbeit widerspreche der kapitalistischen Produk-
tionsweise und sei nur in der klassenlosen kommunistischen Gesellschaft zu verwirklichen, Pfarr
2.2.0. S. 132 ff, vgl. auch Badura, Berber-FS S. 37, Récardi S. 31.

82 zu dieser " Integration” des Rechts auf Arbeit in die grundsitzlich liberale Rechtsord-
nung vgl. Ramm JZ 1972, 143 FBn. 28, das Recht auf Arbeit wird selbst zu einem Programm.
Herschel BB 1977, 708 spricht von einer, * natiirlichen Erscheinung, die sich von auBlen her
wunschrechtlich an das Recht wendet, vielleicht sogar ein metajuristischer Appell an den Staar,
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wurde gleichzeitig der Inhalt dieses Begriffs unbestimmter; nur so ist
es auch moglich, daB in der Bundesrepublik neben den Gewerk-
schaften alle politischen Parteien von der NPD bis zur DKP fiir die
Verwirklichung dieses Rechts eintreten®3,

Aber auch aus einem anderen Grund liegt die vornehmliche Be-
deutung des Rechts auf Arbeit im politischen Bereich: In einem Staat
wie der Bundesrepublik, der auf die Verwirklichung einer men-
schenwiirdigen Existenz fiir jeden angelegt ist (Art. 1 GG), wurde
und wird ja von keiner Seite ernsthaft bestritten, daB der Arbeitslose
prinzipiell das Recht darauf haben sollte, einen Arbeitsplatz zur Ver-
fiigung gestellt zu bekommen, damit er sich seinen Lebensunterhalt
verdienen kann. Es sind vielmehr Schwierigkeiten im wirtschaftlichen
Bereich, die einer Verwirklichung dieses Rechts entgegenstehen und
erst in threr Riickwirkung auf den rechtlichen Bereich die Verbiir-
gung des Rechts auf Arbeit auch juristisch uBerst problematisch
machen®*. Diese wirtschaftliche Problematik kann nicht durch recht-
liche Verbiirgungen ein fir allemal gelost werden, sondern ist von
stets neu zu treffenden politischen Entscheidungen abhingig, die —
es zeigt sich hier deutlich die dynamisierende Komponente des sozia-
len Grundrechts Recht auf Arbeit®s — dem jeweiligen gesellschaftli-
chen Zustand angemessen sein miissen und dabei auch noch im Zu-
sammenhang mit anderen gleichwertigen Staatsaufgaben zu sehen
sind, die der Staat nicht zugunsten der Bekimpfung der Atbeitslo-
sigkeit vollig aus dem Auge verlieren darf. Dies folgt schon daraus,
daf andernfalls — wenn der Staat unbegrenzt Gelder einsetzen wiir-
de, um ncue Arbeitsplitze zu schaffen — infolge der Begrenztheit der
finanziellen Mittel die Verwirklichung anderer sozialer Verpflichtun-
gen des Staates Schaden nehmen wiirde®®, Daher ist nicht nur die

seine ()r;:anc und seine Biirger, darum besorgt zu sein, daB miglichst Viele angemessen beschif-
tigt werden™,

K vl dazu Rark S. 79 f FBn. 1, Lobmann, GMH 1975, 242 FBn. 3 und die ncueren
Parteiprogramme.

84 3 B. wirkt sich die wirtschaftliche Unméglichkeit der Verwirklichung eines subjektiven
Rechts auf Arbeit rechilich in cinem VerstoB gegen die Gewaltenteilung und damit das
Rechtsstaatsprinzip aus, vgl. 0. 8. 100 ff.

85 vul. duzu Badura, Berber-FS 8. 42, van der Ven S. 84 FF.

Ao dicse Interdependenz der Edfiillung sozialer Grundrechte soll kurz durch ein Beispiel aus
der jiingsten Vergangenheit untermavert werden: Hitte man vor einigen Jahren, als zwar fast
Vollbeschiftigung erreicht war, dafiir aber infolge der Knappheit der Studienplitze durch den
Numerus Clausus auBerordentlich viele Studienbewerber vom Hochschulbesuch abgehalten
wurden, dem Ruf nach der Verwirklichung des Rechts auf Bildung nachgegeben und unkontrol-
liert mit dem Ausbau der Universititen begonnen, so wiren diese MaBnahmen durch die spiter
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Frage, ob und in welchem Umfang die Verwitklichung des Rechts
auf Arbeit iiberhaupt ein Staatsziel darstellen soll, von einer Vorent-
scheidung auf politischer Ebene abhingig®?, sondern auch die daran
anschlieBende Problematik, welche MaBnahmen im Einzelfall ergrif-
fen werden sollen, hat ihr Schwergewicht nicht im rechtlichen, son-
dern im politischen Bereich®®, Damit erscheint der Programmsatz, der
sich in erster Linie an den Gesetzgeber wendet und dariiber binaus die
Wichtigkeit der Staatsaufgabe der Erfiillung eines Rechts auf Arbeit
bervorhebt, obne die Legislative in ihrer politischen Handlungsfreibeit
allzusebr einzuengen, als die fiir die Verbiirgung eines Rechts auf Ar-
beit adiquate Rechtsform.

Diese Erwigungen werden noch unterstrichen durch die Vorteile,
die die Verbiirgung eines Rechts auf Arbeit speziell in der Verfas-
sung eines Landes mit sich bringt und die auch im Laufe dicser Ar-
beit schon verschiedentlich angeklungen sind.

In diesem Zusammenhang ist zunichst auf die Notwendigkeit der
Bewahrung der Autoritit der Verfassung zuriickzukommen, die unter
einem Auseinanderfallen von Verfassungsaussage und Verfassungs-
witklichkeit leiden muB. Ein solches Auseinanderfallen von Aussage
und Wirklichkeit kann einmal darin liegen, dal} die Verfassung mehr
verspricht, als die Politik halten kann, und kann — wie das Beispiel

cinsetzende Entwicklung heute schon zum Teil iiberholt. Zum anderen wire das Problem nur
verlagert und die heutige Situation auf dem Arbeitsmarke verschiirft worden: Den Studienabgiin-
gern hitten nicht geniigend adiquate Arbeitsplitze zur Verfiigung gestanden, und an die Stelle
des unerfiillten Rechts auf Bildung wire ein jetzt noch viel weniger erfiillbares Recht auf Arbeit
getreten. Diese Situation hitte auch nicht ohne Auswirkungen auf den Inhalt des Rechts auf
Arbeit bleiben kénnen. Es wurde zwar schon festgestellt, daBl es wenig sinnvoll ist unter dem
Recht auf Arbeit ein qualifiziertes Recht auf Arbeit zu verstehen; diese These liiBt sich aber dann
kaum noch halten, wenn der Staat durch scin Vorverhalten dafiir gesorgt hat, daB dicjenigen, die
ein solches Recht in Anspruch nechmen wollen, in besonders hohem MaBe durch ihre Ausbildung
qualifiziert sind. Andernfalls wiirde nimlich das Recht auf Bildung nachtriglich entleert: Da
dieses Recht heute weniger in seinem kulturellen Gehalt als in sciner Bedeutung als Grundlage
fiir die Ausiibung eines Berufs und damit letztlich zum Erwerb des Lebensunterhalis angeschen
wird, wiirde das im Recht auf Bildung liegende Versprechen und die Chance, die seine Inan-
spruchnahme gewihrt, ohne die spitere Moglichkeit der Ergreifung cines wenigstens teilweise
entsprechend qualifizierten Berufs — was, z.B. bei den Medizinern, fast stets ein * akademischer
Beruf" sein miifite — ad absurdum gefiihrt. Insofern verliuft die Entwicklung des Rechts auf
Bildung und des Rechts auf Arbeit in umgekehrter Richtung mit der Tendenz, daB sich beide
Rechte inhaltlich angleichen: Wihrend das Recht auf Arbeit scinen vorwiegend materiellen Ge-
halt verliert und auch fiir die Erfillung psychischer Bediirfnisse des Menschen in Anspruch
genommen wird, verliert das Recht auf Bildung zunchmend seine * rein geistige” Bedeutung und
wird zur Grundlage von handfesten 6konomischen Interessen.

87 vgl. dazu Mifler S. 708; wihrend umgekehrt die Aufnahme eines solchen Rechts in die
Verfassung eine verinderte politische Kriftckonstellation wiederspiegeln bzw. die Chancen fiir
eine derartige Verinderung vergroBern wiirde, vgl. Stuby a.a.O. S. B8,

88 5o auch Dirschmied, AuR 1972, 263, van der Ven S. 84 ff, Badura, Berber-FS 8. 42f.
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der Weimarer Republik gezeigt hat — von Gegnern des Staates dazu
ausgenutzt werden, um die Massen zu radikalisieren und letztlich die
freiheitliche Verfassung selbst zu beseitigen. Andererseits besteht
aber auch die Moglichkeit, daB eine Verfassung, die nur die klassi-
schen Freiheitsrechte verbiirgt und sich iiber die wesentlichen und
sozialen Fragen ausschweigt, polemisch als eine Verfassung der Besit-
zenden abgctan wird mit der Folge, daB sich der zahlenmiBig weit
tiberwiegende weniger privilegierte Teil der Bevolkerung — im Falle
des Rechts auf Arbeit also die Arbeitnehmer — nicht mehr mit der
staatlichen Ordnung identifiziert und demzufolge auch nicht geneigt
ist, fir thre Erhaltung aktiv einzutreten®?. Diese Gefaht kénnte eine
Aufnahme sozialer Grundrechte in die Verfassung verringern®; der
weitere Vorteil wire, da dadurch gleichzeitig die Gleichrangigkeit
dieser Rechte mit den klassischen Freiheitsrechten dokumentiert und
die Entwicklung zum Sozialstaat klarer zum Ausdruck gebracht wiir-
de.

Aber auch im umgekehrten Fall kénnte sich das Fehlen verfas-
sungsrechtlicher Bestimmungen iiber soziale Rechte negativ bemerk-
bar machen, nimlich wenn auf Grund finanzieller Schwierigkeiten —
in der Bundesrepublik deutet sich dies z.B. bei der Rentenentwick-
lung an — einfachgesetzliche Leistungen stagnieren oder sogar vor-
sichtig zuriickgeschraubt werden miissen. In diesem Fall konnte fiir
die Standortbestimmung und die Legitimierung der staatlichen Poli-
tik 9! eine Verfassungsbestimmung niitzlich sein, die die Vollbeschif-
tigungspolitik als wichtige Staatsaufgabe herausstellt, gleichzeitig aber
ebenso die Abhingigkeit und Relativitit dieser Politik in bezug auf
die wirtschaftlichen Moglichkeiten und andere wichtige Staatsaufga-
ben betont.

Andere Gesichtspunkte, die fiir die verfassungsgesetzliche Nor-
mierung des Rechts auf Arbeit sprechen, sind die groBere Stabilitit
der Verfassung, die diesem Recht ein groBeres Beharrungsvermdgen
als einfachgesctzliche Normierungen verleiht®? und so einen wirksa-
men * Bremsklotz gegen soziale Demontage”?? darstellen kann, so-

89 auf dicsen Aspekt weisen u.a. hin Loewenstein S. 164, Wildbaber S. 185, Dirschmied AuR
1972, 263.

% Der Nutzeffekt liegt damit in der (nicht rechtstechnischen) Integrationswirkung der Ver-
fassung, vgl. Wunk 2.2.0. S. 45.

91 vpl. dazu Badura, Berber-FS S, 44.

92 dies wird betont von Brunner, S. 8 £, Dirschmied a.a.O. S. 260.

9% Bejer, Druck und Papier 1976, Nr. 9, S. 16.
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wie die stimulierende Wirkung auch fiir einen Gesetzgeber, der sich
den Arbeitnehmern nicht so sehr verpflichtet fihlt. Diese beiden letz-
ten Argumente bediirfen allerdings einer Einschrinkung: Einerseits
ist es fraglich, ob angesichts des im modernen Sozialstaat ohnehin
schon erheblichen politischen Drucks auf den Gesetzgeber, die staat-
lichen Leistungen weiter auszubauen, die Stimulanz durch besonde-
re verfassungsrechtliche Bestimmungen iiberhaupt noch nétig ist%,
und zum anderen wird die Stabilitit der Verfassung gerade durch die
Aufnahme sozialer Grundrechte in Mitleidenschaft gezogen, weil die-
se selbst Wertentscheidungen enthalten, die einem zeit- und ortsbe-
dingten Wandel unterworfen sind®5, und damit die vorgegebene
Starrheit einer rein liberalen Verfassung relativieren.

Hier ist kurz auf einen wesentlichen Unterschied zwischen den
klassischen Freiheitsrechten und den sozialen Grundrechten einzuge-
hen. Die ersteren standen am Anfang einer neuen Rechtsentwicklung
und sollten die absolute Macht der einzelnen Landesherren brechen.
Dazu waren sie als einfach gefaBte und unmittelbare Verbotsnormen
auch geeignet, vorausgesetzt nur, die hinter diesen Forderungen ste-
hende politische Macht war stark genug, thre Einhaltung durch den
Staat zu erzwingen. Und daB} diese Macht dazu stark genug war, er-
gab sich idR schon daraus, daB es ihr gelungen war, im Einzelfall die
Aufnahme der klassischen Freiheitsrechte in die Verfassung gegen die
Landesherren zu erkimpfen. Mit der Verankerung dieser Rechte in
den Verfassungen des ausgehenden 18. und 19. Jahrhunderts dnderte
sich dann — zumindest was die Abwehrwirkng dieser Rechte gegen
Eingriffe des Staates angeht — schlagartig auch die Wirklichkeit des
unter dieser Verfassung stehenden Staates selbst. Insofern hatte die
in dieser Zeit besonders weit verbreitete Ansicht, allein die Prokla-
mation bestimmter Rechte kénne materiell auch schon deren Erfiil-
lung bringen, durchaus ihre Berechtigung %.

Anders stellt sich die verfassungsgesetzliche Verbiirgung sozialer
Rechte dar. Thre Aufnahme ins Grundgesetz hitte nicht die soeben

* man kann insofern von ciner *ecigenen politischen Zwangsliufigkeit” des Wohl-
fahrtsstaates in Richtung auf den weiteren Ausbau der staatlichen Leistungen auch ohne verfas-
sungsgesetzliche Garantien sprechen, Méfler S. 746 £, vgl. auch Korinek S. 20

5 siehe dazu Sdmmbecf S. 127.

% skeptischer zu dieser Ansicht Daum RdA 1968, 87, der aber nicht geniigend den im
Laufe der Zeit eingetretenen Wandel des Grundrechisverstindnisses beriicksichtigt, infolgedes-
sen sich heute allerdings wirklich die automatische Gleichsetzung von Proklamation und Ver-
wirklichung verbietet.
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am Beispiel der liberalen Grundrechte beschriebene Anderungswir-
kung, sondern es wiirde damit in erster Linie eine tatsichliche und
rechtliche Entwicklung abgesegnet®’, eine Entwicklung, die mit der
Bismarckschen Sozialgesetzgebung begann und heute derartig inten-
siviert ist, daB sich die Stimmen mehren, die nach den Grenzen des
Leistungsstaates fragen und vor der Entwicklung zum totalen Wohl-
fahrtsstaat warnen 8.

Es kommt hinzu, daB die Freiheitsrechte inhaltlich auch im Laufe
groBerer Zeitriume kaum Wandlungen unterworfen sind — das Ver-
bot an die staatlichen Organe, Eingriffe in die Meinungs-, Religions-
oder Versammlungsfreiheit vorzunehmen, wird heute allenfalls in
Nuancen anders verstanden als vor 200 Jahren —, wihrend die So-
zialrechte wegen ihrer engen Verflechtung mit den jeweiligen gesell-
schaftlichen Gegebenheiten nicht nur in relativ kurzer Zeit, sondern
auch je nach der Entwicklungsstufe des sie verbiirgenden Staates ein
anderes Gesicht annehmen kénnen. Damit soll nicht das oben schon
widerlegte Argument?® wiederaufgenommen werden, durch die Auf-
nahme sozialer Grundrechte, die den Freiheitsrechten schon mangels
einer Ableitung aus dem Naturrecht nicht gleichwertig seien ', wer-
de die durch die klassischen Grundrechte verkdrperte Wertordnung
modifiziert und die Idee der konstitutionellen Verfassung denaturali-
siert 4, Es soll nur auf die Tatsache hingewiesen werden, da man
einer im Laufe von dreillg Jahren gewachsenen Verfassung nicht ein-
fach soziale Rechte *‘aufpropfen’ 192 kann, ohne daB dies erhebliche
Verinderungen im gesamten Verfassungsgefiige mit sich brichte 103,
Es sind vielmchr diese praktischen Folgen fiir die Staatsgrenze, die
einer Aufnahme des Rechts auf Arbeit in das Grundgesetz der Bun-
desrepublik Deutschland widersprechen,

97 dhnlich van der Ven S. 81 f, Schambeck S, 230.

% zu den Grenzen des Sozialstaates schon Weber, Der Staat 1963, 432 If; vgl. auch Korinek
S. 185 ff, Bcrgj.f Wiltried, Die Verwaltung des Mangels, Der Staat 1976, 1 mwN.

9% 8, 40 ff.

100 yol. dazu Somnewald GMH 1951, 311 f, der darauf hinweist, daB gar kein AnlaB be-
steht, die Ableitung der sozialen Grundrechte aus den geselischaftlichen und tkonomischen Be-
dingungen des vorigen und des vorvorigen Jahrhundents abzuleugnen; auBerdem LBt sich eine
Quulifikation des Rechts auf Arbeit wegen seines Bezugs zum Recht auf Existenz ohne groBere
Schwierigkeiten vertreten.

101 yol, Huber S. 156, Tomandl 8. 25 £,

12 wieder Tomand! S. 13.

10 Zumindest diirften und kénnten fir die in der Verfassung verbiirgten sozialen Grund-
rechte nicht die gleichen Auslegungsgrundsitze gelten wie fiir die vorhandenen Abwehrrechte,
vgl, Wank 2.2.0. S. 44, 53.
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Hier ist zunichst daran zu erinnern, daB seit Bestehen der Bun-
desrepublik Deutschland nicht nur Gesetzgebung und Verwaltung,
sondern auch Rechtsprechung und Rechtslehre die tatsichliche Ent.
wicklung zum Sozialstaat beeinfluBt oder doch zumindest nachvoll-
zogen haben, und zwar unter dem Grundgesetz in seiner augenblick-
lichen Fassung. Was wiirde z.B. in rechtsdogmatischer Hinsicht aus
der Interpretation der Freiheitsrechte als objektive Wertentscheidun-
gen fur die gesamte Gesellschaftsordnung und der aus diesem institu-
tionellen Verstindnis zum Teil ansatzweise abgeleiteten Interpreta-
tion dieser Rechte als Teilhaberechte werden, wenn man zusitzlich
soziale Grundrechte ins Grundgesetz aufnimmt? Nur cin vorder-
griindiger Beobachter wiirde diese Frage leichthin dahingehend
beantworten, in diesem Fall kénnte zur Ableitung von Leistungsan-
spriichen allein auf die sozialen Grundrechte zuriickgegriffen werden,
wihrend die liberalen Fretheitsrechte wieder allein auf ihre Abwehr-
funktion reduziert werden konnten. In der Praxis diirfte sich eher
die Folge einstellen, daB man — da sich ein einmal errcichter Ent-
wicklungsstand auch in der Rechtsdogmatik ohnehin nicht wieder
zuriickdrehen liBt — das Erreichte zum Ausgangspunkt nehmen und
zusdtzlich, durch die nunmehr ausdriickliche Normierung der sozia-
len Rechte angeregt, die Rechtsprechung in bezug auf die Verteilung
staatlicher Leistungen forciert wiirde. Mit Recht kdnnten und wiir-
den die Vertreter einer Ausweitung staatlicher Leistungen argumen.
tieren — und zwar notfalls auch gegen eine amtliche Begriindung fiir
die Aufnahme dieser Gesetze 194 ~, andererseits sei ihre Verankerung
in der Verfassung ja gegenstandslos gewesen.

An einem Fall konkretisiert, wiirde das bedeuten, dal3 auch ein
nur programmatisch in der Verfassung verbiirgtes Recht auf Arbeit
nicht einfach nur an die Stelle des **hohen Beschiftigungsstandes” in
§ 1 StabG treten wiirde und daher fiir eines der im Prinzip gleich-
rangigen wichtigsten Ziele der staatlichen Wirtschaftspolitik ein
neuer Name gefunden wire der zudem jetzt im Grundgesetz festge-
schrieben wire, sondern man wiirde folgendermaBen argumentieren:
Schon bisher war die Etlangung der Vollbeschiftigung eines der

104 cine derartige Argumentation ist legitim: Einmal dirfen historische Gesichtspunkte tir
die Auslegung einer Norm nur erginzend zu Rate gezogen werden, und zum anderen kénnten
gerade Verfassungen nicht fiir alle spiitere Zeit am MaBstab der gesellschaftlichen Anschauungen
zum Zeitpunkt ihrer Entstehung gemessen werden; vgl. zuletzt Bleckmann, A., Die Zulissigkeit
des Volksentscheides nach dem Grundgesetz, JZ 1978, 217 mwh; zur Sozialstaaisklause! siehe in
diesem Zusammenbang Weber a.2.0. S. 417,
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wichtigsten Staatsziele, jetzt ist aber durch die Verblirgung des
Rechts auf Arbeit eindeutig klargestellt, daB die Verwirklichung die-
ses Rechts die erste und wichtigste Verpflichtung des Staates dar-
stellt. Eine solche Auffassung muB natiirlich in einem Staat, dessen
Verfassung ihrer ganzen Tendenz nach einer humanitiren Konzep-
tion verhaftet ist und als erstes und wichtigstes Grundrecht die Men-
schenwiirde herausstellt 195, per se keinen Nachteil darstellen. Die
Gefahr bestcht aber darin, daB auf Grund der Verbiirgung des
Rechts auf Arbeit neben der Forcierung der Rechtsprechung in be-
zug auf die Ausweitung staatlicher Leistungen auch noch durch
tiberzogene Erwartungen der **Anspruchsberechtigten” ein einseiti-
ger Druck auf den Gesetzgeber ausgeiibt wird, eventuell sogar wider
besseres Wissen kurzfristig vielleicht wirksame, auf Dauer aber un-
gecignete Schritte zur Bekimpfung der Arbeitslosigkeit unter Ver-
nachlissigung der anderen wesentlichen wirtschaftlichen Ziele zu er-
greifen, obwohl diesem Problem nur im Rahmen einer ausgewogenen
Wirtschaftspolitik entgegengewirkt werden kann, die — um beim
Beispiel zu bleiben — auch auf die Stabilitit des Preisniveaus, das
auBenwirtschaftliche Gleichgewicht und stetiges und angemessenes
Wirtschaftswachstum hinzuwirken hat %6, Welches Mittel den mei-
sten Erfolg verspricht, ist theoretisch ohnehin nicht vorhersehbar und
muf politisch entschieden werden??; eine einseitige wirtschaftspoli-
tische Vorentscheidung, die die Aufnahme des Rechts auf Arbeit ins
Grundgesetz schon wegen seiner Bedeutung fiir die Auslegung einfa-
cher Gesetze immer bedeuten wiirde, kann hier nur schaden 198,
Einer derartigen ecinseitigen Vorentscheidung kénnte jedoch da-
durch entgegengewirkt werden, dal man das Recht auf Arbeit und
andere soziale Grundrechte nur im umgreifenden Zusammenhang ei-
ner Verfassung fiir die gesamte Wirtschaftsordnung verbiirgt 199,
Aber auch hierbei ist Skepsis geboten, und zwar wegen der Tatsache,
daB die rechtliche Bedeutung sozialer Grundrechte sich gleichsam

w3 yol. dazu nither Schambeck, Schmutz-FS S, 219 t, Korinek S. 11 Wildbaber S. 372.

196 24 den Gefahren, die durch die Obentonung des Rechts auf Arbeit im Rahmen dieser
Ziclkonflikte gerade tir die Vollbeschiftigung drohen, s. Kracht BIStSozArbR 1979, 241 f.

197 vgl. zu diesem Fragenbercich mit gleichem Ergebnis Tomand! 8. 34, Wildbaber S, 381 £,
Monjau a.2.0. S, 745.

VB ygl. Korinek S. 22 f, van der Ven, S. 62 weist zusitzlich auf die drohende Gefihrdung
anderer sozialer Grundrechte hin, was dann ja cbenfalls der humanitiren Konzeption des
Grundgesetzes widersprechen wiirde.

19 dhnlich wie die Art. 151 ff WRV; fir diesen Vorschlag setzen sich z.B. ein Badurz 2.2.0.
S. 12, Korinek S. 23.
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negativ reziprok zu ihrer tatsiachlichen Verwirklichung in einer Ge-
sellschaft verhilt11°: Je ausgeprigter das System der sozialen Sicher-
heit in einem Staat ist, je weniger Arbeitslose es gibt, desto unpro-
blematischer 1Bt sich die Einstufung dieser Rechte als bloBe pro-
grammatische Aussagen aufrechterhalten. Wenn dagegen die Sozial-
leistungen in einem Staat weniger weit entwickelt sind oder wenn in-
folge von schwereren Wirtschaftskrisen die Unméglichkeit ihrer Er-
fillung im praktischen Leben erkennbar wird, beginnen die sozialen
Grundrechte ein Eigenleben zu entwickeln, Wie am Zusammenbruch
der Weimarer Republik aufgezeigt wurde, haben selbst nur pro-
grammatisch verbiirgte Sozialrechte gerade zur Unzeit dic Tendenz,
zu subjektiven Rechten entwickelt zu werden!'l. In Zeciten politi-
scher und wirtschaftlicher Instabilitit, wenn also verniinftiges und
abgewogenes Reagieren des Staates besonders wichtig ist, wird er
durch soziale Verbiirgungen zu einem bestimmten Handeln gedringt,
und es ist nicht zu erwarten, daB in derartigen Zeiten, wenn die auf
den Gesetzgeber Druck ausiibende 6ffentliche Meinung besonders
engagiert ist, die verfassungsrechtliche Verankerung von Wirtschafts-
freiheiten neben den Sozialrechten die geschilderte Entwicklung
ernsthaft abschwiichen konnte, Die Verbiirgung sozialer Rechte wiir-
de einseitig in den Vordergrund treten und den Irrtum begtnstigen,
fiir den Staat sei alles machbar, sofern er sich nur geniigend bemiiht.
Auf diese Weise kann eine Fiktion sozialer Versprechungen in der
Verfassung ungleich gefirlicher sein als ein offenes Eingestindnis der
Unmoglichkeit ihrer Erfiillung 112,

In diesem Zusammenhang soll auch noch auf ein weitverbreitetes
MiBverstindnis hingewiesen werden in bezug auf die dynamisierende
Komponente der sozialen Grundrechte; hiaufig wird nimlich iiberse-
hen, daB der *‘Fortschritt” oder die *Weiterentwicklung™ der ge-
sellschaftlichen Verhiltnisse nicht zwangsliufig einen Fortschritt zu
angenehmeren Lebensbedingungen oder zu mehr Wohlstand bedeu-
ten muB '3, Zwangsliufig nach vorn gerichtet ist beim Fortschritt

Vo Miickenberger, Der Gewerkschatter 4/1977 S. 18 hat diese Eigenschatt tretiend charak-
terisicrt: **Das Recht auf Arbeit funktioniert nur so lange, wie es nicht notwendig ist - und
umgekchrt .

111 dies tiumen sowohl| die Verfechter einer Aufnahme von Sozialrechten in die Verfassung
als auch ihre Gegner ein; allerdings wird das Problem zumeist bei der Verbiirgung dieser Rechte
in der Form von Einrichtungsgarantien gesehen, vgl. Forsthoff, Rechtsstaat im Wandel, S. 40,
Korinek S. 17, Miiller S. 903 £, Tomandl S. 43 {, Schambeck S. 107.

112 ygl. Haemmerle 2.2.0. S. 18.

113 dies betont besonders deutlich Kresr S. 186.
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nur die zeitliche Komponente, die Weiterentwicklung auf gesellschaft-
lichem oder wirtschaftlichem Gebiet birgt dagegen stets auch die
Moglichkeit einer Stagnation oder sogar von Riickschritten in sich.
Wie zutreffend diese Erwigung ist, zeigt sich gerade an der moder-
nen Gesellschaft der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts: Wihrend
der technische und bis zu einem gewissen Grad auch der wirtschaft-
liche Fortschritt scheinbar durch nichts aufzuhalten sind, wihrend
der Sozialstaat den Menschen zumindest die Sorge fiir ihre existen-
ziellen Bediirfnisse weitgehend abgenommen hat, trit — scheinbar
wider alle Vernunft — der Riickschlag im psychischen Bereich ein,
beim Einzelmenschen, der dieser Entwicklung geistig oder auch see-
lisch nicht gewachsen ist und seiner eigenen Gesellschaft oft hilflos
gegeniibersteht. Dieser *riickliufig dynamischen” Komponente der
gesellschaftlichen Entwicklung konnten die sozialen Grundrechte,
einmal festgeschricben in einer Verfassung, auch bei einer besonders
elastischen Formulierung !** nicht gerecht werden, da sie ihrer Ten-
denz nach auch als Programmsitze auf Erfiilllung angelegt sind. Die
sozialen Grundrechte sind also statischer als die gesellschaftliche
Entwicklung, dhnlich wie die Freiheitsrechte statischer sind als die
sozialen Grundrechte, und Konnten sich ganz entegegen ihrem ur-
spriinglichen Zweck bei einer Verbiirgung in der Verfassung sogar
als Hemmschuh sozialer Entwicklung erweisen, wihrend einfachge-
setzlich normierte soziale Rechte schneller und unkomplizierter
geindert und damit an die soziale und wirtschaftliche Entwicklung
angepallt werden 115,

Ein Beispiel aus dem Umfeld des Rechts auf Arbeit soll diese
Uberlegung verdeutlichen: Warum soll man in Zukunft noch vom
Staat das Recht verlangen, 35 Stunden lang in der Woche in einem
Biiroraum oder ciner Werkhalle sitzen oder stehen zu diirfen, wenn
die gleiche Arbeit von einem Minicomputer ebensogut und ungleich
schneller erledigt werden kann!16? Wire es da nicht verniinftiger
und auch attraktiver, vom Staat allein die Garantie einer bestimmten
* Mindestlohn’summe notfalls auch ohne Arbeit und im tibrigen nur
die Bereitstellung von Mdglichkeiten zu einer sinnvollen Ausnutzung

14 diese Anforderung ist an den Wortlaut der Verbiirgung sozialer Grundrechte stets zu
stellen, weil sonst eine Ausrichtung an der esellschaftlichen Entwicklung {iberthaupt nicht mehr
mdglich wiire, vgl. Schambeck, Schmitz-FS S. 229, Korinek S. 18.

18 wpl. Miiller S. 844 {, Schambeck, Grundrechte, S. 132; im Erg. ebenso Echterbiter BABL
1978, 552

116 pnd diese Entwicklung scheint sich ja anzubahnen, vgl. oben S. 38 Anm. 102.
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der neu gewonnenen Freizeit (Hobbys, Weiterbildung) zu verlangen?
~ Die wirklich relevanten Probleme konnten in einer noch weiter
technisierten Gesellschaft nicht mehr darin liegen, eine Arbeitsstelle
vermittelt zu bekommen — weil diese ohnehin nicht vorhanden ist
-, sondern in der Bewiltigung der Freizeit.

Es ist natiirlich heute noch zu frith, MutmaBungen dariiber anzu-
stellen, ob die Entwicklung tatsichlich so weit fortschreiten wird.
Das Beispiel zeigt aber, daB sich die menschlichen Bediirfnisse kaum
vorhersehen lassen?!” und wie problematisch die verfassungsmaBige
Verankerung eines Rechts, das seinen Ursprung in einer ganz ande-
ren Epoche hatte, in einem hochtechnisierten Land wie der Bundes-
republik ist.

AbschlieBend soll noch auf einen iberwiegend rechtlichen Aspekt
hingewiesen werden, der bei der Aufnahme eines Rechts auf Arbeit
ins Grundgesetz zu beachten wire. Die Schopfer des Grundgesetzes
hatten sich nach den schlechten Etrfahrungen der Weimarer Zeit da-
zu entschlossen, keine Programmsitze in die als vorliufig gedachte
Verfassung aufzunehmen, und durch die Bestimmung des Art. 1 III
GG allen Grundrechten unmittelbare Rechtswirkung gegeniiber den
drei staatlichen Gewalten verliehen. Bei der Frage nach einer Neufas-
sung des Grundrechtskatalogs hat man nun zwar nicht mehr von den
gleichen Voraussetzungen auszugehen wie der Parlamentarische Rat
im Jahre 1949, und zudem ist trotz der eindeutigen Vorschrift in Art.
t IIl GG das direktive, programmweisende Moment dennoch nicht
aus allen Grundrechtsbestimmungen entschwunden!'®. Das indert
aber nichts daran, daB Glaubwiirdigkeit und Autoritit einer Verfas-
sung auch mit davon abhingen, inwieweit die einzelnen Bestimmun-
gen unmittelbar anwendbares Recht verkdrpern'9. Man sollte daher
die Entscheidung der Grundgesetzgeber nicht ohne zwingenden
Grund umstofBen.

An einem solchen zwingenden Grund fehlt es aber in der sozial
hochentwickelten Bundesrepublik Deutschland, weil es sich aus poli-
tischen Griinden ohnehin niemand leisten kann, ernsthaft einen Ab-
bau sozialer Rechte auf einfachgesetzlicher Basis in Anspruch zu

17 das menschliche Wesen ist “ offen”, bedingt durch die im Negativen wie im Positiven
enge Verflechtung mit den gesellschaltlichen Zustinden, vgl. Miiller S. 750.

118 ypl. dazu Scheuner, DOV 1971, 513, Maunz, Staatsrecht, S. 104 f.

119 yol. Badura, Berber-FS 8. 43 {, Eschenburg 8. 488.
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nehmen '2°, Die Krifte, die die sozialstaatliche Entwicklung auch oh-
ne eine verfassungsrechtliche Verbiirgung sozialer Grundrechte wei-
ter vorantreiben — die offentliche Meinung, die Sensibilitit der Par-
teien gegeniiber Forderungen mit sozialstaatlichem Etikett, die Er-
wartungshaltung der Bevdlkerung und die Sorge um den sozialen
Frieden ganz allgemein 12! ~ wiirden entsprechende Versuche erfolg-
reich verhindern'22, Der beste Beweis fiir die Richtigkeit dieser
These ist die Tatsache, daB der moderne Sozialstaat trotz des Fehlens
sozialer Grundrechte und trotz einer prinzipiell liberalen Verfassung
iiberhaupt geschaffen werden konnte 123,

AuBerdem ist noch einmal daran zu erinnern, da8 das Grundge-
setz sich auch schon in der geltenden Fassung zum Anliegen des So-
zialstaats bekennt 2% und das Anliegen der sozialen Grundrechte ja
auch schon dort aufgenommen wird, wo institutionelle Anwendun-
gen liberaler Grundrechte stattfinden. Dadurch werden zwar die so-
zialen Grundrechte nicht direkt {iberfliissig, andererseits sind sie aber
— je mechr sich die Verfassungsinterpretation von der Illusion der
staatsfreien Wirtschaft mit nur ausnahmsweise gestatteten Interven-
tionen des Staates befreit — nicht mehr allein deshalb nétig, um ver-
fassungsrechtliche Hemmnisse fiir sozialstaatliche Forderungen zu
beseitigen 125,

5. Ergebnis

Wenn man die Frage nach der Aufnahme des Rechts auf Arbeit
in das Grundgesetz unter Abwigung aller dieser Gesichtspunkte zu
entscheiden hat, so ist von einer verfassungsmiBigen Verankerung
dieses Rechts abzuraten, und zwar um so mehr deshalb, weil es nicht
um die Schaffung einer neuen Verfassung, sondern um die Ergin-
zung einer bestchenden geht. Selbst wenn man von den aufgezeigten
rechtstechnischen Schwierigkeiten einmal ganz absieht, konnte eine

120 ypl oben S. 130 Anm. 59; aus dem gleichen Grund schitze ich auch die Gefahr eines
sukzessiven, schleichenden Abbaus sozialer Rechte gering ein; vgl. aber Dirschmied 2.4.0. S. 264.

121 Weber a.a.O. S, 432,

f'“ vgl. hicrzu Eschenburg S. 490, Forsthoff, VVDStRL 12, 127, Kreja S. 187 f, Miller S.
746 L.

1 Loewenstein S, 164,

123 dies folgt nicht nur aus der Sozialstaatsklausel in Art. 20 1 und 28 1 1 GG, sondern auch
aus verschiedenen Kompetenzvorschriften, z.B. Art. 74 Nr. 7, 12 GG.

125 ol Maller S. 823 t, Scheuner DAV 1971, 513,
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Aufnahme sozialer Grundrechte — gleichgiiltig zu welchem Zeit-
punkt — nur als ein AnstoB empfunden werden zu einer Steigerung
der staatlichen Leistungen und damit auch zu einem Ausbau der
staatlichen Verwaltung, was in letzter Konsequenz zu einem Verlust
an Freiheit und damit zur ** Pervertierung ™ des in den sozialen Grund-
rechten zum Ausdruck kommenden Menschenbildes fithren wiirde,
das an der Freiheit des einzelnen orientiert ist 26,

Es soll nicht verkannt werden, daB die hier vertretene Ansicht
dem Verfasser leicht den Vorwurf der Arbeitnehmerfeindlichkeit ein-
tragen kann. Dieser Vorwurf soll nicht allein damit abgetan werden,
die Aufnahme einer groBartig klingenden Verfassungsbestimmung,
die allein durch ihren Wortlaut auch nicht dazu beitragen kann, die
unbefriedigend hohe Arbeitslosenquote zu senken, sondern stattdes-
sen unerfiillbare Erwartungen weckt, sei schon aus diesem Grunde
abzulehnen!??, Es sei aber noch einmal darauf hingewiesen, daB die
Ablehnung der Aufnahme sozialer Grundrechte ins Grundgesetz
nicht die Ablehnung des Rechts auf Arbeit seinem materiellen Gehalt
nach bedeutet: Dall die Verpflichtung des Staates zur Vollbeschifti-
gungspolitik in einem Sozialstaat eine der Fundamentalforderungen
ist, kann gar keinem Zweifel unterliegen. Wichtiger als der Wortlaut
einer Verfassung ist aber die reale Lage in dem betreffenden
Staat 128, und insofern kann man ja davon ausgehen, daB3 in der Bun-
desrepublik der Sozialstaat weitgehend verwirklicht ist 129, Das Recht
auf Arbeit wire zwar rein gedanklich kein Fremdképer in dieser Ver-
fassung 13°, angesichts der mit der Verbiirgung dieses Rechts verbun-
denen politischen Problematik sollte man aber gerade im Interesse
einer erfolgreichen Verwirklichung des Sozialstaats auf eine bloBe
Verbesserung seiner Fassade verzichten. Sonst kénnte das eintreten,
was liber Art. 24 der Verfassung der DDR gesagt wird: Positiv be-
sagt diese Vorschrift nichts anderes, als was in der Bundesrepublik
Deutschland schon rechtens ist, negativ bietet sie aber die Handha-
be, die Rechte der Arbeitnehmer erheblich einzuschrinken 131.

126 g9 inshesondere Schambeck, Grundrechte, S. 115 ff.

127 vgl. zu den damit angeschnitten Fragenbercichen Mailer S. 709, Badura, Berber-FS S.
14, Huber{Tuchfeldt S. 41.

128 Krepd S, 5 weist m.E. zu Recht darauf hin, daB es sich bei diesem Problem um eine
rechtstechnische Frage handelt, die ohne EinfluB auf das Wesen des sozialen Rechisstaats in
seinem Bestand ist.

129 50 auch Eschenburg S. 490, Branner S, 36, Daur: RAA 1968, 85, Tomand! S. 15 {, 20 ff.

130 yol. Wildbaber S. 390 f.

13 Eschenburg S. 487.
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IV. KonirizIERUNG EINES RECHTS AUF ARBEIT IN EINER ZUKUNF-~
TIGEN EUROPAISCHEN VERFASSUNG

Die Aufnahme eines ausdriicklichen Rechts auf Arbeit in einen
europiiischen Grundrechtkatalog, wie er nach den ersten Direktwah-
len im Sommer 1979 ausgearbeitet werden kdnnte, begegnet dagegen
nicht den socben ausgesprochenen Bedenken wic bei der Aufnahme
in das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland. Die Mitglieder
der Staaten der Europiischen Gemeinschaft sollen sich vielmehr be-
wuBt werden, da8 die Verwirklichung des Rechts auf Arbeit ein vor-
dringliches Anliegen jeder Wirtschafts-, Struktur- und Finanzpolitik
ist. Fiir die Formulicrung kann teilweise auf den Vorschlag von
Lohmann 132 zuriickgegriffen werden, jedoch ohne Absatz 3, der eine
zu grolle Reglementierung darstellen wiirde und abgesehen davon in
den neun Mitgliedsstaaten auch wohl keine politische Zustimmung
finden wiirde 33,

Ein entsprechender europiiischer Verfassungsartikel kénnte somit
lauten: '

Rechrt auf Arbeit

Abs. 1. Alle Birger der Mitglicdsstaaten der Europiischen Ge-
meinschaft haben in allen Mitgliedslindern3¢ das Recht auf At-
beit, um durch eine frei (ibernommene Titigkeit ihren Lebensun-
terhalt produktiv zu erlangen.

Abs. 2. Die Gewiihrleistung dieses Rechts ist eine stindige Aufga-
be und ein Hauptzicl staatlichen Handelns. Zu seiner Verwirkli-
chung tragen die zustindigen Organe durch eine aktive Vollbe-
schiiftigungspolitik zur Erhaltung und Bescaffung von Arbeits-
plitzen bei. Sie sichern eine angemessene Allgemein- und Berufs-
bildung, kostenlose Berufsberatung und Arbeitsvermittlung und
fordern die beruflicke Wiedereingliederung.

132 MH 1975, 8. 250 t.

133 Abs. 3 des Formulicrungsvorschlags lautet: *Fiir dicjenigen Arbeitssuchenden, bei de-
nen die in Absatz 2 aufgefihrten Mafinahmen nicht in ¢iner angemessenen Frist (oder: ...inner-
halb von sechs Monaten) zur Arbeitsaufnahme fidhren, stellt der Staat, entsprechend der wirt-
schafilichen Maglichkeit {oder: ... mit Hilfe und bis zu der Hohe der hierfiie bercitgestellien Mit-
te), Arbcitsplitze mit wertschaftender Titigkeit im eigenen Aufgabenbereich oder, mit Hilfe,
finanzieller oder rechilicher Mittel, in Wirtschaftshetrieben zur Verfiigung”. vgl. auch Tomand!
S. 33K 8. 35

134 Jamit wire auch verfassungsrechilich die Bestimmung des Ant. 48 EG-Vertrages fest-
geschrichen (BGBJ 1957 11 Nr. 23 S. 806 ff). Siche zu der Frage der Freiziigigkeit oben S. 48 £.
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