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2 Der arbeitsrechtliche Rahmen der Automatisierung des
Arbeitsumfelds

Der Wandel der Rolle des Menschen, wie er sich im Zuge der Entwicklung
zur Industrie 4.0 vollzieht, wirft eine breite Palette arbeitsrechtlicher Fra-
gestellungen auf, die hier nicht umfassend dargestellt werden kann. Die ar-
beitsrechtliche Diskussion ist bislang ohne besonderen Bezug zur Industrie
4.0 unter dem Schlagwort der ,Digitalisierung der Wirtschaft® gefiihrt
worden. Dabei wurden Themen, wie z.B. die Regulierung der Arbeits-
zeit,!3% der Arbeitsschutz!5¢ oder der Umgang mit jener Arbeit, die tiber In-
ternet-Plattformen organisiert wird (,,Plattformokonomie®),'S” bereits ver-

gleichsweise intensiv behandelt's® und im politischen Prozess aufgegrif-
fen.15?

Der Fokus dieses Kapitels soll indessen auf den bislang eher selten behan-
delten'? spezifischen Problemen der zunehmenden Automatisierung und
des Einsatzes intelligenter Produktions- und Assistenzsysteme liegen. Da-
bei soll es schwerpunktmafig um die Leitlinien und Grenzen gehen, die
sich aus den Grundrechten der Beteiligten und den sie umsetzenden ein-
fachgesetzlichen Regelungen — insbesondere des Arbeitsschutzrechts — fiir
die Automatisierung des Arbeitsumfelds ergeben. Dariiber hinaus soll im
Bereich des Weisungsrechts eine Grundlage fiir die anschliefende Betrach-
tung zum Beschiftigtendatenschutz gelegt werden.

155 Froblich, ArbRB 2017, S.61-64; Jacobs, NZA 2016, S.733-737; Steffan,
NZA 2015, S. 1409-1417; Wank, RdA 2014, S. 285-290; Wiebauer, NZA 2016,
S. 1430-1436; W01f2016.

156 Kohte, NZA 2015, S. 1417-1424.

157 Ddubler/Klebe, NZA 2015, 1032-1041; Lingemann/Otte, NZA 2015, S.1042-
1047.

158 Z.B. Grimm, ArbRB 2015, S.336-339; Hanau, NJW 2016, S.2613-2617; Krause
2016a; Krause, NZA-Beil. 2017, S. 53-59; Zumkeller, AuA 2015, S.334-336. Zur
Breite der diskutierten Themen Dzida, NZA 2017, S.541, 542; Karthaus,
NZA 2017, S.558, 560; Uffinann, NZA 2016, S.977, 978f.; Uffmann, NZA-
Beil. 2017, S. 45, 46.

159 BMAS 2015; BMAS 2017.

160 GrofS/Gressel, NZA 2016, 990-996; Giinther/Boglmiiller, BB 2017, S. 53-58; Kobte,
NZA 2015, S.1417-1424; Wildhaber, ZSR 2016, S. 315-351; Wildhaber, AJP/
PJA 2017, S.213-224.
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2.1 Die arbeitssoziologische Diskussion

Besonders im ,,Automatisierungsszenario® (siche 1.2.3.2.1, S. 66), in wel-
chem die Technik dem Menschen alle relevanten Entscheidungen ab-
nimmt und ihm entsprechende Anweisungen erteilt, droht der einzelne
Beschiftigte jegliche Selbstindigkeit zu verlieren. Besonders bei klar struk-
turierten Tatigkeiten wie der Kommissionierung in der Logistik oder dem
Einrichten von Maschinen ist es denkbar, dass der Mensch geradezu von
seinem Assistenzsystem, tber das er akustische und visuelle Befehle erhilt,
Lferngesteuert” und auf Schritt und Tritt iberwacht wird.!¢! In der Diskus-
sion um die ,Arbeit der Zukunft® wird darum vor einer ,Taylorisie-
rung 4.01%2 oder Dehumanisierung der Arbeit gewarnt,'®> welche den Be-
schiftigten seiner Handlungskompetenzen beraube und der Arbeit selbst
jede Lernforderlichkeit nehme.!64

Diese Begriffe sowie die Darstellung der Rolle des Menschen in der Indus-
trie 4.0 allgemein (siche 1.2.3, S. 64) entspringen einer arbeitssoziologi-
schen Diskussion. Thre Ergebnisse flieen bereits deshalb in die Entwick-
lung von Produktions- und Assistenzsystemen ein, weil der Erfolg einer In-
novation nicht allein von ihrer technischen Qualitat, sondern auch von
ihrer Interaktion mit den Beschaftigten abhingt.’6S Die technischen und
die sozialen Elemente eines Systems konnen nicht voneinander getrennt
werden, sondern wirken wechselseitig aufeinander. Zusammen bilden sie
ein sozio-technisches System.!¢¢ Die Entwicklung zur Industrie 4.0 soll
folglich einen sozio-technischen Ansatz verfolgen, bei dem nicht allein die
Bewiltigung technischer Herausforderungen, sondern auch die intelligen-
te Organisation der Arbeit und die Erweiterung der Fahigkeiten der Be-
schiftigten im Fokus stehen.!¢”

161 Hartmann 2009, S. 32f.

162 Bochum 2018, S. 35 £.; synonym wird auch der Begriff des ,Digital Taylorism* ge-
braucht (The Economist, The Economist, 12.9.2015, S.63). ,Taylorismus“ be-
zeichnet ein Prinzip einer Prozesssteuerung von Arbeitsablaufen, die méglichst
standardisiert und detailliert vorgegeben werden, sodass sie von den Beschiftig-
ten nur eine niedrige Qualifikation verlangen.

163 Bochum 2015; Hirsch-Kreinsen 2015b, S. 10 ff.; ahnlich Acatech 2013, S. 57.

164 Gerst, DGUV-Forum 6/2015, S. 34, 36; Windelband/Dworschak 2015, S. 80.

165 Anschauliche Beispiele bei Holland, Heise Online, 3.1.2017; Koppel, et al. 2015.

166 Deuse, et al. 2015a, S.147f.; Grote 2015, S.135; Heilmann et al., Z. Arb.
Wiss. 2015, S. 258, 264; Hirsch-Kreinsen 2014, S. 10; Ittermann, et al. 2016, S. 23 f.

167 Acatech 2013, S. 56.
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2 Der arbeitsrechtliche Rabhmen der Automatisierung des Arbeitsumfelds

Fraglich ist, ob diese Gestaltungskriterien — neben der wirtschaftlichen —
auch rechtliche Relevanz besitzen. Darum soll im Folgenden untersucht
werden, ob arbeitsrechtliche Grenzen oder zumindest Leitlinien fur die
Automatisierung des Arbeitsumfeldes bestehen und - falls sie bestehen —
welche Gestaltungsspielriume sie dem Arbeitgeber lassen. Dabei soll es
nicht darum gehen, unter welchen Voraussetzungen Beschiftigte, deren
Arbeitsplatz infolge der Automatisierung weggefallen ist, entlassen werden
konnen.'®® Diese Frage stellt sich bei allen — also auch bei vorangegange-
nen — Automatisierungswellen und ist insofern kein Spezifikum der Indus-
trie 4.0. Im Mittelpunkt soll vielmehr die Frage stehen, inwiefern die Ta-
tigkeit der verbleibenden Beschiftigten durch die Automatisierung be-
stimmt werden darf. Die Ergebnisse dieser Betrachtung kénnen dabei auch
Auswirkungen auf den Themenkomplex des Beschiftigtendatenschutzes
und die dort bestehenden Gestaltungsspielriume haben.

2.2 Verfassungsrechtliche Vorgaben

Die verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Automatisierung des Arbeits-
umfeldes ergeben sich — was den arbeitsrechtlichen Rahmen der Industrie
4.0 betrifft — aus den Grundrechten des Grundgesetzes. Da die Entwick-
lung zur Industrie 4.0 vor allem in privatwirtschaftlich organisierten Un-
ternehmen stattfindet, mussen hier sowohl die Grundrechte des Arbeit-
nehmers als auch des Arbeitgebers beachtet werden. Dass Assistenzsysteme
der Industrie 4.0 auch in Staatsunternehmen eingesetzt werden, ist nicht
ausgeschlossen,'® soll fir diese Arbeit hier aber keine Rolle spielen.

Der Staat tritt folglich nicht als unmittelbar beteiligter Akteur auf. Staatli-
che Stellen — und damit letztlich die Gerichte, welche die Rechtmafigkeit
einzelner Mafnahmen zu priifen haben — nehmen vielmehr eine vermit-
telnde Position ein. Sie haben einerseits die Rechte des Arbeitnehmers ge-
gen das strukturelle Ubergewicht des Arbeitgebers zu schiitzen, missen da-
bei aber andererseits auch die grundrechtlich garantierte Unternehmerfrei-
heit des Arbeitgebers beachten.

Vorgaben des européischen Primirrechts, insbesondere die darin enthalte-
nen Grundrechte spielen — anders als fiir die datenschutzrechtliche — fiir

168 Dazu GrofS/Gressel, DB 2016, S. 2355-2360.
169 Zu einzelnen Einsatzmoglichkeiten in der offentlichen Verwaltung Martini/
Botta, NZA 2018, S. 625, 635.
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die spezifisch arbeitsrechtliche Betrachtung dagegen keine Rolle. Die Euro-
paische Union verfiigt im Arbeitsrecht nur tiber punktuelle Kompetenzen,
die nicht dazu fithren, dass das grundlegende vertragliche Verhiltnis zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer durch die europaischen Grundrechte
beeinflusst wiirde (dazu naher 3.1.6, S. 255).

2.2.1 Wirkung der Grundrechte im Arbeitsverhiltnis

Die doppelte Rolle des Staates resultiert aus der besonderen Situation, in
der sich die Beteiligten im Beschaftigungsverhaltnis befinden. Die Grund-
rechte sind in ihrer klassischen Funktion Abwehrrechte des Biirgers gegen
den Staat.'”® Zumindest was die Position des Arbeitgebers betrifft, ent-
spricht diese Sichtweise auch der typischen Gefihrdungslage. Aus der
Sicht des Arbeitnehmers diirfte es hingegen in erster Linie der Arbeitgeber
sein, der — ermoglicht durch dessen strukturelles Ubergewicht im Arbeits-
verhaltnis — seine grundrechtlich geschiitzte Position beeintrachtigt.!'”!

Die Grundrechte binden gemifl Art.1 Abs.3 GG die Gesetzgebung, die
vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung als unmittelbar geltendes
Recht. Der Grundrechtsadressat ist damit lediglich die offentliche Gewalt.
Fir eine Erstreckung der unmittelbaren Wirkung auf private Rechtssub-
jekte, Giber das Verhaltnis des Birgers zum Staat hinaus, liefert das Grund-
gesetz — abgesehen von einigen ausdricklich geregelten Ausnahmen wie in
Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG - keine textlichen Anhaltspunkte.!72

170 BVerfGv. 15.1.1958 — 1 BVR 400/51, E 7, S. 198, 204 — Liith.

171 BVerfGv. 28.1.1992 — 1 BvR 1025/82, E 85, S. 191, 213 — Nachtarbeitsverbot; zum
vergleichbaren Verhaltnis von Handelsvertreter und Prinzipal BVerfG v.
7.2.1990 — 1 BvR 26/84, E 81, S. 242, 255 — Handelsvertreter.

172 Statt Vieler Herdegen, in: Maunz/Diirig 2015, Lfg. 44, Art. 1 Abs. 3 GG, Rn. 59;
a.A. BAG v. 3.12.1954 — 1 AZR 150/54, E 1, S. 185, Rn. 25 (=NJW 1955, S. 606);
BAG v. 10.11.1955 — 2 AZR 591/54, E 2, S.221 (=AP Nr.2 zu §611 BGB Be-
schaftigungspflicht). Die frithere Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts war
stark durch Nipperdey geprigt, der unmittelbare Drittwirkung befiirwortete,
Nipperdey, RdA 1950, S. 121, 123 tt.; Nipperdey 1961, S. 12 ff. Das Gericht hat sei-
ne Rechtsprechung diesbeziiglich jedoch aufgegeben, siche Fn. 174 ff.
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2.2.1.1 Bindungswirkung durch verfassungskonforme Auslegung

Es ist jedoch im Grundsatz anerkannt, dass Grundrechte eine objektive
Wertordnung statuieren, die als verfassungsrechtliche Grundentscheidung
auch das Privatrecht beeinflusst. Dies geschieht mittelbar, Gber die grund-
rechtskonforme Auslegung wertausfillungsfihiger Begriffe und Klauseln
des Privatrechts, die insofern als ,Einbruchstellen“!73 der Grundrechte fun-
gieren.!74

Das Bundesverfassungsgericht hat diese Wirkung zuletzt ausgeweitet und
festgestellt, dass sie sich ,nicht auf die Generalklauseln beschrinkt, son-
dern [...] sich auf alle auslegungsfahigen und -bedurftigen Tatbestands-
merkmale der zivilrechtlichen Vorschriften [erstreckt].“175 Statt als mittel-
bare Drittwirkung wird dies schlicht als verfassungskonforme Auslegung
bezeichnet.'7¢ Dies diirfte indessen nichts daran dndern, dass sich gerade
die Generalklauseln fir die verfassungskonforme Auslegung eignen!”” und
insofern zwar nicht die alleinigen, aber doch die wichtigsten Ansatzpunkte
fur die Wirkung der Grundrechte im Privatrecht darstellen.

Als Generalklauseln nach dem hergebrachten Mechanismus der mittelba-
ren Drittwirkung fungieren im Arbeitsrecht z.B. die Regelungen in §§ 133,
157 sowie §§ 138, 242 und 307 Abs.1 BGB fiir die Vertragsauslegung!’$
und -kontrolle!'”® und § 106 S. 1 GewO bzw. § 315 Abs. 3 BGB fiir die Kon-
trolle der Ausiibung des Weisungsrechts'®. Nach der neuen Rechtspre-

173 Diirsg, in: Bettermann/Nipperdey 1954, Freizigigkeit, S.525; zitiert nach
BVerfG v. 15.1.1958 — 1 BvR 400/51, E 7, S. 198, 206 — Liith.

174 BVerfGv. 15.1.1958 — 1 BvR 400/51, E 7, S. 198, 205 — Liith; BVerfG v. 7.2.1990
— 1 BvR 26/84, E 81, S.242, 254 ff. — Handelsvertreter; BVerfG v. 19.10.1993 —
1 BvR 567/89, E 89, S. 214, 229 f. - Biirgschaftsvertrége.

175 BVertGv. 31.5.2016 — 1 BvR 1585/13, E 142, S. 74, Rn. 82 — Sampling.

176 BVerfGv. 19.4.2016 — 1 BvR 3309/13, E 141, S. 186, Rn. 28 — Isolierte Vaterschafts-
feststellung; BVerfG v. 31.5.2016 — 1 BvR 1585/13, E 142, S. 74, Rn. 110 — Sam-
pling; Kulick, NJW 2016, S. 2236, 2238 .

177 So ahnlich auch BVerfG v. 7.2.1990 — 1 BvR 26/84, E 81, S. 242, 256 — Handels-
vertreter.

178 ErfK/Preis, § 611a BGB, Rn. 372.

179 BAG v. 27.2.1985 — GS 1/84, E 48, S. 122, Rn. 48 (=NZA 1985, S.702); BAG v.
27.5.1986 — 1 ABR 48/84, E 52, S.88, Rn.31 (=NZA 1986, S.643); BAG v.

15.12.1993 - 5 AZR 279/93, E 75, S.215, Rn. 37 (=NZA 1994, S. 835).

180 BAG v. 20.12.1984 — 2 AZR 436/83, E 47, S.363, Rn. 44 (=NZA 1986, S.21);
BAG v. 24.5.1989 — 2 AZR 285/88, E 62, S.59, Rn.42 (=NZA 1990, S. 144);
BeckOK  ArbR/Joussen, §611a BGB, Rn.367; BeckOGK/Maschmann, §106
GewO, Rn. 207.
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chung des Bundesverfassungsgerichts lieSe sich im Individualarbeitsrecht
aber auch schlicht auf § 611a BGB und dessen verfassungskonforme Ausle-
gung abstellen. Nach welcher Methode nun genau vorgegangen werden
sollte, kann fiir diese Arbeit letztlich dahinstehen. Denn zumindest die
hier besprochenen Themen lassen sich ohne Probleme tiber die erwihnten
Generalklauseln abdecken.

Die Betriebspartner sind keine unmittelbaren Grundrechtsadressaten,!8!
und folglich trotz der lediglich einfachgesetzlichen Grundlage ihrer Be-
triebsautonomie!®? in ithrem Handeln nur mittelbar an die Grundrechte
gebunden.!®3 Als Generalklausel fiir die Kontrolle von Betriebsvereinba-
rungen fungiert dabei § 75 BetrVG.184

Die — unmittelbare oder mittelbare — Bindungswirkung der Grundrechte
fur Tarifvertrage ist schlieflich ungeklirt und zwischen den einzelnen Se-
naten des Bundesarbeitsgerichts umstritten.!®> Die neuere Literatur neigt
eher einer nur mittelbaren Grundrechtsbindung der Tarifvertragsparteien
zu.'8¢ Im Kern geht es bei dieser Diskussion um die Frage, wie grof§ der
Gestaltungsspielraum der Tarifvertragsparteien ist, welche Kontrollmafsta-
be also insbesondere im Vergleich zu gesetzgeberischen Handeln anzule-

181 BVerfG v. 23.4.1986 — 2 BvR 487/80, E 73, S.261, 268f. — Sozialplan; ErfK/
Schmidt, Einleitung GG, Rn. 24 a.A. Berg, in: Daubler et al. 2020, § 77 BetrVG,
Rn. 17.

182 BAG v. 12.12.2006 — 1 AZR 96/06, NZA 2007, S.453, 456; Richardi, §77
BetrVG, Rn. 77.

183 Richardi, §77 BetrVG, Rn. 109; ErfK/Schmidt, Einleitung GG, Rn. 56; offen ge-
lassen BVerfG v. 1.9.1997 — 1 BvR 1929/95, NZA 1997, S. 1339.

184 BAG v. 7.11.1989 — GS 3/85, E 63, S. 211, Rn. 32 (=NZA 1990, S. 816); BAG v.
12.4.2011 — 1 AZR 412/09, NZA 2011, S. 989, 990; BAG v. 17.7.2012 — 1 AZR
476/11, NZA 2013, S. 338, 340f.; Richardi, §77 BetrVG, Rn. 111; ErfK/Schmidt,
Einleitung GG, Rn. 57.

185 Fur eine unmittelbare Bindung: BAG v. 4.4.2000 — 3 AZR 729/98, NZA 2002,
$.917, LS 1 (3. Senat); fiir eine nur mittelbare Bindung: BAG v. 27.5.2004 —
6 AZR 129/03, E 111, S. 8, Rn. 21 ff. (=NZA 2004, S. 1399) (6. Senat, m.w.N.),
BAG v. 30.8.2000 — 4 AZR 563/99, NZA 2001, S. 613, 616f.; BAG v. 7.6.2006 —
4 AZR 316/05, E 118, S.232, Rn. 30f. (=NZA 2007, S. 343) (4. Senat) und BAG
v. 8.12.2010 - 7 ABR 98/09, E 136, S. 237, Rn. 53 (=NZA 2011, S. 751) (7. Senat).
Siehe dazu auch die Ubersicht bei Daubler, in: Daubler 2016, Einleitung,
Rn. 208 ff.

186 Fir eine nur mittelbare Bindung Bayreuther 2005, S.236 ft.; NK-GA/Boecken,
§ 622 BGB, Rn. 21; NK-GA/Hanau, Art. 12 GG, Rn. 85; Lakies, in: Daubler et al.
2017, Art. 12 GG, Rn.4; ErfK/Schmidt, Einleitung GG, Rn.48; Scholz, in:
Maunz/Dirig 2015, Lfg. 78, Art. 9 GG, Rn. 357; fiir eine unmittelbare Bindung
Déubler, in: Daubler 2016, Einleitung, Rn. 147.
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gen sind.!¥” Die dogmatische Einordnung der Grundrechtsbindung spielt
hierfir keine entscheidende Rolle.188

2.2.1.2 Schutzpflichten des Staates

In enger Verbindung zur mittelbaren Drittwirkung steht das Konzept der
grundrechtlich begriindeten Schutzpflichten. Die Grundrechte werden da-
rin nicht nur als Eingriffsabwehrrechte des Biirgers gegen den Staat begrif-
fen, sondern als Gebot an den Staat, den Einzelnen auch davor zu bewah-

ren,

dass andere Privatpersonen seine grundrechtlich geschiitzten Posi-

tionen verletzen.!® Die Grundrechte stellen insofern nicht nur ein Uber-,
sondern auch ein Untermafiverbot!?? auf.

187

188

189

190

80

Ulber, in: Daubler 2016, Einleitung, Rn.239. Dabei wird Gberwiegend davon
ausgegangen, dass den Tarifvertragsparteien im Hinblick auf die Freiheitsgrund-
rechte, die in Zusammenhang mit den Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
nach Art.9 Abs.3 GG stehen (vgl. ErfK/Schmidt, Einleitung GG, Rn. 51), ein
groferer Spielraum zusteht, sie also auch Regelungen treffen konnen, die dem
Gesetzgeber verwehrt sind, BAG v. 7.6.2006 — 4 AZR 316/05, E 118, S.232,
Rn. 30 (=NZA 2007, S. 343). Hier spielt auch die Eingriffstiefe eine Rolle, ErfK/
Linsenmater, Art.9 GG, S.78f. Die Bindung an den Gleichheitsgrundsatz wird
dagegen enger beurteilt, sodass der Spielraum im Wesentlichen dem des Gesetz-
gebers entspricht, Lakies, in: Daubler et al. 2017, Art. 12 GG, Rn.S5; ErfK/
Schmidt, Einleitung GG, Rn. 54 £.; Ulber, in: Daubler 2016, Einleitung, Rn. 240.
Kritisch zu dieser Unterscheidung Ddubler, in: Diubler 2016, Einleitung,
Rn. 148 f.

So ausdriicklich fir die Bindung an den Gleichheitsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1
GG BAG v. 14.12.2010 — 9 AZR 686/09, NZA 2011, S.760, 762; in BAG v.
27.5.2004 — 6 AZR 129/03, E 111, S. 8, Rn. 21 ff. (=NZA 2004, S. 1399) legt das
Gericht infolge der ihm auferlegten Schutzpflichten (dazu sogleich, siche Fn.
189) trotz fehlender unmittelbarer Grundrechtsbindung (Rn.21) einen Pri-
fungsmafstab an, der im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG dem einer unmittelba-
ren Bindung gleichkommt (Rn. 30). Fiir die Festlegung des Geltungsbereichs ei-
nes Tarifvertrags soll dagegen eine reine Willkirkontrolle greifen, BAG v.
30.8.2000 — 4 AZR 563/99, NZA 2001, S. 613, 616f.

BVerfG v. 25.2.1975 — 1 BvF 1/74, E 39, S.1, 42 — Schwangerschaftsabbruch I
BVerfG v. 28.1.1992 — 1 BvR 1025/82, E 85, S.191, 212 — Nachtarbeitsverbot;
BVerfG v. 28.5.1993 — 2 BvF 2/90, E 88, S.203, 251 — Schwangerschaftsabbruch II;
BVerfGv. 6.2.2001 — 1 BvR 12/92, E 103, S. 89, 100 — Unterhaltsverzichtsvertrag.
BVerfG v. 28.5.1993 — 2 BvF 2/90, E 88, S. 203, 254 — Schwangerschaftsabbruch I1.
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Die verfassungskonforme Auslegung ist das Mittel, mit dem die Judikative
ihren Schutzauftrag fiir die Grundrechte erfille.’! Das Konzept der
Schutzpflichten reicht jedoch weiter und verlangt auch, Mafnahmen nor-
mativer und tatsichlicher Art zu ergreifen, die dazu fiithren, dass ein ange-
messener und wirksamer Schutz erreicht wird.'? Der Gesetzgeber kann
folglich auch verpflichtet sein, positiv zu handeln, wobei ihm hinsichtlich
der Art und des Umfangs der Mafnahme ein Gestaltungsspielraum zu-
steht.193

Die Schutzpflichten des Staates fiir die Gewihrleistung dieser Grundrechte
- und damit auch deren mittelbare Drittwirkung — liegen beziglich des
Arbeitsverhiltnisses in dem dort typischerweise herrschenden strukturel-
len Ubergewicht des Arbeitgebers begriindet. In einer solchen Situation
kann das Vertragsrecht allein keinen sachgerechten Ausgleich der Interes-
sen bewirken. Hier muss der Staat ausgleichend eingreifen, um einen wirk-
samen Grundrechtsschutz zu gewihrleisten.’”* Neben der objektiven
Wertordnung, wie sie Grundrechte statuieren, findet dieses Vorgehen sei-
ne Legimitation vor allem im Sozialstaatsprinzip.!'”> Bei der Wahrneh-
mung seiner Schutzpflichten kommt dem Staat im Arbeitsrecht ein beson-
ders weitreichender Gestaltungsspielraum zu.'%¢

2.2.1.3 Konkurrenz und Kollision betroffener Grundrechte

Fir Arbeitgeber und Arbeitnehmer ist im Arbeitsverhaltnis vor allem die
Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG betroffen. Uberdies wirken im Ar-
beitsverhaltnis aber auch andere Grundrechte wie z.B. die Eigentumsga-
rantie, das allgemeine Personlichkeitsrecht (siehe 2.2.3.2, S. 102), die Glau-

191 BVerfGv. 7.2.1990 — 1 BvR 26/84, E 81, S. 242, 256 — Handelsvertreter; BVerfG v.
10.11.1998 — 1 BvR 1531/96, E 99, S.185, 194f. — Scientology; BVertG v.
25.10.2005 — 1 BvR 1696/98, E 114, S. 339, 346f. — Stolpe; BVerfG v. 31.5.2016 —
1 BvR 1585/13, E 142, S. 74, Rn. 82 — Sampling.

192 BVerfG v. 28.1.1992 — 1 BvR 1025/82, E 85, S.191, 212 — Nachtarbeitsverbot;
BVerfG v. 28.5.1993 — 2 BvF 2/90, E 88, S. 203, 261 — Schwangerschaftsabbruch I1.

193 BVerfGv. 28.5.1993 — 2 BvF 2/90, E 88, S. 203, 262 — Schwangerschaftsabbruch I1.

194 BVerfGv. 7.2.1990 — 1 BvR 26/84, E 81, S. 242, 255 — Handelsvertreter; BVerfG v.
28.1.1992 — 1 BvR 1025/82, E 85, S. 191, 213 — Nachtarbeitsverbot.

195 BVerfGv. 7.2.1990 — 1 BvR 26/84, E 81, S. 242, 255 — Handelsvertreter; Scholz, in:
Maunz/Dirig 2015, Lfg. 47, Art. 12 GG, Rn. 83.

196 BVerfGv. 7.2.1990 — 1 BvR 26/84, E 81, S. 242, 255 — Handelsvertreter; BVerfG v.
28.1.1992 — 1 BvR 1025/82, E 85, S. 191, 212 — Nachtarbeitsverbot.
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bens- und Gewissensfreiheit oder die Meinungsfreiheit. Ein Uberschnei-
den ihrer Schutzbereiche ist im Wege der Grundrechtskonkurrenzen zu
berticksichtigen (siehe 2.2.2.3, S. 85).1%7

Im Arbeitsverhiltnis konnen sich beide Seiten gleichermaffen auf Grund-
rechte berufen. Greift der Staat in das Arbeitsverhaltnis ein, um die Grund-
rechtsausiibung des Arbeitnehmers zu gewihrleisten, bedeutet dies also
zwangslaufig, dass die Grundrechte des Arbeitgebers beschrankt werden.
Neben den Grundrechtskonkurrenzen ist damit die Frage der Grund-
rechtskollision zentral fiir eine verfassungsrechtlich orientierte Betrach-
tung des Arbeitsverhaltnisses. Dieser Konflikt ist im Wege der praktischen
Konkordanz zu l6sen. Die kollidierenden Grundrechte sind dabei in ihrer
Wechselwirkung aufeinander so zu begrenzen, dass sie fur alle Beteiligten
moglichst weitgehend wirksam werden.1?8

2.2.2 Die Berufsfreiheit von Arbeitgeber und Arbeitnehmer

Die freie wirtschaftliche Betatigung von Selbstindigen und abhiangig Be-
schaftigten wird hauptsichlich durch die Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1
GG gewaihrleistet, der zufolge alle Deutschen das Recht haben, Beruf, Ar-
beitsplatz und Ausbildungsstitte frei zu wihlen und die Berufsausiibung
durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes geregelt werden kann.

2.2.2.1 Personeller Schutzbereich

Auf die Berufsfreiheit konnen sich sowohl der Arbeitgeber als auch der Ar-
beitnehmer berufen. Hinsichtlich der Grundrechtsberechtigung ist nicht
zwischen den beiden Seiten, sondern allenfalls zwischen nattrlichen und
juristischen Personen zu unterscheiden. Die Berufsfreiheit schitzt primar
das Individuum und weist in einigen Gewihrleistungsbereichen eine ge-
wisse Nahe zum Personlichkeitsrecht auf (siehe 2.2.2.3, S. 85).1%° Im Hin-

197 Scholz, in: Maunz/Diirig 2015, Lfg. 47, Art. 12 GG, Rn. 82.

198 BVerfG v. 27.1.1998 — 1 BvL 15/87, E 97, S. 169, 176 — Kleinbetriebsklausel I; all-
gemein zum staatlichen Eingriffen bei Machtungleichgewichten BVerfG v.
19.10.1993 — 1 BvR 567/89, E 89, S. 214, 232 — Biirgschaftsvertrige.

199 Scholz, in: Maunz/Diirig 2015, Lfg. 47, Art. 12 GG, Rn. 102. Diesem Aspekt wird
bei juristischen Personen regelmaflig nur ein geringe Gewicht zugemessen
BVerfGv. 5.11.2014 — 1 BvF 3/11, NVwZ 2015, S. 288, 294.
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blick auf die wirtschaftliche Betatigung konnen sich gemaf§ Art. 19 Abs. 3
GG aber auch inlandische juristische Personen des Privatrechts auf Art. 12
Abs. 1 GG berufen.?%0

Da die personlichkeitsrelevanten Bereiche der Berufsfreiheit im Folgenden
nur in Bezug auf Arbeitnehmer thematisiert werden sollen, spielt es fiir
diese Betrachtung hier keine Rolle, ob der Arbeitgeber eine nattrliche Per-
son oder eine juristische Person ist. In der Industrie 4.0 wird letzteres aber
wesentlich wahrscheinlicher sein.

2.2.2.2 Einheitlicher sachlicher Schutzbereich

Anders als dies der Wortlaut vermuten lasst, kommt den darin verwende-
ten Begriffen — Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstatte einerseits sowie
die Wahl und die Austiibung andererseits — keine eigenstindige Bedeutung
zu. Sie bilden vielmehr lediglich unterschiedliche Aspekte des zusammen-
gehorenden Lebensvorgangs der beruflichen Betitigung ab. Die Berufs-
wahl wird durch die Berufsausiibung bestatigt; sie ist insofern untrennbar
mit ihr verbunden.?’! Gleiches gilt fiir die Ausbildung sowie fiir die Wahl
des Arbeitsplatzes, die der Berufswahl vor- bzw. nachgelagert sind.2? Die
Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG enthalt darum nicht mehrere, son-
dern lediglich ein einheitliches Grundrecht,?%? das auch einheitlich unter
dem Regelungsvorbehalt?** des Art. 12 Abs.1 S.2 GG steht. Die Unter-
scheidung behilt ihre Bedeutung jedoch auf der Ebene der materiellen An-

200 BVerfG v. 19.7.2000 — 1 BvR 539/96, E 102, S. 197, 212 — Spielbankengesetz Ba-
den-Wiirttemberg; BVerfG v. 13.9.2005 — 2 BvF 2/03, E 114, S. 196, 244 — Beitrags-
satzsicherungsgesetz; BVerfG v. 8.6.2010 — 1 BvR 2011/07, E 126, S. 112, 136 — Prs-
vater Rettungsdienst.

201 BVerfGv. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377, 402 — Apotheken-Urteil; BVerfG
v.26.2.1997 — 1 BVR 1864/94, E 95, S. 193, 214 — DDR-Hochschullebrer.

202 BVerfGv. 3.5.1972 - 1 BvL 32/70, E 33, S. 303, 336 — numerus clausus I.

203 BVerfGv. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377, 402 — Apotheken-Urteil; BVerfG
v. 3.5.1972 — 1 BvL 32/70, E 33, S.303, 336 — numerus clausus I, BVerfG v.
20.3.2001 — 1 BvR 491/96, E 103, S.172, 183 — Altersgrenze fiir Kassendrzte;
BVerfG v. 14.1.2014 — 1 BvR 2998/11, E 135, S. 90, Rn. 63 — Anwalts-GmnbH.

204 BVerfGv. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377, 402 — Apotheken-Urteil; BVerfG
v. 3.5.1972 — 1 BvL 32/70, E 33, S.303, 336 — numerus clausus I, BVerfG v.
20.3.2001 — 1 BvR 491/96, E 103, S. 172, 183 — Altersgrenze fiir Kassendrzte.
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forderungen an den Eingriff, die umso hoher ausfallen, je stirker die Be-
rufswahl betroffen ist (siche 2.2.2.4, S. 87).205

Als Beruf wird jede auf Dauer angelegte Tatigkeit geschutzt, die der Schaf-
fung und Erhaltung einer Lebensgrundlage dient.2%¢ Diese Tatigkeit wird
dabei nicht nur in ihrer Funktion als Broterwerb geschiitzt, sondern ,als
,Beruf’, d. h. in ihrer Beziehung zur Personlichkeit des Menschen im Gan-
zen, die sich erst darin voll ausformt und vollendet, dass der Einzelne sich
einer Tatigkeit widmet, die fiir ihn Lebensaufgabe und Lebensgrundlage
ist und durch die er zugleich seinen Beitrag zur gesellschaftlichen Gesamt-
leistung erbringt“.2”” Aufgrund dieser Verbindung des Berufs zur Person-
lichkeit des Menschen ist der Begriff des Berufs weit auszulegen, weshalb
der Einzelne nicht von vornherein auf tradierte oder rechtlich vorgegebene
Berufsbilder festgelegt werden kann. Dem Grundrechtstriger steht inso-
fern ein ,autonomes Berufsschopfungs- und Berufspragungsrecht“2%8 zu.

Der Berufsbegriff ist aber nicht auf Titigkeiten mit einem engen Person-
lichkeitsbezug oder gar abhingige Beschaftigung beschrinkt. Die Berufs-
freiheit gewihrleistet auch das Recht ein Unternehmen zu fihren,?*” vom
personlich agierenden Einzelunternehmer bis zum von einer juristischen
Person des Privatrechts getragenen Groffunternehmen.?!? Ein wesentlicher
Teil dieser unternehmerischen Freiheit ist die Vertragsfreiheit,?!! also ins-
besondere ob, wie und wem gegentiiber man sich vertraglich bindet oder
die Verbindung unter den gegebenen Voraussetzungen dndert oder ganz
lost.

205 BVerfGv. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377-444 — Apotheken-Urteil; BVerfG
v. 20.3.2001 — 1 BvR 491/96, E 103, S.172, 183 — Altersgrenze fiir Kassendrzte;
BVerfG v. 20.4.2004 — 1 BvR 838/02, E 110, S. 304, 321 — Anwaltsnotariat I.

206 BVerfGv. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377, 397 — Apotheken-Urteil; BVerfG
v. 21.2.1962 — 1 BvR 198/57, E 14, S.19, 22 (=NJW 1962, S.579); BVerfG v.
26.6.2002 — 1 BvR 558/91, E 108, S.252, 265 — Glykal; BVerfG v. 9.6.2004 —
1 BvR 636/02, E 111, S. 10, 28 — Ladenschlussgesetz I11.

207 BVerfGv. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377, 397 — Apotheken-Urteil.

208 Scholz, in: Maunz/Diirig 2015, Lfg. 47, Art. 12 GG, Rn. 276.

209 BVerfGv. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377, 399 — Apotheken-Urteil.

210 BVerfGv. 1.3.1979 — 1 BvR 532/77, E 50, S. 290, 363 — Mitbestimmung.

211 BVerfGv.7.2.1990 — 1 BvR 26/84, E 81, S. 242, 254 — Handelsvertreter.

84

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748925149-74
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2.2 Verfassungsrechtliche Vorgaben

2.2.2.3 Konkurrenzen

Die berufliche Betitigung berthrt eine Vielzahl von Themenbereichen. 92
Entsprechend oft kommt es sowohl beim Arbeitnehmer als auch beim Ar-
beitgeber zu Uberschneidungen mit anderen Grundrechten. Das Konkur-
renzverhiltnis gestaltet sich dabei je nach Grundrecht unterschiedlich.

2.2.2.3.1 Zu den Grundrechten des Arbeitnehmers

Die enge Verbindung des Berufs zur Personlichkeit des Menschen?!? wirft 93
Abgrenzungsfragen zum allgemeinen Personlichkeitsrecht nach Art.2
Abs.11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG auf. Die Grundlage des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts, die allgemeine Handlungsfreiheit nach Art.2 Abs.1 GG,
welche z.B. die allgemeine Vertragsfreiheit enthalt, wird im Bereich der er-
werbswirtschaftlichen Tatigkeit jedenfalls von der Berufsfreiheit ver-
drangt.?!3 Eingriffe in die Vertragsfreiheit im beruflichen Kontext sind
darum ausschlieflich an der Berufsfreiheit zu messen.

Der Gewihrleistungsgehalt des allgemeinen Personlichkeitsrechts geht da- 94
gegen auch im Bereich des Berufs- und Arbeitslebens tGber jenen der Be-
rufsfreiheit hinaus. Aus ihm werden fiir den Arbeitnehmer z.B. ein Recht
auf menschenwiirdige Arbeitsbedingungen?!4 sowie unter bestimmten
Voraussetzungen ein Recht auf tatsichliche Beschaftigung (siche 2.2.3.1,

S. 98) abgeleitet. Anders als die allgemeine Handlungsfreiheit bleibt das
allgemeine Personlichkeitsrecht darum neben dem Grundrecht der Berufs-
freiheit anwendbar.?!'s

212 BVerfGv. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377, 397 — Apotheken-Urteil; BVerfG
v. 1.3.1979 — 1 BvR 532/77, E 50, S.290, 362 — Mitbestimmung; BVerfG v.
18.6.1980 — 1 BvR 697/77, E 54, S. 301, 313 — Buchfiihrungsprivileg I (=NJW 1981,
S. 33); Scholz, in: Maunz/Diirig 2015, Lfg. 47, Art. 12 GG, Rn. 20.

213 NK-GA/Hanau, Art. 12 GG, Rn. 60; ErfK/Schmidt, Art. 12 GG, Rn. 15; Scholz, in:
Maunz/Dirig 2015, Lfg. 47, Art. 12 GG, Rn. 122.

214 BAG v. 24.2.1982 — 4 AZR 223/80, E 38, S.69, Rn.29 (=NJW 1982, S.2140);
Scholz, in: Maunz/Durig 2015, Lfg. 47, Art. 12 GG, Rn. 124; Zjllner, RdA 1973,
S.212, 214.

215 NK-GA/Hanau, Art. 12 GG, S. 60; ErfK/Schmidt, Art. 12 GG, Rn. 15; Scholz, in:
Maunz/Dirig 2015, Lfg. 47, Art. 12 GG, Rn. 124.
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2.2.2.3.2 Zu der Eigentumsgarantie nach Art. 14 Abs. 1 GG fir den
Arbeitgeber

Beim Arbeitgeber gilt es zuvorderst, das Konkurrenzverhilenis der Berufs-
freiheit zur Eigentumsgarantie nach Art. 14 Abs. 1 GG zu kliren. Die Ei-
gentumsgarantie schiitzt die Substanz der wirtschaftlich genutzten Vermo-
genswerte, was in der Industrie 4.0 vor allem das Eigentum und den be-
rechtigten Besitz an den Produktionsmitteln erfasst.2'¢ Mit dieser Defini-
tion wird zugleich der enge Zusammenhang und die Abgrenzung der Ei-
gentumsgarantie zur Berufsfreiheit deutlich. Beide Grundrechte gewihr-
leisten Aspekte der wirtschaftlichen Freiheit.2!” Wihrend die Berufsfreiheit
aber den Erwerb schutzt, schitzt die Eigentumsgarantie das Erworbene.?!8

Welches Grundrecht betroffen ist, hingt davon ab, auf welchen Aspekt
eine Malnahme zielt.?!” Grenzt eine Maffnahme das Innehaben und die
Verwendung vorhandener Vermoégenspositionen ein, fallt dies in den
Schutzbereich der Eigentumsgarantie nach Art. 14 Abs. 1 GG. Die Gewihr-
leistungsfunktion dieses Rechts ist ,objektbezogen“??°. Beschrinkungen
der individuellen Erwerbs- und Leistungstatigkeit des Grundrechtstriagers
fallen in den alleinigen Schutzbereich der Berufsfreiheit. Dieses Recht ist
,zukunftsgerichtet“22!. Uberschneidungen der beiden Schutzbereiche wer-
den in Richtung der Hauptzielrichtung aufgel6st. Die Berufsfreiheit erfasst
darum auch solche - eigentlich Art. 14 Abs. 1 GG zugeordnete — Begren-
zungen des Innehabens und der Verwendung vorhandener Vermogenspo-
sitionen, die sich mittelbar aus der in Frage stehenden Handlungsbe-
schrinkung ergeben.???

Rechtliche Anforderungen an die Automatisierung des Arbeitsumfelds be-
schiftigen sich mit der Frage, wie die Arbeit im Zusammenwirken von Be-
schiftigten und Produktionsmitteln zu organisieren ist. Daraus kdnnen
sich Beschrankungen fiir die konkrete Nutzbarkeit der Produktions- und

216 Scholz, in: Maunz/Diirig 2015, Lfg. 47, Art. 12 GG, Rn. 130.

217 Scholz, in: Maunz/Diirig 2015, Lfg. 47, Art. 12 GG, Rn. 131.

218 BVerfG v. 16.3.1971 — 1 BvR 52/66, E 30, S.292, 334f. — Erdélbevorratung;
BVerfG v. 24.4.1991 — 1 BvR 1341/90, E 84, S. 133, 157 — Warteschleife; BVerfG v.
16.2.2000 — 1 BvR 420/97, E 102, S. 26, 40 — Frischzellen.

219 BVerfGv. 16.3.1971 — 1 BvR 52/66, E 30, S. 292, 335 — Erdélbevorratung; BVertG
v. 11.6.2008 — 1 BVR 3262/07, E 121, S. 317, 345 — Rauchverbot in Gaststditten.

220 BVerfGv. 16.3.1971 — 1 BvR 52/66, E 30, S. 292, 334 — Erdolbevorratung.

221 BVerfGv. 16.3.1971 - 1 BvR 52/66, E 30, S. 292, 334 — Erdilbevorratung.

222 BVerfG v. 16.2.2000 — 1 BvR 420/97, E 102, S. 26, 40 — Frischzellen; BVerfG v.
8.6.2010 — 1 BvR 2011/07, E 126, S. 112, Rn. 84 — Privater Rettungsdienst.
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Assistenzsysteme ergeben. Dies betrifft jedoch nicht in erster Linie die Sub-
stanz oder den Wert dieser Gegenstinde. Dass der Arbeitgeber zur Errei-
chung seiner unternehmerischen Ziele zumeist in irgendeiner Weise auf
das bereits Erworbene zuriickgreift, deren Verwendung nun begrenzt
wird, spielt in diesem Kontext nur eine untergeordnete Rolle. Eine Maf3-
nahme zur Automatisierung des Arbeitsumfelds zielt dagegen darauf ab,
die Rahmenbedingungen der Arbeit und damit des Erwerbs zu gestalten.
Insofern ist auf der Seite des Arbeitgebers lediglich die Berufsfreiheit nach
Art. 12 Abs. 1 GG betroffen.

2.2.2.4 Eingriffe in die Berufsfreiheit

Die Berufsfreiheit schitzt in erster Linie gegen staatliche Maffnahmen, so-
wohl gegen solche, die ,klassisch® final und unmittelbar die erwerbswirt-
schaftliche Betitigung regeln als auch gegen solche, die lediglich faktisch
und mittelbar Beeintrachtigungen verursachen.

Da die Berufstatigkeit jedoch nahezu alle Themenfelder der Wirtschafts-
und Sozialpolitik in irgendeiner Weise bertihrt, droht die Anerkennung
faktischer und mittelbarer Beeintrichtigungen den Schutzbereich der Be-
rufsfreiheit konturlos werden zu lassen. Zur definitorischen Eingrenzung
dieser Beeintrachtigung verlangt die Rechtsprechung darum, dass eine ent-
sprechende Mafinahme objektiv eine berufsregelnde Tendenz aufweist.???
Dazu muss sie in einem so engen Zusammenhang mit der Austibung des
Berufs stehen, dass sie dessen Rahmenbedingungen dndert.??* Eine blof re-
flexhafte Einwirkung auf die Berufsfreiheit gentigt nicht.??’

Bei der Einordnung von Anforderungen an die Automatisierung des Ar-
beitsumfelds als Eingriffe in die Berufsfreiheit diirfte das Kriterium der be-
rufsregelnden Tendenz kaum Probleme bereiten. Sowohl die Automatisie-
rung als auch rechtliche Anforderungen hieran betreffen unmittelbar die
Rahmenbedingungen, in denen die Arbeitnehmer bzw. der Arbeitgeber
ihren Beruf austben.

223 BVerfGv. 17.12.2002 - 1 BvL 28/95, E 106, S. 275, 299 f. — Arzneimittelfestbetrige;
BVerfG v. 13.6.2004 — 1 BvR 1298/97, E 111, S. 191, 213 — Notarkassen; BVerfG
v. 5.11.2014 — 1 BvF 3/11, E 137, S. 350, 376 f. — Luftverkehrsteuergesetz.

224 BVerfGv. 13.6.2004 — 1 BvR 1298/97, E 111, S. 191, 213 — Notarkassen.

225 BVerfGv. 17.12.2002 - 1 BvL 28/95, E 106, S. 275, 299 — Arzneimittelfestbetrige.
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2.2.2.5 Schranken der Berufsfreiheit — Drei-Stufen-Lehre

Der — entgegen seines Wortlauts nicht nur fiir die Berufsausiibung, son-
dern einheitlich fiir alle Ausformungen der Berufsfreiheit geltende??¢ — Re-
gelungsvorbehalt in Art. 12 Abs. 1 S.2 GG ermoglicht Eingriffe in die Be-
rufsfreiheit, wenn sie durch oder aufgrund eines Gesetzes erfolgen. Der
Eingriff muss dabei in jeder Hinsicht verfassungskonform sein, wobei der
Schwerpunkt der Anforderungen auf der materiellen Verfassungsmiafig-
keit und dort auf der VerhaltnismaRigkeit liegt.

Die Rechtsprechung hat hierzu die Drei-Stufen-Lehre entwickelt, nach
welcher die Prifung speziell im Hinblick auf die Berufstreiheit strukturiert
wird.??” Sie unterscheidet bei aufsteigender Eingriffsintensitit und entspre-
chender Rechtfertigungsbedurftigkeit zwischen Berufsausibungsregeln so-
wie objektiven und subjektiven Berufswahlregeln. Berufsausibungsregeln
betreffen lediglich die Art und Weise der Berufstatigkeit und sind bereits
zuldssig, wenn sie aufgrund verninftiger Allgemeinwohlerwigungen
zweckmifig erscheinen. Subjektive Berufswahlregeln stellen auf personli-
che Eigenschaften und Fihigkeiten ab und erfordern auf der Rechtferti-
gungsebene bereits den Schutz eines besonders wichtigen Gemeinschafts-
gutes, dass gegentiber der Freiheit des Einzelnen vorrangig ist. Objektive
Berufswahlregeln beschrinken die Berufsfreiheit schlieflich nach objekti-
ven Kriterien, auf die der Einzelne keinen Einfluss hat, und sind darum le-
diglich zur Abwendung einer nachweislich bestehenden oder hochstwahr-
scheinlich drohenden Gefahr fur ein tiberragend wichtiges Gemeinschafts-
gut zulassig.

Diese Einteilung nach Stufen hat sich im weiteren Verlauf der Rechtspre-
chung als zu holzschnittartig erwiesen und ist darum vom Bundesverfas-
sungsgericht stellenweise modifiziert worden. So kénnen z.B. auch Berufs-
ausubungsregeln das Gewicht einer Berufswahlregel erreichen®?® und Be-
rufswahlregeln kdnnen sowohl objektive als auch subjektive Elemente ent-
halten.?? Die Zuordnung einer Malinahme zu einer bestimmten Stufe ist
darum nur ein Indiz fiir deren Rechtfertigungsbediirftigkeit; entscheidend
ist die tatsachlich bewirkte Beeintrachtigung. Im Ergebnis gleicht das Mo-
dell der aktuellen Rechtsprechung darum mehr einer Rampe als einer

226 Siehe Fn. 204.

227 BVerfG, 405 ff.

228 BVerfGv. 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82, E 77, S. 84, 106 — Arbeitnehmeriiberlassung.

229 BVerfGv. 4.11.1992 — 1 BvR 79/85, E 87, S.287, Rn. 101 — Tdtigkeit eines Rechts-
anwaltes (=NJW 1993, S. 317).
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Treppe.?3? Der Drei-Stufen-Lehre kommt insofern nur noch eine ,,didakti-
sche Funktion“?! zu, in der sie einerseits die grole Spreizung moglicher
Eingriffe aufzeigt und andererseits verdeutlicht, dass bloffe Berufsaus-
tbungsregelungen prinzipiell Eingriffe von nur geringer Intensitit darstel-
len und folglich nur mit geringen Anforderungen verbunden sind.

2.2.2.6 Beeintrichtigungen durch die Automatisierung des
Arbeitsumfelds

Neben staatlichen Maffnahmen konnen auch die Handlungen des Arbeit- 104
gebers die Grundrechtsgewihrleistung der Berufsfreiheit beeintrachtigen.
Diese Handlungen stellen zwar mangels Grundrechtsgebundenheit des —
privatwirtschaftlichen (siehe 2.2, S. 76) — Arbeitgebers keinen Eingriff dar,

sind aber dennoch durch den Staat im Rahmen seiner Schutzpflichten
grundrechtlich zu wirdigen (siehe 2.2.1, S. 77). Diese staatlichen Schutz-
pflichten bestehen vor allem in Bereichen, in denen sich das Krifteun-
gleichgewicht der Parteien besonders stark zeigt, in denen der Arbeitneh-

mer also in besonderem Mafe der Gestaltungsmacht des Arbeitgebers aus-
gesetzt ist.?3?

Fir die Automatisierung des Arbeitsumfeldes ist hierzu vor allem das Di- 105
rektionsrecht des Arbeitgebers nach § 106 S. 1 GewO zu nennen (dazu ni-
her 2.2.3.3, S. 113). Danach kann der Arbeitgeber die im Arbeitsvertrag
nur rahmenma@ig umschriebenen Leistungspflichten des Arbeitnehmers
einseitig nach billigem Ermessen naher bestimmen. Dieses Direktionsrecht
ist Ausdruck des umfassenden Organisations- und Leitungsrechts?3? des
Arbeitgebers und als solches das Wesensmerkmal des Arbeitsverhéltnisses.
Gestaltet der Arbeitgeber das Arbeitsumfeld um, indem er verstirkt auf au-
tomatisierte Produktionsprozesse sowie die Unterstiitzung oder Steuerung
des Menschen durch Assistenzsysteme setzt, konkretisiert er dadurch
gleichzeitig die Leistungspflichten des Arbeitnehmers. Die Automatisie-
rung des Arbeitsumfeldes ist darum vor allem am Direktionsrecht des Ar-
beitgebers zu messen. Die Grundrechte — sowohl des Arbeitnehmers als

230 ErfK/Schmuidt, Art. 12 GG, Rn. 28.

231 ErfK/Schmidt, Art. 12 GG, Rn. 28.

232 Vgl. NK-GA/Hanau, Art. 12 GG, Rn. 45, der jedoch nicht auf das Konzept der
Schutzpflichten abstellt, sondern auf die ,staatliche Sanktionierung privater
Geltungsmacht®.

233 Hromadka/Maschmann 2015, § 1 Rn. 23; BeckOGK/Maschmann, § 106 GewO.
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auch des Arbeitgebers — finden dabei mittelbar, tiber die ausfllungsbe-
dirftige Klausel des billigen Ermessens in §106 S.1 GewO Berticksichti-
gung. 234

2.2.2.6.1 Zuordnung zu den Eingriffsstufen

Welche Anforderungen sich aus der Berufsfreiheit fir die Billigkeit einer
Weisung nach §106 S.1 GewO ableiten lassen, bestimmt sich anhand
einer Abwigung der Interessen des Arbeitgebers und des Arbeitnehmers.
Die Zuordnung einer Maffnahme zu einer der drei vom Bundesverfas-
sungsgericht definierten Stufen ist dabei ein Indiz fir die Tiefe des Ein-
griffs in die Berufsfreiheit des Arbeitnehmers. Die genaue Eingriffstiefe
muss zwar stets konkret festgestellt werden. Die Zuordnung zu einer Stufe
dient aber als Richtschnur, wie schwer die Interessen des Arbeitgebers wie-
gen miissen, die hinter einer Mainahme stehen.

2.2.2.6.1.1 Typische Eingriffe durch den Arbeitgeber

Besonders hohe Anforderungen missen solche Mafnahmen erfiillen, wel-
che die Berufswahlfreiheit des Arbeitnehmers einschrinken oder seine
wirtschaftliche Existenz bedrohen. So verkntipft die Rechtsprechung bspw.
ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot, das fir die Zeit seines Bestehens
einer subjektiven Berufswahlregel gleichkommt, mit der Forderung nach
einer Karenzentschidigung.235 Ahnliches gilt fiir die Haftung des Arbeit-
nehmers fir Schiaden, die er in Ausfithrung betrieblicher Verrichtungen
dem Arbeitgeber zugefiigt hat. Sie betreffen zwar lediglich die Berufsaus-
tibung, kdnnen aber derart einschneidende Wirkung entfalten, dass in der
Regel ein innerbetrieblicher Schadensausgleich?3¢ vorzunehmen ist.23’

Eine Maflnahme zur Regelung der Berufsausiibung ist dagegen mit gerin-
gen Anforderungen an denjenigen verbunden, der den Eingriff vornimmt.
Beispielhaft wiren hier Weisungen des Arbeitgebers zur Art der Tatigkeit

234 BAG v. 20.12.1984 — 2 AZR 436/83, E 47, S.363, Rn.43 (=NZA 1986, S.21);
BAGv. 25.9.2013 - 10 AZR 270/12, E 146, S. 109, Rn. 37 (=NZA 2014, S. 41).

235 BVerfG v. 7.2.1990 — 1 BvR 26/84, E 81, S.242-263 — Handelsvertreter; BAG v.
23.2.1977 - 3 AZR 620/75, E 29, S. 30-40 (=NJW 1977, S. 1357).

236 Siehe Fn. 749.

237 BAGv. 12.6.1992 — GS 1/89, E 70, S. 337, Rn. 25 ff. (=NZA 1993, S. 547).
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und ihrer genauen Ausfithrung zu nennen. Fur Eingriffe des Staates ge-
nigt es, wenn die Mafnahme aufgrund verniinftiger Allgemeinwohlerwa-
gungen zweckmifig erscheint.?3® Einen dhnlich niedrigen Maf$stab hat
man an das Handeln des Arbeitgebers anzulegen. Entsprechend diirften
bereits verniinftige unternehmerische oder betriebliche Erwigungen einen
Eingriff in die Berufsaustibung rechtfertigen.

2.2.2.6.1.2 Anderung des Berufsbilds nicht geschitzt

An die Automatisierung des Arbeitsumfeldes konnen keine hohen Anfor-
derungen gestellt werden. Sie verdndert zwar hergebrachte Berufsbilder
und lasst unter Umstinden auch einige vollends verschwinden. Das bedeu-
tet aber nicht, dass derartige Malnahmen an der Berufswahlfreiheit zu
messen sind. Das Berufsbild wird durch Art. 12 Abs. 1 GG nicht in seinem
Bestand geschutzt. Die Berufsfreiheit schiitzt den Einzelnen davor, in sei-
ner Berufswahl oder -austibung eingeschrankt zu werden. Sie sichert damit
die Teilnahme am Wettbewerb, gewahrt aber keinen Anspruch, darin auch
erfolgreich zu sein.?%

Aus der Beschrinkung des grundrechtlichen Schutzes auf die Teilnahme
am Wettbewerb folgt, dass Anderungen am Berufsbild, die sich als Reakti-
on auf die Verinderung der Marktverhiltnisse vollziehen, fir sich genom-
men keinen Eingriff in den Schutzbereich der Berufsfreiheit darstellen.
Dies ist die Kehrseite des Eingangs erwidhnten ,autonomen Berufsschop-
fungs- und Berufsprigungsrechts“ (siehe 2.2.2.2, S. 83). Eine Anderung der
Verkehrsauffassung tiber die Handlungskompetenzen der Berufstrager und
die Eigenverantwortlichkeit der Tatigkeit eines bestimmten Berufsbildes
ist darum an sich ohne grundrechtliche Relevanz.

Die Automatisierung des Arbeitsumfeldes kann demnach nicht als Eingriff
in die Berufswahl, sondern nur als wenig intensiver Eingriff in die Berufs-
ausiibung gewertet werden. In Bezug auf die Berufsfreiheit des Arbeitneh-
mers sind darum nur geringe Anforderungen an die Rechtfertigung einer

238 BVerfGv. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377, 405 — Apotheken-Urteil.

239 BVerfGv. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377, 408 — Apotheken-Urteil; BVerfG
v. 16.10.1968 — 1 BvR 241/66, E 24, S. 236, 251 — Aktion Rumpelkammer; BVerfG
v. 26.6.2002 — 1 BvR 558/91, E 105, S.252, 265 — Glykol. Auch gegen die Kon-
kurrenz durch gesetzlich neugeschaffene Berufsbilder in einem regulierten Be-
reich besteht kein Schutz, BVerfG v. 1.2.1973 — 1 BvR 426/72, E 34, S. 252, 256 —
Vereinbeitlichung der steuerberatenden Berufe (=NJW 1973, S. 499).
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arbeitgeberseitigen Maflnahme zu stellen. Umgekehrt gilt dies aber auch
fir die Berufsfreiheit des Arbeitgebers, in die durch eben jene Anforderun-
gen eingegriffen wird. Eine angestrebte Automatisierung seines Betriebs ist
nicht gleichbedeutend mit der Wahl eines Berufs. Auch hier ist lediglich
die Berufsaustiibung betroffen.

2.2.2.6.2 Recht auf einen weisungsfreien Eigenbereich

Die Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG vermittelt seinem Inhaber u.a.
das Recht, seinen Beruf frei von staatlichen Eingriffen ausiiben zu kénnen.
Auf das Verhiltnis von Arbeitnehmer und Arbeitgeber gewendet, konnte
daraus ein Recht des Arbeitnehmers abgeleitet werden, seinen Beruf auch
gegenuber seinem Arbeitgeber moglichst frei, d.h. auch moglichst frei von
Weisungen, auszuiiben.

Soweit ersichtlich, ist ein Recht auf einen ,weisungsfreien Eigenbereich®
des Arbeitnehmers unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten noch
nicht eingehend diskutiert worden.?4? Vereinzelt klingt an, dass ein solches
Recht auf das allgemeine Persdnlichkeitsrecht des Arbeitnehmers gestiitzt
werden konnte.?*! Jedenfalls, was die spezifisch berufliche Tatigkeit — ge-
wissermaflen das Leistungsverhalten, welches vom Ordnungsverhalten ab-
gegrenzt werden kann — betrifft, dirfte die Berufsfreiheit aber das speziel-
lere Grundrecht sein.

2.2.2.6.2.1 Private Gestaltungsmacht

Ein Recht auf einen weisungsfreien Eigenbereich konnte einfachgesetzlich
als Beschrankung der Ausiibung des Weisungsrechts nach § 106 S. 1 GewO
konstruiert werden. Bei der notwendigen verfassungskonformen Ausle-
gung wiren dabei zwei Dinge zu bericksichtigen. Zum einen sind die
Handlungen des Arbeitgebers selbst durch sein Grundrecht auf unterneh-
merische Freiheit geschiitzt. Zum anderen hat der Arbeitnehmer auch mit
dem Abschluss des Arbeitsvertrags seine Berufsfreiheit ausgetibt.?#? Indem

240 Zur privatrechtlichen, insbesondere arbeitsrechtlichen Diskussion Tillmanns
2007, S. 127 ff.; BeckOK ArbR/Tillmanns, § 106 GewO, Rn. 12.

241 In die Richtung Tillmanns 2007, S. 128.

242 NK-GA/Hanau, Art. 12 GG, Rn. 58.
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er sich dabei der Organisations- und Leitungsmacht des Arbeitgebers un-
terworfen hat, hat er erst die Grundlage fiir dessen Weisungsrecht gelegt.

Fir die Abwiagung der betroffenen Grundrechte bedeutet dies, dass dem
Arbeitgeber im Vergleich zum Staat ein groferer Gestaltungsspielraum
eingeraumt werden muss. Dies schldgt sich im Prifungsaufbau nieder.
Nach dem gingigen Schema muss ein Eingriff einen legitimen Zweck ver-
folgen, zu dessen Erreichung die konkrete Mafinahme geeignet, erforder-
lich und angemessen sein muss. Im Hinblick auf den legitimen Zweck er-
geben sich keine Spielriume. Er besteht in der Durchfithrung des gemein-
sam vereinbarten Arbeitsverhaltnisses. Dabei verspricht der Arbeitnehmer
dem Arbeitgeber, gegen ein Entgelt und im Rahmen der vereinbarten Té-
tigkeit den Betriebszweck des Arbeitgebers zu férdern. Der Spielraum des
Arbeitgebers setzt daran an, wie dieser Zweck genau zu verfolgen ist.

2.2.2.6.2.2 Beschrinkung auf ein Verbot der UnverhiltnismiRigkeit

Indem sich der Arbeitnehmer der Organisations- und Leitungsmacht des
Arbeitgebers unterwirft, bringt er zum Ausdruck, dass er dessen Einschit-
zung hinsichtlich der Geeignetheit und Erforderlichkeit der Mafinahme
fir die Férderung des Betriebszwecks grundsitzlich anerkennen will. Dies
gilt bis zur Grenze des Rechtsmissbrauchs. Abgesehen von extremen Fall-
gestaltungen spielt die Eignung und Erforderlichkeit der Manahme —
konkret der Weisung des Arbeitgebers — folglich keine Rolle.?#3 Es wird ge-
wissermaflen vermutet, dass diese Merkmale zutreffen.

Die Anforderungen an den Arbeitgeber beschrianken sich dadurch auf ein
Verbot der UnverhiltnismiRigkeit. Um eine Weisung zu rechtfertigen,
muss das Gestaltungsinteresse des Arbeitgebers das Interesse des Arbeit-
nehmers an einem weisungsfreien Bereich nicht tiberwiegen. Vielmehr gilt
umgekehrt, dass eine Weisung nur unangemessen ist, wenn das Interesse
des Arbeitnehmers tiberwiegt.44

Wird wie hier durch die Automatisierung des Arbeitsumfelds lediglich in
die Berufsausiibung eingegriffen, spricht wenig dafiir, dass das Interesse
des Arbeitnehmers dasjenige des Arbeitgebers tiberwiegt. In diesem Kon-
text lasst sich aus der Berufsfreiheit lediglich ein Willkarverbot ableiten.
Der Arbeitgeber darf demnach seine Gestaltungsmacht nur ausiiben, wenn

243 NK-GA/Hanau, Art. 12 GG, Rn. 58.
244 Siehe allgemein NK-GA/Hanau, Art. 12 GG, Rn. 58.
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er dafiir einen sachlichen Grund anfithren kann.”# Dass dies nicht mit
dem mangelnden Bestandsschutz fiir ein Berufsbild in Widerspruch steht,
zeigt ein Vergleich mit der Situation im Kindigungsrecht.

2.2.2.6.2.3 Beispiel Kindigungsrecht

Im Bereich des Kindigungsrechts vermittelt Art. 12 Abs. 1 GG ebenfalls
keine Bestandsgarantie fiir das konkrete Arbeitsverhaltnis.?#¢ Unterhalb
einer Garantie genief$t das Interesse des Arbeitnehmers am Bestand seines
Arbeitsverhiltnisses jedoch sehr wohl grundrechtlichen Schutz. Dies gilt
auch dann, wenn das Arbeitsverhaltnis nicht im Anwendungsbereich des
Kandigungsschutzgesetzes liegt. In diesen Fillen gewihrleistet die grund-
rechtskonforme Auslegung der einschligigen Generalklauseln in §§ 138,
242 BGB einen Kiindigungsschutz unterhalb des Niveaus des Kiindigungs-
schutzgesetzes.?#

Dieser Riickgriff auf die Schutzpflichten fithrt im Ergebnis zu einer gewis-
sen Grundrechtsbindung des Arbeitgebers, der jedoch wiederum dessen ei-
gene Grundrechtsberechtigung entgegensteht. Die ebenfalls durch Art. 12
Abs. 1 GG geschiitzte Kiindigungsfreiheit?*® des Arbeitgebers kann das Be-
standsinteresse des Arbeitnehmers jedoch nicht vollstaindig verdringen.
Beide Grundrechte sind wechselseitig so zu begrenzen, dass der Arbeitge-
ber an das Ubermafverbot gebunden ist. Der Arbeitnehmer wird dadurch
zwar nicht auf dem Niveau des Kindigungsschutzgesetzes, wohl aber ge-
gen willkiarliche oder gegen auf sachfremden Motiven beruhenden Kindi-
gungen geschitzt.?¥ Hierzu zihlen auch Kindigungen, die ohne einen ir-
gendwie einleuchtenden Grund ausgesprochen werden.?s?

245 Zur einfachgesetzlichen Ableitung dieser Anforderungen siehe 2.4.4.1, S. 193.

246 BVerfG v. 24.4.1991 — 1 BvR 1341/90, E 84, S. 133, 146 — Warteschleife; BVerfG v.
10.12.1992 — 1 BvR 454/91, E 85, S. 360, 373 — Akademie-Auflosung; BVertG v.
27.1.1998 — 1 BvL 15/87, E 97, S.169, 175 — Kleinbetriebsklausel I; Scholz, in:
Maunz/Dirig 2015, Lfg. 47, Art. 12 GG, Rn. 53; Weth/Gutting 2015, S. 485 ft.

247 Zu §138 BGB: BAG v. 16.2.1989 — 2 AZR 347/88, E 61, S. 151-162 (=NZA 1989,
S.962); zu §242 BGB: BAG v. 30.11.1960 — 3 AZR 480/58, E 10, S.207 (=NJW
1961, S.1085); BAG v. 23.9.1976 — 2 AZR 309/7S, E 28, S.176, Rn. 27 (:NJW
1977, S.1311).

248 Preis, in: Ascheid et al. 2017, Grundlagen A, Rn. 31; BeckOK GG/Ruffert, Art. 12
GG, Rn. 19.4.

249 BVerfGv. 27.1.1998 — 1 BvL 15/87, E 97, S. 169, 179 — Kleinbetriebsklausel I.

250 BAG v. 25.4.2001 — 5 AZR 360/99, NZA 2002, S. 87, 89; BAG v. 28.8.2003 —
2 AZR 333/02, AP BGB § 242 Kﬁndigung Nr. 17 (=NJOZ 2004, S. 4106); BAG v.
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2.2.2.6.2.4 Ubertragung auf das Weisungsrecht

Dieses im Kindigungsrecht anerkannte Ergebnis kann nicht unbesehen in
den Bereich des Weisungsrechts Gibertragen werden. So steht das Interesse
des Arbeitnehmers an einer moglichst freien — d.h. von bestimmten, sehr
kleinteiligen Weisungen freien?! — Berufsausiibung nicht auf derselben
Stufe wie sein Interesse am Bestand des Arbeitsverhiltnisses.?*?

Die Anforderung, nicht ohne einen sachlichen Grund zu handeln, ist aller-
dings so niedrig gehalten, dass kein berechtigtes Interesse des Arbeitgebers
erkennbar ist, frei davon agieren zu koénnen. Die Interessenabwigung
spricht also auch hier fiir ein Willkarverbot.

2.2.2.6.3 Interesse an zumutbaren Arbeitsbedingungen

Ein weiterer Ansatzpunkt, aus Art. 12 Abs.1 GG Anforderungen an die
Automatisierung des Arbeitsumfelds abzuleiten, ist das von der Berufsfrei-
heit geschuitzte Interesse des Arbeitnehmers an zumutbaren Arbeitsbedin-
gungen.?3 Es ist jedoch fraglich, ob hieraus bestimmte Mindestanforde-
rungen etwa in Bezug auf Handlungsautonomie oder Lernfdrderlichkeit
abgeleitet werden konnen. Zumindest die Rechtsprechung, die ein Interes-
se an zumutbaren Arbeitsbedingungen anerkannt hat, lasst eine solche In-
terpretation nicht zu. Das Bundesverfassungsgericht hat den Begriff der zu-
mutbaren Arbeitsbedingungen in zwei Entscheidungen verwendet:

6.11.2003 — 2 AZR 21/03, AP TzBfG § 14 Nr. 9 (=BeckRS 2004, 40630); Prezs, in:
Ascheid et al. 2017, Grundlagen J, Rn.52; BeckOGK/Sutschet, §620 BGB,
Rn. 157.

251 Der Arbeitnehmer ist zur Erfiilllung seiner Leistungspflicht darauf angewiesen,
dass sie vom Arbeitgeber konkretisiert wird, er also z.B. eine Aufgabe und einen
Arbeitsplatz zugewiesen bekommt. Wie sich am Beschaftigungsanspruch (siche
2.2.3.2.2, S. 106) zeigt, liegt es in der Regel im Interesse des Arbeitnehmers
selbst, dass dies geschieht (Gragert, in: Moll 2017, § 12, Rn. 52; ErfK/Preis, § 106
GewO, Rn. 16).

252 Das wirke sich z.B. bei der Zwecksetzungsbefugnis des Arbeitgebers aus, siche
3.6.1.2.1, 5. 491.

253 BVerfGv. 29.12.2004 — 1 BvR 2582/03, K 4, S. 356, Rn. 39 — Arbeitnehmeriiberlas-
sung; BVerfG v. 23.11.2006 — 1 BvR 1909/06, NZA 2007, S. 85, 87 — Arbeit auf
Abruf.
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Die erste Entscheidung?* des Bundesverfassungsgerichts betrifft die Ver-
fassungsmafligkeit der Regelungen im Arbeitnehmeriberlassungsgesetz
(AUG), welche den Verleiher verpflichten, dem Leiharbeitnehmer fiir die
Zeit der Uberlassung an einen Entleiher die im Betrieb des Entleihers fir
vergleichbare Arbeitnehmer des Entleihers geltenden wesentlichen Ar-
beitsbedingungen einschliefSlich des Arbeitsentgelts zu gewihren (,,Equal
Pay*“). Das durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutzte Interesse des Arbeitnehmers
an zumutbaren Arbeitsbedingungen dient hier als Rechtfertigung fiir ein
gesetzgeberisches Tatigwerden, mit dem lediglich ein relatives Niveau der
Arbeitsbedingungen in Form eines Diskriminierungsverbots festgeschrie-
ben wird. Ein absolutes Niveau schreibt das Arbeitnehmertiberlassungsge-
setz nicht fest. Dariiber hinaus betrifft das Diskriminierungsverbot in § 3
Abs. 1 Nr. 1 AUG nicht die eigentliche Tatigkeit, sondern setzt vielmehr
eine Tatigkeit voraus, welche derjenigen der Stammbelegschaft vergleich-
bar ist.>>> Nur, wenn eine solche Vergleichsgruppe besteht, mussen die
gleichen wesentlichen Arbeitsbedingungen gewihrt werden. Hierzu zah-
len die Bestimmungen zum Arbeitsentgelt, zur Dauer der Arbeitszeit, zu
den Uberstunden, Pausen und Ruhezeiten, zur Nachtarbeit, zum Urlaub
und zu arbeitsfreien Tagen?¢ — und eben nicht Anforderungen an die Té-
tigkeit selbst.

Die zweite Entscheidung?’ betrifft die Inhaltskontrolle eines Arbeitsver-
trags nach § 307 BGB. Hier billigt das Bundesverfassungsgericht die — mitt-
lerweile in § 12 Abs. 2 TzBfG kodifizierte — Festlegung von Hochstanteilen
flexibel abrufbarer Arbeitsleistung (25 %) und entnimmt Art. 12 Abs. 1 GG
insofern Mindestanforderungen in Bezug auf die Arbeitszeit. Die Arbeits-
tatigkeit selbst ist davon abermals nicht betroffen.

In den beiden Entscheidungen leitet das Bundesverfassungsgericht aus
Art. 12 Abs. 1 GG lediglich Anforderungen an bestimmte Arbeitsbedin-
gungen ab. Die fiir die Automatisierung der Arbeit relevante Arbeitstatig-
keit selbst zahlt jeweils nicht dazu. Auf diesen Bereich liefSen sich die Aus-
fihrungen des Gerichts, mit denen es ein Interesse des Arbeitnehmers an
zumutbaren Arbeitsbedingungen anerkennt, nur beziehen, wenn sie ent-

254 BVerfG v. 29.12.2004 — 1 BvR 2582/03, K 4, S.356-365 — Arbeitnehmeriiberlas-
sung.

255 NK-GA/Ulrici, § 3 AUG, Rn. 39 f., sollte keine Vergleichsgruppe bestehen, gelten
die Bedingungen im Fall einer hypothetischen Einstellung als Stammbeleg-
schaft, NK-GA/Ulrici, § 3 AUG, Rn. 40.

256 NK-GA/Ulrici, § 3 AUG, Rn. 32.

257 BVerfGv. 23.11.2006 — 1 BvR 1909/06, NZA 2007, S. 85-87 — Arbeit auf Abruf.
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sprechend verallgemeinerungsfahig waren. Hiergegen spricht jedoch, dass
die Entscheidungen zu sehr spezifischen Sachverhalten ergangen sind. Der
Rechtsprechung kénnen folglich auch keine aus Art. 12 Abs. 1 GG ableit-
baren Mindestanforderungen an die Arbeitstatigkeit selbst entnommen
werden. Das bedeutet nicht, dass das Grundgesetz hierzu keine Aussage
trifft. Ein Vorgehen tiber das allgemeine Personlichkeitsrecht erscheint
hier aber sachnaher.

2.2.2.7 Fazit zur Berufsfreiheit

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass die Berufsfreiheit der Ar-
beitnehmer bei der Gestaltung der Arbeitstitigkeit in einem stark automa-
tisierten Arbeitsumfeld lediglich insofern berticksichtigt werden muss, als
sich hieraus ein Willkirverbot ergibt. Kann der Arbeitgeber jedoch einen
Grund fiir die konkrete Gestaltung anfiithren, sind ihm durch Art. 12
Abs. 1 GG keine Einschrinkungen auferlegt.

Die Berufsfreiheit schitzt weder bestimmte Berufsbilder noch die mit ih-
nen verbundenen Vorstellungen tiber Handlungskompetenzen der Berufs-
trager oder Uber die Eigenverantwortlichkeit deren Tatigkeit. Auch das
prinzipiell geschiitzte Interesse des Arbeitnehmers an zumutbaren Arbeits-
bedingungen erstrecke sich nicht auf die Arbeitstatigkeit selbst. Bestimmte
Anforderungen an die Titigkeit, etwa ihre Lernforderlichkeit oder ein
Mindestmaf$ an Eigenverantwortlichkeit, sind davon nicht erfasst.

2.2.3 Die tibrigen Grundrechte des Arbeitnehmers

Fir die Untersuchung arbeitsrechtlicher Grenzen oder Leitlinien fir die
Automatisierung des Arbeitsumfeldes sind jene Grundrechte des Arbeit-
nehmers von Bedeutung, aus denen eventuell Vorgaben zu bestimmten
Beschiftigungsbedingungen abgeleitet werden konnen. AufSer der bereits
diskutierten Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG kommen hierfiir das all-
gemeine Personlichkeitsrecht nach Art.2 Abs.1 iV.m. Art.1 Abs.1
GG und das Recht auf korperliche Unversehrtheit nach Art. 2 Abs. 2 GG in
Betracht.
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2 Der arbeitsrechtliche Rahmen der Automatisierung des Arbeitsumfelds

2.2.3.1 Korperliche Unversehrtheit

Das Recht auf korperliche Unversehrtheit nach Art.2 Abs.2 S.1 GG be-
zieht sich in erster Linie auf den Schutz der Gesundheit im biologisch-phy-
siologischen Sinne. Das geistig-seelische oder soziale Wohlbefinden ist da-
gegen nicht per se Teil des Schutzbereichs dieses Grundrechts. Die psychi-
sche Integritit wird vielmehr lediglich insoweit geschiitzt, als sie sich auch
auf die physische Integritit auswirkt. Das ist bei psychischen Krankheiten,
nicht aber schon bei der Beeintrichtigung psychischer Befindlichkeiten
der Fall.28

2.2.3.1.1 Typische Gefahrdungen in der Industrie 4.0

Die moderne Industriearbeit setzt die Beschiftigten einer Vielzahl von Ge-
fahrdungen sowohl fir die physische als auch die psychische Gesundheit
aus. An dieser allgemeinen Gefihrdungslage wird auch die Entwicklung
zur Industrie 4.0 nichts Grundlegendes andern. Einige Einflussfaktoren
werden sich in der Industrie 4.0 jedoch verstirken oder jedenfalls verin-
dern, sodass diesbeztiglich von Industrie 4.0-spezifischen Gefihrdungen
gesprochen werden kann. In der arbeitsrechtlichen Diskussion werden da-
zu vor allem zwei Punkte genannt:

Der erste Punke betrifft die Gefahrdung der physischen Gesundheit der Be-
schaftigten durch neuartige Assistenzsysteme wie Leichtbauroboter, die di-
rekt, d.h. ohne schiitzende Sicherheitszaune oder ahnliche Schutzmaf$nah-
men, mit den Beschiftigten zusammenarbeiten sollen (kollaborative Robo-
ter),?? sowie durch Datenbrillen oder andere, am Korper getragene Gera-
te, Uiber welche den Beschiftigten Informationen eingeblendet werden.260
Wenn Mensch und Roboter nicht mehr voneinander getrennt sind, son-
dern sich einen Arbeitsbereich teilen, steigt dadurch die Kollisions- und
dadurch letztlich die Verletzungsgefahr.2¢! Aber auch die weit weniger be-
drohlich wirkenden Datenbrillen kénnen bei mangelnder ergonomischer

258 BVerfG v. 14.1.1981 — 1 BvR 612/72, E 56, S. 54, 73 ff. — Fluglirm; Schmidt am
Busch, in: Kollmer et al. 2016, Verfassungsrechtliche Grundlagen, Rn. 24.

259 Gerst, DGUV-Forum 6/2015, S. 34, 35; Gorke et al., ZWF 2017, S. 41-45; Kobte,
NZA 2015, S. 1417, 1419.

260 Krause 2016a, S. 58.

261 Huelke et al., MM 33/2010, S. 32-34; Ottersbach 2011, S. 7; Schmauder, et al. 2016,
S.7.
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Gestaltung die Muskulatur und die Augen beanspruchen und so uber lin-
gere Zeit Gesundheitsbeeintrachtigungen hervorrufen.?¢2

Der zweite Punkt betrifft den Schutz vor psychischen Belastungen, welche 133
die Grenze vom bloffen Unwohlsein zur Gesundheitsgefihrdung iber-
schreiten.?63 Hier ist gegenwartig bereits eine Zunahme psychischer Er-
krankungen zu verzeichnen, die zumindest teilweise auf die typischen
Stressfaktoren einer durch die Digitalisierung geprigten Arbeitsumwelt
zurtickgefiihrt werden.?¢4 Als problematisch erweisen sich dabei vor allem

die Fragmentierung von Arbeitsprozessen und die Informationsiiberlas-
tung der Beschiftigten.?¢’

Von der Entwicklung zur Industrie 4.0 wird befiirchtet, dass sie diese Ten- 134
denzen noch verstirken konnte, da die Beschiftigten hier noch mehr als
schon bisher in der Lage sein miissen, komplexe Probleme selbstindig und
in wechselnden Organisationsformen zu losen (siehe 1.2.3.2.2, S. 68).26¢
Aber auch auf der anderen Seite der polarisierten Arbeitswelt
(siehe 1.2.3.2.1, S. 66), bei den auch in der Industrie 4.0 verbleibenden Ein-
fachaufgaben, koénnen bestehende psychische Belastungsfaktoren stirker
hervortreten. Als solche wirken ndmlich nicht nur Dinge wie die Arbeits-
intensitit oder die Anforderungen an das Planungs- und Informationsver-
arbeitungsvermogen, sondern auch die fehlende Lernforderlichkeit der Ar-
beit und mangelnde Handlungsspielriume.?¢” Besonders bei den soge-
nannten Restarbeiten, die in Automatisierungslicken verbleiben und
durch monotone und desqualifizierende Aufgaben gekennzeichnet sind,?68
dirften diese Belastungsfaktoren folglich zunehmen.

262 BAuA 2016.

263 Schmidt am Busch, in: Kollmer et al. 2016, Verfassungsrechtliche Grundlagen,
Rn. 25.

264 Dazu ausfihrlich Krause 2016a, S. 66 ft.; allgemein Schmidt am Busch, in: Koll-
mer et al. 2016, Verfassungsrechtliche Grundlagen, Rn. 28.

265 BMAS 2016, S. 19.

266 Haase, et al. 2015, S. 195; Krause 2016a, S. 68; Rothe, baua: Aktuell 2/2015, S. 12,
13; allgemein in Bezug auf technologiegetriebene Lebens- und Arbeitswelt, Su-
va, Bestellnummer 2931.d, S. 26.

267 Rothe, baua: Aktuell 2/2015, S. 12, 13.

268 Rothe, baua: Aktuell 2/2015, S. 12.
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2.2.3.1.2 Staatliche Schutzpflichten

Aus dieser Gefahrdungslage fir die Beschiftigten konnen fiir den Staat
Schutzpflichten zu ihren Gunsten erwachsen. Ob er letztlich titig werden
muss, bestimmt sich nach einer Risikoabwigung, in welche die Wahr-
scheinlichkeit des Schadenseintritts, das Ausmaf$ des Schadens und die Be-
deutung des betroffenen Rechtsguts einfliefen.?® Dem Gesetzgeber steht
dabei ein weiter Einschatzungs-, Wertungs- und Gestaltungsfreiraum zu,
der auch Raum fiir die Berticksichtigung konkurrierender offentlicher und
privater Interessen beinhaltet?” und der sich sowohl auf die Beurteilung
der Gefahren selbst als auch auf die Art und Weise bezieht, wie diese wir-
kungsvoll bekampft werden kénnen.?”!

Grenzen zieht das Bundesverfassungsgericht dort, wo sich bestimmte Ge-
fahren — wie z.B. die Nachtarbeit — nach der tberwiegenden Meinung in
der Wissenschaft?’? nachgewiesen schadlich auf die menschliche Gesund-
heit auswirken. Diese Konstellation definiert die Mindestschwelle, ab der
der Gesetzgeber titig werden muss. Hier keine oder nur eine offensichtlich
ungeeignete?’? gesetzliche Regelung zu treffen, wiirde das Untermafiver-
bot verletzen.”#

Der Gesetzgeber ist diesen Schutzpflichten durch die Normierung unter-
schiedlicher Arbeitsschutzgesetze nachgekommen, zu denen sowohl o6f-
fentlich-rechtliche Regelungen wie die des Arbeitsschutzgesetzes und des
Arbeitssicherheitsgesetzes als auch privatrechtliche Regelungen wie die in
§ 618 BGB oder — im Sinne eines sozialen Arbeitsschutzes — die Regelun-
gen zu Urlaub und Arbeitszeit gehoren. Dartiber hinaus hat er auch die
Moglichkeit geschaffen, dass die selbstverwalteten Offentlich-rechtlichen
Unfallversicherungstriger sowie die Tarif- und Betriebsparteien einen au-
tonomen Arbeitsschutz betreiben kénnen.?”s

269 Schmidt am Busch, in: Kollmer et al. 2016, Verfassungsrechtliche Grundlagen,
Rn. 29.

270 BVerfGv. 28.1.1992 — 1 BvR 1025/82, E 85, S. 191, 212 — Nachtarbeitsverbot.

271 ErfK/Schmidt, Art. 2 GG, Rn. 111.

272 BVerfG v. 11.6.2008 — 1 BvR 3262/07, E 121, S. 317, 352 f. — Rauchverbot in Gast-
stdtten; Schmidt am Busch, in: Kollmer et al. 2016, Verfassungsrechtliche Grund-
lagen, Rn. 30.

273 BVerfG v. 29.10.1987 — 2 BvR 624/83, E 77, S.170, 215 — Lagerung chemischer
Wajj‘en; BVerfG v. 28.2.2002 — 1 BvR 1676/01, NJW 2002, S. 1638, 1639.

274 BVerfGv. 28.1.1992 — 1 BvR 1025/82, E 85, S. 191, 212 f. — Nachtarbeitsverbot.

275 ErfK/Schmidt, Art. 2 GG, Rn. 112.
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Die Grenze fir diese gesetzgeberischen Maffnahmen als auch ihre Umset-
zung durch die Verwaltung und die Gerichte bildet vor allem die durch
Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte unternehmerische Organisationsfreiheit des
Arbeitgebers. Zur Prifung der Verhiltnismiafigkeit einer Mafnahme kann
dabei das vom Bundesverfassungsgericht entworfene Drei-Stufen-Modell
(siche 2.2.2.5, S. 88) herangezogen werden. Die gesetzlichen Vorgaben stel-
len fir den Arbeitgeber nach diesem System blofSe Berufsausiibungsregeln
dar, die durch jede verniinftige Erwigung des Gemeinwohls gerechtfertigt
werden konnen. Demgegeniber wird die Gesundheit — hier speziell der
Beschiftigten — als tberragend wichtiges Gut eingestuft.?’¢ Der weite Ein-
schitzungs-, Wertungs- und Gestaltungsfreiraum des Gesetzgebers besteht
darum nicht nur ,nach unten, d.h. im Sinne der aufgezeigten Mindest-
schwelle, sondern auch ,nach oben®, d.h. im Sinne des klassischen Uber-
mafverbots.

Berticksichtigt man die intensive Regelungstatigkeit, mit welcher der Ge-
setzgeber seinen Spielraum im Bereich des Arbeitsschutzes genutzt hat,
wird deutlich, dass sich hier — abgesehen von besagter Mindestschwelle —
kaum verfassungsunmittelbare Anforderungen ableiten lassen. Maflgeblich
sind darum in erster Linie die einfachgesetzlichen Regelungen des Arbeits-
schutzrechts.

276 BVerfGv. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, E 7, S. 377, 414 — Apotheken-Urteil; BVerfG
v. 11.6.2008 — 1 BvR 3262/07, E 121, S. 317, 349 — Rauchverbot in Gaststdtten
BVerfG NJW 2008, 2409, 2412.
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2.2.3.2 Allgemeines Personlichkeitsrecht

Das allgemeine Personlichkeitsrecht ist eine Schopfung der Rechtspre-
chung,””” mit der sie — als ,liickenschlieSende[r] Gewihrleistung“?’® — jene
Elemente der Personlichkeit des Einzelnen schiitzt, die nicht bereits in den
Schutzbereich eines speziellen Freiheitsgrundrechts des Grundgesetzes fal-
len.?”? Dogmatisch wird dieses Recht aus der allgemeinen Handlungsfrei-
heit nach Art.2 Abs. 1 GG abgeleitet, deren Schutzbereich durch die Ver-
bindung mit der Menschenwiirdegarantie in Art.1 Abs.1 GG verstarkt
wird, ohne aber das dort verankerte Abwagungsverbot zu tibernehmen.28
Die Schrankenregelung entspricht derjenigen der allgemeinen Handlungs-
freiheit, also einem einfachen Gesetzesvorbehalt.28!

Im Laufe der Zeit wurden eine Vielzahl von Auspriagungen des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts entwickelt, die — ohne dass sie trennscharf ge-
geneinander abgegrenzt werden konnen - alle einen bestimmten Schutz-
bereich abdecken. Zu ihnen zihlt z.B. das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung, gegeniiber dem die vergleichbaren EU-Grundrechte
aber Anwendungsvorrang beanspruchen. Darauf soll unter dem Gliede-
rungspunkt 3.2.1.3, S. 259 ff. detailliert eingegangen werden.

Fir die hier aufgeworfene Frage nach den rechtlichen Anforderungen an
die Arbeitstitigkeit in einem automatisierten Umfeld spielt das allgemeine

277 Ausgangspunkt der Entwicklung ist die Anerkennung dieses Rechts als sonsti-
ges Recht nach §823 Abs.1 BGB durch den Bundesgerichtshof, BGH v.
25.5.1954 — 1 ZR 211/53, Z 13, S. 334, Rn. 20 — Leserbrl'ff; BGH v. 2.4.1957 - VI
ZR 9/56, Z 24, S.72, Rn. 13 — Krankenpapiere (=NJW 1957, S.1146); BGH v.
14.2.1958 — 1 ZR 151/56, Z 26, S. 349, Rn. 16 f. — Herrenreiter; BGH v. 18.9.2012
- VI ZR 291/10, NJW 2012, S.3645. Diese von Anfang an auf Art. 1 und Art. 2
GG gestiitzte Argumentation hat das Bundesverfassungsgericht spéter tbernom-
men. Anklinge finden sich bereits in BVerfG v. 16