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Einleitung

Obwohl es einem Gemeinplatz entspricht, dass unter Juristen' iiber alle Fragen,
iber die gestritten werden kann, auch gestritten wird, gibt es auch in der Rechts-
wissenschaft Dogmen, die wegen ihrer Akzeptanz in Rechtsprechung und Lehre
zum juristischen ,,Allgemeinwissen* gezéhlt werden. Ein besonders prominentes
Beispiel hierfiir ist die Lith-Formel des BVerfG. Sie besagt sinngemil, dass
Grundrechte des GG nur die Trager von Hoheitsgewalt unmittelbar verpflichten,
nicht auch Privatpersonen untereinander. Im Privatrecht entfalte sich der
Rechtsgehalt der Grundrechte nur mittelbar.” Diese Lehre von der nur ,,mittel-
baren Drittwirkung® von Grundrechten pragt seit Jahrzehnten die herrschende
Meinung hierzulande und bildet eine zentrale Grundlage in der Ausbildung deut-
scher Juristen.

Zu diesem Dogma existiert auf unionaler Ebene ein Pendant. Dieses diirfte,
nachdem auch das Recht der Européischen Union iiber die Jahre immer rele-
vanter geworden ist und seit geraumer Zeit den Rang eines Pflichtfaches in der
universitdren Ausbildung einnimmt, heute kaum weniger bekannt sein: Der
Grundsatz der fehlenden Horizontalwirkung von Richtlinien. Danach kénnen
auch europdische Richtlinienbestimmungen nicht unmittelbar zwischen Privaten
zur Anwendung gebracht werden. Diese zentrale Weichenstellung des Unions-
rechts entstammt ebenfalls der Rechtsprechung, namentlich der des EuGH, und
auch sie gilt inzwischen als nahezu allgemein anerkannt.

Beide Grundsitze, die nur mittelbare Drittwirkung der Grundrechte und die
fehlende Horizontalwirkung unionaler Richtlinien, darf man heute zweifelsohne
zum kleinen Einmaleins des Verfassungs- und Europarechts zihlen. Uber ihre
Richtigkeit gibt es — so jedenfalls der Eindruck — keine zwei Meinungen.

Blickt man dieser Tage nach Luxemburg, muss man jedoch feststellen: Dieser
Eindruck tduscht. Angesprochen ist damit die Rechtsprechung des EuGH zur
grundrechtlichen Effektuierung arbeitsrechtlicher Richtlinien im Horizontalver-
héltnis. Danach sollen manche Unionsgrundrechte, wenn sie durch Richtlinien
,konkretisiert werden, eben jene Horizontalwirkung zwischen den Arbeitsver-
tragsparteien entfalten konnen, die beiden Rechtsquellen fiir sich genommen

! Aus Griinden der Lesbarkeit wird im Folgenden das generische Maskulinum verwendet.
Soweit nicht gesondert gekennzeichnet, sind hiervon siamtliche Geschlechteridentititen mit-
umfasst.

> BVerfG v. 15.01.1958 — 1 BvR 400/51 (Liith), BVerfGE 7, 198.
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eigentlich versagt wird. Diese inzwischen gefestigte arbeitsrechtliche Judikatur
stellt auf den ersten Blick nicht weniger als zwei fundamentale Grundannahmen
des deutschen und unionalen Verfassungsrechts in Frage und sollte vor diesem
Hintergrund auf den rechtsdogmatischen® Priifstand gestellt werden. Dies zu tun,
ist das Anliegen der vorliegenden Untersuchung.

A. Darlegung der Problematik — Entwicklungen
seit der Rechtssache Mangold

Begonnen hat die angesprochene Entwicklung bereits im Jahre 2005 mit der kon-
trovers diskutierten* Mangold-Entscheidung.’ Im zugrundeliegenden Fall hatte
eine Vorschrift des deutschen Befristungsrechts gegen das unionsrechtliche Ver-
bot der Altersdiskriminierung verstoBen, das in der sekundérrechtlichen Gleich-
behandlungsrahmenrichtlinie geregelt war. Nach konventionellen MaBstaben
handelte es sich dabei um eine relativ unspektakulire Ausgangslage, da die Um-
setzungsfrist dieser Richtlinie noch nicht abgelaufen war und diese ohnehin unter
keinen Umstdnden selbst zwischen Privaten zur Anwendung kommen konnte.
Dies verbot sich vor dem Hintergrund der stindigen Rechtsprechung des EuGH
zur fehlenden horizontalen Richtlinienwirkung zwischen Privaten.® Nach da-
maligem Verstdndnis konnte deshalb die Richtlinienwidrigkeit nichts an der An-
wendbarkeit der Vorschrift zwischen Privaten dndern.” Weil der EuGH aber ne-
ben der Richtlinie auf ein grundrechtlich garantiertes, priméarrechtliches Verbot
der Altersdiskriminierung zurtickgriff, kam es auf all dies nicht an: Durch die
Annahme eines gleichzeitigen Grundrechts- und RichtlinienverstoBes konnte er
feststellen, dass die kollidierende Vorschrift des § 14 Abs. 3 TzBfG a.F. unange-
wendet bleiben musste. Ein europiisches Grundrecht sorgte so im Ergebnis fiir
die Unwirksambkeit einer privatrechtlichen Befristungsabrede — und das, ohne
dass der EuGH das Verbot der Horizontalwirkung von Richtlinien aufgeben
musste oder auch nur eine Silbe zum so umstrittenen Problem der grundrechtli-
chen Drittwirkung verlor.

* Rechtsdogmatik sei hier mit Hdpfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008,
S. 129 m.w.N. verstanden als ,,systematische Darstellung, Bearbeitung und Fortentwicklung
des geltenden Rechts durch die Rechtswissenschaft und die Justiz“. Vgl. zum Begriff grund-
legend auch Bumke, Rechtsdogmatik, 2017, S. 1.

*Vgl. GerkenlRieblelRoth/Stein/Streinz, ,,Mangold* als ausbrechender Rechtsakt, 2009
einerseits und Haltern, in: Haltern/Bergmann (Hrsg.), Der EuGH in der Kritik, 2012, S. 25 ff.
(,,Eine Lanze fiir Mangold*) andererseits.

*EuGH v. 22.11.2005 — Rs. C-144/04 (Mangold), NZA 2005, 1345.

¢ Vgl. hierzu umfassend Kapitel 6.

7 Zu dieser Rechtsauffassung stellvertretend Kerwer, NZA 2002, 1316 ff.
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Diese Entscheidung des Gerichtshofs stie in Deutschland, wenig tiberra-
schend, auf breite Ablehnung.® Und auch die Folgejudikatur des EuGH diirfte
gerade die Kritiker der ersten Stunde kaum besénftigt haben. Zum einen hat der
Gerichtshof die Linie ndmlich in zahlreichen weiteren Entscheidungen bestatigt.
Zum anderen hat sich inzwischen gezeigt, dass es nicht bei dieser urspriinglichen
Rechtsfolge der Unanwendbarkeit nationalen Rechts bleiben sollte. Geht es nach
dem EuGH, kénnen EU-Grundrechte nicht nur privatrechtliche Gesetze ver-
dringen. Sie konnen offenbar sogar selbst privatrechtliche Rechtsfolgen, also
unmittelbar Rechte und Pflichten zwischen den Arbeitsvertragsparteien zeitigen.

So stellt der Gerichtshof in der Rechtssache Egenberger fest, Art.21 GRC
unterscheide sich, was seine Bindungswirkung angehe, nicht von anderen pri-
marrechtlichen Regelungen, die ,,Diskriminierungen auch dann verbieten, wenn
sie aus Vertrigen zwischen Privaten resultieren“.’ In der Rechtssache Bauer
spricht der EuGH nicht nur davon, dass sich die Witwe eines verstorbenen Ar-
beitnehmers unmittelbar auf das Grundrecht des Art. 31 Abs.2 GRC berufen
kann, um einen Urlaubsabgeltungsanspruch ihres verstorbenen Ehemanns gegen
dessen Arbeitgeber durchzusetzen. Vielmehr sei dariiber hinaus der Arbeitgeber
aufgrund der Bestimmung auch zur Erfiillung dieses Anspruchs ,,verpflichtet*."
Denn aus Sicht des Gerichtshofs ist nicht ,,kategorisch ausgeschlossen®, dass
Privatpersonen ,,gegebenenfalls unmittelbar zur Einhaltung einzelner Bestim-
mungen der Charta verpflichtet sein konnen“"'. Auch Vorabentscheidungen zu
Vorlagefragen aus anderen Mitgliedstaaten stiitzen den Befund. In der Ent-
scheidung Cresco Investigation zum Osterreichischen Feiertagsrecht rekurriert
der EuGH auf die bereits in Egenberger postulierte Bindungswirkung im Hori-
zontalverhiltnis.'> Uberdies stellt er ausdriicklich klar:

»Somit muss der Arbeitgeber, solange der Gesetzgeber keine Konformitit hergestellt hat,
nach Art.21 der Charta den Arbeitnehmern [...] das Recht auf einen Feiertag am Kar-
freitag zugestehen [...].“".

In der Rechtssache CCOO schlieBlich scheint der EuGH der Vorschrift des
Art. 31 Abs.2 GRC in Zusammenschau mit der einschldgigen Richtlinie einen
grundrechtlichen Anspruch des Arbeitnehmers auf Einrichtung eines Arbeits-
zeiterfassungssystems entnehmen zu wollen." Neben der unklaren Rolle des
Richtlinienrechts in diesem Zusammenhang dringt so eine altbekannte Frage,

¥ Vgl. stellvertretend Gerken/Rieblel RothlStein/Streinz, ,Mangold® als ausbrechender
Rechtsakt, 2009 m.w.N.

* EuGH v. 17.04.2018 — Rs. C-414/16 (Egenberger), NZA 2018, 569, Rn. 77 (Hervorhe-
bung durch Verf.).

""EuGH v.06.11.2018 — Rs. C-569/16, C-570/16 (Bauer), NZA 2018, 1467, Rn. 87.

" EuGH v. 06.11.2018 — Rs. C-569/16, C-570/16 (Bauer), NZA 2018, 1467, Rn. 87.

2 EuGH v.22.01.2019 — Rs. C-193/17 (Cresco Investigation), NZA 2019, 297, Rn. 77.

B EuGH v.22.01.2019 — Rs. C-193/17 (Cresco Investigation), NZA 2019, 297, Rn. 77
(Hervorhebung d. Verf.).

“EuGH v. 14.05.2019 — Rs. C-55/18 (CC0OO0), NZA 2019, 683, Rn. 59.
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die vor allem deutschen Juristen Bauchschmerzen bereitet, im europarechtlichen
Gewand auf Antwort: Sind auch private Arbeitgeber an européische Grund-
rechte gebunden?

Dabei verdeutlicht bereits ein kurzer ideengeschichtlicher Riickblick, woher
diese Bauchschmerzen rithren und warum sie grundsitzlich berechtigt sind. Auf
den ersten Blick widerspricht eine solche Wirkung ndmlich der klassischen Ur-
konzeption von Grundrechten. Nach allgemeiner Lesart sind sie primér als Ab-
wehrrechte des Einzelnen gegen die Hoheitsgewalt konzipiert."® Als solche muss-
ten sie den Herrschenden erst mithsam abgerungen werden, woriiber nicht zuletzt
die Evolutionsgeschichte der ersten Grund- und Menschenrechtskataloge der
westlichen Demokratien beredtes Zeugnis ablegt.'s Das Privatrecht hingegen ist
grundsitzlich auf die Regelung des Verhéltnisses gleichrangiger Rechtssubjekte
ausgerichtet"”, die in den Genuss umfassender Privatautonomie und damit im
Ausgangspunkt grenzenloser Freiheit im Privatrechtsverkehr kommen. Eine
gute Portion Misstrauen ist deshalb verstiandlich, wenn diese Normen nun auf
das Verhiltnis gleichrangiger Privatrechtssubjekte angewendet werden sollen,
wenn die Freiheit der Biirger also mit ihrer Hilfe begrenzt, anstatt ihre Ausiibung
ermoglicht wird."

Und doch wire mit diesen wenigen Sitzen das modern verstandene Verhaltnis
von Grundrechten und Privatrecht nur unzureichend beschrieben. Denn mit ei-
nem fortschreitenden Wandel der Rolle von Staat und wirtschaftlicher Ordnung
in der Gesellschaft ging auch ein Wandel des Grundrechtsverstindnisses einher:
Ging es bei Grundrechten urspriinglich durchaus vor allem um die Begrenzung
staatlicher Macht zur Sicherung individueller Freiheit, also um eine Abgrenzung
von Staat und Gesellschaft im klassisch-liberalen Sinne, etablierte sich sukzessive
die Idee von Grundrechten als Regeln auch innerhalb einer Gesellschaft.*® Und so
besteht jedenfalls heute sowohl in Deutschland® als auch in anderen Mitglied-

15 Seifert, EuZW 2011, 696. Differenzierter allerdings bereits insoweit etwa Poscher,
Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 15 ff.; Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich, 2020,
S.233.

' Seifert, EuZW 2011, 696 ff.; ders., RTDeur 2012, 801 ff. spricht in diesem Zusammen-
hang treffend von der ,,Bindigung des Leviathan®.

" Prignant bereits Reuter, Kindesgrundrechte, 1968, S.76: ,,Sie [die Privatrechtsnorm]
regelt Interessenkonflikte zwischen Privaten, verpflichtet und berechtigt also nicht den Staat
im Verhaltnis zum Biirger, sondern berechtigt und verpflichtet die Biirger im Verhéltnis zu-
einander.” (Hervorhebung durch Verf.).

'8 Treffend etwa Frantziou, The Horizontal Effect of Fundamental Rights in the European
Union, 2019, S.45.

1 Zur ideengeschichtlichen Entwicklung des Verhiltnisses von Grundrechten und Privat-
recht vgl. Starke, in: Collins (Hrsg.), European Contract Law and the Charter of Funda-
mental Rights, 2017, S. 93, 94 ff.

% Starke, in: Collins (Hrsg.), European Contract Law and the Charter of Fundamental
Rights, 2017, S.93, 96 f.

2 Uberblick bei Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich, 2020, S. 43 ff.
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staaten der Européischen Union* Konsens dariiber, dass grundrechtliche Wer-
tungen auch im Privatrecht zu beriicksichtigen sind.

Lediglich iiber den Konstruktionsmechanismus und die genaue Reichweite
dieser Wirkung besteht Uneinigkeit. Eine Privatwirkung von Grundrechten liee
sich ndmlich auf verschiedenen Wegen konstruieren, die sich aufbauend auf die
maBgebliche deutsche Drittwirkungsdebatte” grob in zwei Kategorien aufteilen
lassen: Eine iiber den Staat vermittelte mittelbare Drittwirkung einerseits oder
aber eine selbststindige unmittelbare Drittwirkung von Grundrechten anderer-
seits. Bei erstgenannter Alternative ist alleine der Staat grundrechtlich verpflich-
tet, bei der zweiten sind es auch die Privaten selbst, also beispielsweise der private
Arbeitgeber.

Zweiteres scheidet in Deutschland nun seit der erwdhnten Liith-Entscheidung
des BVerfG nach h.M. aus.” Denn aus Sicht des Gerichts sind Grundrechte

,[...]inerster Linie Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat; in den Grundrechtsbestim-
mungen des Grundgesetzes verkorpert sich aber auch eine objektive Wertordnung, die als
verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir alle Bereiche des Rechts gilt. [...] Im biir-
gerlichen Recht entfaltet sich der Rechtsgehalt der Grundrechte mittelbar durch die pri-
vatrechtlichen Vorschriften.“*

Damit ist schon sehr frith der Grundstein fiir eine bloB mittelbare Drittwirkung
der Grundrechte nach Diirigs® Vorbild gelegt worden, auch wenn — das sei hier
vorweggenommen — gerade neuere Entscheidungen durchaus in eine andere
Richtung gedeutet werden konnen.”” Ganz anders klingen im Vergleich die zitier-

2 Seifert, EuZW 2011, 696 f.; ders., RTDeur 2012, 801 ff.; Iliopoulos-Strangas, in: dies.
(Hrsg.), Soziale Grundrechte in Europa nach Lissabon, 2010, S. 699, 967 ff. sowie zu den
~neuen“ Mitgliedstaaten dies., in: dies. (Hrsg.), Soziale Grundrechte in den ,,neuen Mit-
gliedstaaten der Europdischen Union, 2019, S. 1003, 1128 ff.; Hager, Rechtsmethoden in
Europa, 2009, S. 236 ff.

» Vgl. zur Thematik grundlegend Diirig, FS Nawiasky, 1956, S. 157 {f.; Nipperdey, Grund-
rechte und Privatrecht, 1961; Leisner, Grundrechte und Privatrecht, 1960; Schwabe, Die
sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, 1971; Gamillscheg, AcP 164 (1964), 385ff.; Ca-
naris, AcP 184 (1984), 201 ff.; ders., Grundrechte und Privatrecht, 1999; Neuner, Privatrecht
und Sozialstaat, 1999; ders., in: ders. (Hrsg.), Grundrechte und Privatrecht aus rechtsver-
gleichender Sicht, 2007, S. 159 ff.; Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstédndigkeit des
Privatrechts, 2001; Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 222 ff. Siehe daneben
auBerdem die jiingeren Beitrdge von Christensen/Fischer-Lescano, Das Ganze des Rechts,
2007, S.285f.; Griinberger, Personale Gleichheit, 2013, S. 1018 ff.; Kulick, Horizontalwir-
kung im Vergleich, 2020.

*Vgl. statt aller Dreier-GG/Dreier, Vor Art. 1 Rn. 98 m.w.N. sowie die vorangegangene
FuBnote. Davon a.A. fiir eine unmittelbare Verpflichtung Privater nur Leisner, Grundrechte
und Privatrecht, 1960; Nipperdey, Grundrechte und Privatrecht, 1961; Christensen/Fischer-
Lescano, Das Ganze des Rechts, 2007, S.285f.; Griinberger, Personale Gleichheit, 2013,
S. 1018 ff.; Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich, 2020.

» BVerfG v. 15.01.1958 — 1 BvR 400/51 (Liith), BVerfGE 7, 198 (Hervorhebung d. Verf.).

* Grundlegend Dririg, FS Nawiasky, 1956, S. 157 ff.

" Anlass fiir diese Annahme geben Entscheidungen wie BVerfG v.22.02.2011 — 1 BvR



6 Einleitung

ten Worte des EuGH, den die ausdifferenzierte deutsche Losung von der mittel-
baren Drittwirkung der Grundrechte wenig zu interessieren scheint, wenn er sich
ohne Auseinandersetzung mit den vorgebrachten Bedenken geradewegs fiir eine
Bindung privater Arbeitgeber ausspricht.”® Grundrechtsdogmatisch geht der Ge-
richtshof damit seinen eigenen Weg, und das stot im Heimatland der Drittwir-
kungsdebatte auf besondere Skepsis. Es ist auch deshalb nicht tiberraschend,
dass die jiingeren Entscheidungen die hiesige Diskussion um die Zulassigkeit und
Reichweite der Mangold-Doktrin® noch weiter angeheizt haben. Das kaum noch
zu iiberblickende Spektrum an AuBerungen® reicht inzwischen von vereinzelter
Zustimmung®' hin zu teils deutlicher Kritik** an den Entscheidungen des EuGH.
Haufig findet sich in den ablehnenden Ausfithrungen der Autoren die Sorge vor
einer Ubereuropiisierung® oder vor einer fiir die Gewaltenteilung gefihrlichen™
Konstitutionalisierung® der mitgliedstaatlichen Privatrechtsordnungen wieder.
Kritisch sehen einige heute, wie auch schon zu Zeiten der Mangold-Entschei-
dung, eine Vermischung von Richtlinie und Grundrecht durch den EuGH®.
Denn aus den Entscheidungen des Gerichtshofs geht nicht klar hervor, wie sich
ein Unionsgrundrecht und die Richtlinie, die dieses Grundrecht konkretisiert,
methodisch zueinander verhalten.

699/06 (Fraport), BVerfGE 128, 226, 248; BVerfG v. 18.07.2015 — 1 BvQ 25/15 (Bierdosen-
Sflashmob), NJW 2015, 2485, 2486; BVerfG v.11.04.2018 — 1 BvR 3080/09 (Stadionverbot),
BVerfGE 148, 267, 288. Siehe hierzu Hellgardt, JZ 2018, 901 ff.; Michl, JZ 2018, 910ff.;
Ruffert, JuS 2020, 1 ff.; Neuner, NJW 2020, 1851 ff. Hierzu noch ausfiithrlicher unten unter
§14A. 1.

* Treffend wurde in der Literatur nach den jiingsten Entscheidungen des EuGH vom
spéten Sieg Nipperdeys“ gesprochen, vgl. Colombi Ciacchi, EuConst 15 (2019), 294, 304:
. For purposes of German law, Egenberger and IR v JQ could be seen as the comeback of the
direct horizontal effect doctrine —a posthumous victory, so to say, of Nipperdey over Diirig.“.

¥ Begriff nach Hartmann, EuZA 2019, 24, 37.

¥ Vgl. zum gesamten Meinungsstand unten unter § 13 A. sowie § 14 B.

3 Siehe etwa Becker, EuR 2019, 469, 487 ff.; Heuschmid, NZA Editorial Heft 22/2018;
ders., NJW 2019, 1853, 1854; J. Schubert, NZA Editorial Heft 8/2019; Kokott, FS 1. Schmidt,
2021, S.991 ff.; Gallner, FS Preis, 2021, S.271 ff.; Skouris, FS K. Schmidt, 2019, S. 451 ff.
Differenziert Kainer, NZA 2018, 894 ff.

2 Wank, RdA 2020, 1, 12; Ruffert, JuS 2020, 1, 5f.; Rudkowski, NJW 2019, 476, 480,
Fornasier, GPR 2019, 141, 146 ff. (,,prinzipielle Bedenken*); Hopfner/Daum, RdA 2019, 270,
275; Mehrens/ Witschen, EuZA 2019, 326, 331; Schubert, EuZA 2020, 302 ff.

* In diesem Sinne Mdrsdorf, JZ 2019, 1066 ff.

* Ausfiihrlich Fornasier, GPR 2019, 141, 146 ff. Zur Bedeutung einer zunehmenden Kon-
stitutionalisierung fiir die Gewaltenteilung in der EU auch Classen, JZ 2019, 1057, 1062 ff.,
der allerdings gegenwirtig noch keine durch den EuGH verursachte ,,richterliche Uber-
macht® sieht. Ausfiihrlich Gerken/Rieble/ Roth/Stein/Streinz, ,,Mangold* als ausbrechender
Rechtsakt, 2009, S. 31 ff.

% So stellen sich Baldus/Raff, GPR 2018, 175 ff. die Frage nach einer ,,weitere[n] Konsti-
tutionalisierung des unionalen und nationalen Privatrechts“. Noch besorgter zeigt sich Kai-
ner, NZA 2018, 894, 900.

* Vgl. hierzu insbesondere Wank, RdA 2020, 1, 12; Classen, JZ 2019, 1057, 1064; Rud-
kowski, NJW 2019, 476, 480; Fornasier, GPR 2019, 141, 147.
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Die bahnbrechenden Recht auf Vergessen-Entscheidungen” des BVerfG, in
denen es unldngst die GRC als tauglichen Priifungsgegenstand der Urteilsver-
fassungsbeschwerde anerkannt hat, machen diese Entwicklung schlieflich noch
spannender. So hat das Gericht ausdriicklich angekiindigt, unter Umstinden
auch Grundrechte des GG im Lichte der Charta® auslegen zu wollen.” Weil es
den bisherigen europarechtlichen Forschungsstand und die Grundrechtsdog-
matik des EuGH dabei nicht unberiicksichtigt lassen kann®, ist vollig offen, wie
das BVerfG mit der Luxemburger Grundrechtsdogmatik im Privatrecht umge-
hen wird, die — so viel sei an dieser Stelle vorweggenommen — zum Teil im Wi-
derspruch zur hierzulande tradierten Losung steht.* Auch deshalb ist eine ver-
tiefte Untersuchung der umstrittenen Horizontalwirkundsdoktrin des EuGH an-
gezeigt.

B. Zuschnitt der Untersuchung

Der Zuschnitt der vorliegenden Untersuchung bedarf allerdings einer einleiten-
den Erklarung. Denn zuzugeben ist, dass die hier behandelten Fragen um die
privatrechtlichen Wirkungen von Grundrechten auch in anderen Rechtsgebieten
als dem Arbeitsrecht von Bedeutung sind und sich in gleicher Weise auch fiir
andere Grund- und Menschenrechtskataloge stellen.

1. Das Arbeitsrecht als optimales Referenzgebiet

Dafiir, dass gerade das Arbeitsrecht in den Mittelpunkt der Untersuchung ge-
stellt wird, zeichnen letztlich mehrere Grinde verantwortlich. Der offensicht-
lichste ist pragmatischer Natur: Die fiir den Untersuchungsgegenstand relevan-
ten Entscheidungen des Gerichtshofs sind nahezu allesamt im Arbeitsrecht er-
gangen. Doch ist dies eben kein Zufall, sondern Ausdruck zahlreicher Besonder-
heiten, die das Arbeitsrecht und dabei vor allem das europdische Arbeitsrecht
auszeichnen. Sie machen es zu einem optimalen Referenzgebiet fiir den Unter-
suchungsgegenstand.

T BVerfG v.06.11.2019 — 1 BvR 16/13 (Recht auf Vergessen I), NJW 2020, 300; BVerfG
v.06.11.2019 — 1 BvR 276/17 (Recht auf Vergessen 1), NJW 2020, 314.

¥ Wendel, JZ 2020, 157, 161.

¥ BVerfG v.06.11.2019 — 1 BvR 16/13 (Recht auf Vergessen I), NJW 2020, 300, Rn. 60.

“ Wendel, 1Z 2020, 157, 165.

4 Zum denkbaren Konfliktpotential bereits Kingreen, JOR 65 (2016), 1, 11.
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1. Strukturelles Ungleichgewicht als zentrales Wesensmerkmal des Arbeitsrechts

Zunichst betrifft dies die sog. strukturelle Unterlegenheit des Arbeitnehmers
gegeniiber dem Arbeitgeber als Wesensmerkmal der dem Arbeitsrecht zugrun-
deliegenden Vertragsbeziehung. Diese Strukturvorstellung ist zentraler Grund-
gedanke des Arbeitsrechts, in Deutschland* ebenso wie in Europa®. So dient die
Mehrzahl der arbeitsrechtlichen Vorschriften des nationalen und europiischen
Arbeitsrechts vornehmlich dem Schutz der typischerweise unterlegenen Arbeit-
nehmerseite. Arbeitsrecht ist damit konzeptionell allem voran Arbeitnehmer-
schutzrecht.*

Fiir den grundrechtlichen Kontext bedeutsam ist nun die Einsicht, dass dieses
Leitbild auch der Grund dafiir war, warum das BAG hierzulande unter Feder-
fiihrung seines ersten Prasidenten Nipperdey in den frithen Jahren seines Beste-
hens den Grundrechten des GG weitreichende Privatwirkungen zulasten der Ar-
beitgeberseite zugeschrieben hat.* Im Kern stellte das Gericht in seiner Argu-
mentation das Verhéltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer mit dem zwi-
schen Staat und Biirger gleich. Dies rechtfertige eine staatsdhnliche Grundrechts-
bindung des ,,méchtigen” Arbeitgebers.* Diese Argumentation des Gerichts

“ BVerfG v.06.06.2018 — 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14, BVerfGE 149, 126 = NJW 2018,
2542, Rn.47. Zur Bedeutung der ,strukturellen Ungleichgewichtslage® in der Rechtspre-
chung des BVerfG zur Privatrechtswirkung der Grundrechte Ruffert, JuS 2020, 1, 2. Kritisch
Zillner, AcP 196 (1996), 1 ff.; Adomeit, NJW 1994, 2467 ff.

4 Bspw. EuGH v. 14.05.2019 — Rs. C-55/18 (CC0O0), NZA 2019, 683, Rn. 44. Zur Bedeu-
tung der strukturellen Unterlegenheit fiir die Positive-obligations-Doktrin des EGMR bei-
spielhaft EGMR v. 13.05.1985 — 10550/83 (Cheall), NJW 1986, 1414. Dazu Streuer, Positive
Verpflichtungen, 2003, S. 295f.

“ Seifert, ZEuP 2015, 241, 244. Vgl. zum Arbeitnehmerschutz im weiteren Sinne etwa
Junker, EuZA 2016, 184, 185. Dieser ist wiederum nicht zu verwechseln mit dem Arbeits-
schutzrecht im Sinne von §618 BGB bzw. den einschlagigen offentlich-rechtlichen Bestim-
mungen.

“ Das BAG vertrat auch nach der Liith-Entscheidung des BVerfG zunichst weiter die
Theorie der unmittelbaren Drittwirkung, die Abkehr erfolgte mit einiger Verzogerung. Of-
fengelassen zunichst etwa noch in BAG v.31.08.1978 — 3 AZR 313/77, AP BetrAVG §1
Gleichberechtigung Nr. 1 unter II1. 1. Ausdriicklich ausgesprochen wird die nur ,,mittelbare
Wirkung* der Grundrechte erst in BAG v.20.12.1984 — 2 AZR 436/83, NJW 1986, 85, 86 am
Beispiel von Art.4 Abs.1 GG. Vgl. aus jiingerer Zeit etwa BAG v.10.11.2021 — 10 AZR
261/20, NZA 2022, 707, Rn. 17; BAG v. 23.04.2009 — 6 AZR 189/08, NZA 2009, 974, Rn. 21.
Vgl. hierzu auch Hollstein, Die Verfassung als ,,Allgemeiner Teil“, 2007, S. 199. Eine Nach-
zeichnung der Rechtsprechung des BAG findet sich bei Fabisch, Unmittelbare Drittwirkung,
2010, S. 147 ff.

* Vgl. BAG v.03.12.1954 — 1 AZR 150/54, NJW 1955, 606, 607: ,,Denn das Grundrecht
der freien MeinungsduBerung, das wesentlich ist fiir eine freiheitliche soziale Gestaltung des
Gemeinschaftslebens, wiirde auf weiten Gebieten des menschlichen Lebens wirkungslos ge-
macht werden, wenn zwar nicht der Staat, wohl aber wirtschaftliche und soziale Méachte und
Einzelne im privaten Rechtsverkehr in der Lage wiren, dieses Recht nach ihrem Gutdiinken
kraft ihrer Machtstellung einzuschrinken, ohne sich dabei einer Verfassungsverletzung schul-
dig zu machen.“ (Hervorhebung durch Verf.).
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verwundert nicht, war doch auch die theoretische Grundrechtsdogmatik des
BAG-Prisidenten Nipperdey insgesamt stark von diesem Gedanken geprigt.*’ In
seinem umfassenden Werk® propagierte er das Schutzbediirfnis des einzelnen
Arbeitnehmers ,,gegeniiber Gruppen, Verbanden, groBen Unternehmen und ein-
zelnen Michtigen“.* Auch wenn sich seine Konstruktion von einer unmittelba-
ren Drittwirkung des GG letztlich nicht durchsetzen konnte; mit einer ,,doppelten
Autoritat als Gelehrter und hoher Richter*® brachte er so die Idee einer Privat-
wirkung des GG in Deutschland mafBgeblich voran.

Reicht heute die Bedeutung der Grundrechte im Privatrecht natiirlich weit
iiber das Arbeitsverhiltnis hinaus, zeigt diese Entwicklung dennoch, dass gerade
das als ungleich wahrgenommene Verhéiltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer wie kaum eine andere privatrechtliche Beziehung die Frage nach der
Bedeutung der Grundrechte provoziert. Diese Vorstellung von einem strukturel-
len Ungleichgewicht macht das Arbeitsrecht zum zentralen Referenzgebiet fiir
die Frage der Privatwirkung der Grundrechte. Das gilt in Deutschland wie in
Europa gleichermaBen.” Ob sie dabei tatsichlich zu der Annahme einer unmit-
telbaren Grundrechtsverpflichtung privater Arbeitgeber zwingt, steht allerdings
auf einem anderen Blatt.”

2. Die Bedeutung von Richterrecht und Grundrechten im Arbeitsrecht

Grundrechte sind speziell fiir das deutsche Arbeitsrecht iiberdies wegen dessen
auBergewohnlich starken richterrechtlichen Pragung von besonderer Bedeutung.
Wesentliche Teile dieses Rechtsgebiets sind hierzulande nicht oder unvollstandig
kodifiziert und deshalb auf richterliche Vervollstindigung angelegt oder ange-

47 Vgl. besonders deutlich Nipperdey, FS Molitor, 1962, S. 17, 25. Erlduternd zu den wei-
teren Argumenten Nipperdeys vgl. Fabisch, Unmittelbare Drittwirkung, 2010, S. 100 ff. und
Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich, 2020, S. 55 ff.

“ Insbesondere Nipperdey, Grundrechte und Privatrecht, 1961; Enneccerus/Nipperdey,
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 1. Halbband: Allgemeine Lehren, Personen,
Rechtsobjekte, 15. Auflage, 1959, S.94; Nipperdey, FS Molitor, 1962, S. 17 ff. Grundlegend
bereits ders., RAA 1949, 214, 216; ders., RdA 1950, 121, 122 {f.; ders., RdA 1950, 197f. Ein
umfassender Uberblick iiber das Gesamtwerk findet sich bei Brecher, FS Nipperdey, 1965,
S.29, 31. Zum Privat- und Grundrechtsverstindnis bei Nipperdey erlauternd: Fabisch, Un-
mittelbare Drittwirkung, 2010; Hollstein, Die Verfassung als ,,Allgemeiner Teil®, 2007,
S. 176 ff. und S. 305 ff.; Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich, 2020, S. 55 ff.

* Nipperdey, Grundrechte und Privatrecht, 1961, S. 161,

** Brecher, FS Nipperdey, 1965, S.29, 31.

5! Zu den européischen Grundrechten treffend Walkila, Horizontal effect of fundamental
rights in EU law, 2015, S. 199: ,,An unequal relation of the parties tends more easily to justify
recourse to fundamental rights in an effort to strengthen the position of the weaker party.
Since this is a common situation and characteristic of many employer-employee relations, the
field of employment law has proved a fruitful area for the evolution of the horizontal effect of
fundamental right norms of EU law.*.

52 Vgl. hierzu noch ausfiihrlich unten unter § 13 D. II. 3.
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wiesen. Wichtige Regelungen sind nicht nur quer durch die Gesetzbiicher der
deutschen Rechtsordnung verstreut, sondern teilweise auch génzlich ungeschrie-
ben.” Prominentestes Beispiel ist das deutsche Arbeitskampfrecht, das ginzlich
auf ungeschriebenem Richterrecht aufbaut. Aber auch Grundpfeiler unserer In-
dividualarbeitsrechtsordnung gehoéren dem ungeschriebenen Richterrecht an,
bedenkt man weite Teile der Grundsitze der Arbeitnehmerhaftung, die Betriebs-
risikolehre™ oder bis zur Einfithrung des §611a BGB gar den zentralen Arbeit-
nehmerbegriff selbst. Wo sich der Gesetzgeber zuriickzieht und wo damit auch
keine gesetzgeberischen Wertungen vorliegen, kann und muss der mit der Ent-
scheidung befasste Arbeitsrichter selbst fiir einen Ausgleich der entgegenstehen-
den Interessen sorgen. Dabei muss er auch und gerade die Grundrechte der Par-
teien berlicksichtigen. Die Arbeitsgerichtsbarkeit ist infolgedessen hierzulande
die ,,grundrechtsfreudigste aller Gerichtsbarkeiten®* sowie damit einhergehend
die auslegungs- und fortbildungsfreudigste.’® Nicht zu Unrecht konstatierte der
Arbeitsrechtler Gamillscheg schon im Jahre 1964: ,,Das Richterrecht bleibt unser
Schicksal.“.”

Die Generalklauseln, auslegungsbediirftigen Begriffe und Liicken des deut-
schen Arbeitsrechts bieten ideale Einfallstore fiir grundrechtliche Wertungen des
GG und damit zumindest prima facie auch solche der Charta. Je nachdem wie
weit oder eng die Grenzen ihrer Privatwirkung gezogen werden, steht dem Ar-
beitsrichter mit ihr eine weitere durchschlagskraftige Grundrechtsquelle zu Ver-
fligung.

3. Hohe Dichte an arbeitsrechtlichen Richtlinien

Entscheidend kommt hinzu, dass dem Unionsgesetzgeber im Arbeitsrecht wei-
testgehend Kompetenzen fehlen, unmittelbar anwendbare und damit durchset-
zungsstarke Verordnungen zu erlassen.”® Zwar sind, was das gesamte Uni-
onsrecht angeht, Richtlinien im Vergleich zu Verordnungen unterreprisentiert.”

3 Wank, Auslegung und Rechtsfortbildung im Arbeitsrecht, 2013, S. 38 f.

 Picker, JZ 1988, 62 (,,Die Betriebsrisikolehre als Musterbeispiel fiir Richterrechtset-
zung®).

5 So Oeter, ASR 119 (1994), 529, 543. Allgemein dazu auch Wank, Auslegung und Rechts-
fortbildung im Arbeitsrecht, 2013, S. 39 ff.

% Das fiihrt zu einer Aufweichung der Grenzen zuléssiger richterlicher Rechtsfortbildung,
was man mit guten Griinden kritisieren mag, entspricht aber schon lange der Rechtsrealitit
des deutschen Arbeitsrechts. Grundlegend hierzu etwa Picker, JZ 1988, 1ft.; ders., JZ 1988,
62 ff. Aus jiingerer Zeit etwa Wank, Auslegung und Rechtsfortbildung im Arbeitsrecht, 2013.

T Gamillscheg, AcP 164 (1964), 385, 445.

¥ Einen bedeutsamen Ausnahmefall stellt die Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 5. April 2011 tiber die Freiziigigkeit der Arbeitneh-
mer innerhalb der Union dar. Sie dient der Konkretisierung von Art. 45 AEUV und ldsst sich
auf die Kompetenznorm des Art. 46 AEUV stiitzen.

* Streinz/Schroeder, Art.288 AEUV Rn. 52 geht von einem Anteil von weniger als zehn
Prozent an der Gesamtzahl der Unionsrechtsakte aus.
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