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Sachverhalt

Der 1951 geborene Beschwerdefilhrer war seit 1. Juli 1970 als
Bankkaufmann bei einer in der N#he von Augsburg gelegenen
Zweigstelle der Bayrischen Vereinsbank - der Bekl. des
Ausgangsverfahrens - td&tig. Sein Monatsgehalt betrug DM 884.--
brutto. Im Mai 1970, -also bereits vor seiner Einstellung - -
war er Mitglied der DKP geworden. Im Rahmen des Wahlkampfs
zu den Bayrischen Landtagswahlen verteilte er wihrend seiner
Freizeit in der Innenstadt von Augsburg ein Extrablatt dieser
Partei, ndmlich die Ausgabe Juli 1970 der 4 Seiten in Zeitungs-
format umfassenden "UZ" (Unsere Zeit). An zwei Stellen finden
sich dort Aussagen zu den Banken im allgemeinen und zu der
Bayrischen Vereinsbank im besonderen. So wird auf S.1 unter

der Uberschrift "Mieter gegen Milliondre" ausgefiihrt:

" Die Bank- und Versicherungskonzerne kaufen das Lehel auf,
um die Hduser abzureiBen und Bliropaldste oder Luxusapparte-
ments an ihre Stelle zu setzen . Den Mietern wird gekiindigt.
Die Bodenpreise stiegen von 250.- auf 2.400.- DM.

Flir viele Leheler bedeutet der Wohnungsverlust die Ruinierung
Uberhaupt. Nicht nur aus dem Stadtviertel werden sie vertrie-
ben,in dem sie teilweise jahrzehntelang gewohnt haben -
drauBen am Stadtrand sollen sie obendrein noch h8here Mieten
zahlen.

Nicht Mensch, sondern Profit

Den Herren von der Miinchener Riickversicherungs AG und anderen
Konzernen ist das natiirlich gleichgiiltig. Fiir sie gilt nicht
der Mensch, sondern der Profit.

Grines Licht fiir diese staatlich genehmigte Massenvertreibung
arbeitender Menschen durch die Millionire gab die jahrelange
Wohnungspolitik der CDU/CSU (Liicke-Gesetze, ‘weiBer Kreis'),
die den Mieter praktisch rechtlos machte."

Die zweite Bezugnahme auf die Banken - hier speziell auf die

Bayrische Vereinsbank - findet sich auf S.2. Dort wird unter
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der auf den Wahlkampf bezogenen Uberschrift "Warum Kommunisten ?"

ausgefilhrt:

" Wir Kommunisten wollen eine neue Landespolitik, die den
Millionen schaffenden Biirgern mehr Rechte gibt. Damit -die
arbeitende Bevdlkerung in Bayern 'mit Erfolg in die Welt von
morgen' kommt, muB die Macht der kleinen Clique der Industrie-
und Bankmilliarddre und ihrer Partei, der CSU, gebrochen werden.
Danach handeln wir, und dies unterscheidet uns von allen anderen
Parteien.

Die CSU nennt sich christlich und sozial, aber die Praxis ihrer
Politik sieht anders aus: CSU-Leute decken den Bankmilliardir
und GroBgrundbesitzer Baron Finck, wenn er sich mit seinen
Grundstilicksgeschédften an der Bayrischen Staatskasse gesundst8B8t.
Die CSU-Regierung beschafft Bodengeschenke, billige Kredite und
andere Zuschiisse aus der Steuerkasse und schiebt sie den
Ristungsmonopolen Messerschmitt-Bdllow, Krauss-Maffei, dem
Superkonzern Siemens und anderen zu. Jetzt ist die CSU-Regierung
dabei, den Konzernmilliardiren in Bayern die Bayrische Staats-
bank zur Eingliederung in eine private Superbank zu iiberlassen.
Dies sind nur einige bekannt gewordene Beispiele der CSU-Politik."
Nach ihrem insoweit unbestrittenen Vorbringen erfuhr die
Bayrische Vereinsbank von einem - wie sie sagt - "guten,ange-
sehenen und fiir die Zweigstelle wichtigen " Kunden im Oktober
1970, der Beschwerdefilhrer habe "vor ca. 14 Tagen" auf dem
Kénigsplatz in Augsburg Flugblidtter verteilt. Der Leiter ihrer
Augsburger Niederlassung stellte den Beschwerdefilhrer am

2. Oktober deswegen zur Rede. Dabei bekannte sich dieser zu

den Zielen der DKP. Mit Schreiben vom 6.November 1970 kiindigte
die Bayrische Vereinsbank den Beschwerdefilhrer "unter Bezug-
nahme auf die mit Ihnen gefiihrte Unterredung" fristgerecht

zum 31. Dezember 1970.

Der Beschwerdefiihrer erhob daraufhin Kiindigungsschutzklage
und machte insbesondere eine Verletzung seiner Grundrechte
aus Art.5 Abs. 1 GG und Art.3 Abs.3 GG geltend. Die in dem
verteilten Extrablatt erhobenen Angriffe hitten sich offen-

kundig vor allem gegen die Politik der CSU gerichtet. Die



Bayrische Vereinsbank werde nicht in ihrer Funktion als Bank
angegriffen, vielmehr richteten sich die Angriffe ausschlieB-
lich gegen die Politik der Banken. Ein Arbeitnehmer sei aber
kraft seiner Treupflicht nicht gehalten, das Eingreifen
seines Arbeitgebers in die Politik widerspruchslos hinzunehmen
oder zu unterstiitzen. Er k&nne auf jeden Fall auBerhalb des
Betriebes die von seinem Arbeitgeber verfolgte Politik an-
greifen, da die Arbeitnehmer sonst ilberhaupt nicht mehr &ffent-
lich in anderem Sinne als dem der Unternehmer oder ihrer Ver-
bdnde Stellung nehmen diirften. Eine solche Auffassung wiirde

an die Grundlagen nicht nur der Gewerkschaften, sondern des
politischen Lebens und der Demokratie i{iberhaupt riihren, da

sie die politische Meinungsfreiheit weit ilber die Grenzen des
Betriebes hinaus praktisch zum Erliegen bringen wiirde. Hinsicht-
lich der Beurteilung der Politik der Banken unterliege der Be-
schwerdefiihrer den gleichen Schranken der Meinungsfreiheit wie
alle anderen Staatsbiirger auch. Eine Verletzung der Treupflicht
liege nicht vor, zumal bisher noch kein Fall bekannt geworden
sei, wo das Verhalten eines Arbeitnehmers, das in keinem niheren
Zusammenhang mit dem Arbeitsverhdltnis gestanden habe, von der
Rechtsprechung als VerstoB gegen die Treupflicht gewertet
worden wdre. Neben dem darin liegenden Verstof gegen Art.5 Abs.1l
GG sei durch die Kiindigung auch Art.3 Abs.3 GG verletzt worden,
da sie wegen der Zugehdrigkeit des Beschwerdefilhrers zu einer

politischen Partei erfolgt sei.

Das Arbeitsgericht Augsburg hat die Klage abgewiesen; auch die

Berufung an das Landesarbeitsgericht Bayern blieb ohne Erfolg.



Da das Kiindigungsschutzgesetz erst nach sechsmonatiger Tdtig-
keit eingreift, priifte das LAG lediglich einen VerstoB gegen

§ 138 BGB sowie gegen die Grundrechte aus Art. 5 4 und 3 AERT.
die nach seiner Auffassung Ordnungssitze fiir das soziale Leben
enthielten und deshalb unmittelbare Wirkung auch fiir den
Rechtsverkehr der Bilirger untereinander hédtten. Ein VerstoB

gegen die guten Sitten wurde mit der Begriindung abgelehnt, es .
hdtten sogar nach dem unbestrittenen Sachverhalt Griinde bestanden,
die eine Trennung von dem erst 4 1/2 Monate im Betrieb tdtigen
Beschwerdefilhrer rechtfertigten. Das von ihm in der Offentlich-
keit verteilte Extrablatt enthalte nicht nur Angriffe gegen

eine bestimmte politische Partei, sondern richte sich gegen die
Banken im allgemeinem und insbesondere gegen die Bayrische Vereins-
bank. Der Beschwerdefilhrer, der sich mit den dort enthaltenen
schlagwortartigen Angriffen gegen die Vereinsbank identifiziert
habe, k6nne unter diesen Umstidnden nicht erwarten, daf seine
Arbeitgeberin das erst im Anfangsstadium befindliche Arbeits-
verhdltnis aufrechterhalte, wenn sie gewdrtig sein miisse, das

sie von ihm in der Offentlichkeit in derartiger Weise "desavouiert"
werde. Auch Art. 5 Abs. 1 GG sei nicht verletzt. Der Arbeitnehmer
habe sich auch im politischen Kampf solcher KuBerungen zu ent-
halten, die geeignet seien, den Arbeitgeber unmittelbar zu"dis-
kriminieren". Nach der (nicht n&her bezeichneten) Rechtsprechung
kdnnten Gesetze zum Schutze bestimmter Rechtsgiiter Meinungs-
duBerungen irgendwelcher Art einschrdnken oder ausschlieBen.

Zu diesen allgemeinen Gesetzen gehdrten im Verh#ltnis der ein-

zelnen Biirger zueinander auch die Grundregeln iiber die Arbeits-

verhdltnisse. Wenn der Beschwerdefilhrer als junger Arbeitnehmer
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der Bayrischen Vereinsbank die Forderung durch seine Arbeit-
geberin in Kauf nehme, die diese auch auf Grund der ihr obliegen-
den Flirsorgepflicht ihm wie jedem anderen Arbeitnehmer zu ge-
wdhren hatte, so entspreche dem die von ihm zu beachtende Treu-
pflicht, die er durch sein Verhalten miBachtet habe. SchlieBlich
sei auch Art.3 Abs. 3 GG nicht verletzt, da der Beschwerdefiihrer
nicht deshalb entlassen worden sei, weil er einer bestimmten,

der Arbeitgeberin nicht genehmen Partei angehdre, sondern weil

er sich auf Grund dieser Parteizugeh®rigkeit mit Angriffen
identifiziert habe, die diese Partei in unsachlicher Form gegen
die Bayrische Vereinsbank selbst erhoben habe. Unter diesen Um-
stdnden komme es auf den Inhalt des Gesprichs mit dem Nieder-

lassungsleiter gar nicht mehr an.

Die gegen das Urteil des LAG Bayern eingelegte Revision wurde
vom BAG durch Urteil vom 28.9.1972 als unbegriindet zurilickge-
wiesen. In Ubereinstimmung mit seiner st&ndigen Rechtsprechung
ging das BAG davon aus, daB die Grundrechte aus Art. 3 Abs. 3
und Art. 5 Abs.l unmittelbar auf den Privatrechtsverkehr anzu-
wenden seien; ein VerstoB gegen sie mache das betr. Rechtsge-

schdft gemds § 134 BGB nichtig.

111 GG sei im konkreten

Das Diskriminierungsverbot des Art. 3
Fall nicht verletzt. Zwar gewdhre es dem einzelnen Bilirger mit
zwingender Wirkung eine bestimmte Rechtsposition im Verhdltnis
zu den ilibrigen Rechtsgenossen, doch diirfe hierdurch nicht die
ebenfalls in der Verfassung verbiirgte privatrechtliche Gestal-
tungs- und Vertragsfreiheit aus Art.2 Abs. 2 GG ungebiihrlich

eingeschrdnkt werden. Die Verfassungssdtze seien bei ihrer An-

wendung auch im privatrechtlichen Bereich gegeneinander abzuwdgen.



Daher kb&nne das Verbot der Benachteiligung wegen politischer
Anschauungen im Privatrecht nur gegeniiber solchen MaBnahmen
gelten, die eines verstdndigen und zu billigenden Sinnes
entbehrten. Ein VerstoB gegen Art. 3 Abs. 3 GG kbnne also nur
dann vorliegen, wenn die Sonderbehandlung gerade wegen und nur
wegen eines der dort genannten Griinde erfolge. Das aber sei

im vorliegenden Fall nicht geschehen, da die Kiindigung jeden-
falls nicht ausschlieBlich wegen der Zugehtrigkeit zur DKP,
sondern wegen der Verteilung des Extrablatts und der darin

liegenden MeinungsduBerung erfolgt sei.

Auch ein VerstoB8 gegen Art.5 Abs. 1 GG liege nicht vor; dabei
kénne dahinstehen, ob diese Vorschrift ein Verbotsgesetz 1.S.
des § 134 BGB enthalte, da jedenfalls die Grenze des Art.5
Abs.2 GG eingreife. In Anwendung dieser Vorschrift habe das
BAG wiederholt entschieden, daB das Recht der freien Meinungs-
duBerung im Bereich des Arbeitsrechts seine Schranke in den
Grundregeln i{iber das Arbeitsverhdltnis finde (wobei auf die
Entscheidung BAGE 1, 185, 194 ff. = AP Nr. 2 zu § 13 KSchG;
BAGE 7, 256, 261 " AP Nr.l zu Art. 5 Abs.l Meinungsfreiheit
hingewiesen wurde). Im Rahmen dieser Schranken sei der Arbeit-
nehmer gendtigt, auch seine Pflichten aus dem Arbeitsverhiltnis
zu beachten. Insbesondere diirfe er nicht den Interessen des
Arbeitgebers zuwiderhandeln oder diese beeintrichtigen. Das
folge aus dem Pflichtengebot, gegebenenfalls sich selbst hin-
sichtlich des Rechts der freien MeinungsiuBerung eine Schranke
aufzuerlegen. Eine Zuwiderhandlung im vorgenannten Sinne sei

dann anzunehmen, wenn durch die politische MeinungsduBerung



das Arbeitsverhdltnis konkretberiihrt werde. Dies sei im zu
entscheidenden Fall zu bejahen, da das LAG das Extrablatt

in der Weise gewiirdigt habe, daB es Angriffe nicht nur gegen
eine bestimmte politische Partei, sondern auch gegen die Banken
im allgemeinen und die Bayrische Vereinsbank im besonderen ent-
halten habe, wodurch diese unmittelbar "diskriminiert" und in
der Meinung der Offentlichkeit herabgesetzt worden sei. Danach
stehe fest, daB die arbeitsrechtlichen Beziehungen der Parteien
unmittelbar beriihrt worden seien; auf die Meinungsfreiheit

kdnne sich nicht berufen, wer die ihm durch den Arbeitsvertrag

auferlegten Grenzenloyalen Verhaltens liberschritten habe.

III. Das an zahlreichen Stellen verdffentlichte Urteil 1) hat in der

juristischen Literatur heftige Kritik durch Ladeurz),Ramm EL und
Schwerdtner4) erfahren, die sich sowohl auf den Umfang des
Klindigungsschutzes im allgemeinen wie auch auf die unrichtige
Anwendung verfassungsrechtlicher Vorschriften erstreckte.
Darliber hinaus fand das Urteil in der Uffentlichkeit erhebliche
Beachtung und durchaus unterschiedliche Wﬁrdigungs). Der Anfang
Oktober 1972 zusammengetretene Gewerkschaftstag der Gewerkschaft
HBV nahm einen Initiativantrag mit folgendem Wortlaut an:

Der 8. Ordentliche Gewerkschaftstag der Gewerkschaft HBV wendet
sich mit aller Entschiedenheit gegen ein Grundsatzurteil des
Zweiten Senats des Bundesarbeitsgerichts, wonach ein Arbeit-
nehmer bei der Ausiibung des Grundrechts der freien Meinungs-
duBerung den Interessen des Arbeitgebers nicht zuwiderhandeln
oder diese beeintrdchtigen darf. Mit dieser Begriindung wurde
die Entlassung eines Bankangestellten gerechtfertigt, der
auBerhalb der Arbeitszeit und des Betriebes Wahlmaterial ver-
teilt hatte.

Wir betrachten dieses Urteil als massiven Angriff auf das von

der Verfassung gesicherte Grundrecht auf Meinungsfreiheit.
Dieses Urteil macht Arbeitnehmer auch rechtlich zu Menschen
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zweiter Klasse, da nunmehr auch die Grundrechtsausiibung den
Interessen der Unternehmer unterworfen wird. Dieser schleichende
Umbau unserer Rechtsordnung muB entschieden bekdmpft werden.

Wir fordern daher den Hauptvorstand auf, iiber den DGB-Bundesvor-
stand darauf hinzuwirken, daB dieses Urteil als VerstoB gegen
die Verfassung angefochten wird.

Dariiber hinaus ist eine &ffentliche Protestbewegung gegen dieses
Maulkorb-Urteil von der Gewerkschaft HBV in Gang zu setzen.

Begrindung:

Ein solches Urteil bedroht uns alle. Die Neue Ruhr-Zeitung vom
29.9.72 schreibt dazu: "Das h&chste Arbeitsgericht schrdnkt also
das Grundrecht der freien MeinungsduBerung ein, und zwar errichtet
€s ganz generell die Schranke da, wo gegen das Interesse des
Arbeitgebers verstoBen wird, wobei es diesem offenbar auch noch
ganz liberlassen bleibt, was er als sein Interesse ausgibt. Ein
solcher Spruch scheint uns absolut unertrdglich. Er mutet an,
wie aus dem Mittelalter, als noch Leibeigenschaft herrschte...
Da es zwar nicht das Arbeitgeberinteresse, dafiir aber umsomehr
die Menschenwiirde beeintridchtigt, gehdrt es schleunigst vom
Bundesverfassungsgericht iiberpriift."



B.) Die gegen das Urteil des BAG eingelegte Verfassungsbeschwerde
ist zuldssig.

I. Die Monatsfrist des § 93 I

BVer fGG ist gewahrt. Zwar beginnt

sie im vorliegenden Fall bereits mit der Verkiindung der Ent-
scheidung am 28.9.1972, doch hat der ProzefBvertreter des
Beschwerdefilhrers am 2.X.1972 einén Antrag auf Erteilung einer in
vollstindiger Form abgefaBten Entscheidung gestellt. Gemds

§ 93 T

Se3 HS BVerfGG wird damit der Lauf der Monatsfrist
zur Erhebung der Verfassungsbeschwerde unterbrochen, so daB der
am 4.11.1972 beim Bundesverfassungsgericht eingegangene Schrift-

satz die Frist des § 93 * S.1 BVerfGG wahrte.

II. Der Rechtsweg ist erschdpft.

III. Der Beschwerdefiihrer ist durch das Urteil des BAG unmittelbar
betroffen. Auch liegt die schliissige Behauptung einer Grund-
rechtsverletzung vor, da das BVerfG in stdndiger Rechtsprechung
Gerichtsurteile dahingehend iiberpriift, ob sie die Ausstrahlungs-

wirkung der Grundrechte auf das Verhdltnis der Bilirger unter-

einander zutreffend bestimmt haben 6).
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Die Verfassungsbeschwerde ist auch begriindet, da das ange-
fochtene Urteil des BAG das Grundrecht des Beschwerdefiihrers

aus Art.5 Abs.l GG verletzt.

Durch die Entscheidung wurde das in Art. 5 Abs.l S.1 GG garantier-
te Recht auf freie MeinungsduBerung betroffen, das nicht nur

dann eingreift, wenn ein Biirger seine individuelle Meinung

kundtut, sondern auch dann, wenn.sich ein Einzelner die Ansichten
einer Organisation oder den Inhalt einer Zeitung zu eigen macht.
Nach den Feststellungen des LAG lag in dem Verteilen des Extrablatts
eine Identifizierung des Beschwerdefilhrers mit den darin ent-
haltenen AuBerungen. Die dagegen von der Revision erhobene pro-
zessuale Riilge, es fehle eine ausreichende Begriindung fiir eine
derartige Annahme, wurde vom BAG zuriickgewiesen, da Art. 5 :
erst recht nicht verletzt wire, wenn gar keine MeinungsduBerung
vorgelegen h&dtte. Im Folgenden ist daher von einer inhaltlichen
Identifizierung des Beschwerdefilhrers mit dem Inhalt des Extra-
blatts auszugehen, die ilberdies auch der Lebenserfahrung ent-

spricht.

Nicht betroffen ist dagegen ein etwa dem Beschwerdefilhrer zu-
stehendes Grundrecht auf Pressefreiheit nach Art.5 Abs.l S.2 GG.
Zwar fdllt die "UZ" als periodisches Druckerzeugnis einschlieB-
lich etwaiger Sonderausgaben und Extrablitter unter diese Vor-
schrift, doch bedeutet das nicht, daB jeder, der irgendwie an
der Herstellung und Verbréitung dieser Zeitung beteiligt ist,
damit auch den Schutz des Art.5 Abs.l1 S.2 genieBt. Ihrem Sinn
wie ihrer historischen StoBrichtung nach schiitzt die Presse-
freiheit in erster Linie diejenigen Personen, die durch inhalt-

liche Einwirkung auf ein Presseerzeugnis ihre Meinung verbreiten
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wollen L . Nach der Rechtsprchung des BVerfG schlieBt die
institutionelle Sicherung der Presse als eines der Triger und
Verbreiter der 6ffentlichen Meinung das subjektive &ffentliche
Recht der im Pressewesen titigen Personen ein, ihre Meinung in
der ihnen geeignet erscheinenden Form ebenso frei und ungehindert

8). Das bloBe "Anhdngen" an die

zu duBern wie jeder andere Blirger
durch andere formulierte Meinung, das wie hier durch die Be-
teiligung an der Verbreitung erfolgen kann, stellt keine Aus-
Ubung des Grundrechts aus Art.5 Abs.l S.2 GG dar 9). Eine andere
Frage ist, ob durch Behinderung einzelner "Verteiler" die
Grundrechtsausiibung durch den Verleger und die Redakteure in
verfassungswidriger Weise beeintrdchtigt wird. Sie kann im vor-
liegenden Verfahren nur dann entschieden werden, wenn eine
grundrechtsbeschrinkende Rechtsnorm auf ihre Ubereinstimmung

mit sonstigen Verfassungsnormen gepriift werden muB8. Als Rechts-

grundlage der Verfassungsbeschwerde scheidet Art.5 Abs.1l S.2 GG

dagegen aus.

Das Recht der freien MeinungsiuBerung gilt jedenfalls dann in
vollem Umfang auch gegeniiber Privatrechtssubjekten, wenn diese
Inhaber einer sozialen Machtstellung sind, die sie befidhigt,

unerwiinschte Meinungen mit fiihlbaren Sanktionen zu belegen.

Das Problem der "Drittwirkung" 148t sich nicht mit konstruktiven
Erwdgungen, sondern nur durch Rickgriff auf den Schutzzweck der
Grundrechte 1&sen. Gebietét es ihr Sinn, der vom Verfassungs-
geber intendierte Regelungserfolg, sie auf die Biirger-

Staat - Beziehung zu beschrinken oder miissen sie gegeniiber

sozial mdchtigen Mitbiirgern, evtl. sogar ganz generell im



- 33 =

Privatrechtsverkehr Anwendung finden?

Wie das BVerfG in einer seiner ersten Entscheidungen ausfﬁhrtelo),

haben sich die Grundrechte aus den im 18. Jahrhundert proklamier-
ten Rechten der Freiheit und Gleichheit entwickelt. Ihr Grund-
gedanke ist der Schutz des Einzelnen gegen den als allmidchtig

und willkiirlich gedachten Staat :°)

. Daraus abzuleiten, sie seien
zwingend auf die "Staatsrichtung" beschridnkt, wiirde indes ver-
kennen, daB eine solche Verkiirzung nur unter bestimmten histo-
rischen Bedingungen sinnvoll ist, die in der Gegenwart nicht
mehr vorhanden sind. Wie Leisner im einzelnen deutlich gemacht

hat 1)

, setzt die Reduzierung der Grundrechte auf das Verh&ltnis
des Biirgers zur hoheitlichen Gewalt logisch und historisch eine
tendenziell herrschaftsfreie Gesellschaft voraus. In der Gedan-
kenwelt des Liberalismus, der die Rechtsordnungen des 19. Jahr-
hunderts entscheidend geprdgt hat, sollte sie durch Wettbewerb
und Vertragsfreiheit automatisch entstehen; das Herrschafts- und
Gewinnstreben des einzelnen sollte der Idee nach durch das
analoge Bemiihen der {ibrigen neutralisiert werden, Macht {iber
andere nur auf Grund freier, autonomer Entscheidung zustandekom-

12)
men

. Ubertrdgt man diesesModell in die Realit4t, so ist eine
Anwendung der Grundrechte auf innergesellschaftliche Beziehungen
iberfliissig, ja sie kann sich im Grunde nur schidlich auf die

freie Lebensgestaltung der "souverdnen" Individuen auswirken.

Die Nichteinldsung des liberalen Anspruchs ist in der Gegenwart
evident geworden. Die eingetretene Vermachtung gesellschaftlicher

Beziehungen, die Existenz marktbeherrschender Unternehmen in
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zahlreichen Wirtschaftssektoren hat die angebliche Herrschafts-
freiheit der Gesellschaft fiir den Verbraucher wie fiir zahlreiche
Kleinunternehmen immer illusorischer gemacht. Die Tatsache, daB
82 % der erwerbstdtigen Bevdlkerung als Arbeitnehmer t&tig und
das diese grdBtenteils gezwungen sind, in fremde Dienste zu
treten, um das zum Leben Notwendige zu verdienen, unterstreicht
den fiktiven Charakter einer Gesellschaft der Freien und
Gleichen. Mit Recht wird daher von zahlreichen Autoren der
Standpunkt vertreten, um der inneren Homogenit#t und Stabilitit
unseres Rechtssystems willen sei eine Grundrechtsgeltung gegen-

13)

liber sozialen Gewalten unerliBlich . Die analoge Anwendung

trdgt insoweit den gewandelten sozialen Verhiltnissen Rechnung.

Der Arbeitgeber stellt als solcher grundsitzlich eine soziale
Gewalt dar. Kraft seines Direktionsrechts ist er in der Lage,

die Tdtigkeit des Arbeitnehmers im weiten Umfang zu bestimmen,
der sich seinerseits unbestrittenermaBen in einer unterlegenen
Position befindet, an der weder die staatliche Gesetzgebung

noch die soziale Selbstverwaltung prinzipiell etwas geindert hat,
da die wichtigsten, auch fiir die Arbeitnehmerexistenz zentralen
Entscheidungen weiterhin vom Unternehmer getroffen werden 14).
Auch insoweit miissen daher in Ubereinstimmung mit zahlreichen

Stimmen in der Literatur 13)

16)

und mit der Rechtsprechung des
BAG die Grundrechte entsprechende Anwendung finden. Im
Rahmen des Art.5 Abs.l1 fH#llt dieser SchluB umso leichter, als
Art.118 Abs.l S.2 WRV ausdriicklich das Recht zur freien Mei-
nungsduBerung auch auf Personen erstreckte, die sich in einem
Arbeitsverhdltnis befinden, und das Grundgesetz unbestrittener-

maBen nicht hinter diesen Freiheitsschutz zuriickgehen wollte 17).



Y

Im konkreten Fall bedeutet dies, daB die von der Bayrischen
Vereinsbank ausgesprochene Kiindigung nur dann nicht gegen

Art.5 Abs.l GG verstdBt, wenn die MeinungsduBerung des Beschwerde-
fiihrers nicht mehr als zuldssige Grundrechtsausiibung angesehen
werden konnte, weil sie gegen eine der Schranken des Art.5

Abs.2 GG verstieB. Die gleicheFrage stellt sich freilich auch
dann, wenn man diese vom BVerfG bisher offengelassene Problematikls.
nicht entscheidet und die engere, weniger "grundrechtsfreundliche"
Auffassung der mittelbaren Einwirkung der Grundrechte auf die
Generalklauseln des Zivilrechts zugrundelegt. Auch dann l&ge

ein VerfassungsverstoB vor, der in der unrichtigen Bestimmung

der Ausstrahlungswirkung zu sehen wire, da das BAG das (mittel-
‘bar anwendbare) Grundrecht aus Art.5 Abs.l GG m&glicherweise

mit einer Schranke versehen hdtte, die es gar nicht oder jeden-
falls nicht mit dem angenommenen Inhalt gibt. Der weitere Gang

der Darstellung hdngt daher nicht von der prinzipiellen Stel-

lungnahme zur Drittwirkungsproblematik ab.

III. Die Schranke des Art.5 Abs.2 GG greift im vorliegenden Fall
nicht ein, weil sie ein formelles Gesetz voraussetzt, das nach

der eigenen Auffassung des BAG nicht vorliegt.

1. Die bisherigen Bemiihungen um eine Auslegung des Art.5 Abs.2 GG
waren fast ausschlieBlich der Bestimmung des Allgemeinheitser-
fordernisses gewidmet, wandten sich jedoch nur wenig der Frage
zu, ob der Begriff "Gesetz" im formellen oder im materiellen

Sinn zu verstehen ist. Soweit XuBerungen vorliegen, scheint

die Auffassung zu iberwiegen, daB Art.5 Abs.2 ein formelles Gesetz
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19), doch fehlt bisher jeder eingehendere Begriindungs-

verlangt
versuch. Auch das BVerfG hat bislang zu dieser Frage noch nicht
eindeutig Stellung genommen, da sich einerseits in der Liith-
Entscheidung die Formulierung findet, die sachliche Reichweite
des Grundrechts k&nne nicht jeder Relativierung durch "einfaches

20)  wshrend im Spiegel-Urteil die

Gesetz" iilberlassen werden
Rede davon ist, die Verweisung auf die "allgemeine Rechtsord-
nung" komme in Art.5 Abs.2 zum Ausdruck, wonach die Pressefreiheit

ihre Schranken in den allgemeinen Gesetzen finde 21).

Bei ndherer Betrachtung kann jedoch kein Zweifel bestehen,
daB8 Art.5 Abs.2 Gesetze im formellen Sinn meint. Fiir eine solche
Auslegung spricht einmal die Entstehungsgeschichte der Vor-

22): Art. 21 Abs.3 des Herrenchiemseer Entwurfs hatte

schrift
von "allgemeiner Rechtsordnung" gesprochen - eine Formulierung,
die dem GrundsatzausschuB zu weit erschien, der deshalb neben

dem Jugendschutz und dem Recht der pers®nlichen Ehre nur die
Vorschriften der Strafgesetze als Grenze anerkennen wollte,.Weaen
der Gefahr der P8nalisierung einzelner Meinungen wurde auch dies
noch als zu weit angesehen, weshalb der Allgemeine Redaktions-
ausschuB fiir die Einfllhrung des Begriffs "allgemeine Strafgesetze"
plddierte. Zwar konnte sich im Ergebnis auch dieser Vorschlag
nicht durchsteZzen, doch lag dem ausschlieBlich die Erwdgung
zugrunde, daB dann die iiberkommenen Pressegesetze keinen Bestand
vor der Verfassung haben kénnten. In keiner Phase der Arbeiten

des Parlamentarischen Rates stand daher eine Riickkehr zu dem

Herrenchiemseer Text und die Anerkennung eines materiellen

Gesetzes als Grundrechtsschranke zur Diskussion; es ging gerade
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bei der Endfassung allein darum, bewdhrte formalgesetzliche
Regelungen nicht durch eine unndtig enge Formulierung zu ge-
fdhrden. Der durch die Entstehungsgeschichte zumindest nahe-
gelegte SchluB auf das Erfordernis eines formellen Gesetzes

wird durch die innere Systematik des Art.5 Abs. 2 bestdtigt:
Wollte man den Begriff der allgemeinen Gesetze i.S. von Gesetzen
im materiellen Sinn auslegen, so wdren die beiden anderen Schran-
ken liberfliissig, da auch der Jugend- und der Ehrenschutz durch
materielle Gesetze gewdhrleistet werden. Hinzu kommt, dag der
bei anderen Grundrechten vorhandene Gesetzesvorbehalt sich
unbestrittenermaBen nur auf Gesetze im formellen Sinne erstrecktza‘;
Recht von niedrigerem Rang ist nur dann ausreichend, wenn eine
ausdriickliche Ermdchtigqung in einem f&rmlichen Gesetz vorhanden
ist. Die einzige Ausnahme - die inhaltliche Ausgestaltung eines

Grundrechts 24) 25)

- liegt hier nicht vor ; S0 daB die Be-
schrdnkung auf ein materielles Gesetz dazu filhren wiirde, das
u.U. die Meinungsfreiheit einen geringeren Schutz als die Grund-
rechte genieBen wilrde, die unter einem allgemeinen Gesetzes-
vorbehalt stehen. Ein solches Ergebnis lieBe sich weder mit

der Systematik des Grundrechtsteils noch mit der hohen Bedeutung
vereinbaren, die das BVerfG dem Grundrecht aus Art.5 Abs.l in

26)

stdndiger Rechtsprechung zugemessen hat . Es stidnde illberdies

im Widerspruch zu dem Prinzip, Grundrechte m&glichst so aus-
zulegen, daB sie zu optimaler Wirksamkeit gelangen 27). Schlies-
lich darf auch nicht libersehen werden, daB das Erfordernis des
formellen Gesetzes keineswegs zu einer Schrankenlosigkeit

des "Meinungskampfes" filhrt. Einmal hat das GG durch den
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ausdriicklichen Schutz gegen jugendgefihrdende und ehrkrinkende
RuBerungen die wichtigsten Fille sowieso einer Sonderregelung
unterworfen, die sich, soweit ersichtlich, bisher bewdhrt hat.
Zum anderen hat der Gesetzgeber eine gr8Bere Anzahl von allge-
meinen Gesetzen erlassen, so daB8 im Regelfall gar nicht auf
untergesetzliche Normen zuriickgegriffen werden muB8, was sich u.a.
darin zeigt, daB die gesamte bisherige Rechtsprechung des BVerfG
zu Art.5 Abs.2 ausschlieBlich formelle Gesetze zum Gegenstand

28)

hatte . SchlieBlich ist zu beachten, daf in Fillen der

Kollision mit anderen verfassungsgeschiitzten Giitern auch ohne
gesetzliche Regelung ein ausgewogenes Ergebnis erzielt werden
kann, was u.a. die Rechtsprechung zur Freiheit des Bekenntnisses

nach Art.4 Abs.1 GG 29)

30)

und zur Freiheit der Kunst nach Art.5

31)

Abs.3 GG sowie schlieBlich die Lebach - Entscheidung

zeigt, die auch ohne "Zwischenschaltung" des § 823 2 BGRE nicht

zu anderen Resultaten gekommen wire.

2. Ein formelles Gesetz, das die Einschridnkung der Meinungs-
freiheit im vorliegenden Fall rechtfertigen k®nnte, ist nicht
ersichtlich. Weder das LAG noch das BAG haben sich auf eine
formalgesetzliche Vorschrift wie etwa § 611 BGB oder § 185 StGB

gestiitzt; auch die vom BAG herangezogenen friiheren Entscheidungen
32)

zu dhnlich gelagerten Fillen nehmen nicht auf derartige
Bestimmungen Bezug. Da die Auslegung einfachen Rechts grund-
sdtzlich nicht vom BVerfG zu {iberpriifen ist, wire damit die
Nichtexistenz eines formellen Gesetzes an sich ausreichend dar-

getan. Selbst wenn man jedoch eine weitergehende Priifungsbefugnis

bejahen wiirde, hdtte dies kein abweichendes Ergebnis zur Folge.
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Wie noch im einzelnen darzulegen sein wird, enthdlt weder

§ 611 BGB noch eine der zivilrechtlichen Generalklauseln eine
ausreichende Rechtsgrundlage, um den Arbeitnehmer auch in

seiner Freizeit und auBerhalb der Arbeitsstdtte zur Wahrung

der Arbeitgeberinteressen zu verpflichten. § 185 StGB kann
wiederum selbst nach Auffassung der Bayrischen Vereinsbank nicht
eingreifen, da seine Voraussetzungen schon vom Tatbestand her
nicht erfillt sind; Gegenstand des bisherigen Verfahrens war
immer nur die Tatsache, ob der Beschwerdefilhrer die Bayerische
Vereinsbank in der Uffentlichkeit "diskriminiert" hat (womit
wohl "diskreditiert" gemeint war) und ob dies einen VerstoB
gegen seine Pflichten aus dem Arbeitsverhidltnis darstellt .

Mag auch die Tonart der verteilten Publikation polemisch ge-
wesen sein, sie erreichte nicht den Grad an MiBachtung, der
gemeinhin fir die Anwendung des § 185 StGB gefordert wird.
SchlieBlich sind auch keine Normen ersichtlich, die sich mit der
Spezialschranke des "Rechts der pers®fnlichen Ehre" rechtfer-

tigen lieBen und die nicht notwendigerweise die Qualitit eines

formellen Gesetzes haben miiBten. Die zivilrechtliche Ehren-
schutzvorschrift des § 823 Abs.1 BGB kann nicht eingreifen, da
das allgemeine Persdnlichkeitsrecht nach stindiger Rechtsprechung

der Zivilgerichte -°)

nur natiirlichen Personen zusteht, die

hier nicht betroffen sind. Letztlich kann es aber auch darauf
nicht ankommen, da das BAG keine derartigen Vorschriften heranzog
und diese auf das einfache Recht bezogene Auffassung auch fiir

das BVerfG bindend ist.
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IV.) Selbst wenn man dem nicht zustimmen und ein materielles Geset:z
bei Art. 5 Abs.2 GG geniigen lassen wollte, wiirde sich am Er-
gebnis nichts &ndern, da die angenommene Verpflichtung zur
Wahrung der Arbeitgeberinteressen auch nicht als Gewohnheits-

rechtssatz existiert.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG entsteht Gewohnheitsrecht
nicht durch f8rmliche Setzung, sondern durch lingere tatsich-
liche Ubung, die eine dauernde und stindige, gleichmiBige und
allgemeine sein muB und von den beteiligten Rechtsgenossen als

verbindliche Rechtsnorm anerkannt wird 34)

. So muB bei Anspriichen
gegen den Staat, im konkreten Fall: die Justizbeh®rden zu einer
langjdhrigen Ubung hinzukommen, da8 die "beteiligten Stellen" in
der Uberzeugung gehandelt haben, es bestehe ein Rechtsanspruch,
zu dessen Erfiillung sie verpflichtet seien (opinio necessitatis)
35). Ehnlich verhdlt es sich mit der Entstehung von derogierendem
Gewohnheitsrecht, das die dauvernde Nichtanwendung der Rechtsnorm
und die "gemeinsame Rechtsilberzeugung" voraussetzt, daB sie

auBer Kraft getreten ist, jedoch Zweifel oder Streit um die

Gliltigkeit einer Norm nicht geniigen 148t 36).

Fragt man im vorliegenden Fall nach der Existenz einer Ubung
sowie einer entsprechenden Uberzeugung, so ist zunlichst zwischen
dem sehr allgemeinen Obersatz der aus der Treupflicht folgenden
Verpflichtung zur Wahrung von Arbeitgeberinteressen und den
konkreten Normen der Beachtung von Arbeitgeberbelangen im auBer-
dienstlichen Verhalten sowie im politischen Meinungskampf zu
unterscheiden: Selbst wenn die Treupflicht als solche zu be-

jahen widre, kdnnte dies nicht automatisch bestimmte Verhaltens-
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regeln fir die Freizeit rechtfertigen >'), da dieser zweite

Schritt nicht ohne "Ubung" und " opinio necessitatis" getan

werden k&nnte.

Das Problem einer gewohnheitsrechtlichen Geltung der Treupflicht
148t sich exakt nur auf der Grundlage empirischer Untersuchungen
{iber das Verhalten sowie ilber die Rechtsilberzeugung der Arbeit-
geber und der Arbeitnehmer einschlieBlich der Stellungnahmen

der beiderseitigen Verbidnde 186sen. Bis heute liegen derartige
Erhebungen nicht vor, die Meinung der "beteiligten Rechtsge-
nossen" liegt als Faktum im Dunkeln. Dennoch bedarf es im vor-
liegenden Fall keiner ndheren Untersuchung, da die juristische
Literatur geniigend Anhaltspunkte bietet, um die Annahme eines
Gewohnheitsrechtssatzes auszuschlieBen. Gerade von gewerkschaft-
licher Seite ist immer wieder darauf hingewiesen worden, daB

die Konstruktion des personenrechtlichen Gemeinschaftsverndlt-
nisses und die daraus folgende Treupflicht abzulehnen sei.

So hat etwa - um nur die wichtigsten Stimmen zu nennen -

Franz Neumann schon im Jahr 1950 sehr nachhaltig fiir die
schuldrechtliche Erkl&rung des Arbeitsvertrags plidiert, da nur
auf diese Weise die Leistungen beider Seiten genau bestimmt

und damit absolut berechenbar seien 38). Wo keine Interessen-
identitdt bestehe, kdnne der Gemeinschaftsbegriff sehr leicht
ideologisches Instrument autoritirer Herrschaft werden. zu dem
er im Nationalsozialismus auch geworden sei. Die einzige Modi-
fikation erleide die schuldrechtliche Theorie durch die Tat-
sache, daB das Arbeitsverhiltnis Herrschaft iiber Menschen ver-
mittle und als Gewaltverhdltnis durch zus&tzliche Pflichten des

Arbeitgebers mit der allgemeinen Rechts- und Sittenordnung in
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Einklang zu bringen sei 38). Zu einem dhnlichen Ergebnis gelangt

39), der zundchst unter Bezugnahme auf Vertreter der

40)

Farthmann
herrschenden Meinung feststellt, eine liberzeugende Dogmatik

des personenrechtlichen Rechtsverh&ltnisses sei bisher noch nicht
gelungen. Richtig sei nur, daB die Person des Arbeitnehmers in
einem Teil ihrer Persdnlichkeitsentfaltung vom Arbeitsverh#ltnis
erfagt werde. Das @allein begriinde aber kein Gemeinschafts-,sondern
in aller Regel ein Abh#ngigkeitsverh#ltnis, das einen besonderen
sozialen Schutz erforderlich mache. Im sozialen Schutzprinzip
liege die geeignetste Grundlage fiir die L&sung der meisten  Proble-
me des Arbeitsvertragsrechts, die sich nicht bereits mit Hilfe

des Schuldrechts bewdltigen lieBen 1} .

42)

In neuerer Zeit haben insbesondere Schwerdtner und

Fabricius 43)die These vom "personenrechtlichen Gemeinschaf s-

verhdltnis" einer eingehenden Kritik unterzogen, die insbesondere

auf die fehlende Existenz einer Gemeinschaft 44), die Unbestimmt-

45)

heit dieses Begriffs und die ideologische Funktion einer

Verschleierung vorhandener Interessengegens¥tze 46) abstellte.
Die jlingste Literatur riickt daher immer mehr von der urspriinglich
herrschenden Konzeption ab, was sich etwa an den Stellungnahmen

47) 48) 49) 50)

von S&llner , Hanau -Adomeit . Fenn und Kunze

deutlich ablesen l&B8t. Bedenkt man die weiteren Stimmen, die sich
in den letzten 20 Jahren gegen die herrschende Meinung gewandt

haben °1)

» SO0 kann schlechterdings nicht die Rede davon sein,
daB unter angesehenen juristischen Autoren Einigkeit i{iber die
Existenz von personenrechtlichem Gemeinschaftsverhiltnis und

Treupflicht bestanden hitte. Zwar stimmt die Mindermeinung
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insoweit mit der herrschenden Auffassung iiberein, als auch sie
die bloBe Anwendung schuldrechtlicher Normen nicht fiir ausrei-
chend hdlt; der entscheidende Unterschied liegt jedoch darin,

daB sie unter Hinweis auf die Unterlegenheit des Arbeitnehmers

92) zusdtz-

und die Notwendigkeit seines Pers&tnlichkeitsschutzes
liche Pflichten grundsdtzlich nur zu Lasten des Arbeitgebers ent-
wickelt, wdhrend die Theorie vom personenrechtlichen Gemeinschafts-
verhdltnis eben auch den Arbeitnehmer mit zahlreichen Verpflich-
tungen belegt, die weder eine gesetzliche noch eine vertragliche

Grundlage besitzen B}

. Diese gerade fiir den vorliegenden Fall
entscheidende inhaltliche Divergenz schlieBt die Annahme einer
Treupflicht aus, so daB sogar dahinstehen kann, ob gegen ein
Gewohnheitsrecht nicht die historische Kontinuitdt gegeniiber

dem AOG spricht, das die Gemeinschaft zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer in den Mittelpunkt stellte und selbst die Haur .-
leistungen beider Seiten auf Treue bzw. Fiirsorge zuriickfiihrte 54).
Immerhin wiirde sich die Entscheidung des BVerfG zum Erl&schen

der Beamtenverh#ltnisse am 8.5.1945 53

als Parallele anfiihren
lassen, da auch dort die persdnlich gefirbte Treue als Essentiale

vorlag, das einer Fortsetzung nach 1945 entgegenstand.

Was filir die Pflicht zur Treue und damit zur Wahrung der Arbeit-
geberinteressen im allgemeinen gilt, muB erst recht fiir ein
mdgliches Gewohnheitsrecht hinsichtlich des Verhaltens in der
Freizeit und auBerhalb dgr Arbeitsstdtte gelten. Insoweit fehlen
bisher iliberhaupt gerichtliche Entscheidungen nach Art des ange-
fochtenen Urteils, so daB schon die entsprechende l&nger anhal-

tende "Ubung" nicht vorhanden ist. Mit Riicksicht darauf, daB
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ein Verhalten wie das vom Beschwerdefiihrer gezeigte bisher nicht
problematisch wurde 56), fehlt es selbstverstdndlich auch an einer
entsprechenden, einen PflichtverstoB annehmenden Rechtsiiberzeugung.
Eher kénnte noch von einem gegenteiligen Gewohnheitsrecht ausge-
gangen werden, das einer politischen Betdtigung auBerhalb des
Betriebes und in der arbeitsfreien Zeit jede Relevanz fiir das
Arbeitsverhdltnis abspricht. Im vorliegenden Fall kann jedenfalls
keine gewohnheitsrechtliche Beschrdnkung der Meinungsfreiheit an-

genommen werden.,

Die Pflicht zur Wahrung von Arbeitgeberinteressen auch im auBer-
dienstlichen Bereich stellt auch keine ein Gesetz ersetzende

"Rechtsprechungsnorm" dar.

1. Das Bundesverfassungsgericht hat verschiedentlich zu der Frage
Stellung genommen, welche Befugnisse dem Richter im "geset:zes-
freien" oder "schwach durchnormierten" Raum zustehen, dabei aller-
dings die hier interessierenden Fragen des Individualarbeits-
rechts nur nebenbei und ohne eigentliche inhaltliche Stellungnahme
behandelt. So ist in der Entscheidung zum hamburgischen Urlaubs-

57)

gesetz ausgefiihrt, das Arbeitsrecht habe sich als Ganzes -

einschlieBlich seiner Privatrechtsnormen - im Laufe der letzten
Jahrzehnte zu einem selbstdndigen und eigenstdndigen Rechtsgebiet
entwickelt, das neben dem biirgerlichen Recht stehe und nicht

mehr vom Kodifikationsprinzip erfaBt werde 58). Dafiir spreche

u.a. die Existenz zahlreicher Sondergesetze, die das Arbeitsve: -

hdltnis entsprechend den Prinzipien des modernen Arbeitsrechts

59)

ausgestaltet hdtten . In diesem Zusammenhang wird als weiteres
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Indiz fiir die Verselbstdndigung des Arbeitsrechts die Tatsache
genannt, der schuldrechtliche Arbeitsvertrag werde immer mehr zu
einem personenrechtlichen Gemeinschaftsverhdltnis umgestaltet,
das sich von dem ausschlieBlich vermﬁgensrechtliéh orientierten
Schuldrecht des BGB wesensmdBig fundamental unterscheide 60).

Der Schwerpunkt des Arbeitsverhdltnisses verlagere sich von den
vertraglichen Rechtsbeziehungen zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer stdrker zum Betrieb hin. Die Einzelvereinbarung trete zu-
riick; immer mehr werde der Inhalt des Arbeitsverhiltnissesdurch

60). Durch diese Beschreibung wurde weder

Tarifvertrdge bestimmt
eine exakte, der Rechtsanwendung im konkreten Fall zugingliche
Begriffsbestimmung gegeben (filr die ja auch kein AnlaB bestand)
noch die Frage gepriift, ob und - wenn ja - in welchem Umfang und
nach welchen Kriterien eine Herausarbeitung und Fortentwicklung
derartiger allgemeiner Grunds&tze durch die Rechtsprechung
erfolgen konnte. Aus der bloBen Bezugnahme auf eine Entwicklungs-
richtung, die sich in der Zwischenzeit eher wieder umgekehrt

hat 61)

» kann somit nicht auf eine volle und uneingeschrinkte
inhaltliche Billigung geschlossen werden. Notwendig ist daher ein
Rickgriff auf allgemeinere Aussagen des BVerfG zu den M&glich-

keiten und Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung.

Ausgangspunkt ist die in zahlreichen Entscheidungen wiederholte
Feststellung, der Richter sei zur"schépferischen Rechtsanwendung"”
befugt. So heiBft es im Zusammenhang mit der unmittelbaren Anwend-
barkeit des Art. 3 Abs. 2 GG, die "sch&pferische Fiillung weiter

Licken auf der Grundlage einer richtungweisenden Generalklausel
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sei eine herkSmmliche und stets bewdltigte richterliche Aufgabe"
62). Ahnlich wird im Zusammenhang mit Art.6 Abs. 5 GG ausgefiihrt,
auch die Existenz verschiedener M6glichkeiten zur Verwirklichung
des Verfassungsauftrags stehe einer Aktualisierung nicht entgegen,
"wenn das Problem mit den erprobten Mitteln der Interpretation
und rechtsschépferischen Liickenfiillung gel8st werden" k&nne 63).
Ein VerfassungsverstoB8 liege erst dann vor, wenn " einzelne Ent-
scheidungen so sehr die Bahnen organischer Fortentwicklung der
Rechtsprechung verlieBen, daB sie als willkiirlich bezeichnet

werden" miiBten 64)

. Nicht zu beanstanden sei im iibrigen die Auf-
stellung allgemeiner Rechtsgrundsitze, da es in der Natur der
Tdtigkeit der hdheren Gerichte liege, daB sie bei der Entschei-
dung der ihnen unterbreiteten Einzelfdlle das Prinzipielle hervor-
heben und zur Entwicklung allgemeiner Rechtsgrundsitze zu gelangen
suchten; sie dienten damit der Einheit des Rechts und so de-
Rechtssicherheit; sie ilibten dabei keine Gesetzgebung aus, sondern

erfiillten eine legitime richterliche Aufgabe 65).

Diese Prinzipien wurden nicht nur auf die Auslegung des geschrie-
benen Rechts, sondern auch auf die schépferische Weiterentwicklung
von Gewohnheitsrecht erstreckt. Grundsdtzlich sei nichts dagegen
einzuwenden, daB8 die Rechtsprechung einen gewohnheitsrechtlichen
Satz mit den anerkannten Auslegungsmethoden weiterentwickle,
verfeinere und auch auf neue Tatbestinde anwende 66). Bei der
Weiterentwicklung eines Gewohnheitsrechtssatzes, der zu Eingriffen
in das Grundrecht der freien Berufsausiilbung ermichtige, sei je-
doch besondere Zuriickhaltung geboten. Da die Grenze zwischen der
Auslegung und der Schaffung eines neuen Tatbestandes schwer zu

ziehen sei, bedlirfe es vor der Prizisierung von Tatbestand und

Rechtsfolge der umfassenden Abwdgung aller Gesichtspunkte, die
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auch der Gesetzgeber bei einer ausdriicklichen Regelung bedenken
wiirde 67). Im Bereich des Art. 12 Abs.l S.2 GG finde die Weiter-
entwicklung durch Auslegung bereits bestehenden Gewohnheits-

rechts dort ihre Grenze, wo sie im Ergebnis zu einem neuen Ein-

griffstatbestand fiihre 68).

Die Ubertragung dieser Grundsitze - Fehlen von Willkiir, Sorgfalt
eines ordentlichen Gesetzgebers, keine Schaffung eines neuen
Eingriffstatbestands - auf die Auslegung geschriebenen Rechts
wurde nirgends ausdriicklich hervorgehoben, doch widre eine andere
Lésung nur schwer denkbar: Insbesondere die Vornahme neuer
Grundrechtseingriffe durch die Rechtsprechung wiirde gegen das
rechtsstaatliche Prinzip des Vorbehalts des Gesetzes und iilberdies

gegen das Zitiergebot des Art.19 Abs.l1 S.2 GG verstoBen.

Im jlingster Zeit hat sich das BVerfG im Hinblick auf den L.satz
immateriellen Schadens bei Eingriffen in das allgemeine Pers&n-
lichkeitsrecht erneut und sehr eingehend mit dem Ph&nomen der
richterlichen Rechtsfortbildung befaBt 69). Zundchst wurde fest-
gestellt, die Anerkennung des Allgemeinen Pers&nlichkeitsrechts
durch die Rechtsprechung des BGH sei vom Grundgesetz her nicht
zu beanstanden. Das Wertsystem der Grundrechte finde seinen
Mittelpunkt in der innerhalb der sozialen Gemeinschaft sich frei
entfaltenden Persdnlichkeit und ihrer Wiirde. Dem notwendigen
Schutz vor allem der privaten Sphidre diene im Bereich des Privat-
rechts auch die Rechtsfigur des allgemeinen Pers&nlichkeits-
rechts, die Liicken im Persdnlichkeitsschutz ausfiille, die trotz
Anerkennung einzelner Pers®tnlichkeitsrechte verblieben und im

Laufe der Zeit immer fiihlbarer geworden seien 70).
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Auch die analoge Anwendung des § 847 BGB wurde jedoch im Ergebnis
vom BVerfG bejaht. Die in Art. 20 £E3 GG ausgesprochene Bindung
des Richters an Gesetz und Recht bringe eine Distanzierung von
einem engen Gesetzespositivismus zum Ausdruck 71). Die Formu-
lierung halte das BewuBtsein aufrecht, daB sich Gesetz und Recht
zwar faktisch im allgemeinen, aber nicht notwendig und immer
decken. "Das Recht ist nicht mit der Gesamtheit der geschriebenen
Gesetze identisch. Gegeniiber den positiven Satzungen der Staats-
gewalt kann unter Umstdnden ein Mehr an Recht bestehen, das seine
Quelle in der verfassungsmdBigen Rechtsordnung als einem Sinn-
ganzen besitzt und dem geschriebenen Gesetz gegeniiber als
Korrektiv zu wirken vermag; es zu finden und in Entscheidungen zu
-verwirklichen, ist Aufgabe der Rechtsprechung". Die Aufgabe der
Rechtsprechung kdnne es insbesondere erfordern, Wertvorstellungen,
die der verfassungsmdBigen Rechtsordnung immanent, aber in den
Texten der geschriebenen Gesetze nicht oder nur unvollkommen

zum Ausdruck gelangt sind, in einem Akt des bewertenden Erkennens,
dem auch willenhafte Elemente nicht fehlen, ans Licht zu bringen
und in Entscheidunqen zu realisieren. Der Richter miisse sich
dabei von Willkiir freihalten; seine Entscheidung miisse auf
rationaler Argumentation beruhen. Es miisse einsichtig gemacht
werden kénnen, daB das geschriebene Gesetz seine Funktion, ein
Rechtsproblem gerecht zu 1l8sen, nicht erfiille. Die richterliche
Entscheidung schlieBe dann diese Liicke nach den MaBstiben der

praktischen Vernunft und den fundierten allgemeinen Gerechtig-

keitsvorstellungen der Gemeinschaft.
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Die auf diese Weise praktizierte "schbpferische Rechtsfindung"
hat nach Auffassung des BVerfG im Arbeitsrecht besonderes Gewicht
erlangt, da dort die Gesetzgebung hinter dem FluB der sozialen
Entwicklung zuriickgeblieben sei. Die genauen Grenzen der Rechts-
fortbildung werden vom Gericht freilich nur fiir das "Gebiet des
Privatrechts" bestimmt, das hier wohl i.S. von bilirgerlichem Recht
verstanden wird. Danach sei mit dem Altern der Kodifikation die
Haltung des Richters gegenilber dem BGB eine freiere geworden;

er kdnne verdnderte soziale Verhdltnisse und gesellschaftlich -
politische Anschauungen beriicksichtigen. Als ein Kriterium k&nne
auch die Rechtsvergleichung herangezogen werden, die im konkreten
Fall ein Zuriickbleiben des Persdnlichkeitsschutzes gegeniiber
anderen westlichen Rechtsordnungen ergeben hatte. Die weitgehende
Zustimmung der Literatur habe deutlich gemacht, daB8 die BGH-
Rechtsprechung Gerechtigkeitsvorstellungen entsprochen habe, und
nicht als unzumutbare Beschrinkung der Meinungs- und Presscfrei-
heit angesehen wurde. Uberdies k&nne ein Ergebnis, das auf einem
zivilrechtlich zumindest diskutablen, jedenfalls den Regeln zivil-
rechtlicher Hermeneutik nicht offensichtlich widersprechenden
Wege gawonnen wurde,von der Verfassung nicht beanstandet werden,
wenn es gerade der Durchsetzung und dem wirksamen Schutz eines
Rechtsguts diene, das diese Verfassung selbst als Mittelpunkt
ihres Wertsystems ansehe. Die Methode der Rechtsfindung sei auch
deshalb unbedenklich, weil sie sich vom geschriebenen Gesetz nur
in dem zur Rechtsverwirklidung im konkreten Fall unerl&8lichen
MaBe entferne. Der BGH habe nicht das System der Rechtsordnung

verlassen und keinen eigenen rechtspolitischen Willen zur Geltung
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gebracht, sondern lediglich Grundgedanken der von der Verfassung
geprdgten Rechtsordnung mit systemimmanenten Mitteln weiterent-

wickelt 72).

2. Die umfdngliche Darstellung der Stellungnahmen des BVerfG

war erforderlich, um die einheitliche Linie seiner Rechtsprechung
herauszuarbeiten und damit einen einigermaBen funktionsfXhigen
“Obersatz" fiir die L&sung der Frage zu erhalten, ob sich die
Anndhme einer allgemeinen Pflicht zur Wahrung der Arbeitgeber-
interessen auch im auBerdienstlichen Bereich im Rahmen zuldssiger
Rechtsfortbildung bewegt. Neben der grundsitzlichen Bejahung
schipferischer Rechtsanwendung ergab sich insbesondere das Verbot
zur Schaffung neuer Eingriffstatbestinde. An diesem Verbot hat
entgegen dem ersten Anschein auch die zuletzt referierte Ent-
scheidung nichts gedndert, da sie zwar das die Pressefreiheit
beschrédnkende "allgemeine Gesetz" durch Einbeziehung des F: rs&n-
lichkeitsrechts in den Schutzbereich des § 823 Abs.l1 BGB und
durch Zulassung der zus#tzlichen Sanktion des Schadensersatzes
entsprechend § 847 BGB erweitert, dies jedoch mit der notwendigen
Realisierung h&chster Verfassungswerte gerechtfertigt hat. In
Wahrheit lag daher eine Abwigung zweier verfassungsgeschiitzter
Gliter (Pressefreiheit und Pers&nlichkeitsschutz) vor, bei deren
Realisierung der BGH den aufgezeigten Spielraum hatte. Wire es
dagegen nur um die Wahrung eines Grundrechts, hier: der Presse-
freiheit,gegangen , so widre die BGH - Rechtsprechung mit Sicher-
heit als verfassungswidrig bezeichnet worden. Im Folgenden ist
daher zundchst zu priifen, ob ein neuer Eingriffstatbestand geschaf-

fen wurde; erst wenn dies nicht der Fall ist, stellt sich sinn-
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vollerweise die Frage, ob das BAG die einzelnen vom BVerfG

fiir eine zuldssige Rechtsfortbildung aufgestellten Kriterien
beachtet hat. DaB dabei eine relativ weitgehende Uberpriifung

des richterlichen Vorgehens erfolgt, ist hinzunehmen, da ja auch
entsprechende Gesetzesbestimmungen sowohl hinsichtlich der Ein-
haltung von Verfahrensvorschriften wie beziliglich ihres Inhalts

verfassungsgerichtlicher Nachpriifung unterliegen wiirden.

3. Die im vorliegenden Fall vom BAG bestdtigte Kiindigung stellt
ein Novum in der bisherigen Rechtsprechung dar. Das erste in der
angefochtenen Entscheidung zitierte Urteil 7% betraf einen Fall
politischer Betdtigung im Betrieb,muB8 also schon deshalb als
Basis einer "stdndigen Ubung" ausscheiden. Das zweite Urteil be-
traf zwar die AuBerung eines Geschidhtslehrers auf einer Partei-

74), stellt aber entscheidend auf die gesteigerte

versammlung

Treupflicht des Offentlichen Bediensteten und die besondere Lage
Berlins ab. Eine weitere, nicht ausdriicklich erwdhnte Entscheidung
hatte die Veranstaltung einer Volksbefragung zum EVG-Vertrag

zum Gegenstand 75)

» die sich jedoch in unmittelbarer Nihe zum
Betriebsgeldnde und bei Schichtwechsel abspielte. In einem Fall

aus jlingerer Zeit hatte das BAG ausdriicklich betont, eine friihere
politische Tdtigkeit diirfe nicht erschwerend angerechnet werden ¥6)
und in einem weiteren Fall den Grundsatz aufgestellt, selbst
staatsgefdhrdende Betdtigung reiche nicht fiir eine fristlose
Kiindigung aus, wenn der konkrete Bezug zum Arbeitsverh&ltnis

77). Da es um den Bestand des Arbeitsverhdltnisses gehe,

fehle
misse dieses irgendwie durch die politische Betdtigung des

Arbeitnehmers betroffen sein, "sei es im Leistungsbereich, sei es
im Bereich der betrieblichen Verbundenheit aller Mitarbeiter, im

personalen Vertrauensbereich der Vertragspartner oder auch im
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77). Obwohl damit einer der tragenden Ge-

Unternehmensbereich"
sichtspunkte des angefochtenen Urteils, die konkrete Beriihrung

des Arbeitsverhdltnisses, genannt war, wurde auch hier keine
Kiindigung wegen auBerbetrieblichen Verhaltens ausgesprochen.
Dasselbe gilt fiir den bekanntgewordenen Fall des Fernmeldehand-
werkers, der sich seinem Vorgesetzten gegeniilber geweigert hatte,
gegebenenfalls an der Telefoniiberwachung gemdf Gesetz zu Art.l0 GG
teilzunehmen 78). Weitere BAG- Urteile zu dhnlichen Sachverhalten
sind nicht ersichtlich. Die Instanzgerichte haben gleichfalls
keine entsprechende Praxis entwickelt; so filhrte etwa das LAG
Hamburg aus, ein Arbeitnehmer, der nur auBerhalb seiner Dienst-
zeit fiir die kommunistische Basisgruppe eingetreten war, deren
Propagandamaterial verwaltet und die Kasse gefilhrt hatte, k&nne
nicht fristlos entlassen werden 79}. Wie sehr die auBerbetrieb-
liche politische T&tigkeit bisher als unproblematisch empfunden
wurde, zeigt im {ibrigen auch das fast vllige Fehlen einschli-
giger RuBerungen in der Literatur; die einzige gewichtigere Stimme
geht zudem noch dahin, nur wenn und soweit die Leistungsfiéhigkeit
im Betrieb beeintrdchtigt und die Eignung des Arbeitnehmers sowie
das Vertrauensverhfltnis schwer erschiittert seien, komme eine

Kiindigung in Betracht 80).

Der damit geschaffene neue Eingriffstatbestand konnte sich

anders als etwa die Erweiterung des Pers®&nlichkeitsschutzes durch
entsprechende Anwendung des § 847 BGB nicht auf die Notwendigkeit
der Realisierung eines ﬂbérragenden Verfassungsgutes stiitzen.

Der einzige in Betracht kommende Verfassungswert - das &ffentliche

Ansehen des Arbeitgebers - hat bereits durch die Straftatbestidnde
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der §§ 185 ff. StGB und durch die zivilrechtlichen Ehrenschutz-
vorschriften einschlieBlich der Mdglichkeit zum Ersatz des imma-
teriellen Schadens ausreichende Absicherung erfahren. Irgendeine
Notwendigkeit der ausdehnenden Interpretation vertraglicher oder
gesetzlicher Arbeitnehmerpflichten zur Schaffung einer Kiindigungs-
méglichkeit besteht nicht. Im Gegenteil: Der hohe Rang der Mei-
nungsfreiheit muB gerade eine derartige Einschrinkung verbieten,
da sie in aller Regel den Vorrang gegeniiber dem Schutz vor weit
unter der Beleidigungsgrenze bleibenden abwertenden AuBerungen

genieBt.

4. Teilt man diese Meinung nicht, sondern erblickt man in der
hier vorgenommenen Ausdehnung des Pflichtenkreises von Arbeit-
nehmern eine "schépferische Fortentwicklung" der Treupflicht, so
ergibt sich die grunds&tzliche Frage, ob die vom BAG angenommene
"Grundregel ilber das Arbeitsverhiltnis", wonach der Arbeiishmer
nicht den Interessen des Arbeitgebers zuwiderhandeln oder diese
beeintrdchtigen darf, als Ergebnis zuldssiger gesetzesfreier
Rechtsfortbildung angesehen werden kann. Ist es mit den oben
angefilhrten Grundsitzen vereinbar, daB ohne Riickgriff auf eine
bestimmte Gesetzesvorschrift eine derartige "Rechtsprechungsnorm"
entwickelt wird ? Um dies zu kldren, muB zunichst der Argumenta-
tionsgang des BAG im einzelnen wiedergegeben werden, ehe er im
Hinblick auf die vom BVerfG entwickelten Kriterien auf seine

Berechtigung hin iberpriift werden kann.

a) Das angefochtene Urteil des BAG vermag wenig AufschluB zu

geben: Es beschrdnkt sich auf die Feststellung, das Recht der
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freien MeinungsiuBerung finde seine Schranke in den Grundregeln
iiber das Arbeitsverhdltnis; im Rahmen dieser Schranken sei der

Arbeitnehmer gendtigt, auch seine Pflichten aus dem Arbeitsver-
hdltnis zu beachten. Insbesondere diirfe er nicht den Interessen

des Arbeitgebers zuwiderhandeln oder diese beeintrdchtigen.

Dies kdnnte als Begriindung dann ausreichen , wenn dasselbe Gericht
an anderer Stelle bereits eine eingehende Begriindung seiner Thesen
vorgenommen und zur Vermeidung unndtiger Wiederholungen auf sie
verwiesen hitte. Was die beiden zitierten Entscheidungen betrifft,
so0 ist diese Annahme freilich nicht begriindbar. Das Urteil

BAGE 1, 185 filhrt in den Leitsdtzen aus: "Das Recht der freien
MeinungsduBerung findet seine Schranken in den Vorschriften der
allgemeinen Gesetze. Hierzu geh®ren im Verh&ltnis der einzelnen
Blirger untereinander auch die Grundregeln i{lber die Arbeitsverhdlt-
nisse. Zu diesen Grundregeln geh&drt auch das Pflichtengebot, sich
s0 zu verhalten, daB der Betriebsfrieden nicht ernstlich und
schwer gefdhrdet wird und daB die Zusammenarbeit im Betrieb mit
den {ibrigen Arbeitnehmern, aber auch mit dem Arbeitgeber zumutbar
bleibt" 81). In den Entscheidungsgriinden werden diese Thesen
freilich nicht wesentlich vertieft, sondern im Grunde nur wieder-
holt. Nachdem die unmittelbare Drittwirkung des Art. 5 Abs.l GG
begriindet wurde, folgte die Feststellung, solche Gesetze, Vertrige
oder MaBnahmen seien unzuldssig, die eine XuBerung oder Betdtigung
allein wegen ihrer geistigen Zielrichtung undder dadurch hervor-
gerufenen geistigen Wirkﬁng verbieten oder beschrdnken 82).
Dann fdhrt das Gericht fort: "Dagegen k&nnen die Gesetze zum
Schutze bestimmter Rechtsgiiter MeinungsduBerungen irgendwelcher

Art einschrdnken oder ausschliefen. Zu diesen allgemeinen Gesetzen

gehdren im Verhdltnis der einzelnen Biirger zueinander auch die
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Grundregeln liber die Arbeitsverhidltnisse. Zu diesen maBgebenden
Grundregeln der Arbeitsverhdltnisse z4hlt auch das Pflichten-
gebot, sich so zu verhalten, da8 der Betriebsfrieden nicht ernst-
lich und schwer gefdhrdet wird und daB die Zusammenarbeit im
Betrieb mit den {ibrigen Arbeitnehmern, aber auch mit dem Arbeit-
geber fiir diese zumutbar bleibt". Irgendeine Abwdgung mit m&g-
lichen anderen Auffassungen, irgendeine "rationale Folgendis-

83)

kussion" erfolgt nicht. Dennoch beschrinkte sich das zweite

zitierte Urteil 84)

auf die Feststellung, das Gebot der MiBigung
und Zuriickhaltung der "&ffentlichen Diener" bei ihren politischen
MeinungsduBerungen sei ein allgemeiner Grundsatz, der auch gelten
miisse, wenn er nicht in die Form eines Gesetzes gekleidet sei,
sondern (wie im zu entscheidenden Falle) als Generalklausel

in einer Nor@ des maBgebenden Tarifvertrages erscheine, und fihrt
dann fort 85): "Auch allgemein anerkannte arbeitsrechtlich.:
Grundsdtze sind 'Gesetze' im Sinne von Art. 5 Abs.2 GG (Vgl.

BAG 1, 185, 194 ff. mit ausfilhrlicher Begriindung)". Es folgt

die Feststellung, dadurch werde "librigens" das Grundrecht der
freien MeinungsduBerung in seiner Substanz nicht angetastet,
sondern nur die Form der MeinungsduBerung in den durch die All-

gemeinheit gebotenen Schranken gehalten 85).

Die Nichtexistenz einer Begriindung wire dann verstdndlich, wenn
sich aus in anderen Entscheidungen entwickelten Prinzipien die
vorliegenden Thesen mehr ‘oder weniger als selbstverstindliche
Folge ergeben wiirden und so eine eingehendere Auseinandersetzung
Uberfllissig widre. Als einschligiger Grundsatz bietet sich hier
die Treupflicht und ihre "Basis", das personenrechtliche Gemein-

schafsverhdltnis, an. Auch insoweit fehlt freilich eine ausrei-
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reichende Argumentation. So begniigt sich an einer Stelle etwa das
BAG mit der Behauptung, die riickwirkende Geltendmachung der
Nichtigkeit des Arbeitsverh&dltnisses widerspreche seinem personen-
rechtlichen Charakter 86) . An anderer Stelle ist etwas ausfiihr-
licher davon die Rede, eine weite Auffassung des § 616 BGB ent-
spreche auch dem Charakter des Arbeitsverh&dltnisses, "das zwar
die Elemente von Leistung und Gegenleistung enthilt, wesenhaft
aber durch die auf Treue und Fiirsorge gegriindete personenrecht-
liche Bindurg zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber bestimmt

87)

ist® . Ahnlich wird die Beschiftigungspflicht des Arbeitgebers

begriindet 88): "Denn das Arbeitsverhiltnis ist ein personenrecht-
liches Gemeinschaftsverh&ltnis, das nicht nur wie beim Dienst-
vertrag der selbstdndig Tdtigen oder bei sonstigen Schuldverhilt-
nissen lediglich einzelne bestimmte Leistungen betrifft, sondern
fiir seinen Geltungsbereich die ganze Person des Arbeitnehmers
erfaBt, deshalb wesentlich sein Leben gestaltet und seine Pers&n-
lichkeit bestimmt". SchlieBlich folgt auch die Betriebsrisiko-

lehre denselben Topoi, wenn es heiBt 89):

"Die rechtlichen Folgen
der Unmdglichkeit bestimmen sich fiir Arbeitsverhiltnisse grund-
sdtzlich nicht nach den Vorschriften der §§ 323 - 326 BGB, die
fir gegenseitige Vertrige gegeben sind, sondern sind aus dem
besonderen Wesen des Arbeitsvertrages als eines auf die Treu-
pflicht des Arbeitnehmers und der Flirsorgepflicht des Arbeit-

gebers beruhende personenrechtlichen Gemeinschaftsverhiltnisses

zu finden" .

b) Versucht man, diese Begriindungen des vom BAG entwickelten
"Richterrechts” an den MaBstiben zu messen, die das BVerfG

in seiner Entscheidung vom 14.2.1973 90) flir jede Form richter-
licher Rechtsfortbildung entwickelte, so wird Folgendes deutlich:
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Der Argumentation des BAG zu den Grundregeln iliber das Arbeits-
verhdltnis wie iliber das personenrechtliche Gemeinschaftsverh&dltnis
fehlt die vom BVerfG geforderte Rationalitit. Mindesterfordernis
fir die Entwicklung einer"Rechtsprechungsnorm" ist danach das
Abwdgen der Vor- und Nachteile einer L&sung sowie der Vergleich
mit anderen in Betracht kommenden M&glichkeiten. Das bedeutet,
daB insbesondere auch eine Auseinandersetzung mit den wichtig-
sten, in der juristischen Literatur vorgetragenen Argumenten
erfolgen, daB8 zumindest der Versuch gemacht werden muB, die
eigene Auffassung als die sachgerechtere deutlich zu machen. Dies
alles ist bisher unterblieben; trotz des etwa im Bereich des

1) erhobenen Vorwurfs unzureichen-

Arbeitskampfrechts von S&cker
der Beriicksichtigung von Lehrmeinungen ist das BAG seinem apodik-
tischen Stil treu geblieben. Selbst wenn man mit dem BVerfG

die Legitimitdt volitiver Elemente bei der richterlichen Rechts-
fortbildung zugesteht, kann dies jedenfalls nicht so weit gehen,
daB richterliche Entscheidungen rein dezisionistischen Charakter
gewinnen;"ita ius esto" ist keine ausreichende Begriindung in
einer Rechtsordnung, die nicht auf Willkiir, sondern auf Uber-
zeugung der Einzelnen durch die besseren Argumente angelegt ist.
Wenigstens das Nachvollziehen der richterlichen Argumentation
muB8 dem Rechtsunterworfenen m&glich sein, soll der Anspruch

intersubjektiver Uberpriifbarkeit nicht von vorne herein aufge-

geben werden.

Zu der mangelnden Rationalitdt kommt die fehlende Beriicksichti-
gung geltenden Rechts hinzu. Das BAG hat nicht eimal den Versuch
unternommen, auf Grund der im BGB enthaltenen Regelungen zu

einem interessengerechten Ergebnis zu gelangen, da es weder im
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vorliegenden noch in frilheren Urteilen auf § 611 BGB und den
Nebenpflichten begriindenden § 242 BGB zuriickgriff. Dariiber hinaus
hat es v6llig versdumt, die Neuregelung zu berlcksichtigen, die
das BetrVG 1972 fiir das Individualarbeitsrecht gebracht hat.

Die §§ 81 ff. BetrVG enthalten nicht nur eine Reihe von Indivi-
dualrechten, die sich grdB8tenteils auch aus der Flirsorgepflicht
herkdmmlicher Priifung herleiten lieBen, sondern das neue Gesetz

enthdlt auch in § 75 L

eine Generalklausel zugunsten des
Arbeitnehmers: "Arbeitgeber und Betriebsrat haben die freie
Entfaltung der Pers®nlichkeit der im Betrieb beschdftigten Arbeit-
nehmer zu schiitzen und zu f6rdern". Damit wird - an méglicherweise

systemwidriger Stelle )

- dem Arbeitsverh&dltnis eine in dieser
Deutlichkeit bisher noch nicht ausgesprochene neue Zielrichtung
gegeben, die wegen ihrer generellen Formulierung dazu nétigt,

auch die ja als Einschré&nkung wirkenden, aus dem "personenrecht-
lichen Gemeinschaftsverhsiltnis" flieBenden Verpflichtungen neu

zu liberdenken. Der SchluBf liegt zumindest nahe, daB mit der Akzen-
tuierung des Pers®dnlichkeitsschutzes eine Reduzierung der dem

Arbeitnehmer obliegenden Nebenpflichten verbunden ist und daB

das Arbeitsverhdltnis damit denjenigen Konzeptionen angendhert

93) 94) 95)

wird, die von Franz Neumann » Farthmann und Schwerdtner
entwickelt wurden. Welche Konsequenzen im einzelnen aus § 75 +
BetrVG zu ziehen sind, wird die Rechtsprechung wie die Arbeits-
rechtswissenschaft noch zu beschdftigen haben; im vorliegenden
Zusammenhang reicht die Feststellung, daB den Kriterien des

BVerfG fiir richterliche Rechtsfortbildung sicherlich nicht geniigt
ist, wenn unmittelbar einschligige Vorschriftenv;ur Kenntnis ge-?

nommen werden und statt dessen die Existenz allgemeiner Grund-
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sdtze unterstellt wird, iliber die gleichfalls kein Wort der
Begriindung verloren: wird. Ein derartiges Vorgehen 148t sich
auch nicht mit arbeitsrechtlichen Besonderheiten rechtfertigen,
da jedenfalls im hier relevanten Bereich keine geringere "Norm-
intensitdt" als im Bereich des zivilrechtlichen Pers&nlichkeits-

schutzes besteht.

Weiter l1dBt sich schwerlich behaupten, das BAG habe mit seinen
Thesen "allgemeinen Gerechtigkeitsvorstellungen" Ausdruck ver-
liehen, was gleichfalls von zuldssiger richterlicher Rechtsfort-
bildung verlangt wird. Ein erstes Indiz bildet die verbreitete
Ablehnung, die das angefochtene Urteil in der allgemeinen wie in
der juristischen Uffentlichkeit erfahren hat 96). Noch mehr f&llt
ins Gewicht, daB8 die Konzeption des personenrechtlichen Gemein-
schaftsverhdltnisses sich insbesondere hinsichtlich der Begriin-
dung von Arbeitnehmerpflichten zugunsten des Arbeitsgebers

wachsender Kritik ausgesetzt sieht 7

und im librigen zu keiner
Zeit unbestritten war. Hinzu kommt, daB wihrend der Weimarer
Zeit die schuldrechtliche Konzeption des Arbeitsverhiltnisses
ebenso anerkannt war wie in der Zeit vor 1900 und erst durch
das AOG von 1934 eine grundsitzliche Umgestaltung erfahren hat 98).
Auch wenn zuzugeben ist, daB es bereits vor der Machtergreifung
des Nationalsozialismus Tendenzen in Richtung auf die Annahme
von Treupflichten und die Versdhnung der Gegensdtze durch die

99)

Betriebsgemeinschaft gab » SO wdre doch die Distanzierung

1Oo)vom faschistischen

der Nachkriegsrechtsordnung wie des GG
Rechtssystem AnlaB genug gewesen, die Fortexistenz einzelner
Rechtsfiguren wie des personenrechtlichen Gemeinschaftsverhilt-

nisses mit einer besonders nachdriicklichen, alle Einwinde
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ausrdumenden Begriindung zu versehen.

SchlieBlich fehlt den Entscheidungen des BAG jeder Versuch, die
eigene Konzeption wie die daraus folgenden Ergebnisse einer
rechtsvergleichenden Uberpriifung 2zu unterziehen, die im Bereich
des Ersatzes immaterieller Schdden bei Eingriffen in das Perstn-
lichkeitsrecht ein wichtiges Argument fiir die erfolgte Rechts-
fortbildung dargestellt hatte 101). Versucht man einen kurso-
rischen Uberblick, so stellt man fest, daB sich die Bundesrepublik
zwar nicht durch die Konstruktion, wohl aber durch die Handhabung
der Treupflicht auf einen "AuBenposten" begibt, den sie nur mit
Spanien gemein hat 102). Die am ndchsten verwandte Osterreichische
Rechtsordnung kennt zwar iiber das deutsche Recht hinaus eine
-gesetzliche Fixierung der Treupflicht, doch zeigt sich eine
verbreitete Tendenz zu restriktiver Auslegung 103). Soweit
ersichtlich, plddiert allein Tomandl fiir eine v&llige Ubernahme

104)

der deutschen L&sung » wdhrend die Rechtsprechung weniger

weitgehende Pflichten annimmt 105). Das schweizerische Recht
enthdlt zwar in Art. 328 Abs.l Obligationenrecht gleichfalls
eine gesetzliche Verankerung der Treupflicht, doch findet sie
ihre Schranke in den eigenen berechtigten Interessen des Arbeit-

nehmers 106)

. Grundsdtzlich unterschieden ist die Haltung der
englischen Rechtsordnung, die keine gesetzlich oder automatisch
eintretende vertragliche Treupflicht kennt; diese bedarf vielmehr
der ausdriicklichen Vereinbarung durch die Arbeitsvertragsparteien
107). Als iiblicher Gegenstand derartiger Abmachungen werden die
sorgfdltige Behandlung des Arbeitgebereigentums, die Pflicht

zur Duldung einer Torkontrolle, das Wettbewerbsverbot und die
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Schweigepflicht erdrtert 108); von einer Reglementierung des

auBerdienstlichen Verhaltens, insbesondere von einer Beschrdnkung
der politischen Betdtiqung ist nirgends die Rede. Noch weiter-
gehend kennt die italienische Rechtsordnung zwar den Begriff des
"obbligo di fedeltd", reduziert ihn jedoch in der Praxis auf ein

109)

Wettbewerbsverbot . V6llig unbekannt ist der deutsche Begriff

schlieBlich im franz8sischen Recht, das konsequent am synallag-

matischen Charakter des Arbeitsvertrags festhilt 110).

c) Die Nichterfiillung der von BVerfG fiir die richterliche Rechts-
fortbildung aufgestellten Kriterien ist nach alledem evident.

Mit der mangelhaften Begriindung der "Grundregeln iiber das Arbeits-
verhdltnis" und der Pflicht zur generellen Wahrung der Arbeitge-
berinteressen fallen auch die nachfolgenden Ausfilhrungen, insbe-
sondere die Beschrdnkung auf das Arbeitsverhiltnis konkret be-
riihrende Verhaltensweisen in sich zusammen. Das angefochtene
Urteil war daher genau wie frilhere einschligige Entscheidungen
nicht in der Lage, eine wirksame, ein allgemeines Gesetz 1.S. des
Art. 5 Abs.2 GG darstellende "Rechtsprechungsnorm" zu entwickeln.
Dies gilt auch angesichts des speziell arbeitsrechtlichen Charak-
ters der zu entscheidenden Fragen, da - wie ausgefilhrt - jedenfalls
im vorliegenden Fall alles andere als ein "rechtsleerer Raum" be-
stand, der theoretisch den Richter einen noch weiteren Spielraum

gewdhren ko&nnte 111)

. Mit Recht hat iliberdies Mayer-Maly gerade
fiir das Arbeitsrecht darauf hingewiesen, je gréBer der Anteil der
Judikative an der Rechtsfortbildung sei, umso mehr riicke man vom

Grundgedanken der Gewaltenteilung ab 112). AuBerdem erleide der
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rechtsstaatliche Grundsatz der Voraussehbarkeit des Rechts erheb-

liche EinbuBen 113), zumal auch die ein MindestmaB an Uberschau-

114). Es besteht daher kei-

barkeit sichernde Publizizit fehle
nerlei Veranlassung, die Arbeitsgerichte von jenem "Begriindungs-
zwang" zu befreien, dem die ordentlichen Gerichte bei ihrer
rechtsfortbildenden T&dtigkeit ausgesetzt sind. DaB damit keine
Uberforderung des Richters verbunden ist, zeigen zahlreiche Bei-
spiele aus der Rechtsprechung des BGH, die sich durch sorgf&lti-
ges Abwdgen des Fiir und Wider und durch eingehende Auseinander-
setzung mit abweichenden Auffassungen auszeichnen. So widmete
etwa der BGH in einem Urteil insgesamt 4 Seiten allein der Frage,
ob an der schon frilher eingehend begriindeten Auffassung vom
Ersatz des immateriellen Schadens bei Eingriffen in das Pers&n-

115) weiterhin festzuhalten sei 116}. Die Zahl

lichkeitsrecht
der gebrauchten Argumente steht in diametralem Gegensatz zur
Apodiktik des BAG: So wird etwa darauf hingewiesen, schon bei
Schaffung des BGB sei die Beschrinkung des Ersatzes fiir immate-
rielle Schdden kritisiert worden 117); die persdnlichkeitsrecht-
lichen Ziige hdtten sich seit 1900 immer mehr durchgesetzt;
tiefgreifende technische und soziale Entwicklungen hdtten neue
MSglichkeiten der Persdnlichkeitsverletzung er6ffnet und sie

mit sehr viel nachhaltigeren Auswirkungen versehen; die Recht-
sprechung hdtte dem unter dem EinfluBf der Art.l und 2 GG durch
Anerkennung des Persdnlichkeitsrechts bereits Rechnung getragen
118). Nehme man die Entscheidung dieser beiden Grundgesetzvor-
schriften ernst, so bestehe keine Bindung mehr an die 1900
geschaffene Vorschrift des § 253 BGB. Fast alle anderen west-

lichen Rechtsordnungen wiirden den Ersatz des immateriellen

Schadens kennen; da sie gleichfalls iiber eine freie Presse
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verfiligten, liege darin offensichtlich keine Gefihrdung der Presse-
freiheit 119). Die Tatsache, daB die Konturen des Persdnlichkeits-
rechts nicht ebenso scharf zu ziehen seien wie die anderer
subjektiver Rechte, sei kein ausreichender Grund fiir eine Ab-

lehnung des Persdnlichkeitsschutzes 120).

Eine dhnliche Reichhaltigkeit der Argumentation findet sich auch
bei anderen Entscheidungen, in denen es nicht um die Abweichung
vom eindeutigen Gesetzeswortlaut ging. So wurde etwa der fehlende
SittenverstoB bei der VerduBerung einer Anwaltspraxis durch ein-

121), in denen die Tatsaché aus-

gehende Erdrterungen begriindet
reichende Beriicksichtigung fand, daB ein Anwalt auch unter dem
Gesichtspunkt tdtig ist, in seinem Beruf eine Existenzgrundlage
zu finden. Insgesamt 9 Seiten umfassen die Erdrterungen zur
Existenz eines selbstdndig iibertragbaren Anwartschaftsrechts und
zum Fehlen eines Durchgangserwerbs des zedierenden Vorbehalts-
kdufers 122): Die verschiedenen L&sungsméglichkeiten werden auf-
gezeigt, die in der Literatur vertretenen Meinungen eingehend
abgehandelt und die Interessenlage im einzelnen aufgeschliisselt,
Ahnlich sorgfiltig war etwa die Begriindung der These, daB in
allgemeinen Gesch&ftsbedingungen bei fabrikneuen Waren nicht jede
Gewdhrleistung ausgeschlossen werden kann, sondern dem Kiufer

123) | pie Reiha

wenigstens ein Nachbesserungsrecht verbleiben mugs
dieser Beispiele lieBe sich fortsetzen - sie machen deutlich, dasB
von einer Uberforderung des Richters nicht die Rede sein kann.

DaB dieselbe Vorgehensweise auch bei der Bestimmung der Treupflicht

mdglich wdre, hat die literarische Diskussion zur Genilige gezeigt.
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Das BAG hat somit kein wirksames, die Meinungsfreiheit be-

schrinkendes Richterrecht geschaffen.

Die bisherigen Ausfilhrungen haben sich darauf beschridnkt, die
formalen Voraussetzungen des vom BAG in Anspruch genommenen
"allgemeinen Gesetzes" zu ilberpriifen (f&rmliches Gesetz, Gewohn-
heitsrecht, Rechtsprechungsnorm). Auch inhaltlich kann es jedoch
einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung nicht standhalten.
Wollte etwa der Gesetzgeber oder ein nach BGH - Vorbild vorgehen-
des Arbeitsgericht den vom BAG angenommenen Rechtssatz ent-
wickeln, so miiBte dieses Vorhaben an verschiedenen Grundgesetz-

vorschriften scheitern.

17) Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
ist die Beziehung zwischen dem Grundrecht der freien Meinungs-
duBerung und den dieses begrenzenden "allgemeinen Gesetzen"
nicht als einseitige Beschrd@nkung der Geltungskraft des Grund-
rechts durch diese Gesetze aufzufassen; "vielmehr findet eine
Wechselwirkung in dem Sinne statt, daB die allgemeinen Gesetze
zwar dem Wortlaut nach dem Grundrecht Schranken setzen, ihrer-
seits aber aus der Erkenntnis der wertsetzenden Bedeutung dieses
Grundrechts im freiheitlichen demokratischen Staat ausgelegt und
so in ihrer das Grundrecht begrenzenden Wirkung selbst wieder

eingeschrinkt werden miissen" :2%)

. Wird durch die frei geduBerte
Meinung ein gesetzlich geschiitztes Rechtsgut eines anderen beein-
trdchtigt, dessen Schutz gegenilber der Meinungsfreiheit den
Vorrang verdient, so wird dieser Eingriff nicht dadurch erlaubt,

daB er mittels einer Meinungs#uBerung begangen wird 125).
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Die darnach notwendige Abwidgung zwischen der Meinungsfreiheit
und den im allgemeinen Gesetz zum Ausdruck kommenden kollidie-

126). Die Verweisung

renden Rechtsgiitern hat das BAG unterlassen
auf die im 1. Band seiner Amtlichen Sammlung verdffentlichte Ent-
scheidung 127)1egt den SchluB nahe, daB die damals ja noch nicht
existierende Rechtsprechung des BVerfG nicht zur Kenntnis genom-
men und weiterhin von der Fiktion eines um das Allgemeinheits-

erfordernis ergdnzten Gesetzesvorbehalts ausgegangen wurde.

Schon allein dieser Mangel ndtigt zur Aufhebung des Urteils.

Der vorliegende Sachverhalt reicht aus, um die unterbliebene
Glterabwdgung nachzuholen und die Einwirkung des Art.5 Abs.1l

auf das "allgemeine Gesetz" Treupflicht niher zu bestimmen.

Dabei ist - gewissermaBen auf der "Aktivseite" - zu beriicksichti-
gen, daB die in Frage stehende MeinungsduBerung des Beschwerde-
filhrers nicht zum Zwecke privater Auseinandersetzungen erfolgte,
sondern daB8 dieser in erster Linie zur politischen Meinungsbildung
vor den bayerischen Landtagswahlen beitragen wollte: Eine Betei-
ligung am Meinungskampf um die Offentlichkeit beriihrende Fragen,
nimmt nach stdndiger Rechtsprechung des BVerfG einen hdheren Rang
als die individuellen Interessen dienende Meinungsbekundung

128}. Auf der anderen Séite steht das Interesse des Unter-

ein
nehmers an der Verhinderung fiir ihn negativer, aber weit unter
der Beleidigungsgrenze bleibender KuBerungen in der Offentlichkeit
und das Interesse an der Vermeidung etwaiger Verm&gensschéden,

die im konkreten Fall allerdings in keiner Weise ersichtlich

sind.

Eine Abwdgung muB eindeutig zugunsten der Meinungsfreiheit aus-
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fallen 129), da sie entwertet wdre, ja den grbBten Teil eher

sachlichen Bedeutung verlieren wiirde, k&nnte sie nicht gerade
auch negative Werturteile abdecken - iilbermiBiges Lob oder in-
differente Stellungnahmen vermégen erfahrungsgemiBf keine Repres-
sionen zu erzeugen, vor denen Art.5 Abs.l GG den Biirger gegen-
Uber staatlichen wie privaten Gewalten sichern will. Die Be-
zeichnung als private Superbank - im Urteilstext unwichtig als

1305 _ kann nicht als ins Gewicht fallende

"Spielbank" bezeichnet
Ehrminderung angesehen werden; auch der Zusammenhang mit der
angegriffenen CSU - Politik stellt keinen ehrkrinkenden Vorwurf
gegen die Bayerische Vereinsbank dar. Die auf Seite 1 der Extra-
ausgabe enthaltenen Angriffe auf die Banken im allgemeinen halten
sich einmal vom Inhalt her durchaus im Rahmen des allgemein
Ublichen, da Polemiken dieser Intensitit gerade auch im Wahl-
kampf von beinahe allen Parteien praktiziert werden. Zum an ‘eren
sind "die Banken" als solche keine Grundrechtstriger, ja nach
verbreiteter Auffassung nicht einmal beleidigungsfihig 131),

so daB insoweit {iberhaupt kein kollidierendes, sich iiber die
allgemeinen Gesetze gegen die Meinungsfreiheit durchsetzendes
Rechtsgut vorliegt. Das somit allein im Lichte des Art.5 Abs.l GG
auszulegende allgemeine Gesetz ist daher jedenfalls zu weit ge-
faBt, wenn es auch AuBerungen wie die des Beschwerdefiihrers als

nicht mehr durch Art.5 Abs.l gedeckt ansieht. Die Abwdgung muf

zugunsten des Beschwerdefilhrers ausfallen.

Die hier angelegten MaBstibe werden durch zwei Urteile des
BVerfG bestdtigt, deren Sachverhalte mit dem vorliegenden eine
gewisse Ahnlichkeit besitzen. In der Entscheidung vom 15.1.1958
hatte ein Mieter von seiner Wohnung aus Wahlkampfwerbung mit

Plakaten getrieben, die er an der AuBenwand des Hauses angebracht
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hatte und die der Vermieter beseitigen lieB, weil sich andere
Mieter beschwert hatten 132). Im Ergebnis bestdtigte das BVerfG
diese MaBnahme, freilich nur unter besonderen Bedingungen: So hitte
es hochstwahrscheinlich anders entschieden, wenn die Entfernung

der Plakate die Teilnahme des betroffenen Mieters am Wahlkampf
ernstlich behindert 133) oder wenn er sich auf eine entsprechende

Verkehrssitte hdtte berufen ké&nnen 134)

und dies, obwohl es ein
Eingriff in das Grundrecht aus Art. 14 GG wegen Benutzung der
AuBenwand des Mietshauses und wegen St&rung des Hausfriedens an-

nahm L35}

. DaB es etwa eine Kiindigung bestdtigt hitte, die aus
AnlaB einer gegen die Haus- und Grundbesitzer gerichteten Meinungs-
duBerung im Wahlkampf erfolgt wire, ist aus dem ganzen Kontext der

Entscheidung heraus schlechterdings nicht vorstellbar.

Ahnliches gilt fiir die Entscheidung vom 18.2.1970 zur Meinungs-

freiheit des Soldaten 136)

. Ein Stabsunteroffizier hatte in einem
Leserbrief eine in Ausiibung des Dienstes gehaltene und in der
Lokalpresse abgedruckte Rede eines Bataillonskommandeurs kritisiert
und dabei u.a. ausgefilhrt, er finde es richtig, daB dieser auf die
auBenpolitische Lage eingegangen sei und Aktionen verurteilt habe,
die gezeigt hdtten, daB sich auch in der Sowjetunion wieder einmal
die reaktiondr - konservativen Kreise durchgesetzt hitten. Man
schiitte aber das Kind mit dem Bade aus und stelle sich - zwar

von grundsdtzlich verschiedenen Ausgangspunkten - doch in eine
Reihe mit den fortschrittsfeindlichen, im Schwarz - WeiB - Denken
verhafteten Politikern der Sowjetunion, wenn man die von Teilen

der AuBerparlamentarischen Opposition geforderte Ver&dnderung

der Gesellschaft als Gefdhrdung der Sicherheit hinstelle 137).
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Diese immerhin abwertenden, wenn auch keineswegs beleidigenden
AuBerungen wurden als im Rahmen des Art.5 Abs.l befindlich ein-
gestuft, obwohl im Bereich der Bundeswehr nicht nur die Grenze
der allgemeinen Gesetze, sondern dariiber hinaus das aus Art.87 a
Abs.l S.1 GG folgende Gebot existiert, das innere Gefiige der
Streitkrdfte so zu gestalten, daB sie ihren militd3rischen Aufgaben

gewachsen sind 138)

. Zieht man zum Vergleich die Bezeichnung des
Arbeitgebers als "Superbank" heran, so muB8 auch dort die Meinungs-
freiheit durchgreifen: Es wdre unverstdndlich, wiirde zwar unter
den durch Art. 87a GG geschaffemren Bedingungen der Bundeswehr die
Charakterisierung als "fortschrittsfeindlich" und "im Schwarz-
WeiB- Denken verhaftet" zuldssig sein, wdhrend im weniger

Restriktionen unterliegenden privatwirtschaftlichen Sektor schon

das Wort "Superbank" mit Sanktionen belegt werden k&nnte.

2. Das vom BAG angenommene "allgemeine Gesetz" einer Verpflich-
tung zur Wahrung der Arbeitgeberinteressen auch im Zusammenhang
mit einer politischen Betdtigung erweckt weiter deshalb Bedenken,
weill jede Zuwiderhandlung durch einen Arbeitnehmer als Kiindigungs-
grund gewertet wurde, und zwar- wie das BAG in einem Obiter
Dictum bemerkte - auch dann, wenn das Kiindigqungsschutzgesetz im
konkreten Fall anwendbar ist. Das bedeutet, daB der Arbeitgeber
ihm miBfallende MeinungsduBerungen nicht nur wie im Falle des
plakatierenden Mieters als solche verbieten, sondern dariiber

hinaus dem Arbeitnehmer seinen Arbeitsplatz entziehen kann.

Mit dieser Konsequenz setzt sich das BAG in Widerspruch zu den

Grundsédtzen, die das BVerfG im sogenannten Blinkflier-Urteil 139
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entwickelt hatte. Dort war es darum gegangen, daB ein GroBverleger
Zeitungshdndlern mit einem Abbruch der Geschdftsbeziehungen ge-
droht hatte, falls diese weiter die Zeitung "Blinkfiler" vertreiben
sollten, die auch nach dem 13.8.61 das Programm des DDR - Fern-
sehens abgedruckt hatte. Nach Auffassung des BVerfG war das Ver-
halten des "Verrufers" nicht mehr durch das Grundrecht des
Art.5 Abs. 1 GG gedeckt und hatte iiberdies die Pressefreiheit
des Boykottierten verletzt. Zwar sei ein Boykottaufruf, dem eine
bestimmte Meinungskundgabe zugrundeliege, durch Art.5 Abs.l S.1 GG
insbesondere dann geschiitzt, wenn er als Mittel des geistigen
Meinungskampfes in einer die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden
Frage eingesetzt werde, doch miiBten die Mittel, deren sich der
Verrufer zur Durchsetzung der Boykottaufforderung bediene, ver-
fassungsrechtlich zu billigen sein 140). Das BVerfG fidhrt dann
fort: "Ein Boykottaufruf wird durch das Grundrecht der freien
MeinungsduBerung dann nicht geschiitzt, wenn er nicht nur auf
geistige Argumente gestiitzt wird, sich also auf die Uberzeugungs-
kraft von Darlegungen, Erkld&rungen und Erwdgungen beschrinkt,

sondern dariiber hinaus sich solcher Mittel bedient, die den

Angesprochenen die M8glichkeit nehmen, ihre Entscheidung in voller

innerer Freiheit und ohne wirtschaftlichen Druck zu treffen

(Hervorhebung vom Verf.). Dazu geh®ren insbesondere Androhung oder
Anklindigung schwerer Nachteile und Ausnutzung sozialer oder wirt-
schaftlicher Abhdngigkeit, wenn dies dem Boykottaufruf besonderen
Nachdruck verleihen soll. Die Freiheit der geistigen Auseinander-
setzung ist eine unabdingbare Voraussetzung fiir das Funktionieren
der freiheitlichen Demokratie, weil nur sie die &ffentliche Dis-

kussion iliber Gegenstinde von allgemeinem Interesse und staats-
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politischer Bedeutung gewdhrleistet." 141)

Vom Sachverhalt her weist dieser Fall wesentliche Ubereinstimmun-
gen mit dem hier zu entscheidenden auf. Unterstellen wir die
keineswegs fernliegende Tatsache, die Bayerische Vereinsbank hitte
aufgrund einer (durch die Vorstandsmitglieder gebildeten) bestimm-
ten politischen Uberzeugung gehandelt, wonach Kommunisten im
dffentlichen Leben nichts zu suchen hitten. In Ausiilbung ihres
Grundrechts aus Art.5 Abs.l hétte sie alle ihre Angestellten
davon in Kenntnis gesetzt, sie halte kommunistisches Gedankengut
fiir verderblich; wer sich an seiner Verbreitung beteilige, ins-
besondere UZ - Extrabldtter im Wahlkampf weitergebe, miisse mit
einem "Abbruch der Geschdftsbeziehungen", d.h. hier: einer
Kiindigung rechnen. Es besteht kein Zweifel, daB8 in diesem Fall die
Grundsédtze des Blinkfiler -Urteils anzuwenden wdren: Die Kiindigungs-
drohung wdre nicht mehr durch Art.5 Abs.l GG gedeckt; die Presse-
freiheit wédre jedenfalls dann verletzt, wenn die UZ auf Verteilung
durch Bankangestellte angewiesen wire oder eine grdBere Zahl von
Unternehmen entsprechende Drohungen ausgesprochen hidtten.

Verletzt wdre nach den Regeln des Blinkfiier - Urteils aber auch
die Meinungsfreiheit der betroffenen Arbeitnehmer. Zwar war nach
der damaligen prozessualen Rechtslage - Verfassungsbeschwerde

nur durch den Inhaber von Blinkfiiler, nicht durch einen Zeitungs-
hdndler - iiber diese Frage nicht ausdriicklich zu entscheiden,

doch macht die oben mitgeteilte Urteilspassage deutlich, daB das
BVerfG davon ausging, die Angesprochenen k&nnten ihre Entschei-

dung (die ja auch in einer MeinungsiuBerung liegen kann) nicht
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mehr in voller innerer Freiheit und ohne wirtschaftlichen

Druck treffen. Da die angedrohte Liefersperre den von ihr be-
troffenen Hidndlern spiirbare u.U. existenzbedrohende Nachteile
zufiigen konnte, waren sie notwendigerweise darauf beschrinkt,
Vorteile und Nachteile einer Nichtbefolgung des Appells gegen-
einander abzuwdgen und aufgrund dieser ausschlieBlich wirtschaft-

lichen Erwdgungen zu handeln &£

. Damit liegt in Wahrheit der
Tatbestand einer wirtschaftlichen N6tigung zu einer bestimmten
Handlung und damit gegebenenfalls auch zur Unterlassung einer
MeinungsduBerung vor. DaB dies einen Eingriff in das Grundrecht
aus Art.5 Abs.l darstellen wiirde, bedarf keiner besonderen Be-

griindung - von "freier" Meinungs#uBerung k&nnte nicht mehr die

Rede sein.

An der Verfassungswidrigkeit einer derartigen Entlassungsdrohung
kann sich dadurch nichts dndern, daB der "Verrufer" nicht aus
politischer Uberzeugung, sondern aus anderen Motiven gehandelt
hat - der Wegfall des grundsidtzlich durch Art.5 Abs.l GG gewdhr-
ten Schutzes kann seine Position nicht verbessern, sondern allen-
falls verschlechtern. Weiter kann es fiir den Schutz der Meinungs-
freiheit keine Rolle spielen, ob die Sanktion (Kindigung bzw.
Unterlassung kiinftiger Lieferungen) nur angedroht oder sofort
verhdngt wird - der Eingriff ist im zweiten Fall ein schwererer,
ein VerfassungsverstoB daher umso eher anzunehmen. Es bedarf des-
halb im vorliegenden Fall keiner Entscheidung, ob etwa dem Be-
schwerdefilhrer bei der Unterredung am 2. Oktober 1970 die Kiindi -

gung fiir den Fall in Aussicht gestellt wurde, daB er sich weiter

zu seiner Partei bekenne, oder ob die Unterredung ohne Einflug
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auf den weiteren Verlauf der Dinge war. Da es schlieBlich keinem
Zweifel unterliegt, daB die Kiindigung im Regelfall eine mindestens
<benso schwereSarktion wie der Abbruch der Geschdftsbeziehungen
durch einen GroBverleger ist, stellt das angefochtene Urteil des
BAG von seinem Ergebnis her auch deshalb einen VerstoB gegen

Art.5 Abs.l GG dar, weil es nicht mit den in der Blinkfiier - Ent-
scheidung entwickelten Grundsdtzen der Trennung von geistiger

und wirtschaftlicher Auseinandersetzung zu vereinbaren ist.

3. Das vom BAG angenommene "allgmeine Gesetz" erweckt weiter
Bedenken im Hinblick auf das Gebot der Chancengleichheit der

Parteien.

In der zweiten Entscheidung zur steuerlichen Absetzbarkeit von
Parteispenden hatte das BVerfG ausgefilhrt, der Gesetzgeber sei
zwar nicht verpflichtet, bestehende faktische, auf die unterschied-
liche soziologische Struktur der politischen Parteien beruhende
Verschiedenheiten der Wettbewerbschancen auszugleichen, doch
diirfe er nicht ohne zwingenden yrund eine Regelung treffen, die
eine schon bestehende faktische Ungleichheit der Wettbewerbs-
chancen der Parteien verschirfe 143). Deshalb stelle es einen
VerfassungsverstoB dar, wenn ein Gesetz eine unterschiedliche
steuerliche Behandlung der EinfluBnahme des Biirgers auf die
politische Willensbildung je nach der HS8he des Einkommens durch
Gewdhrung von Steuervorteilen fiir Spenden an politische Parteien

schaffe 134

. Wegen der Steuerprogression wiirde ein Anreiz zum
Spenden in erster Linie fiir GroBverdiener geschaffen, wihrend

Lohnsteuerzahler nicht nur weniger erilbrigen k&nnten, sondern
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wegen Nichterreichung der Pauschbetridge fiir Sonderausgaben

u.U. iUberhaupt keinen steuerlichen Vorteil (jedenfalls aber einen
geringeren) hédtten 144). Mit Rilicksicht darauf, daB es Parteien
mit v6llig unterschiedlicher Zielrichtung gebe, miiBten die um-
strittenen Steuervorschriften zur Folge haben, daB diejenigen
Parteien, deren Programm und T&tigkeit kapitalkriftige Kreise an-

spreche, stdrker begiinstigt wiirden 143)

. Die Regelung fiihre dazu,
daB der Beitrag, den der Staat durch Verzicht auf Steuern leiste,
ohne sachlich zu rechtfertigenden Grund das Gewicht bestimmter

politischer Parteien im Willensbildungsprozef verstirke 146};

sie sei deshalb verfassungswidrig.

Soweit ersichtlich, hat dieses auf den wirtschaftlichen Bereich
ausgedehnte Prinzip der Chancengleichheit in der Literatur all-

147). Jilich bestimmt es zu Recht in

gemeine Zustimmung gefunden
der Weise, daB alle MaBnahmen unzulissig seien, die die Ungleichheit
der "natiirlichen" Startchancen verschirfen, indem z.B. kleine

Parteien benachteiligt werden 148).

Dieses Benachteiligungsverbot ist im vorliegenden Fall verletzt.
Ebenso wie die aufgehobene steuerrechtliche Regelung Parteien
unangemessen privilegierte, die kapitalkridftige Kreise stirker
ansprechen, benachteiligt der vom BAG angenommene Rechtssatz
diejenigen Parteien, die sich stdrker an den Interessen der Ar-
beitnehmer orientieren: Da im Wahlkampf wie auch bei anderen
Betdtigungen solche Parteien aller Erfahrung nach die Unternehmer-
schaft oder einzelne Unternehmer kritisieren , kdnnte die

Partei nicht mehr mit dem vollen Einsatz ihrer Mitglieder rechnen,

da diese verstidndlicherweise das Risiko eines Arbeitsplatzverlustes



- 53 =

scheuen wiirden. Da nach Auffassung des BAG selbst Angriffe auf

"die Banken" ausreichen, ja da nicht einmal sicher auszuschlieBen
1st, daB nicht auch Angriffe auf GroBkunden die konkrete Betroffen-
heit des Arbeitsverhdltnisses begriinden und damit den Arbeitgeber
zur Kiindigung berechtigen,ergibt sich eine Art"Immunitdt" zugunsten
der GroBindﬁstrie, die vor sdmtlichen Angriffen abgeschirmt wird.
Da wegen der vom BAG gewdhlten allgemeinen Formulierung nicht

nur Bankbedienstete, sondern auch andere Arbeitnehmer betroffen
sind, kdnnte sich angesichts der engen Verflechtung zwischen vielen
Unternehmen der GroBindustrie die Situation ergeben, daB nur noch
diejenige Kritik erlaubt ist, die sich auf kleine und mittlere
Unternehmen bezieht, die nicht zur Branche des jeweiligen Arbeit-
gebers gehSren und mit denen dieser auch keine Geschiftsbeziehungen
unterhdlt. Sobald sich die Kritik eines Krupp - Arbeiters beispiels-
weise auf die Metallindustriellen, mit diesen zusammenarbeit-nde
chemische Betriebe oder Kredit gewdhrende GroBbanken beziehen
wirde, kdénnte ihm ordentlich gekiindigt werden. Praktisch wiirde

dies seine aktive Einschaltung etwa in den Wahlkampf der SPD

aufs duBerste erschweren, da er jede zu verteilende Broschiire erst
darauf hin durchsehen miiBte, ob sie Angriffe gegen die bezeichneten

Unternehmensgruppen enthdlt.

Unter dem Gesichtspunkt der Chancengleichheit der Parteien wire
diese Folge dann nicht zu beanstanden, wenn die Mitglieder von
Parteien, "die kapitalkrédftige Kreise stidrker ansprechen", bei
Angriffen auf Interessen der Arbeitnehmerschaft, einzelner Arbei*-
nehmergruppen oder einzelner Arbeitnehmerindividuen &hnliche Sank-

tionen riskieren wiirden. Dies ist jedoch ersichtlich nicht der Fall.
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Das einzig mégliche Gegen - Mittel ist die von Arbeitnehmern aus-
gesprochene Kiindigung, die jedoch nur &uBerlich vergleichbar ist:
Wihrend die Entlassung eines einzelnen Arbeitnehmers fiir den
Arbeitgeber meist mit keinerlei Nachteilen verbunden ist, muB ein
kiindigender Arbeitnehmer seinen bisherigen Lebensmittelpunkt auf-
geben und hat in vielen Fdllen grofe Mihe, einen gleichwertigen

Arbeitsplatz zu finden149). Diese "strukturelle" Unterlegenheit

hat dazu gefiihrt, daB der Gesetzgeber durch das KSchG und die
Einfiihrung ldngerer Kiindigungsfristen einseitig die vom Arbeitgeber
ausgehende Kiindigung beschrédnkte und damit das "Ungleichgewicht"
anerkannte. Die KiindigungsmSglichkeit der Arbeitnehmer stellt

damit kein ausreichendes Aquivalent dar, so daB8 die Chancengleich-
heit der Parteien durch den vom BAG angenommenen Rechtssatz ein-.
deutig verletzt ist. Auch aus diesem Grund kann die angefochtene

Entscheidung daher keinen Bestand haben.

4. Die vom BAG behauptete Pflicht zur Wahrung von Arbeitgeberinter-
essen steht schlieBlich in Widerspruch zu der von Art.9 Abs.3 GG
vorgenommenen Anerkennung des Koalitionsgegensatzes. Seinem unbe-
strittenen historischen Sinn nach, der auch vom BVerfG verschie-
dentlich als Auslegungskriterium herangezogen wurde 150), stellt
das Grundrecht der Koalitionsfreiheit ein Gegenrecht zur Neutrali-
sierung der Ubermacht der Eigentiimer an Produktionsmitteln dar.

Der Koalitionsgegensatz ist ebenso wie die der Herstellung einer
sinnvollen Ordnung des Arbeitslebens 155} dienende Koalitions-

einigung 152)

notwendiger Bestandteil der vom Grundgesetz in Um-
rissen fixierten Arbeitsverfassung. Die Rechtsordnung muB deshalb

den Koalitionen die Mdglichkeit geben, durch spezifisch koalitions-
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mdBige Betdtigung die in Art. 9 Abs.3 GG genannten Zwecke zu

verfolgen, ndmlich die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ihrer

153). Dazu gehdrt nicht nur

das Recht zum AbschluB von Tarifvertrigen 154), sondern auch die

Mitglieder zu wahren und zu férdern

Befugnis des einzelnen Arbeitnehmers, an der Titigkeit seiner
Koalition aktiv teilzunehmen 155), sich insoweit also in einer
den Interessen seines Arbeitgebers entgegengesetzten Weise zu
betdtigen. Ist das der Fall, so widre es ein Widerspruch zu dem
von der Verfassung Gewollten, wenn das Arbeitsverhiltnis aller
kontradiktorischen Elemente entkleidet und zu einem Gemeinschafts-
verhdltnis gemacht wiirde. Wollte man diesen Zustand auf die Dauer
beibehalten, so wiirde damit der Arbeitnehmer in einen Rollen-
konflikt hineingezwungen: Im allgemeinen miiBte er die Interessen
des Arbeitgébers wahren, wdhrend er im Rahmen gewerkschaftlicher
Betdtigung gerade diesen Interessen aufs entschejdenste zuwider-
handeln k&nnte, ja seiner Organisation gegeniiber zu einer derar-
tigen Zuwiderhandlung sogar ausdriicklich verpflichtet wire. Am
deutlichsten tritt diese Widerspriichlichkeit beim Arbeitskampf in
Erscheinung, wo es zu sehr viel nachhaltigeren Beeintrdchtigungen
der Arbeitgebersphire kommen kann als sie bei den allermeisten

Treupflichtverletzungen zu befiirchten sind Lan

. Mit Ricksicht

auf den Vorrang der Verfassung muB daher auch das Arbeitsverhdltnis
eine kontradiktorische Ausgestaltung erfahren; es muB den Inter-
essengegensatz, nicht die angebliche Interesseneinheit in den
Mittelpunkt stellen. Daraus folgt freilich ebensowenig wie bei der

Tarifautonomie eine konkrete Anweisung an den Gesetzgeber zur

Schaffung eines bestimmten Individualarbeitsrechts; notwendig ist
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lediglich, daB er dem Gebot der kontradiktorischen Ausgestaltung
Rechnung tridgt, ohne deshalb auf einen bestimmten Umfang von
Mebenpflichten oder eine konkrete Form des Pers®dnlichkeitsschutzes
und der Arbeitsplatzsicherung festgelegt zu sein. Im vorliegenden
Zusammenhang geniigt freilich die Feststellung, daB jedenfalls

die vom BAG angenommene "Grundregel" der Wahrung von Arbeitgeber-
interessen gegen Art. 9 Abs.3 GG verst88t und auch deshalb nicht

zur Einschrdnkung der Meinungsfreiheit herangezogen werden kann.

VII. Das angefochtene Urteil beruht auch auf den hier dargelegten

157). Nach der vom BVerfG nicht nachzu-

Verfassungsverletzungen
priifenden Auslegung des einfachen Rechts kam es fiir die Entschei-
dung liber die Kiindigungsschutzklage darauf an, welcher Schutzumfang
dem Grundrecht aus Art.5 Abs.l GG zukam. Da das BAG offensichtlich
nicht von einer totalen Kiindigungsfreiheit vor Eingreifen des

KSchG ausging, h&tte es anders entscheiden miissen, wenn es uie

hier vorgetragehen verfassungsrechtlichen Gesichtspunkte ausreichend
berilicksichtigt und die Tragweite des Art.5 Abs.l GG zutreffend
bestimmt hdtte. Dabei kam es nicht darauf an, daB das BAG im Gegen-
satz zur bisherigen Rechtsprechung des BVerfG von einer unmittel-
baren Drittwirkung ausging; auch wenn man nur eine mittelbare
Einwirkung liber die zivilrechtlichen Generalklauseln der §§ 138,

242 BGB annimmt, &ndert sich im Ergebnis nichts, da infolge einer
unrichtigen Bestimmung der "allgemeinen Gesetze" nach Art.5 Abs .2

GG die Ausstrahlungswirkung des Grundrechts der freien Meinungs-
duBerung nicht zutreffend erkannt werden konnte. Art5 Abs.l GG

ist daher auch in diesem Fall verletzt, da zu Unrecht vom Erfor-

dernis eines formellen Gesetzes in Art.5 Abs.2 GG abgesehen wurde
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(1), da auch kein entsprechendes Gewohnheitsrecht festgestellt
werden konnte (2), da die Regeln zur Ausbildung einer "Recht-

sprechungsnorm” nicht eingehalten wurden (3), da die behauptete
Begrenzung der Meinungsfreiheit nicht im Lichte des Art.5 Abs.l
interpretiert wurde (4), da das BAG die Durchsetzung und Be-

kdmpfung von Meinungen mit wirtschaftlichen Druckmitteln ermdg-
lichte (5) wund da die behauptete "Grundregel iiber das Arbeits-
verhdltnis" gegen den Grundsatz der Chancengleichheit der Par-
teien (6) und das aus Art.9 Abs.3 GG folgende Gebot der kontra-

diktorischen Ausgestaltung des Arbeitsverh&ltnisses verstieB (7).
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D.) Das angefochtene Urteil kann auch deshalb keinen Bestand

haben, weil es die Bekenntnisfreiheit des Beschwerdefiihrers

nach Art.4 Abs.l GG verletzt.

Art.4 Abs.l1 GG gewdhrleistet nach der Rechtsprechung des

BVerfG 1sa)dem einzelnen einen Rechtsraum, in dem er sich die
Lebensform zu geben vermag, die seiner Uberzeugung entspricht,
mag es sich dabei um ein religi®ses Bekenntnis oder eine irreli-
gidse - religionsfeindliche oder religionsfreie - Weltanschauung
handeln. Die so bestimmte Glaubensfreiheit erlaube nicht nur aus-
zusprechen und auch zu verschweigen, daB und was man glaubt

oder nicht glaubt. Dem Sinne dieser im Grundgesetz getroffenen

politischen Entscheidung entspreche es vielmehr, die Glaubens-

freiheit auch auf die Werbung fiir den eigenen Glauben wie fiir

die Abwerbung von einem fremden Glauben zu erstrecken 159).

Das in Art.4 Abs.l und 2 GG gewdhrleistete Grundrecht siclere
nicht nur die innere Freiheit, einen Glauben zu bekennen, zu
verschweigen, sich von dem bisherigen Glauben loszusagen und
einem anderen Glauben zuzuwenden, sondern ebenso die Freiheit
des kultischen Handelns, des Werbens, der Propaganda 160).
Dariiber hinaus wird ihm auch das Recht eingeridumt, sein gesamtes
Verhalten an den Lehren seines Glaubens auszurichten und seiner
inneren Glaubensiiberzeugung gemi8 zu handeln 161). Bei der Wiir-
digung dessen, was im Einzelfall als Ausiibung von Religion und
Weltanschauung zu betrachten sei, diirfe das Selbstverstdndnis
der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften nicht auBer

Betracht bleiben. Danach umfasse die Religionsausiibung sowochl

bei der Katholischen wie bei der Evangelischen Kirche nicht nur
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den Bereich des Glaubens und des Gottesdienstes, sondern auch die
Freiheit zur Entfaltung und Wirksamkeit in der Welt 162). Dazu
geh8re insbesondere die karitative Tidtigkeit, so daB sich eine

von einer katholischen Landjugendvereinigung durchgefiihrte Alt-
materialsammlung sowie die Werbung hierfiir durch eine Kanzelan-
kiindigung in den katholischen Kirchen im Rahmen des Art.4 Abs.2 GG
gehalten habe und nicht als VerstoB gegen § 1 UWG gewertet werden

konnte 163).

Uber die Grenzen des in Art.4 Abs.l und 2 GG garantierten Grund-
rechts heift es in der Entscheidung vom 11.4.1972 l64):

"Das vom Grundgesetz gewdhrleistete Recht der Glaubensfreiheit
wird weder durch die allgemeine Rechtsordnung noch durch eine
unbestimmte Giiterabwdgungsklausel relativiert. Seine Grenzen
diirfen nur von der Verfassung selbst, d.h. nach MaBgabe der grund-
gesetzlichen Wertordnung und unter Beriicksichtigung der Einheit
dieses grundlegenden Wertsystems gezogen werden. Insbesondere
schlieBt die enge Beziehung der Glaubensfreiheit zur Menschenwiirde
als dem obersten Wert im System der Grundrechte es aus, Betdti-
gungen und Verhaltensweisen, die aus einer bestimmten Glaubens-
haltung flieBen, ohne weiteres den Sanktionen zu unterwerfen, die
der Staat fiir ein solches Verhalten - unabhidngig von seiner glau-
bensmdBigen Motivierung - vorsieht." Der gesteigerte Schutz komme
auch der vereinzelt auftretenden Glaubensiiberzeugung zu, die von
den Lehren der Kirchen und Religionsgesellschaften abweiche;

auch AuBenseitern und Sektierern sei die ungest®rte Entfaltung
ihrer Persdnlichkeit gemd3B ihren subjektiven Glaubensiiberzeugungen

gestattet, "solange sie nicht in Widerspruch zu anderen Wertent-
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scheidungen der Verfassung geraten und aus ihrem Verhalten des-
halb filhlbare Beeintrdchtigungen fiir das Gemeinwesen oder die

Grundrechte anderer erwachsen" 165).

Art. 4 Abs.1 GG kann im vorliegenden Fall nur eingreifen, wenn
Weltanschauungen den gleichen oder einen 8hnlichen Schutz wie
Glaubensiiberzeugungen genieBen (1), wenn der Marxismus als
"Weltanschauung" zu qualifizieren ist (2), wenn der Inhalt des
verteilten Extrablatts auf dieser Weltanschauung beruhte (3)
und wenn schlieBlich die immanenten Grenzen des Art.4 Abs.l GG

nicht idberschritten wurden (4).

1. Unbestritten und nach dem Wortlaut des Art.4 Abs.l1 auch
schwerlich bestreitbar ist die Erstreckung des Grundrechtsschutzes
auf ein a - religi8ses weltanschauliches Bekenntnis 166). Dieses
ist seinerseits auch nicht "negativ" durch die vorhandenen Reli-
gionen geprdgt, sondern existiert v51llig unabhingig venihnen.
Notwendig ist allenfalls, daB die betr. Weltanschauung eine &hn-
liche Geschlossenheit und Breite wie die im abendl&ndischen

Kulturkreis bekannten Religionen aufweist 167).

Welche Handlungsweisen sich durch die Berufung auf eine Weltan-
schauung rechtfertigen lassen, ist in der Rechtsprechung des
BVerfG nicht abschlieBend entschieden. Fest steht bisher nur,
daB das "Bekennen" einer Weltanschauung wie auch das Werben fiir
sie in den Schutzbereich des Art.4 Abs.l und 2 GG fillt 168),
ob dariiber hinaus auch hier der Grundsatz gilt, daB Sanktionen

nicht ohne weiteres verhingt werden diirfen, wenn sie an sich nur

ein nicht weltanschaulich motiviertes Handeln betreffen, ist noch
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nicht mit letzter Sicherheit gekliirt, doch spricht die villige
Gleichbehandlung des weltanschaulichen mit dem religidsen Be-

kenntnis in Art. 4 Abs.l fiir eine Bejahung dieser Frage.

2. Der Marxismus stellt eine Weltanschauung i.S. des Art.4 Abs.l
dar. Dies entspricht nicht nur Stellungnahmen in der Literatur 169),
sondern liegt auch der Entscheidung des BVerG vom 12.2.1969 zu-

grunde 179)

- Dort war es um die VerfassungsmidBigkeit der Bestrafung
wegen Beteiligung an einer kriminellen Vereinigung (§ 129 StGB
n.F.) gegangen, die unter Berufung auf Art. 3 Abs.3 und Art.4

Abs.1 GG in Zweifel gezogen worden war. Eine Verletzung beider
Vorschriften wurde vom BVerfG verneint: "Die Strafbarkeit nach

§ 129 StGB wird nicht wegen einer bestimmten politischen An-
échauung bejaht, auch wird nicht die weltanschauliche Uberzeugung
als solche, sondern die Beeintrdchtigung erheblicher Gemeinschafts-
werte und Rechtsgiiter filir strafbar gehalten" 171). Aus dieser
Formulierung wurde mit Recht der SchluB gezogen, der (theoretische)
Marxismus sei damit implizit als Weltanschauung anerkannt worden
172), da andernfalls Art.4 Abs.l1 GG schon von seinem Tatbestand
her ausgeschlossen worden und kein Rickgriff auf die Grenze der
"Beeintrdchtigung erheblicher Gemeinschaftswerte und Rechtsgiiter"
erforderlich gewesen widre. An der sachlichen Berechtigung dieser
Ansicht besteht kein Zweifel; seinem Selbstverstindnis nach ver-
sucht der Marxismus'die Entwicklungsgesetze in Natur und Gesell-
schaft aufzuzeigen sowie eine Anleitung zum Handeln fiir prinzi-

piell alle Lebensbereiche zu geben; jede Beschridnkung auf einzelne

Erscheinungen und Teilaspekte ist ihm fremd.



= B =

Das verteilte Extrablatt war Ausdruck der marxistischen Welt-
anschauung, da es ohne sie weder in der Form noch im Inhalt
zustandegekommen wdre. Zwar enthdlt es nur sehr wenige abstrakt-
theoretische Aussagen zur Analyse der gegenwdrtigen Gesellschaft
und legt den Akzent deutlich auf die Beschreibung einzelner
MiBstdnde und ihrer Bekdmpfung; damit wird jedoch nur ein
Grundsatz der marxistischen Weltanschauung realisiert, die die
konkrete gesellschaftliche Realitdt zum Ausgangspunkt der
Erkenntnis wie der praktischen Verinderung macht und sich gerade

nicht auf theoretische Konstruktionen beschrinkt.

Wie weit die Freiheit des "weltanschauungskonformen" Verhaltens
reicht, kann gerade bei Weltanschauungen, die auf gesellschaft-
liche Verdnderungen abzielen, zweifelhaft sein. Wihrend bei
Uberkommenen Religionsgesellschaften das "Wirken in der Welt"
sich auf bestimmte Verhaltensformen wie karitative Titigkeit,
aber auch Hirtenbriefe, Denkschriften und politische Erkl&i-
rungen beschrdnkt, ist bei Weltanschauungsgemeinschaften eine
groBere Vielfalt denkbar. Ob dies die Konstruktion neuer
Grundrechtsschranken erforderlich machen k&nnte, kann hier
freilich dahinstehen, da die Verteilung einer schriftlichen
MeinungsduBerung in den unbezweifelbaren Bereich dessen geh&rt,
was man gemeinhin als "Werbung fiir ein Bekenntnis" ansieht.

Die in der Ubergabe des Blattes liegende konkludente Aufforde-
rung, sich mit dem Inhalt zu solidarisieren, ihn sich ganz

oder teilweise zu eigen zu machen und daraus evtl. auch Konse-
quenzen bei der Wahl oder einem kiinftigen Parteibeitritt zu

ziehen, stellt nichts anderes als einen Akt der Werbung fiir
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die in der Publikation zum Ausdruck kommende Weltanschauung dar.
Insofern ktnnen weitere Erdrterungen iliber die von Art.4 Abs.l GG
geschiitzten Handlungsformen ausscheiden; die hier zu beurteilende
Verhaltensweise entfernt sich weniger weit von dem weltanschau- |
lichen bzw. religidsen "Hintergrund" als die vom BVerfG unter
Art.4 GG subsumierte Altmaterialsammlung der katholischen Land-

jugend.

4. Immanente Grenzen des Art.4, die insbesondere in der Wahrung
héherrangiger Verfassungsgiiter liegen k8nnten, sind nicht ver-
letzt. Insoweit ist auf die Ausfilhrungen zu Art.5 Abs.2 GG zu

verweisen 173)

» die hier umso eher Gililtigkeit besitzen, als das
Grundrecht aus Art.4 Abs.l GG im Rang h8her als das in Art.5

Abs.1 GG gewdhrleistete steht und deshalb auch gewichtigere Rechts-
gliter verletzt sein miiBten, um Art.4 Abs.l im Einzelfall zuriick-
treten zu lassen. Da hierfiir nichts ersichtlich ist, stellt die

vom BAG angenommene Verpflichtung zur Wahrung des Arbeitgeber-
interesses und das daraus abgeleitete Verbot von Angriffen auf den
Arbeitgeber oder seine Branche einen unzulissigen Eingriff in das
Grundrecht aus Art.4 Abs.l GG dar. Die darauf gestiitzte Kiindigung
ist deshalb verfassungswidrig. Auch hier kommt es wiederum nicht
auf die Stellungnahme zur Drittwirkungsproblematik an: Geht man
mit dem BAG von einer unmittelbaren Drittwirkung aus, so wire die
Kiindigung ein direkter Grundrechtseingriff, da sich der Beschwerde-
filhrer in dem durch Art.4 Abs.l GG geschiitzten Bereich bewegte.
Unterstellt man mit der Bisherigen Rechtsprechung des BVerfG

eine Einwirkung ilber die zivilrechtlichen Generalklauseln, so

wdre die Ausstrahlungswirkung des Art.4 Abs.l GG falsch bestimmt,
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da ihm eine in Wahrheit nicht bestehende Schranke beigefiigt worden
wdre, ohne die das Gericht zu einem gegenteiligen Ergebnis

' ndtte kommen miissen.



B}

IX.

Das angefochtene Urteil verstiB8t auBerdem gegen das aus

Art.3 GG folgende Recht auf gleiche Teilhabe an der politischen

Willensbildung.

In den drei Instanzen des arbeitsgerichtlichen Verfahrens wurde
der Gleichheitssatz ausschlieBlich unter dem Aspekt einer durch
Art.3 Abs.3 verbotenen Diskriminierung wegen politischer Anschau-
ungen erdrtert. Dies lag umso ndher, als die Frage der Drittwir-
kung hier unproblematisch erschien, hat doch das BVerfG den Grund-
satz ausgesprochen, das in Art.3 Abs.l und 3 GG niedergelegte
Willkiirverbot gelte fiir alle Bereiche des Rechts 174). Mit der
vorliegenden Verfassungsbeschwerde kann dieser Gesichtspunkt je-
doch nicht weiterverfolgt werden, da das LAG feststellte, dem Be-
schwerdefiihrer sei wegen seiner Betdtigung, dem Verteilen des
Extrablatts, nicht aber wegen seiner politischen Anschauungen
gekiindigt worden. Diese Tatsachenwilirdigung, die fiir das BVerfG
bindend ist, wurde auch vom BAG jedenfalls im Ergebnis nicht an-
gezweifelt, sondern lediglich durch die hypothetische Erwdgung
untermauert, wenn die politische Anschauung einer unter mehreren
Kindigungsgriinden gewesen widre, hitte dies am Ergebnis nichts
gedndert. Da die Bet#tigung als solche durch Art.3 Abs.3 nicht
geschiitzt ist - was der Wortlaut, aber auch das Eingreifen anderer
Vorschriften wie Art. 5 Abs.l1, 9 Abs.l1 und 21 GG deutlich macht -

liegt insoweit kein VerfassungsverstoB vor.

Der Gleichheitssatz ist jedoch im vorliegenden Fall unter einem

anderen Aspekt relevant.

In der oben zitierten Entscheidung zur steuerlichen Absetzbarkeit

175)

von Parteispenden wurde ausgefiihrt, daB die damals geltende
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Regelung nicht nur den Grundsatz der Chancengleichheit der
Parteien, sondern auch das von der Verfassung geschiitzte Recht
des Einzelnen auf Teilhabe an der politischen Willensbildung

vereltzte 176)

. Auch im Vorfeld politischer Willensbildung miisse
das Grundrecht aus Art. 3 streng formal verstanden werden; eine
Privilegierung finanziell leistungsf&higer Biirger lasse sich
daher nicht mit dem Grundgesetz vereinbaren. Neben dem Diskrimi-
nierungsverbot in Bezug auf Parteien als solche war dies der
zweite Grund, weshalb dem Antrag der hessischen Landesregierung
auf Nichtigerkldrung des § 49 Ziff. 142 EStDV stattgegeben wurde.
Ahnliche Ausfilhrungen finden sich in dem ebenfalls herangezogenen

Blinkfiler -Urteil 177)

. Dort wird im AnschluB an die Feststellung,
die Freiheit der geistigen Auseinandersetzung sei eine unabding-
bare Voraussetzung filir das Funktionieren der freiheitlichen
Demokratie, betont: " Die Ausilbung wirtschaftlichen Druckes,

der fir den Betroffenen schwere Nachteile bewirkt und das Ziel
verfolgt, die verfassungsrechtlich gewdhrleistete Verbreitung

von Meinungen und Nachrichten zu verhindern, verletzt die Gleich-

heit der Chancen beim ProzeB der Meinungsbildung" 178).

Dieses dem einzelnen Biirger zustehende und mangels anderer An-
haltspunkte in Art.3 GG zu lokalisierende Recht ist im vorlie-
genden Fall verletzt: Wie schon im Zusammenhang mit dem Grundsatz

der Chancengleichheit der Parteien ausgefiihrt Ee%)

» beglinstigt
ein wegen politischer Betitigung gewdhrtes Kindigungsrecht ein-
seitig diejenigen Parteien, deren Programm kapitalkridftige Krei-e
eher anspricht, und benachteiligt damit die mit entgegenge-

setztem Programm auftretenden. Was fiir die Parteien als ganze

gilt, muB erst recht fiir einen einzelnen Arbeitnehmer Geltung
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beanspruchen k&nnen, der von einer Kiindigung bedroht ist:
Sein Recht auf Teilhabe am politischen Meinungskampf wird im
Vergleich zu den MSglichkeiten, die einem Selbstdndigen und erst
recht einem Unternehmer zustehen, entscheidend eingeschrénkt.
Seine an sich schon geringeren Chancen werden durch die vom
BAG angenommene Regelung noch weiter verschlechtert, da das Risiko
der Kiindigung im Normalfall jedes Engagement gegen Arbeitgeberin-
teressen verhindern wird. Die angefochtene Entscheidung verst&st

daher auch gegen Art.3 GG.
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F.) Eine Verletzung der Grundrechte aus Art.l und Art.2 Abs.l GG
kann nur hilfsweise geriigt werden, da die Art.5 Abs.l GG und
Art.4 Abs.l GG als Spezialnormen vorgehen 180). Kédme man wider
Erwarten zu einem anderen Ergebnis, so miiBte sich die Priifung
auf dhnliche Erwdgungen wie die im Zusammenhang mit Art.5 und
Art.4 GG angestellten erstrecken. Da Art.2 Abs.l GG die allge-
meine Handlungsfreiheit schiitzt 1812 ist dieses Grundrecht
immer dann verletzt, wenn eine seinen Wirkungsbereich ein-
schridnkende Norm gegen sonstiges Verfassungsrecht verstdBt.
Auch in diesem Zusammenhang kommt es daher darauf an, ob die
Pflicht zur Wahrung der Arbeitgeberinteressen auch im Rahmen
politischer Betdtigung als zuldssige Rechtsprechungsnorm
Uberhaupt existiert, ob nicht die Durchsetzung von MeinungsduBe-
rungen mit Hilfe von wirtschaftlichem Druck legalisiert wurde,
ob der Grundsatz der Chancengleichheit der Parteien gewahrt
und dem kontradiktorischen Charakter des Arbeitsverhiltnisses

182)

Rechnung getragen wurde . Daneben wdre noch an einen Ver-

stoB gegen die Pressefreiheit wegen Behinderung der Verteilung

183)

eines Presseerzeugnisses sowie an eine Verletzung des

VerhdltnismdBigkeitsgrundsatzes zu denken, der auch den Arbeit-

geber im Verhdltnis zum Arbeitnehmer bindet RO

. Wegen der
zahlreichen anderen Verfassungsverst®Be bedarf dies hier je-

doch keiner weiteren Vertiefung.
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G.) Wegen der geriigten Verfassungsverst8Be war die Entscheidung
des BAG aufzuheben. Das BVerfG ist jedoch nicht in der Lage,
von sich aus der Klage stattzugeben und das Fortbestehen des
Arbeitsverhdltnisses festzustellen; auch iiber die Kosten hat
die Arbeitsgerichtsbarkeit zu entscheiden. Nach § 95 Abs.2

BVerfGG ist die Sache daher an das BAG zuriickzuverweisen.
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