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L 2
(J Freie Berufswahl und das Recht auf Arbeit

Von Prof. Dr. Gerrit Manssen,
Universitiit Regensburg

I. Mit dem Thema “Freie Berufswahl und das
Recht auf Arbeit” haben die Veranstalter ein in
hohem Mafe aktuelles und rechtlich umstrittenes
Thema zum Gegenstand dieser Tagung gemacht.
Kaum ein anderes Problem nimmt in der derzeiti~
gen politischen Diskussion in Deutschland einen
derart breiten Raum ein wie das der Arbeitslosig~
keit. Die Vereinigung der Deutschen Staatsrechts-
lehrer hat auf ihrer diesjdhrigen Tagung in Heidel-
berg das Thema “Arbeitsmarkt und staatliche Len~
kung” zum ersten Beratungsgegenstand gemacht.
Dies weist darauf hin, dass das seit den 70er Jah-~
ren in vermehrtem MaBe bestehende und seitdem
ungeldste Problem der Arbeitslosigkeit verstirkt
zu Anfragen auch an das Verfassungsrecht fiihrt.
Zeigen sich die politischen und gesellschaftlichen
Krifte nicht in der Lage, das Problem der Arbeits-
losigkeit zu I6sen, stellt sich die Frage, ob aus der
Position des Verfassungsrechts Korrekturen hin-
sichtlich der Ausgestaltung der Rechts- und Wirt-
schaftsordnung méglich und geboten sind.

[ch mochte das gestellte Thema mit einigen stati-
stischen Angaben zur tatsichlichen Lage am deut-
schen Arbeitsmarkt beginnen. Daran anschlief3end



sollen die verfassungsrechtlichen Kernaussagen
des deutschen Grundgesetzes darauf hinterfragt
werden, welche Vorgaben und welchen Spielraum
sie fiir gesetzgeberische Mafnahmen zur Bekdmp-
fung der Arbeitslosigkeit bieten. Andere Fragen
der Auslegung der Berufsfreiheit lasse ich aus
Zeitgriinden weg. Sie miissen ggf. der anschlie-
Benden Diskussion vorbehalten bleiben,

2. In Deutschland hatte sich nach dem Zweiten
Weltkrieg seit Mitte der 50er Jahre ein Zustand der
Vollbeschiiftigung eingestellt. Die Arbeitslosigkeit
betrug weitgehend weniger als | %. Es herrschte
ein erheblicher Arbeitskriftemangel, der durch die
starke Anwerbung von auslidndischen Arbeitskrif-
ten ausgeglichen wurde. Dies dnderte sich mit der
Olpreiskrise Mitte der 70er Jahre. Seit der dadurch
verursachten wirtschaftlichen Rezession liegt die
Arbeitslosigkeit permanent iiber 4 %. Der Regie-
rungswechsel im Jahr 1982 von der sozial-libera-
len zu einer liberal - konservativen Koalition fiihr-
te keine grundsitzliche Trendwende herbei. Viel-
mehr stieg die Arbeitslosigkeit weiter, vor allem
nach der Wiederherstellung der Deutschen Einheit
im Jahre 1990. Die von vierzig Jahren Sozialismus
geprigte Wirtschaft der DDR erwies sich als nicht
wettbewerbsfihig. Die vom damaligen Bundes-
kanzler Helmut Kohl versprochenen ,,bliihenden
Landschaften” in den neuen Bundeslidndern lieen
sich nicht binnen kurzer Zeit herstellen. Der Struk-
turwandel kostet nach wie vor viel Zeit und Geld.
Die Produktivitit der Wirtschaft im Osten ist auch
zehn Jahre nach der “Wende” geringer als im
Westen. Auch das Wirtschaftswachstum im Osten
ist nach wie vor geringer als im Westen, so dass
nicht erkennbar ist, wie der Osten den Westen
jemals einholen will. In den neuen Bundeslidndern
betrdgt die offen ausgewiesene Arbeitslosigkeit
nahezu 20 %, in bestimmten Gegenden erreicht sie
bis zu 30 %. Zu den “offiziellen” vier Millionen
Arbeitslosen in Ost und West hinzuzurechnen sind
noch ca. 2 Millionen verdeckte Arbeitslose, die in
der Statistik deshalb nicht auftauchen, weil sie in
Umschulungs- oder BeschiftigungsmafBnahmen
der offentlichen Hand jedenfalls voriibergehend
ein Auskommen gefunden haben.

3. Zu den Ursachen der Arbeitslosigkeit gibt es
vielfédltige Uberlegungen. Mit scheint zweifelsfrei,
dass es einen Grund hierfiir nicht gibt. Ich mochte
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deshalb nur einige Faktoren aufzihlen, die die
Arbeitslosigkeit mit verursachen:

Zweifellos ist die Arbeitslosigkeit durch weltwirt-
schaftliche Griinde bedingt. Dies ist bereits
dadurch auffillig, dass das Problem der Arbeitslo-
sigkeit mit dem sog. Olpreisschock Mitte der 70er
Jahre virulent wurde. Andere Faktoren kamen in
den 80er und 90er Jahren hinzu. Durch die Globa-
lisierung der Weltwirtschaft erhohte sich der Kon-
kurrenzdruck auf die deutsche Wirtschaft am
Hochlohnstandort Deutschland. Andere Volks-
wirtschaften produzierten und produzieren giinsti-
ger und effizienter. Dies waren in den 80er Jahren
zunichst die asiatischen Linder, in diesem und im
nidchsten Jahrzehnt werden es voraussichtlich
(auch) die osteuropdischen Linder sein. Nach dem
von Nikolai Kondratieff entwickelten Modell der
Zyklen der Weltwirtschaft verlduft die Entwik-
klung von Wirtschaft und Arbeitsmarkt ohnehin in
sog. langen Wellen. Basisinnovationen wie die
Erfindung der Dampfmaschine oder heute die
Kommunikationstechnologie fiihrten zu neuer
Beschiftigung, bis spidter durch Rationalisierungs-
oder Anpassungsprozesse eine neue Krisensitua-
tion einsetzte. Aus dieser Sicht sind staatliche Ein-
flussmoglichkeiten auf den Beschiftigungsstand
ohnehin gering.

Ein weiterer Faktor fiir die Erhdhung der Arbeits-
losigkeit ist in gesellschaftlichen Verdnderungen
zu sehen. In Deutschland besteht wie in anderen
modernen Industriestaaten ein deutlicher Trend
zur Frauenerwerbstitigkeit. Dies gilt gerade fiir
die 1990 der Bundesrepublik beigetretenen ost-
deutschen Linder. Die Erwerbsquote ist seit den
60er Jahren signifikant gestiegen. Hinzu kommen
die Aus- und Ubersiedler aus Osteuropa sowie der
Einwanderungsdruck von Ausldndern, der die
Nachfrage nach Arbeit kontinuierlich erhoht hat.

SchlieBlich gibt es aber auch strukturelle Ursa-
chen, die die Arbeitslosigkeit mit verursachen. Die
sog. Staatsquote in Deutschland ist zu hoch, eben-
so die Steuer- und Abgabenlast. Genehmigungs-
verfahren fiir investive Vorhaben sind vielfach
immer noch zu kompliziert und langwierig. Das
Lohnsystem ist durch die weitgehende Bindung an
Tarifvertrige vergleichsweise unflexibel. Die
Koalitionspartner, also die Arbeitgeberverbinde



und Gewerkschaften, haben bisher wenig Phanta-
sie entwickelt, um Arbeitslose zuriick in die
Beschiftigung zu fiihren. Auch wird dem deut-
schen Arbeitsrecht der Vorwurf gemacht, fiir Infle-
xibilitdt auf dem Arbeitsmarkt zu sorgen, da die
Unternechmen etwa wegen des starken Kiindi-
gungsschutzes davon absehen, Arbeitskrifte ein-
zustellen.

4. a) Welche Rahmensetzungen enthdlt nun die
deutsche Verfassung fiir Arbeitsmarktpolitik?
Zunichst enthilt das Grundgesetz eine Verpflich-
tung auf das gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht
(Art. 109 Abs. 2, Art. 104a Abs. 4 GG). Hierzu
gehort neben der Geldwertstabilitdt, dem ange-
messenen Wirtschaftswachstum und dem auflen-
wirtschaftlichen Gleichgewicht auch ein mog-
lichst hoher Beschiftigungsstand. Es handelt sich
hierbei allerdings um eine objektive Verpflichtung
fiir die Haushaltswirtschaft ohne subjektivrechtli-
che Komponente.

b) Interessanter ist deshalb die Frage, ob sich aus
der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG
Anspriiche auf einen Arbeitsplatz ergeben. Art. 12
Abs. 1 GG lautet zwar zundchst nur: “Alle Deut-
schen haben das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und
Ausbildungsstitte frei zu wihlen. Die Berufsaus-
tibung kann durch Gesetz oder auf Grund eines
Gesetzes geregelt werden.” Es liegt also ein Frei-
heitsrecht im klassischen, liberalen Sinne vor.
Uber einen Anspruch auf Arbeit ist gleichwohl vor
allem in der Wissenschaft diskutiert worden. Fiir
einen Teilbereich, ndmlich das Recht auf einen
Studienplatz, hat sogar das Bundesverfassungsge-
richt in den siebziger Jahren in Erwigung gezo-
gen, ob sich aus Art. 12 Abs. 1 GG ein entspre-
chender Anspruch herleiten lieBe. Solche Uberle-
gungen waren oft gespeist von dem damals anzu-
treffenden Glauben an die nahezu unbeschriinkte
gesellschaftliche Steuerungsfihigkeit des Staates.
Mittlerweile hat man sich von diesem Ausgangs-
punkt weitgehend verabschiedet. Es ist jedenfalls
iiberwiegend erkannt worden, dass die Anerken-
nung subjektiver Rechte auf staatliche Leistungen
die unbeschriinkte Verfiigbarkeit der Arbeitsplitze
durch den Staat voraussetzt. Eine solche Vorstel-
lung wiire jedoch freiheitswidrig. Der Staat ver-
fiigt nicht iiber die Arbeitsplitze und er darf sich
die Verfiigungsgewalt auch nicht verschaffen. Ein

staatliches Verteilungssystem fiir Arbeitsplétze
wire mit der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG
unvereinbar. Von ihm wire zudem gesamtwirt
schaftlich nichts anderes als der Staatsbankrott 2y
erwarten. Dies hat die Geschichte der sozialisti-
schen Wirtschaften deutlich gezeigt. Daher kann
sich aus Art. 12 GG kein Anspruch auf einen
Arbeitsplatz ergeben. Zwar folgt hieraus eine Ver-
pflichtung des Staates, fiir Vollbeschéftigung zu
sorgen. Dies ist Ausdruck der objektiv-rechtlichen
Funktion der Vorschrift. Der Staat muss auch fiir
die faktischen Voraussetzungen der Freiheitsaus-
iibung Sorge tragen. Primér hat die Vorschril

jedoch abwehrrechtliche Funktion. Staatliche Fuir-

sorge darf keine essentielle Beschrankungen des
Freiheitsraums verursachen.

Die neue Bundesregierung setzt zur Bekdmpfung
der Arbeitslosigkeit derzeit ihre Hoffnungen auf
ein “Biindnis fiir Arbeit”. Die Grundidee ist die,
dass durch ein Zusammenwirken zwischen Staat,
Arbeitgeber und Arbeitnehmern Ideen fiir eine
Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit entwickelt und
umgesetzt werden. Die bisherigen Ergebnisse die~
ses Biindnisses sind jedoch wenig ermutigend.
Teilweise werden die Biindnisgesprache mit The~
men {iberlastet, fiir die sie strukturell nicht geeig~
net sind. Dies gilt insbesondere fiir die von den
Arbeitgeberverbidnden geforderte Erdrterung von
Fragen der Lohnhohe, fiir die sich die Gewerk~
schaften aus verstdndlichem Grunde Einmischun~
gen von staatlicher Seite verbieten. Hierzu konnen
sie sich im Grundsatz auf die in Art. 9 Abs. 3 GG
geschiitzte Koalitionsfreiheit berufen, der vor
allem auch die Tarifautonomie schiitzt. Anderer~
seits bestehen Erwartungen an die staatliche Seite,
die vom Staat nicht erfiillt werden kénnen. Dies
gilt insbesondere fiir die Diskussion um die “Ren~
te mit 60” die derzeit von den Gewerkschaften,
hierbei insbesondere von der 1G-Metall, der grof~
ten Einzelgewerkschaft, erhoben wird. Die Ren-~
tenversicherungsbeitrige haben bereits ein Niveau
von nahezu 20 % des Bruttolohnes der rentenver~
sicherungspflichtigen Beschiftigten erreicht. Die~
ser Wert soll nach fester politischer Absicht der
Bundesregierung und aus verniinftigen gesamt-
wirtschaftlichen Erwidgungen nicht weitergestei-
gert werden. Im Gegenteil werden die Einnahmen
aus Okosteuern dazu verwendet, die Rentenversi-
cherungsbetrige unter die 19%-Marke zu driicken
Die Bundesregierung hat sich den Plidnen fiir eine



Rente mit 60 mittlerweile unter dem Vorbehalt an-
ceschlossen, dass weder die Rentenversicherungs-
kassen noch der Staatshaushalt belastet werden
darf. Stattdessen soll ein “Tariffonds” gebildet wer-
den, der von Arbeitgebern und Arbeitnehmern “ge-
speist” wird. Bei genauerer Betrachtung handelt es
sich aber um nichts anderes als um die Erhthung
der Abgabenlast durch die Hintertiir, die eigentlich
vermieden werden soll. Denn durch die Beitrdge in
den Tariffonds vermindert sich das Nettoein-
kommen der Arbeitnehmer. Des Weiteren steigen
die Lohnkosten fiir die Unternehmen. SchlieBlich
darf man sich auch nicht allzu viel davon verspre-
chen, Vereinbarungen mit den Wirtschaftsverbdn-
den zu treffen. Oft kam hierbei nicht mehr heraus-
kommen als eine unverbindliche Absichtserkla-
rung, da die Verbandsvertreter der Arbeitgeber
nicht in der Lage sind, verbindliche Vorgaben fur
das Verhalten ihrer Mitgliedsunternehmen etwa bei
der Einstellung von Arbeitskriften oder der Bereit-
stellung von Ausbildungsplitzen zu machen. Die
Spitzenvertreter der Wirtschaft sind Lobbyisten,
die die Funktion haben, die fiir die Mitgliedsun-
ternehmen positiven staatlichen Entscheidungen zu
f6rdern und nachteilige Entscheidungen zu verhin-
dern. Sie sind strukturell kaum in der Lage, Selbst-
verpflichtungen zu {ibernehmen und umzusetzen.

5. Verfassungsrechtlich wire es moglich, gemif
franzdsischem Vorbild in Deutschland die 35-
Stunden-Woche per Gesetz einzufithren. Die
Wochenarbeitszeit ist zwar weitgehend in Tarif-
vertrigen geregelt. Die Tarifautonomie ist durch
Art. 9 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich geschiitzt.
Das Grundrecht der Koalitionsfreiheit steht auch
nicht unter Gesetzesvorbehalt. Ausgestaltungen
durch den Gesetzgeber sind gleichwohl moglich,
Eingriffe nur dann, wenn sie zum Schutz von kol-
lidierendem Verfassungsrecht geboten sind. Ange-
sichts der hohen Arbeitslosigkeit ldsst sich jedoch
ein Eingriff auf Art. 12 Abs. 1 GG stiitzen. Gelingt
es den Tarifvertragsparteien nicht selbst, wirksame
Mafnahmen zur Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit
vorzunehmen, sinkt der verfassungsrechtliche
Stellenwert der Tarifautonomie gegeniiber gesetz-
geberischen Eingriffen. Ob allerdings die Einfiih-
rung der 35-Stunden-Woche ein sinnvolles Mittel
zur Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit ist, miissen
die politisch verantwortlichen Organe, also vor
allem das Parlament, entscheiden.

Es gibt natiirlich auch radikal-6konomische Vor-
schlige zur Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit.
Einer ist auf der Heidelberger Staatsrechtslehrerta-
gung vorgetragen worden. Er ldauft - verkiirzt
gesprochen - auf eine Abschaffung sozialer Siche-
rungssysteme, vor allem der Arbeitslosenversiche-
rung, des Tarifvertragssystems und des Kiindi-
gungsschutzes hinaus. Dadurch soll es den
Arbeitssuchenden erleichtert werden, Arbeit zu
(allerdings verschlechterten) Bedingungen zu fin-
den.

Die Vorschldge suchen ihre Rechtfertigung in
einer Reihe von Annahmen. Die Tarifvertragspar-
teien seien Kartelle, die Vertrdge zu Lasten Dritter,
nimlich der Arbeitslosen, abschlieen wiirden.
Steigende Lohne wiirden dazu fithren, dass mehr
in Rationalisierung als in “Humankapital” inve-
stiert wird, wodurch sich die Chance der Arbeits-
losen verringere, einen neuen Job zu finden.
Wegen des Kiindigungsschutzes seien die Arbeit-
geber zudem ausbeutbar, wenn sie einmal inve-
stiert hédtten. Nach Beginn des Arbeitsverhiltnis-
ses seien beide Seiten nicht mehr wirksam durch
den Wettbewerb kontrolliert. Arbeitslosigkeit
erscheint somit als eine Art Marktversagen. Sorgt
der Gesetzgeber fiir “mehr Markt”, verschwindet
auch das Problem der Arbeitslosigkeit.

Die vollstindige Umsetzung solcher Vorschlédge in
Reinform wiirde ein Zuriick zum Manchester-
Kapitalismus bedeuten und deshalb an der Verfas-
sung scheitern. Die Berufsfreiheit fordert wegen
ihrer objektiv-rechtlichen Dimension jedenfalls
ein gewisses Mall an Kiindigungsschutzregeln.
Die Arbeitslosenversicherung verwirklicht sozial-
staatliche Forderungen, die ebenfalls verfassungs-
rechtlich durch das Sozialstaatsgebot abgesichert
sind. Gleichwohl weisen die Vorschldge jedenfalls
teilweise in eine richtige Richtung. Art. 12 GG ist
aber durchaus auch MaBstab fiir die Uberpriifung
von rechtlichen Regelungen, die zu einer fakti-
schen Beeintrachtigung der Berufswahlfreiheit
vor allem von Arbeitslosen fithren. Vom Gesetzge-
ber gut gemeinte sozialstaatliche Regelungen las-
sen sich fiir die Arbeitssuchenden als mittelbarer
Grundrechtseingriff verstehen. Der Gesetzgeber
hat jedoch vor allem im Bereich der Arbeitsmarkt-
politik einen weiten Gestaltungsspielraum, den
auch das Bundesverfassungsgericht stets aner-
kannt hat. Es sind daher kaum soziale Schutznor-



men erkennbar, die wegen Verstofles gegen die
Berufsfreiheit als eindeutig verfassungswidrig zu
qualifizieren wiiren.

Auch die Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG
ist MaBstab fiir Eingriffe in die sozialen Siche-
rungssysteme, soweit die Tarifautonomie betrof-
fen ist. Die Vorschrift besteht zwar nicht unter
Gesetzesvorbehalt. Geeignete, erforderliche und
verhiltnismifige MaBnahmen zur Bekdmpfung
der Arbeitslosigkeit konnen sich jedoch stets auf
kollidierendes Verfassungsrecht, ndmlich das
Berufsrecht der Arbeitslosen, stiitzen. Die vollige
Abschaffung von Tarifvertrigen wire als Eingriff
in den Kernbereich des Art. 9 Abs. 3 GG verfas-
sungswidrig. Das Dilemma der genannten radikal
Gkonomischen Vorschlage besteht zudem darin,
dass die okonomische Richtigkeit nicht ex-ante
theoretisch bewiesen werden kann. Das Problem
der Arbeitslosigkeit ist zwar driickend. Es hat
jedoch noch nicht ein derartiges Mall angenom-
men, dass eine demokratische Mehrheit bereit
wiire, tiber beschiftigungshemmende Sozialstan-
dards ernsthaft zu diskutieren. Die Ergebnisse der
letzten Bundestagswahl zeigen genau die ent-
gegengesetzte Richtung,

7. Ein Durchbruch bei der Bekdmpfung der
Arbeitslosigkeit ist in den letzten 25 Jahren in
Deutschland nicht gelungen. Dies weist auf ein
gewisses Versagen des Parteien- und Verbinde-
staates hin. Es kann deshalb nicht verwundern,
dass die Frage aufgeworfen wird, ob nicht das
Bundesverfassungsgericht plausiblen wirtschafts-
theoretischen Vorschlidgen als neuen Ansétzen zur
Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit zum Durch-
bruch verhelfen kann. Eine solche These ist auf
der schon erwihnten Tagung in Heidelberg von
einem Kollegen tatsidchlich aufgestellt worden. Es
sei verfassungsrechtlich geboten, die politische
Blockade im Arbeitsrecht durch das BVerfG zu
tiberwinden. Daher seien Tarifvertragsrecht, Kiin-
digungsschutzrecht und Arbeitslosenversicherung
durch eine Art Abfindungsmodell zu ersetzen. Der
Arbeitgeber darf den Arbeitnehmer entlassen,
muss ihm jedoch fiir ein Jahr das Gehalt weiter-
zahlen. Bei allem Respekt vor dem Kollegen, der
diesen Vorschlag unterbreitet hat, wird man jedoch
sagen konnen, dass diese Idee abwegig ist. Das
BVerfG ist zwar in vielen Urteilen aus jiingerer
Zeit mehr rechtsgestaltend als rechtsprechend titig

gewesen. Beispiele hierflir sind die Steuerpolitik
und die Beamtenbesoldung. Diese Tendenz darf
jedoch keinesfalls dadurch fortgesetzt werden,
dass dem BVerfG die Verantwortung fiir die
Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit tibertragen wirq,
Dies bleibt Aufgabe der unmittelbar demokratisch
legitimierten Legislative und der Exekutive. Eg
kann zudem niemand beweisen, dass das Reform-
modell tatsdchlich ein geeignetes Mittel ist. Uber
die Richtigkeit 6konomischer Theorien ldsst sich
genauso streiten wie {iber juristische oder sonstige
sozialwissenschaftliche  Auffassungen. Dag
BVerfG kann die Verantwortung fiir die Richtig-
keit von Reformmodellen nicht {ibernehmen.
Auch der Verfassungsinterpret sollte insoweit Vor-
sicht walten lassen. Eine einheitliche Auffassung
in der okonomischen Wissenschaft zur Bekdamp-
fung der Arbeitslosigkeit gibt es nicht. Man sollte
sich deshalb davor hiiten, einzelne diskussionsfa-
hige okonomische Vorschldge in den Rang von
Verfassungsgeboten zu erheben.

Ich darf die Ergebnisse meiner Uberlegungen
noch einmal zusammenfassen:

a) Ein Recht auf Arbeit als subjektives Recht gibt
es nach der deutschen Verfassungsordnung nicht.
Seine Anerkennung wire freiheitswidrig und
damit mit Art. 12 Abs. 1 GG unvereinbar.

b) Stattdessen ist der Staat objektiv-rechtlich ver-
pflichtet, fiir einen moglichst hohen Beschifti-
gungsstandard zu sorgen. Dies folgt vor allem aus
der objektivrechtlichen Dimension des Art. 12
Abs. 1 GG, die den Staat dazu verpflichtet, die fak-
tischen Voraussetzungen fiir die Freiheitsaus-
tibung zu schaffen.

¢) Die geltende Rechtsordnung ist darauf zu
hinterfragen, inwieweit sich aus ihr negative Fol-
gen flir den Arbeitsmarkt ergeben. Soziale Schutz-
normen koénnen als unmittelbare Grundrechtsein-
griffe zu Lasten der Arbeitslosen verfassungswid-
rig sein.

d) Die Verantwortung fiir die richtige Arbeits-
marktpolitik liegt beim Parlament und bei der
Exekutive. Verpflichtet sind auch die Tarifver-
tragsparteien. Das Bundesverfassungsgericht ist



hingegen nicht dazu aufgerufen, bestimmten Vor-
schlidgen zum Durchbruch zu verhelfen.
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