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Die Verfassungsbeschwerde Thomas Teufelsbergs hat Aussicht auf Erfolg, soweit
sie zulassig und begrtindet ist.

A) Zulassigkeit
Die Verfassungsbeschwerde ist zulassig, wenn die

Sachentscheidungsvoraussetzungen der Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG, 88 90 ff.
BVerfGG erfullt sind.

Anmerkung: Zur Gliederung einer Verfassungsbeschwerde gegen ein Gerichtsurteil
siehe diesen Hinweis.

|. Beteiligtenfahigkeit (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG:
"jedermann")

Teufelsberg ist Grundrechtstrager und damit "jedermann” i.S.d. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a
GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG, mithin ist er beteiligtenfahig.

Il. Beschwerdegegenstand (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG: "Akt
der offentlichen Gewalt")

Teufelsberg wendet sich nach dem Sachverhalt ausschlielich gegen die
Entscheidung des BAG, also gegen das letztinstanzliche Gerichtsurteil. Dieses Urtell
ist ein "Akt der offentlichen Gewalt" i.S.d. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG und damit
tauglicher Beschwerdegegenstand. Der Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde
steht es auch nicht entgegen, dass nicht auch die Entscheidungen des
Arbeitsgerichtes und des Landesarbeitsgerichtes angegriffen werden. Eine solche
"umfassende” Verfassungsbeschwerde wird vom BVerfG zwar flr moglich gehalten,
jedoch nicht verlangt.!

lll. Beschwerdebefugnis (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG:
"Behauptung, in einem seiner Grundrechte verletzt zu sein")

Teufelsberg musste behaupten kénnen, durch die Entscheidung des BAG in seinen
Grundrechten verletzt zu sein, er musste also beschwerdebefugt sein, d.h. es dirfte
nicht von vornherein ausgeschlossen sein, dass durch die Entscheidung
Grundrechte des Teufelsberg verletzt werden. Teufelsberg beruft sich insbesondere
auf sein Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG, woraus sich eine Pflicht der
Arbeitsgerichte ergeben soll, durch eine bestimmte Anwendung des 8 1 KSchG zu
verhindern, dass er aufgrund einer allein mit seiner Homosexualitdt begriindeten,

1 BVerfGE 4, 52, 56; BVerfGE 19, 377, 393; U. Stelkens, DVBI. 2004, 403, 404.
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daher sachlich ungerechtfertigten und willkirlichen Kindigung seines Arbeitgebers
seinen Arbeitsplatz verliert. Dass sich aus Art. 12 Abs. 1 GG eine Schutzpflicht des
Staates zugunsten des Arbeitnehmers gegen willkirliche, insbesondere auch
diskriminierende Kindigungen des Arbeitsverhaltnisses ergibt und hier eine solche
Kindigung vorliegt, ist nicht von vornherein ausgeschlossen.

Anmerkung: Wirde man hier — entgegen dem Bearbeitervermerk — in Rechnung
stellen, dass das AGG, soweit es Schutz vor Benachteiligung wegen der "sexuellen
Orientierung" gewahrt, der Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG zur_Festlegqung
eines allgemeinen Rahmens fiur die Verwirklichung der Gleichbehandlung in
Beschaftigung und Beruf dient, wirde sich die Prufung der Beschwerdebefugnis
(und auch die Begrundetheitsprifung) als wesentlich komplexer darstellen:

Das BVerfG hat namlich festgestellt, dass es die Beachtung der deutschen
Grundrechte durch die deutschen Gerichte (und auch den deutschen Gesetzgeber)
solange nicht am Mal3stab der Grundrechte des Grundgesetzes uberprift, wie die
Europaische Union einen wirksamen Schutz der Grundrechte gegeniber der
Hoheitsgewalt der Union generell gewahrleistet, ,der dem vom Grundgesetz jeweils
als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im Wesentlichen gleichzuachten ist,
zumal den Wesensgehalt der Grundrechte generell verbirgt? (siehe hierzu auch
den Berliner-Vertrage-Fall). Dies gilt auch fir Richtlinien nach Art. 288 Abs. 3 AEUV.
Auch eine innerstaatliche Rechtsvorschrift, die eine Richtlinie oder einen Beschluss
in deutsches Recht umsetzt, wird insoweit nicht an den Grundrechten des
Grundgesetzes gemessen, als das Unionsrecht keinen Umsetzungsspielraum lasst,
sondern zwingende Vorgaben macht.®> Ob ein Umsetzungsspielraum besteht, ist
nach Auffassung des BVerfG* durch Auslegung des dem nationalen
Umsetzungsrecht zugrunde liegenden Unionsrechts, insbesondere also der
umgesetzten Richtlinien zu ermitteln, was auf nationaler Ebene vor allem den
Fachgerichten obliege. Diese hatten dabei gegebenenfalls die Notwendigkeit eines
Vorabentscheidungsersuchens nach Art. 267 AEUV in Betracht zu ziehen.

Eine Grundrechtsverletzung bei Anwendung von EU-Recht durch die deutschen
Gerichte halt das BVerfG® in diesem Zusammenhang vor allem dann fir mdglich,
wenn sich ein Gericht in der Annahme, an vermeintlich zwingendes Unionsrecht
gebunden zu sein, an der Berlcksichtigung der Grundrechte des Grundgesetzes
gehindert sehe. Lasse das Unionsrecht den Mitgliedstaaten einen
Umsetzungsspielraum, sei  dieser grundgesetzkonform auszufillen. Die
Fachgerichte mussten den Einfluss der Grundrechte bei der Auslegung
zivilrechtlicher Vorschriften des nationalen Rechts, die unionsrechtlich nicht oder
nicht vollstandig determiniert seien, zur Geltung bringen.

Das BVerfG betont in diesem Zusammenhang auch eine verfassungsrechtliche
Pflicht, von der Moglichkeit einer Vorlage zum EuGH nach Art. 267 Abs. 1 AEUV
Gebrauch zu machen, um zu klaren, ob ein Umsetzungsspielraum besteht: Hierbei
sei das BVerfG nicht auf eine bloRe Willkirkontrolle beschréankt. Denn mit der
Feststellung oder Verneinung eines unionsrechtlichen Umsetzungsspielraums werde
zunachst durch die Fachgerichte dariber entschieden, ob Grundrechte des

2 BVerfGE 73, 339, 378 - Solange |l

3Vgl. BVerfGE 118, 79, 95 f.; BVerfG, 1 BvR 256, 263, 586/08 v. 2. 3. 2010, Abs. 180 ff.; BVerfGE
125, 260, 306 f.; BVerfG, NJW 2012, 45 Rn. 46.

4 BVerfG, NJW 2011, 3428 Abs. 89.

5 BVerfG, NJW 2011, 3428 Abs. 88.
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Grundgesetzes berlcksichtigt werden mussen und ob das BVerfG nach seiner
Rechtsprechung die Uberprifung nationaler Umsetzungsakte am MaRstab des
Grundgesetzes zuricknehme.

Fur den vorliegenden Fall bedeutet dies Folgendes: Die Beschwerdebefugnis wirde
zunachst voraussetzen, positiv festzustellen, ob das EU-Recht (insbes. die Richtlinie
2000/78/EG) den Mitgliedstaaten einen Umsetzungsspielraum im Hinblick auf eine
mdogliche Benachteiligung gerade von Homosexuellen im Arbeitsleben belasst. Hier
liegt nun nahe, dass die Richtlinie 2000/78/EG die Benachteiligung Homosexueller
im Arbeitsleben gerade nicht gebietet. Die Richtlinie dirfte sogar umgekehrt eine
solche Benachteiligung zwingend verbieten. In Féllen, in denen das EU-Recht aber
staatliche Malnahmen verbietet, die in die deutschen Grundrechte eingreifen,
bedeutet auch nach Auffassung des BVerfG die Nichtbeachtung dieses EU-
rechtlichen Verbots durch die nationalen Gerichte zugleich auch eine Verletzung der
deutschen Grundrechte, so dass im vorliegenden Fall eine Verletzung der
deutschen Grundrechte Teufelsbergs durch die Entscheidung des BAG als nicht von
vornherein ausgeschlossen erscheint. Insoweit nimmt das BVerfG seine
Prifungskompetenz also nicht zuriick, so dass die Verfassungsbeschwerde daher
auch als mittelbares Instrument zur Durchsetzung des EU-Rechts dienen kann. In
diesem Zusammenhang wirde das BVerfG aber zudem wohl auch eine Verletzung
des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG annehmen, weil das BAG nicht nach Art. 267 Abs. 1
AEUV dem EuGH die Frage vorgelegt hat, ob und inwieweit die Richtlinie
2000/78/EG es ausschlie3t, dass nationales Recht die Kindigung eines
Arbeitnehmers (nur) wegen seiner Homosexualitat gestattet.®

Teufelsberg misste zudem auch selbst, gegenwaértig und unmittelbar betroffen sein.
Hier konnte die gegenwartige Betroffenheit in Frage stehen. Jedoch hob das BAG —
das im Revisionsverfahren nach 8 73 ArbGG die Rechtsanwendung durch das
Landesarbeitsgericht vollumfanglich prifen konnte — das Urteil des LAG nicht nach §
72 Abs. 5 ArbGG i.V.m. § 562 Abs. 1 ZPO auf. Somit ist Teufelsberg gegenwartig
sowie auch selbst und unmittelbar betroffen. Mithin ist er beschwerdebefugt.

IV. Ordnungsgemaler Antrag nach 88 23 Abs. 1, 93 BVerfGG

Ein ordnungsgeméafer Antrag nach 88 23 Abs. 1, 93 BVerfGG misste gestellt
worden sein. Ein solcher verlangt die Wahrung des Frist- und des
Formerfordernisses.

Die Verfassungsbeschwerde gegen das Urteil des BAG muss innerhalb der Frist des
8§ 93 Abs. 1 BVerfGG (1 Monat) eingelegt worden sein. Zweifel an der nach 88 23
Abs. 1, 92 BVerfGG erforderlichen Form bestehen nicht. Ein ordnungsgemalier
Antrag liegt vor.

V. Erschépfung des Rechtswegs (8 90 Abs. 2 BVerfGG) und "Subsidiaritat" der
Verfassungsbeschwerde

Da gegen Entscheidungen des BAG ein weiterer Rechtsbehelf nicht gegeben ist, ist
auch der Rechtsweg gemaR 8 90 Abs. 2 BVerfGG erschopft. Es ist auch keine
weitere sonstige Mdglichkeit erkennbar, wie Teufelsberg auRer durch Erhebung einer
Verfassungsbeschwerde sein vermeintliches Recht noch durchsetzen kdnnte, so

6 Vgl. BVerfG, NJW 2011, 3428 Abs. 97.
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dass der Verfassungsbeschwerde auch nicht der Grundsatz ihrer "Subsidiaritat"
entgegensteht.

Anmerkung: Nach dem — vom BVerfG letztlich in erweiternder Auslegung des 8§ 90
Abs. 2 BVerfGG ,gefundenen® — Grundsatz der ,Subsidiaritat der
Verfassungsbeschwerde“’ hat der Beschwerdefiihnrer neben der Erschopfung des
Rechtswegs alle anderweitig bestehenden Moglichkeiten auszuschopfen, die
geeignet sind, die Grundrechtsverletzung zu beseitigen oder ohne Inanspruchnahme
des BVerfG im praktischen Ergebnis dasselbe zu erreichen.

VI. Ergebnis zu A
Die Verfassungsbeschwerde ist somit insgesamt zuléssig.

B) Begrindetheit

Die Verfassungsbeschwerde ist begrindet, soweit Teufelsberg durch die
Entscheidung des BAG tatsachlich in seinen Grundrechten verletzt ist. Hier kommt
eine Grundrechtsverletzung nur durch das Verfahrensergebnis in Betracht, wahrend
ein etwaiger Verstol3 gegen Grundrechte durch das Verfahren selbst nicht erkennbar
ist.

Da Gegenstand der Verfassungsbeschwerde ein zivilgerichtliches Urteil ist, ist zu
beachten, dass das Bundesverfassungsgericht keine ,Superrevisionsinstanz* ist und
gem. 8 90 Abs. 1 BVerfGG nur Verletzungen spezifischen Verfassungsrechts, also
von Grundrechten und grundrechtsgleichen Rechten priift. Die Uberpriifung
einfachen Rechts ist dagegen Sache der zusténdigen Instanzgerichte, so dass der
verfassungsgerichtliche Kontrollumfang beschrankt ist. Daraus folgt, dass ein
Grundrechtsverstol3, der zur Beanstan-dung der angegriffenen Mallhahme im
Rahmen der Urteilsverfassungsbeschwerde nur dann angenommen werden darf,
wenn

(1) ,ubersehen worden ist, dass bei Auslegung und Anwendung der verfassungs-
maRigen Vorschriften des Privatrechts Grundrechte zu beachten waren;

(2) wenn der Schutzbereich des zu beachtenden Grundrechts unrichtig oder unvoll-
kommen bestimmt

(3) oder ihr Gewicht unrichtig eingeschéatzt worden ist, so dass darunter die Abwa-
gung der beiderseitigen Rechtspositionen im Rahmen der privatrechtlichen Rege-
lung leidet, und die Entscheidung (des Zivilgerichts) auf diesem Fehler beruht.”

Hier konnte das BAG Art. 12 Abs. 1 GG verletzt haben, indem es die gegenuber
Teufelsberg ausgesprochene Kiundigung fir wirksam hielt.

Insoweit ist zudem zu beachten, dass Teufelsberg ein staatliches Unterlassen rugt.
Er behauptet letztlich, dass das BAG aus Art. 12 Abs. 1 GG verpflichtet gewesen sei,
die ihm gegeniber von einem Privaten ausgesprochene Kiindigung fir unwirksam zu
erklaren. Es geht also nicht um die Abwehr staatlicher Eingriffe, sondern um die
Frage, inwieweit sich aus den Grundrechten ein Anspruch darauf ergibt, dass der
Staat den Grundrechtstrager vor Beeintrachtigung seiner grundrechtlich geschitzten
Interessen durch Dritte schitzt. Die Verfassungsbeschwerde kann also nur dann
begrindet sein, wenn sich aus Art. 12 Abs. 1 GG ein gegen den Staat gerichteter
Anspruch des Arbeithnehmers auf staatlichen Schutz vor Kindigungen des

7 hierzu allgemein Peters/Markus, JuS 2013, 887 ff.
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Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitgeber ergibt und das BAG diesem Anspruch
nicht nachgekommen ist.

Anmerkung: Sieht der Beschwerdefiihrer eine Verletzung von Grundrechten darin,
dass der Staat ihm gegenuber bestimmte "Leistungen” nicht erbringt, auf die er aus
den Grundrechten einen "Anspruch”, mit anderen Worten ein dementsprechendes
.Recht” auf diese Leistungen, herleiten zu kénnen glaubt, rugt er also letztlich ein
Unterlassen der Offentlichen Gewalt, so ist sinnvollerweise nicht der ubliche
dreigliedrige Aufbau (Schutzbereich/Eingriff/verfassungsrechtliche Rechtfertigung
des Eingriffes) zu wahlen. Vielmehr ist zunachst zu fragen, inwieweit sich aus den
Grundrechten der vom Beschwerdeflhrer geltend gemachte "Anspruch” ergibt, und
dann, ob diesem "Anspruch” durch die angegriffenen MalRBhahmen Geniige getan
wurde. Wird diesem "Anspruch" durch die angegriffene MalRnahme nicht Gentige
getan, kommt eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung dieses "Eingriffs durch
Unterlassen" nicht in Betracht, da sich aus den Grundrechten — wenn Uberhaupt —
unmittelbar nur absolute Mindestanspriiche herleiten lassen, was umgekehrt
bedeutet, dass diese Mindestanspriiche dann auch wirklich - ohne
Gesetzesvorbehalt — in den Grundrechten garantiert sind. Dementsprechend muss
ein  Unterschreiten dieser Mindestanspriiche dann auch  schlechthin
verfassungswidrig sein.

Siehe zu den verschiedenen Aufbauvarianten auch den Immobilienhai-Fall.

I. Recht auf staatlichen Schutz des Arbeitnehmers vor Kiundigungen des
Arbeitgebers aus Art. 12 Abs. 1 GG

Art. 12 Abs. 1 GG garantiert neben der freien Wahl des Berufes auch die freie Wahl
des Arbeitsplatzes. Wahrend es bei der Berufswahl um die freie Entscheidung des
Einzelnen geht, auf welchem Feld er sich beruflich betatigen will, betrifft die
Arbeitsplatzwahl die Entscheidung, an welcher Stelle er dem gewahlten Beruf
nachgehen mochte. Genauer geht es damit bei der Wahl des Arbeitsplatzes um die
Entscheidung flr eine konkrete Beschaftigungsmdglichkeit oder ein bestimmtes
Arbeitsverhaltnis. Geschutzt wird zunéchst der Entschluss des Einzelnen, eine
konkrete Beschaftigungsmadglichkeit in dem gewdahlten Beruf zu ergreifen,
wozu bei abhangig Beschaftigten auch die Wahl des Vertragspartners samt den dazu
notwendigen Voraussetzungen, insbesondere der Zutritt zum Arbeitsmarkt gehort.
Darlber hinaus schitzt das Recht der freien Arbeitsplatzwahl neben der
Entscheidung fur eine konkrete Beschaftigung auch den Willen des Einzelnen, diese
beizubehalten oder aufzugeben.

Art. 12 Abs. 1 GG entfaltet seinen Schutz demnach gegen alle staatlichen
MalRnahmen, die diese Wabhlfreiheit einschranken, etwa indem sie den Einzelnen am
Erwerb eines zur Verfigung stehenden Arbeitsplatzes hindern, ihn zur Annahme
eines bestimmten Arbeitsplatzes zwingen oder die Aufgabe eines Arbeitsplatzes
verlangen. Dagegen ist mit der Wabhlfreiheit weder ein Anspruch auf Bereitstellung
eines Arbeitsplatzes eigener Wahl noch eine Bestandsgarantie flir den einmal
gewahlten Arbeitsplatz verbunden. Damit verleint das Grundrecht auch keinen
unmittelbaren Schutz gegen den Verlust eines Arbeitsplatzes aufgrund privater
Disposition, d.h. aufgrund Kiindigung des (vom Staat verschiedenen) Arbeitgebers,®

9 BVerfGE 84, 133, 146 f.; BVerfGE 85, 360, 372 f.; BVerfGE 92, 140, 150; BVerfG, NJW 2011, 1427.
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weil Grundrechte nicht unmittelbar im Verhéaltnis zwischen Privaten gelten. Das
Grundgesetz geht implizit davon aus, dass die Privatautonomie als Strukturelement
einer freiheitichen Gesellschaftsordnung grundsatzlich geeignet ist, die
gegenlaufigen Interessen der Beteiligten angemessen auszugleichen, so dass der
Staat grundsatzlich auch die im Rahmen der Privatautonomie getroffenen
Regelungen zu respektieren hat.° Dies ergibt sich schon daraus, dass ein Eingriff
zum Schutze der Freiheit des einen Teils gleichzeitig einen Eingriff in die Freiheit des
anderen Teils bedeutet.

Privatautonomie kann aber nur funktionieren, solange einer der Vertragsteile nicht
faktisch ein so starkes Ubergewicht hat, dass er vertragliche Regelungen faktisch
diktieren kann; sonst ist kein angemessener Interessenausgleich mehr gewahrleistet.
Daher ergibt sich nach standiger Rechtsprechung des BVerfG aus den Grundrechten
eine Pflicht des Staates, das Privatrecht so zu gestalten, dass ein
Ungleichgewicht der Vertragspartner nicht zu einer Fremdbestimmung des
unterlegenen Vertragspartners fuhrt.1! Jedoch steht dem Gesetzgeber hier, wie
sonst, wenn es um den Ausgleich widerstreitender, jeweils grundrechtlich
geschutzter Interessen geht, zur Regelung eines gerechten Ausgleichs ein weiter
Gestaltungsspielraum zu. Die Einschatzung der fur die Konfliktlage maf3geblichen
Okonomischen und sozialen Rahmenbedingungen liegt in seiner politischen
Verantwortung. Dasselbe gilt fur die Bewertung der Interessenlage, also die
Gewichtung der einander entgegenstehenden Belange und die Bestimmung ihrer
Schutzbedurftigkeit. Eine Verletzung grundrechtlicher Schutzpflichten kann in
einer solchen Lage nur festgestellt werden, wenn eine Grundrechtsposition
den Interessen des Vertragspartners in einer Weise untergeordnet wird, dass in
Anbetracht der Bedeutung und Tragweite des betroffenen Grundrechts von
einem angemessenen Ausgleich nicht mehr gesprochen werden kann.?

| Anmerkung: Siehe hierzu auch den Geschlossene-Gesellschaft-Fall.

Fur das Arbeitsrecht bedeutet dies, dass die Privatrechtsordnung bericksichtigen
muss, dass die berufliche Tatigkeit des Arbeitnehmers vom Abschluss und
Fortbestand von Arbeitsvertragen abhangt und der Arbeitsplatz die wirtschaftliche
Existenzgrundlage fur ihn und seine Familie ist. Mit der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses wird diese Existenzgrundlage in Frage gestellt. Die Aussichten,
eine ahnliche Position ohne Einbul3en an Lebensstandard zu finden, hdngen dann
vom Arbeitsmarkt ab und kdénnen in Zeiten struktureller Arbeitslosigkeit vor allem
fur altere Arbeitnehmer schlecht sein. Gelingt es ihnen nicht, alsbald einen neuen
Arbeitsplatz zu finden, geraten sie haufig in eine Krise, in der ihnen durch die
Leistungen der Arbeitslosenversicherung nur teilweise und nur flr einen begrenzten
Zeitraum geholfen wird.

Diese — typischerweise gegebene — existentielle Abhangigkeit des Arbeitnehmers
von seinem Arbeitsplatz wird im Regelfall zu einem Ubergewicht des Arbeitgebers
bei der Gestaltung arbeitsrechtlicher Beziehungen fihren, insbesondere auch, was

10 BVerfGE 81, 242, 254; BVerfGE 89, 214, 231 f.

11 BVerfGE 81, 242, 255; BVerfGE 89, 214, 232 f.; BVerfG, NJW 2007, 286, 287; BVerfG, NJW 2011,
1339 f.

12 BVerfGE 97, 169, 176 f.; vgl. auch BVerfGE 81, 242, 254 f.; BVerfGE 89, 214, 232 f.; BVerfG, NJW
2007, 286, 287.
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die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses angeht.’®* Bestande hier das Prinzip der
freien Kundigung durch den Arbeitgeber, ware der Arbeitnehmer durchgangig der
Willkiir des Arbeitgebers ausgeliefert. Deshalb leitet das BVerfG aus Art. 12 Abs. 1
GG eine staatliche Schutzpflicht zugunsten aller Arbeitnehmer her: Der Staat hat
(materiellrechtlich) dafir Sorge zu tragen, dass der Arbeitnehmer in jedem Fall
zumindest vor willkirlichen und auf sachfremde Motive gestitzten Kindigungen
geschutzt wird, dass bei Auswahl zwischen mehreren Arbeitnehmern ein gewisses
Mald an sozialer Rucksichtnahme ausgelbt wird und dass ein durch langjahrige
Mitarbeit verdientes Vertrauen nicht unbericksichtigt bleibt.4

Somit kann Teufelsberg grundsétzlich aus Art. 12 Abs. 1 GG einen Anspruch auf
staatlichen Schutz vor Kuindigungen des Arbeitsverhaltnisses durch seinen
Arbeitgeber herleiten.

Il. Verwirklichung des Schutzauftrags aus Art. 12 Abs. 1 GG durch das BAG
Das BAG ist diesem sich aus Art. 12 Abs. 1 GG ergebenden Anspruch des
Teufelsberg auf staatlichen Schutz vor Kindigung des Arbeitsverhéltnisses durch
den Arbeitgeber nicht nachgekommen, wenn es entweder Normen angewendet hat,
die diesem Schutzauftrag nicht Genuge tun, oder in Auslegung dieser Normen einen
Rechtssatz aufgestellt hat, der, ware er vom Gesetzgeber erlassen worden,
seinerseits diesem Schutzauftrag nicht gentigen wurde.

1. Verwirklichung der Schutzpflicht durch das geltende
Kindigungsschutzgesetz

Fraglich ist daher zunachst, inwieweit das geltende Kiindigungsschutzrecht,
insbesondere 8§ 1 KSchG diesem Schutzauftrag Genige tut. 8 1 Abs. 1 KSchG
schrankt die Kundigungsfreiheit des Arbeitgebers (nach Ablauf der Probezeit) ein,
indem er als Voraussetzung fur die Wirksamkeit einer Kindigung deren soziale
Rechtfertigung statuiert. Welche Kiindigungen als sozial ungerechtfertigt gelten, wird
in 8 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG konkretisiert. Diese Vorschrift unterscheidet zwischen
personen-, verhaltens- und betriebsbedingten Kiindigungen.

Anmerkung: Eine personenbedingte Kiundigung liegt vor, wenn personliche
Fahigkeiten und Eigenschaften des Arbeitnehmers in Frage stehen, die von ihm
nicht beeinflusst werden koénnen, wahrend eine verhaltensbedingte Kindigung
vorliegt, wenn Anlass der Kindigung ein dem Arbeitnehmer zurechenbares
Verhalten ist, das insbesondere in einer Vertragsverletzung liegen kann. Ein Grund
in der Person liegt also vor, wenn der Arbeithehmer will, aber nicht kann; ein Grund
im Verhalten ist dagegen gegeben, wenn der Arbeitnehmer kann, aber nicht will.1°
Bei einer betriebsbedingten Kiindigung liegt schliel3lich der Kindigungsgrund nicht
in der Sphare des Arbeitnehmers, sondern des Arbeitgebers.

Wahrend die Zulassigkeit der betriebsbedingten Kiindigung gemal 8 1 Abs. 3 bis 5
KSchG ausdrucklich unter dem Vorbehalt der richtigen Sozialauswahl
(Berticksichtigung des Alters, der Lange der Betriebszugehdrigkeit etc.) steht,
erscheint zumindest nach dem Wortlaut des 8 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG jeder in der

13 BVerfG, NJW 2007, 286, 287 f.
14 BVerfGE 97, 169, 179; ferner BVerfG, NJW 2003, 2815; BVerfG, NJW 2011, 1427.
15 vgl. hierzu v. Hoyningen-Huene/Linck, Kiindigungsschutzgesetz, 15. Aufl. 2013, § 1 Rn. 176 ff., 293.



http://dejure.org/gesetze/GG/12.html
http://dejure.org/gesetze/GG/12.html
http://dejure.org/gesetze/GG/12.html
http://dejure.org/gesetze/GG/12.html
http://dejure.org/gesetze/KSchG/1.html
http://dejure.org/gesetze/KSchG/1.html
http://dejure.org/gesetze/KSchG/1.html
http://dejure.org/gesetze/KSchG/1.html
http://dejure.org/gesetze/KSchG/1.html
http://dejure.org/gesetze/KSchG/1.html

hauptstadta fille

BERLINER FALLE ZUM OFFENTLICHEN RECHT

Freie Universitit ‘l

Person und dem Verhalten des Arbeitnehmers liegende Grund eine Kindigung zu
rechtfertigen, so dass der Arbeitgeber jedem kindigen kénnte, "dessen Nase ihm
nicht (mehr) passt". Dies soll aber allgemeiner Meinung nach gerade durch § 1 Abs.
2 KSchG ausgeschlossen werden: Das Wort "bedingt” in 8 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG ist
hier im Sinne von "erforderlich" zu verstehen.'® Damit reicht es fir die soziale
Rechtfertigung nach 8 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG nicht aus, dass der Arbeitgeber die
Kindigung an der Person oder dem Verhalten des Arbeitnehmers festmacht,
sondern es mussen objektiv nachprufbare sachliche Grinde die Kindigung
wegen der Person oder des Verhaltens des Arbeitnehmers sachlich und damit sozial
rechtfertigen. Die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses muss mit anderen Worten fur
den Arbeitgeber unzumutbar sein, was sich nur nach einer umfassenden
Interessenabwégung zwischen Bestandsschutzinteresse des Arbeitnehmers und
dem Interesse des Arbeitgebers an der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses klaren
lasst.

Wird 8 1 KSchG so verstanden, erfillt er die Anforderungen des Schutzauftrags aus
Art. 12 Abs. 1 GG.Y/

2. Verwirklichung der Schutzpflicht aul3erhalb des Anwendungsbereiches des
Kundigungsschutzgesetzes

Jedoch gilt 8 1 KSchG nicht in allen Arbeitsverhéltnissen. Insbesondere findet § 1
KSchG aufgrund der "Kleinbetriebsklausel" des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG nicht auf
Betriebe Anwendung, in denen, wie im Betrieb Rustigs, in der Regel funf oder
weniger Arbeitnehmer beschéftigt werden (d.h. es missen mindestens sechs
beschaftigt sein). Es ist daher zu fragen, ob diese Kleinbetriebsklausel mit der
Schutzpflicht aus Art. 12 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich zu vereinbaren ist.

Anmerkung: Die Sonderregelung des § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG fiur Arbeitnehmer,
die ihr Arbeitsverhaltnis nach dem 31. Dezember 2003 begonnen haben, ist
vorliegend nicht einschlagig, so dass auf deren Verfassungsmaligkeit hier nicht
einzugehen ist.

a) Verstarkte Schutzbedurftigkeit des Arbeitgebers

Hier ist zu beriicksichtigen, dass das Kindigungsrecht des Kleinunternehmers im
Gegensatz zum Kuindigungsrecht in GrofRunternehmen als schutzwirdiger
erscheint, so dass grundsatzlich nicht zu beanstanden ist, wenn der Gesetzgeber in
diesen Fallen den Kindigungsschutz einschréankt und somit den Arbeitnehmern in
Kleinbetrieben ein gré3eres rechtliches Risiko des Arbeitsplatzverlustes zumutet als
Arbeitnehmern in GroRbetrieben: Nach Ansicht des BVerfG!8 hangt in einem Betrieb
mit wenigen Arbeitskraften namlich der Geschéftserfolg mehr als bei Grol3betrieben
von jedem einzelnen Arbeitnehmer ab. Auf seine Leistungsfahigkeit komme es
ebenso an wie auf Persodnlichkeitsmerkmale, die fir eine Zusammenarbeit, die
AuBenwirkung und das Betriebsklima von Bedeutung sind. Kleine Teams seien
anfallig far Missstimmungen und Querelen, die sich bei geringerem
Geschaftsvolumen spurbar auf das Ergebnis durchschlagen kdnnten; Ausfélle liel3en

16 Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhaltnis, 11. Aufl. 2015,
Rn. 1196 ff.

17V. Hoyningen-Huene/Linck, Kiindigungsschutzgesetz, 15. Aufl. 2013, § 1 Rn. 12 ff.; so auch
BVerfGE 84, 133, 146; BVerfGE 92, 140, 150; BVerfG, NJW 2003, 2815.

18 BVerfGE 97, 169, 177 f.



http://dejure.org/gesetze/KSchG/1.html
http://dejure.org/gesetze/KSchG/1.html
http://dejure.org/gesetze/KSchG/1.html
http://dejure.org/gesetze/KSchG/1.html
http://dejure.org/gesetze/KSchG/1.html
http://dejure.org/gesetze/GG/12.html
http://dejure.org/gesetze/KSchG/1.html
http://dejure.org/gesetze/KSchG/1.html
http://dejure.org/gesetze/KSchG/1.html
http://dejure.org/gesetze/KSchG/23.html
http://dejure.org/gesetze/GG/12.html
http://dejure.org/gesetze/KSchG/23.html

hauptstadta fille

BERLINER FALLE ZUM OFFENTLICHEN RECHT

Freie Universitat i‘

sich bei geringerem Personalbestand nur schwer ausgleichen, auch sei das
Vertrauensverhaltnis zwischen Chef und Arbeithehmer weit wichtiger. Es sei damit
insgesamt schwerer, weniger leistungsfahiges, weniger benotigtes oder auch nur
weniger genehmes Personal zu ertragen.

b) Notwendigkeit eines Mindestschutzes fur Arbeitnehmer auch in
Kleinbetrieben

Jedoch darf auch die gesteigerte Schutzwurdigkeit des Arbeitgebers in diesen Fallen
nicht dazu fuhren, dass dem Arbeitnehmer keinerlei Kiindigungsschutz gewahrt wird.
Der verfassungsrechtlich gebotene Mindestschutz des Arbeitnehmers vor Verlust
durch private Disposition muss auch in diesen Fallen gewahrleistet sein, also
insbesondere auch der Schutz vor Kindigungen aus willktrlichen und sachfremden
Motiven. Der Schutzpflicht aus Art. 12 Abs. 1 GG ist damit noch nicht Gentige
getan, wenn ein Kindigungsschutzrecht fir bestimmte Arbeitnehmer existiert,
sondern die Privatrechtsordnung muss fir jedes Arbeitsverhéltnis zumindest
ein Mindestmal3 an Kindigungsschutz gewéhren. Ergédbe sich somit aus dem
KSchG, dass Arbeitnehmern in Kleinbetrieben ohne Rucksicht auf deren
schutzwirdige Interessen nach blo3er Willkir gekiindigt werden kann, misste man
wohl § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG als verfassungswidrig ansehen.®

c) Moglichkeit eines Ruckgriffs auf die zivilrechtlichen Generalklauseln zur
Gewahrleistung des Mindestschutzes

8§ 23 KSchG als verfassungswidrigen Ausschluss eines Mindestschutzes der
Arbeitnehmer anzusehen, lieRe sich jedoch vermeiden, wenn auf3erhalb des
Anwendungsbereiches des § 1 KSchG ein Schutz vor willkiirlichen und sachfremden
Kindigungen durch Anwendung des 8§ 242 und des 8§ 138 Abs. 1 BGB bestiinde.
Eine solche Konstruktion liegt vor allem auch deshalb nahe, weil vor Inkrafttreten des
Kidndigungsschutzgesetzes die Rechtsprechung der Arbeitsgerichte unter
Heranziehung dieser Generalklauseln bereits Kindigungsschutz gewahrt hatte.?°
Kindigungsschutz durch Heranziehung der zivilrechtlichen Generalklauseln zu
gewahren, wirde auch der Schutzpflicht des Staates aus Art. 12 Abs. 1 GG
genugen; denn das BVerfG nimmt in standiger Rechtsprechung an, dass dann, wenn
der Gesetzgeber davon absieht, zwingendes Vertragsrecht fir bestimmte
Lebensbereiche zu schaffen, dies nicht bedeute, dass die Vertragspraxis dem freien
Spiel der beteiligten Krafte ausgesetzt ware. Soweit sich aus der Verfassung eine
Schutzpflicht des Staates bezlglich eines Vertragspartners herleiten lasse, wende
sich namlich bei Fehlen spezialgesetzlicher Regelungen dieser Schutzauftrag an den
Richter, der den objektiven Grundentscheidungen der Grundrechte unter
Heranziehung der zivilrechtlichen Generalklauseln zur Wirkung zu verhelfen
habe.?!

Anmerkung: Das BVerfG hat in der Blrgenentscheidung?® ganz allgemein das
Vertragsrecht des BGB daraufhin Uberprift, ob es wirksam vor Fremdbestimmung
durch "den Stéarkeren" schitze und diese Regelungen vor allem deshalb flr mit dem
Grundgesetz vereinbar gehalten, weil gerade die Generalklauseln des BGB es dem

19 |In diese Richtung wohl BVerfGE 97, 169, 176 ff.; BAGE 97, 92, 97; Berkowsky, NJW 2009, 113 f.
20V, Hoyningen-Huene/Linck, Kiindigungsschutzgesetz, 15. Aufl.2013, Einleitung Rn. 57.

21 BVerfGE 81, 242, 255 f.

22 BVerfGE 89, 214, 232 ff.
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Richter ermdoglichten, auch ohne spezialgesetzliche Regelungen bei gestoérter
Vertragsparitat ausgleichend zu wirken.??

Kindigungsschutz auf3erhalb des Anwendungsbereiches des § 1 KSchG durch
Ruckgriff auf die zivilrechtlichen Generalklauseln zu gewéhren, kommt jedoch nur
dann in Betracht, wenn ein solcher Ruckgriff nicht ausdricklich spezialgesetzlich
ausgeschlossen ist. Diese Ansicht ist in der arbeitsrechtlichen Literatur
verschiedentlich vertreten worden: 8 1 i.V.m. 8§ 23 KSchG wurde die Wertung
entnommen, dass Umstande, die im Rahmen des 8§ 1 Abs. 2 KSchG zu wirdigen
sind, nach dem Willen des Gesetzgebers aul3erhalb des Anwendungsbereichs des §
1 KSchG nicht als Verstof3e gegen 8§ 138 BGB und § 242 BGB gewdurdigt werden
kénnten. Begriindet wurde dies vor allem mit der friiheren Ausgestaltung des KSchG,
nach der die Fristenregelung des 8 4 KSchG nur fur einzelne
"Kundigungsunwirksamkeitsgriinde" galt** (namlich far Kindigungen, die wegen § 1
Abs. 2 und 3 KSchG unwirksam waren und fur Kiindigungen aus "wichtigem Grund).
Ob diese Ansicht nach friherem Recht zwingend war?® kann hier dahingestellt
bleiben: Durch das Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt vom 24. Dezember 2003
(BGBI. 1 3002) sind 8 4 und 8§ 23 KSchG insoweit verallgemeinert worden, dass (auch
in Kleinbetrieben) fur alle "Kindigungsunwirksamkeitsgriinde" — und damit auch fur
solche, die auf den zivilrechtlichen Generalklauseln beruhen — die Fristenregelung
des 8§ 4 KSchG gilt. In der Gesetzesbegriindung?® wird insoweit ausdriicklich auf die
Maoglichkeit Bezug genommen, dass sich die Unwirksamkeit einer Kindigung auch
unter Anwendung der zivilrechtlichen Generalklauseln ergeben kann. Damit geht —
jedenfalls heute — der Gesetzgeber selbst davon aus, dass es (auch in
Kleinbetrieben) einen  "Kindigungsschutz 2. Klasse"?” auRerhalb des
Anwendungsbereichs des § 1 KSchG geben kann.

Hierbei ist allerdings zu beachten, dass der durch die Generalklauseln gewahrte
Schutz nicht dazu fuhren darf, dass dem Kleinunternehmer praktisch die im KSchG
vorgeschriebenen Malistdbe der Sozialwidrigkeit auferlegt werden; nur der
verfassungsrechtlich gebotene Mindestschutz des Arbeitnehmers kann hierdurch
gesichert werden.

d) Ergebnis zu 2.

Damit erscheint dann aber auch die Kleinbetriebsklausel des § 23 Abs. 1 Satz 2
KSchG als verfassungsgemal3. Somit hat das BAG hier spezifisches
Verfassungsrecht nicht schon dadurch verletzt, dass es in Anwendung des 8 23 Abs.
1 Satz 2 KSchG von der Nichtanwendbarkeit des 8 1 KSchG ausging.

Anmerkung: Wirde man hier von einer Verfassungswidrigkeit des § 23 Abs. 1 Satz
2 KSchG ausgehen, waren die sich hieraus ergebenden Rechtsfolgen nicht einfach
zu bewaéltigen. Eine Nichtigkeitserklarung des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG hatte zur

23 Ahnlich auch BVerfG, NJW 2011, 1339 f. (fir Inhaltskontrolle von Allgemeinen
Geschaftsbedingungen).

24 Namlich fir Kindigungen, die wegen 8§ 1 Abs. 2 und 3 KSchG unwirksam waren, und fir
Kindigungen aus ,wichtigem Grund®, vgl. hierzu v. Hoyningen-Huene/Linck, Kiindigungsschutzgesetz,
15. Aufl. 2013, § 13 Rn. 86 ff.

25 Dagegen z. B. Otto, JZ 1998, 852, 854 f.; Preis, NZA 1997, 1256, 1264 f.

26 BT-Drs. 15/1205, S.9f. und S. 13 f.

27 Berkowsky, NJW 2009, 113 und 115; Hanau, ZRP 1996, 349.
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Folge, dass der weitreichende Kundigungsschutz des 8 1 KSchG unterschiedslos
auf alle Arbeitsverhaltnisse Anwendung finden misste — ein Ergebnis, das weder
vom Gesetzgeber gewollt ist noch wohl dem gesteigerten (ebenfalls grundrechtlich
geschutzten) Kundigungsinteresse des Kleinunternehmers gerecht wirde. Die
Anwendung des 8 1 KSchG auch auf in Kleinunternehmen beschaftigte
Arbeitnehmer kénnte damit ihrerseits verfassungswidrig sein, weil sie ibermafig in
die Berufsausubungsfreiheit des Kleinunternehmers eingreift. Im Ergebnis wirde
das Verfahren daher wohl auf eine — in § 95 BVerfGG so nicht vorgesehene —
Erklarung der Unvereinbarkeit des KSchG mit dem Grundgesetz verbunden mit
einem Neuregelungsauftrag fur den Gesetzgeber hinauslaufen, weil dem
Gesetzgeber hier verschiedene Moglichkeiten zur Wahl stehen, wie er das
Kundigungsschutzrecht in Kleinbetrieben ausgestaltet.?®

3. Bedeutung des § 2 Abs. 4 AGG

Das BAG hatte zudem aber auch § 2 Abs. 4 AGG herangezogen, nach dem fur
Kindigungen (auch arbeitsrechtliche Kindigungen) nicht das AGG anwendbar sein
soll, sondern ausschlie3lich die Bestimmungen des allgemeinen und besonderen
Kindigungsschutzrechts. § 2 Abs. 4 AGG konnte daher als gesetzlicher Auftrag
verstanden werden, das allgemeine und besondere Kindigungsschutzrecht so -
auszulegen, dass Benachteiligungen aus Grinden der Rasse oder wegen der
ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer
Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitat (vor denen das AGG schitzen
soll, vgl. 8 1 AGG) bei Kuindigungen nicht als unzulassig anzusehen sind.

Ware 8§ 2 Abs. 4 AGG so zu verstehen, wirde dies fir den vorliegenden Fall
bedeuten, dass bei Anwendung der zivilrechtlichen Generalklauseln eine Kiindigung
(auch in Kleinbetrieben) nicht deshalb als unwirksam angesehen werden diirfte, well
sie aus Grinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts,
der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Identitat erfolgt. Derartige pauschale Diskriminierungen wirden also im Bereich des
Kindigungsschutzrechts pauschal gesetzlich gestattet, und insoweit willktrliche und
sachfremde Kundigungen aus derartigen Grinden ohne Berlcksichtigung der
Interessen der Arbeitnehmer und unabhangig davon ermdglicht, ob sich die
personliche Eigenschaft, wegen der die Kindigung ausgesprochen wird, nachteilig
auf den Betrieb bzw. betriebliche Ablaufe ausgewirkt hat. Dies ware mit der
angenommenen Pflicht des Staates, alle Arbeitnehmer vor willktrlichen und
sachfremden Kindigungen zu schiitzen, nicht vereinbar, so dass bei einem solchen
Verstandnis 8 2 Abs. 4 AGG wegen "Schutzpflichtunterschreitung” als
verfassungswidrig anzusehen ware.

Allerdings ist ein solches Verstandnis des § 2 Abs. 4 AGG nicht zwingend und kaum
nahe liegend:?® Es liegt stattdessen naher, dass es bei § 2 Abs. 4 AGG nicht um
einen Anwendungsausschluss fur die Diskriminierungsverbote des AGG geht,
sondern vielmehr um die Beschreibung des Weges, auf dem die
Diskriminierungsverbote des AGG in das bisherige  System des
Kindigungsschutzrechts nach der Vorstellung des Gesetzgebers einzupassen sind.
Fur den Weg, auf dem dies geschieht, sollen allerdings nach 8 2 Abs. 4 AGG

28 \/gl. hierzu BVerfGE 81, 242, 263; siehe zu dieser Art der Entscheidung nur Schlaich/Korioth, Das
BVerfG, 11. Aufl. 2018, Rn. 394 ff. mit zahlreichen Beispielen (lesenswert).
29 Hierzu und zum folgenden BAG, NZA 2009, 361, Abs. 40.
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"ausschlieBlich  die Bestimmungen zum allgemeinen und besonderen
Kindigungsschutz" mal3geblich sein: Dies bedeutet u.a., dass der Grundsatz des
Kindigungsrechts, dass rechtswidrige Kindigungen unwirksam sind, und der
Grundsatz, dass die Unwirksamkeit gerichtlich nach Maligabe des
Kindigungsschutzgesetzes geltend zu machen ist, jeweils unangetastet bleibt und
nicht etwa eine "Diskriminierungsklage” neben die Kindigungsschutzklage treten
oder etwa die besonderen Beschwerderechte nach dem AGG irgendetwas an der
kiundigungsrechtlichen Dogmatik &ndern sollen. Vielmehr sollen Verstél3e gegen die
Diskriminierungsverbote des AGG nach den kundigungsrechtlichen MalRgaben
gewertet werden, also fur den Bereich des KSchG im Zusammenhang mit der Frage
erOrtert werden, ob die Kindigung sozial ungerechtfertigt ist oder nicht. Dagegen
sollen die Diskriminierungsverbote nicht als eigene Unwirksamkeitsnormen
angewendet werden.3°

Bei einem solchen Verstandnis des § 2 Abs. 4 AGG steht das AGG einer Auslegung
der allgemeinen und besonderen Kindigungsschutzvorschriften nicht entgegen,
nach der Kundigungen allein aus Grinden der Rasse oder wegen der ethnischen
Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung,
des Alters oder der sexuellen Identitat schiitzen soll, so dass auch 8 2 Abs. 4 AGG
nicht wegen "Unterschreitung” der verfassungsrechtlichen Schutzpflichten als
verfassungswidrig anzusehen ist. Somit hat das BAG hier spezifisches
Verfassungsrecht nicht schon dadurch verletzt, dass es im vorliegenden Fall auch §
2 Abs. 4 AGG herangezogen hat.

4. Verwirklichung der Schutzpflicht durch das Gericht

Hier jedoch hat das BAG die Kundigung nicht an den zivilrechtlichen Generalklauseln
gemessen, sondern ging vom Prinzip der Kindigungsfreiheit aul3erhalb des
Anwendungsbereiches des 8 1 KSchG aus. Es hat Teufelsberg auf dieser Grundlage
jeglichen Kindigungsschutz versagt und sein durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutztes
Interesse am Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses Uberhaupt nicht beriicksichtigt.
Damit hat es dieses dem Interesse des Arbeitgebers an dessen Beendigung einseitig
aufgeopfert.

Das BAG hatte vielmehr im Rahmen der zivilrechtlichen Generalklauseln sowohl die
Interessen des Arbeitnehmers am Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses als auch das
Interesse des Arbeitgebers an dessen Beendigung unter Bertcksichtigung der
jeweils betroffenen Grundrechtspositionen miteinander abwagen mussen, da Art. 12
Abs. 1 GG auch aul3erhalb des KSchG zwingend die Geltung eines Prinzips der
grundrechtlich gebundenen Kindigungsfreiheit vorschreibt.® Dabei hatte es
nach dem oben Gesagten auch die Wertungen des 8 1 AGG bericksichtigen
mussen.

Unter Anwendung dieses Prinzips hatte das BAG die Kiundigung fur unwirksam
halten missen. Das Interesse des Arbeitnehmers am Bestand seines Arbeitsplatzes
Uberwiegt das Interesse des Arbeitgebers, keine Homosexuellen in seinem Betrieb
zu beschaftigen. Hielte man in einem solchen Fall die Kindigung fur wirksam,
ermdglichte  man dem Arbeitgeber, in den privaten Lebensbereich des
Arbeitnehmers, insbesondere auch in den grundrechtlich besonders geschitzten
Intimbereich einzugreifen; der Arbeitgeber ist durch den Arbeitsvertrag jedoch nicht

30 Siehe auch Berkowsky, NJW 2009, 113, 115.
31 Oetker, AuR 1997, 41, 51; siehe hierzu auch BVerfG, NJW 2007, 286 f.
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zum Sittenwachter Uber die in seinem Betrieb beschaftigten Arbeithehmer berufen.
Aspekte der Gestaltung des privaten Lebensbereiches stehen daher aul3erhalb der
Einflusssphéare des Arbeitgebers — jedenfalls dann, wenn diese wie hier keinerlei
betriebliche Storungen veranlasst haben oder verntinftigerweise befiirchten lassen.33
Das BAG hat folglich die sich aus dem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG ergebende
Schutzpflicht nicht hinreichend verwirklicht.

4. Ergebnis zu B

Das BAG ist somit seiner Schutzpflicht aus Art. 12 Abs. 1 GG nicht nachgekommen
und hat damit Grundrechte  Teufelsbergs verletzt, so dass die
Verfassungsbeschwerde begriindet ist.

C) Gesamtergebnis

Teufelsbergs Verfassungsbeschwerde ist mithin zulassig und begriindet und hat
Erfolg. Das BVerfG wird dementsprechend nach § 95 Abs. 1 BVerfGG feststellen,
dass das BAG gegen Art. 12 Abs. 1 GG verstof3en hat und diese Entscheidung
aufheben. Obwohl die Urteile des Arbeitsgerichtes und des Landesarbeitsgerichtes —
auf denen die Entscheidung des BAG beruht — Grundrechte Teufelsbergs in
derselben Weise verletzt haben, kann das BVerfG diese Urteile nicht aufheben, da
Teufelsberg Verfassungsbeschwerde ausdriicklich nur gegen das Urteil des BAG
erhoben hat.3* Das BVerfG wird dementsprechend nach § 95 Abs. 2 BVerfGG die
Sache an das BAG zuriickverweisen, das dann seinerseits gehalten ist, das Urteil
des Landesarbeitsgerichtes nach 8 72 Abs. 5 ArbGG i.V.m. § 562 Abs. 1 ZPO
aufzuheben und nach § 72 Abs. 5 ArbGG i.V.m. § 563 Abs. 3 ZPO in der Sache
selbst zu entscheiden.

Zur Vertiefung:

e zur Rechtsprechung des EuGH betreffend die Anwendbarkeit der
nationalen Grundrechte gegenuber nationalen Malihahmen, die nach
Art. 51 Abs. 1 EU-GrCh auch an den Grundrechten der Charta der
Grundrechte der Europaischen Union zu messen sind: EuGH, Rs. C-
399/11 v. 26.2.2013 - Melloni; EuGH, Rs. C-617/10 v. 26.2.2013 -
Fransson; EuGH. Rs. C-198/13 v. 10.7.2014 - Hernandez; EuGH,
Rs. C-112/13v. 11.9.2014 -A ./.B u. a.;

e zur Rechtsprechung des BVerfG betreffend die Frage, inwieweit
nationale MalRnahmen nach Art. 51 Abs. 1 EU-GrCh auch an den
Grundrechten der Charta der Grundrechte der Europaischen Union
zu messen sein kdnnen: BVerfG, 1 BvR 1778/01 v. 16.3.2004 =
BVerfGE 110, 141 ff.; BVerfG, 1 BvL 4/00 v. 11.7.2006 = BVerfGE

33 BAG, NJW 1995, 275, 277; Preis, NZA 1997, 1256, 1266; Oetker, AuR 1997, 41, 51 f.
34 \Vgl. BVerfGE 4, 52, 56; BVerfG, BVerfGE 101, 275, 284 ff. und 297; U. Stelkens, DVBI. 2004, 403,
404,
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116, 202 ff.; BVerfG, 1 BvL 3/08 v. 4.10.2011 = BVerfGE 129, 186
ff.; BVerfG, 1 BvR 1215/07 v. 24.4.2013 = BVerfGE 133, 277 ff.;

e aus der neueren Literatur zur Frage des Anwendungsbereichs der
Charta der Grundrechte der Europaischen Union: Besselink, E.L.Rev
39 (2014), 531 ff.; Bockel/Wattel, E.L. Rev. 38 (2013), 866 ff.; de
Boer, CML Rev. 50 (2013), 1083 ff.; Britz, EUGRZ 2015, 275 ff.;
Calliess, JRP 23 (2015), 17 ff.; Dannecker, JZ 2013, 616 ff.;
Dubout, CdE 49 (2013), 293 ff.; Epiney, CdE 50 [2014], 283 ff.;
Franzius, ZabRV 75 (2015), 383 ff.; Frenzel, Der Staat 53 (2014), 1
ff.; Garditz, JZ 2013, 633 ff.; GeiR, DOV 2014, 265 ff.; Hancox, CML
Rev. 50 [2013], 1411 ff.; Hwang, EuR 2014, 400 ff.; Kingreen, EuR
2013, 446 ff.; ders. JZ 2013, 801 ff.; F. Kirchhof, NVwZ 2014, 1537
ff.; Lange, NVwZ 2014, 169 ff.; Masing, JZ 2015, 477 ff.; Ohler,
NVwZ 2013, 1433 ff.; Ritleng, RTDeur 2013, 267 ff.; Sarmiento,
CMLRev. 50 (2013), 1267 ff.; Scholz, DVBI. 2014, 197 ff.; Stotz, in:
Festschrift fur Manfred A. Dauses, 2014, S. 409 ff.; Streinz, in:
Festschrift fur Manfred A. Dauses, 2014, S. 429 ff.; Thym, NVwZ
2013, 889 ff.; Thym, JZ 2015, 53 ff.; Wollenschlager, EuZw 2014,
577 ff.

e zur Frage des Verhaltnisses zwischen Kundigungsschutzrecht und
Verfassungsrecht: BVerfG, 1 BvL 15/87 v. 27.1.1998 = BVerfGE 97,
169 ff.; BVerfG, 1 BvL 22/93 v. 27.1.1998, = BVerfGE 97, 186 ff.;
BVerfG, 1 BvR 1909/06 v. 23.11.2006 = NJW 2007, 286 ff.; BAG, 2
AZR 617/93 v. 23.6.1994 = NJW 1995, 275; BAG, 2 AZR 15/00 v.
21.2.2001 = BAGE 97, 92 ff.; BAG, 2 AZR 672/01 v. 6.2.2003 =
NJW 2003, 2188 f.; BAG, 6 AZN 1371/11 v. 8.12.2011 = NJW 2012,
1613 ff.; BAG, 6 AZR 190/12 v. 19.12.2013 = NZA 2014, 372 ff.;
Oetker, AuR 1997, 41 ff.; Berkowsky, NJW 2009, 113 ff.; Otto, JZ
1998, 852 ff.; Preis, NZA 1997, 1256 ff.

e zur Verletzung des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG bei Missachtung der
Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV: BVerfGE 73, 339 ff.;
BVerfGE 82, 159 ff.; BVerfG, 2 BvR 2661/06 v. 6. 7. 2010 =
BVerfGE 126, 286 ff. (Honeywell); BVerfG, 1 BvL 3/08 v. 4.10.2011

BVerfGE 129, 186 ff.; BVerfG, 2 BVR 1561/12 u. a. v. 28.1.2014

BVerfGE 135, 155 ff.; BVerfG, 2 BvR 1561/12 u. a. v. 28.1.2014

= NVwZ 2014, 646 ff.; BVerfG, 1 BvR 2534/10 v. 3.3.2014 = NJW

2014, 1796 ff.; BVerfG, 2 BvR 1572/10 v. 29.4.2014 = NJW 2014,

2489 ff.; BVerfG, 2 BvR 324/14 v. 15.5.2014 = NVwZ 2014, 1160

ff.; BVerfG, 2 BVvR 2639/09 v. 28.8.2014 = NVwZ 2015, 52 ff.;

BVerfG, 2 BvR 2437/14 v. 2.2.2015 = NJW 2015, 514 ff.;

Finck/Wagner, NVwZ 2014, 1286 ff.; Latzel, JZ 2014, 392 ff.
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