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Zusammenfassung

1. Die Drittwirkung der Grundrechte will insbesondere in ungleichgewich-
tigen privatrechtlichen Rechtsverhiltnissen die schwiichere Partei gegen den
wirtschaftlichen oder sozialen Machtmissbrauch des stirkeren Partners
schiitzen.

2. Geschichtlich ist diese auch privatrechtlich wirkende Schutzaufgabe der
Grundrechte schon von Anfang an wirksam gewesen. Die amerikanische
Revolution und die Entwicklung der Freiheitsrechte in Grossbritannien
hatten diese Rechte als subjektive Rechte konzipieri: Sie waren vor einer
Gerichtsinstanz klageweise druchsetzbar. Die franzdsische Revolution fasste
die Menschenrechte zundchst als Richtlinien an den Gesetzgeber auf. Sie
sollten erst iiber eine freiheitliche Gesetzgebung wirksam werden. In diesem
Sinne hatte der Code Napoléon etliche Postulate der Revolution umgesetzt.

3. In der heutigen Grundrechtstheorie sind die subjektiv- und die objektiv-
rechtliche Tragweite der Grundrechte anerkannt. Die privatrechtswirksame
Schutzaufgabe der Grundrechte wurde mit dem Gedanken der sinngemiis-
sen und mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte wieder belebt und ver-
starkt. Das Verfassungsrecht hat mit der Drittwirkungslehre in entscheiden-
dem Ausmasse dazu beigetragen, dass das Arbeitsverhiltnis als privatrecht-
liches besonderes Rechtsverhiltnis angesehen worden ist. Dies ging einher
mit gewissen Inpflichtnahmen der Arbeitgeber, vereinzelt mittelbar durch
drittwirkende Grundrechte selbst (Art. 4 Abs. 2 Satz 3 BV), unmittelbar
durch die Gesetzgebung iiber das Arbeitsrecht, die Sozialversicherung oder
das Steuerrecht.

4. Die Instrumente zur Einddmmung der unerwiinschten sozialen Auswir-
kungen von Unternehmensfusionen und der Globalisierung fehlen noch
weitgehend, da die Okonomisierung der Welt erst am Anfang steht. Immer-
hin stellen die nationalen Grundrechte und vor allem die internationalen
Menschenrechte in ihrer objektivrechtlichen und drittwirkenden Bedeutung
dauernde Aufforderungen dar, national und international Vorkehrungen zu
treffen, damit der Arbeitnehmer als schwichere Partei minimal geschiitzt
ist. Denn die Grund- und Menschenrechte als fundamentale und vorrechtli-
che Prinzipien wenden sich gegen jede Gefihrdung der Freiheit, woher sie
auch kommen mag.
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I.  Einleitung
A. Problemstellung

Die Freiheitsrechte wurden aus dem Verhiltnis des einzelnen zum Staat
entwickelt. Die Ubermacht der Exekutive, historisch gesehen der Krone
gegeniiber den Menschen, hat nach dem Schutz bestimmter, unverriick-
barer Rechtspositionen des Menschen verlangt. Die klassischen Freiheits-
rechte, die sich gegen den Staat richten, schiitzen diese Positionen.

Die Individualfreiheit wird nicht vom Staat allein gefihrdet. Schon die Er-
fahrungen aus dem Mittelalter haben die Notwendigkeit erwiesen, die
Macht privater Verbinde und Kérperschaften (Ziinfte) einzuschrinken. Im
Zuge der Industrialisierung des letzten und dieses Jahrhunderts hat sich der
Bedarf nach Freiheitsschutz des einzelnen gegeniiber michtigen Privaten
noch akzentuiert. Es ist nimlich in der wirtschaftlich und politisch schwie-
rigen Zeit vor dem zweiten Weltkrieg gefordert worden, dass die Grund-
rechte auch im Verhiiltnis zwischen Privatpersonen zu beachten seien, in-
soweit namentlich ein faktisches oder rechtliches Machtgefille die Freiheit
der Einzelperson zu beeintrichtigen vermag. Gewisse Private - wie etwa
Grossunternehmungen - wurden damit in die Nahe von "quasi-6ffentlichen
Institutionen"! geriickt. Thre "Bindung" an die Grundrechte liess sich damit
bereits aus dem Gedanken der (Quasi-) Staatsgerichtetheit der Grundrechte
begriinden. Das Arbeitsverhiltnis ist infolge der wirtschaftlichen Ungleich-
gewichte der Parteien eines Arbeitsvertrages und des Direktionsrechtes des
Arbeitgebers besonders fiir Machtmissbrauch anfillig. Es dringen sich
Vergleiche mit dem besonderen Rechtsverhiltnis im o6ffentlichen Recht
auf. Man konnte das Arbeitsverhiltnis nachgerade als 'privates' besonderes
Rechtsverhiltnis? betrachten. Gesetzgebung und Rechtsprechung haben
denn auch in der Tat - wie noch zu zeigen sein wird - diesen Aspekt gese-
hen und dementsprechend die Grundrechte ebenfalls als Leitlinien zur Be-
urteilung von privaten Arbeitsstreitigkeiten herangezogen.

1 Vgl. PETER ULRICH, Die Grossunternehmung als quasi-6ffentliche Institution, Stutt-

gart 1977.
Ahnl. KLAUS STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band III/1:
Allgemeine Lehren der Grundrechte, Miinchen 1988, S. 1591; vgl. fener Uwg

AusseM, Die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte auf das Arbeitsrecht, Diss.
Koln 1994, S. 54 ff.
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Das Postulat dritt- oder privatrechtswirkender Grundrechte hat kontroverse
Diskussionen ausgelést3. Die Meinungen wanken zwischen grundsitzlicher
Ablehnung und vehementer Befiirwortung?®. Der Begriff der Drittwirkung
mutet angesichts seiner praktischen Relevanz iibertrieben an: "Les auteurs
parlent constamment de la "Drittwirkung", mais tout se passe comme si le
Tribunal fédéral ne les entendait guére"S.

Die Drittwirkungs-Diskussion darf freilich nicht aus ihrem historischen
Kontext herausgeldst werden. Die geschichtlichen Problemlagen dhneln
den aktuellen Fragen. Die Geschichte der Drittwirkung lisst sich fiir das
Problem der Entstehung multinationaler Grosskonzerne (so die jlingsten
Fusionen von Novartis und UBS) und der Globalisierung fruchtbar
machen. Dabei ist der (verfassungsrechtliche) Schutz des Arbeitnehmers
vor den entstehenden Grossgebilden von besonderem Interesse.

B. Begriffe

In der Lehre werden zwei verschiedene Arten der Drittwirkung unterschie-
denS: Nach der direkten Drintwirkung gelten die Grundrechte in den Bezie-
hungen zwischen den Privatpersonen unmittelbar. Demnach kann eine Pri-
vatperson die Grundrechte gegen irgendwelche Beeintrichtigungen seitens
einer anderen Privatperson wie privatrechtliche Gesetzesvorschriften anru-
fen. Die generelle direkte Drittwirkung der Grundrechte wird abgelehnt, da
sie den demokratischen Prozess umgehen und die Privatautonomie beein-
trichtigen wiirde. Die Grundrechte, wie sie sich im Verhiltnis zwischen
Staat und Privaten entwickelt haben, lassen sich im Verhltnis zwischen
Privaten nur indirekt und sinngemdiss anwenden.

3 Vgl. RENE RHINOW, So nicht! In SJZ 1987, 99 f.

4 Vgl. Anm. 40.

5 Vgl. JEAN-FRANCOIS AUBERT, Les droits fondamentaux dans la jurisprudence
récente du Tribunal fédéral suisse - Essai de synthese, in Festschrift fiir Werner
Kigi, Ziirich 1979, S. 1 ff,, insb. S. 14.

6 Vgl. BGE 111 II 254 f. m.H.; 118 Ia 56; ULRICH HAFELIN/WALTER HALLER,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 3. Aufl., Zirich 1993, S. 365; PETER SALADIN,
Unternehmungen in der schweizerischen Verfassungsordnung, WuR 1980, S. 9 ff.
@n.
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Die Lehre billigt den Grundrechten eine indirekte Drittwirkung zu. Die
Grundrechte werden danach im Verhiltnis zwischen Privaten wie folgt
wirksam:

« Sie sollen auf die richterliche Auslegung der Gesetze einwirken, welche
das private Verhalten regeln (ZGB, OR, StGB). Ihre Grundgedanken
sollen namentlich in den Generalklauseln des Zivil- und Strafrechts zum
Ausdruck kommen (vgl. z.B. Art. 28 ff. ZGB, Art. 20, Art. 324a7, 336
Abs. 11it. b8 OR, Art. 1819, Art. 261%is StGB usw.).

 Sie sollen den Gesetzgeber veranlassen, im Zivil- und Strafrecht frei-
heitsschiitzende Bestimmungen zu erlassen. Solche Beispiele werden im
folgenden Abschnitt vorgestelit.

C.  Anschauungsbeispiele

Die folgenden drei Fille illustrieren die Problematik der Drittwirkung der
Grundrechte deutlich:

(1) Eine Haushaltapparatefirma!© beschiftigte zahlreiche auskindische, und
vor allem tiirkische Arbeitnehmerinnen. Darunter befindet sich auch die
seit 1986 angestelite Tiirkin X. Sie erfiillt ihre Arbeit zufriedenstellend. 1990
beginnt X. aus religiosen Griinden ein Kopftuch zu tragen. Der Arbeitgeber
fordert X. zuerst miindlich, dann schriftlich auf, wihrend ihrer Arbeit im
Betrieb ohne Kopftuch aufzutreten. Die Firma begriindet ihr Begehren
damit, dass es sich um einen Betrieb mit einem ganz und gar schweizeri-
schen Charakter handle. Der Betrieb werde von vielen Geschiftspartnern

7 Vgl. BGE 122 11 272.

Vgl. 2.B. Urteil des Ziircher Obergerichts vom 5.11.1984, JAR 1985, 209 (215):
Drittwirkung der Meinungsiusserungsfreiheit am Arbeitsplatz; Urteil des Kantons-
gerichts Wallis vom 1.9.1993, RVJ 1994, 175 ff; (Drittwirkung der Meinungsiusse-
rungsfreiheit, insofern sich der Arbeitnehmer als Aktionir in der Generalversamm-
lung gegeniiber der Direktion und Verwaltung kritisch gedussert hat; Urteil des Be-
zirksgerichts Biilach vom 22.12.1994, ZR 1995, S. 227 ff., Nr. 74: Drittwirkung der
Meinungsiusserungsfreiheit am Arbeitsplatz.

Vgl. zur Bedeutung der Meinungsiusserungsfreiheit fiir die Auslegung des Néti-
gungstatbestandes BGE 101 IV 172.

10 vgl. 837 1991, 176 £f.
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besucht, die dann den Eindruck erhielten, es handle sich um ein tiirkisches
Unternehmen. Frau X wurde wegen ihrer Weigerung, der Anweisung Folge
zu leisten, entlassen. X. ist mit dieser Argumentation nicht einverstanden.
Sie fiihlt sich in ihrer Glaubens- und Gewissensfreiheit verletzt. Zu Recht?

Gemdss Art. 336 Abs. 1 lit. b OR ist die vorliegende Kiindigung deshalb
missbréuchlich, weil die Tiirkin ein verfassungsmissiges Recht, die Glau-
bens- und Gewissensfreiheit gemiss Art. 49 BV, ausiibt. Die Ausiibung
dieses Rechts beeintrichtigt weder den Arbeitsvertrag noch die Zusammen-
arbeit im Betrieb. In einer Bickerei etwa miisste die Frage anders entschie-
den werden, wenn aus Griinden der Hygiene eine bestimmte Kleidung vor-
geschrieben ist. Als Sanktion fiir die missbrauchliche Kiindigung sieht Art.
3362 OR eine Entschidigung von maximal sechs Monatsléhnen vor. Dies
bedeutet umgekehrt, dass die Kiindigung in Kraft bleibt.

Die mittelbare Drittwirkung gelangt in diesem Fall iiber die einfachgesetz-
liche Bestimmung des Art. 336 Abs. 1 lit. b OR zur Geltung. Diese wirkt
darauf hin, dass die Grundrechte auch im privatrechtlichen Verhiltnis vom
Arbeitnehmer zum Arbeitgeber moglichst gelebt werden konnen. Hingegen
findet keine direkte Drittwirkung statt; Art. 49 BV entfaltet fiir sich keine
Horizontalwirkung.

(2) Der amerikanische Supreme Court hatte im ebenfalls anschaulichen Fall
Marsh v. Alabama!! eine Drittwirkung der Grundrechte anerkannt. Die
amerikanische Stadt Chickasaw gehort der privaten "Gulf Shipbuilding
Corporation”. Eine Zeugin Jehowas hatte gegen den Willen von Gulf reli-
giose Traktitchen verkauft. Der stellvertretende Sheriff verhaftete die Zeu-
gin Jehowas und stellte sie unter Anklage, weil sie ein staatliches Gesetz
iibertreten hatte, das das unbefugte Betreten fremder Grundstiicke verbot.
Trotz ihrer Berufung auf die Presse- und Religionsfreiheit wurde die Zeu-
gin Jehowas verurteilt. Der Supreme Court hob die Verurteilung mit fol-
genden Uberlegungen auf:

1326 U.S. 501 (1946), enthalten in: G. STONE/L. SEIDMANN/C. SUNSTEIN/M. TUSHNET,
Constitutional Law, 27d Edition, Boston usw. 1991, S. 1645 ff.
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"Can those people who live in or come to Chickasaw be denied freedom of
press and religion simply because a single company has legal title to all the
town?

We do not agree that the corporation's property interests settle the question.
Ownership does not always mean absolute dominion. The more an owner,
for his advantage, opens up his property for use of the public in general, the
more do his rights become circumscribed by the statory and constitutional
rights of those who use it. Thus, the owners of privately held bridges, fer-
ries, turnpikes and railroads may not operate them as freely as a farmer
does his farm. Since these facilities are built and operated primarily to bene-
fit the public and since their operation is essentially a public function, it is
subject to state regulation ...

Whether a corporation or a municipality owns or possesses the town the
public in either case has an identical interest in the functioning of the com-
munity in such manner that the channels of communication remain free.
The managers appointed by the corporation cannot curtail the liberty of
press and religion of these people consistently with the purposes- of the
Constitutional guarantees, and a state statute, as the one here involved,
which enforces such action by criminally punishing those who attempt to
distribute religious literature clearly violates the First and Fourteenth
Amendments to the Constitution",!2

Das Beispiel illustriert eindringlich, dass die Werft als Stadteigentiimerin in
ibrer faktischen Machtstellung in grosse Nihe zum Gemeinwesen riickt, da
sie zum Teil rein Offentliche Aufgaben iibernimmt. In dieser besonderen
Fallkonstellation wird fiir den Supreme Court die Uberlegung zwingend,
dass die Freiheitsrechte zwischen einzelnen und Stadteigentiimerin unmit-
telbar wirksam werden.

(3) Der folgende Fall war vom deutschen Bundesverfassungsgericht zu be-
urteilen!3. Einem Lehrling war die Ubernahme in ein festes Anstellungs-
verhéltnis allein deshalb verweigert worden, weil er in einer Schiilerzeitung
einen kritischen Artikel verfasst hatte. Der Artikel schilderte die personli-
chen Eindriicke von der Demonstration gegen das geplante Kernkraftwerk
Brokdorf. Der Arbeitgeber sah in diesem Artikel auch eine Billigung von
Gewaltanwendung in seinem eigenen Betrieb. Die oberen Instanzen lehnten
eine Klage auf Anstellung in diesem Betrieb ab. Vor dem Bundesverfas-

125 1646 1.
13 vgl. BVerfGE 86, 122 ff.
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iibrigens der amerikanische Politiker Jefferson mit. Die amerikanische Er-
klirung war vom englischen Recht bestimmt und kasuistischer abgefasst.
Die zehn ersten Amendments der Unionsverfassung von 1791 waren als
Teil des unmittelbar geltenden Rechts vor Gericht einklag- und durchsetz-
bar. Es handelte sich um subjektive Rechte!9. Dieses Verstindnis der Frei-
heitsrechte sollte sich spiter in Frankreich und in ganz Europa durchsetzen.
Die objektivrechtliche Dimension der Grundrechte ist dabei nachgerade
etwas in Vergessenheit geraten.

Den Verfassungs- und Gesetzgebern hat sich aus historischer Sicht immer
schon die Aufgabe gestellt, die wirtschaftliche Uberlegenheit von Vertrags-
partnern im Privatrechtsverkehr mit gesetzlichen Vorkehrungen zu relati-
vieren. Die modernen Grundrechtskonzeptionen sowie die privatrechtlichen
Gesamtkodifikationen (damit verbunden die Ordnung des privaten Arbeits-
rechts) sind etwa zeitgleich entstanden. Die Schutzfunktion der Freiheits-
rechte verlangte nach privatrechtlichen Gesamtkodifikationen. Daraus wird
deutlich, dass die mittelbare Drittwirkung der Freiheitsrechte in privatrecht-
lichen Verhiltnissen wohl dem Begriffe, nicht aber der Sache nach, eine
Erfindung des 20. Jahrhunderts darstellt. Die Drittwirkung ist mit dem Ent-
stehen moderner Freiheitsrechte untrennbar verbunden. Von zentraler Be-
deutung war das Recht auf Gleichbehandlung und das Verbot willkiirlicher
Freiheitseinschrinkung. Diese Prinzipien sind die ranghdchsten Werte der
verfassungsstaatlichen Rechtsordnung und bestimmen gleichermassen das
nachgeordnete Recht. Somit ist das Bild von der (einseitigen) "Ausstrah-
lung" der Freiheitsrechte (nur) auf das Privatrecht irrefiihrend2?, denn
Wirkkraft und Rangordnung der Freiheitsrechte erscheinen in einem fal-
schen Licht. Die Freiheitsrechte haben fiir die nachgeordnete Gesetzgebung
eine grundlegende Bedeutung als Leitsterne, ganz unabhingig davon, ob es
sich dabei um Verwaltungs-, Zivil- oder Strafrecht handelt. Sie strahlen
nicht bloss vage auf das Zivilrecht aus und gelten nur fiir den Bereich des
Verwaltungsrechts direkt, sondern sie sind ein allgemeines Prinzip der
Rechtsordnung. Die gesamte Rechtsordnung hat sich an ihnen auszurichten
und alle Staatsorgane sind an die Freiheitsrechte gebunden. Die Freiheits-
rechte der franzosischen Revolutionsverfassungen haben dies vorbildlich

19 vgl. JURGEN HEIDEKING, Geschichte der USA, Tiibingen/Basel 1996, S. 75.
20 ygl. STERN (Anm. 2), S. 1509. Richtig aber die Begrifflichkeit bei PETER SALADIN,
Grundrechte im Wandel, 3. Aufl., Bern 1982, S. 295, die alle Rechtsgebiete erfasst.
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ausgedriickt. Die Menschenrechte waren in einem eigenen Rechtekatalog
etwa der Verfassung von 1791 vorangestellt. Sie stehen optisch vor oder
iiber der "gewohnlichen" Verfassung?l.

Die biirgerlichen Freiheitsrechte sind zu einer Zeit entstanden, als die
Trennung von &ffentlichem Recht und Privatrecht nicht gespielt hat. Aus
diesem Grunde war es nur folgerichtig, als JOHANN CASPAR BLUNSCHLI
die individuellen Freiheitsrechte dem Privatrecht und die politischen
Rechte dem offentlichen Recht zuordnete?2. Erst die gesetzgebungstech-
nisch und ideologisch vollzogene Trennung des &ffentlichen Rechts vom
Privatrecht hat die Tatsache vergessen gemacht, dass die Freiheitsrechte fiir
die gesamte Rechtsordnung richtungsweisend sind und deren programmati-
sche Schicht dem Gesetzgeber als Leitgrundsatz dient?3, Dieses "Verges-
sen" ldsst sich am arbeitsrechtlichen Verbot der willkiirlichen Schlechter-
stellung klar nachweisen. Die Arbeitsgerichte begriinden das Verbot mit
dem Recht des Arbeitnehmers auf Schutz seiner Personlichkeit geméss Art.
328 OR?*. Ein Hinweis auf Art. 4 Abs. 1 BV fehlt regelmissig in den ver-
offentlichten Urteilen?3. Die Lehre ist iiber den Geltungsgrund des Rechts-
gleichheitsgebots im Arbeitsrecht nachgerade ratlos und verweist lediglich
auf die "Praxis" der Gerichte26. In Tat und Wahrheit findet hier eine Dritt-
wirkung von Art. 4 BV statt. Das ist nicht zufillig, denn das Arbeitsrecht

21 Heute wird dieser Gedanke verfassungstechnisch mit der sog. Ewigkeitsgarantie

umgesetzt, vgl. in Art. 79 Abs. 2 deutsches Grundgesetz, Art. 139 der italienischen
Verfassung oder Art. 89 Abs. 5 der franzésischen Verfassung.

Vgl. Aligemeines Staatsrecht, 2. Aufl., Ziirich 1857, Band 11, S. 476 ff. (483); vgl.
auch Walter LEISNER, Grundrechte und Privatrecht, 1960 S. 30 Anm. 67 m.w.H.
Eine andere geschichtliche Parallelitit ist bemerkenswert (vgl. auch ULRICH, Anm.
1, S. 226). Die Gemeinden sind als Selbstverwaltungskérper meist lange vor den
Kantonen entstanden. Sie wurden in der Vergangenheit und zum Teil bis heute als
privatrechtliche Korporationen ausgestaltet, obwohl sie seit jeher offentliche
Aufgaben iibernahmen, vgl. dazu z.B. ANDREAS KLEY, Kantonales Privatrecht, St.
Gallen 1992, S. 103 ff.

Vgl. SALADIN (Anm. 20), 295; JORG PAUL MULLER, Einleitung zu den Grundrech-
ten, in: Kommentar zur Bundesverfassung der schweizerischen Eidgenossenschaft,
Basel/Bern/Ziirich 1987 ff. (Loseblatt), N. 41 ff.

Vgl. MANFRED REHBINDER, Schweizerisches Arbeitsrecht, 10. Aufl., Bern 1991, S. 85.
Vgl. z.B. AGVE 1974, 45 ff.; ROGER ZAcH, Der Einfluss von Verfassungsrecht auf
das Privatrecht bei der Rechtsanwendung, in: SJZ 1989, 1 ff. (6).

Vgl. z.B. FRANK VISCHER, Der Arbeitsvertrag, 2. Aufl., Basel 1994, S. 60 m.w.H.

22

23

24
25

26
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Versachlichung des Arbeitsverhiltnisses nicht vom Verfassungsrecht, son-
dern von der Spezialgesetzgebung ausgehen3S. Der Zusammenhang zur
historisch bedingten programmatischen Funktion der Grundrechte erscheint
durch den geschriebenen Verfassungstext der Art. 118 bzw. 159 WRV
bzw. die Arbeitsgesetzgebung unterbrochen. Das ist nicht weiter verwun-
derlich, hat doch in Deutschland die Entwicklung der Freiheitsrechte erst
viel spiter als in Frankreich oder den USA eingesetzt.

In Deutschland hatte Herbert Kriiger die Diskussion mit einem Beitrag iiber
"die Verfassungen in der Zivilrechtsprechung"3¢ ervffnet. Kriiger forderte
mit Blick auf die Weimarer Republik, man solle "die Ziviljustiz dazu er-
muntern, mit aller gebotenen Zuriickhaltung doch iiber den rein zivilisti-
schen Horizont hinauszuschauen und ihre Argumentation durch die Einbe-
ziehung der adiquaten verfassungsrechtlichen Gesichtspunkte zu berei-
chern". Kriiger fiihrte als Beispiel dafiir einen Verein an, der bestimmte
Menschen grundsitzlich von der Mitgliedschaft ausschliesse. Fiir dieses
Problem hat sich seit HANS PETER IPSEN?7 die Kurzbezeichung "Drittwir-
kung" der Grundrechte eingebiirgert. Es ist hier nicht der Ort, die an diese
Eroffnung anschliessende, umfangreiche deutsche3® und schweizerische
Drittwirkungs-Diskussion®® wiederzugeben. Als Ergebnis kann festgehal-
ten werden, dass die indirekte Drittwirkung der Grundrechte in der Recht-
sprechung anerkannt ist. Auch das schweizerische "Bundesgericht hat in
seiner Rechtsprechung verschiedentlich herausgestellt, dass den Grund-
rechten unter Umstinden Wirkung zwischen Privaten zukommt"4°, Das
Bundesverfassungsgericht hatte in der Sache ziemlich dhnlich entschieden:
Das oberste deutsche Gericht "kontrolliert vielmehr nur, ob bei Auslegung
und Anwendung einfachen Rechts der Einfluss der Grundrechte grundle-
gend verkannt ist." Das ist auch moglich "bei Normen, die der Gesetzgeber
zur Ausgestaltung des Grundrechtsschutzes erlassen hat. Bei Vorschriften,

35 Vgl. CONRAD (Anm. 32), S. 25.

36 NJW 1949, S. 163 ff. (165).

37 In: Die Grundrechte. Handbuch der Theorie und der Praxis der Grundrechte, Band
I, 111 ff. (143).

38 Vgl. STERN (Anm. 20), S. 1509 ff,

39 Vgl. die zahlreichen Nachweise in BGE 111 I 255 £,

40 BGE 111 I 256. Dabei verweist das Bundesgericht u.a. auf: BGE 4, 435, 82 II 302,
8511496 f., 86 11 376, 101 IV 172. Vgl. ferner BGE 109 11 8, 116 IV 31, 118 Ia 56.
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die grundrechtliche Schutzpflichten erfiillen sollen, ist das massgebende
Grundrecht dann verletzt, wenn ihre Auslegung und Anwendung den vom
Grundrecht vorgezeichneten Schutzzweck grundlegend verfehlt. Dagegen
ist es nicht Sache des Bundesverfassungsgerichts, zu kontrollieren, wie die
Gerichte den Schutz im einzelnen auf der Grundlage des einfachen Rechts
gewihren und ob ihre Auslegung den bestmoglichen Schutz sichert™41,

Die von der Rechtsprechung anerkannte Drittwirkung hat in historischer
Hinsicht nicht etwas Revolutionires geschaffen; vielmehr bezieht sich die
mittelbare Drittwirkung direkt auf die Entstehung der Grundrechte und ihre
damalige vorrangig programmatische Tragweite als Leitlinie fiir jede Ti-
tigkeit, namentlich den (Privatrechts-) Gesetzgeber. Es ist folgerichtig,
wenn die umjassende Geltung der Grundrechte in der gesamten Rechtsord-
nung in einer nachgefiihrten Bundesverfassung als Art. 31 ausgewiesen
wird42, Art. 31 Abs. 3 VE 1996 bestimmt43:

"Die Behorden sorgen dafiir, dass die Grundrechte, soweit sie sich dazu
eignen, auch unter Privaten wirksam werden"

Diese Neuerung wire sehr zu begriissen, sie wiirde gerade fiir das be-
schriebene, aus Art. 328 OR abgeleitete arbeitsrechtliche Gleichbehand-
lungsgebot eine Verfassungsgrundlage abgeben. Zudem setzt die Norm ein
"geeignetes" Sachgebiet voraus. Solche Felder sind regelmissig dort anzu-
treffen, wo die sozial-wirtschaftliche Macht eines Partners im Zivilrechts-
verhiltnis stark iiberwiegend ist. So sind die oben angefiihrten drei An-
schauungsbeispiele* klassische Ilustrationen fiir Art. 31 Abs. 3 VE.

Die direkte Drittwirkung ist etwas Neues*S, Sie wiirde den Privatrechts-
kodifikationen als wichtigsten Rechtsquellen der Privatrechtsordnung Kon-
kurrenz machen. Sie ist unbestrittenermassen nur dann anzunehmen, wenn
sie der Bundesverfassungsgeber beim Erlass der Grundrechtsnormen selbst

41" BVerfGE 89, 276 (285 £.).

42 Vgl. Art. 31 VE 1996, BBI 1997 I 494 und 191 ff.

43 vgl. BBl 1997 1 594. Die Bestimmung des Art. 31 VE 1996 ist von den Verfas-
sungskommissionen des National- und Stinderates unverindert iibernommen wor-
den, vgl. BB1 1998 I 364 ff. (378, 446).

44 ygl, Abschnitt I.C.

45 Vgl. Abschnitt I1. am Ende.
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Webster gegen Grossbritannien3® hatte die Britische Eisenbahn den drei
Beschwerdefiihrern gekiindigt, weil sie sich weigerten, einer Gewerkschaft
beizutreten. Das “closed shop"-Prinzip war zwischen der Eisenbahn und
den Gewerkschaften vereinbart worden und von der innerstaatlichen Ge-
setzgebung anerkannt. Damit war nach Ansicht des Gerichtshofes die Ver-
einigungsfreiheit gemaiss Art. 11 EMRK verletzt, da sie in ihrer horizonta-
len Wirkung zwischen Arbeitnehmern und Gewerkschaften bzw. Unter-
nehmen faktisch nicht gewihrleistet war. Diese Rechtsprechung beinhaltet
nichts anderes als die Pflicht der EMRK-Vertragsstaaten in ihrer Zivil- und
Strafgesetzgebung dafiir zu sorgen, dass michtige Unternehmen und Per-
sonenverbidnde Einzelpersonen nicht unterdriicken und sie faktisch oder
sogar rechtlich am Gebrauch ihrer Menschenrechte hindern.

Im Entscheid Rommelfanger der Europdischen Menschenrechtskommis-
sion3® war der Arzt eines katholischen Privatspitals deshalb entlassen wor-
den, weil er offentlich fiir ein Recht auf Abtreibung eingetreten ist. Die
Europdische Menschenrechtskommission erklirt die Beschwerde fiir un-
zuldssig, weil der Arbeitgeber auf bestimmte, achtbare Uberzeugungen und
Wertvorstellungen ausgerichtet sei. Daher miisse auch die Meinungsfreiheit
des Arbeitgebers berticksichtigt werden. Dieser konnte sein Recht nicht
ausiiben, wenn seinen Arbeitnehmern nicht gleichzeitig gewisse Treue-
pflichten auferlegt wiirden. Der Entscheid hatte die Schutzpflichten der
Staaten bestitigt, sah jedoch im vorliegenden Sachverhalt kein unverntinf-
tiges Verhiltnis zwischen der Beeintrichtigung der Meinungsiusserungs-
freiheit und der Natur des Anstellungsverhiltnisses. Man kann hier, obwohl

35 Vgl. Publications de la Cour Européenne des Droits de I'Homme, Série A, vol. 44, §
49 = EuGRZ 1981, 559. Weitere Fille: Im Urteil Sigurjénsson entschied der Ge-
richtshof, dass Art. 11 EMRK die negative Koalitionsfreiheit voll schiitzt (vgl.
Publications de la Cour Européenne des Droits de 'Homme, Série A, vol. 264, § 35
= OJZ 1994, 208); im Fall Sibson wurde ein Lastwagenfahrer entlassen, nachdem er
aus der Gewerkschaft ausgetreten war; der Gerichtshof sah deshalb keine Verlet-
zung von Art. 11 EMRK, weil dem Arbeitnehmer die Weiterbeschiftigung an einem
andern Arbeitsort angeboten worden war (vgl. Publications de la Cour Européenne
des Droits de I'Homme, Série A, vol. 258-A, § 29 = OJZ 1994, 35; im Urteil
Gustafsson sah der Gerichtshof in seinem problematischen Urteil keine Verletzung
des Art. 11 EMRK, als eine Gewerkschaft ein Restaurant durch Absperrungen und
Boykottaufrufe zum Abschluss von Kollektivvertréigen zwang (vgl. Recueil des
Arréts et des Décisions, Cour Buropéenne des Droits de 'Homme, 1996 I 637).

56 Vgl. Décisions et Rapports vol. 62, 151 ff. (161).
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der Entscheid den Begriff nicht verwendet, die Rechtsprechung zu den
Tendenzbetrieben>’ auch auf europdischer Ebene bestitigt sehen.

Fiir die Sozialcharta stellt sich das Problem gleichermassen. Die entspre-
chenden Rechte sind im Hinblick auf die Inpflichtnahme von Grossunter-
nehmungen thematisch sogar geeigneter, wenn etwa an das Recht auf
Arbeit (Art. 1) oder das Recht auf soziale Sicherheit (Art. 12) gedacht wird.
Es fehlt hier jedoch eine internationale Rechtsmittelinstanz, so dass diese
Rechte volkerrechtlich nur als Programmsitze wirken.

Die beiden Weltpakie von 1966 tiber biirgerliche und politische Rechte so-
wie liber soziale, kulturelle und wirtschaftliche Rechte der UNO besitzen
ebenfalls eine Horizontalwirkung®8. Danach muss die nationale Gesetz-
gebung sicherstellen, dass die von den Pakten gewihrleisteten Menschen-
rechte ausreichend umgesetzt werden. Bedeutsamer sind die beiden Welt-
pakte insofern, als sie diese Pflicht universell statuieren; sie sind in dieser
Hinsicht die adédquate Antwort auf die Globalisierung. Allerdings bleibt es
bei einer eher theoretischen Antwort, da die Horizontalwirkung auf kon-
krete Umsetzungsmassnahmen angewiesen ist.

V. Drittwirkung der Menschenrechte vor den Heraus-
forderungen der Globalisierung und der Gross-
fusionen

A. Uberblick

Die Freiheits- und Menschenrechte sind den Staaten zur dauernden Umset-
zung aufgetragen. Gemiss ihrem objektivrechtlichen oder konstitutiv-
institutionellen Gehalt fordern sie jede staatliche Gewalt (und die von ihnen
abgeleiteten internationalen Organisationen) auf, in ihrem Bereich fiir eine

57 Die Tendenzbetriebe konnen bei Fragen anldsslich des Vertragsabschlusses auch
Auskiinfte tiber den personlichen Bereich verlangen, und die Treuepflicht stellte -
wie der vorliegende Fall zeigt - zusiitzliche Anforderungen, vgl. REHBINDER (Anm.
24), 8. 37, 52f.

58

Vgl. WALTER KALIN/GIORGIO MALINVERNYMANFRED NOWAK, Die Schweiz und die
UNO-Menschenrechtspakte, 2. Aufl., Basel/Bruxelles 1997, S. 11 £., 60, 212.
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C.  Inpflichtnahmen der nationalen Gesetzgebungen

Die nationale Gesetzgebung ist gerade wegen ihrer territorialen Be-
schrénktheit nicht in der Lage, die Folgen von Grossfusionen und der Glo-
balisierung aufzufangen. Ein Unternehmen kann sich durch Auslandverla-
gerung der schrankenziehenden staatlichen Gesetzgebung zumindest teil-
weise entziehen. Immerhin kann ein Unternehmen der US-amerikanischen
Gesetzgebung kaum entgehen, da sich die wirtschaftliche Beriithrung mit
dem riesigen amerikanischen Binnenmarkt kaum vermeiden lisst. Die na-
tionale Gesetzgebung ist allerdings nicht auf eine reine Schrankensetzung
ausgerichtet; sie kann vielmehr auch Entwicklungen fordern. So ist es im
Interesse der Grossunternehmungen, im Rahmen von freiwilligen Verein-
barungen fiir eine gewisse Ethik ihres Handelns zu sorgen und etwa ihre
Arbeitnehmer gerade im Hinblick auf die Folgen von Umstrukturierungen
oder Fusionen zu schiitzen®. Der nationale Gesetzgeber konnte solche
Entwicklungen begiinstigen, indem er die Teilnahme an solchen Kodizes
belohnt (so etwa iiber das Steuerrecht oder das Sozialversicherungsrecht).
Entsprechendes koénnte fiir eine Ethik-Zertifizierung einer Politik eines
Grossunternehmens gelten, indem etwa nicht zertifizierte Unternehmen
keine offentlichen Auftréige erhalten. Insofern ist die nationale Gesetzge-
bung nicht wirkungslos. Sie ist durchaus im Rahmen der freiwilligen
Kooperation und des Wettbewerbs der Grossunternehmungen effektiv.

D. Inpflichtnahmen zur Demokratisierung

Die Demokratisierung von Unternehmen konnte als eine Art Drittwirkung
des Demokratieprinzips aufgefasst werden. Dies ist freilich umstritten, und
eine Vorlage zur Mitbestimmung ist vor Jahren abgelehnt worden. Seither
ist die diesbeziigliche Diskussion in der Schweiz fast wie erloschenS’. Inso-
fern gehen vom geltenden Verfassungsrecht keine Impulse zu einer Demo-
kratisierung von Grossunternehmungen aus.

66 Vgl. HANs RuH, Die wirtschaftlichen Unternehmen vor den Herausforderungen der
Zukunft, in: Schweizerisches Bankwesen im Umbruch, Bemn 1996, S. 115 ff. (128
f.) zu konkreten Vorschligen, wie die Banken ihre ethische Verantwortung wahr-
nehmen konnen.

67 Vgl. zur Mitbestimmung SALADIN (Anm. 6), S. 24; vgl. ULRICH (Anm, 1), S. 166 ft.
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