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traglichen Gewinnabschdpfung in Analogie zu § 281 oder
§ 8163 erscheint demgegeniiber schwerer begriindbar.

Es leuchtet auch nicht ein, daB systemwidrige Folgen zu
befiirchten wiren. Denn auch sonst gehen h. M. und Recht-
sprechung von der Konkurrenz vertraglicher und gesetzlicher
Anspriiche aus, wie dies vor allem am Verhilmis von Ver-
trags- und Deliktsrecht deutlich wird'®. Das Recht der Ge-
schiftsfihrung ohne Auftrag setzt auch nicht voraus, dafl der
geschiitzte Interessenbereich dem Geschiftsherrn absolut vor-
behalten sein muB. So wird ein Ausgleich tber die Geschifts-
fihrung ohne Auftrag beflirwortet, wenn ein Dritter fremde
Schulden bezahlt, also ein Geschift vornimmt, zu dem der
Geschiftsherr nur schuldrechtlich verpflichtet ist®. Der § 679
nennt ausdricklich den Fall der Erfiitlung einer schuldrechtli-
chen Verpflichtung. Zwar geht es in diesen Fillen nicht um
Anspriiche des Geschiftsherrn, sondern den Aufwendungser-
satzanspruch des Geschiftsfiihrers. Entscheidend ist aber, daB
die Position des Geschiftsherrn auch hier nur eine schuld-
rechtliche ist. Es besteht deshalb kein Grund, dem § 687 Il im
schuldrechtlichen Regelungsgefiige eine Sonderstellung zuzu-
weisen. Die Norm richtet sich gegen den, der durch unbe-
rechtigte Eigengeschiftsfithrung die ihm vom Recht gesetz-
ten Grenzen iiberschreitet’’. Die Bestimmung dient somit
nicht dem Schutz bestimmter Rechtsgiiter, sondern dem In-
teresse des Geschiftsherrn daran, eine vorsitzlich herbeige-
fiihrte Verletzung seines rechtlich festgelegten Interessenbe-
reichs durch Ubernahme des Geschiftserfolges ausgleichen zu
konnen®.

Die allfillige Abgrenzung zu Eingriffen Dritter, d.h. hier
der Ubernahme der Priifung durch andere Konkurrenten des
K kann problemlos mit der Uberlegung crfolgen, daB Dritte
nicht in das zwischen K und B bestehende vertragliche Kon-
kurrenzverbot eingreifen, also kein fremdes Geschift fiihren.
Das kénnte, wie in der unter II genannten Entscheidung des
1. Zivilsenats des BGH judiziert, nur dann der Fall sein, wenn
in bestehende Vertrige, zwischen K und seinen Klienten
durch Dritte cingegriffen wird.

Nach alledem hat B dadurch, daB er trotz Wettbewerbsverbots
seine fritheren Klienten betreute, bewuBt cin fremdes Geschift als
sein cigenes behandelt und ist zur Herausgabe des erlangten Honorars
verpflichtet (§§ 68711, 681 S. 2, 667). Dic cigene Leistung des Bistim
Rahmen des Aufwendungsersatzes nach §§ 68711 S.2, 684 S.1 zu
beriicksichtigen®.

IV. Ausblick

Wenn auch der Entscheidung in ihrer Begriindung und im
Ergebnis nicht zugestimmt werden kann, so wird sic doch fiir
die Praxis ein Datum setzen. Fiir Freiberufler, dic unter dhnli-
chen Bedingungen wic der Kliger cine Praxis iibernommen
haben, bedeutet dies, daB das vercinbarte Wettbewerbsverbot
ihnen keinen ausreichenden Schutz dagegen gewahrt, daB dic
bisherigen Kunden vom VeriuBerer weiter betreut werden.
Der Verpflichtete kann sanktionslos gegen das Verbot versto-
Ben, wenn die Klienten die weitere Betreuung durch den
Ubernehmer nicht wiinschen und er dic Grenzen des § 826
nicht iiberschreitet. Kiinftige Praxisiibernchmer werden sich
deshalb ecine zusitzliche Absicherung zu verschaffen suchen.
Dicse kdnnte ctwa in der Vercinbarung ciner spiirbaren Ver-
tragsstrafe fiir den Fall bestehen, dab der VerduBerer Betreu-
ungsverhiltnisse mit bisherigen Klienten cingeht.

18) Seiler, in: MiinchKomm, § 687 Rdnr. 20.
19) S. nur Seergel-Zeuner, Vorb. § 823 Rdnr. 33.
20) BGH, BB 1949, 194,

21) Nipperdey (0. FuBn. 5), S. 166.

22) Nipperdey (0. FuBin. 5), S. 166.

23) Seiler, in: MiinchKomm, § 687 Rdnr. 16.
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Arbeitszwang — Zwangsarbeit — Strafvoll-
zug — BVerfGE 74, 102*

Dem Beschwerdefithrer war vom Jugendrichter wegen Fahrens
ohne Fahrerlaubnis gem. § 10 13 Nr. 4 JGG die Weisung erteilt wor-
den, 16 Stunden Hilfsdienst zu leisten. Die Verfassungsbeschwerde,
die sich gegen die Weisung richtet, betrifft insbesondere die Verein-
barkeit dieser Weisung mit Art. 121, lIl GG.

I. Zum Problem

Der weit geficherte Sanktionenkatalog des Jugendgerichts-
gesetzes umfaBt ErzichungsmaBregeln (8§ 9-12), Zuchtmittel
(§8§ 13-16) und Jugendstrafe (§§ 17-19). Solche MaBnahme
konnen cinzeln oder kumulativ nach Mafigabe des § 8 JGGim
Urteil verhingt werden. Sie sind also weder bloBe Auflagen
zur Verfahrenseinstellung — vergleichbar etwa denjenigen
nach § 1532 StPO - noch bloBe Bewihrungsautlagen zur
Vermeidung der Strafvollstreckung. Vielmehr wird auf sie
durch gerichtliches Urteil erkannt; sie stehen alternativ neben
dem Strafausspruch. Aus cben dicsem Grunde kommt dem
vorliegenden BeschluB des BVerfG besondere Bedeutung zu.
Im politischen Raum finden sich zahlreiche Anldufe, auch das
Sanktionensystem des Strafgesctzbuchs zu differcnzieren, um
etwa dem Gericht die Moglichkeit zu verschaffen, durch eige-
ne Entscheidung sicherzustellen, daB nicht der Reiche die
Geldstrafe zahlt und der Arme dic Ersatzfreiheitsstrafe ab-
biiBt. Bei solchen Erwigungen crlangt der differenzierte Ka-
talog des Jugendgerichtsgesetzes geradezu zwangsliufig Vor-
bildfunktion. Umso bedeutsamer ist die hochstrichterliche
Beantwortung der Frage nach der Vereinbarkeit solcher
Sanktionen mit den Grundrechten; cine Frage, die sich bis.-
lang offenbar schon deshalb fast nicmand gestellt hatte!, weil
die ,Sozialstunden® gegeniiber der Jugendstrafe als milderes
Mittel empfunden wurden und deshalb ihre Verhingung
nicht zum BVerfG kam.

Inhaldlich betont der BeschluB zwei Grundrechte, die nicht
gerade im Zentrum der Judikatur und damit auch nicht der
wissenschaftlichen Erérterung standen. Einigkeit besteht na-
hezu allein beziglich ihrer ,geringen praktischen Bedeq-
tung“z; so daB das Gericht bei seiner vorliegenden Entschei-
dung auch kaum auf wissenschaftliche Vorarbeiten zuriick-
greifen konnte. Auch die bisherige Entscheidungspraxis hatt¢
nur Randbereiche beider Garantien gestreift. Nachdem di¢
Vereinbarkeit von Beleihung und Inpflichtnahme mit é“'
1211 GG bejaht worden war’, wurde dieses Grundrecht spatet
bei naheligenden Fillen nicht cinmal mehr erwihnt'. Alle iib-
rigen Entscheidungen zu Are. 1211, Il GG betreffen Frageh
des Wehr- und Zivildienstes®, die seit der Schaffung des‘Art-
12a GG im Jahre 1968 dort ihren Vcrfassungsrechtlldlen
Standort finden. Demnach kommt der vorliegenden Ent-

* Beschl. v. 13.1. 1987 - 2 BvR 209/84 = NJW 1988, 45. d

1) Keine Erdrterung etwa bei Brunner, JGG, 8. Aufl. (1986). § 10 Rdar-
9; Lisenberg, JGG, 2. Aufl. (1985), § 10 Rdnr. 20.

2) In dicsem Sinne Pieroth-Schink, Grundrechte, 4. Aufl. (1988), Rdnr-
962; 5. aber jetzt noch BVerfG, NJW 1988, 477; zur politischen Prob}“}‘“'
tik der Heranzichung als Volkszihler und Art. 1211, 111 GG M. Ginther:
DVBI 1988, 429.

3) BVerfGE 22, 380 (383).

4) Etwa BVerfGE 30, 292 (312); dic Anwendbarkeit von Art.
GG wurde auch verneint in BVerfGE 47, 285 (318£.).

5) BVerfGE 12, 45 (331.); 19, 135 (137£.); 23. 127 (132£).
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scheidung grundsitzliche Bedeutung zu. Das Gericht hat die-
se Bedeutung offenbar selbst geschen und deshalb die Verfas-
sungsbeschwerde trotz mehr als zweifelhafter Zulissigkeit
angenommen (8. 113-115). Sodann geht es zunichst (S. 115~
122) der Frage nach dem Schutzbereich beider Garantien
nach. Da Arbeitszwang nach Art. 1211 GG unter anderen
rechtlichen Voraussetzungen zuldssig scin soll als Zwangsar-
beit nach Are. 12111 GG, muB cs sich bei beiden um unter-
schiedliche Phinomene handeln; wobei bislang nicht einmal
geklirt ist, ob sic im Verhiltnis eines Mehr oder Weniger —
Zwangsarbeit als besonders intensive Form des Arbeits-
zwangs® - oder cines Aliuds’ stchen. Nachdem das Gericht
das Vorliegen eines Eingriffs in beiden Fillen crneint hat,
rechtfertigt cs dic Weisung aus Art. 6 [ GG (S. 124) und be-
jaht schlieBlich auch ihre Vercinbarkeit mit sonstigen Grund-
rechten (S. 125-128). Die zuletzt genannten Passagen bewe-
gen sich in den Bahnen herkdmmlicher und bekannter Ver-
fassungsrechtsdogmatik und sollen hier nicht wicderholt
werden; vertieft werden sollen die zentralen Aussagen zu Art.

1211, 11 GG.

IL Das Verbot des Arbeitszwangs (Art. 1211 GG)

Zur Konkretisierung des Schutzbereichs des Art. 1211 GG
argumentiert das BVerfG so: Unter Hinweis auf zahlreiche
AuBerungen aus der Entscheidungsgeschichte (S. 116-118)
geht es davon aus, daBl das Grundrecht offenbar cine derart
weitreichende Indienststellung der Person, wie sei totalitire
Staaten vornehmen, nicht vorschen wolle. Daher sei Art.
1211 GG als grundsitzliches Verbot zu verstehen; zulissig sci
nur die Heranziehung zu ,zeitlich und inhaltlich einge-
schrinkter Naturalleistung” (S. 118). Unter das Verbot falle
demnach nicht jede, von einer Person geforderte Titigkeit;
vielmehr seien maBgeblich die Art und Umfang der erzwun-
genen Arbeit (S. 119f.). Da 16 Sozialstunden einen derarti-
gen, in totalitiren Staaten geforderten Umfang offenbar nicht
erreichten, greife die MaBnahme auch nicht in das Grund-
recht ein (S. 122).

L. Entstehungsgeschichliche Auslegungshinweise

Da der Wortlaut der Grundrechtsbestimmungen aus
Art. 12 IHII GG fiir die Konkretisierung und damit Abgren-
zung threr Schutzbereiche wenig ergiebig ist — das Wort ,, Ar-
beit“ taucht in allen drei Absitzen auf -, kommt der Entste-
hungsgeschichte schon zur Authellung der unterschiedlichen
KOmposita Bedeutung zu, in denen das Wort LArbeit” inden
einzelnen Absitzen stcht. Weil der Herrenchiemsee-Entwurf
?ine Regelung des Inhalts, wie ihn heute Art. 1211 GG statu-
lert, nicht kannte, begann die Entstehungsgeschichte mit dem
BeschluB des Grundsatzausschusses des Parlamentarischen
Rates®. Seitdem stand in den meisten Entwiirfen das Begriffs-
Paar vom Zwang zu einer ,,bestimmten Arbeit” einerscits und
der wZwangsarbeit* andererseits. Andere Vorlagen des allge-
meinen Redaktionsausschusses, in welchen statt , Zwangsar-
beit* der sonstige ,Zwang zur Arbcit* angesprochen war’,
setzten sich demgegeniiber nicht durch. Der Grund fiir ihre
VerWCrfung lag stets darin, daB ,der scharfe Gegensatz zwi-
schen Dienstleistungspflicht und Zwangsarbeit in ihnen
nicht geniigend zum Ausdruck komme!". Gegenauffassun-
gen. welche dic Gemeinsamkeit zwischen beiden betonten.
indem sie darauf abstellten, Arbeitszwang und Zwangsarbeit
stellten letztlich beide ~Zwang zur Arbeit* dar'!, wurden un-
ter Hinweis auf jenen ,scharfen Gegensatz” abgelehnt. Mit
d_ﬁ‘m Hinweis auf solche Unterschicede ist allerdings dic Frage
nicht beantwortet, worin jener Unterschied konkret liegt.

lerzu wurde einerseits immer wieder auf negative Beispicle
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aus der NS-Zeit oder der damaligen ,Ostzone* abgestellt, dic
im Grundgesctz rechtlich unméglich gemacht werden soll-
ten. Andererseits ergab sich cin Konsens bei der Frage nach
den Grenzen des Art. 1211 GG, also den zulissigen Arbeits-
pflichten. Hier wurden als Ausnahmetatbestinde stets dic -
damals noch bestchenden - Hand- und Spanndienste, der
Deichschutz, die Reinigung der Biirgersteige und die Feuer-
wehrpflicht genannt™. Die Diskussion um dic Formulicrung
des Wortlauts der Grundrechtsbestimmung orientierte sich
stets an dem Bemiihen, solche Pllichten zuzulassen und zu-
gleich dic genannten MiBstinde auszuschlicBen. Was hier zu-
gelassen werden sollte, war nach den Vaorstellungen der Mit-
glieder des Parlamentarischen Rates offenbar . Arbeits-
zwang”. Der Inhalt der Erérterungen liBt cinzelne Annithe-
rungen an die Konkretisicrung des Grundrechtstatbestandes
zu.

a) Dem Parlamentarischen Rat ging es nicht um dic ,,nega-
tive Berufsfreiheit"; also die Frage, ob jemand zur Ergreifung
oder Ausiibung emnes bestimmten Berufs gezwungen werden
kénne®. Dic systematische Stellung des Grundrechts in
Art. 12 GG ist demnach wenig weiterfiihrend: der , Arbeits-
zwang" ist keine Einschrinkung der Berufs-, sondern vicl-
mehr eine solche der allgemeinen Handlungsfreiheit™. Dem-
gegeniber unterfillt die . negative Berufsfreiheit® cher dem
Art. 121 GGH.

b) Zugleich war ¢s auch nicht der Wille des Parlamentari-
schen Rates, Arbeitszwang vollig auszuschlieien. Im Gegen-
teil sollten bestimmte Arbeiten gerade auferlegt werden kon-
nen. Um deren sachgerechte Abgrenzung ging ¢s zentral in
der Diskussion. Die Zulissigkeit eincr Dienstleistungsptlicht
setzt demnach nicht notwendig deren Ausnahme aus dem
Schutzbereich des Art. 1211 GG, dic Notwendigkeit von Ar-
beitspflichten nicht dic enge Auslegung des Grundrechts-
schutzbercichs voraus. Arbeitszwang ist demnach - gerade
unter dem Grundgesetz — im demokratischen Rechtsstaat
nicht grundsitzlich unzulissig, sondern mit Einschrinkungen
schr wohl zulissig. Insbesonderc ist demnach offenbar nicht
jeder Arbeitszwang ,entwiirdigend: Wenn dem so wire. so
wire Art. 1211 GG tiberfliissig, weil solche Eingriffe sich stets
als VerstoB gegen Art. 1 GG darstellen wiirden; was also nach
derartiger Auslegung durch Art. 1211 GG untersagt ware,
wire stets und in vollem Umfang schon gem. Art. 1 GG
untersagt. Vielmehr gibt es offenbar auch nicht entwiirdigen-
den Arbeitszwang ™.

¢) Wenn die im Parlamentarischen Rat erérterten Dicnstlei-
stungspflichten'? wegen der Schranken des Art. 1211 GG 2u-
Jdssig scin sollten — und das war gerade der Sinn der Schran-
kendiskussion - dann wiiren jene Pflichten bei Fehlen solcher
Schranken offenbar durch das Grundrecht untersagt. Die zu-

6) In diesem Sinne ctwa Gappel, Dic Zuolassigkeit von Arheitszwang
nach Art. 12111 GG, Diss, 1967, S, 791F,

71 So offenbar Sclolz, in: Maunz-Diirig-Herzoy, Art. 12 Rdum 479,
4921,

81 Art. 5 v. 29.9. 1948 Kurzprot. Nr. 155, 5. 1 Sten Prot. S. 2-27,
chenso Dr 204, Art. 6a: Hauptausschufl, Dr 340, Art 12

9) Allg. Redaktionsausschuf. Dr 2820 Art. 3a: chenso Dr 370, Are. 12,

10y Abgeordneter Zinmn, JoR 1. 5. 135; v. Mangoldr, cbda.; Kaufinann,
chda.. . 138 Menzel, ebda.; danach 1t die Identititsthese /5. Goppel jo.
FubBn. 0}, S. 9ff.) redenfalls cutstchunysgeschichtlich uscht haltbar.

111 Inshesondere Abgeordneter Henf!, JOR 1.5, 138

125 Abgeordneter Zum, JoR 1.5, 134, Heuft, ehda. . S. 1350 Mangolds,
cbda., S 136 Redakuonsausschufl, cbhda.; S 137, Kaufmann, chda.,
S. 138, Menzel, chda. '

13) In diesemn Sinne BVerfGI 5%, 338 {304y anders wohl 1 her, 1
Festschr £ Schack. 1966, S 167, 178,

142 Dierath-Schlink {o. Fulin. 23, Rdnr. 957, )

15) S, zur Menschenwiirdegehalt jedes Grundrechts nshesondere [ii-
rig. n: Maunz-Dirrig-Herzog. GG Art 1 Rdnn. 81F,
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lassigen Dienstleistungspflichten sind demnach begriffliche
Unterfille des Arbeitszwangs, welche durch die Schranken-
bestimmungen nicht aus dem Schutzbereich ausgeschlossen
werden, sondern als rechtlich zulissiger Eingriff qualifiziert
werden.

2. Der Schutzbereich des Art. 1211 GG

Arbeitszwang 1. S. des Art. 12 [ GG ist jede einseitige Her-
anzichung eines Menschen'® zu einer selbstindigen Arbeit,
welche der Erfiillung rechtlicher Pflichten des Staates zu die-
nen bestimmt ist.

a) Arbeitszwang kann nur durch , cinseitige Heranzichung®
in dem Sinne stattfinden, daB der Staat den Betroffenen ohne
dessen Zustimmung zu Dienstleistungen verpflichtet. Mit ci-
gener Zustimmung des Betroffenen wird dieser nicht zur Ar-
beit ,gezwungen®". Somit unterfillt der ffentliche Dienst
nicht Art. 1211 GG, soweit solche Beamten-, Angestellten-
und Arbeitsverhiltnisse nur konsensual begriindet werden
diirfen. Das - frither strittige™ - Problem des einseitig be-
griindeten Wehr- und Zivildienstes ist heute in Art. 12a GG
besonders geregelt. Kein Arbeitszwang liegt auch vor, wenn
der offentlich Bedienstete entsprechend dem geltenden Be-
amten- oder Arbeitsrecht noch Dienste leisten muB, obwohl
er dies nicht mehr will, ctwa wihrend der Kiindigungsfrist'.
Derartigen rechtlichen Sonderregelungen hat sich der Betrof-
fene freiwillig unterworfen.

Die Heranziechung mu8 zu einer ,,Arbeit* erfolgen. Dieses
Merkmal grenzt Art. 1211 GG von den Geld- oder Sachlei-
stungspflichten ab. Arbeit in diesem Sinne ist jede Titigkeit,
welche keine bloBe Geld- oder Sachleistung darstellt®. Auf
den Umfang der Titigkeit kommt es also ebensowenig an
wie auf die Frage, ob sie persénlich zu leisten oder vertretbar
ist oder aber korperliche oder geistige Anforderungen stellt
oder aber entgeltlich oder unentgeltlich zu leisten ist. Das
Grundrecht geht also in diesem Sinne davon aus, daf} der
Biirger zur Mitwirkung an der Erfiillung staatlicher Aufga-
ben tberwiegend durch Zahlungspflichten herangezogen
werden soll; indiziert also die Entwicklung ,,vom Naturallei-
stungs- zum Steuerstaat“>!,

b) Die Arbeitspflicht muB eine ,,selbstindige” sein. Dieses
Merkmal dient nicht zur Abgrenzung selbstindiger* oder
»unselbstindiger” Titigkeit im Sinne des Arbeitgeber- bzw.
Arbeitnehmerbegriffs. Vielmehr grenzt es den Schutzbereich
des Art. 1211 GG von demjenigen sonstiger Grundrechte und
insbesondere von Art. 1411 GG ab. , Selbstindig" muB die
Pflicht zur Arbeit, nicht die Arbeit sein. Blo8e Nebenpflich-
ten, die sich aus der Eigentiimerstellung ergeben, sind kein
Arbeitszwang; etwa die Pflicht, sein Eigentum in polizei-
rechtsgemiBen Zustand zu halten™. Umgekehrtes gilt etwa
fiir die Streupflicht auf 6ffentlichen StraBen, da diese nicht im
Eigentum des Verpflichteten stehen und seine Streupflicht
somit nicht aus Art. 141I GG folgen kann. Dariiber hinaus
gibt es aber nicht nur im Schutzbereich des Art. 14 GG eigen-
timerbezogene Nebenpflichten; vielmehr sind solche in wei-
terem Umfang auch im Rahmen des Art. 121 GG begriindet.
Das hier bisweilen herangezogene ,,Spezialititsverhiltnis*
zwischen Art. 121 und II GG besteht nicht; vielmehr stehen
beide Tatbestinde nebencinander: Selbstindige Dicnstlei-
stungspflichten unterfallen letzterer, unselbstindiger Neben-
pflichten der Berufstitigkeit ersterer Garantie. Das gilt unab-

hingig von dem Umstand, daB sich beide bisweilen schwer
voneinander abgrenzen lassen.

Nebenpflichten im engeren Sinne sind solche, welche zur ord-
nungsgemiflen Ausiibung des Berufs unabweisbar sind; etwa die
Pflicht zur Schaffung, zum Betricb und zur Einhaltung von Schutz-
vorkehrungen fir Nachbarn, Arbeitnehmer und Kunden. Dariiber
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hinaus werden aber auch zahlreiche Nebenpilichten im weiteren Sin-
ne begriindet. Diese sollen aus einer ~ analog Art. 1412 GG - aus
Art. 12 12 GG hergeleiteten |, Sozialpthichtigkert des Berufes* fol-
gen®™. Dazu zihlen ctwa dic Pthchten der Rechtsanwilte zur Uber-
nahme von Pflichtverteidigungen (88§ 4811, BRAO;. die Beurkun-
dungspflicht der Notarce™; ferner der kassenirztliche Notdienst oder
der Sonntagsdienst von Arzten oder Apotheken™,

Von diesen Pflichten zu unterscheiden sind berufsfremde
Handlungen, die weder der rechtmiBigen Ausiibung des Be-
rufs noch dessen Sozialpflichtigkeit dienen, sondern vom
Staat deshalb auferlegt werden, weil der Berufstitige zu ihrer
Vornahme aufgrund seiner Berufstitigkeit in besonderer
Weise in der Lage ist. Hierzu zahlen inshesondere die Fille der
sogenannten Inpflichtnahme, die nach stindiger Rechtspre-
chung in den Schutzbercich des Art. 121 GG und nicht denje-
nigen des Abs. 2 GG fallen sollen. Ein solcher SchuB JiBe sich
noch am ehesten rechtfertigen, wenn die Inpflichtnahme le-
diglich umschreibt, was ein Berufstatiger in der jeweiligen
Branche ohnehin tun wiirde™. Verlassen wird dieser Bereich
aber, wenn die auferlegte Pflicht véllig berufsfremd ist. Die
Mitwirkung der Banken bei der Erhebung der Couponsteu-
er”’ und der Arbeitgeber bei der Einzichung der Lohnsteuer
(8 38 EStG)™ sind demnach entgegen der Praxis der Recht-
sprechung nicht im Rahmen des Art. 1212 GG, sondern al-
lein in demjenigen des Art. 1211 Halbs. 2 GG zulissig.

¢) Charakteristikum der Arbeit 1. S. des Art. 1211 GG ist
ithre Zweckbestimmung. Sie dient staatlichen Zwecken, also
Zwecken, zu deren Verwirklichung cin Triger dffentlicher
Gewalt — auch: Gemeinden ~ rechtlich verpflichtet ist. Dieses
Merkmal grenzt Art. 1211 GG gegeniiber Art. 12 1T GG ab.
Die Heranziehung zur Erfiilllung einer derartigen, staatlichen
Pflicht kann immer nur eine , bestimmte” Arbeitspflicht be-
treffen; diesem Merkmal kommt demnach in Art. 1211 GG
keinerlei eigenstindige Bedeutung zu”. Die Zweckbestim-
mung folgt aus der systematischen Auslegung der vom Parla-
mentarischen Rat als zulissig anerkannten Arbeiten des Ar-
beitszwanges: Deren gemeinsames Kriterium ist gerade, daB
sie der Erfiillung von Aufgaben dienen, welche nach der
Rechtsordnung den Staat treffen. Das gilt fiir die Feuerwehr-
pflicht, welche zur Erfiillung der 6ffentlichrechtlichen Pflich-
ten der Gemeinden zur Unterhaltung einer Feuerwehr die-
nen, ebenso wie fiir die Deichhilfe®, die Rium-, Streu- und
Reinigungspflichten hinsichtlich der 6ffentlichen StraBen so-
wie die damals viel diskutierten, heute nicht mehr praktischen

16) Art. 1211 GG ist - im Unterschied zu Art. 121 GG - ein Menschen-
recht, s. Gubelt, in: v. Miinch, GG 1, 3. Aufl. (1985), Art. 12ff. Rdnr. 72
Ritistieg, AKGG, 1984, Art. 12 Rdnr. 157,

17) BVerwGE 17, 67 (70); Scholz, in: Maunz-Diirig-Herzog (0. FuBn.7),
Art. 12 Rdnr. 491.

18) S. die Nachw. o. Fufin. 5.

19) BVerwGE 35, 146 (149).

20) Gubelt, in: v. Miinch (0. FuBn. 16), Rdnr. 74.

21) Isensee, in: Festschr. f. Ipsen, 1977, S. 409, 422.

22) Scholz, in: Maunz-Diirig-Herzog (0. FuBn. 7), Art. 12 Rdnr. 4852
wesentlich enger Gubelt, Art. 12 Rdnr. 74, der als Fall fehlenden Arbeits-
zwangs die ,Schneeriumpflicht” versteht, die im Parlamentarischen Rat
gerade als Fall ,herkémmlicher Dienstleistungspflicht” bezeichnet wurde;
v. Mangoldt, J6R 1, S, 136,

23) Zum Verhiltnis von Art. 1212 GG und Art. 2212 GG Bryde, NJW
1984, 21841,

24) BVerfGE 47, 285 (318f.),

25) BVerwGLE 65, 3621t,

26) So dic ausdriickliche Begr. in BVerfGE 30, 292 (324£.).

27) BVerfGE 22, 380 (383).

28) BFH, BStBIIII 1963, 469.

29) Grewe, Das Grundrecht der Freiheit von Arbeitszwang, Diss. 1953,
S. 64; zweifelnd auch Scholz, in: Maunz-Diirig-Herzog (0. Fubn. 7
Art. 12 Rdnr. 482,

30) Zu den staatlichen Deichaufgaben BVer(GE 24, 367 (410”'); 2.
112 (120f.).
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Hand- und Spanndienste insbesondere in der StraBenunter-
haltung. Sind solche Handlungen gerade wegen der Schran-
ken des Art. 1211 GG zulissig, so unterfallen sie tatbestands-
miBig dessen Schutzbereich. Aus den gemeinsamen Eigen-
schaften der insoweit zulissigen Dienste 13t sich umgekehrt
schlieBen auf die vom Grundrechtstatbestand untersagten
Dienste: nimlich alle Heranziehung zur staatsentlastenden
Arbeit, die nicht ,herkommlich® ist. Insbesondere zihlt zur
Dienstleistung dieser Art auch die Heranziehung als , Ehren-
beamter* oder fiir ehrenamtliche Titigkeiten®, die nur im
Rahmen der Schranken des Grundrechts zulissig ist.

dj Nicht hierzu gehdren unvertretbare Handlungspflichten, die nur
vom Biirger ausgefiihrt werden kénnen und zu deren Erbringung ein
gewisser ,,Arbeitsaufwand* erforderlich ist. Solche Arbeitspflichten
sind keine ,,selbstindigen®; zudem ist der Staat zur Vornahme solcher
Handlungen nicht verpflichtet und kann es auch gar nicht sein. Das
gilt etwa fiir die ordnungsbehordliche Meldepflicht (§ 1 MRRG) oder
die Pflicht zur Aussage vor Gericht sowie die Pflicht zur Abgabe von
Steuererklirungen.

3. Schranken des Art. 12 11 GG

a) Grenze der Freiheit vom Arbeitszwang ist die herkémm-
liche, allgemeine, fiir alle gleiche éffentliche Dienstleistungs-
pflicht. Thre Anordnung bedarf der gesetzlichen Grundlage;
Gewohnheitsrecht reicht gegenwirtig zur Begriindung von
Arbeitszwang nicht mehr aus™. In diesem Sinne ermichtigt
Art. 1211 GG zur Begriindung von Pflichten, ist aber selbst
keine Grundpflicht®. Vielmehr enthilt Art. 1211 GG inso-
weit einen limitierten Gesetzesvorbehalt®. Das einschrinken-
de Gesetz darf daher nur im Rahmen der grundgesetzlich
angeordneten formellen und materiellen Vorgaben crgehen.

»Allgemein® ist dic Dienstleistungspflicht, wenn sie grund-
sitzZlich jedermann im Geltungsbereich der anordnenden
Norm trifft. Dabei sollen allerdings ,sachlich gerechtfertigte
Differenzierungen“ nach MaBgabe des Art. 31 GG zulissig
sein®®. ,Gleich® ist die Dienstleistungspflicht, wenn sie allen
Betroffenen ohne sachlichen Unterschied auferlegt wird. Das
Merkmal bezieht sich somit nicht auf den betroffenen Perso-
nenkreis, sondern auf die zu leistenden Dienste. Herabsetzun-
gen oder Befreiungen sind nur im Rahmen des Art. 31 GG
aulissig; sie miissen nach festgesetzten, fr alle gleichen
Griinden erfolgen®. Ist ein Biirger befreit, kann von ihm eine
Ausgleichsleistung in Geld verlangt werden”.

Zentrale Grenze fiir cinschrinkende Gesetze ist allerdings
das Merkmal der ,Herkémmlichkeit“. Das Merkmal be-
Z'Ieichnet das Vorhandensein und die Anerkennung der jewei-
ligen Dienstpflicht in den iiberkommenen Rechtsordnungen,
wobsei fiir die friiheren Zciten auch Gewohnheitsrecht ausrei-
chen soll*®. Dabei ist allerdings allein auf verfassungsrechtlich
vergleichbare Epochen abzustellen; also nicht die Zeit des Na-
tionalsozialismus, dagegen insbesondere die Zeit der Weima-
rar Republik. Insoweit gilt als MaBstab der Herkdmmlichkeit
nicht nur der traditionelle Bestand an Rechtsnormen, sondern
auch deren tatsichlicher Ankniipfungspunkt. Gewandelte
reale Verhiltnisse konnen also dazu fishren, daB die traditio-
nftllen Verpflichtungen unter den gegenwirtigen Umstinden
nicht mehr als den Uberkommenen gleichartig und damit
tht mehr als  herkémmlich® anerkannt werden kénnen.
Dies wird insbesondere im Zuge der Verstidterung bei den
cher landwirtschaftsbezogenen Hand- und Spanndiensten an-
2unehmen sein; bei der Beurteilung ihrer Herkommlichkeit
auf dem Land ist aber auch der Wandel der lindlichen Ar-

eits- und Produktionsweise zu beriicksichtigen®. Dabei
muB dic Pflicht nicht in dem gesamten Gebiet, in welchem sie
gesetzlich eingefiihrt wird, Lherkémmlich® sein; es geniigt,
dflﬁ dies in nicht unwesentlichen Landesteilen der Fall war™.
nn und Zweck des Merkmals licgen also in ciner Beschrin-
Ung der Dienstpflichten auf den iiberkommenen Bestand
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und deren allmihliche Zuriickdringung. Gerade dies ist die
Intention des Parlamentarischen Rates gewesen, welche allein
die traditionellen Arbeitspflichten zulassen wollte. ,Her-
kdmmlich® ist somit nicht als allgemeine Pflicht zur Dienst-
leistung ,,in herkdmmlichem Umfang" zu bezeichnen*!, LiBt
sich aber eine iberkommene Pflicht feststellen, so darf sie
umgestaltet werden*; die Neubegriindung solcher Pflichten
ist demgegeniiber unzulissig.

Als zulissige herkommliche Dienstleistungspflichten dieser Art
sind etwa anzusehen — im Gegensatz zu den heute nicht mehr zulissi-
gen Hand- und Spanndiensten® - die Feuerwehr-*, Wasser- und
Dcichwehrpﬂicht“, StraBenreinigungs-, Rium- und Streupflich-
ten®, die Katastrophenschutzpflicht* sowie die Hilfspflicht bei Un-
gliicksfillen (Art. 122 BayVerf; 10 BremVerf; 22 RhPfVerf, 19 Saarl-
Verf*). Hierzu zihlt aber auch die Verpflichtung der Arbeitgeber zur
Einzichung der Lohnsteuer”.

b) Mehr in der Begriindung als im Ergebnis ist umstritten,
warum und inwieweit Art. 1211 GG die Verleihung staatli-
cher Ehrenimter einschlieBlich der Ernennung zum Ehrenbe-
amten zuliBt. Wihrend hier bisweilen auf Art. 33 GG als
{iberkommene Rechtsgrundlage des Beamtenrechts abgestellt
wird®, wird andererseits auch Art. 1211 Halbs. 2 GG als
Handlungstitel herangezogen®. Die unterschiedlichen Auf-
fassungen erlangen umso geringere praktische Bedeutung, als
auch Art. 33 V GG dic Beamtenpflichten an den ,hergebrach-
ten Grundsitzen®, also dem Grundsatz der ,,Herkémmlich-
keit*, miBt>. Die allgemeinen Kriterien zur Abgrenzung von
Art. 121 GG und Art. 33 GG®' sind hier jedenfalls nicht ohne
Modifikation anwendbar. Schiitze Art. 1211 GG in differen-
zierter Weise gegen die zwangsweise Inanspruchnahme fiir
staatliche Aufgaben, so umschreibt die Vorschrift jedenfalls
dem Umfang nach die iuBerste Grenze der Zulissigkeit ciner
unfreiwilligen®™ Ubertragung von Ehrenimtern, Art. 33 GG
betrifft demnach die Ausgestaltung solcher Pflichten.

31) Anders BayVerfGHE 7, 77 (80£.).

32) Anders noch v. Mangoldt, J6R 1, S. 136, Bachof, Die Grundrechte
L1, 1958, S.261; Held, DVBI 1954, 345; wie hier Scholz, in: Maunz-
Diirig-Herzog (0. Fubn. 7), Art. 12 Rdnr. 4%0.

33) Art. 1211 GG wird als Grundpflicht qualifiziert von Klein, DSt
1975, 155; Merten, Bay VBl 1978, 557; Stober, Grundpflichten und Grund-
gesetz, 1989, S. 4011F.; dagegen Gusy, JZ 1982, 657, insb. S. 661fF.

34) Hierzu allg. Battis-Gusy, Einfihrung in das StaatsR, 2. Aufl. (1986),
Rdnr. 438.

35) BVerfGE 13, 167 (170£.). A

36) BayVIGHE 31, 1 (3ft); BayVGHE 14, 67 (69f£.); eine Doppelbela-
stung Einzelner ist unzulissig, BVerwG, DOV 1964, 97 (98).

37) BVerfGE 9, 219 (299); 13, 167 (170).

38) BVerwGE 2, 313 (314); 5. auch Scholz, m: Maunz-Diirig-Herzog (o.
FuBn. 7). Art. 12 Rdnr. 486; Pieroth-Schlink (0. FuBn. 2), Rdnr. 960.

39) Insbesondere die vom Parlamentarischen Rat besonders hervorge-
hobenen Hand- und Spanndienste sind demnach gegenwirtig nicht mehr
als herkémmliche anzuerkennen; einschrinkend zu Recht schon BVerw-
GE 2, 313 (314); OVG Koblenz, OVGE 7, 121; Scholz, in: Maunz-Diirig-
Herzog (0. FuBn. 7), Art. 12 Rdnr. 486; Gubelt, in: v. Miinch (0. FuBa. 16).
Art. 12 Rdnr. 82. o '

40) Bay VIGHE 7, 77 (82f.); Gippel, Dic Zulissigkeit von Arbeits-
zwang nach Art. 12111 GG, Diss. 1967, S. 1451t

41) BVerwGE 2, 313 (314).

42) Scholz, in: Maunz-Diirig-Herzog (0. FuBn. 7), Art. 12 Rdnr. 486,
am Beispiel der Katastrophenschutzpflicht aus der Luftschu(zpﬂlch‘t.

43) BVerfGE 13, 167 (170); 5. ferner Bay VIGHE 31, 3ff.; BayVGHE 6,
75 (82ff.); 15, 34 (381)).

44) Gappel (0. Fubn. 40), . 210f.

45) Bachof, JZ 1966, 174.

46) Giitz, VVDSIRL 41, 28. v .

47) BVerfGE 22, 380 (383): die Pflicht besteht in der heutigen Form scit
1920.

48) Etwa: BaylerfGHE 7, 77 (80). ‘

49) So offenbar Stober, Der Ehrenbeamte, 1981, S. 43.

50) Dazu fir den Ehrenbeamten Stoher (0. FuBn. 49), S. 80ff.

51) BVafGE 7, 377 139713; 16, 6 {21); 39, 3:34 (369). o .

52) Auf freiwillige Dienstleistungen findet die Vorschrift hingegen kei-
ne Anwendung: s. 0. bei Fun. 17.
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c) Aktuellstes Problem des Art. 1211 GG 1st die Heranzie-
hung von Sozialhilfeempfingern zu ,gemeinniitziger Ar-
beit“. Die grundsitzliche Arbeitspflicht der Sozialhilfeem-
pfinger (§ 181 BSHG) stellt schon deshalb keinen Arbeits-
zwang dar, weil sie weder zu einer bestimmten Arbeit noch
zu einer solchen fiir staatliche Zwecke verpflichtet und so
héchstens im Schutzbereich der ,,negativen Berufsfreiheit
(Art. 121 GG) anzusiedeln wire. Anders verhilt es sich inso-
weit mit der Heranzichung zur ,gemeinniitzigen® bzw. ,zu-
sitzlichen® Arbeit nach § 1911 BSHG, die eine bestimmte
Arbeit und jedenfalls in ihrer ersten Alternative auch eine
Leistung fiir staatliche Zwecke darstellen kann®. Aber in der-
artigen Fillen fehlt es an einem Eingriff: Rechtlich bleibt die
Entscheidung zwischen der Eingehung cines gewdohnlichen,
bezahlten Arbeitsverhiltnisses einerseits und dem Bezug von
Sozialhilfe bei gleichzeitiger Leistung gemeinniitziger Arbeit
fre®®. Anderes gelten kann erst dann, wenn den Betroffenen
die Eingehung eines Arbeitsverhiltnisses rechtlich untersagt
ist, wie dies etwa in § 1912 AFG fiir Anerkennungsbewerber
im Asylverfahren geschehen ist. Deren Wahlfreiheit zwischen
einem Lebensunterhalt aus beruflicher Arbeit und der Sozial-
hilfe ist auch rechtlich ausgeschlossen. In diesen Fillen wiirde
eine Versagung der Unterstiitzung im Weigerungsfalle gem.
§ 251 BSHG faktisch zu der Alternative ,Arbeit oder Hun-
gertod“ fithren®™. Zumindest in diesen Fillen liBt sich der
Eingriffscharakter nicht verneinen®. Daraus folgt aber nicht,
daB ein derartiger Arbeitszwang generell unzulissig wire;
sondern lediglich, daB er allein im Rahmen der Schranken des
Art. 1211 GG zulissig ist™.

4. Zusammenfassung

Das BVerfG hat in sciner Entscheidung offengelassen, ob
die Weisung nach § 10 JGG einen Eingriff in Art. 1211 GG
darstellt’’, Nach der hier vorgenommenen Abgrenzung stellt
sic keinen derartigen Eingriff dar. Die Weisung erfolgt zur
Leistung von Arbeit ohne besondere Zweckbestimmung; also
weder zu ciner ,bestimmten® Arbeit noch zu einer solchen,
die gerade fiir staatliche Zwecke erbracht wird. So kénnen die
angeordneten , Sozialstunden® auch in bestimmten privaten
Einrichtungen absolviert werden. Demnach kommt eine Prii-
fung der MaBnahme an den Schranken des Art. 1211 GG
nicht in Betracht.

III. Das Verbot der Zwangsarbeit (Art. 12 HII GG)

Dariiber hinaus verneint das Gericht aber auch einen Ein-
griff in Art. 12111 GG. Dic geforderte Arbeitsleistung stelle
nimlich keine ,Zwangsarbeit* dar. Ausgangspunkt dieser
Argumentation ist die enge Verkniipfung zwischen der Men-
schenwiirdegarantic (Art. 1 GG) einerseits und Art. 1211 GG
andererseits, Danach wollte der Verfassungsgeber insbeson-
dere diec Heranziehung zu entwiirdigender Arbeit und zu sol-
chen Leistungen untersagen, welche auch nur im Ansatz die
Gefahr begriinden, auszuufern oder miBbraucht zu werden,
und so in der Praxis zu einer Verletzung der Menschenwiirde
fihren kéunten™. Die dadurch angelegte Konsequenz, Art.
121 GG sei - weil nichts anderes als Positivierung einer
cinzelnen Dimension der Menschenwiirde - cigentlich Gber-
fliissig, wird noch nihergelegt durch den Umstand, daB das
Gericht aufgrund seiner Auslegung Beispiele fiir Zwangsar-
beit bildet™, dic simtlich bercits durch andere Rechtsnormen
als durch Art. 12111 GG untersagt sind. Angesichts eines sol-
chen Verstindnisses kann der Eindruck entstchen, es handele
sich bei dem Verbot der Zwangsarbeit um ein leerlaufendes
und damit Giberfliissiges Grundrecht,
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1. Der Schutzbereich des Art. 12 111 GG

a) Die entstehungsgeschichtlichen Hinweise zur Konkreti
sierung des Schutzbereichs dieses Menschenrechts sind wenig
ergicbig. Wihrend einerseits darauf hingewicsen wurde, daf
etwa der Reichsarbeitsdienst oder cinzelne Praktiken in der
sog. ,,Ostzonc” verfassungswidrig sein sollten®] bestand an-
dererseits Einigkeit, daBl Unterschiede zwischen |, Arbeits-
zwang” und ,, Zwangsarbeit” bestiinden®'. Worin diese allet-
dings konkret ligen, bleibt offen.

Vielfach wird die Abgrenzung allein am Wortlaut gezogen.
Danach untersagt Art. 121 GG dic Heranzichung zu | be-
stimmter Arbeit*; Art. 12111 GG die Verpflichtung zu ,,unbe-
stimmter Arbeit"*>. Wenn aber schon das Merkmal der ., Be=
stimmtheit* der Arbeit in Art. 1211 GG keinerlei eigenstindi-
gen materiellen Inhalt entfaltet™, so kann daran auch keine
sachliche Abgrenzung gekniipft werden.

Nicht weiterfilhrend ist auch eine rein formale Abgren-
zung, welche darauf abstellt, daB als Zwangsarbeit allein sol-
che Titigkeiten in Betracht kommen, die in Haft, Arbeits-
oder sonstigen Lagern geleistet wiirden. Eine solche Um-
schreibung macht die Bestimmung {iberfliissig: Besteht ihr
Sinn gerade darin, die Zulissigkeit der Zwangsarbeit auf dic
gerichtlich angeordneten Freiheitsentziehungen zu beschrin-
ken, so muB es offenbar auch Zwangsarbeit geben, die unzu-
lissig ist. Da andere als gerichtlich angeordnete Freiheitsent-
ziechungen ohnehin nicht in Betracht kommen (Art. 10411, 111
GG), muB demnach der Begriff der Zwangsarbeit iiber denje-
nigen der Arbeit in Haft hinausreichen. Der Begriff kann
demnach nicht allein formal, er muf vielmehr materiell be-
stimmt werden.

b) Zwangsarbeit ist jede einseitige Heranziehung eines
Menschen zu einer selbstindigen Arbeit zu anderen als staatli-
chen Zwecken. Das Merkmal der Einseitigkeit stellt — wie in
Art. 1211 GG - auf das Fehlen der Zustimmung des Betroffe-
nen ab. Zentrale Begriffsclemente sind die , Sclbstindigkeit*
der Arbeitspflicht und deren Zweckbestimmung.

Das Merkmal der ,,Selbstindigkeit” grenzt die Zwangsar-
beit — grundsitzlich cbenso wie in Art. 1211 GG - von den
Schranken sonstiger Grundrechtsbestimmungen ab. Dabe
geht es insbesondere um die zahlreichen Handlungspflichten,
welche jedermann gegeniiber dem Staat treffen. Das Charak.-
teristikum solcher Handlungspflichten ist ihre Bezogenheit
auf die Herbeifithrung eines konkreten Erfolges: Der Betrof—.
fenc ist verpflichtet, sein Fahrzeug auf Weisung der Polizel
wegzufahren; der Biirger ist zur Zahlung von Stcuern ver-
pflichtet; ferner, seinen Wohnsitz anzumelden und vor Ge-

53) So etwa die Fallgestaltung in BVenwGE 67, 1 (Stadtbiicherei); 68,
91 (Friedhofsarbeit).

54) In diese Richtung Oerker, DVBI 1983, 1178.

53) So insb. Friche, NVwZ 1983, 387; Rittstieq (0. Fubn, 16), Art. 12
Rdnr. 160. .

56) Probleme bereitet hier allerdings dic ., Allgemeinheit” der Dif?"“]e"
stungspflicht, wo nur ,sachgerechte Differenzierungen® zuldssig sind; da-
zu schon o. FuBn. 35{; die weitergehende Frage, ob cine solche Alternati=
ve von ,Arbeit oder Hungertod® den Zweck des § 19 BSHG verfehlt,
weil diese Bestimmung dazu dient, eine positive Einstellung des Betrof_fe};
nen zur Arbeit herbeizufiihren, deren Leistung thm aber gerade rechtlic
untersagt ist, soll hier nicht erdrtert werden; s. dazu Schnapp, NJW 1983,
Y771L,; Riedel, VerwA 1984, 237: Miinder, NV wZ 1984, 206; Friche, pOv
1984, 243

57) S. insb. BVerfGE 74, 102 (1221.).

58) BUerfGL 74, 102 (121).

59) Ebda.

60) Dargestellt ebda., S. 116-118.

61)S.0. 11 1.

62) Seit Bachof (0. FuBn. 32). S. 155, 236; Scholz, in: Mmmz-Dimg;
Herzog, Are. 12 Rdnr. 493; Gubelt, in: v. Miinch (0. Fubn. 16), Art. 12
Rdnr. 835.

63) S.0. bei Fun. 29.
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richt auszusagen. Solche Handlungspflichten greifen in
Grundrechte ein. Dic zu threr Bewirkung notwendige Arbeit
- Abgabe einer Steucrerklirung. Wegfahren des Fahrzeugs,
Erscheinen bei der Behdrde oder vor Gericht - ist allerdings
keine selbstindige Verpflichtung, sondern unselbstindiger
Annex der jeweiligen Handlung. Geschuldet ist in solchen
Fillen nicht ,Arbeit“, sondern Zahlung, ordnungsgemiBes
Abstellen des Fahrzeugs oder bestimmte Angaben®™. |, Selb-
stindig” ist die Verpflichtung zur Arbeit demgegeniiber,
wenn primir Arbeitsleistung geschuldet wird (etwa: § 41 11
StrVollzG; § 9111 JGG). Das heift nicht, daB solche Arbeit in
jedem Fall erfolgsneutral sein mufB; vielmchr konnen durch-
aus eigenstindige Arbeitserfolge cintreten. Die Arbeit ist aber
nicht wegen dieser Erfolge geschuldet, sondern unabhingig
davon. Der Eintritt cincs konkreten Arbeitsergebnisses ist al-
so ein mogliches Resultat der Arbeit, aber nicht Sinn und
Zweck der Arbeitspflicht.

Weiteres konstituierendes Merkmal der Zwangsarbeit ist
ihr Zweck, der gerade nicht auf die Staatsentlastung gerichtet
ist. Zur Zwangsarbeit wird man nicht herangezogen, um bei
der Erfiillung von Rechtsptlichten des Staates mitzuwirken,
sondern aus anderen Griinden. Dicse Griinde konnen ctwa
strafende oder pidagogische sein; sic kénnen aber auch in
Jedem sonstigen Motiv auBer demjenigen der Staatsentla-
stung liegen. Auch hier kann zwar die Pflicht zur Arbeit eine
Staatsentlastung bewirken; das ist aber nicht Sinn und Zweck
der Heranzichung. Wenn also ctwa der Strafgefangene im
Gefingnis Aktendeckel fiir Bchordenakten herstellt oder bei
der Erstellung einer Kanalisation mitwirkt, so kann dies
durchaus staatlichen Zwecken dicnen. Aber die Herbeifiih-
rung solcher Zwecke ist eben nicht das Ziel des §41
StVollzG.

_ Beispiele fiir Zwangsarbeit sind nach dem hier genannten Krite-
num der schon erdrterte Reichsarbeitsdienst, § 41 StVollzG, § 9111
JGG, der Zivildienst (Art. 1211 GG) mit dem Ziel der Erziclung von
,,Wehrgerechtigkeit“"s, die Heranzichung von Frauen nach Art.
1221V GG oder das , Arbeitshaus” nach § 42d StGB a. F.

Demnach unterscheiden sich die verschiedenen Formien
von Arbeitspflicht in Art. 1211, I GG durch ihren Sinn und
Zweck. Der Staat ist zur Herstellung seiner Handlungsfihig-
keit und zur Erfiillung sciner Aufgaben bisweilen in hoherem
MaBe auf die Mitwirkung sciner Biirger angewicsen; daher
sind zu diesem Zweck Heranzichungen in groferem Umfang
zulissig als zy sonstigen Zwecken. Eben deshalb sind auch die
Schranken des Art. 1211 GG weiter gefaBt als dicjenigen des
{'\rt. 12111 GG. Es mag systematisch auf den ersten Blick
uberraschen, die Wehrdienstpflicht dem Arbeitszwang, die
vaildienstpﬂicht der Zwangsarbeit zuzuordnen. Dies ent-
spricht aber ihrem unterschiedlichen Sinn. Das braucht nicht
uszuschlieBen, auch den Zivildicenst als staatsentlastenden
Dienst auszugestalten. Dics ist aber gesctzlich jedenfalls bis-
lang nicht geschehen. Eben deshalb bedarf er auch einer be-
sonderen grundgesetzlichen Ermichtigungsgrundlage in Art.
RallGG.

) Demnach ist die Weisung nach § 10 JGG entsprechend
threm Sinn und Zweck dem Schutzbercich des Art. 1211 oder
GG zuzuordnen. Ihr Sinn wird darin geschen, daB sie ,auf
die kiinftige Lebensfithrung des Jugendlichen und seine Erzie-
hung einwirken kann und soll. zum Beispiel durch positive
BCCinﬂussung der ,.Einstellung zur Arbeit*®; ihr Fehlverhal-
ten soll ihnen bewuBt und ihr Verantwortungsgefiihl gestirke
Werden®”; die Weisung verfolgt also eine erzicherische Ziel-
Setzung“®* st demnach keinerlei Bezug der Arbeitsweisung
2Ur Staatsentlastung festzustellen, so kann sie nicht dem

chutzbereich des Art. 1211 GG. sondern allein demjenigen
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des Art. 12111 GG zugeordnet werden. Die Weisung ist also
als ,Zwangsarbeit" zu qualifiziercn. Dem steht nicht entge-
gen, dafl Weisungen gem. § 10 JGG nicht vollstreckbar sind.
Wird ihre Nichtbefolgung gem. § 11111 JGG mit Jugendarrest
geahndet, so stellt dies nicht nur cinen faktischen, sondern
auch einen rechtlichen Zwang zur Erfiillung der Weisung dar.

2. Schranken des Art. 12 I GG

a) Zwangsarbeit ist nach Art. 12111 GG nur zulissig ,bei
ciner gerichtlich angeordneten Fretheitsentzichung®. Diese
Formulicrung begriindet erhebliche Zweifel an threm Sinn
und Zweck, wenn Fretheitsentzichungen nach Art. 10411, 111
GG ohnehin lediglich aufgrund gerichtlicher Anordnung zu-
lissig sind. So wird Art. 12111 GG gelegentlich nicht als
Grundrecht, sondern als Ermichtigungsgrundlage fiir die
Einfihrung von Zwangsarbeit wihrend der Fretheitsentzice-
hung verstanden™. Dem steht aber entgegen, daB ¢s - bis auf
Art. 1211} GG - keine Bestimmung des Grundgesctzes gibt,
welche derartige Zwangsarbeit untersagen wiirde, so daB cine
derartige Ermichtigung verfassungsrechtlich iiberfliissig wi-
re. Der Sinn und Zweck des Art. 1211 GG liegt offenbar in
der Aussage: keine Zwangsarbeit auBer bei gerichtlich ange-
ordneter Freiheitsentzichung. Dic entspricht auch den — weni-
gen - Stellungnahmen im Parlamentarischen Rat, denen s
gerade nicht um die Zulassung, sondern um dic Einschrin-
kung der Zwangsarbeit ging”’. Eben dieser Kontext von Frei-
heitsentzichung und Zwangsarbeit wirft allerdings die Frage
nach der Vercinbarkeit von § 1013 Nr. 4 JGG mit Are. 12111
GG auf, da die Weisung eben nicht neben, sondern an dic
Stelle der Freiheitsentzichung treten soll. Es geht demnach
dem Jugendgerichtsgesetz insoweit nicht um Zwangsarbeit in
der Haft, sondern um Zwangsarbeit statt Haft. Das BVerfG
hat sich zu diesem Komplex nicht zu duBern brauchen, da es
den Eingriff in das Grundrecht verneint hatte.

Wird — wie hier — ¢in Eingriff dagegen bejaht, so kommt micht in
Betracht insbesondere ein Abstellen auf die Kirze der MaBinahme
und damit die Geringfiigigkeit des Eingriffs. Selbst wenn 16 ,Sozial-
stunden® nicht das landliufige Bild von der Zwangsarbeit ausfillen
mégen, so wollte doch der Parlamentarische Rat sich aufierhalb der
Schranken des Art. 12 [11 GG ausschliefien. Gleichfalls nicht in Be-
tracht kommt ein Abstellen auf Art. 611 GG. Wenn ein Grundrecht
cigens angeordnete Schrankenvorbehalte enthilt, dirfen diese niche
unter Hinweis aul dic allgemeinen,  verfassungssystematischen
Schranken entwertet oder unterlaufen werden. Insoweit gilt die Spe-
sialitit der grundgesctzlich ausdriicklich aufgenommencn gegentiber
den allgemeinen verfassungssystematischen Schranken.

b) MaBgeblich fiir dic Beantwortung der Verfassungsmi-
Bigkeit der Arbeitsweisung sind demmach allein die Schran-
kenbestimmungen des Art. 1210 GG. Dieser limitierte Ge-
setzesvorbehalt kombiniert zwei unterschiedliche Eingriffe
miteinander: die — nicht aufgrund Art. 12111 GG, sondern
allein aufgrund Are. 10411 11 GG zulissige ~ Fretheitsentzie-
hung und dic Zwangsarbeit. Zugleich wird dic Zuldssigkeit
der ersteren an dic letztere gebunden: Keine Zwangsarbeit
ohne Freiheitsentzichung. Ganz in diesem Sinne ist Art. 1211
GG als Gebot der Minimierung von Zwangsarbeit zu verste-

6d) Russticg (o FuBn. 16y, Rdnr. 159.

65; BUeriGE a8 127 (16413 69, 1 (3441,

6f) Iflﬁﬂ;ht",q (0. Fufin, 1., § 10 Rdnr. 20 m.w Nachw.

67 Brunner ‘o, Fubn 18 10 Rdnr, 9.

68 Ebda

69 Gippel (0. Fubn. 61,5, 7911,

70} Abg. Baade. Grundsatzausschufl des Herrenchiemseer Kemvents,
S!cn.l’mt.\ S 137 Zmn, Grundsatzansschufl des Parl?mmuarm‘hen Rate
v. 299 1R, Sten Prot.. S.2f. Sehmid, chda.. S 310 Fhethard, l_ljupr-
ausschull des Parlamentarischen Rats v 19. 1. 1949, Sten Prot.. $ 376
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hen; sie ist ausdriicklich ,,nur® bei Freiheitsentzichungen zu-
lassig. Sicherlich verfassungsgemiB ist die Zwangsarbeit,
wenn die Freiheitsentziechung verhingt und vollstreckt wird.
Die Problematik des § 10 I3 Nr. 3 JGG besteht aber darin,
daB gerade dies nicht geschieht. Wenn also Art. 12111 GG
lediglich eine Modalitit des Strafvollzuges bezeichnet’', so ist
der Schluf auf die Verfassungswidrigkeit des § 10 13 Nr. 4
JGG zwangsliufig.

Eine solche Auslegung schopft allerdings méglhcherweise
den Wortlaut der Bestimmung nur partiell und ihren grund-
rechtlichen Gehalt nicht aus. Ist nach dem Wortlaut der
Konnex von Freiheitsentzichung einerseits und Zwangsarbeit
andererseits unaufldsbar, so ist doch die Zwangsarbeit ,,bei®,
nicht hingegen allein ,in* oder ,,wihrend“ der Freiheitsent-
zichung zulissig. Dadurch wird zumindest die Fragestellung
eroffnet, ob Zwangarbeit lediglich die Zuldssigkeit der Frei-
heitsentziehung oder aber ihre Zulassigkeit, Verhingung und
Vollstreckung voraussetzt. Eine Antwort auf die Frage nach
der Auswahl zwischen diesen Alternativen kann das Uber-
maBverbot liefern: Verkniipft Art. 12HI GG zwei Grund-
rechtseingriffe miteinander, so ist die Verhingung lediglich
eines Eingriffs ein milderes Mittel. Erscheint demnach die
Verhingung von zwei Sanktionen nicht als erforderlich, so
gebietet das UbermaBverbot die Verhingung lediglich eine
Sanktion. Solange diese eine Sanktion mit dem Wortlaut der
Grundrechtsgarantie zumindest vereinbar ist, ist sie die
grundgesetzlich intendierte Auslegungsalternative.

Das gilt jedenfalls, soweit Art. 12 11l GG als Grundrecht angeschen
wird und damit Eingriffe am UbermaBverbot gemessen werden sol-
len. Eine Gegenauffassung, welche die Zwangsarbeit nur ,in“ der
Haft zulassen wiirde, stellte umgekehrt Art. 12111 GG als Ausnahme-
tatbestand vom UbermaBverbot und damit als Grundpflicht dar. In
threr Eigenschaft als Grundpflicht verhindert dann die Bestimmung
eine Verhingung milderer Sanktionen und verweist auf die Notwen-
digkeit schwerer wiegender Rechtsfolgen.

Eine grundrechtliche, am UbermaBverbot orientierte Aus-
legung des Art. 12 [II GG hat aber den grundsitzlichen Konn-
ex von Freiheitsentzichung und Zwangsarbeit zu beachten.
Letztere ist dann nicht unabhingig von ersterer zulissig; son-
dern lediglich, sofern erstere zulissig wire, aber aufgrund des
UbermaBverbots von ihrer Verhingung oder Vollstreckung
abgeschen wiirde. Konkret wiirde dics bedeuten: Zwangsar-
beit ist grundgesetzlich erlaubt, wenn (1) der Betroffene einen
Tatbestand verwirklicht hat, aufgrund dessen cine Freiheits-
entzichung gesetzlich angedroht ist; (2) zugleich eine konkre-
te Tatmodalitit begangen wurde, welche die Freiheitsstrafe
nicht ausschlicBt ~etwa kein ,milderer Fall“ —; (3) wihrend
des Vollzuges dieser Freiheitsentzichung  Zwangsarbeit
grundsitzlich zulissig wire; (4) von der Verhingung oder
Vollstreckung der Freiheitsentzichung aus Griinden des Straf-
zumessungs- oder -vollstreckungsrechts im Einzelfall abgese-
hen worden ist und (5) dic Mafinahme durch den Richter
angeordnet worden ist.

¢) Nach der hier vertretenen Auslegung stellt also Art.
1211 GG nicht auf den Vollzug, sondern auf dic Zulissigkeit
der Freihcitsentzichung ab. Ist sie zulissig, so ist auch — oder
aus Griinden des UbermaBverbots an ihrer Stelle ~ dic
Zwangsarbeit gestattet. Wo keine Freiheitsentzichung droht -
sondern etwa nur eine GeldbuBe oder -strafe -, ist auch keine
Zwangsarbeit zulissig. Auf diese Weise ist demnach § 10 13
Nr. 4 JGG grundsitzlich mit Art. 12111 GG vereinbar, ob-
wohl cr in dessen Schutzbereich cingreift. Fiir dic Verhin-
gung der Arbeitsweisung im Einzelfall ist allerdings die Er-
fllung der genannten Kriterien notwendige Voraussetzung.
Und im genannten Rahmen kénnte auch ein entsprechendes
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Weisungsrecht des Richters in das Erwachsenenstrafrecht
iibernommen werden. Andernfalls licBe sich dieses nur errei-
chen, wenn die Weisung als Bewihrungsauflage zur Vermei-
dung der Haft angeordnet wiirde’.

3. Zusammenfassung

Arbeitszwang  (Art. 1311 GG) und Zwangsarbeit (Art.
12111 GG) unterscheiden sich hinsichtlich des Zwecks der je-
weils geforderten Arbeitsleistung. Danach ist die Heranzie-
hung des Einzelnen zu staatlichen Zwecken gem. Art. 1211
GG in héherem MaBe zulissig als eine Heranziehung fiir son-
stige Zwecke. Die hier vorgenommene Abgrenzung der
Schutzbereiche erméglicht eine Zuordnung staatlicher MaB-
nahmen zu dem einen oder anderen Grundrecht und damit
eine Bestimmung der jeweils maBgeblichen Schrankenvorbe-
halte. Soweit hier die Grenzen des Art. 1211l GG weitgezo-
gen erscheinen, wird dessen ungeachtet ein héheres MaB an
Schutz gegen staatliche Verpflichtungen zur Arbeit erreicht,
als ihn das BVerfG vornimmt. Dieses miBit die Weisung iiber-
haupt nicht an Art. 12 I GG.

Die dargestellten Griinde des Beschlusses weisen zwei
Grundprobleme auf. Die weit verbreitete These, die Grund-
rechtsgarantien seien Reaktionen auf Menschenrechtsverlet-
zungen durch den Nationalsozialismus und den Stalinismus,
darf nicht als dogmatische Aussage mifiverstanden werden.
Andernfalls entsteht die Gefahr, daB die Freiheits- und
Gleichheitsgarantien teleologisch reduziert erscheinen: Sie
untersagen dann Freiheitsbeschrinkungen von einer Schwere,
wie sie die genannten totalitiren Systeme zulassen; demge-
geniiber erscheinen dann Eingriffe des demokratischen
Rechtsstaates schon deshalb als zulissig, weil sie als demokra-
tische und rechtsstaatliche weniger schwerwiegend sind. En
solches Denken wiirde dann eine Differenzierung nahelegen,
welche nur noch danach fragt, wer den Grundrechtseingrift
vornimmt. Totalitire Regimes verletzen stets grundrechtli-
che Standards; der demokratische Rechtsstaat hingegen nicht.
Dann allerdings laufen die Garantien des Grundgesetzes, wel-
che gerade im demokratischen Rechtsstaat gelten und diesen
binden sollen, tendenziell leer. Gegeniiber solchen Argume-
natationen ist daran festzuhalten, daf8 Art. 1-19 GG auch in
der und fiir die Bundesrepublik ihren eigenstindigen Sinnge-
halt aufweisen; sie dirigieren und limitieren gerade demokra-
tische — und keine andere — Staatsgewalt.

Gleiches gilt fiir die Feststellung, wonach alle Grundrechte
~Ausprigung der Menschenwiirde* seien. Auch dieser Satz
ist nicht als dogmatischer in dem Sinne miBzuverstehen, di{B
deshalb der Schutzumfang jedes Einzelgrundrechts mit sel-
nem ,Menschenwiirdegehalt“ identisch sei. Vielmehr war
der Verfassunggeber berechtigt, in den einzelnen Freiheits-
und Gleichheitsgarantien iiber den Mindeststandard der Men-
schenwiirde hinauszugehen; und er hat dies auch vielfach ge-
tan. Solche zusitzlichen Grundrechtsgehalte binden alle
Staatsgewalt in gleicher Weise wic die menschenwﬁrdcbélo'
genen Gehalte. Dieser Schritt des Verfassunggebers darf nicht
im Wege der Auslegung korrigiert oder riickgingig gemacht
werden. Jedenfalls insoweit erlangt die Argumentation <.jes
vorlicgenden Beschlusses iiber den relativ speziellen Bereich
seines Gegenstandes hinaus weiterreichende Bedeutung.

71) In dieser Richtung ansatzweise BVerfGE 74, 102 (“_9)|.W°m.c }j
aufgrund Art. 12111 GG es , weiterhin mdglich sein sollte, Fre:hg:tscnilmu
hung und Strafvollzug . . . mit Hilfe gezielten Arbeitseinsatzes snnvo z
gestalten®; Rspr. bei Secbock, JA 1979, 6111t

72) Zur grundrechtlichen Zulissigkeit der Arbeitsauflage als B
rungsauflage BVerfGE 58, 358 (3631F.).
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