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,Denn die einen sind im Dunkeln
Und die anderen sind im Licht.
Und man sieht nur die im Lichte
Die im Dunkeln sicht man nicht.*

Bertolt Brecht, Die Dreigroschenoper

1. Kapitel
Einleitung

Die vorliegende Untersuchung beriihrt Grundfragen des Arbeitsrechts und ist von
hoher Aktualitét. Der Satz mag zunéchst verwundern: Ist Nachtarbeit nicht ein Thema
langst vergangener Debatten tiber die Humanisierung der Industriearbeit? Und wurde
bei ihrer Regelung im Arbeitszeitgesetz 1994 nicht ein Kompromiss gefunden, der die
widerstreitenden Interessen der Betroffenen beriicksichtigt und allseits akzeptiert ist?
Diese Regelungen wirken sich in der Praxis vor allem so aus, dass Nachtarbeitnehmer
fiir ihre Arbeitsleistung mehr Geld erhalten, ndmlich Zuschlage. Nachtarbeit ist al-
lerdings fiir jeden Menschen schédlich, so das BVerfG im Jahr 1992.! Die Gesundheit
und das Sozialleben der betroffenen Arbeitnehmer geféhrdet sie ganz erheblich (siehe
sogleich A. II. und ausfiihrlich 4. Kapitel D. II.-1V.).

Aus dieser Regelungsform ergeben sich deshalb Grundfragen unserer Sozial-
und Wirtschaftsordnung, die weit {iber das konkrete Beispiel hinausweisen: Kénnen
erhebliche Gesundheitsgefdhrdungen und soziale Einschrankungen in Geld aufge-
wogen werden? Diirfen sie in einem von Ungleichheit geprigten Vertragsverhiltnis
kommerzialisiert werden? Darf der Staat die Aushandlung derart wichtiger Fragen
der Selbstregulierung der wirtschaftlichen Sphére {iberlassen oder muss er effektive
und zwingende Vorgaben zum Mindestschutz machen? Welche Rolle kommt dabei
den Tarifparteien, insbesondere den Gewerkschaften zu?

Betrachtet man die Thematik der Nachtarbeit genauer, geht es also um ganz
grundlegende Themen. An ihrem Beispiel ist zu untersuchen, ob der Staat unter
Umstidnden in freiwillig geschlosse Vertrdge eingreifen muss, um eine Partei zu
schiitzen oder ob dies im Gegenteil gerade die Vertragsfreiheit verletzt. Dahinter
stehen Fragen nach dem Verhiltnis von Privatrecht und Verfassungsrecht und
letztendlich nach dem Staatsverstédndnis. Darf der moderne Staat des Grundgesetzes
akzeptieren, dass Grundrechte ,,abgekauft werden oder unterscheidet er sich vom
liberalen Nachtwichterstaat des 19. Jahrhunderts nicht gerade durch eine Skepsis
gegeniiber schrankenloser Vertragsfreiheit? Denn rechtliche Gleichheit fiihrt unter
den Bedingungen tatsdchlicher Ungleichheit nicht automatisch zu gerechten Er-
gebnissen. Das ist der Grundgedanke des Arbeitsrechts, das in erster Linie Arbeit-

"BVerfG 28.1.1992 — 1 BvR 1025/84, 1 BvL 16/83, 1 BvL 10/91, E 85, 191, 208.
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nehmerschutzrecht ist und gilt erst Recht dort, wo hdchstrangige Rechtsgiiter zum
Tauschobjekt gemacht werden. Es ist daher kein Zufall, dass das Bundesverfas-
sungsgericht ausgerechnet in der Entscheidung zur Nachtarbeit die grundrechtli-
chen Schutzpflichten erstmals im Arbeitsrecht zur Geltung gebracht hat. Es hat
dabei den Gesetzgeber ausdriicklich in die Pflicht genommen, gesetzliche Schutz-
regelungen zu erlassen, weil privautautonom kein hinreichender Schutz zu erwarten
sei. Diese Regelungen miissen aber selbstverstdndlich entgegenstehende Grund-
rechte des Arbeitgebers achten. An der Materie entfalten sich daher ganz grund-
sitzliche Probleme zum Zusammenhang von Grundrechten und Privatrecht,” zum
Verhiltnis von Grundgesetz und Privatautonomie im Arbeitsrecht’ und zum Rege-
lungsspielraum im Schuldvertragsrecht,* der dem demokratisch gewihlten Gesetz-
geber verbleibt.

In der Folge der Entscheidung des BVerfG wurde im Jahr 1994 das ArbZG
erlassen. Zuvor war der Gesetzgeber in Westdeutschland jahrzehntelang untitig
geblieben. Nachtarbeit war deshalb, abgesehen von ihrem frauendiskriminierenden
Verbot fiir Arbeiterinnen, gesetzlich nicht beschriankt und stattdessen ein wichtiger
Regelungsgegenstand in Tarifvertrigen geworden. Letzteres ist bis heute so ge-
blieben. Auch daraus folgen ganz grundlegende Probleme des Arbeitsrechts, etwa
zum Spannungsfeld von Tarifautonomie und grundrechtlichen Schutzpflichten:’®
Wenn der Staat verpflichtet ist, die Nachtarbeit zu regeln, die Tarifparteien diese
Materie aber bereits geregelt haben, stellt sich die Frage, in welchem Verhéltnis die
unterschiedlichen Normen zueinanderstehen. Dies gilt insbesondere, weil sich die
Tarifparteien darauf berufen konnen, dass ihnen Art. 9 Abs. 3 GG ihre Autonomie
bei der Wahrung und Forderung der Wirtschafts- und Arbeitsbedingungen garan-
tiert. Klarungsbediirftig ist daher, ob der Gesetzgeber den Tarifparteien Freirdume
zugestehen darf oder sogar muss, die ihm selbst nicht offenstiinden.

SchlieBlich ist Nachtarbeit seit der ersten ArbZ-RL aus dem Jahr 1993° auch ein
wichtiger Gegenstand des Unionsrechts. Die EU macht den Mitgliedstaaten detail-
lierte Vorgaben fiir ihre Regelungen zur Nachtarbeit. Diese sind mittlerweile durch
die européischen Grundrechte auch primérrechtlich iberformt. Hier schlieBen sich
weitere Grundsatzfragen an, etwa nach einer Schutzpflichtendimension der Uni-
onsgrundrechte’ und der Wirkung von Unionsrecht unter Privaten im Arbeitsrecht.®
AufBlerdem, welcher Handlungsspielraum den Mitgliedstaaten zusteht, wenn eine

2 Dazu Canaris, AcP 1984, 201 ff.; Canaris, Grundrechte und Privatrecht.
3 Dazu Dieterich, RAA 1995, 129 ff.
* Dazu Zollner, AcP 1996, 1 ff.

5 Dazu Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht im Spannungsfeld von Tarifautonomie und
grundrechtlichen Schutzpflichten.

® Richtlinie 93/104/EG des Rates vom 23. November 1993 iiber bestimmte Aspekte der
Arbeitszeitgestaltung, ABl. EG L 307, S. 18 (im Folgenden: erste ArbZ-RL).

" Dazu Suerbaum, EuR 2003, 390 ff.
8 Dazu Wank, RdA 2020, 1 ff.
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Materie unionsrechtlich geregelt ist und wie das Unionsrecht dazu steht, wenn der
Gesetzgeber den Tarifparteien Moglichkeiten er6ffnet, von Umsetzungsgesetzen
abzuweichen.

Wie stehen diese unterschiedlichen rechtlichen Vorgaben im Verhéltnis zuein-
ander? Und welche Rolle verbleibt dem Gesetzgeber: Befindet er sich ,,in der
Klemme*® zwischen den verschiedenen Anforderungen, droht der ,,Jurisdiktions-
staat*'°? Oder verbleibt der Legislative dennoch ein Spielraum bei der Gewichtung
der unterschiedlichen Interessen, iiber dessen Ausfiillung demokratisch gestritten
werden kann?

Diesen Fragen wird in der Untersuchung nachgegangen. Im Mittelpunkt steht
dabei die Norm des § 6 Abs.5 ArbZG: Soweit keine tarifvertraglichen Aus-
gleichsregelungen bestehen, hat der Arbeitgeber dem Nachtarbeitnehmer fiir die
wihrend der Nachtzeit geleisteten Arbeitsstunden eine angemessene Zahl bezahlter
freier Tage oder einen angemessenen Zuschlag auf das ihm hierfiir zustehende
Bruttoarbeitsentgelt zu gewéhren. Es ist verbliiffend, wie viele Grundsatzprobleme
diese Norm, die aus einem einzigen Satz besteht, aufwirft. Alle skizzierten Fragen
aus dem Verfassungs- und Unionsrecht sowie zum Verhiltnis von Gesetzesrecht
und Tarifautonomie kreuzen sich in dieser einen Vorschrift und fithren zu einem
hochst komplexen Zusammenspiel, dem das Gesetz gerecht werden muss. Sie sollen
in der Arbeit abgeschichtet und bearbeitet werden.

In diesem Kapitel wird aber zundchst genauer erklért, was die Problematik bei
der Nachtarbeit und ihrer aktuellen Regelung ist. Dafiir wird zunéchst auf die Ak-
tualitdt des Themas eingegangen (A. I.) und es werden die Folgen der Nachtarbeit
(A. II.) sowie die Vorgaben fiir den Schutz bei Nachtarbeit aus dem Verfassungs-
und Unionsrecht dargestellt (A. III.). Danach wird § 6 Abs. 5 ArbZG als Zentral-
norm des gesetzlichen Regelungskonzepts in der Auslegung durch die herrschende
Meinung erldutert und begriindet, weshalb Zweifel daran bestehen, dass die Norm
den hoherrangigen Vorgaben geniigt (A. IV.). Abschlieend werden die These und
die sich ergebenden, zentralen Fragen der Untersuchung genannt (A. V.) Die Ein-
leitung endet mit einem Uberblick iiber die Kapitel der Untersuchung (B.) und
einem Hinweis zur verwendeten Sprache (C.).

A. Problemstellung und These

I. Nachtarbeit: Kein aktuelles Thema?
Nachtarbeit ist alles andere als ein Thema der Vergangenheit. An ihr zeigen sich

stellvertretend allgemeine Trends, die unsere heutige Arbeitswelt priagen. Flexibi-

? In Anlehnung an den Titel des Beitrags von Hain, DVBI 1993, 982 ff.
' Béckenforde, Der Staat 1990, 1, 29.



