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Abhandlungen

Sozialkassen als gemeinsame Einrichtungen der

Tarifvertragsparteien

Prof. Dr. Dr. hc. Eberhard Eichenhofer, Friedrich-Schiller-Universitat Jena

I. Einleitung

Sozialkassen nehmen als »gemeinsame Einrichtungen« im
deutschen Arbeits- und Sozialrecht einen festen Platz ein.
Von § 4 Abs. 2 TVG vorgezeichnet, scheint ihr Platz im
Tarifvertragsrecht gesichert, erwahnt die Bestimmung doch
ausdriicklich »Lohnausgleichskassen, Urlaubskassen usw.«;
deren Regelungen gelten danach unmittelbar zwingend
auch fiir deren Satzung und das Verhéltnis der Einrichtung
zu »den tarifgebundenen Arbeitgebern und Arbeitneh-
mernc. Tarifvertragsparteien schufen fiir Beschiftigte Sozi-
alkassen; sie befriedigen arbeitsrechtliche, in einem Tarif-
vertrag angelegte Geldleistungsanspriiche - etwa auf
Urlaub, Lohnausgleich bei witterungsbedingtem Arbeits-
ausfall, im Rahmen von Arbeitszeitkonten oder Betriebs-
rente. In der deutschen Praxis erlangten sie in der Bau- und
Metallindustrie grofle Bedeutung; in Frankreich reicht
deren Tragweite sogar weiter, beruht dort doch das gesamte
Leistungssystem der Arbeitslosenversicherung' auf der
gemeinsamen Einrichtung der Tarifvertragsparteien.

Sozialkassen beriihren als gemeinsame Einrichtungen
nicht nur das Tarifrecht,” sondern auch die Entwick-
lungsgeschichte der Sozialversicherung. Beide stehen in
der Tradition der Zunft, weil sie in der zweiten Halfte des
19. Jahrhunderts aus betrieblichen oder gewerkschaftli-
chen Kassen hervorgingen. Die heutigen Betriebskran-
kenkassen waren betriebliche Sozialeinrichtungen und
die Innungs- und Ersatzkassen gingen aus iberbetriebli-
chen, branchenspezifischen Sozialeinrichtungen hervor.
Sozialkassen schiitzen vor Einkommensrisiken und
erfiillen damit Aufgaben, derer sich auch Sozialversiche-
rungen widmen. Sozialkassen bilden zur Sozialversiche-
rung jedoch institutionell und konzeptionell eine Alter-
native. Denn Sozialkassen sind im Arbeits- und damit
Privatrecht begriindet und unterscheiden sich damit von
den Tragern der Sozialversicherung als Kérperschaften
offentlichen Rechts, die auch in den Formen 6ffentlichen
Rechts handeln.

R SR 5m 2023

Nach einigen aufsehenerregenden Beschliissen des
BAG fanden die Sozialkassen in den vergangenen Jahren
eine hohe offentliche Aufmerksamkeit, die ihre Grundla-
gen zweifelhaft machten. Obgleich § 4 Abs. 2 TVG die
gemeinsamen Einrichtungen auf die beiderseitig Tarifge-
bundenen beschrénkt, entfalten Sozialkassen regelmaflig
rechtliche Wirkungen {iber den Kreis der Tarifgebunde-
nen hinaus. Deren Wirkungen ergeben sich nicht wie die
einzelvertragliche Bezugnahme, die Maf3stabswirkung der
Tarifvertriige zur Bestimmung des arbeitsvertraglich Ubli-
chen (§ 612 BGB) oder ihre Verbindlichkeit auf Grund
gesetzlicher Anordnungen (im offentlichen Dienst, bei
Arbeitsvermittlung oder Tariftreue-Regeln im Vergabe-
recht) durch externe Vorgéinge. Die externe Wirkung ist
vielmehr vom Tarifvertrag und der Satzung der Sozialkas-
sen unmittelbar und bewusst bezweckt. Diese sollen ziel-
gerichtet auch die auflerhalb des Tarifvertrages stehenden
Arbeitnehmer(innen) (AN) und Arbeitgeber(innen) (AG)
erreichen, weil die Wirkungserstreckung auf Auflenste-
hende fiir ihre Funktionsweise essenziell ist.

Die Sozialkassen stellen ein durch AG-Beitrige finan-
ziertes Leistungssystem sozialen Schutzes dar, das tarif-
vertraglich auf allgemeinverbindlichen Betriebsnormen
beruht (§§ 3 Abs. 2, 5 TVG) (II). Darin unterscheiden sie
sich von auf Versicherungspflicht beruhenden und gesetz-
liche Leistungsanspriiche gewdhrende Sozialversiche-
rungstrager. Sozialkassen gelten als Ausprigung der Koa-
litionsfreiheit und erscheinen darin umfassend legitimiert.

Wie ist dies jedoch genauer zu erkldren, namentlich im
Hinblick auf die Wirkungserstreckung der Regeln von Sozi-
alkassen auf Tarifungebundene (III)? Ferner ist das Verhélt-
nis von Sozialkassen zur Sozialversicherung zu ergriinden,
um zu bestimmen, wie weit ihr Einfluss reichen kann und

1 Francis Kessler, Droit de la protection sociale, Paris 2022, 9¢me éd, No. 830
et sequ. (Indemnisation).

2 So das Sonderheft Mirz 2022 der Zeitschrift ,Soziales Recht mit einem
Editorial von Hubertus Heil und Beitragen von Daniel M. Klocke, Stefan
Greiner/Alexander Pionteck, Manfred Walser und Claudia Weinkopf.
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darf (IV). Schliellich ist zu fragen, welche Rolle die Sozial-
kassen in Zukunft spielen konnten (V).

Il. Leistungssystem der Sozialkassen

1. Ansatz der Sozialkassen

Trotz ihrer wirtschaftlichen und sozialen Bedeutung wer-
den die Sozialkassen in der Literatur selten umfassend
gewiirdigt. Wie vieles in der Sozialpolitik, sind auch sie
zundéchst ein Geschopf der Praxis. Sie schaffen praktische
Losungen durch praktisches Handeln, ohne dariiber viele
Worte zu machen und keine Miihen auf theoretische
Erorterungen zu ver(sch)wenden: Truth is what works —
wahr ist, was funktioniert! lautet die Handlungsmaxime.

Sozialkassen, von denen einige eine mehr als einhun-
dertjahrige Geschichte aufweisen, sind mit der Entste-
hung wie Entfaltung des Tarifrechts eng verbunden.” Sie
treten als Versorgungseinrichtungen an die Stelle von AG
und erfiillen damit die Anspriiche, welche die AN gegen-
tiber den AG erworben haben und AG nicht gleichwertig
erbringen kénnten.! Der im Arbeitsverhiltnis angelegte
Leistungsanspruch der AN wird von der Sozialkasse als
einer Dritten erfiillt (§$ 362, 185 BGB). Damit die Sozial-
kasse die geschuldeten Zahlungsanspriiche erfiillen kann,
werden die AG zu Beitragszahlungen ihr gegeniiber ver-
pflichtet und herangezogen. Die Sozialkasse erbringt
dafiir im Gegenzug gegeniiber den beitragspflichtigen AG
die tariflichen Leistungen und wickelt diese im Verhaltnis
zu den anspruchsberechtigten AN ab. Die Abwicklung
kann im Verhiltnis Kasse und AN direkt vorgenommen
werden; der AG kann von der Kasse aber auch als »Zahl-
stelle«” einbezogen werden.

Die Anspriiche finden ihren Rechtsgrund in einem zwi-
schen einem AG-Verband und einer Gewerkschaft oder
mehreren Gewerkschaften abgeschlossenen Tarifvertrag.
Dies erklart sich zunéchst daraus, dass die Tarifvertragspar-
teien auf die gemeinsame Einrichtung »gemeinsam« und
dh. parititisch® und damit gleichberechtigt - einwirken
miissen.” Der Tarifvertrag begriindet die Leistungsansprii-
che der AN wie zu deren Finanzierung die Abgabepflichten
der AG. Als tarifliche Einrichtung unterliegt die Sozialkasse
den Begrenzungen und Moglichkeiten des Tarifrechts.
Tarifvertrige sind grundsitzlich nur unter tarifgebundenen
AG und AN moglich, wogegen sie fiir tarifungebundene
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AG oder AN weder Anspriiche noch Lasten zu begriinden
vermogen (§ 4 Abs. 2 TVG). Diese Beschriankung wire der
Effektivitdt der Sozialkassen allerdings abtréglich und ver-
fehlte auch deren sozialen Zweck: Kein gefihrdeter AN soll
des Schutzes entraten und kein AG soll sich der Schutzver-
pflichtung - in Gestalt der Beitragszahlung an die Sozial-
kassen - entziehen. Die Vergiinstigungen sollen moglichst
allen gefahrdeten Beschiftigten in gleicher Lage in gleicher
Weise zuteilwerden; auch deren Finanzierung durch Beitré-
ge der AG soll moglichst einheitlich geschehen.

Auf diese Weise wird das Gebot der Gleichbehandlung
(Art. 3 Abs. 1 GG) bei Leistungen und Lasten verwirk-
licht. Dadurch kommt es sowohl zur Angleichung der
Sozialstandards innerhalb eines Betriebs sowie innerhalb
einer Branche iiberbetrieblich im Verhiltnis der Wettbe-
werber untereinander zur Wettbewerbsgleichheit. Dieses
verhindert den unfairen Unterbietungswettbewerb. Die
grofitmogliche Wirksamkeit der Sozialkassen waltet mit-
hin, wenn AG die Flucht aus der Beitragspflicht versagt
bleibt und AN der gleiche Schutz unabhédngig von einer
Tarifbindung zuteilwird.

Das geltende Tarifrecht sieht in § 4 Abs. 2 TVG die
Sozialkassen als gemeinsame tarifvertragliche Einrichtun-
gen ausdriicklich vor. Die Tarifnormen erstrecken sich
auch auf die Satzung dieser Einrichtung, das Leistungs-
und Beitragsrecht der Sozialkassen normiert. Tarifnor-
men gelten unter Tarifgebundenen als Gesetze im materi-
ellen Sinne (§ 4 Abs. 1 Satz 1 TVG). § 4 Abs. 2 TVG
erstreckt die Geltung des Tarifrechts auch auf die Satzung
der gemeinsamen Einrichtung und damit auf das durch
diese geschaffene Leistungs- und Beitragsrecht. Folglich
konnten gemeinsame Einrichtungen nur unter den tarif-
gebundenen AG und AN gelten.?

Das Tarifrecht ermoglicht allerdings punktuell die
Uberwindung seines restriktiven Geltungs- und Anwen-
dungsbereichs. In den in §§ 3 Abs. 2, 5 TVG getroftenen

3 Greiner/Pionteck, SR Sonderausgabe 2022, 19; Klocke, BetrAV 2022, 568;
vgl. noch BAG (GS), 29.11.1967, AP GG Art.9 Nr.13; in Teil III wird der
Normencharakter der Vereinbarung noch bezweifelt.

4 Wifmann, in: Thising/Braun (Hrsg.), Tarifrecht, 2. Aufl., Miinchen 2016,
4-135.

5 BAG,8.12.2021 - 10 AZR 101/20 - NZA 2022, 864, 868, Rn 38.

6  BAG, 25.1.1989 - 5 AZR 43/88 — AP Nr. 5 zu § 1 GesamthafenbetriebsG;
BGH, 14.12.2005 - 1V ZB 45/04 - NZA-RR 2006, 433.

7 Wiffmann, in: Thiising/Braun (Fn. 4), 4-135a, 4-136.

8  Bepler, in: Boecken u.a, Gesamtes Arbeitsrecht (im Folgenden: NK GA),
Bd. 3, 2. Aufl., Baden-Baden 2023, Tz 610 § 4 TVG Rn. 76.
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Ausnahmeregeln stehen Rechtsformen zur Erstreckung
des Tarifrechts auf Auflenstehende bereit. § 3 Abs. 2
TVG bestimmt fiir Betriebsnormen, dass deren Geltung
zugunsten sdmtlicher AN eintritt, falls nur der AG tarif-
gebunden ist - unabhingig von der Tarifbindung der
AN.? Betriebsnormen sind solche Normen, die in einem
Betrieb fiir alle Beschiftigten einheitlich gelten miissen,
zB. Normen uber Arbeitszeit, Urlaub oder Sozialein-
richtungen.'® Die Leistungen von Sozialkassen - regel-
maflig Geldleistungen als Einkommensersatz fiir Nicht-
arbeit: Urlaub, Leistungsausgleich bei Mehrarbeit,
Witterungsfall oder nach Beendigung der Arbeit -
gehoren auch zu den Betriebsnormen. Denn die
gewdhrten Zahlungen sind betriebliche Sozialleistun-
gen. Dadurch werden die Sozialkassen zu Sozialeinrich-
tungen, fiir die eine einheitliche Regelung noétig wird,
um ungerechtfertigte Ungleichbehandlungen unter den
Beschiftigten abzuwenden.

§ 5 TVG ermoglicht generell Tarifvertrage fiir allge-
mein verbindlich zu erklaren, um den sozialen Schutz der
nicht organisierten AN zu sichern.'' § 5 Abs. 1a TVG sieht
spezielle Regeln fiir die Allgemeinverbindlicherkldrung
von Tarifvertragen tiber gemeinsame Einrichtungen vor.
Die Allgemeinverbindlicherkldrung erfiillt eine Kartell-
und Ordnungsfunktion gegeniiber den nichtorganisierten
AG, indem sie - durch Erklarung des Bundesministers fiir
Arbeit und Soziales ermdglicht - die in einem Tarifvertrag
begriindeten Normen auf einen ganzen Wirtschaftszeig zu
erstrecken erlaubt und damit namentlich auch die
nicht-tarifgebundenen AG zur Befolgung der Tarifnor-
men zu verpflichten erméglicht.'?

Die Regelungen iiber Betriebsnormen und Allgemein-
verbindlicherkldarung erlauben damit, die im Tarifrecht
enthaltenen Beschriankungen seiner Wirksamkeit zu
tiberwinden und den Tarifvertrag auf simtliche Auf3en-
stehende zu erstrecken. Fiir das Funktionieren der
gemeinsamen Einrichtungen erweist sich die Allgemein-
verbindlicherklirung als essenziell und existenziell."?
Zentrale Funktionen dieser gemeinsamen Einrichtungen
wie der solidarische Schutz vor Risiken und damit die
Effektivitat der tariflichen Regelung sowie die Portabilitat
der AN-Anspriiche bei einem Wechsel des AG derselben
Branche konnen nur erreicht werden, wenn die Tarifver-
trige iiber gemeinsame Einrichtungen fiir allgemeinver-
bindlich erklirt werden."*

R SR 5m 2023
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2. Beispiel Metallrente

Die Metallrente wurde von den Tarifvertragsparteien IG
Metall und Gesamtmetall fiir die in den Unternehmen der
Metall- und Elektroindustrie Beschéftigten als tarifvertrag-
liches System sozialen Schutzes geschaffen. Es sichert durch
betriebliche Leistungen bei Alter und Erwerbsunfihigkeit.
Es verbindet mehr als 1 Mio. Versicherte zu einer Solidarge-
meinschaft. Die Leistungen sehen nach Wahl der Versicher-
ten eine betriebliche Altersvorsorge vor, die im Rahmen der
Entgeltumwandlung (§ la BetrAVG) begriindet werden
kann. Des Weiteren schafft sie Zugang fiir eine ergdnzende
Alterssicherung, die im Rahmen der Riester-Forderung mit
staatlichen Zuwendungen bedacht werden kann.

Weitere freiwillige Leistungen bestehen fiir die ergin-
zende Vorsorge gegen die Gefahren vorzeitiger, krank-
heitsbedingter Erwerbsunfihigkeit sowie von Leistungen
bei Pflegebediirftigkeit, welche iiber den Kreis der von der
gesetzlichen Pflegeversicherung bereit gestellten Leis-
tungsangebote hinaus gehen.

3. Beispiel Sozialkasse Bau

Die Sozialkasse Bauwirtschaft (SOKA-BAU) wurde von
den AG-Verbanden der Bauwirtschaft und der IG BAU
durch den Bundesrahmentarifvertrag fiir das Baugewerbe
(BRTV-Baugewerbe) mit zentraler Ausrichtung auf die
Beschiftigungsverhaltnisse des Bauhauptgewerbes geschaf-
fen. Es gehoren dazu noch der VTV- Bau - fiir Urlaub und
Berufsbildung - und der Tarifvertrag iiber eine zusatzliche
Altersversorgung im Baugewerbe. Sie sichern Urlaubs-,
Renten- und Lohnausgleichsanspriiche fiir in der Bauwirt-
schaft beschiftigte AN. Der erstgenannte Tarifvertrag
begriindet Wertguthaben auf Arbeitszeitkonten und fordert
die Berufsausbildung; der letztgenannte bietet eine betrieb-
liche Zusatzversicherung fiir das Alter.

9 Deinert, in: Kittner/Zwanziger/Deinert (Hrsg.), Arbeitsrecht, 10. Aufl,
Frankfurt aM. 2019, § 8-98.

10  Solidarnormen vgl. Deinert, in: Kittner/Zwanziger/Deinert (Fn. 8), § 8-102.
11 Wifmann, in: Thiising/Braun (Fn. 4), 4-139.

12 NK GA-Forst (Fn. 7), § 5 TVG Rn. 19; Deinert, in: Kittner/Zwanziger/Dei-
nert (Fn. 8), § 8-107.

13 Deinert, in: Kittner/Zwanziger/Deinert (Fn. 8), § 8-268; NK GA-Forst
(Fn.7),$5TVGRn. 19.

14 NK GA-Bepler (Fn.7), Tz 610 § 4 TVG Rn. 68.
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Erganzend dazu erlaubte das Sozialkassenverfahrenssi-
cherungsgesetz (SokaSiG) vom 16. Mai 2017"* auch die
Beschiftigten wichtiger Zweige des Baunebengewerbes
(Maler und Lackierer, Dach- und Geriistbau, Steinmetzar-
beiten, Garten- und Landschaftsbau) sowie die Unterneh-
men der Steine- und Erden-Industrie (Betonerzeugung
und Ziegeleien) in ein vergleichbares Regelwerk der
SOKA-BAU einzubeziehen. Das Wirken der SOKA-BAU
ist durch den allgemeinverbindlichen Tarifvertrag vom
29. Januar 2021 zur Anderung des Tarifvertrages tiber das
Sozialkassenverfahren im Baugewerbe (VTV) vom 28.
September 2018 erméglicht worden.

lll. Sozialkassen und Tarifautonomie

1. BAG

In zahlreichen Rechtsstreitigkeiten wurden Einwéinde
gegen die Erstreckung von Beitragspflichten auf nicht-
tarifgebundene Arbeitgeber durch die fiir allgemeinver-
bindlich erklarten Tarifvertrage erhoben. Diese erhielten
ihre besondere Brisanz aus Beschliissen des BAG vom
21. September 2016'® und vom 25. Januar 2017'7, welche
wegen Fehlern bei der Ermittlung der Quote sowie Ver-
sdumnissen bei der Unterschrift und der Verkiindung die
den Tarifparteien durch das Bundesministerium fiir
Arbeit erteilte Erklarung der Allgemeinverbindlichkeit
die Wirksamkeit wie Anerkennung versagte.

Der Gesetzgeber schuf darauf im »Gesetz zur Siche-
rung der Sozialkassenverfahren (Sozialkassenverfahrens-
sicherungsgesetz SokaSiG)'®« die Voraussetzungen dafiir,
dass trotz unwirksamer Allgemeinverbindlicherkldrung
die in der Satzung der Sozialkassen begriindeten Beitrags-
pflichten wirksam durchgesetzt werden konnten.' Die
unwirksame Allgemeinverbindlicherklarung wurde auf
diese Weise durch eine dieselben Rechtswirkungen wie
diese herbeifithrende Gesetzgebung ersetzt.

Es war daher fraglich, ob die in der Satzung der Sozial-
kassen begriindeten Regeln durch die vom Gesetzgeber
ergriffenen Mafinahmen verbindlich wiirden. Im Mittel-
punkt der Debatte stand dabei vor allem die Frage, ob in
die gemeinsamen Sozialkassen der Tarifparteien auch
Auflenstehende - AN und vor allem AG - wirksam einbe-
zogen werden konnten. Dies wurde namentlich von den

172 | www.soziales-recht.eu
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nichttarifgebundenen AG verneint, weil weder die
unwirksame Allgemeinverbindlicherkldrung des Tarifver-
trags noch das zur Rettung der Sozialkassen ergangene
Gesetz Beitragspflichten fiir auflenstehende Arbeitgeber
wirksam begriinden konnten.

Das BAG? teilte die dagegen vorgebrachten Bedenken
nicht; es fand zureichende Rechtfertigungsgriinde fiir die
Beitragspflicht und sah damit die Sozialkassen als tarif-
vertragliches Leistungssystem an.*!

Die eine solche Beitragserhebungen gestattende Bestim-
mung des § 7 SokaSiG sei durch die Koalitionsfreiheit
getragen.”? Namentlich werde dadurch die negative Koali-
tionsfreiheit nicht verletzt.” Es geboten auch nicht Griinde
des Vertrauensschutzes eine gegenteilige Entscheidung.**
Denn von der alle AG gleich treffenden Beitragspflicht gehe
kein erheblicher Druck zum Koalitionsbeitritt aus.*> Das
Sozialkassenverfahren sei deswegen insgesamt von der

15 Gesetz zur Sicherung der Sozialkassenverfahren im Baugewerbe (Sozialkas-
senverfahrensicherungsgesetz — SokaSiG), BGBI. 12017, S. 1210.

16 BAG, 21.9.2016 - 10 ABR 48/15 - BAGE 156, 289.
17 BAG, 25.1.2017 - 10 ABR 43/15 - BAGE 156, 231.
18 BT- Drs. 18/10631.

19 Engels, VSSAR 2021, 53, 56, 59; ders., NZA 2017, 680; Ulber, NZA 2017,
1104.

20 BAG, 18.12.2018 - 10 AZR 424/18 - NZA 2020, 752, Rn. 71 ff; BAG,
27.11.2019 - 10 AZR 399/18 - NZA 2020, 1351, Rn. 28 ff;; BAG, 27.11.2019
- 10 AZR 400/18 - ECLI:DE: BAG:2019:271119.U.10AZR400.18.0, Rn. 28 ff;
BAG, 30.10.2019 - 10 AZR 567/17 - NZA 2020, 334, Rn. 49 ff; BAG,
30.10.2019 - 10 AZR 38/18 - NZA 2020, 127, Rn. 15 ff;; BAG, 24.9.2019 -
10 AZR 531/18 - NZA 2020, 186, Rn. 17 ff; BAG, 24.9.2019 -
10 AZR 562/18 - NZA 2019, 1713, Rn. 20 ff; BAG, 28.8.2019 - 10 AZR 549/18 -
NZA 2019, 1732, Rn. 84 fI;; BAG, 28.8.2019 - 10 AZR 550/18 - NZA 2020,
59, Rn. 23 ff;; BAG, 3.7.2019 - 10 AZR 498/17 - NZA 2020, 64, Rn. 39 ff;
BAG, 3.7.2019 - 10 AZR 499/17 - BAGE 167, 196, Rn. 81 ff;; BAG, 8.5.2019
- 10 AZR 559/17 - NZA 2019, 1503, Rn. 29 ff; BAG, 27.3.2019 -
10 AZR 318/17 - NZA 2019, 1503, Rn. 47 ft;; BAG, 27.3.2019 - 10 AZR 512/17 -
NZA 2019, 1508, Rn. 32 ff.; BAG, 20.11.2018 - 10 AZR 121/18 - BAGE 164,
201, Rn. 42 ff;; BAG, 22.1.2020 - 10 AZR 323/18 - NZA 2020, 1341.

21 BAG, 22.1.2020 - 10 AZR 323/18 - NZA 2020, 1341; BAG, 27.11.2019 -
10 AZR 399/18 - NZA 2020, 1351; BAG, 30.10.2019 - 10 AZR 567/17 -
NZA 2020, 334; BAG, 30.10.2019 - 10 AZR 38/18 - NZA 2020, 127; BAG,
24.9.2019 - 10 AZR 531/18 - NZA 2020, 186; BAG, 28.9.2019 - 10 AZR 549/18
- NZA 2019, 1732; BAG, 28.9.2019 - 10 AZR 550/18 - NZA 2020,
59; BAG, 3.7.2019 - 10 AZR 499/17 - BAGE 167, 196.

22 BAG, 27.11.2019 - 10 AZR 399/18 - NZA 2020, 1351; BAG, 27.11.2019 -
10 AZR 121/18 - BAGE 164, 201.

23 BAG, 27.11.2019 - 10 AZR 399/18 - NZA 2020, 1351, Rn. 35; BAG,
20.11.2018 - 10 AZR 121/18 - BAGE 164, 201, Rn. 52; vgl. auch Oetker, in:
Wiedemann, TVG, 8. Aufl.,, Miinchen 2019, § 1 Rn. 850.

24 BAG, 18.12.2019 - 10 AZR 424/18 - NZA-RR 2020, 260, Rn. 78 ff.; BAG,
30.10.2019 - 10 AZR 38/18 - NZA 2020, 127, Rn. 26 ff.; BAG, 20.11.2018 -
10 AZR 121/18 - BAGE 164, 201, Rn. 68 ff.

25 BAG, 22.1.2020 - 10 AZR 323/18 - NZA 2020, 1341, Rn. 27.
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Tarifautonomie gedeckt.?® In § 7 SokaSiG liege kein Gleich-
heitsverstof3, weil alle Unternehmen unabhéngig von ihrer
Mitgliedschaft im AG-Verband gleiche Beitrédge entrichten
miissten.” Das BVerfG bestitigte diese Rechtsprechung.®

2. EGMR

Die Thematik beschiftigte auch den EGMR.?* Thm wurde
in dem Verfahren »Geotech Kancev GmbH./. Deutsch-
land« die Frage unterbreitet, ob die Beitragspflicht zu den
Sozialkassen mit den Gewihrleistungen der EMRK im
Einklang stehe.

Der EGMR bejahte diese Frage mit folgenden Erwi-
gungen: Er stellte fest, dass der die Sozialkasse erricht-
ende Tarifvertrag im 6ffentlichen Interesse liege. Soweit
die Staaten dies tariflich erlaubten und Tarifvertrige
dies vorsehen, seien solche Normsetzungen grundsatz-
lich statthaft. Denn die EMRK rdume den Staaten in der
Wirtschafts- und Sozialpolitik einen weiten Beurtei-
lungsspielraum ein; dessen konkrete Wahrnehmung sei
den Staaten und den darin wirkenden Tarifparteien
{iberantwortet.”® Die Wahrnehmung dieser Befugnis
erlaubt auch Eigentumsbeschrinkungen zugunsten des
Allgemeininteresses. Dieses Ziel werde durch das Leis-
tungssystem der Sozialkassen gewahrt. Denn die
Beschrinkung der Unternehmerfreiheit durch die Bei-
tragspflicht gegeniiber der Sozialkasse diene dem Schutz
bei Alter, Erwerbsunfihigkeit, zur Sicherung von
Urlaubs- und Entgeltanspriichen und damit insgesamt
fundamentaler individueller Rechte der AN.?! Ein sol-
cher Schutz werde durch das Allgemeininteresse
gedeckt.

Durch die Allgemeinverbindlicherklirung und den
Tarifvertrag bestehe eine geeignete gesetzliche Grundlage
tiir die erhobene Beitragsforderung. Da die Abgaben das
Einkommen der Bauarbeiter sicherten, bestehe ein legiti-
mes offentliches Interesse.” Der wirtschafts- und sozial-
politische Gestaltungsspielraum legitimiere dessen Aus-
durch  die
obligatorische Beitragspflicht sichere die Solidaritat unter
AN wie AG.* Die Konstruktion der Sozialkassen sichere
schliefilich, dass die vereinnahmten Mittel auch fiir Kas-

filllung Tarifvertragsparteien.”>  Die

sen-Zwecke verwendet werden.?” Die vorgesehene gene-
relle Zahlungspflicht gewdhrleiste mithin die Gleichbe-
handlung und den fairen Wettbewerb.*®
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3. Frage nach AuBenwirkung von Sozialkassen-
regeln

a) Geltungserstreckung der Sozialkassenregeln auf
AuBenstehende aus der Koalitionsfreiheit begriindet?

Die Rechtsprechung legitimiert das Sozialkassenverfah-
ren zwar grundsitzlich und vor allem auch im Hinblick
auf die gesetzliche Geltungserstreckung auf die dem
Tarifvertrag gegeniiber aulenstehenden Personen aus
der Koalitionsfreiheit. Die Koalitionsfreiheit ist aber pri-
mdr eine Verbandsautonomie. Sie leitet sich deshalb aus
dem Vereinigungsrecht der Mitglieder einer Koalition
und den diesen dafiir eingerdumten Recht zur »koaliti-
onsgeméflen Betdtigung« ab. Diese ermichtigt primar
die Mitglieder der Koalition zur einvernehmlichen
Rechtssetzung. Deshalb legitimieren die getroffenen Set-
zungen durch Gebrauch der bezeichneten Befugnisse
vornehmlich die die Koalitionsfreiheit gebrauchenden
Verbinde, primir fiir die Verbandsmitglieder unter den
AG und AN tdtig zu werden.

Es ist jedoch zweifelhaft, ob und inwieweit aus der ver-
fassungsrechtlich geschiitzten Verbandsautonomie, wel-
che die Wirkungen der Tarifvertrage fiir Tarifgebundene
schliissig zu erklaren vermag, auf auflenstehende Dritte —
geschiitzte AN einerseits und zu deren Schutz durch Bei-
tragszahlung an die Sozialkasse verpflichteten AG ande-
rerseits — in den Tarifvertrag einbezogen werden kénnen,
wiewohl sie den Koalitionen nicht angeh6ren. Warum soll

26 BAG, 22.1.2020 - 10 AZR 323/18 - NZA 2020, 1341, Rn. 29.
27 BAG, 22.1.2020 - 10 AZR 323/18, - NZA 2020, 1341, Rn. 33.
28 BVerfG, 11.8.2020 - 1 BvR 2654/17 - NZA 2020, 1338.

29 EGMR, 2.6.2016 - 23646/09 - NZA 2016, 1519 (Geotech Kancev GmbH v.
Germany).

30 EGMR, 2.6.2016 - 23646/09 — NZA 2016, 1519 (Geotech Kancev GmbH v.
Germany), Rn. 64 f. »a wide margin of appreciation [...] that the Member
States enjoy in relation to social and economic policies«.

31 EGMR, 2.6.2016 - 23646/09 — NZA 2016, 1519 (Geotech Kancev GmbH v.
Germany), Rn. 65: »the protection of the individual’s fundamental rights«
begriindet in diesem Fall das Allgemeininteresse.

32 EGMR, 2.6.2016 - 23646/09 — NZA 2016, 1519 (Geotech Kancev GmbH v.
Germany), Rn. 67.

33 EGMR, 2.6.2016 - 23646/09 - NZA 2016, 1519 (Geotech Kancev GmbH v.
Germany), Rn. 68.

34 EGMR, 2.6.2016 - 23646/09 - NZA 2016, 1519 (Geotech Kancev GmbH v.
Germany), Rn. 70.

35 EGMR, 2.6.2016 - 23646/09 — NZA 2016, 1519 (Geotech Kancev GmbH v.
Germany), Rn. 71.

36 EGMR, 2.6.2016 - 23646/09 — NZA 2016, 1519 (Geotech Kancev GmbH v.
Germany), Rn. 72.
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die Koalitionsfreiheit Sozialkassen erlauben, iiber den
Kreis der Verbandsangehorigen zu wirken?

Dafiir ist zumindest ein unmittelbares Rechtsverhalt-
nis zwischen der gemeinsamen Einrichtung und den zu
Beitrdgen verpflichteten AG und den zu Leistungen
berechtigten AN vonnéten.’” Das BAG sieht die Rechtfer-
tigung fiir die gesetzliche Erstreckung der Tarifnormen
bei Sozialkassen in der Sicherung der Funktionsfihigkeit
der Tarifautonomie.” Diese bezwecke, die Bedingungen
fiir den fairen Wettbewerb zu sichern.*® Diese Erwigung
verweist auf die staatliche Rolle, welche sich nicht nur in
der Sicherung der Wirksamkeit von Tarifnormen
erschopft, sondern dariiber hinaus die Akte der Tarifauto-
nomie durch die Allgemeinverbindlicherklirung des
Tarifvertrages mit den Anforderungen an »Rechtsstaat-
lichkeit« und »Rechtssicherheit« in Einklang bringt.*’ Die
Allgemeinverbindlichkeitserkldrung des Tarifvertrages
kann sogar dessen Rechtsbedingungen sein.*!

Der Sozialkassentarifvertrag wird damit zum Teil der
staatlichen Ordnung auf dem Arbeitsmarkt, der seine mate-
riellen Impulse aus dem von den Tarifparteien Vereinbarten
bezieht, aber in seinen Wirkungen iiber den Tarifvertrag
hinausweist, weil Tarifvertrige gesetzesgleich fiir tarifge-
bundene wie -ungebundene AN und AG gleichermaflen
wirken kénnen sollen. Auch die nicht rechtswirksam fiir
allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrége sollen nach der
Rechtsprechung kein Vertrauen darin begriinden, dass die
in Zukuntt eine auf die Vergangenheit zuriickwirkende All-
gemeinverbindlicherklirung unterbleibt.*> Auch das Gebot
der Gleichbehandlung (Art. 3 Abs. 1 GG) werde durch die
Allgemeinverbindlichkeitserklarung nicht verletzt; im
Gegenteil, es werde damit die Ungleichbehandlung iiber-
wunden, dass arbeitsrechtliche Anspriiche an die Verbands-
mitgliedschaft von AG und/oder AN gekniipft seien.*’

Das durch das SokaSiG verwirklichte Regelwerk zur
Aufrechterhaltung der Sozialkassen auch ohne wirksame
Allgemeinverbindlicherklarung gestatte nach der Recht-
sprechung auch die Geltendmachung von vor Inkrafttreten
des Gesetzes entstandenen riickstindigen Beitragen. Denn
das Vertrauen in die fehlende Wirksamkeit der Allgemein-
verbindlichkeitserklirung sei nicht schutzwiirdig.**

b) Einwande

Diese Erwidgungen erscheinen als petitio principii: Die
Satzungen der Sozialkassen sollen wirken, weil sie eine
allgemeine Wirksamkeit fiir sich beanspruchen: Ihre
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Unwirksamkeit wiirde ein historisch gewachsenes System
tariflicher Einrichtungen zerstdren und Hundertausende
somit ihre sozialen Rechte verlieren. Sichtlich waltet das
Résonnement von der »normativen Kraft des Faktischen.«

Dass diese Erwagungen auch das SokaSiG tragt, lasst
seine Begriindung eindeutig erkennen: Das Gesetz sei
geboten, weil das BAG »die Unwirksamkeit von Allge-
meinverbindlicherkldrungen des Tarifvertrags tiber das
Sozialkassenverfahren im Baugewerbe aus den Jahren
2008, 2010 und 2014 festgestellt« habe. Um zu verhindern,
dass die erkannte Unwirksamkeit von Allgemeinverbind-
licherkldrungen den weiteren Bestand der Sozialkassen
gefihrde, schaffe das Gesetz »eine eigenstandige Rechts-
grundlage fiir die Sozialkassenverfahren im Baugewerbe.
Die Sozialkassen des Baugewerbes konnen ausstehende
Beitrage wiedereinziehen. Die Risiken fiir das Sozialkas-
senverfahren, die aus etwaigen bestehenden Riickforde-
rungsanspriichen folgen konnen, werden abgewendet.
Das Gesetz schaftt einen Rechtsgrund fiir das Behalten-
diirfen der eingezogenen Beitrdge im Sinne der §§ 812 ff.
des Biirgerlichen Gesetzbuchs«.*®

Klarer lasst sich das Ziel des Gesetzes nicht formulie-
ren: die aus der seitens des BAG festgestellten Unwirk-
samkeit erwachsenden Folgen zu tilgen und damit durch
Gesetz einen Rechtszustand zu schaffen, der durch die
wirksame Allgemeinverbindlichkeitserklarung bestanden
hdtte. Es steht in der Tradition eines Denkens, das den
Tarifvertragen tiber den Kreis der Tarifgebundenen hin-
aus eine allgemeine Ordnungsfunktion zumisst.

Die »sinnvolle Ordnung des Arbeitslebens« gilt danach
als der zentrale und alles legitimierende Tarifzweck.*® Sie
erkldrt sich aus der normsetzenden Funktion des Tarifver-
trages, der Gesetzesrang erlangt und damit zum Teil der

37 Wiedemann-Oetker (Fn. 23), § 1 Rn. 798.
38 BAG, 22.1.2020 - 10 AZR 323/18 - NZA 2020, 1341, Rn. 29.
39 BAG, 22.1.2020 - 10 AZR 323/18 - NZA 2020, 1341, Rn. 30.
40 BAG, 22.1.2020 - 10 AZR 323/18 - NZA 2020, 1341, Rn. 30.
41 Wiedemann-Oetker (Fn. 23), § 3 Rn. 152.

42 BAG, 22.1.2020 - 10 AZR 323/18 - NZA 2020, 1341; BAG, 21.9.2016 -
10 ABR 48/15 - BAGE 156, 289; BAG, 20.11.2018 - 10 AZR 121/18 - BAGE
164, 201.

43 BAG, 22.1.2020 - 10 AZR 323/18 - NZA 2020, 1341, Rn. 35.
44  Klein, AuR 2017, 58, 52.
45 BT-Drs. 18/11001, S. 1.

46 BVerfG, 11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - BVerfGE 116, 202, 224; BVerfG, 1.3.1979
- 1 BvR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 - BVerfGE 50, 290, 371; BVerfG,
18.11.1954 - 1 BVR 629/52 - BVerfGE 4, 96, 107.
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Rechtsordnung wird.*” Im Hinblick darauf sind in der
normativen Wirkung von Tarifvertrigen die Frage nach
ihrem gesetzesgleichen Geltungsanspruch unmittelbar
vorgezeichnet und angelegt. Daraus wird gefolgert, dass
der Gesetzgeber auch die Wirksamkeit des Tarifvertrages
umfassend sichern diirfe.*®

Das BVerfG umschreibt diese Aufgabe mit folgenden
Worten: »Grundsitzlich enthilt sich der Staat einer Ein-
flussnahme und tberldsst die autonome Vereinbarung
von Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zum groflen
Teil den Koalitionen; dazu gehéren insbesondere das
Arbeitsentgelt und andere materielle Arbeitsbedingun-
gen. Mit der grundrechtlichen Garantie der Tarifautono-
mie wird ein Freiraum gewéhrleistet, in dem Arbeitneh-
mer und Arbeitgeber ihre Interessengegensitze in eigener
Verantwortung austragen konnen. Diese Freiheit findet
ihren Grund in der historischen Erfahrung, dass auf diese
Weise eher Ergebnisse erzielt werden, die den Interessen
der widerstreitenden Gruppen und dem Gemeinwohl
gerecht werden, als bei einer staatlichen Schlichtung. Dem
Tarifvertrag kommt daher eine Richtigkeitsvermutung zu.
Es darf grundsitzlich davon ausgegangen werden, dass
das von den Tarifvertragsparteien erzielte Verhandlungs-
ergebnis richtig ist und die Interessen beider Seiten sach-
gerecht zum Ausgleich bringt; ein objektiver Maf3stab,
nach dem sich die Richtigkeit besser beurteilen lief3e, exis-
tiert nicht. Im Zentrum der Richtigkeitsvermutung steht,
dass mit dem kollektiven Vertragssystem die strukturelle
Unterlegenheit der einzelnen Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer tiberwunden werden kann. Das Tarifver-
tragssystem ist darauf angelegt, deren strukturelle Unter-
legenheit beim Abschluss von individuellen Arbeitsver-
tragen durch kollektives Handeln auszugleichen und
damit ein annahernd gleichgewichtiges Aushandeln der
Lohne und Arbeitsbedingungen zu erméglichen. Funkti-
onsfahig ist die Tarifautonomie folglich nur, solange zwi-
schen den Tarifvertragsparteien ein ungefihres Kraf-
tegleichgewicht — Paritdt — besteht. Die Vermutung der
Richtigkeit des zwischen den Tarifvertragsparteien Ausge-
handelten greift also nur unter diesen Voraussetzungen.«*’

Dieselbe Erwidgung tragt die Rechtfertigung von
gesetzlichen Tariftreueregelungen, die im Rahmen des
Vergaberechts ebenfalls die Wirkungen von Tarifvertra-
gen auf Auflenstehende sichert. Diese Gesetze verpflich-
ten Auflenstehende zur Beachtung von Tarifrecht. Sie ver-
letzen weder die Betitigungsfreiheit noch den Bestand
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derjenigen Koalitionen, deren Tarifvertrage infolge der
Tariftreueverpflichtung des erfolgreichen Bieters arbeits-
vertraglich in Bezug genommen werden. Thre Betiti-
gungsfreiheit sei schon deshalb nicht beriihrt, weil sich
diese nur auf die tarifgebundenen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer und nicht auf Auf3enseiter beziehe.”® »Bei
der Regelung von Strukturbedingungen von Koalitions-
freiheit im Allgemeinen und Tarifautonomie im Besonde-
ren verfiigt der Gesetzgeber fiir die konkrete Zielsetzung
tiber eine Einschatzungsprarogative und Gestaltungsspiel-
raum beim Ausgleich der sich gegeniiberstehenden Rech-

te.«”!

Eine vergaberechtliche Tariftreueverpflichtung
bedeute nicht eine staatliche Normsetzung »in einem
Bereich, in dem den tarifautonom gesetzten Absprachen
der Sozialpartner ein Vorrang zukommt. Die 6rtlichen
tarifvertraglichen Entgeltabreden werden nicht kraft
staatlicher Geltungsanordnung Inhalt der Arbeitsvertrige
der bei der Auftragsausfithrung eingesetzten Mitarbeiter,
sondern nach individualvertraglicher Umsetzung der
Tariftreueverpflichtung durch den Arbeitgeber.«**

Die Erstreckung von Tarifvertragen auf Nicht-Organi-
sierte mindere nicht die Anreize fiir eine Koalitionsmit-
gliedschaft, weil dadurch Auflenseiter trotz fehlender Mit-
gliedschaft in den Genuss tarifvertraglicher Regelungen
gelangen. Diese mittelbare Auswirkung der Tariftreueer-
klarung sei jedoch nicht anders zu beurteilen als der im
Zusammenhang mit Tariftreue-Regeln womoglich ver-
starkte Anreiz zum Beitritt zur tarifvertragsschliefSenden
Koalition.”® In beiden Hinsichten wirke das die Tariftreue
im Vergabeverfahren einfordernde Gesetz auf die Koaliti-
onsfreihit nur mittelbar ein, verletzt aber weder die nega-
tive noch positive Koalitionsfreiheit.

Diesen Spielraum iiberschreitet der Gesetzgeber schlief3-
lich auch dann nicht, wenn er die Verhandlungsstrukturen

47  Maschmann, Tarifautonomie im Zugriff des Gesetzgebers, Miinchen 2007
(zugl. Passau, Univ., Habil. 2003), S. 215 ff;; Biedenkopf, Grenzen der Tarifau-
tonomie, Karlsruhe 1964 (zugl. Frankfurt aM., Univ., Habil. 1964), S. 153 ff.

48 Maschmann, Tarifautonomie im Zugriff des Gesetzgebers (Fn. 46), S. 244 ff.

49 BVerfG, 11.7.2017 - 1 BvR 1571/15, 1 BvR 1588/15, 1 BvR 2883/15, 1 BvR
1043/16, 1 BVR 1477/16 - BVerfGE 146, 71-163, Rn. 157.

50 BVerfG, 11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - BVerfGE 116, 202, 224, Rn. 73.

51 BVerfG, 11.7.2017 - 1 BvR 1571/15, 1 BvR 1588/15, 1 BvR 2883/15, 1 BvR
1043/16, 1 BvR 1477/16 - BVerfGE 146, 71, Rn. 160.

52 BVerfG, 11.7.2006 - 1 BvL 4/00 — BVerfGE 116, 202, 224, Rn. 73.

53 BVerfG, 11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - BVerfGE 116, 202, 224; BVerfG,
11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - BVerfGE 116, 202, 224; BVerfG, 1.3.1979 -
1 BvR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50, 290, 371; BVerfG,
18.11.1954 - 1 BvR 629/52 - BVerfGE 4, 96, 107 — BVerfGE 4, 96, 107.
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im Tarifvertragssystem grundlegend beeinflusst und bei
Tarifkonkurrenz den Vorrang des Mehrheitstarifvertrages
vor dem Minderheitstarif anordnet, um so Tarifeinheit
anordnet (§ 4a TVG). Dies sei gerechtfertigt, »um die
Gewerkschaften zur Kooperation zu bewegen und es so
gar nicht erst zur Tarifkollision im Betrieb kommen zu
lassen.«>*

Das Tarifvertragssystem wird als Riickgrat der Koaliti-
onsfreiheit verstanden, die im Kern die verbandliche Set-
zung von Arbeitsbedingungen losgeldst von staatlicher
Beteiligung durch die Tarifparteien selbst ermdglichen
1.5 Daraus erklart sich, dass Tarifvertrige die Vermu-
tung der Angemessenheit begriinden.”® Deren Wirksam-

sol

keit wird damit nicht nur als Wahrnehmung der Belange
der Tarifparteien selbst gerechtfertigt, sondern den Tarif-
parteien kommt dariiber hinaus die Rolle einer Ord-
nungsmacht fiir den Arbeitsmarkt zu, die wie der Staat
nur als Monopol wirken kann und in dieser Funktion
auch Auflenstehenden verpflichtende Bindungen auferle-

gen kann.”’

¢) Institutioneller Auftrag der Tarifparteien

Andere Begriindungen fiir die Erstreckung der Tarifver-
trage tiber Sozialkassen auf Auflenstehende sind schwer-
lich zu erkennen oder aufrechtzuerhalten: Das Handeln
der Tarifparteien folgt nicht - wie einst das RAG™® glaubte
—aus § 328 BGB. Denn diese Konstruktion kann allenfalls
die Leistungsanspriiche aulenstehender Arbeitnehmer,
aber nicht die Beitragspflichten auflenstehender Arbeitge-
ber begriinden. Der tiefere Grund fiir die Annahme, dass
die Sozialkassen nicht die negative Koalitionsfreiheit ver-
letzten,” liegt auch nicht in der geringen Anreizwirkung
ihrer Regeln, sondern erkldrt sich aus ihrer notwendig
monopolisierenden Wirkung: Sie erklart sich daraus, dass
Sozialkassen uberbetriebliche Solidarverbande schaffen,
die nur einheitlich und nicht plural verwirklicht werden
koénnen.

Es ist derselbe Grund, der die Regelungen iiber die
t% erlaubt. Sie begriinden den Vorrang der von
der Mehrheits- gegeniiber der Minderheitsgewerkschaft

Tarifeinhei

geltenden Tarifregelung auch fiir deren Angehérigen. Die-
ser erklart sich aus der »Verteilungs-, Befriedungs- und
Ordnungsfunktion des Tarifvertrages« (§ 4a TVG). Des-
halb wird die Tarifregelung der Mehrheitsgewerkschaft
auch fiir die tarifgebundenen der Minderheitsgewerk-
schaft verpflichtend.®!
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Bei Sozialkassen kommt als entscheidender Gesichts-
punkt hinzu, dass sie Solidargemeinschaften begriinden,
in denen Leistungen und Lasten vergeben werden und die
in Aussicht gestellten Vorteile und Lasten miteinander
verkniipft sind. Solche Solidargemeinschaften kénnen nur
unter Einschluss der Aulenstehenden ent- und bestehen.
Sie erfiillen fiir die Branche eine Ordnungsfunktion, wel-
che alle im Wettbewerb stehenden AG gleich belasten und
alle branchenangehorigen AN gleich begiinstigen muss.

IV. Verhaltnis Sozialkassen und Sozial-
versicherungstrager

1. Soziales Recht und Sozialrecht

Die Beziehungen zwischen den Sozialkassen und der
Sozialversicherung lassen sich vor dem Hintergrund
nédher bestimmen, dass eine dem Erfordernis des Sozial-
staates (Art. 20, 28 GG) geniigende Rechtsordnung sozia-
les Recht und Sozialrecht umfasst. Der Sozialstaat ver-
weist zundchst auf das »Sozialrecht« als Rechtsgebiet, das

.2 Das dem

die Sozialleistungen zum Gegenstand ha
offentlichen Recht zugeordnete Sozialrecht erfiillt den
sozialstaatlichen Auftrag zwar nicht allein, aber zentral.
»Sozialrecht« regelt aber nicht das soziale Zusammenle-
ben schlechthin. Dieses regelt das gesamte Recht, das sei-

nerseits den Maximen des Sozialstaates zu geniigen hat.

54 BVerfG, 11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - BVerfGE 116, 202, 224, Rn. 72.

55 BAG, 20.11.2018 - 10 AZR 121/18 — AP Nr. 364 zu § 1 TVG Tarifvertrige
Bau.

56 BAG, 18.5.2012 - 7 AZR 184/11 - NZA 2013, 45, Rn. 27; BAG, 23.3.2006 -
1 ABR 58/04 - NZA 2006, 1112.

57 BVerfG, 18.11.1954 - 1 BvR 629/52 — BVerfGE 4, 96, 107; BVerfG, 9.10.1966
- 1 BvL 24/65 - BVerfGE 20, 312, 317.

58 RAGE 5, 224; RAGE 6, 149; RAGE 8, 227; RAGE 8, 544; RAGE 9, 65; RAGE
10, 252; Bayer, Der Vertrag zugunsten Dritter, Tiibingen 1995 (zugl. Mann-
heim, Univ., Habil. 1994), S. 128 ff.; Sieg, ZVersWiss 1995, 697; Klumpp, in:
Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Berlin 2015, § 328
Rn. 180; Zollner, RAA 1962, 453, 454 ff.

59 BVerfG, 15.7.1980 - 1 BvR 24/74, 439/79 - BVerfGE 55, 7, 22 f.

60 BVerfG, 11.7.2017 - 1 BvR 1571/15, 1 BvR 1588/15, 1 BvR 2883/15, 1 BVvR
1043/16, 1 BvR 1477/16 - BVerfGE 146 - BVerfGE 146, 71.

61 Greiner, Rechtsfragen der Koalitions-, Tarif- und Arbeitskampfpluralitat,
Miinchen 2010 (zugl. Kéln, Univ., Habil. 2009), S. 344, 350 f.

62 Becker, in: Ruland/Becker/Axer (Hrsg.) Sozialrechtshandbuch, 7. Aufl., Ba-
den-Baden 2022, § 1; Schmid, Sozialrecht und Recht der sozialen Sicherheit,
Freiburg im Uechtland 1981 (zugl. Freiburg [Schweiz], Univ., Diss. 1980);
Zacher, in: ders. (Hrsg.), Abhandlungen zum Sozialrecht, Heidelberg 1993,
S. 257; Eichenhofer, Sozialrecht, 12. Aufl,, Tiibingen 2021, Rn. 1 ff.
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Deshalb gibt es neben dem Sozialrecht den Zweig der
offentlichen Leistungsverwaltung.

Die Sozialversicherung ist die zentrale Ausprigung
von Sozialrecht; die Sozialkassen sind dagegen eine
Erscheinung des sozialen Rechts. Das soziale Recht nimmt
umfassend Riicksicht auf die sozialen Wirkungen von
Rechtsgestaltung, das Sozialrecht findet dagegen im sozi-
alen Schutz der Menschen seinen zentralen Gegenstand.
Das »Sozialrecht« deckt sich daher nicht mit dem am sozi-
alen Gedanken ausgerichteten Teil des Rechts; die Men-
schen in Schwachheit schiitzen zahlreiche Rechtsgebiete.*®
Dies ist das Anliegen sozialen Rechts. Deshalb bilden
samtliche, dem sozialen Gedanken verpflichteten Einzel-
regelungen das »soziale Recht,« zB. im Schuldner-, Mie-
ter- oder Verbraucherschutz (»soziales Zivilrecht«),
Arbeitnehmerschutz im Arbeitsrecht oder im auf Resozi-
alisierung von Straftitern ausgerichteten Strafrecht, das
die Geldstrafe nach Tagessitzen bemisst (»soziales Straf-
recht«). »Soziales Recht« bringt soziale Prinzipien in
Rechtsmaterien zur Geltung, die nicht als Ganzes die
Menschen in ihrer Schwachheit schiitzen: Zivilrecht regelt
Rechtsgiiterschutz wie Leistungsaustausch, Ehe und
Familie und das Erbrecht, das Strafrecht sanktioniert Ver-
brechen und Vergehen. »Soziales Recht« verbiirgt bei Ver-
wirklichung der genannten Ziele zugleich soziale Belange
und korrigiert bei Verwirklichung nicht-sozialer Anliegen
das Recht.

Sozialrecht normiert damit offentliche Pflichten
gegeniiber den Einzelnen bei Not und Sonderopfern, Ein-
tritt sozialer Risiken oder zu deren Férderung. Diesen
offentlichen Schutzpflichten entsprechen Schutzansprii-
che der Berechtigten gegen die Allgemeinheit. Sie sind im
SGB als soziale Rechte formuliert. Diese griinden in
objektivem Recht und begriinden subjektive Rechte auf
Bildungs- und Arbeitsforderung, Sozialversicherung
(= Kranken-, Pflege-, Unfall-, Rentenversicherung), soziale
Entschddigung (zB. Leistungen der Soldatenversorgung
oder Gewaltopferentschiadigung), Familienleistungen
(Kinder- oder Elterngeld), Wohngeld, Jugend- und Sozi-
alhilfe oder Teilhabe von Menschen mit Behinderung
(vgl. §§ 1-10 SGB I).

Sozialleistungen werden in § 11 SGB I nicht definiert,
indes als Oberbegriff fir Dienst-, Sach- und Geldleistun-
gen exemplifiziert. Sozialleistungen sind die von einem
Trager dem Einzelnen geschuldeten Geld-, Dienst- oder
Sachleistungen. Es sind damit einzig Zuwendungen
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offentlicher Trager gemeint; nicht umfasst sind dagegen
nicht die sozial motivierten Leistungen Privater (Sup-
penkiichen, Kleiderspenden, Miittergenesungswerk)
oder von Arbeitgebern (Betriebsrenten, Ferienpldtze
oder Kindergdrten). Gegenstand des Sozialrechts ist das
Recht der offentlichen Leistungsverwaltung als Teil
besonderen Verwaltungsrechts. Soziale Rechte begriin-
den keine Leistungsanspriiche (vgl. § 2 SGB I), sondern
werden vom Gesetzgeber geschaffen (§ 31 SGB I). Der
Gesetzesvorbehalt wirkt im Sozialrecht mithin nicht als
Eingriffsschwelle, sondern als Gebot zur Rechtsgestal-
tung. Soziale Rechte schaffen daher gesetzgeberische
Leitperspektiven fiir Sozialleistungsanspriiche und
strukturieren damit das Sozialrecht.

Sozialrecht soll »zur Verwirklichung sozialer Gerech-
tigkeit und sozialer Sicherheit Sozialleistungen gestalten«
($ 1 I1 SGB I). Dies verlangt, »ein menschenwiirdiges
Dasein zu sichern, gleiche Voraussetzungen fiir die freie
Entfaltung der Personlichkeit [...] zu schaffen, die Familie
zu schiitzen und zu fordern, den Erwerb des Lebensunter-
halts durch eine frei gewéhlte Tatigkeit zu ermdglichen
und besondere Belastungen des Lebens [...] abzuwenden
oder auszugleichen« (§1 12 SGB I).

2. Sozialkassen und Sozialversicherung -
institutioneller Nachrang

Fiir das Verhiltnis von Sozialkassen und der Sozialversi-
cherung folgt daraus, dass jene nicht Teil des Sozialrechts
sind, weil die Sozialkassen keine Korperschaften des 6ffent-
lichen Rechts mit Selbstverwaltung, sondern privatrechtli-
che Vereinigungen sind, die keine dffentliche Gewalt aus-
tiben. Gegen ihre Entscheidungen kann also weder vor
einem Verwaltungsgericht noch einem Sozialgericht
Rechtsschutz erlangt werden. Sozialkassen sind ein Produkt
des Tarif- und damit des Arbeitsrechts, so dass auch Strei-
tigkeiten tiber Beitragspflichten oder Leistungsanspriiche
in die Zustandigkeit der Arbeitsgerichtsbarkeit fallen. Fiir
die Abgrenzung beider Spharen mag die Feststellung hel-
fen, dass Fragen »materieller Existenzsicherung« den Tarif-
parteien zu regeln versagt ist.** Freilich ist der Begriff der

63  Grimm, Solidaritdt als Rechtsprinzip, Frankfurt aM. 1973 (zugl. Frankfurt
aM., Univ.,, Diss. 1973); Neuner, Privatrecht und Sozialstaat, Miinchen 1999
(zugl. Miinchen, Univ., Habil. 1997), S. 237 ff.; Wannagat, Lehrbuch des So-
zialversicherungsrechts, Bd. 1, Tiibingen 1965, 170.

64  Biedenkopf, Grenzen der Tarifautonomie (Fn. 46), S. 154 ff.
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materiellen Existenzsicherung ungenau und das Merkmal
selbst schwierig zu handhaben, zumal auch Lohnfragen die
Existenzsicherung zentral ausmachen. Schliellich nehmen
die Sozialkassen im Kontext der Einkommenssicherung
eine anerkannte Rolle bei der Existenzsicherung ein, was
ihr Handeln insgesamt sozialstaatlich legitimiert.

Sozialkassen dhneln der Sozialversicherung in ihrer
Wirkung als Versicherung. Die Einstandspflicht der Sozi-
alkassen ist bei Eintritt eines versicherten Risikos begriin-
det, die in Aussicht gestellten Leistungsanspriiche sind an
versicherungsrechtliche Voraussetzungen — namentlich die
Zugehorigkeit zu einer Solidargemeinschaft und die Erfiil-
lung der Anspruchsvoraussetzungen in Gestalt von
Beschiftigungszeiten und einem Beschéftigungsumfang -
gebunden. SchliefSlich stimmen Sozialversicherung und
Sozialkassen im Modus ihrer Finanzierung iiberein - in
beiden Fillen werden die Leistungen aus Beitrdgen finan-
ziert, dessen Umfang sich wesentlich nach der Lohnsum-
me der versicherten Beschiftigten richtet. Sozialkassen
und Sozialversicherungen sind also in der Sache Einrich-
tungen des Risikoschutzes und -managements auf einer
versicherungsrechtlichen Grundlage. Sie unterscheiden
sich aber darin, dass die Sozialversicherung als offent-
lich-rechtliche Kérperschaft in den Formen des 6ffentli-
chen Rechts handelt, wogegen die Sozialkassen auf privat-,
namentlich tarifrechtlicher Grundlage titig sind. Die
Beteiligung der Sozialpartner, welche der Tarifvertrag
sichert, findet in der Selbstverwaltung der Sozialversiche-
rungstréiger eine Entsprechung.

Was folgt aus der Gemeinsamkeit in der Zwecksetzung
und den aufgezeigten Unterschieden in den Rechtsformen
fiir das Verhiltnis von Sozialkassen und Sozialversiche-
rungen? Sozialkassen diirfen sich nur auf Gebieten und
im Hinblick auf Personen betitigen, die nicht fiir das frag-
liche Risiko durch Sozialversicherungen geschiitzt sind.
Es besteht folglich nur Raum fiir tarifliche Regeln, wo kei-
ne vorrangigen gesetzlichen und sozialversicherungs-
rechtlichen Regeln bestehen.

Ein Beispiel fiir eine ergidnzende Zustdndigkeit des
Tarifrechts im Hinblick auf den sozialen Schutz bieten die
in §§ 19 fI. BetrAVG bestehenden Regeln iiber tarifliche
Formen betrieblicher Alterssicherungen. Das Sozialversi-
cherungsrecht kann aber seinerseits der tariflichen Rege-
lung Vorrang einrdumen; in diesem Falle ginge dieser
jener vor. Das Sozialversicherungsrecht kann auch AG
kleinerer und mittlerer Unternehmen bei der Erfiillung
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arbeitsrechtlicher Verpflichtungen entlasten, wie dies
beim Aufwendungsausgleichsgesetz (AAG) im Hinblick
auf die Verpflichtungen von AG mit Entgeltfortzahlungs-
pflichten bei Krankheit und Mutterschaft der Fall ist. Die
dafiir angemessene tarifliche Rechtsform ist die von § 4
Abs. 2 TVG vorgezeichnete gemeinsame Einrichtung, die
- wie dargestellt — auf Auflenstehende mittels der in § 5
TVG getroffenen Regelungen erweitert werden kann.

3. Regelungsautonomie fiir jede Einrichtung
der Risikovorsorge

Soziale Rechte sind in Sozialrechtsverhaltnissen® ange-
legt. Diese sichern die gesetzlichen sozialen Rechte: prazi-
sieren, konturieren und individualisieren sie. Sozialrechts-
verhéltnisse griinden im objektiven Sozialrecht und sind
auf die Begriindung subjektiver Leistungsrechte in Sozial-
versicherung, sozialer Hilfe und Entschiddigung wie sozi-
aler Forderung ausgerichtet. Sozialversicherungsrecht
schiitzt vor den der Erwerbsfahigkeit drohenden Risiken,
welche im Bezug zur Arbeitswelt: Krankheit, Erwerbs-
minderung, Arbeitslosigkeit, Arbeitsunfall und Alter ste-
hen.®® Das Gesetz gewihrt Behandlungsanspriiche bei
Beeintrachtigungen der Gesundheit und gleicht Verluste
des Einkommens aus.

Die soziale Forderung verlangt die Kooperation von
Arbeitsverwaltung und Berechtigten. Geldleistungs-
anspriiche werden mit Mitwirkungshandlungen durch
den Leistungsberechtigten verkniipft. Auch Rehabilitation
und Teilhabe gelingen nicht gegen, sondern nur mit den
Berechtigten und erfolgreiche Krankenbehandlung ver-
langt nach compliance.

Soziales Entschadigungsrecht®” sieht den Ausgleich fiir
Gesundheitsschaden nach versorgungsrechtlichen Grund-
sitzen vor (§ 5 SGB I). Voraussetzung der Leistungspflicht
ist ein Personenschaden; der Ausgleich folgt nach den
Grundsitzen des Versorgungsrechts. Die vorrangige
Einstandspflicht anderer Sozialleistungszweige als der

65 Krejci, Die Versicherungsrundschau 1973, 210; Tomandl, in: Deutscher So-
zialgerichtsverband (Hrsg.), Das Sozialrechtsverhaltnis, 1. Sozialrechtsleh-
rertagung, Kassel 1979, S. 50 ff.

66 De Salaie/Bavarez/Reynaud, Linvention du chémage, Paris 1986; Hannah,
Inventing Retirement, Cambridge 1986.

67 Becker, Soziales Entschadigungsrecht, Baden-Baden 2018; Knickrehm
(Hrsg.), Das neue soziale Entschadigungsrecht, Baden-Baden 2021; Schulin,
Soziales Entschadigungsrecht als Teilsystem kollektiven Schadensaus-
gleichs, Augsburg 1981 (zugl. Augsburg, Univ., Habil. 1979).
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Sozialhilfe erklért sich aus drei Prinzipien: Im gegliederten
System genief3t die abstrakte Risikovorsorge Vorrang vor
der konkreten Bedarfsdeckung. Denn die Sozialversiche-
rung vermittelt Vorsorge fiir die sozialen Risiken Alter,
Krankheit, Pflegebediirftigkeit, Arbeitsunfall, Arbeitslosig-
keit und Behinderung. Sie ist deshalb darauf ausgelegt, den
Bedarf durch angemessene Leistungen abstrakt zu decken.
Deren Leistungen beseitigen die Bediirftigkeit und machen
damit die Einstandspflicht der Existenzsicherung entbehr-
lich. Die Sozialhilfe pragt die Prinzipien der Nachrangigkeit
und der Individualisierung - letzteres verlangt, die Hilfe auf
die Empfinger und deren Bediirfnisse auszurichten.

Systematisch betrachtet ist zwischen Tarifvertrag und
Sozialversicherungsgesetz ein prinzipieller Unterschied zu
notieren. Risikovorsorge ist das zentrale Anliegen der
Sozialversicherung. Soweit ihre auf 6ffentlich- rechtlichen
Bestimmungen vorgesehenen Regeln reichen, besteht
neben ihnen fiir tarifliche Regelungen kein Raum.

Soweit das Tarifrecht sozialversicherungsrechtliche
Regeln setzt, gelten diese kraft Tarif- und nach kraft Sozi-
alversicherungsrechts. Liicken im Recht der Sozialkassen
kénnen deshalb nicht durch Riickgrift auf das Sozialversi-
cherungsrecht geschlossen werden.

Die Regeln des Sozialversicherungsrechts gelten
strikt, die des Tarifrechts erméglichen den Tarifparteien
dagegen Regeln fiir die Risikovorsorge zu schaffen. Diese
Regeln bestehen nur, wenn der Schutz von den Tarifpar-
teien gewollt ist. Besteht kein Tarifvertrag, besteht kein
Schutz. Besteht dagegen ein Tarifvertrag, reicht der
Schutz nur so weit, wie dieser es vorsieht. Eine Ausdeh-
nung auf Nichtbetroffene kommt nur in Frage, wenn der
Tarifvertrag dies vorsieht und das Tarifrecht dies ermog-
licht. Bei ndherer Betrachtung sind diese Unterschiede
aber nicht prinzipiell, sondern graduell. Deshalb kann
ein Mangel im Tarifrecht durch ein diesen Mangel for-
mell behebendes Gesetz repariert werden, wie dies mit
dem SokaSiG geschehen ist.

V. Zukunft der Sozialkassen

1. Internationales Arbeitsrecht

Sozialkassen werfen auch Fragen des Internationalen
Arbeitsrechts auf. Das auf Arbeitsverhaltnisse anzuwen-
dende Recht richtet sich nach dem von den Parteien

R SR 5m 2023

Abhandlungen

vertraglich Vereinbarten. Dies ergibt sich aus Art. 3, 8 VO
(EG) 593/2008 = Rom I-VO, Normen, die auch im
Hinblick auf Nicht-EU-Staaten (Art. 2 Rom-I-VO) gelten.

Das Arbeitsvertragsstatut wird demnach durch das von
den Parteien gewdhlte Recht bestimmt. Dieses darf das am
Recht des gewohnlichen Arbeitsorts zwingend geltende
Recht jedoch nicht abbedingen (Art. 8 II Rom-I-VO).
Schiitzt dieses AN quantitativ wie qualitativ besser und ist
also materiell giinstiger®, bestimmt es das Minimum des
Schutzes, der so wirksam wird.®

Ohne Rechtswahl gilt fiir Arbeitsverhdltnisse das Recht
des gewdhnlichen Arbeitsorts (Art. 8 Rom I-VO). Dies ist
der Ort tatsichlicher Arbeitsleistung’®, der regelmifige
Titigkeitsort,”" die Stitte betrieblicher Eingliederung,’
die Stelle, an dem AN »den gréfiten Teil« der Arbeitszeit”
verbringen, wo das tatsdchliche Umfeld der Arbeitsleis-
tung’* liegt, wovon ausgehend die Arbeit organisiert wird
und wo abhéngige Arbeit schliefllich ihren Anfang und
ihr Ende findet.”

Nach Art. 8 Abs. 2 Rom I-VO tritt kein Wechsel des auf
ein Arbeitsverhiltnis anwendbaren Rechts ein, falls die
AN voriibergehend der Arbeit in einem anderen Staat
nachgehen. Dies ist die Entsendung — die als voriiberge-
hende Wahrnehmung der am gewdhnlichen Arbeitsort
auszuiibenden Beschiftigung fiir weniger als zwolfmona-
tiger Dauer bestimmt ist. Diese Regel wahrt die Kontinu-
itdt des Arbeitsvertrages, so dass eine Entsendung grund-
satzlich nicht die Geltung des Rechts des gewohnlichen
Arbeitsortes beriihrt.”®

Die am voriibergehenden Arbeitsort giiltigen Bestimmun-

gen gelten jedoch als »Eingriffsnormen« (Art. 9 Rom I-VO).”

68 BAG, 13.11. 2007 - 9 AZR 134/07 - BAGE 125, 24.

69 Martiny, in: Reithmann/Martiny (Hrsg.), Internationales Vertragsrecht,
7. Aufl,, K6ln 2010, Rn. 4846, 4852-4854.

70  Friedrich, in: Marhold/Fuchs/Friedrich (Hrsg.), Europdisches Arbeitsrecht,
5. Aufl,, Wien 2018, S. 579 ft;; Deinert, in: Schlachter/Heinig (Hrsg.), Euro-
péisches Arbeits- und Sozialrecht, 2. Aufl., Baden-Baden 2016, § 10 Rn. 5;
Martiny, in: Reithmann/Martiny (Fn. 68), Rn. 4831.

71 EuGH, 13.7.1993 - C-125/92 (Mulox) - ECLI:EU:C:1993:306.

72 EuGH, 13.7.1993 - C-125/92 (Mulox) - ECLLEU:C:1993:306; EuGH,
27.2.2002 - C- 37/00 - ECLLEU:C: 2002:122 (Weber); BAG, 29.10.1992 -
2 AZR 267/92 - BAGE 71, 297.

73 EuGH, 15.3.2011 - C- 29/10 - ECLIL EU:C: 2011:151, Rn. 42, 45 (Koelzsch);
Deinert, Internationales Arbeitsrecht, Tiibingen 2013, § 9-87.

74 EuGH, 15.3.2011 - C- 29/10 - ECLI: EU:C: 2011:151, Rn. 42 (Koelzsch);
EuGH, 15.12.2011 - C-384/10 - ECLI: EU:C:2011:842 (Voorgsgeerd), Rn. 38.

75 EuGH, 10.4.2003 - C-437/00 - ECLI:EU:C: 2003:219 (Pugliese).
76 ~Martiny, in: Reithmann/Martiny (Fn. 69), Rn. 4831.
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Diese sichern offentliche Belange und Mindestarbeits-
normen des Staates der Beschiftigungsausiibung - auch
gegeniiber dem Arbeitsvertragsstatut. Sie sind nicht
abdingbar, weil sie den Schutz der schwicheren Partei
bezwecken, der durch Sonderankniipfung realisiert
wird.”® Eingriffsnormen vollziehen den unmittelbaren
Anwendungsanspruch des am Arbeitsort geltenden
Rechts.

Daraus folgt fiir die Sozialkassen das Recht des Staates
der gewohnlichen Beschiftigung: Sie gelten kraft Rechts-
wahl oder auf Grund Giinstigkeit und werden durch eine
Entsendung nicht beriihrt. Besteht jedoch im Staat der vorii-
bergehenden Arbeitsausiibung eine Sozialkasse, in der alle
regelmidflig dort Beschiftigten gesichert sind, kann ein in
diesen Staat entsandter AN in deren Anwendungsbereich
gelangen. Die Regeln iiber die Einbeziehung in Sozialkas-
sen beruhen auf Eingriffsnormen, die als lois d'application
immédiate unabhingig vom gewihlten, glinstigeren oder
am gewohnlichen Arbeitsort geltenden Recht wirken. In
diesem Fall werden AN aus dem entsendenden Staat trotz
Arbeitsvertragsstatuts des entsendenden Staates in Sozial-
kassen des Staates der voriibergehenden Arbeitsausiibung
einbezogen. Dies ist nicht problematisch, sondern die Folge
aus den Schutzwirkungen von Eingriffsnormen, die bei
grenziiberschreitenden Arbeiten entsandte AN wie regel-
maflig dort beschiftigte AN schiitzen.

Im Hinblick auf den AG stellt sich dann allerdings die
Frage, ob sie gegebenenfalls fiir die voriibergehend im
Staat der Arbeitsausiibung beschiftigten AN der dort
errichteten Sozialkasse beitragspflichtig werden. Dies
wire jedenfalls dann zu bejahen, wenn die Sozialkasse des
Staates der voriibergehenden Arbeitsausiibung eine Leis-
tungspflicht fiir AN vorsieht; dann gebietet es der versi-
cherungsrechtliche Charakter, dass der AG anteilig die
Beitrige dafiir zahlt.

Besteht allerdings in Konkurrenz zu den Sozialkassen
im Staat der voriibergehenden Arbeitsleistung auch eine
Sozialkasse nach dem anwendbaren Arbeitsvertragsstatut
im entsendenden Staat, bestimmt § 5 Abs. 1 Nr. 3 AEntG”,
dass eine Beitragspflicht zu einer inlandischen Sozialkasse
hinter die gleichartige Beitragspflicht zu einer auslandi-
schen Sozialkasse zuriicktritt, weil die aus voriibergehen-
der Inlandsbeschiftigung rithrende Bindung zu einer
inldndischen Sozialkasse weniger nachhaltig, intensiv und
dauerhaft ist als die aus dem auslandischen Arbeitsver-
tragsstatut rithrende Bindung zu einer ausldndischen
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Sozialkasse. Die aus voriibergehender Erwerbstatigkeit
begriindete Verpflichtung tritt deshalb hinter die aus dau-
erhafter Bindung rithrenden gleichwertigen Verpflichtung
zuriick. Diese Regel folgt aus dem vom EuGH formulier-
ten Verbot der Doppelbelastung im Hinblick auf gleichar-
tige Zahlungspflichten fiir Schlechtwettergeldumlagen
und Urlaubskassen. In dieser Konkurrenzlage geht die
Sozialkassenpflicht des entsendenden Staates der funkti-
onsgleichen des Staates der voriibergehenden Arbeit vor.*’
Dieses Verbot hat einen defensiven Charakter. Es ver-
hindert also nur die Doppelbelastung im Hinblick auf Bei-
tragszahlungen. Es fehlt aber eine Koordinationsregel im
Hinblick auf Rechte aus den Sozialkassen unterschiedli-
cher Staaten im Hinblick auf die ergdnzende soziale Siche-
rung, aber auch fiir Schutzanspriiche bei witterungsbe-
dingtem Arbeitsausfall oder Urlaubsanspriichen. Mangels
positiver Koordinierungsregeln zwischen den Staaten, die
die Gleichwertigkeit auslandischer Rechte vorsehen oder
deren Zusammenrechnung anordnen, kénnen transnati-
onale Rechtsverhdltnisse nicht entstehen: Sie konnten
aber durch eine europdische Koordinationsregelung
geschaffen werden und sie miissten dies auch um der
Grundfreiheiten willen tun. Dies kdnnte durch die Einbe-
ziehung in die VO (EG) Nr. 883/2004 geschehen, die dann
auf die tariflichen Sozialleistungen zu erstrecken wire.

2. Erganzende soziale Sicherheit

In dem Mafle wie die Tarifpolitik den sozialen Schutz als
eigenstindige Aufgabe versteht, sind Sozialkassen als
gemeinsame Einrichtungen der Tarifparteien auch fiir die
erganzende soziale Sicherung notig und sinnvoll. Das
weite Feld der Zusatzversorgung der AN des 6ffentlichen
Dienstes zeigt auf, wie wichtig dieses Betitigungsfeld ist.

77  Kothe, FS Eichenhofer, 2015, S. 314 ff.

78 Heuschmid/Schierle, in: Preis/Sagan (Hrsg.), Europiisches Arbeitsrecht,
Koln 2014, § 5 Rn. 38 ff.,, 55ff.,; Deinert, in: Schlachter/Heinig (Fn. 69), § 10
Rn. 21 ff;; zum Begriff: EuGH, 23.11.1999 — C369/96 — ECLI:EU:C:1999: 575
(Arblade); EuGH, 19.6.2008 - C- 319/06 — ECLI: EU:C: 2008:350 (Kom-
mission./. Luxemburg); Martiny, in: Miinchener Kommentar zum Biirger-
lichen Gesetzbuch, Internationales Privatrecht I, 6. Aufl., Miinchen 2015,
Art. 9 Rn. 7 ff,, 13, 20.

79  Preis/Temming, Die Urlaubs- und Lohnausgleichskassen im Kontext des
Gemeinschaftsrechts, Frankfurt aM. 2006, S. 25 ff; Sittard, in: Henssler/
Moll/Bepler (Hrsg.), Der Tarifvertrag, 2. Aufl., Kéln 2016, Teil 7 Rn. 154;
Lakies/Walser, in: Déubler (Hrsg.), TVG, 5. Aufl, Miinchen 2022, § 5
AEntG Rn. 34, 43, 49.

80 EuGH, 28.3.1996 - C-272/94 - ECLI:EU:C:1996:147 (Guiot); EuGH,
23.11.1999 - C-369/99 — ECLI:EU:C:199:575 (Arblade); EuGH, 25.10.2001
- C-49/98 — ECLLEU:C:2001:564 (Finalarte).
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Wenn - wie seit zwei Jahrzehnten so gewollt - die
Alterssicherung im Drei-Sdulen-Modell betrieben werden
soll, in dem neben der Rentenversicherung und der priva-
ten Altersvorsorge schliefilich auch die betriebliche
Altersvorsorge eine wichtige Rolle spielen soll, so formu-
liert dieses Konzept unmittelbare Handlungsauftrige an
die Tarifpolitik, wie sie in §$ 19 ff. BetrAVG vorgezeichnet
sind. Die Branchenndhe der TV-Parteien begriindet und
rechtfertigt die Errichtung von Sozialkassen.

§ 19 Abs. 2 BetrAVG erlaubt die Erstreckung tariflicher
Betriebsrentenvereinbarungen auf Tarifungebundene.
§ 20 Abs. 2 BetrAVG erlaubt die Entgeltumwandlung von
Tariflohnen durch Tarifvertrag. Geschieht dies, sind Tarif-
vertragsparteien daran zu beteiligen (§ 21 BetrAVG), was
gemeinsame Einrichtungen der Tarifparteien nahelegt. In
den Anwendungsbereich dieser Regeln fallen dann auch
Arbeitgeberzuschiisse fiir Leistungen der ergédnzenden
betrieblichen Alterssicherung.®!

Forderungsgegenstand sind Beitragszusagen = defined
contribution plans; sie zeichnen sich dadurch aus, dass
sie kein Leistungsversprechen enthalten (§ 22 Abs. 1 S. 2
BetrAVG). Des Weiteren sind AG-Zusatzbeitrdge von 15 %
des umgewandelten Entgelts vorzusehen, soweit dadurch
AG-Anteile zur Sozialversicherung nicht anfallen sollen.
Vorsorgebedingte AG-Entlastungen bleiben dadurch vor-
sorgetauglich den AN erhalten.

3. Neue Aufgaben von Tarifpolitik

Tarifvertragliche Losungen fiir den sozialen Schutz sind
nicht nur fiir das Beispiel der Zusatzversorgung im
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offentlichen Dienst (etwa durch die VBL) notwendig,
um in der Konkurrenz mit der Beamtenversorgung im
offentlichen Dienst eine hinldngliche Kohdrenz sozialen
Schutzes zu gewihrleisten, der die arbeitsrechtliche
Erganzung der bestehenden sozialversicherungsrechtli-
chen Schutzgewdhrleistungen fordert. Auch der Schutz
bei witterungsbedingtem Arbeitsausfall®, wie er von der
SOKA-BAU verwirklicht wird, ist gerechtfertigt durch
die Existenz branchenspezifischer Risiken, die nicht ver-
allgemeinerbar sind.

Sozialkassen starken jedenfalls materiell Tarifbindung,
was unter der MiLo-RL*’ ein eigenes Ziel wird. Kleinteili-
ge Wirtschaftsstrukturen fordern aus Griinden sozialen
Schutzes und der Wettbewerbsgleichheit mehr sozialen
Schutz zu gleichen Bedingungen, was durch tarifliche
Strukturen leichter erreicht werden kann.

Weitere Regelungsfelder fiir gemeinsame Einrichtun-
gen der Tarifparteien sind der Schutz der Aus-, Weiter-
und Fortbildung, der Unterstiitzung von AN bei Unter-
nehmenskrisen und die Formulierung einheitlicher
Leistungsanspriiche in Unternehmensverbiinden - wie
etwa einem Gesamthafenbetrieb. Eine ihrer sozialen Ver-
antwortung innewerdende Tarifpolitik sollte daher auf das
bewihrte Instrument der Sozialkassen setzen und es fiir
neue Aufgaben einsetzen.

81 BAG, 8.3.2002 - 3 AZR 361/21 - NZA 2022, 724.
82  Weinkopf, SR-Sonderausgabe Mirz 2022, S. 44 ff.

83 RL(EU)2022/2041 des EPs und Rates vom 19. Oktober 2022 iiber angemes-
sene Mindestlohne in der EU, ABL EU 2002, L 275/33.
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Uber den funktionswidrigen Einsatz von tarifdispositivem
Gesetzesrecht am Beispiel der § 19, § 1a Abs. 1a BetrAVG

Prof. Klaus Bepler, Vorsitzender Richter am Bundesarbeitsgericht aD./

I. Die Frage

Das wesentlich Neue des Betriebsrentenstarkungsgesetzes
vom 17. August 2017' war eine in § 1 Abs. 2 Nr. 2a
BetrAVG in das Gesetz neu aufgenommene Mdglichkeit,
betriebliche Altersversorgung durchzufiihren: die reine
Beitragszusage im hierfiir ausschliefllich vorgesehenen
tarifvertragsbasierten Sozialpartnermodell. In §$§ 21 bis
25%wird dann niher geregelt, unter welchen Bedingungen
Arbeitgeber ihre Zusage auf die Erbringung von Beitrigen
fiir den Autbau einer Versorgungsanwartschaft begrenzen
konnen, fiir die daraus erwachsene Versorgungsleistung
also nicht mehr einstehen miissen (»pay and forget«).
Diese Form der betrieblichen Altersversorgung wird in,
wie auch zwischen den DGB-Gewerkschaften intensiv
und wegen der hierin enthaltenen Risikoverteilung nach-
vollziehbar kontrovers diskutiert. Wegen der Chancen, die
es bietet, ist es das Sozialpartnermodell aber wert, dass es
nun die ersten gewichtigeren Erprobungsversuche gibt’.
Die im Folgenden behandelte, in der Vergangenheit auch
schon umfangreicher erdrterte* Neuerung ist sicherlich von
geringerer wirtschaftlicher und sozialer Bedeutung. Aber
auch sie bietet einigen Konfliktstoff: § 1a Abs. 1a verpflichtet
den Arbeitgeber, mit dem ein Arbeitnehmer die Umwand-
lung kiinftigen Arbeitsentgelts in Beitrage zum Erwerb von
Versorgungsanwartschaften vereinbart hat, »15 % des umge-
wandelten Entgelts zusétzlich als Arbeitgeberzuschuss an
den Pensionsfonds, die Pensionskasse oder die Direktversi-
cherung weiter[zu]leiten, soweit® er durch die Entgeltum-
wandlung Sozialversicherungsbeitrdge einspart.« Nach dem
Wortlaut des § 19 Abs. 1 steht aufler Frage, dass der Anspruch
aus § la tarifdispositiv ist. In Arbeitsverhéltnissen, auf die
dies regelnde Tarifvertrige Anwendung finden®, kann die
Rechtslage insoweit damit ungiinstiger sein als in § 1a vorge-
sehen. Die zu erdrternde und iiber das Betriebsrentenrecht
hinausreichende Rechtsfrage lautet, ob dies auch fiir den
Abs. 1a des § 1a und dort auch dann gilt, wenn Tarifvertrége
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aus der Zeit vor Inkrafttreten des Betriebsrentenstirkungsge-
setzes eine abweichende Regelung getroffen haben. Es gibt
auch solche Alt-Tarifvertrédge, die iiberhaupt keinen Arbeit-
geberzuschuss vorsehen”. Schliefen sie den Anspruch aus
Abs. 1a génzlich aus? Praktische Bedeutung haben diese Fra-
gen erst seit dem 1. Januar 2022. Denn der Zuschussanspruch
des § 1a Abs. 1a besteht nach § 26a erst ab diesem Zeitpunkt
fir individual- und kollektivrechtliche Entgeltumwand-
lungsvereinbarungen, die vor dem 1. Januar 2019 geschlos-
sen worden sind. Alt-Tarifvertrage aus der Zeit vor Inkraft-
treten des Betriebsrentenstirkungsgesetzes kénnen, wenn
tiberhaupt, erst ab dem 1. Januar 2022 auf den gesetzlichen
Zuschussanspruch einwirken.

Il. Die Gesetzeslage

§ 1a Abs. 1a verhilt sich zwar selbst nicht zur Tarifvertrags-
offenheit der hier getroffenen Regelung. Die Regelungen in

1 BGBLI2017,8S.3214.
2 §§ ohne Gesetzesangaben sind solche des BetrAVG.

3 So haben ver.di und IG BCE mit dem Unternehmen Uniper SE und zwei
Arbeitgeberverbanden einen Tarifvertrag iiber die Durchfithrung einer reinen
Beitragszusage abgeschlossen (https:/ighce.de/ighce/das-erste-sozialpartnermodell-
214084; 24.7.2023)

4 Bepler, BetrAV 2019, 432 ff. (geringfigig gekiirzte Fassung eines Gutach-
tens, das fiir den Deutschen Gewerkschaftsbund unter dem 31.3.2018 er-
stattet worden ist).

5  Zur Frage, ob der Zuschuss »spitz«, nach den tatsichlich eingesparten Sozi-
alversicherungsbeitragen, oder immer pauschal mit 15 % des Umgewandel-
ten zu berechnen ist Bepler, RAA 2019, 12 ff. mwN.; sowie einerseits Stein-
meyer, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht, 23. Aufl., Miinchen 2023 (im Folgenden: ErfK), § 1a BetrAVG
Rn. 16; andererseits Karst/Kruip, in: Schlewing/Henssler/Schipp/Schnitker
(Hrsg.), Arbeitsrecht der betrieblichen Altersversorgung, 8. Aufl,, Kéln,
Stand: Oktober 2022, Teil 6B Rn. 156.

6  Bei den kraft beiderseitiger Tarifgebundenheit (§$ 3, 4 TVG) zur Tarifanwen-
dung Verpflichteten und bei denen, in deren Arbeitsvertrag der betreffende ein-
schlagige Tarifvertrag — bedauerlicherweise eigentlich nur erforderlich: »die ein-
schlagige tarifliche Regelung« (!!) — in Bezug genommen worden ist (§ 19 Abs. 2).

7 ZB. der Tarifvertrag zur Entgeltumwandlung fiir die Beschaftigten des Bundes
und der Lander (TV-EntgeltU-B/L vom 25.5.2011) und der Paralleltarifvertrag
fiir den Bereich der kommunalen Arbeitgeber (TV-EUmw/VKA vom 18.2.2003).
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§ 19 Abs. 1 und Abs. 3, die mit ihrem heutigen Wortlaut
schon vor Inkrafttreten des Betriebsrentenstarkungsgeset-
zesals § 17 Abs. 3 galten, legen indes fest, dass von § 1a auch
zum Nachteil der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers
bis hin zu einem Anspruchsausschluss® »abgewichen wer-
den« kann. Und zu § 1a gehort eben auch dessen Abs. 1a,
derin § 19 Abs. 1 nicht gesondert aufgefiihrt ist.

Mit der Feststellung, dass auch die gesetzliche Zuschuss-
regelung tarifdispositiv ist, ist noch nichts dazu gesagt, ob
diese Gestaltungsfreiheit der Tarifvertragsparteien auch
tiir Tarifvertrage gilt, die bereits vor dem Inkrafttreten der
gesetzlichen Zuschussregelung einen — anderen, niedrige-
ren — Arbeitgeberzuschuss festgelegt hatten. Besonders
bedeutungsvoll kénnte die Frage sein, wenn es um die
Wirkung alterer Tarifvertrdge zur Entgeltumwandlung
geht, die tiberhaupt keinen Zuschuss vorsehen.

Die Gesetzesmaterialien zu § 1a Abs. 1a geben eindeu-
tig wieder, was der Gesetzgeber in unserem Zusammen-
hang glaubte geregelt zu haben oder regeln wollte. In der
Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Arbeit und
Soziales vom 31. Mai 2017, mit der tiber den urspriingli-
chen Gesetzentwurf hinausgehend erstmals ein solcher
Zuschussanspruch unabhingig von der reinen Beitragszu-
sage ins Gesprich gebracht wurde, heifit es dazu®:

) »Anders als der gesetzlich verpflichtende Arbeitgeberzuschuss
bei einer reinen Beitragszusage nach § 23 Abs. 2 ist der Zuschuss
nach § la Absatz la tarifdispositiv (siehe § 19 Abs. 1). Auch
Regelungen in vor dem Inkrafttreten dieses Gesetzes abge-
schlossenen Tarifvertrigen, die gegeniiber dem neuen gesetzlich
verpflichtenden Arbeitgeberzuschuss fiir Beschéftigte ungiinsti-
ger sind, bleiben giiltig.«

In der Ausschussbegriindung zu der gleichzeitig einge-

fiihrten Ubergangsregelung des § 26a, die fiir den neuen

Zuschussanspruch des § 1a Abs. 1a ein vier Jahre aufge-

schobenes Inkrafttreten vorsieht, soweit die davon

betroffenen Entgeltumwandlungsvereinbarungen vor
dem 1. Januar 2019 abgeschlossen worden waren, heifdt
es entsprechend beschwichtigend:

) »Damit haben die Beteiligten ausreichend Zeit, sich auf die Neu-
regelung einzustellen. In Tarifvertragen kann nach § 19 Abs. 1
ohnehin von § 1a abgewichen werden.«'?

Mit der Frage, ob diese Einschitzung des historischen

Gesetzgebers auch eine fiir die Rechtsunterworfenen ver-

bindliche Antwort zur Wirkung von im Verhdltnis zu § 1a

Abs. 1a ungiinstigeren Alt-Tarifvertragen gibt, kommen

wegen ihres Geltungsbereichs und der wirtschaftlichen
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Bedeutung besonders die Umwandlungstarifvertrige fiir
den éffentlichen Dienst in den Blick.! Sie sehen keinen
Arbeitgeberzuschuss vor. In einem zu Werbezwecken im
Internet zugénglichen Ausschnitt aus einem Online-Lexi-
kon zum TVSD/TV-L' heifit es zum Entgeltumwand-
lungstarifvertrag Bund/Lénder: »Bei Abschluss des Ent-
geltumwandlungstarifvertrages sei der Wunsch der
Gewerkschaften nach einem Arbeitgeberzuschuss abge-
lehnt worden. Damit sei von der Befugnis der Tarifver-
tragsparteien zur Ausgestaltung der Rahmenbedingungen
tiir die Entgeltumwandlung Gebrauch gemacht worden.«
Es werde deshalb der Standpunkt vertreten, dass zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen § la Abs. 1a bereits
bestehende Tarifvertrige zur Entgeltumwandlung nicht
tangiert wiirden. Dies gelte auch dann, wenn dort kein
oder nur ein geringerer als der durch das neue Gesetz vor-
gegebene Zuschuss vorgesehen sei. Bestehende tarifver-
tragliche Bestimmungen zur Entgeltumwandlung seien
als (stillschweigendes) Abbedingen der Bezuschussungs-
pflicht auszulegen. Es bestehe deshalb kein gesetzlicher
Zuschussanspruch in den Arbeitsverhéltnissen, die den
Entgeltumwandlungstarifvertragen fiir den 6ffentlichen
Dienst aus den Jahren vor 2017 unterliegen.

lll. Der Meinungsstreit

1. Rechtsprechung und Literatur

Soweit ersichtlich hat sich die Rechtsprechung mit der auf-
geworfenen Frage, wie das Gesetz selbst hier zu verstehen
ist, bisher noch nicht befasst. § 1a Abs. 1a war wohl Uber-
haupt erst Gegenstand zweier Revisionsurteile zu anderen
Streitpunkten: Im ersten Fall'® hatte ein Arbeitnehmer auf

8 Fir § la aF. (ohne Abs. 1a): BAG, 19.4.2011 - 3 AZR 154/09 - NZA 2011,
982; nunmehr fiir die Moglichkeit eines vollstindigen Ausschlusses auch
des Abs. la: BAG, 8.3.2022 - 3 AZR 362/21 - NZA 2022, 727, 730, Rn. 28;
Vienken, in: Boecken/Diiwell/Diller/Hanau (Hrsg.), Gesamtes Arbeitsrecht,
2. Aufl., Baden-Baden 2023 (im Folgenden: NK-GA), BetrAVG § 1a Rn 22;
Huber, in: Kisters-Kolkes/Berenz/Huber/Betz-Rehm (Hrsg.), BetrAVG,
9. Aufl, Hirth 2021, § la Rn. 61; Karst/Kruip, in: Schlewing/Henssler/
Schipp/Schnitker (Fn. 5), § 1a Rn. 77.

9  BT-Drs. 18/12612, S. 28.

10 BT-Drs. 18/12612, S. 32.

11 S.o.Fn.7.

12 Dort als TVSD Online Professional bezeichnet.

13 BAG, 8.3.2022 - 3 AZR 361/21 - NZA 2022, 724; dazu Langohr-Plato,
jurisPR-ArbR 23/2022, Anm. 5.
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der Grundlage eines Tarifvertrages aus dem Jahre 2008 mit
seinem Arbeitgeber Ende 2018 eine in diesem Tarifvertrag
im Einzelnen reglementierte Entgeltumwandlung verein-
bart und in den Jahren 2019 und 2020 Arbeitsentgelt
umgewandelt. Er verlangte zusitzlich zu diesen Umwand-
lungsbeitridgen den Arbeitgeberzuschuss nach § 1a Abs. 1a.
Das BAG schloss den Anspruch nach § 26a aus. Mit den
»individual- und kollektivrechtlichen Entgeltumwand-
lungsvereinbarungen« seien dort nicht die individuellen
Lohnverwendungsabreden gemeint, die der Klager seit
2019 Monat fiir Monat getroffen habe. Fiir § 26a komme es
auf die tarifvertragliche Grundvereinbarung aus dem Jahre
2008 an. Damit sei § 1a Abs. 1a bis zum 31. Dezember 2021
nicht anwendbar. Im zweiten Fall'* ging es um einen
Zuschussanspruch aus § 1a Abs. 1a zu Umwandlungsabre-
den, die auf der Grundlage eines im April 2019 abgeschlos-
senen Haustarifvertrages getroffen worden waren. Dieser
Haustarifvertrag inkorporierte einen bis dahin nicht
anwendbaren Flichentarifvertrag zur Altersversorgung.
Dieser sah fiir den Fall einer Entgeltumwandlung einen
besonders zu berechnenden »Altersvorsorgegrundbetrag«
vor, den der Arbeitgeber zusitzlich an ein Versorgungs-
werk abzufiihren hatte. Von einem » Arbeitgeberzuschuss«
war keine Rede. Das BAG wies die Klage ab. Zwar finde an
sich § 1a Abs. 1a Anwendung. Die tarifvertragliche Grund-
lage fiir die Umwandlung stamme aus der Zeit seit dem
1. Januar 2019. Sie habe zu diesem Zeitpunkt erstmals das
in Bezug genommene iltere tarifliche Regelwerk fiir ihren
Geltungsbereich verbindlich gemacht. Nach den danach
maf3geblichen Tarifbestimmungen sei eine eigenstindige
und abschlieflende tarifliche Regelung zur Entgeltum-
wandlung an die Stelle der gesetzlichen Regelung des § 1a,
auch von dessen Abs. 1a, getreten. Sie schliefle gemaf3 § 19
Abs. 1 weitergehende Anspriiche nach § 1a Abs. 1a aus."
Die Streitfrage nach der verdrangenden Fortwirkung auch
von Alt-Tarifvertragen spricht das BAG in beiden Ent-
scheidungen an. Es ldsst sie aber wegen fehlender Ent-
scheidungserheblichkeit ausdriicklich unbeantwortet.'®
Die Literatur beantwortet die Frage unterschiedlich. Einer-
seits wird die Moglichkeit einer Verschlechterung des gesetz-
lichen Zuschussanspruchs durch Alt-Tarifvertrage abgelehnt.
Eine tarifrechtlich mogliche Abweichung von Gesetzesbe-
stimmungen setze einen entsprechenden Regelungswillen der
Tarifvertragsparteien voraus. Er konne bei einem vor dem
Inkrafttreten des Gesetzes abgeschlossenen Tarifvertrag nicht
bestehen. Deshalb sei es »anders, als die Gesetzesbegriindung
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dem unbefangenen Leser suggeriert«: Bereits bestehende
Tarifvertrage, die einen Arbeitgeberzuschuss zur Entgeltum-
wandlung behandeln und von der neuen gesetzlichen Rege-
lung fiir die Arbeitnehmer nachteilig abweichen, stellten kei-
ne zulssige tarifliche Abweichung dar."”

Ganz iiberwiegend'® wird aber die dem entgegenste-
hende Gesetzesbegriindung als Gesetzesinhalt wiederge-
geben. Man tritt ihr auch inhaltlich bei.'® Die gesetzliche
Neuregelung respektiere das in bereits bestehenden tarif-
vertraglichen Regelungen ausgehandelte Gleichgewicht.?’

2. Eigene Stellungnahme
a) Gesetzessystematik und Teleologie

Der Verfasser hat unter dem 31. Mérz 2018 ein im Auftrag
des DGB erarbeitetes Gutachten zu der aufgeworfenen
Frage vorgelegt. Es ist im ganz wesentlichen veroffent-
licht*! und kommt zu dem Ergebnis:

) »Entgegen der in der Bundestagsdrucksache 18/12612 zum Aus-
druck gekommenen Rechtsauffassung kann nach § 19 Absatz 1
BetrAVG von der gesetzlichen Neuregelung iiber den Arbeitge-
berzuschuss zu einer betrieblichen Altersversorgung durch Ent-
geltumwandlung (§ 1 Abs. la BetrAVG) zu Ungunsten von
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern nur durch neue Tarif-

vertrage abgewichen werden.«

14 BAG, 8.3.2022 - 3 AZR 362/21 - NZA 2022, 727.

15 Fiir vergleichbare Fille sollte man diesen Losungsweg kiinftig tiberdenken:
Es spricht mehr dafiir, bei Neu-Tarifvertrigen, die aus Anlass einer Ent-
geltumwandlung irgendeinen Arbeitgeberbeitrag fiir den Versorgungsan-
spruch vorsehen, im Zweifel nicht von der gianzlichen Abbedingung des
Anspruchs aus § 1a Abs. 1a, sondern von dessen Modifizierung auszugehen.
Die Tarifvertragsparteien werden regelmaflig einen mit einer volligen Ab-
bedingung verbundenen Ausschluss der sofortigen Unverfallbarkeit (§ 1b
Abs. 5) der auf den von ihnen geregelten Arbeitgeberzuschuss zuriickge-
henden Versorgungsanwartschaft nicht wollen.

16 BAG, 8.3.2022 - 3 AZR 361/21 - NZA 2022, 724,727, Rn. 33; BAG, 8.3.2022
-3 AZR 362/21 - NZA 2022, 727, 731, Rn. 40.

17 DrofSel, Das neue Betriebsrentenrecht, Baden-Baden 2018, Rn. 192 (S. 73);
in der Sache ebenso ErfK-Steinmeyer (Fn. 5), § 19 Rn. 2 BetrAVG: Altere
Tarifvertrage konnen den Arbeitgeberzuschuss nicht erfassen.

18  Rolfs, in: Blomeyer/Rolfs/Otto (Hrsg.), Betriebsrentengesetz, 8. Aufl., Miin-
chen 2022, § 1a Rn. 77; Loschhorn, in: Karst/Cisch (Hrsg.), Betriebsrenten-
gesetz, 16. Aufl, Miinchen 2021, § la Rn. 45; Karst/Kruip, in: Schlewing/
Henssler/Schipp/Schnitker (Fn. 5), Teil 6B Rn. 178; Limpe, in: Kiel/Lunk/
Oetker (Hrsg.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, 5. Aufl., Miinchen
2021, § 204 Rn. 68; unentschieden Vogelsang, in: Schaub (Hrsg.), Arbeits-
rechtshandbuch, 19. Aufl., Miinchen 2021, § 273 Rn. 58.

19  Sich moglicherweise distanzierend NK-GA-Vienken (Fn. 8), BetrAVG § la
Rn. 22: »Bereits vor dem 1.1.2019 bestehende TV sollen aufgrund der Tarif-
dispositivitit auch in Bezug auf den neu eingefithrten Anspruch auf den
AG-Zuschuss gem. Abs. 1a giiltig bleiben, selbst wenn sie negativ von dieser
Vorschrift abweichen.«

20 Thiising/ Beden, BetrAV 2018, 5 ff.
21 Bepler, BetrAV 2018, 432-443.
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Dabei waren mit neuen Tarifvertrigen solche gemeint, die
nach dem Inkrafttreten des Betriebsrentenstdrkungsgeset-
zes am 1. Januar 20182 abgeschlossen worden waren.

Die tragenden Griinde fiir dieses Ergebnis seien hier
zusammengefasst:

Fiir die Wortlautauslegung des § 19 Abs. 1 (»Von den
§ 1a [...] kann in Tarifvertragen abgewichen werden.«)
ist der Vergleich mit dem im Jahr der Beratung des
Betriebsrentenstarkungsgesetzes aufler Kraft gesetzten
§ 24 MiLoG hilfreich. Dort war es um die Weitergeltung
von bereits bestehenden, fiir die Beschiftigten gegeniiber
dem Gesetz ungiinstigeren Tarifvertragen tber das
Inkrafttreten des neuen Gesetzes hinaus gegangen. Der
Gesetzgeber hatte dies dort auch zweifelsfrei zum Aus-
druck gebracht: »[...] gehen abweichende Regelungen
eines Tarifvertrags [...] vor«. Eine grundsatzlich andere
Tendenz lasst sich Gesetzen entnehmen, nach denen
durch Tarifvertrag etwas Abweichendes vereinbart
(§ 622 Abs. 4 BGB), nicht zu Ungunsten des Arbeitneh-
mers abgewichen (§ 22 Abs. 1 TzBfG), eine abweichen-
den Bemessungsgrundlage festgelegt (§ 4 Abs. 4 EFZG)
oder etwas abweichend zugelassen oder bestimmt wer-
den kann. All diese Verben beschreiben eine Tatigkeit,
bei der man sich von etwas, dem vorhandenen Gesetz, in
bestimmter Richtung, »zu Ungunsten des Arbeitneh-
mers«, entfernt. Eine solche Bewegung ist ohne ihren
Ausgangspunkt, das geschriebene Gesetz, ausgeschlos-
sen.”> Deshalb konnen Tarifvertrige aus der Zeit vor
Inkrafttreten des Betriebsrentenstdrkungsgesetzes nicht
von § la Abs. 1a »abweichen«.

Eine derartige Wortlautauslegung fithrte angesichts
der ganz iiberwiegend gewihlten Gesetzesformulierungen
regelméBig nur zu einer Offnung fiir kiinftige Tarifvertri-
ge. Sie muss nicht jeden iiberzeugen. Man sollte einen
ungenau formulierenden Gesetzgeber auch nicht iiber-
streng an einen Wortlaut binden, wenn nach dem Geset-
zeszusammenhang anderes gewollt ist.

So wird etwa bei Offnungsklauseln eine besonders
genaue Analyse des betreffenden Gesetzes im Ubrigen
geboten sein, wenn ein Gesetz erstmals eine Regelungs-
materie aufgreift, welche die Tarifvertragsparteien
schon zuvor erkannt und vielfach eigenstindig ausge-
staltet hatten. Hier wird sich oft ergeben, dass das
Gesetz nur subsididr oder liickenfiillend hinter dem
bisher tarifvertraglich Geregelten stehen will. Ob des-
halb aber auch schon von einem umgekehrten Regel-/
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Ausnahmeverhiltnis auszugehen ist, ist sehr zweifel-
haft. Bei tarifdispositivem Gesetzesrecht sollen auch
nicht die bereits geltenden Tarifvertrage im Zweifel
unberithrt bleiben, also »abweichen« koénnen. Aber
selbst eine derartige Auslegungsregel kann nicht die
Félle mit umfassen, in denen das neue - zugleich fiir
Tarifabweichungen gedffnete — Gesetz eine veranderte
Werteskala einfithrt, den Ermessensspielraum der
Tarifvertragsparteien einschrinkt oder das verfas-
sungsrechtliche Untermafiverbot konkretisiert.*
Danach spricht auch bei einer sehr grofiziigigen Wort-
lautauslegung alles gegen eine Nutzbarkeit der Tarifoft-
nungsklausel des § 19 Abs. 1 durch Alt-Tarifvertrage. Denn
der Gesetzgeber hat mit dem Betriebsrentenstarkungsge-
setzin § la Abs. la eine grundsatzliche Neubewertung vor-
genommen, von der nur in Kenntnis dieser neuen Rechts-
lage im Wortsinne abgewichen werden kann. Er hat sich
im Jahre 2001 bei der Einfithrung der betrieblichen
Altersversorgung durch Entgeltumwandlung um deren
Verbreitung willen dafiir entschieden, die in einem solchen
Fall offenkundig eintretende Einsparung von Sozialversi-
cherungsbeitragen dem Arbeitgeber als geldwerten Vorteil
zu belassen. Dass hieriiber eine abweichende - vertragliche
oder tarifvertragliche — Vereinbarung zu Gunsten der
abhéngig Beschiftigten getroffen werden konnte, verstand
sich von selbst. Diese Grundentscheidung hat er nun riick-
gingig gemacht. Er hat mit § 1a Abs. 1a ausdriicklich die
entgegengesetzte wertende Entscheidung getroffen: Es gibt
keinen Grund, warum Arbeitgeber vom Sparverhalten
ihrer Beschiftigten profitieren sollten, es sei denn dies hét-
ten — nur! — die Tarifvertragsparteien anders festgelegt.””
Auflerdem hat er die wirtschaftliche Bedeutung und die
Qualitdt des Zuschussanspruchs aus § 1a Abs. 1a grundle-
gend verstirkt gegeniiber einem vorgesetzlichen, auf
Alt-(Tarif-) Vertragen beruhenden Zuschussanspruch. Ver-
sorgungsanwartschaften, die auf einen Arbeitgeberzu-
schuss nach § 1a Abs. 1a — und nur auf ihn, nicht auch auf

22 Auf diesen Zeitpunkt hebt auch das BAG, 8.3.2022 - 3 AZR 362/21 -
NZA 2022, 727, 730 ab, allerdings ohne sich festzulegen, ob auch eine
Abweichung in dlteren Tarifvertrigen von § 19 Abs. 1 gedeckt ist.

23 So hat das BAG in einem Urteil vom 5.8.1971 (2 AZR 276/70 - AuR 1971,
356) die ausschlieffliche Ex-Nunc-Wirkung der Tarifoffnungsklausel in
§ 622 Abs. 2 und 3 BGB begriindet.

24 Wiedemann, in: Wiedemann (Hrsg.), TVG, 7. Aufl., Miinchen 2007, Einlei-
tung Rn. 391, der von dem zuletzt genannten Regel-/Ausnahmeverhaltnis
ausgehend diese Ausnahmen definierte.

25 So ausdriicklich zu § 23 Abs. 2: BT-Drs. 18/11286, S. 46.
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einen Zuschuss aus einem Alt-Tarifvertrag — zurtickgehen,
werden nicht erst nach Ablauf der Unverfallbarkeitsfrist
des § 1b Abs. 1, sondern nach dessen entsprechend erwei-
terten Abs. 5 sofort unverfallbar.

Von dieser Neubewertung ausgehend haben Tarifver-
tragsparteien erkennbar allen Anlass, {iber eine angemes-
sene Verteilung der Einspareffekte neu nachzudenken. Sie
haben auf die grundlegende gesetzgeberische Neubewer-
tung eines bereits — bisher negativ: kein kompensierender
Zuschussanspruch - behandelten Teils des Regelungs-
komplexes Entgeltumwandlung zu reagieren. Eine Weiter-
geltung alter tarifvertraglicher Zuschussanspriiche, die
nach dem Gesetzeswortlaut mangels entsprechender
Anordnung in § 1b Abs. 5 nE auch in Zukunft nicht zu
sofort unverfallbaren Versorgungsanwartschaften fithren,
entspricht tendenziell nicht mehr einem vorgesetzlich
unter ganz anderen Rahmenbedingungen hierzu gebilde-
ten tariflichen Regelungswillen. Mit der Neubewertung
durch § 1a Abs. 1a ist in den Alt-Tarifvertridgen, die sich
mit einem Arbeitgeberzuschuss zur Entgeltumwandlung
befasst haben, eine Aquivalenzstorung eingetreten, soweit
diese das neue gesetzliche Niveau zu Lasten der Beschif-
tigten unterschreiten.

Im systemischen Zusammenhang: Das Tarifvertrags-
system soll das strukturelle Ungleichgewicht zwischen
Arbeitgeber und abhingig Beschiftigten ausgleichen.
Von einander entgegengesetzten Interessenlagen ausge-
hend sollen an die Stelle der Individualvertragsparteien
tretende, tendenziell gleich starke Akteure im Kompro-
miss Regelwerke schaffen, welche die Arbeitsverhiltnisse
ausgestalten. In so entstandenen Regelwerken werden
aufgrund der Verhandlungssituation die wechselseitigen
Rechte und Pflichten typischerweise in einem angemes-
sen ausgewogenen Verhdltnis zueinander stehen. Wo
dies so ist, kann sich der Gesetzgeber bei bestimmten
Regelungsmaterien beruhigt zuriickziehen. Es reicht als
allgemeiner Bewertungsansatz nicht aus, im tarifdisposi-
tiven Gesetzesrecht eine teilweise Aufgabe des Prinzips
des Arbeitsrechts als Arbeitnehmerschutzrecht zu Guns-
ten des Verhandlungsspielraums der Sozialpartner zu
sehen.?® Man kann diese Regelungstechnik zumindest
auch als gesetzgeberische Zuriickhaltung gegeniiber
iiberlegener Fachkompetenz verfassungsrechtlich privi-
legierter Regelungsgeber begreifen, die mit struktureller
innerhalb

Angemessenheitsvermutung allgemeiner

gesetzlicher Schutzkonzeptionen handeln.?’
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Die Angemessenheit tarifautonom geschaffener Regeln
entsteht aber nicht in einem einflusslosen Umfeld. Die
Interessen der Beteiligten und deren Verhandlungspositi-
onen, die wiederum fiir das Verhandlungsergebnis ent-
scheidend sind, hiangen in besonderer Weise davon ab,
was golte, wenn es keine tarifliche Regelung gébe. Wird
diese Verhandlungssituation nachtraglich von aufen in
einem wesentlichen Punkt verandert, verlieren die zuvor
dazu vereinbarten Tarifregelungen die sie urspriinglich
legitimierende Angemessenheitsvermutung.

Angesichts dessen ist die Aussage, der Gesetzgeber res-
pektiere mit der Tariféffnungsklausel des § 19 Abs. 1 auch
fiir § 1a Abs. la nur das in bereits bestehenden tarifver-
traglichen Regelungen ausgehandelte Gleichgewicht?,
nicht plausibel, sondern zumindest tendenziell unrichtig.
Denn im Zuge der Neuregelung haben sich die fiir Tarif-
verhandlungen zu diesem Thema wesentlichen Rahmen-
bedingungen grundlegend gedndert. Deshalb spricht bei
dem in seiner Aussage ohnehin in die entgegengesetzte
Richtung deutenden Gesetzeswortlaut auch der Gesetzes-
kontext dagegen, fiir § 1a Abs. 1a, § 19 Abs. 1 von tarifdis-
positivem Gesetzesrecht auch fir bereits existierende
Tarifvertrdge auszugehen.

Die aufgrund des neuen Abs. 1a eingetretene grundle-
gende Anderung der Rahmenbedingungen fiir Tarifver-
handlungen iiber einen Arbeitgeberzuschuss zur Entgel-
tumwandlung sind an sich evident: Um in Tarifvertragen
eine Regelung zu einem Arbeitgeberzuschuss zu treffen,
hatten die Gewerkschaften bis zum Betriebsrentenstér-
kungsgesetz des Jahres 2018 die Initiativlast. Sie mussten
die Arbeitgeber - zB. durch ein Entgegenkommen an
anderer Stelle — zu einem eigenen Vermdogensopfer im Ver-
héltnis zum gesetzlichen Ist-Zustand bringen. Wies die
Arbeitgeberseite eine derartige Initiative nur schlicht
zuriick, gab es aufgrund der alten Gesetzeslage keinen
Zuschuss. Kamen die Arbeitgeber der Gewerkschaftsseite
auch nur mit irgendeinem, auch geringen Zuschuss entge-
gen, war dies fiir die tarifschlieflende Gewerkschaft und
ihre Mitgliedschaft ein Verhandlungserfolg. Die Mitglieder

26 So D. Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht im Spannungsfeld von Tarifau-
tonomie und grundgesetzlichen Schutzpflichten, Berlin 2010 (zugl. Koln,
Univ., Diss. 2010), S. 35.

27 Beide miteinander verschrankten Bedeutungen von Tarif6ffnungsklauseln
betont schon BAG, 25.1.1989 - 5 AZR 161/88 — AP Nr. 2 zu § 2 BeschFG
1985 unter II1.1. der Griinde; ebenso etwa Kempen, in: Kempen/Zachert (Begr.),
TVG, 5. Aufl,, Frankfurt aM. 2014, Grundlagen Rz. 375 f.

28  Thiising/Beden, BetrAV 2018, 5 ff.
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der Gewerkschaften, die keinen Tarifvertrag zur Entgel-
tumwandlung zustande gebracht hatten und deshalb auch
keinen Zuschussanspruch begriinden konnten, gingen
demgegeniiber leer aus; fiir sie galt »nur« das alte Gesetz,
in dem § la Abs. 1a noch fehlte.

Mit dem Inkrafttreten des Betriebsrentenstarkungsge-
setzes hat sich die tarifrechtliche Lage umgekehrt. Die
Arbeitgeberseite muss sich um eine Absenkung des
Zuschusses unter das gesetzlich vorgesehene Maf$ bemii-
hen. Die Mitglieder der bis dahin erfolglosen Gewerk-
schaften haben den vollen Zuschussanspruch aus Abs. 1a.
Sie behalten diesen Anspruch, solange ihre Gewerkschaft
an keiner abweichenden Neuregelung mitwirkt. Die stér-
kere, vorgesetzlich aktive Gewerkschaft soll demgegen-
tiber aufgrund von § 19 Abs. 1 mit ihren Mitgliedern an
den urspriinglich einmal zusitzliche Rechte begriinden-
den Tarifvertrag gebunden bleiben??’ Die dort erreichte
Regelung wiirde sich, wenn sie einen Zuschuss von weni-
ger als 15 % des Umgewandelten festlegt, bei entspre-
chendem Gesetzesverstandnis mit dem 1. Januar 2022
ohne Weiteres in einen gesetzesunterschreitenden Nach-
teil wandeln.

Die alte Tarifeinigung zur Zuschussgewdhrung hat mit
der neuen, die Ausgangslage der Verhandlung grundle-
gend verandernden Gesetzeslage ihre Angemessenheits-
vermutung und ihre Geschiftsgrundlage verloren. Eine
gesetzesverdrangende Weitergeltung steht aus der Sicht
bei Tarifvertragsabschluss nicht in Ubereinstimmung mit
dem damaligen Regelungswillen der Tarifvertragspartei-
en. Es gibt keine hinreichenden Anhaltspunkte dafiir, dass
die Parteien der Alt-Tarifvertrige in Kenntnis der gesetz-
lichen Neuregelung dasselbe oder nur unerheblich ande-
res zu einem Arbeitgeberzuschuss bei der Entgeltum-
wandlung geregelt hitten. Danach kann dem in den
Gesamtzusammenhang gestellten, ohnehin in die entge-
gengesetzte Richtung deutenden Gesetzestext des § 19
Abs. 11Vm. § 1a Abs. 1a auch nicht die mitgeregelte Mog-
lichkeit entnommen werden, auch Alt-Tarifvertrige
konnten von § 1a Abs. 1a »abgewichen« sein.

b) Die Bedeutung der Gesetzesmaterialien

In dem am 31. Mirz 2018 vorgelegten Gutachten des Ver-
fassers wurde dieses Ergebnis gewonnen, ohne den ein-
gangs zitierten Ausfithrungen in den Gesetzesmaterialien
eine Bedeutung beizumessen. Der in der Ausschussdruck-
sache enthaltene Hinweis, dass § 1a Abs. la tarifdispositiv
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sei, weshalb Regelungen in vor dem Inkrafttreten des
Gesetzes abgeschlossenen Tarifvertragen giiltig blieben, die
gegeniiber dem neuen gesetzlich verpflichtenden Arbeitge-
berzuschuss fiir Beschiftigte ungiinstiger seien,™ spielte bei
der Inhaltsbestimmung des Gesetzes ausdriicklich keine
Rolle. Es handele sich um eine blofie Rechtsmeinung des
historischen Gesetzgebers in den Gesetzesmaterialien und
damit aufSerhalb seines Gestaltungsmediums, des Gesetzes,
die gegeniiber der Auslegung des Gesetzes selbst nach
Wortlaut, Systematik und Sinn- und Zweck keine deren
Ergebnis authebende Bedeutung haben kénne. Diese Aufle-
rung konne keine weitergehende rechtliche Wirkung
haben, als ein lege artis gewonnenes Ergebnis der Rechtsan-
wendung zu bestitigen. Allenfalls kénne sie eine anders
nicht vermeidbare inhaltliche Unklarheit des Gesetzes
beseitigen. Mit der formlich verlautbarten Norm, nicht mit
den fiir den typischen Normunterworfenen unzugéngli-
chen Gesetzesmaterialien nimmt der Gesetzgeber seine
demokratische Gestaltungsaufgabe wahr.

Diese Einschitzung wurde im Marz 2018 noch auf das
Urteil des BVerfG zum Tarifeinheitsgesetz’' gestiitzt. In
der Bundestagsdrucksache zu diesem Gesetz hatte der his-
torische Gesetzgeber bekanntlich ua. die Auffassung ver-
treten, die Stellung als Minderheitsgewerkschaft in § 4a
TVG wirke sich nach dem Grundsatz der Verhaltnisma-
Bigkeit auch auf die Rechtméfligkeit von Arbeitskimpfen
aus, die von dort ausgingen.*” Dem ist der Erste Senat des
BVerfG 2017 allein mit einer systematischen Auslegung
des § 4a TVG entgegengetreten’.

Damit, dass das BVerfG einem nicht im Gesetz selbst
zum Ausdruck gekommenen Willen des historischen
Gesetzgebungsorgans keine entscheidende Bedeutung

29 Eine Tarifvertragskiindigung durch die beteiligte Gewerkschaft dndert dar-
an nichts, selbst wenn sie kurzfristig erdffnet ist und tiberhaupt in deren
allgemeine Regelungsabsichten passt. Auch durch einen nach Kiindigung
nach § 4 Abs. 5 TVG nachwirkenden Tarifvertrag wird - zumindest vorii-
bergehend - eine gesetzliche Tarifoffnung wirksam genutzt; vgl. Krause, in:
Jacobs/Krause/Oetker/Schubert (Hrsg.), Tarifvertragsrecht, 2. Aufl., Miin-
chen 2013, § 1 Rn. 145; Hopfner, in: Henssler/Moll/Bepler (Hrsg.), Der Ta-
rifvertrag, 2. Aufl., Miinchen 2016, Teil 9 Rz. 43 mwN.; NK-GA- Vienken
(Fn. 8), § 4 Rn. 189 ff.

30 BT-Drs. 18/12612, S. 28.
31 BVerfG, 11.7.2017 - 1 BVR 1571/15 ua. - NZA 2017, 915.
32 BT-Drs. 18/4062, S. 12.

33 BVerfG, 11.7.2017 - 1 BvR 1571/15 ua. - NZA 2017, 915, 917 f,, Rn. 138 ff;
auch Gobel, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf das Arbeits-
kampfrecht, Baden-Baden 2019 (zugl. K6ln, Univ., Diss. 2019), S. 85 ff., wer-
tet die Ausfithrungen in den Gesetzesmaterialien nur als diskussionsbediirf-
tige Kundgabe einer Rechtsauffassung, nicht als Teil des gesetzgeberischen
Gestaltungswillens.
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beimaf, lag es auf einer Linie mit seiner bisherigen Recht-

sprechung. Schon 1952 hatte es ausgefithrt**:

) »Mafigebend fiir die Auslegung einer Gesetzesvorschrift ist der
in dieser zum Ausdruck kommende objektivierte Wille des
Gesetzgebers, so wie er sich aus dem Wortlaut der Gesetzesbe-
stimmung und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den diese
hineingestellt ist. Nicht entscheidend ist dagegen die subjektive
Vorstellung der am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe
oder einzelner ihrer Mitglieder {iber die Bedeutung der Bestim-
mung. Der Entstehungsgeschichte einer Vorschrift kommt fiir
deren Auslegung nur insofern Bedeutung zu, als sie die Richtig-
keit einer nach den angegebenen Grundsitzen ermittelten Aus-
legung bestitigt oder Zweifel behebt, die auf dem angegebenen
Weg allein nicht ausgeraumt werden kénnen.«

Das BVerfG scheint hiervon in seinem Beschluss vom 6.

Juni 2018, wohl schon angedeutet in vorangegangenen

> abgeriickt zu sein.®® Mit diesem

Entscheidungen’
Beschluss hatte es die um Rechtssicherheit und Rechts-
klarheit bemiihte, wenn auch mutige Rechtsprechung des
BAG zur »Zuvor-Beschiftigung« bei der sachgrundlosen
Befristung (§ 14 Abs. 2 TzBfG)*” kassiert. Diese fachge-
richtliche Rechtsprechung habe sich tiber den klar erkenn-
baren, wenn auch auflerhalb des Gesetzes zum Ausdruck
gebrachten Willen des historischen Gesetzgebers hinweg-
gesetzt. Sie habe damit die Grenzen statthafter richterli-
cher Rechtsfortbildung verletzt. In diesem Zusammen-
hang fiihrt das BVerfG ua. aus:

) » (74) Fiir die Beantwortung der Frage, welche Regelungskon-

zeption im Gesetz zugrunde liegt, kommt neben Wortlaut und
Systematik den Gesetzesmaterialien eine nicht unerhebliche
Indizwirkung zu [...] In Betracht zu ziehen sind [...] hier die
Stellungnahmen, Beschlussempfehlungen und Berichte der
Ausschiisse. In solchen Materialien finden sich regelmifig die
im Verfahren als wesentlich erachteten Vorstellungen der am
Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe und Personen.
(75) Die Beachtung des klar erkennbaren Willens des Gesetzge-
bers ist Ausdruck demokratischer Verfassungsstaatlichkeit. [...]
Das Gesetz bezieht seine Geltungskraft aus der demokratischen
Legitimation des Gesetzgebers, dessen artikulierter Wille den
Inhalt des Gesetzes daher mitbestimmt. Jedenfalls darf der klar
erkennbare Wille des Gesetzgebers nicht iibergangen oder ver-
falscht werden. [...] «

Auch wenn man es fiir geboten hilt, einen vom histori-

schen Gesetzgeber auflerhalb des Gesetzes niedergelegten

Regelungswillen »in Betracht zu ziehen, sind die Konse-

quenzen hieraus fiir das Auslegungsergebnis bei § 19 Abs. 1,

188 | www.soziales-recht.eu

Bepler | Funktionswidriger Einsatz von tarifdispositivem Gesetzesrecht am Bsp. § 19, § 1a Abs. 1a BetrAVG

§ la Abs. la nicht sicher zu ziehen. Im angezogenen
Beschluss des BVerfG war es lediglich als verfassungsrecht-
lich geboten bezeichnet worden, eine im geschriebenen
Gesetz festgestellte Regelungsliicke entsprechend einem
auflerhalb des Gesetzes zum Ausdruck gebrachten Rege-
lungswillen des historischen Gesetzgebers zu schlieflen.
Fraglich ist aber schon, ob es fiir die Kundgabe eines Rege-
lungswillens ausreicht, wenn der historische Gesetzgeber
— wie hier - nur eine vorgefundene Rechtslage - letztlich
irrig - bewertet. Selbst wenn man dies bejaht und auch dar-
aus auf einen entsprechenden Regelungswillen des Gesetz-
gebers innerhalb eines Gesamtkonzepts schlief3t: Kann man
mit Hilfe eines im Gesetz selbst nicht erkennbaren, sondern
anderweit ermittelten Regelungswillens ein mit den objek-
tiven Auslegungsmethoden gewonnenes Auslegungsergeb-
nis sogar in sein Gegenteil verkehren? Das BVerfG ist bis-
lang wohl noch nicht so weit gegangen.”® Fachgerichte oder
auch das BVerfG kénnten eine solche Konsequenz in
Zukunft aber ziehen. Zudem kann man bei der Rechtsan-
wendung ein derart »rabiates« Ergebnis auch vermeiden.
Ob eine Auslegung nach Wortlaut, Gesetzessystematik und
dem Gesetz selbst zu entnehmendem Sinn und Zweck zu
einem eindeutigen Ergebnis fiihrt, liegt im Auge des ange-
rufenen Gerichts. Kommt es zu mehr Unklarheit oder
Offenheit als der Verfasser, bleibt wohl nach jeder Ansicht
Raum fiir eine Kldrung mit Hilfe der Gesetzesmaterialien.

Danach kénnte der Anspruch nach § la Abs. 1a bei
einer entsprechenden Auslegung des § 19 Abs. 1 auch
durch fiir Arbeitnehmer ungiinstigere Regelungen in
Alt-Tarifvertragen verdringt werden.

IV. Bedeutung von zu einem Arbeitge-
berzuschuss schweigenden Alt-
Tarifvertragen

Die bisherigen Ausfithrungen sollten auch gezeigt haben,
dass gegeniiber einem solchen Gesetzesverstandnis

34 BVerfG, 21.5.1952 - 1 BvH 2/52 - BVerfGE 1, 299, 311; weitere Nachweise
aus der Folgezeit bei Frieling, Gesetzesmaterialien und Wille des Gesetzge-
bers, Tibingen 2017 (zugl. Hamburg, Univ., Diss 2017), S. 85 f.

35 Eine veranderte Tendenz in der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung erkennt Hopfner, RAA 2018, 321, 323 f. schon fiir die Zeit seit 2009.

36 BVerfG, 6.6.2018 - 1 BvL 7/14 - NZA 2018, 774.

37 Grundlegend BAG, 6.4.2011 - 7 AZR 716/09 - NZA 2011, 905; dazu
Linsenmaier, FS Bepler, 2012, S. 373.

38 Hopfner, RAA 2018, 321, 328 halt dies offenbar fiir unproblematisch.
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verfassungsrechtliche Bedenken bestehen. Bevor hierauf

kurz eingegangen wird, soll — unterstellt, § 19 6ffne § 1a

Abs. 1a auch insoweit — geklart werden, welche Bedeutung

Alt-Tarifvertrage zur Entgeltumwandlung wie die fiir den

Offentlichen Dienst haben, die zu einem Arbeitgeberzu-

schuss schweigen.

Einem derartigen Alt-Tarifvertrag wird man in aller
Regel keine Abweichung von § 1a Abs. 1a im Sinne eines
stillschweigenden Anspruchsausschlusses entnehmen
kénnen. Dem steht regelméaflig schon die bis heute maf3-
gebliche Auslegungsregel des BAG fiir die Feststellung
abweichenden Tarifrechts entgegen:

) »Der Wille der Tarifvertragsparteien, von den ihrer freien Ver-
fiigung zugénglichen Vorschriften des Gesetzes zuungunsten
des Arbeitnehmers abzuweichen, muss aus der tariflichen Rege-
lung eindeutig hervorgehen. Denn der weitgehende Vorrang der
Tarifautonomie vor den Bestimmungen des Gesetzes ist nur
dann fiir das Arbeitsleben tragbar, wenn er mit gesetzestech-
nisch klaren Regelungen verbunden ist.«*

Im Hinblick auf die besondere Regelungsmaterie spricht

ein weiterer Gesichtspunkt, im Regelfall durchschlagend,

dagegen, dass Tarifvertragsparteien eines Alt-Tarifvertra-
ges einen Anspruch auf einen Arbeitgeberzuschuss zur

Entgeltumwandlung stillschweigend - also mit iiberein-

stimmendem Regelungswillen, der nur nicht schriftlich

niedergelegt worden ist — ausgeschlossen haben. Bei

Abschluss eines solchen Tarifvertrages gab es fiir einen

derartigen Regelungswillen keinen Grund. Einen gesetzli-

chen Anspruch, von dem man hitte abweichen konnen
und wollen, gab es nicht. Hochstarbeitsbedingungen

(Umwandlung ohne Zuschussanspruch) konnen Tarifver-

tragsparteien ohnehin nicht verbindlich festlegen (§ 4

Abs. 3 TVG). Warum sollten sie unter diesen Umstanden

- Ubereinstimmend! - den fiir eine »tarifvertragliche

Abweichung« erforderlichen Willen bilden, dass es einen

solchen Anspruch nicht geben soll? Doch allenfalls, indem

sie ein in sich geschlossenes Regelwerk schaffen, in dem
sie die wechselseitigen Rechte und Pflichten tibereinstim-
mend abschlieflend festlegen. Ein zu einem Zuschussan-
spruch schweigender Tarifvertrag im Anschluss an einen
erfolglosen Vorstof$ der Gewerkschaftsseite in diese Rich-
tung kann hierfiir nicht ausreichen. Die Zustimmung zu
einem zu diesem Thema schweigenden Tarifvertrag ist
nicht die Zustimmung dazu, dass es neben dem Geregel-
ten keine weiteren Anspriiche geben soll. Dass sie aktuell
nicht durchsetzbar sind, besagt nicht, dass beide Tarifver-
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tragsparteien sie iibereinstimmend nicht wollen. Die
Frage nach einem Zuschuss bleibt unter diesen Umstén-
den im Zweifel schlicht offen, ungeregelt. Die Rechtslage
ist hier grundsitzlich anders als bei der Festlegung eines
niedrigeren Zuschusses oder einer anderen Arbeitgeber-
leistung zur Férderung der Versorgung der Beschiftigten
im Alter.

Nach alledem spricht nichts dafiir, dass etwa der Tarif-
vertrag zur Entgeltumwandlung fiir die Beschiftigten des
Bundes und der Lander vom 25. Mai 2011 eine einen
Arbeitgeberzuschuss ausschlieflende Regelung getroffen
hat: Dieser Tarifvertrag enthilt nur Regelungen zum
Umfang und zur Durchfithrung des Entgeltumwand-
lungsanspruchs sowie zum Durchfithrungsweg bei der
Versorgungsanstalt des Bundes und der Léander. Es ist
nicht erkennbar, dass der offentliche Arbeitgeber hier
Pflichten iibernimmt, geschweige denn, dass iibereinstim-
mend eine abschlieflenden Gesamtregelung des Komple-
xes Entgeltumwandlung gewollt war. Dies wire aber nach
der eingangs aufgegriffenen Auslegungsregel des BAG fiir
eine »abweichende Tarifregelung« zwingend erforderlich.
Der genannte Tarifvertrag legt erkennbar nur das fest,
worauf man sich einigen konnte.

V. Der historische Regelungswille und
das Grundgesetz

Um abschlieflend die verfassungsrechtlichen Bedenken
gegen eine Tarifdispositivitdt des § la Abs. la auch fiir
Alt-Tarifvertrage, die wirklich Arbeitgeberzuschiisse zur
Entgeltumwandlungen regeln und dabei unter dem
Niveau des neuen § 1a Abs. 1a bleiben, kurz deutlich zu
machen, muss nur das bisher schon Ausgefiihrte nutzbar
gemacht werden.

Danach verstofSen § 19 iVm. § 1a Abs. 1a im Verstind-
nis des historischen Gesetzgebers insoweit gegen den
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG, als diese Bestim-
mungen abhéngig Beschiftigte hinsichtlich des Anspruchs
auf einen Arbeitgeberzuschuss ohne sachlichen Grund
ungleich behandeln. Sie rdumen ihnen Anspriiche in
unterschiedlicher Hohe ein, je nachdem, ob und wenn ja

39 BAG,25.1.1989 -5 AZR 161/88 — AP Nr. 2 zu § 2 BeschFG 1985, unter III.1.
der Griinde, im Anschluss an BAG, 10.8.1987 - 5 AZR 81/67 - AP Nr. 9 zu
§ 13 BurlG.
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welche Tarifvertrage aus der Zeit vor Inkrafttreten des
Betriebsrentenstarkungsgesetzes fiir sie gelten oder
zumindest auf ihr Arbeitsverhéltnis Anwendung finden.
Fehlt es an einer solchen mafigebenden Tarifregelung
haben sie einen Anspruch im Umfang von — im Zweifel*’
- 15 % des Umgewandelten, sieht ein Alt-Tarifertrag einen
niedrigeren Zuschuss vor, steht ihnen nur dieser, also
weniger als das gesetzlich Vorgesehene zu.

Derartige Ungleichheiten sind natiirlich nichts Beson-
deres, wenn der Gesetzgeber eine eigene Rechtseinriu-
mung zur Disposition von Tarifvertragsparteien stellt und
diese Offnung - wie hier - nicht das zentrale gesetzliche
Arbeitnehmerschutzanliegen konterkariert und deshalb
grundsitzlich wirksam ist.*! Es fehlt sogar an einer gesetz-
geberischen Ungleichbehandlung, wenn die gesetzliche
Tarifoffnung nur fir die Zukunft gilt. Ungleichheit tritt
dann erst durch eine auf die freie Wahl einer Koalition
zurlickgehende — mogliche! - Ungleichbehandlung im
Wege koalitionsgeméfier Betatigung und nicht durch den
Gesetzgeber. Bei einer Tarif6ffnung auch fiir bereits abge-
schlossene Tarifvertrage mag in besonderen Konstellatio-
nen die praktizierte Tarifautonomie Rechtfertigung fiir
eine eintretende Ungleichheit sein; dies dann, wenn durch
die - fiir die Tarifvertragsparteien gedffnete — gesetzgebe-
rische Gestaltung keine grundlegende Verdnderung der
urspriinglichen, eine Angemessenheitsvermutung begriin-
denden Verhandlungssituation eingetreten ist. Wie im Ein-
zelnen dargelegt, war das beim Inkrafttreten des § 1a Abs.
la anders*”: Der Gesetzgeber hat durch die Neuregelung in
§ 1a Abs. 1a die Verhandlungssituation, die bei Abschluss
der zu einem Arbeitgeberzuschuss getroffenen (Alt-)Tarif-
regelungen in ihr Gegenteil verkehrt. Die damals zustande
gekommenen Tarifvertrige haben mit der erstmaligen
gesetzlichen Regelung eines Arbeitgeberzuschusses ihre
Angemessenheitsvermutung verloren. Sie kénnen nicht
mehr als von einem sachndheren und freiheitsrechtlich
privilegierten Regelungswillen (Art. 9 Abs. 3 GG) getrage-
ne Rechtsgestaltung der Materie des § 1a Abs. 1a bewertet
werden. Wenn der Gesetzgeber mit Wirkung auch fiir sie
dispositives Gesetzesrecht schaftt, 6ffnet er in Wahrheit
nicht lediglich fiir privilegierte Rechtssetzer. Er gestaltet
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vielmehr selbst. Er inkorporiert das fremde, unter grund-
sitzlich anderen Bedingungen geschaffene Recht in seine
gesetzgeberische Gestaltung, hier zur Abmilderung von
deren Wirkungen, und behandelt deshalb auch selbst
ungleich.

Dass der Gesetzgeber fiir sich keine sachliche Rechtfer-
tigung ins Feld fithren kann, die angesprochenen Perso-
nengruppen durch den neuen § la Abs. la iVm. § 19
Abs. 1 mit dem in den Gesetzesmaterialien niedergelegten
Gehalt ungleich zu behandeln, bedarf keiner naheren
Begriindung.

Die Frage, ob der Gesetzgeber aus Art. 9 Abs. 3 GG
nicht auch eine - hier verletzte - Pflicht hat, die Attrakti-
vitit des Tarifvertragssystems zu fordern, zumindest
Mafinahmen zu unterlassen, die diese Attraktivitat evi-
dent schmalern, sei hier nur abschliefiend gestellt.

VI. Schluss

Tarifdispositives Gesetzesrecht hat zumindest bei einem
Teil derer, die besonderes Gewicht auf die Interessen der
abhingig Beschiftigten und ihrer Organisationen legen,
keinen guten Ruf.*’ Solange man an eine einigermafien
leistungsfihige Tarifautonomie glaubt, fallt eine derartige
allgemeine Bewertung aber schwer. Dass hier gesetzgebe-
rische Vorsicht geboten ist, zeigen aber § 1a Abs. 1a und
§ 19 Abs. 1. Dort scheint bei der Suche nach einem gesetz-
geberischen Kompromiss aus dem Blick geraten zu sein,
dass tarifdispositives Gesetzesrecht nur legitim ist, wenn
es echte Freirdume fiir die Tarifautonomie schafft oder
erhilt. Man etikettiert verfilschend, wenn man vorgefun-
dene, unter ganz anderen Rahmenbedingungen geschat-
fene tarifautonome Regelungen in den gesetzgeberischen
Gestaltungswillen aufnimmt.

40 S.o.Fn.5.
41 S.o. bei Fn. 27.
42 S.o. zu Fn. 25 bis 29.

43 Vgl zB. D. Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht (Fn. 26); Kocher, in: Berg/
Kocher/Schumann (Hrsg.), TVG und Arbeitskampfrecht, 6. Aufl., Frank-
furt aM. 2018, Teil I, Rn. 130 ff.
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Die Re-Privatisierung des Tarifvertragsrechts*

Dr. Felix Syrovatka, Postdoktorand, Promotionskolleg

»Gerechtigkeit durch Tarifvertrag, Freie Universitét Berlin

I. Einleitung

In der deutschsprachigen Politikwissenschaft ist eine
Beschiftigung mit dem Recht und den politischen Impli-
kationen seiner Interpretation immer noch selten.! Trotz
der beklagten Tendenz einer Verrechtlichung der Politik
sind weiterhin nur schwache Bemiithungen zu beobach-
ten, sich mit der politischen Dimension des Rechts aus-
einanderzusetzen. Recht und Rechtsprechung gelten als
technokratisch und regelgeleitet, weshalb ihnen im
Gegensatz zur Politik etwas »Religioses«” anhaftet. Insbe-
sondere wenn es um das deutsche Kollektivarbeitsrecht
geht, hat sich die sozialwissenschaftliche Forschung in der
Vergangenheit weitgehend zuriickgehalten.’

Dies mag iiberraschen, da sich, vor dem Hintergrund der
Liberalisierungs- und Deregulierungswellen der letzten drei
Jahrzehnte, in der Politikwissenschaft eine Neoliberalisie-
rungsforschung etablieren konnte, die einen wesentlichen
Fokus auf die spezifischen Triger von Liberalisierungsprozes-
sen, dh. ihre Netzwerke und Thinktanks, gelegt hat. Aller-
dings fokussierte sie primar auf das 6konomische und politi-
sche Feld, wahrendjuridische Akteure und Diskurskoalitionen
weitgehend ausgeblendet wurden.* Ahnlich verhilt es sich
mit dem interdisziplindren Forschungszweig der Industriel-
len Beziehungen, die nur schlaglichtartig das Recht bertick-
sichtigten’, obwohl doch gerade das Kollektivarbeitsrecht die
juristische Grundlage ihres Untersuchungsgegenstandes bil-
det und damit eine wesentliche Grenzbestimmung fiir
Gewerkschaften, Betriebsriate und Arbeitgeber(-verbande)
darstellt. Die Arbeiten, die die Folgen gerichtlichen Handelns
fiir die Arbeitsbeziehungen analysierten, fokussierten zumeist
nicht die Policy-Dimension des Rechts und der Rechtspre-
chung. Daher wissen wir nur sehr wenig iiber die Wechselbe-
ziehung zwischen dem politischen und dem juridischen Feld
im Bereich der Arbeitsbeziehungen, iiber konkrete Diskurs-
koalitionen und ihre Argumentationsstrategien.

Die disziplindre Blindstelle fiir rechtsbezogene Wand-
lungsprozesse fithrte dazu, dass der Politikwissenschaft
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auch jener Paradigmenwechsel im Kollektivarbeitsrecht
verschlossen blieb, den Thomas Blanke® als »Schwichung
ihrer Selbststabilisierungsfihigkeit unter privatrechtli-
chen Vorzeichen« interpretierte: Die Abkehr von der
Delegationstheorie in der Rechtsprechung des BAG und
BVerfG und die Etablierung eines individual-mandatori-
schen Legitimationsnarrativs der Tarifautonomie als »kol-
lektiv ausgeiibte Privatautonomie«’.

Im folgenden Beitrag soll sich dieser sozialwissen-
schaftlichen Blindstelle angenéhert und die These vertre-
ten werden, dass der Paradigmenwechsel im kollektiven
Arbeitsrecht, eingebettet in gesellschaftliche Wandlungs-
prozesse, auf strategische Rechtskimpfe® einer liberalen
juridischen Diskurskoalition zuriickgefiihrt werden kann.

*  Fir konstruktive Anregungen und Hinweise danke ich Olaf Deinert,
Riidiger Krause und Florian Rodl.

1 Wenn es eine aktuelle Beschaftigung gibt, dann va. mit dem Verfassungs- und
Europarecht: Vestena, Das Recht in Bewegung, Weilerswist 2022 (zugl. Kassel,
Univ,, Diss. 2021); Pichl, Rechtskampfe. Eine Analyse der Rechtsverfahren
nach dem Sommer der Migration, Frankfurt aM. 2021 (zugl. Kassel, Univ.,
Diss. 2021); Buckel, in: Buckel et al. (Hrsg.), Kimpfe um Migrationspolitik seit
2015. Zur Transformation des européischen Migrationsregimes, Bielefeld
2021; Buckel/Pichl/Vestena, Zeitschrift fiir Kultur- und Kollektivwissenschaft
2021, 45 ff.; Hofmann, International Journal of Law in Context 2018, 285 ff;
Frick/Lembcke/Lemke/Wolf, Recht und Politik 2021, 12 ff,; Lembcke/Rehder,
in: Anders/Riese (Hrsg.), Politische Akteure und Institutionen in Deutsch-
land. Eine forschungsorientierte Einfithrung in das politische System, Wies-
baden, 2022; Engst/Gschwend/Sternberg, Polit Vierteljahresschr 2020.

2 Maus, Justiz als gesellschaftliches Uber-Ich. Zur Position der Rechtspre-
chung in der Demokratie, Berlin 2018, S. 18.

3 Rehder, Rechtsprechung als Politik, Frankfurt aM. 2011 (zugl. Miinster,
Univ., Habil. 2010); Diekmann, Die demokratische Bedeutung des kollekti-
ven Arbeitsrechts. Der Arbeitskampf zwischen Zivilrechts- und Grundrech-
tedogmatik, Weilerswist 2023.

4 Mirowski/Plehwe, The road from Mont Pelerin. The making of the neoliberal
thought collective, Cambridge/Mass. 2009; Plehwe/Hrubes, Think tanks and
the Law: Tinkering with the principle of judicial independence, Unverof-
fentlichtes Manuskript, Berlin 2022.

5  Rehder/Vogel, Industrielle Beziehungen 2015, 7 ff.
6  Blanke, KJ 2004, 2 ff.

7 Dieterich, in: Schlachter-Voll (Hrsg.), Tarifautonomie fiir ein neues Jahr-
hundert, Miinchen 1998; Bayreuther, Tarifautonomie als kollektiv ausgeiibte
Privatautonomie. Tarifrecht im Spannungsfeld von Arbeits-, Privat- und
Wirtschaftsrecht, Miinchen 2005.

8  Buckel/Pichl/Vestena, Social & Legal Studies 2023, abrufbar unter: https://
journals.sagepub.com/doi/epub/10.1177/09646639231153783 (1.8.2023).
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Diese Rechtskdampfe verdichteten sich auf der Ebene der
Rechtsprechung erstmals im Urteil des BAG zur tarifver-
traglichen Regelung zur Ubernahme von Auszubilden-
den’ im Jahr 1997. Der Beitrag fokussiert daher auf die
juridischen Strategien einer liberalen Diskurskoalition im
Kollektivarbeitsrecht und den Prozess der Verallgemeine-
rung des individual-mandatorischen Legitimationsnarra-
tivs der Tarifautonomie. Die folgende Darstellung beruht
auf der Uberlegung, dass das Tarif- und Arbeitskampfrecht
durch seinen relativ geringen Kodifizierungsgrad einen
grofleren Interpretationsspielraum aufweist und dadurch
deutlich starker als andere Rechtsgebiete durch juristische

Deutungskonflikte geprigt ist'

. Sie beruht auf einer hege-
monietheoretischen Rechtsdiskursanalyse!' eines 541
Dokumente umfassenden Dokumentenkorpus zum The-
ma Tarifautonomie. Diese Forschungsheuristik ermog-
licht es, spezifischen Diskurskoalitionen und ihre strategi-
schen Projekte im juridischen Diskurs zu identifizieren
und Universalisierungsprozesse herauszuarbeiten. Als
juridische Diskurskoalitionen werden nach Maarten
Hajer'? Gruppen juridischer Intellektueller gefasst, die
gemeinsam, wenn auch nicht unbedingt bewusst und
nicht zwingend in direkter Interaktion, eine juridische
Strategie verfolgen und zugleich mit konkreten sozialen
Kriften verbunden sind. Juridische Strategien sind im
Sinne der diskurstheoretischen Arbeiten von Martin
Nonhoff'® und Sonja Buckel'* als diskursive Praktiken zu
verstehen, die darauf zielen, alternative Anordnungen dis-
kursiver Elemente zu etablieren und dadurch konkrete
diskursive Konstellationen und Bezugnahmen durchzu-
setzen. Konkret zielen juridische Strategien innerhalb des
eigenlogischen und formalisierten Geriistes des Rechts
auf die Infragestellung etablierter Rechtsfiguren, die Pro-
blematisierung der bislang herrschenden Rechtsprechung
und die Etablierung alternativer Rechtsdeutungen.
Rechtskdmpfe werden somit als spezifische Auseinander-
setzungen im Rechtsdiskurs zwischen juridischen Intel-
lektuellen um die Interpretation von konkreten Normen,
allgemeinen Rechtsgrundsétzen und Rechtsprechungsli-
nien verstanden'”, diirfen also nicht mit der schlichten
Verfolgung rechtspolitischer Ziele verwechselt werden.
Der Artikel ist wie folgt aufgebaut: In einem ersten Schritt
(Il.) werden die theoretischen Grundlagen des Beitrags
knapp skizziert und die Hegemonie der Delegationstheorie
im Rechtsdiskurs der frithen Jahre der Bundesrepublik
Deutschland dargelegt. Darauffolgend (III.) wird die Formie-
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rung der liberalen Diskurskoalition im Kollektivarbeitsrecht
und ihre strategische Ausrichtung rekonstruiert, um daran
anschlieflend (IV.) den Durchsetzungsprozess darzustellen.
Im Anschluss sollen die Auswirkungen und Gefahren des
Paradigmenwechsels fiir die Tarifpolitik der Gewerkschaften
diskutiert werden.

Il. Disziplinare Ausgangslage

Eine politikwissenschaftliche Perspektive auf das Recht
unterscheidet sich von einer rechtswissenschaftlichen
Perspektive grundlegend darin, dass sie auf die Machtbe-
ziehungen und umkdmpften Rechtsschaffungsprozesse
fokussiert. Thr Erkenntnisinteresse liegt nicht auf der
dogmatischen Dimension des Rechts, sondern auf dem
sozialen Verhiltnis, das hinter dem Recht und seiner spe-
zifischen Auslegung und Anwendung steht. In diesem
Sinne wird Recht als eine spezifische Vergesellschaftungs-
form sozialer Beziehungen verstanden, womit soziale
Konflikte konstitutiv im Recht vorhanden sind. Die
Besonderheit der Rechtsform liegt allerdings darin, dass
sie durch ihre Logik kohérenter Regeln und der Formali-
tat ihrer Prozesse soziale Konflikte kodifiziert und bear-
beitbar macht. Dadurch erhilt sie eine relative Autono-
mie gegeniiber politischen Konjunkturen und
gesellschaftlichen Krifteverhiltnissen, die sich im Recht
nur in gebrochener Form wiederfinden. Denn das Recht
transformiert den unmittelbaren sozialen Konflikt in eine
juristische Auseinandersetzung und damit in eine gere-

gelte Debatte unter Experten.'®

9  BAG, 14.10.1997 - 7 AZR 298/96 1997 - NZA 1998, 775 ft.

10 Diubler, in: Rémer (Hrsg.), Der Kampf um das Grundgesetz. Uber die poli-
tische Bedeutung der Verfassungsinterpretation, Frankfurt aM. 1977.

11 Buckel, »Welcome to Europe« — Die Grenzen des européischen Migrations-
rechts (Fn. 2); Petzold, Austerity forever?!, Miinster 2017 (zugl. Frankfurt
aM., Univ., Diss. 2017); Pichl, Rechtskdmpfe (Fn. 2).

12 Hajer, in: Fischer/Forester (Hrsg.), The argumentative turn in policy analy-
sis and planning, London 1993.

13 Nonhoff, Politischer Diskurs und Hegemonie, Bielefeld 2015.

14 Buckel, »Welcome to Europe« — Die Grenzen des européischen Migrations-
rechts. Juridische Auseinandersetzungen um das »Staatsprojekt Europac,
Bielefeld 2014.

15 Dies., in: Buckel et al. (Hrsg.), Kdémpfe um Migrationspolitik seit 2015. Zur
Transformation des européischen Migrationsregimes, Bielefeld, 2021.

16 Buckel, Subjektivierung und Kohision, Weilerswist 2005 (zugl. Frankfurt
aM., Univ,, Diss 2005).
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Vor diesem Hintergrund beschreibt Pierre Bourdieu'”
die Rechtsform als ein tendenziell geschlossenes »soziales
Feld«, auf dem nur jene agieren konnen, die einerseits die
»Regeln des juristischen Spiels kennen und anerkennenc
und andererseits die Kunst der juristischen Argumentati-
on beherrschen. Diese juridischen Intellektuellen, seien es
Theoretiker oder Praktiker des Rechts, tragen konfliktiv
zur Gewinnung sowie Weiterentwicklung des Rechts bei
und schaffen dadurch mit der »herrschenden Meinung«
einen gemeinsamen Rechtskanon, der als » Autoritétsspei-
cher« die juristische Argumentation strukturiert. Soziale
Kédmpfe werden dadurch automatisch begrenzt, verblei-
ben sie doch im Korsett der juristischen Logik, die nur
jene Positionen als legitim anerkennt, die sich auf beste-
hende Rechtsfiguren stiitzen konnen. Auseinandersetzun-
gen im Recht konzentrieren sich darauf, »mdgliche Nor-
men zu durchforsten, auszuschlachten und effektiv als
symbolische Waffe einzusetzen, um ihrer Sache zum Sieg
zu verhelfen«'8, Rechtskimpfe sind daher Auseinander-
setzungen um die »legitime Benennung, Beschreibung
und Deutung der gesellschaftlichen Verhaltnisse«'?.

Ein besonderes Ergebnis dieser historischen Rechts-
kdampfe war die Ausdifferenzierung des biirgerlichen Rechts
und die Etablierung eines eigenstandigen »Arbeiterrechts«
in Deutschland. Die Kdmpfe der Arbeiterklasse verdichteten
sich zu Beginn des 20. Jahrhunderts im Recht und ermdg-
lichten mit dem Kollektivarbeitsrecht die Herausbildung
eines eigenstiandigen Rechtsfeldes. Im Kontext eskalierender
politischer Kdmpfe hatte eine Gruppe progressiver Intellek-
tueller um Hugo Sinzheimer dafiir gestritten, die individua-
listische Perspektive der biirgerlichen Rechtswissenschaften
zuriickzudrangen und die kollektive Dimension als primére
Regelungsebene im Arbeitsverhiltnis zu etablieren.*’

Wie Britta Rehder*' herausgearbeitet hat, formierten
sich auf dem Feld des Kollektivarbeitsrechts drei Stro-
mungen. Wahrend eine sozialdemokratische Stromung
fir ein eigenstidndiges Arbeitsrecht jenseits des Privat-
rechts stritt, beharrte die Mehrheit der deutschen Rechts-
wissenschaft auf dem privatrechtlichen Charakter des
Tarifvertrags. Eine liberale Stromung um den Leipziger
Arbeitsrechtler Erwin Jacobi interpretierte den Tarifver-
trag als einen »kollektiven Schuldvertrag, dessen Rechts-
beziehung sich aus dem Zusammenwirken individueller
Einzelwillen ergebe, die im Verbandswillen gebunden
ihren Ausdruck finden®”. Tarifautonomie sei daher »kol-

lektive Privatautonomie«.??
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Im Schatten dieser Auseinandersetzung etablierte sich
eine dritte, konservative Strémung, die nach dem Zweiten
Weltkrieg die Deutungsmacht iiber die Interpretation und
Auslegung der Tarifautonomie erlangte.”* Thre Vertreter,
insbesondere der spitere erste Prasident des BAG Hans
Carl Nipperdey, argumentierten, dass der Tarifvertrag ein
» Vertrag sui generis«® sei, dessen objektive Normwirkung
sich aus einer staatlichen Delegation von Rechtssetzungs-
befugnis an die Privatverbande der Tarifpartner speisen
wiirde®®. Die gesetzesgleiche Wirkung tarifvertraglicher
Normen begriindete sich fiir die Vertreter der »Delegati-
onstheorie« erst aus dem Akt staatlicher Ubertragung von
Normsetzungskompetenz. Dieser Ubertragungsakt wie-
derum sei aus der Ordnungsfunktion der Tarifautonomie
abgeleitet, die zur Befriedung und Institutionalisierung
industrieller und politischer Konflikte beigetragen, Ruhe
und Planungssicherheit fiir die Unternehmen geschaffen
habe, und somit im »Interesse der deutschen Volkswirt-
schaft«*” liege.

Diese Interpretation der Tarifautonomie korrespondierte
nach dem Zweiten Weltkrieg mit den politischen Bestrebun-
gen der jungen Bundesrepublik Deutschland nach einer
schnellen Westintegration.”® Dafiir benétigte es allerdings
einen ordnungspolitischen Rahmen, der den Unternehmen
Planungssicherheit und verldssliche Produktionsbedingun-
gen garantierte. Als wesentliche Bedingung dafiir galt die
Befriedung industrieller Konflikte, insbesondere der
Gewerkschaften, die einerseits durch materielle Zugestand-
nisse konsensual in das deutsche Wachstumsregime einge-
bunden und andererseits durch die juristischen Rahmenbe-
dingungen (tarif-)politisch diszipliniert werden sollten. Die

17 Bourdieu, in: Kretschmann (Hrsg.), Das Rechtsdenken Pierre Bourdieus,
Weilerswist 2019.

18 Ebd.

19  Buckel, in: Buckel et al. (Hrsg.), Kdmpfe um Migrationspolitik seit 2015
(Fn. 2).

20  Schulten, Sozialer Fortschritt 2018, 849 ff.

21 Rehder, Rechtsprechung als Politik (Fn. 4), S. 94 ff.; vgl. auch: Schulten, Sozi-
aler Fortschritt 2018, 849 ff.

22 Jacobi, Grundlehren des Arbeitsrechts, Leipzig 1927, S. 273.
23 Ebd., S.283f.

24  Rehder, Rechtsprechung als Politik (Fn. 4).

25 So Hueck, Das Recht des Tarifvertrages, Berlin 1920, S. 36.
26 Nipperdey, Beitrage zum Tarifrecht, Mannheim 1924, S. 139.

27 Hueck, Das Recht des Tarifvertrages, Berlin 1920, S. 6; Nipperdey, Beitrige
zum Tarifrecht (Fn. 27), S. 2 f.

28  Altvater/Hiibner, PROKLA 1988.
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Delegationstheorie entsprach daher den politskonomischen
Regulationsdispositiven eines koordinierten und exportori-
entierten Kapitalismusmodells. Mit der »staatlichen Uber-
tragung von Normsetzungsbefugnis« wurde einerseits die
gesellschaftliche Funktion der Tarifautonomie unterstri-
chen, womit die Tarifparteien zu kollektiven Ordnungs-
maéchten wurden, deren Regelungsanspruch Vorrang gegen-
iiber der individuellen Vertragsfreiheit hatte. Andererseits
wurde die Ordnungsfunktion durch die Delegationstheorie
insofern iiberbetont, als dass sie als indirekte Drohung an
die Tarifpartner verstanden werden konnte, sich im Sinne
des sozialen Friedens und dem Interesse der deutschen
Volkswirtschaft zu einigen. Denn der Staat konne seine
Kompetenziibertragung vorbehaltlich einer seinerzeit frei-
lich unsicheren verfassungsrechtlichen Gewihrleistung
auch jederzeit wieder riickgangig machen. Das etatistische
Verstindnis der Tarifautonomie hatte daher grofle Uber-
schneidungen mit dem Konzept einer »formierten Gesell-
schaft«®®, wie sie die CDU in den 1960er Jahren propagierte
und die von den Gewerkschaften eine Unterordnung unter
den »Funktionswert der Wirtschaft« verlangte®.

lll. Die Neuformierung der liberalen
Diskurskoalition

Wiahrend der liberalen Stromung um Erwin Jacobi in der
Weimarer Republik eine wichtige Rolle im Rechtsdiskurs
zukam, war sie nach dem Zweiten Weltkrieg zunéchst
weitgehend verschiittet. Jacobi selbst war in Leipzig geblie-
ben und spielte fiir die bundesdeutsche Debatte keine
Rolle mehr, wahrend sich die meisten liberalen Arbeits-
rechtler wie Arthur Nikisch zu Vertretern der Delegations-
theorie wandelten. Erst in den 1960er Jahren sollte sich
wieder eine Stromung liberaler Arbeitsrechtler formieren,
die im Allgemeinen die Rechtsprechung des BAG und im
Besonderen die Delegationstheorie kritisierten.

Den ersten Anstof§ dafiir gab ein Gutachten im Auftrag
der IG Metall, in dem Thilo Ramm eine Fundamentalkri-
tik an der Delegationstheorie formulierte und eine »Neu-
begriindung der Tarifautonomie«’! auf privatrechtlicher
Grundlage vornahm. Im Anschluss an die Arbeiten von
Jacobi interpretierte er den Tarifvertrag als privatrechtli-
chen Schuldvertrag, der kein objektives Recht schaffe, da
seine unmittelbare Wirkung sich ausschliefilich aus den
Individualwillen der Mitglieder der vertragsschliefSenden
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Tarifparteien ergebe. Allerdings differenzierte er die Rege-
lungsbefugnis der Gewerkschaften von jener der Arbeit-
geberverbande.

Die Arbeit von Ramm brach die bestehende Homoge-
nitdt im Kollektivarbeitsrecht auf und wurde zum Aus-
gangspunkt einer (sozial-)liberalen Kritik an der seinerzeit
herrschenden Meinung.*> Wihrend die antiautoritire Lin-
ke das Sozialstaatsargument von Ramm weiter ausarbeite-
te’, formierte sich um seine individual-mandatorischen
Rekonstruktion der Tarifautonomie eine Diskurskoalition
aus ehemaligen Schiilern des Arbeitsrechtlers Alfred
Hueck. Insbesondere Wolfgang Zollner® und Reinhard
Richardi® arbeiteten sich an der privatrechtlichen Rekon-
struktion von Ramm ab, verwarfen seine Differenztheorie
und plddierten fiir ein Verstandnis des Tarifvertrags als ein
schuldvertragliches Rechtsverhaltnis von frei gebildeten
Koalitionen, dessen normative Wirkung sich aus dem indi-
viduellen Unterwerfungsakt der Koalitionsmitglieder legi-
timiere. Die Tariffdhigkeit einer Koalition sollte allein
»vom Willen ihrer Mitglieder abhingig«*® sein.

Die Arbeiten von Zollner und Richardi bildeten die
Grundlage, auf dem sich die liberale Diskurskoalition
strukturieren und personell entfalten konnte. Im Schatten
der gesellschaftlichen Transformation der 1970er und
1980er Jahre und den 6ffentlichen Diskussionen tiber den
»Gewerkschaftsstaat«’” nahm die individual-mandatori-
sche Rekonstruktion der Tarifautonomie eine zunehmend
prominentere Position ein. Wichtige Vertreter einer libera-
len Interpretation der Tarifautonomie hatten arbeitsrechtli-
che Professuren besetzt und konnten die eigene Argumen-
tation im Rechtsdiskurs verbreiten. Mit Verweis auf Jacobi
konnten sie sich auf eine bestehende Rechtstradition und
anerkannte Rechtsfiguren berufen sowie in renommierten

29 Altmann, Die Formierte Gesellschaft, Stuttgart 1965.

30 Ebd, S. 13 f. Den Gedanken verdanke ich einem Hinweis von Wolfgang
Streeck.

31 Ramm, Die Parteien des Tarifvertrages; vgl. auch: ders., JZ 1962, 78 ff.
32 Siehe dafiir auch: Rehder, Rechtsprechung als Politik (Fn. 4).

33 Diubler, Das Grundrecht auf Mitbestimmung und seine Realisierung durch
tarifvertragliche Begriindung von Beteiligungsrechten, Frankfurt aM. 1973.

34 Zollner, Die Rechtsnatur der Tarifnormen nach deutschem Recht, Wien
1966, S.9 f.

35 Richardi, Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung des Ar-
beitsverhiltnisses, Miinchen 1968 (Miinchen, Univ., Habil. 1967), S. 135 ff.

36 Richardi, Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung des Ar-
beitsverhiltnisses (Fn. 36), S. 146, 178.

37 Schleyer, Das soziale Modell, Stuttgart 1973.
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Fachzeitschriften wie AcP oder RdA publizieren. Zugleich
integrierten sie neuere Entwicklungen wie auch 6konomi-
sche und sozialwissenschaftliche Erkenntnisse in ihre
Argumentation und verkniipften diese mit aktuellen Recht-
sproblemen. Die individual-mandatorische Begriindung
der Tarifautonomie wurde somit als juristische Losung fiir
das in jenen Jahren dringendste Problem der Zeit darge-
stellt: die wachsende Arbeitslosigkeit.

In dieser Zeit entstand eine Nédhe von Vertretern der
liberalen Diskurskoalition zu den Arbeitgeberverbanden.
Insbesondere mit der BDA ergab sich eine Zusammenar-
beit, die einen wichtigen Ausgangspunkt wahrscheinlich
in den Auseinandersetzungen um die Novellierung des
Betriebsverfassungsgesetzes Anfang der 1970er Jahre hat-
te.”® Diese wurde von den Arbeitgebern abgelehnt, war
allerdings von der sozialliberalen Regierung Willy Brandts
schon so weit vorangetrieben, dass sie politisch nicht
mehr verhindert werden konnte. Die BDA fokussierte
daher auf eine juristische Strategie der Verwisserung und
Umgehung.” Daraus resultierte eine lingerfristige und
kontinuierliche Zusammenarbeit, insbesondere zu The-
men der betrieblichen Mitbestimmung® aber auch zu
Fragen der Tarifautonomie.

Die BDA wurde zu einem zentralen Bezugs- und Ver-
netzungsakteur fiir Vertreter der liberalen Diskurskoaliti-
on. Durch eine Vielzahl an Veranstaltungen bot sie einen
Raum fiir die disziplindre und interdisziplindre Vernet-
zung. Insbesondere im Rahmen der BDA-eigenen
Walther-Raymond-Stiftung und ihrer jdhrlichen Kollo-
quien wurden juridische Intellektuelle mit Wirtschafts-
und Sozialwissenschaftlern zu verschiedenen Fragen in
einen Austausch gebracht. Hierbei zeigte sich, dass die
individual-mandatorische Begriindung der Tarifautono-
mie nicht nur mit den marktliberalen Konzepten aus den
Wirtschaftswissenschaften, sondern auch mit den tarifpo-
litischen Strategien der BDA und ihrer Mitgliedsverbande
kompatibel war.*! Zudem war die BDA mit ihrem Haupt-
geschiftsfiihrer Hermann Franke** federfiihrend an der
Griindung der Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (ZfA) beteiligt,
die zum zentralen Resonanzraum und Debattenforum der
liberalen Diskurskoalition avancierte. Als gemeinsames
Projekt trug sie wesentlich zur Popularisierung und Ver-
breiterung des individual-mandatorischen Legitimations-
narrativs im Arbeitsrechtsdiskurs bei.

Dariiber hinaus agierte die BDA als Ressourcengeber,
die in vielfacher Weise und primér iber die Walter-
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Raymond-Stiftung Publikationsméglichkeiten bot und
finanzielle Projektmittel zur Verfiigung stellte. In der
»kleinen Reihe« und »grofien Reihe« der Stiftung erschie-
nen zahlreiche Werke von Vertretern des individual-man-
datorischen Legitimationsnarrativs. Hinzu kam, dass die
BDA liberalen Arbeitsrechtlern einen gewissen politi-
schen Einfluss erméglichte, indem sie sie als Schlichter®?,
Sachverstidndige in Bundestagsanhérungen oder Gutach-
ter und damit auch ihren juridischen Einfluss stérkte.

Wie das individual-mandatorische Legitimationsnarra-
tiv an Einfluss auf den arbeitsrechtlichen Diskurs gewann,
zeigte sich konkret bereits 1978 auf dem Deutschen Juris-
tentag. Dessen arbeitsrechtliche Abteilung diskutierte auf
Initiative von Wolfgang Zéllner die rechtlichen Konsequen-
zen der Arbeitslosigkeit. Zwar wurden die Antrage der libe-
ralen Diskurskoalition abgelehnt, die prominente Stellung
der individual-mandatorischen Begriindung zeigte aber,
dass sie sich als legitime Position im juridischen Diskurs
etabliert hatte. Die Dominanz der Delegationstheorie im
Schrifttum war gebrochen, auch wenn das BAG noch bis
Ende der 1990er Jahre an ihr festhalten sollte.

IV. Paradigmenwechsel

Ende der 1980er Jahre dynamisierte sich eine mediale
Debatte iiber das »Tarifkartell« und die Notwendigkeit
einer Flexibilisierung und Deregulierung des Tarifver-
tragsrechts. Im rechtswissenschaftlichen Diskurs fand
die Debatte in den Figuren der »Fremd- und Selbstbe-
stimmung«** ihren Niederschlag, die von Vertretern der

38 KefSler, KJ 1972, 90 ff.; Lowisch, K] 1972, 192 fF.

39 DER SPIEGEL vom 5.12.1971, abrufbar unter https://www.spiegel.de/politik/
in-kuehler-vernunft-a-08da0a4e-0002-0001-0000-0000449143297context=issue.
(1.8.2023).

40 Als Debattenstand: Riithers (Hrsg.), Das Betriebsverfassungsgesetz auf dem
Prifstand, Stuttgart 1983.

41 Vgl etwa: Walter-Raymond-Stiftung (Hrsg.), Die Zukunft der sozialen
Partnerschaft. 23. Kolloquium Miinchen, 18. bis 20.3.1985, K6ln 1986.

42 Vgl Zollner, ZfA 1974, 1; Franke, ZfA 1970, Geleitwort. Die Initiative fir
die Griindung der Zeitschrift ging von Hermann Franke aus, um nach eige-
nen Aussagen ein »wissenschaftliches Organ fiir den Bereich des Arbeits-
rechts« zu schaffen. Als Trager fungierte die Arbeitgeberforderungsgesell-
schaft mbH.

43 So war etwa Richard Richardi 1977 bei Opel fiir Gesamtmetall als Schlichter
eingesetzt worden, 1984 handelte Bernd Riithers den Leber-Kompromiss
zur Einfithrung der 35-Stunden-Woche mit aus.

44 Léwisch, BB 1991, 59 fT.; Lowisch, ZfA 1996, 293 fI; Richardi, FS Merz, 1992,
481 ff.
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liberalen Diskurskoalition eingebracht wurden. Vor dem
Hintergrund rezessiver Tendenzen und steigender
Arbeitslosigkeit wurde argumentiert, dass der einzelne
Arbeitnehmer nun nicht mehr durch, sondern vor dem
Kollektiv geschiitzt werden miisse®. Ausgangspunkt war
die erneut aufgeflammte juristische Diskussion um die
Grundrechtsbindung*® der Tarifvertragsparteien und die
sich daraus ergebenden Grenzen der Tarifautonomie.
Insbesondere von Léwisch®’ und Richardi** wurde die
Berufsfreiheit nach Art. 12 GG herangezogen und als
individuelles Schutzrecht gegen die Koalitionsfreiheit
nach Art. 9 Abs. 3 GG ins Feld gefiihrt. Denn die Berufs-
freiheit begriinde die »Selbstbestimmung« gegeniiber
den Koalitionen, weshalb bei einer verfassungsrechtli-
chen Drittwirkung des Art. 12 GG die individuelle Ent-
scheidungsfreiheit mit der Regelungskompetenz der
Tarifvertragsparteien kollidieren wiirde. Damit war das
juristische Argument fiir die bislang vor allem politisch
gefithrte Debatte geliefert, denn der Rechtsausgleich
misse im Sinne praktischer Konkordanz durch eine Fle-
xibilisierung des Arbeitsrechts ermdoglicht werden.

Die rechtswissenschaftliche Debatte hatte praktische
Konsequenzen und beschiftigte 1997 auch das BAG, das
dariiber zu entscheiden hatte, ob tarifvertragliche Rege-
lungen zur Ubernahme von Auszubildenden nach der
Ausbildung gegen die Unternehmerfreiheit nach Art. 12
GG verstoflen.*’ Die Klage war exemplarisch fiir die Frage
der Drittwirkung von Grundrechten und zielte strategisch
auf eine Normenkontrolle von Tarifvertridgen. In seiner
Entscheidung wies das BAG die Klage mit dem Argument
ab, dass die Ausiibung der Koalitionsfreiheit bereits die
Unternehmerfreiheit voraussetze.”® Das Argument funk-
tionierte jedoch nur, weil das BAG die Delegationstheorie
implizit verwarf und die Tarifautonomie als »kollektiv
ausgetiibte Privatautonomie«’! definierte, womit der Tarif-
vertrag und daher auch die Ubernahmeklauseln durch die
Mitglieder der Koalitionen legitimiert sei.”* Damit aber
wurde die individual-mandatorische Begriindung der
Tarifautonomie als herrschende Meinung bestatigt und
der Paradigmenwechsel im kollektiven Arbeitsrecht voll-
zogen. Die Normsetzungsbefugnis der Tarifparteien wur-
de nun nicht mehr etatistisch, sondern privatautonom
legitimiert. Damit jedoch verschoben sich die Grundkoor-
dinaten des juristischen Gedankengebiudes der Tarifau-
tonomie und damit auch der rechtsdogmatischen Grund-
lagen der Rechtsprechung.”
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Aus einer politikwissenschaftlichen Perspektive lasst
sich daher argumentieren, dass sich in der Entscheidung
des BAG - vor dem Hintergrund der gewachsenen Domi-
nanz des individual-mandatorischen Legitimationsnarra-
tivs, der weitgehenden Isolation der Delegationstheorie
und dem Fehlen eines alternativen Legitimationsnarrativs
- der hegemoniale Rechtsdiskurs zur Legitimation der
Tarifautonomie materialisierte. Die juridische Strategie
der liberalen Diskurskoalition floss — wenn auch in gebro-
chener und verdichteter Form - in den »Autoritétsspei-
cher des Rechts«®* ein. Oder anders formuliert, mit dem
BAG-Urteil hatte sich die individual-mandatorische Legi-
timation der Tarifautonomie universalisiert und war zur
herrschenden Rechtsfigur geworden. Die juristische Pers-
pektive auf die Tarifautonomie insgesamt hatte sich verédn-
dert, mit nicht zu unterschitzenden langfristigen Folgen

fiir die Stabilitit des Tarifvertragssystems.>

V. Re-Privatisierung der Tarifautonomie

Kurz vor der Entscheidung des BAG hatte Eduard
Picker*® auf dem Jahreskolloquium der Walter-Raymond-
Stiftung auf die tarifpolitischen Implikationen des
sich abzeichnenden Paradigmenwechsels hingewiesen.

45 Exemplarisch: A. Wiedemann, Die Bindung der Tarifnormen an Grund-
rechte, insbesondere an Art. 12 GG, Heidelberg 1994, S. 153. Richardi, FS
Merz, 1992, S. 481 ff.

46 Ubersicht iiber den damaligen Debattenstand: Singer, ZfA 1995, 611 fF., der
sich interessanterweise auf der Grundlage des individual-mandatorischen
Legitimationsnarrativs (folgerichtig) gegen eine unmittelbare Grundrechts-
bindung der Tarifvertragsparteien durch Art. 12 GG wendet und im Ubri-
gen argumentiert, dass die Ausiibung der Koalitionsfreiheit bereits eine
Ausiibung der Berufsfreiheit ist und eben nicht durch sie begrenzt wird (vgl.
S. 634-635).

47  Lowisch, BB 1991, 59 ff.; Lowisch, ZfA 1996, 293 ff.

48 Vgl. vaa. Richardi, FS Merz, 1992, S. 481 ff. Siehe auch die Dissertation von
A. Wiedemann, Die Bindung der Tarifnormen an Grundrechte, insbesonde-
re an Art. 12 GG (Fn. 45), die von Richardi betreut wurde.

49 BAG, 14.10.1997 - 7 AZR 298/96 - NZA 1998, 775 ff.

50 Ebd. Dieterich, in: Schlachter-Voll (Fn. 7).

51 BAG, 14.10.1997 - 7 AZR 298/96 — NZA 1998, 775 fI., Rn. 16.
52 Dieterich, GS Zachert, 2010, S. 532 ff.

53 Rddl, WSI-Mitteilungen 2023, 168 ff.; Hopfner, Die Tarifgeltung im Arbeits-
verhiltnis, Baden-Baden 2015 (zugl. K6ln, Univ., Habil. 2014). Zum verfas-
sungsrechtlichen Hintergrund siehe auch BVerfG, 24.5.1977 - 2 BvL 11/74
- BVerfGE 44, 322, 348; BVerfG, 14.6.1983 - 2 BvR 488/80 - BVerfGE 64,
208, 214.

54  Bourdieu, in: Kretschmann (Fn. 18).
55  Radl, WSI-Mitteilungen 2023, 168 ff.
56 Picker, in: Walter-Raymond-Stiftung (Fn. 42).
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Die individual-mandatorische Legitimation der Tarifau-
tonomie ermdgliche durch den subjektiven Bezug auf
die Privatautonomie ein hohes Mafl an Gestaltungsflexi-
bilitat und hebe durch die Betonung der Mitgliedschaft
die Bedeutung der negativen Koalitionsfreiheit hervor.

Pickers Uberlegungen wiesen schon frith darauf hin,
dass der Paradigmenwechsel eine Dynamik der »Privati-
sierung des Tarifvertragsrechts«®” in Gang setzen und
konkrete Folgen und Gefahren fiir das kollektive Arbeits-
recht mit sich bringen kénnte. Denn mit der Veranke-
rung des methodischen Individualismus wurden durch
die Aufwertung subjektiver Freiheitsrechte und die
damit einhergehende Bedeutungszunahme der negati-
ven Koalitionsfreiheit Moglichkeitsrdume fiir eine Libe-
ralisierung des Tarifvertragssystems geschaffen. Die
individuelle Perspektive auf die Tarifautonomie bestrei-
tet ihre gesellschaftsregulierende Funktion und begrenzt
daher die Wirkung der Tarifvertragsnormen auf die Mit-
glieder der Koalitionen.

Dies zeigte sich insbesondere in der BAG-Entscheidung
zur Zulédssigkeit der OT-Mitgliedschaft in den Arbeitge-
berverbanden, die dazu fiihrt, dass ein Arbeitgeber Mit-
glied in einem Arbeitgeberverband sein kann, ohne an den
von seinem Verband abgeschlossenen Tarifvertrag gebun-
den zu sein. Die Rechtsprechung beruht in ihrer Argumen-
tation grundlegend auf dem individual-mandatorischen
Legitimationsnarrativ und stiitzt sich im Hinblick auf die
Satzungsautonomie argumentativ zusatzlich auf die Koali-
tionsfreiheit.”® Nach Auffassung des BAG legitimiert sich
die Tarifgebundenheit durch den freiwilligen Beitritt zum
Arbeitgeberverband und die Bereitschaft die individuelle
Privatautonomie zur kollektiven Ausiibung bereitzustellen.
Wenn nun jedoch keine grundsitzliche Bereitschaft
»bestimmter Mitglieder« besteht »Tarifvertrige gegen sich
gelten zu lassen, also die individuelle Privatautonomie zur
kollektiven Ausiibung zur Verfiigung zu stellen, so fehlt es
nach Auflassung des BAG auch an der mitgliedschaftlichen
Legitimation - trotz Mitgliedschaft in einem Arbeitgeber-
verband.” Politische Relevanz hatte das BAG-Urteil, wie
Behrens/Helfen® betonen, vor allem darin, dass es zu einer
erheblichen Ausweitung der OT-Mitgliedschaften fiihrte,
weil es fiir die Unternehmen und Arbeitgeberverbinde
erheblich zur Rechtssicherheit beitrug.

Eine weitere Folge des Paradigmenwechsels ist, dass
alle Formen staatlicher Ausweitung tarifvertraglicher
Normen unter hohen legitimatorischen Druck geraten.

R SR 5m 2023

Abhandlungen

Insbesondere die Allgemeinverbindlicherkldrung (AVE),
jedenfalls aber die Absenkung ihrer Voraussetzungen gilt
im Lichte des individual-mandatorischen Legitimations-
narrativs als letztlich nicht zu rechtfertigender Eingriff des
Staates in Freiheitsrechte. Daher wird sie verstarkt als
»verfassungsrechtlich problematisch«®' diskutiert und
darauf hingewiesen, dass sie auch den tarifpolitischen
Auflenseiter an die Tarifvertragsnormen der Koalitionen
bindet. Auf dem (tarif-)politischen Feld zeigt sich die stra-
tegische Relevanz dieser Diskussion etwa darin, dass die
Forderung nach einer gemeinsamen Antragstellung zur
Allgemeinverbindlicherklarung von den Arbeitgeberver-
banden als »rechtswidriges Streikziel« erkldrt und mit
Schadensersatzklagen gedroht wird.®* Auch politische Ini-
tiativen zur Starkung der AVE werden aufgrund juristi-
scher Bedenken beziiglich der Tarifautonomie abge-
schwicht oder gar blockiert. Ebenso dient das Argument
der BDA ihre seit Jahrzehnten verfolgte Blockadepolitik
der Allgemeinverbindlichkeit zu legitimieren.®’

Zwar weist Ulber® zu Recht darauf hin, dass das BAG
das individual-mandatorische Legitimationsnarrativ bis-
lang nicht konsequent anwendet und sich zunehmend in
Widerspriiche verstrickt. Die genannten Beispiele machen
aber deutlich, wie der juristische Paradigmenwechsel den
Liberalisierungsdruck auf das kollektive Arbeitsrecht
erhoht und politischen Initiativen zur Starkung des Tarif-
vertragssystems ausbremst. Denn durch das individu-
al-mandatorische Legitimationsnarrativ wird aus der kol-
lektiven Institution der Tarifautonomie die Mobilisierung
individueller Privatautonomien.®® Staatliche Stiitzungs-
versuche wie die Allgemeinverbindlichkeit, aber auch

57 H. Wiedemann, BB 2013, 1379.

58 BAG, 18.7.2006 — 1 ABR 36/05 - NZA 2006, 1225, 1230, Rn. 51; Hensche,
NZA 2009, 819.

59 BAG, 18.7.2006 - 1 ABR 36/05 - NZA 2006, 1225, 1230, Rn. 55. Bayreuther,
BB 2007, 325 ff.

60 Behrens/Helfen, Hum Resour Manag ] 2019, 51 ff.

61 Hopfner/Lesch/Schneider/Vogel, Tarifautonomie und Tarifgeltung, Berlin
2021, S. 419; vgl. auch: Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit im deut-
schen und europdischen Arbeitsrecht, Tiibingen 2014 (zugl. Heidelberg,
Univ., Habil. 2012), S. 193; Henssler, RAA 2021, 6; Hopfner, ZfA 2019, 182;
Reuter, FS Birk, 2008, S. 717 ff.

62 ver.di, Pressemitteilung: Arbeitgeber im Handel greifen Streikrecht an, Ber-
lin 2023.

63 Giinther/Hopner, Economic and Industrial Democracy 2023, 88 ff.; Giinther,
Staatliche Stiitzung der Tarifpolitik, Wiesbaden 2019; Paster/Nijhuis/
Kiecker, WSI Mitt. 2021, 98 ff.

64  Ulber, in: Daubler (Hrsg.), TVG, 5. Aufl., Baden-Baden 2022.
65 Dieterich, GS Zachert, 2010, S. 532 ff.
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Tariftreueregelungen im Zusammenhang mit der Vergabe
offentlicher Auftrige werden als verfassungswidrige Ein-
griffe in die Tarifautonomie diskutiert. Die dadurch pro-
duzierte juristische Unsicherheit fiir politische Akteure
suggeriert, dass politische Eingriffspunkte nur noch auf
Anreize zur freiwilligen Unterwerfung unter den Tarifver-
trag begrenzt seien®® und weitergehende Initiativen sich
auf einem diinnen juristischen Eis bewegen. Die notwen-
dige politische Stabilisierung des Tarifvertragssystems
gerdt daher schon frith an ihre juristischen Grenzen, eben
auch weil eine liberale Diskurskoalition die Beschreibung
und Deutung der Tarifautonomie und ihrer Rahmenbe-
dingungen dominiert. Die individual-mandatorische
Begriindung der Tarifautonomie hat zur Folge, dass der
Klassencharakter des Tarifvertrages verdeckt und die
Wirkmachtigkeit des Tarifvertrages mit seiner Schutz-
und Gerechtigkeitsfunktion begrenzt wird. Damit wird
jedoch die Tarifautonomie ihrer kollektiven und solidari-
schen Dimension beraubt.

Insbesondere wenn man sich die aktuellen Debatten
im Rechtsdiskurs vergegenwirtigt, wird deutlich, dass das
individual-mandatorische Legitimationsnarrativ Ankniip-
fungspunkte fiir eine weitergehende Privatisierung des
Tarifvertragssystems bietet. So werden auf der einen Seite
Stimmen lauter, die die negative Koalitionsfreiheit als
»Tarifnormfreiheit«®’ interpretieren und einen universel-
len Auflenseiterschutz vor der Wirkung von Tarifnormen
fordern. Allerdings werden die Konsequenzen der indivi-
dual-mandatorischen Begriindung im juristischen Dis-
kurs, insbesondere die »Beschworung der negativen Koa-
litionsfreiheit«®® verstirkt zuriickgewiesen.® So gibt es auf
der anderen Seite neuerdings Ansitze, die Tarifautonomie
als Realisierung von Austauschgerechtigkeit auf dem
asymmetrisch verfassten Arbeitsmarkt privatrechtlich zu

Syrovatka | Die Re-Privatisierung des Tarifvertragsrechts

rekonstruieren.”” Damit wird der Versuch unternommen,
das individual-mandatorische Legitimationsnarrativ her-
auszufordern und eine sozialdemokratische Legitimation
zur Tarifautonomie zu (re-)etablieren. Insofern zeigt sich
das soziale Feld des kollektiven Arbeitsrechts auch weiter-
hin durch verschiedene juridische Strategien geprigt.

Diese jiingsten Deutungskdmpfe um die Legitimation
der Tarifautonomie verweisen auf den konfliktiven Charak-
ter des juridischen Felds, der wiederum ein gewichtiges
Argument fiir eine intensivere und breitere politikwissen-
schaftliche Auseinandersetzung mit dem Kollektivarbeits-
recht darstellt. Insbesondere der Forschungszweig der
Industriellen Beziehungen wiirde davon profitieren, stellt
das Kollektivarbeitsrecht doch eine zentrale Dimension in
der Regulierung des Lohnverhiltnisses dar. Eine tieferge-
hende Beschiftigung mit spezifischen Rechtskampfen im
Arbeitsrecht verspricht fiir verschiedene Bereiche neue
Erkenntnisse und Perspektiven. Zugleich diirfte jedoch
auch die Rechtswissenschaft von der politikwissenschaftli-
chen Beschiftigung mit dem Kollektivarbeitsrecht profitie-
ren, verspricht sie doch eine genauere Kenntnis iiber die
gesellschaftspolitische Einbettung und Wirkung der eige-
nen Profession’". Insofern verdienen die verschiedenen
Rechtskdmpfe im und um das kollektive Arbeitsrecht
zukiinftig einer grofleren Aufmerksambkeit.

66 Henssler, RAA 2021, 1 ff.

67 Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit im deutschen und europaischen
Arbeitsrecht (Fn. 61); Adomeit, Regelung von Arbeitsbedingungen und
6konomische Notwendigkeiten, Miinchen 1996.

68  Gamillscheg, AuR 2015, 225.

69 Ddubler, KJ 2014, 372 ft.; Blanke, in: Schroeder (Hrsg.), Handbuch Gewerk-
schaften in Deutschland, Wiesbaden 2014, S. 173 ff.

70 Rédl, WSI-Mitt. 2023, 168 ff.; ders., SR 2022, 5.

71  Pichl, in: Bretthauer et al. (Hrsg.), Wandlungen im Offentlichen Recht, 2020,
S.373ff.

Anmerkung der Redaktion: Zur interdisziplinaren Pluralisierung des Diskurses iiber ein zentrales Thema des
Arbeitsrechts und der Arbeitsbeziehungen hat sich die Redaktion dazu entschlossen, den vorstehenden Beitrag zur
Entwicklung des Tarifrechts aufzunehmen. Er betrachtet verschiedene Grundkonzeptionen der Tarifautonomie
nicht aus einer juristischen Binnensicht, sondern unter Verwendung politikwissenschaftlicher Analyseinstrumente
und Begriffsbildungen aus einer politologischen Auflenperspektive.
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Das Monument au Travail von Constantin Meunier - alias:
Arbeit als Fundament der Nation*

Prof. Dr. Filip Dorssemont, Université catholique de Louvain

l. Einfiihrung

Meine Damen und Herren, Liebe Kolleginnen und Kollegen,

mit grofler Aufregung und Verwunderung habe ich vor eini-

gen Monaten die Einladung zur Kenntnis genommen, die

Sinzheimer-Vorlesung 2022 halten zu konnen. Da ist

zundchst die Person Hugo Sinzheimers (1875-1945), die mir

tiefen Respekt einflofft und mit der ich eine gemeinsame

Erfahrung, namlich ein Exil in die Niederlanden, teile. Ich

hatte das Privileg, Thomas Blanke kennenzulernen und mit

ihm zusammenarbeiten zu diirfen. Er war es auch, der mich
zu Hugo Sinzheimer fiihrte, indem er mir die Lektiire der

Dissertation seines Sohnes Sandro Blanke: Soziales Recht

oder kollektive Privatautonomie (2005)' vorschlug. Als

Architekt eines der ersten systematischen Gesetze iiber ein

aufkommendes und hybrides Phdnomen, war Sinzheimer

auch bei der Abfassung der Weimarer Reichsverfassung
tatig. Ruth Dukes kommt das Verdienst zu, Sinzheimers

Bedeutung durch ihre bemerkenswerte Monografie »The

Labour Constitution«” im Ausland verbreitet zu haben. In

diesem Magnum Opus konzentriert sie sich auf eine Verfas-

sungsbestimmung, die nie umgesetzt wurde, namlich Art. 165

Weimarer Reichsverfassung. Trotz dieser Nichtumsetzung

scheint mir seine Wirkung nicht unerheblich zu sein. So fallt

mir die offensichtliche Ahnlichkeit zwischen dem einleiten-
den Absatz (Incipit) dieser Bestimmung:

) »Die Arbeiter und Angestellten sind dazu berufen, gleichberech-
tigt in Gemeinschaft mit den Unternehmern an der Regelung der
Lohn- und Arbeitsbedingungen sowie an der gesamten wirt-
schaftlichen Entwicklung der produktiven Krafte mitzuwirken«.

und einem wichtigen Erwédgungsgrund in der Praambel

der franzdsischen Verfassung (1946) auf, in dem es heif3t

) »Tout travailleur participe, par I'intermédiaire de ses délégués, a
la détermination collective des conditions de travail ainsi qu’a la

gestion des entreprises.«

R SR 5m 2023

Nach Art. 165 hat der Gesetzgeber die Verpflichtung,
Gesetzesentwiirfe sozialer oder wirtschaftlicher Art dem
Reichswirtschaftsrat vorzulegen:

) »Sozialpolitische und wirtschaftspolitische Gesetzentwiirfe von
grundlegender Bedeutung sollen von der Reichsregierung vor
ihrer Einbringung in den Reichswirtschaftsrat — zur Begutach-
tung vorgelegt werden. Der Reichswirtschaftsrat hat das Recht,
selbst solche Gesetzesvorlagen zu beantragen. Stimmt ihnen die
Reichsregierung nicht zu, so hat sie trotzdem die Vorlage unter
Darlegung ihres Standpunktes beim Reichstag einzubringen [...]«

Diese Regelung, die Sozialpartner in einen Gesetzge-

bungsprozess einzubeziehen, erscheint sowohl ein Vorbild

fiir den Mechanismus des sozialen Dialogs in der Europa-
ischen Union als auch ein Unterschied zu diesem zu sein.

Art. 154 AEUV verpflichtet die Kommission dazu, die

Sozialpartner anzuhoéren, aber diese Anhorung soll idea-

ler Weise zu einer Vereinbarung fithren. Die Intervention

der Kommission und des Rates wird als eine Form der

Umsetzung der Vereinbarung dargestellt.

Die ersten beiden Bestimmungen des franzosischen
Arbeitsgesetzbuches sind iibrigens ein Echo des sozialen
Dialogs auf EU-Ebene. Ich zitiere nur den Beginn des
Art. L1:

) »Jedes von der Regierung geplante Reformprojekt, das die indi-
viduellen und kollektiven Arbeitsbeziehungen, die Beschifti-
gung und die Berufsbildung betrifft und in den Bereich der
nationalen und brancheniibergreifenden Verhandlungen fillt,
ist Gegenstand einer vorherigen Abstimmung mit den auf nati-

onaler und brancheniibergreifender Ebene reprisentativen

*  Der vorliegende Beitrag wurde vom Autor am 29.11.2022 in Frankfurt aM.
als Hugo-Sinzheimer-Vorlesung gehalten. Die Vortragsform wurde beibe-
halten. Der Autor ist Professor an der UCLouvain und ehemaliger Stagiaire
scientifique, Musées royaux de Beaux Arts de Belgique.

1 S. Blanke, Soziales Recht oder kollektive Privatautonomie, Tiibingen 2005
(zugl. Frankfurt aM. Univ., Diss. 2003-2004).

2 R. Dukes, The Labour Constitution, Oxford 2014.
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Arbeitnehmer- und Arbeitgeberverbanden im Hinblick auf die
eventuelle Eroffnung einer solchen Verhandlung.« (Es handelt
sich jeweils um inoffizielle Ubersetzungen.)’®

Esist der in Art. 99 der italienischen Verfassung erwahnte

Consiglio nazionale dell economia e del lavoro, der der Idee

eines Verfassungsorgans am niachsten kommt.

Er teilt sich mit dem Reichswirtschaftsrat das Recht,
Gesetzesentwiirfe einzubringen:

) »Der Nationale Wirtschafts- und Arbeitsrat setzt sich in der
gesetzlich festgelegten Weise aus Sachverstandigen und Vertre-
tern der Produktionskategorien zusammen, und zwar in einem
Mafle, das deren zahlenmifliger und qualitativer Bedeutung
Rechnung tragt. Er berét die Kammern des Parlaments und die
Regierung in Angelegenheiten und geméaf} den Aufgaben, die
ihm durch das Gesetz zugewiesen sind. Er hat die Gesetzge-
bungsinitiative und kann nach den Grundsitzen und innerhalb
der Grenzen des Gesetzes an der Ausarbeitung der Wirtschafts-
und Sozialgesetzgebung mitwirken.«*

Nun enthilt die sehr moderne Weimarer Reichsverfas-

sung viele weitere Perlen, die belgische Juristinnen und

Juristen nur neidisch machen konnen, da sie mit einer fiir

die damalige Zeit liberalen Verfassung aus dem Jahr 1831

kdmpfen miissen, die nie aufgehoben wurde.

Diese Verfassung der Weimarer Republik unterscheidet
sich grundlegend von fritheren Verfassungen, die einen all-
gemeinen Ansatz gegeniiber den Biirgern verfolgten, ohne
sie in ihrer Eigenschaft als Wirtschaftsakteure zu erfassen. Sie
erkannte die Vereinigungsfreiheit in ihrer spezifischen
Dimension, der Koalitionsfreiheit, an und machte die Schaf-
fung des Arbeitsrechts zu einer echten verfassungsrechtli-
chen Verpflichtung. Die Verfassung ist kein Organigramm
von Organen und Befugnissen, sondern ein Programm.
Zwar unterwarf sie nicht den Staat einer Sozialteleologie,
dafiir aber umso mutiger das Wirtschaftsleben.

Ein weiterer Zugang zu Hugo Sinzheimer: Auch ich war
gezwungen, mein Heimatland zu verlassen, um meine
akademische Laufbahn fortzusetzen und in den Nieder-
landen sozusagen »ins Exil« zu gehen. Obwohl die histo-
rischen Umstinde beileibe nicht dieselben waren, erin-
nert mich diese Episode meines Lebens sehr an die Worte
des Heiligen Johannes:

) »Wenn das Weizenkorn stirbt, bringt es reiche Frucht«. Omnis
comparatio claudicat.

Nach meinem mutigen Exil hatte ich das Gliick, in mein

Heimatland zurtickkehren zu kénnen, um dort meinen

Weg fortzusetzen.
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Ich bin auch tief beeindruckt iiber diese Galerie exzel-
lenter Akademiker, die sich im Arbeitsrecht auskennen,
die mir vorausgegangen sind. Tief beeindruckt, weil es
sich um Menschen handelt, die ich aus intellektueller Sicht
bewundere und die ich aus menschlicher Sicht schitze.
Wie konnte ich mich jemals auf ihrer Hohe befinden?

Das ist eine schwierige Aufgabe, denn ich mochte Sie
aus Hoflichkeit unbedingt in Ihrer so raffinierten Sprache
ansprechen, dem Deutschen, einer der offiziellen Spra-
chen des Staates, dessen Biirger ich bin. Meine Mutter hat-
te viele gute Eigenschaften, aber sie war leider nicht
deutschsprachig, und Deutsch ist daher nicht meine Mut-
tersprache.

Ich habe das Hugo Sinzheimer Institut sicher auch
ziemlich gedrgert, indem ich ein »flou artistique« an den
Tag legte, indem ich ihnen ein Kunstwerk vorschlug und
nicht eine Rechtsinstitution oder prima facie nicht einmal
ein soziales Problem.

Die Wahl fiir das »Denkmal der Arbeit« oder im Ori-
ginaltite] »Monument au Travail« ist aber nicht ganz so
absurd wie es vielleicht scheinen mag. Denn die Einwei-
hung eines Denkmals im 6ffentlichen Raum erfolgt nie-
mals als Kunst um der Kunst willen. Sie ist Teil eines emi-
nent politischen Moments. Dies gilt insbesondere fiir
dieses Denkmal, das vom belgischen Staat im Rahmen

3 Article L1. Création LOI n°2008-67 du 21 janvier 2008 - art. 3:
»Tout projet de réforme envisagé par le Gouvernement qui porte sur les re-
lations individuelles et collectives du travail, lemploi et la formation profes-
sionnelle et qui releve du champ de la négociation nationale et interprofessi-
onnelle fait lobjet d’'une concertation préalable avec les organisations
syndicales de salariés et demployeurs représentatives au niveau national et
interprofessionnel en vue de Touverture éventuelle d’'une telle négociation.
A cet effet, le Gouvernement leur communique un document dorientation
présentant des éléments de diagnostic, les objectifs poursuivis et les princi-
pales options. Lorsquelles font connaitre leur intention dengager une telle
négociation, les organisations indiquent également au Gouvernement le dé-
lai quéelles estiment nécessaire pour conduire la négociation. Le présent ar-
ticle nest pas applicable en cas d’urgence. Lorsque le Gouvernement décide
de mettre en oeuvre un projet de réforme en I'absence de procédure de con-
certation, il fait connaitre cette décision aux organisations mentionnées au
premier alinéa en la motivant dans un document qu’il transmet a ces orga-
nisations avant de prendre toute mesure nécessitée par 'urgence.«; Versi-
ons Liens relatifs Article L2. Modifié par LOI n°2020-1525 du 7 décembre
2020 - art. 19: »Le Gouvernement soumet les projets de textes législatifs et
réglementaires élaborés dans le champ défini par larticle L. 1, au vu des
résultats de la procédure de concertation et de négociation, a la Commission
nationale de la négociation collective, de lemploi et de la formation professi-
onnelle dans les conditions prévues a l'article L. 2271-1.«

4 Costituzione della Repubblica Italiana, art. 99: »Il Consiglio nazionale de-
Ileconomia e del lavoro ¢ composto, nei modi stabiliti dalla legge, di esperti
e di rappresentanti delle categorie produttive, in misura che tenga conto de-
lla loro importanza numerica e qualitativa. E” organo di consulenza delle
Camere e del Governo per le materie e secondo le funzioni che gli sono at-
tribuite dalla legge. Ha I'iniziativa legislativa e puo contribuire alla elabora-
zione della legislazione economica e sociale secondo i principi ed entro i li-
miti stabiliti dalla legge.«
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eines einzigartigen nationalen Jubildums errichtet wurde,
nidmlich anldsslich seines ersten hundertjdhrigen Beste-
hens im Jahr 1930. Kurz gesagt, es wirft die Frage nach der
Beziehung zwischen der Arbeiterklasse und einem Staat
auf, der seinen Arbeitnehmern wihrend mehr als der
Hilfte dieses hundertjdhrigen Jubildums den sozialen
Schutz sowie ein Wahlrecht, das auf dem Prinzip one man,
one vote griindet, vorenthalten hat. Fiir Juristinnen und
Juristen sollte eine solche Frage durch eine Analyse des Plat-
zes, den moderne Verfassungen der Arbeit einrdumen,
angegangen werden.

Eine solche Uberlegung kann die Stellung der abhingig
Beschiftigten in der Verfassung nicht aufler Acht lassen.
Arbeit ist eine grofie Abstraktion, aber figurative Kiinstler
haben mir gelehrt, dass man Arbeit nicht darstellen kann,
indem man von den Arbeitenden absieht.

Bevor wir dieses Denkmal einer ikonografischen und
ikonologischen Analyse unterziehen, mochte ich Thnen
zunéchst Constantin Meunier vorstellen, wobei ich auch
seine Verbindungen zu Deutschland und seine Prisenz in
der deutschen visuellen Kultur hervorheben und mich
dann mit der sehr mithsamen Geschichte dieses Denk-
mals von seiner urspriinglichen Planung bis zu seiner Ein-
weihung befassen will. Abschlieflend wird die Bedeutung
dieses Denkmals in der Landschaft der zeitgendssischen
und nach dem Leben von Constantin Meunier entstande-
nen Denkmiler der Arbeit verortet.

Il. Constantin Meunier, Maler und
Bildhauer der Arbeit

Meuniers Jugend ist eng mit der Griindung des belgischen
Staates verbunden, der durch die Abspaltung des Verei-
nigten Konigreichs von den Niederlanden entstand. Sein
Vater war ein Steuerbeamter im Dienst der niederldndi-
schen Verwaltung. Durch die der Brabanter Revolution
eigenen Unruhen verlor er die Steuern, doch die neue
Verwaltung akzeptierte diese Begriindung fiir den Verlust
nicht. Die Familie musste diese Verluste mit ihrem eige-
nen Familienvermdgen ausgleichen. Meuniers Mutter sah
sich gezwungen, eine Pension im Briisseler Stadtteil Sab-
lon zu betreiben.’

Der Aufenthalt des italienischen Kupferstechers Luigi
Calamatta in dieser Pension veranlasste seinen dlteren
Bruder, die Arbeit in der Buchdruckerei aufzugeben und
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sich der von Calamatta gegriindeten Schule fiir Gravur in
Briissel anzuschliefien. Dieser erste Kontakt mit Kunst-
kreisen fithrte auch dazu, dass der junge Constantin das
Athendum verlief$ und der Akademie der Schonen Kiinste
in Briissel und spater der Académie de Saint-Luc beitrat.
Trotz seines Talents fiir die Bildhauerei gab Meunier seine
bildhauerischen Materialien und Techniken auf und
wandte sich der Malerei zu.°

Constantin Meunier war weder Arbeiter noch Wallone.
Er stammte aus einem biirgerlichen Milieu in Briissel. Wie
kam dieser »Bourgeois« mit der Welt der Industrie und
ihren Arbeitern in Kontakt?

In einem Brief an Georg Treu, der die erste auf Deutsch
verdffentlichte Monografie tiber den Kiinstler vorbereite-
te, teilte Meunier seine Biografie in »zwei Leben« ein. Der
erste Teil seines kiinstlerischen Lebens war durch das
Ende seiner kiinstlerischen Ausbildung gekennzeichnet
und endete nach seinen Worten mit seiner Reise nach
Spanien (1882-1883). Meunier fahrt in seinem Brief mit
der Beschreibung seines Parcours fort: »Dann fithrt mich
der Zufall in das schwarze Land, das Industrieland«.
Meunier zufolge inspirierte ihn diese Entdeckung zum
Programm eines »noch zu schaffenden Lebenswerks«, das
der Darstellung »dieser bescheidenen Arbeiter« dienen
sollte, die er nach und nach in der Borinage, in Liittich,
Charleroi und Val Saint Lambert entdecken wiirde.” Der
Beginn dieses zweiten Lebens geht seiner Hinwendung
zur Bildhauerei voraus. In seinem Brief betont er vor
allem seine Entdeckung des »Pays noir«: »Ich bin von die-
ser tragischen und grimmigen Schonheit beeindruckt. Ich
spiire in mir wie eine Offenbarung eines Lebenswerks, das
es zu erschaffen gilt. Ein unermessliches Mitleid ergreift
mich. Ich hatte noch nicht an die Bildhauerei gedacht. Ich
war 50 Jahre alt und spiirte in mir unbekannte Krifte, wie
eine neue Jugend, und mutig machte ich mich an die
Arbeit.«® Kurzum, fiir Meunier war der entscheidende
Moment zunichst die Entdeckung des Pays noir in der
Provinz Hainaut und weniger der Aufenthalt in der Pro-
vinz Liittich.

Die Unterscheidung zwischen erstem und zweitem
Leben wird nicht anhand einer Unterscheidung definiert,

5 M. Jérome-Schotsmans, Constantin Meunier, Waterloo 2012, S. 12-16.
6 M. Jérome-Schotsmans, Constantin Meunier (Fn. 5), S. 27-33.

7  G. Treu, Constantin Meunier, Dresden 1898, Kunsthandel von Emil Richter,
S.23.

8  Ebd.

www.soziales-recht.eu | 201



Abhandlun gen Dorssemont | Das Monument au Travail von Constantin Meunier

die auf der Wahl von Materialien und Techniken beruht.
Sie ist ikonografischer Natur. Diese ikonografische Wende
wird jedoch sehr schnell von dem Wunsch begleitet, die
Arbeitswelt mithilfe der Skulptur darzustellen. Trotzdem
gab Meunier die Malerei nie auf. Seine ersten Ausfliige in
die Bildhauerei blieben fiir seine Kunst emblematisch, wie
sein Puddleur und sein Docker, die 1884 auf der von den
XX (Les Vingt) organisierten Ausstellung in Briissel ausge-
stellt wurden, sowie sein Marteleur, der 1886 im Salon de
Printemps in Paris zu sehen war.’

Nach seiner Ernennung zum Professor fiir Malerei an
der Akademie von Lowen/Louvain (1887-1897) konnte er
fiir sich und seine Familie sorgen.

Diese Funktion fithrte dazu, dass Meunier von Briissel
nach Louvain umzog, aber nach dem frithen Tod seiner
beiden S6hne, Karl und Georges, im Jahr 1894 wieder in
die Region Briissel zuriickkehrte.'

Dank einer Ausstellung in der Galerie de IArt Nouveau
1896 erlangte Meunier europaweit und sogar transatlan-
tisch (Deutschland, Dianemark, Osterreich und in den
USA) Bekanntheit. Diese zusitzliche finanzielle Stabilitat
ermoglichte es ihm, sein erstes Herrenhaus mit zwei Ate-
liers (fiir Malerei und Bildhauerei) zu bauen. Diese jetzige
Gedenkstitte in der Rue de 'Abbaye in Ixelles ist der heu-
tige Sitz des Museums Constantin Meunier'!. Er starb dort
eines Morgens im Jahr 1905 auf der Schwelle seines Bild-
hauerateliers, wo er an seinem letzten Denkmal arbeiten

wollte, das Emile Zola gewidmet war."?

Ill. Meunier und Deutschland

Die Existenz dieses Briefes an Georg Treu ist nicht unbedeu-
tend. Er zeugt von einer vertrauensvollen Beziehung zu
dem Mann, der zwischen 1882 und 1915 Direktor der
Skulpturensammlung des Albertinums in Dresden'® war.
Georg Treu war bei der Organisation der Internationalen
Kunstausstellung in Dresden (1897) sozusagen »an der
Front« tétig. Er kiimmerte sich besonders um die Abteilung
der modernen Plastik. In seinen Memoiren berichtet Henry
Van De Velde ausfiihrlicher tiber Meuniers Teilnahme an
dieser Ausstellung. Meunier sprach kein Wort Deutsch. In
seinen Memoiren erkliart Henry Van de Velde, dass er als
Vermittler zwischen Siegfried Bing, dem Direktor der
Jugendstilgalerie, der Galerie de I'Art Nouveau, und dem
Dresdner Museum fungierte. Siegfried Bing, der selbst aus
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Hamburg stammte, hatte ndmlich gerade eine grofie Aus-
stellung in seiner Jugendstilgalerie organisiert, die aus-
schliefSlich Meunier gewidmet war. Viele der in Paris ausge-
stellten Werke wurden daher nach Dresden gebracht.
Darunter befanden sich auch eine Reihe von Skulpturen,
die den Kern des spateren Monument au Travail bilden soll-
ten. Die Riickreise bot die Gelegenheit, die Hauptstadt zu
besuchen. Max Liebermann war so freundlich, ihm zu
Ehren ein Abendessen zu organisieren, an dem die Créme
de la Creme der Berliner Museumsszene teilnahm, darun-
ter Personen wie Willem Bode und Hugo von Tschudi. Van
de Velde erwahnt Meuniers Schwierigkeiten, sich an die ein-
zigen Worte zu erinnern, die er zu Beginn des Abendessens
sagen sollte: »Mahlzeit«. Da er zu sehr in die Wagner-Opern
eingetaucht war, die er ohne Maf$ konsumiert hatte, konnte
er nur die Worte »Hans Sachs« aussprechen.'*

Dieser ersten Begegnung zwischen Meunier und
Deutschland folgte eine ganze Reihe von Ausstellungen in
Krefeld (1898), Berlin (1900), Miinchen (1901), Hamburg
(1902) und Leipzig (1907).'> Meuniers wachsender Ruhm
war auch der Grund fiir mehrere Monographien, die wéh-
rend des Ersten Weltkriegs oder vor dessen Beginn verof-
fentlicht wurden. Zu erwédhnen sind hier in erster Linie die
von Georg Treu (1898), Karl Scheffler (1903) und Walter
Gensel (1907).1¢

Henry Van De Velde wird bei der Gestaltung des
Ernst-Abbe-Denkmals in Jena'” eine letzte wichtige
Ehrung vornehmen. Dieses Denkmal, das 1911 fiir einen
aufgeklarten Firmenchef errichtet wurde, ermdglichte es
Henry Van De Velde, die in Bronze ausgefiihrten Hochre-
liefs zu integrieren, die spiter die endgiiltige Version des
Denkmals der Arbeit schmiicken sollten, welche allerdings
im Gegensatz dazu in Chevigny Stein ausgefithrt werden

9 M. Jérome-Schotsmans, Constantin Meunier (Fn. 5), S. 145-148, 153-156
und 178-180.

10 M. Jérome-Schotsmans, Constantin Meunier (Fn. 5), S. 234-238.
11 D. Depelchin/F. Vandepitte, Musée Constantin Meunier, Gent 2021, 111 S.
12 M. Jérome-Schotsmans, Constantin Meunier (Fn. 5), S. 308-309.

13 S. auch den Katalog der Ausstellung in Dresden vom 18.12.1994 bis zum
12.3.1995: K. Knoll, Das Albertinum vor 100 Jahren die Skulpturensamm-
lung Georg Treus, Dresden 1994, Staatliche Kunstsammlungen, 308 S.

14 S. fiir dieses bewegende Zeugnis von Henry Van de Velde: A. Van Loo, Hen-
ry Van de Velde. Récit de ma vie, t.I, Paris/Briissel 1995, S. 327-333.

15 F Vandepitte, Constantin Meunier. Wegen naar internationale erkenning
(1896-1914), in: E Vandepitte, Tielt 2014, S. 285-287.

16 G. Treu, Constantin Meunier (Fn. 7); K. Scheffler, Constantin Meunier, Ber-
lin 1903; W. Gensel, Constantin Meunier, Bielefeld/Leipzig 1907.

17 S. dazu: S. Grohé, Das Ernst Abbe-Denkmal, Arnstadt 1996, 93 S.

SR 5m 2023 R



Das Monument au Travail von Constantin Meunier | Dorssemont

sollte. Andere Teile wurden in Beyerische Stein ausgefiihrt,
was im Jahr 1930 vom Belgischen Publikum als zu
»Deutsch« empfunden wurde.'®

Natiirlich muss man nicht nach Jena fahren, um Constan-
tin Meunier zu entdecken. In seiner Monografie rithmt sich
Treu bereits der Tatsache, dass das Albertinum »nunmehr die
vollstandigste Sammlung von Bildwerken Meuniers
besitzt«". In ihrer Biografie hat Madame Jérome-Schotsmans,
die Urenkelin von Constantin Meunier, die deutschen Stidte
aufgelistet, in denen »Meuniers« in den Sammlungen ihrer
Museen oder einfach im 6ffentlichen Raum zu finden sind.
Diese Liste ist lang und beeindruckend®, trotz der eher
gemischten Rezeption in der deutschen Kunst und Historio-
grafie des 20. Jahrhunderts*'. In Frankfurt finden wir heute
noch den Debardeur (Hafenarbeiter [Abb. 2]) der erst als
Kkleines Bild entworfen worden ist und auch den sogenannten
»der Sdmann, der eigentlich besser »ein Sémann« gennant
werden sollte (Abb. 1).

IV. Das Denkmal der Arbeit, vom
Entwurf zur Einweihung

Die Geschichte der Entstehung und Einweihung des Denk-
mals fiir die Arbeit war lang und beschwerlich. Im Jahr
1930 wurde das Denkmal am Square Jules de Trooz einge-
weiht und zwischen 1952-1954 wurde das Denkmal in der
Rue Claessens in der Nihe des Bassin Vergote wieder auf-
gebaut. Diese beiden Standorte, die sehr nahe beieinander
lagen, hitten Constantin Meunier nicht gefallen, da er das
Denkmal fiir einen symboltrichtigeren Ort im Zentrum
der Stadt Briissel vorgesehen hatte. Es ist nicht tibertrieben
zu sagen, dass das Denkmal in einer verlorenen Ecke der
Stadt steht. Emile Vandervelde (1866-1938), der Vorsit-
zende der Belgischen Arbeiterpartei, argumentierte, dass
die belgische Regierung die Teile des Denkmals gekauft
habe, um zu verhindern, dass es »auf einem o6ffentlichen
Platz errichtet« werde. Er fiigte hinzu, dass »Ko6nig Leo-
pold II. befiirchtete, dass das Denkmal zu einem Ort sozi-
alistischer Demonstrationen werden konnte«?2,

Kurzum, eine Alternative zur Musealisierung bestand
darin, das Denkmal in einer abgelegenen Gegend zu
errichten. Und so wurde es gemacht. Der Standort ist alles
andere als ideal. In einem Heft, das anlasslich der Eroff-
nung des Musée Meunier herausgegeben wurde, stellte
Pierre-Louis Flouquet treffend fest:
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Abb. 1. Constantin Meunier, Ein Sdmann, Bronze 1890, Frankfurt
aM., Giinthersburgpark © Frank Behnsen, https:/commons.wikimedia.

org/wiki/File:FFM_Guenthersburgpark_Saemann-Statue.jpg (5.9.2023).

) »Der soziale Charakter des Werkes des Meisters rechtfertigt kei-
neswegs, dass sein Denkmal der Arbeit wie ein Lastwagen an
einem undankbaren Ort geparkt werden muss, wo es wie ein
Eindringling wirkt«. Und:

) »Der Kontrast zwischen den Proportionen des Monuments und
denen der Fabrikschornsteine, der Kanalkais und der Rollbrii-
cken demiitigt [sic] das Werk von Meunier, das, egal was man
sagt, eine Umgebung aus Steinen und Bdumen braucht, die seine
Schénheit hervorhebt«.?

18 S. Levine, Monumental Transformations: The Changing Status of Constan-
tin Meunier’s Monument to Labor, Illinois 1997 (zugl. University of Chica-
go, Diss. 1996), S. 255.

19 G. Treu, Constantin Meunier (Fn. 7), » Vorwort«.

20 Berlin, Bochum, Darmstadt, Dresden, Essen, Frankfurt aM., Halle, Jena,
Leipzig, Mannheim und Saarbriicken.

21 S. B. Maaz, Bilder groflen Menschentums. Meuniers Wirkung auf Kritiker,
Sammler und Kiinstler um 1900 in Deutschland, in: X., Constantin Meunier
1831-1905, Skulpturen, Gemilde, Zeichnungen Hamburg 1998, Ernst Bar-
lach Haus, S. 24-47.

22 E. Vandervelde, Essays Socialistes Lalcool. la religion, l'art, Paris 1906, S. 240.

23 P-L. Flouquet, La genése du Monument au Travail, in: X., Constantin
Meunier, s.1,, 1939, S. 32.
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Abb. 2. Constantin Meunier, Hafenarbeiter, bronze, 1893, Frie-
denbriicke, Frankfurt aM. © Evak, https://commons.wikimedia.org/

wiki/Category:Der_Hafenarbeiter#/media/File:Der_Hafenarbeiter_
Friedenbruecke_Frankfurt_1.jpg (5.9.2023).

Als Surah Levine, eine Kunsthistorikerin der University of

Chicago, die ihre Doktorarbeit dem »Labor to Monu-

ment« gewidmet hat, das Denkmal zum ersten Mal inspi-

zieren wollte, wurde sie gewarnt:

) »Before I went to examine the Monument to Labor for the first
time, I was told by colleagues that I would be wandering into a
somewhat »dangerous neighborhoods, even if that neighbor-
hood is less than a mile from the Royal Palace in Laeken«?*,

1894 erwihnte Meunier selbst in einem Brief an Octave

Maus den Plan einer »Glorifizierung der Arbeit«, zu

der drei Reliefs gehoren sollten, die er 1895 zu einer

von der Libre Esthétique organisierten Ausstellung schi-
cken wollte.”® Die drei Reliefs wurden dort als »Das

Werks, »Die Ernte« und »Der Fluss oder Der Hafen«

bezeichnet. Nur das Relief, das der Mine gewidmet ist,
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fehlt. Diese Titel waren auflerdem mit drei der vier
Elemente verbunden.

Ein Brief an Georg Treu aus dem Jahr 1897, dessen Frag-
mente in die erste auf Deutsch veroffentlichte Biografie
tiber den Kiinstler aufgenommen wurden, bestitigt die
Umsetzung dieses Projekts.”® Meunier sprach iiber seine
Ideen fiir den Gipfel, der sein Monument au Travail kronen
sollte, und iiber die Statuen, welche »die Ecken des grof3en,
mit Hochreliefs geschmiickten Sockels« schmiicken sollten.
In Bezug auf die Spitze erwdhnte Meunier eine Gruppe von
Statuen, die »eine ménnliche Figur, die in einer weiten Ges-
te den Samen auf die Erde streut, eine »starke Frau, Toch-
ter der Erde, die das Kind an ihrem Schof$ hilt« sowie eine
weitere médnnliche Figur, welche die Friichte der Erde ern-
tet, darstellen.”” Fiir die Figuren an den Ecken des Sockels
schlug Meunier vor, sie den Berufen zu entlehnen, die er
bereits dargestellt hatte, wie den Hammerschmied, den
Abraumer, den Bauern und den Bergmann.

Die Entscheidung des belgischen Staates, einen 1903
unterzeichneten Vertrag mit Meunier iiber die Herstellung
der Reliefs und Statuen des Denkmals der Arbeit abzu-
schliefSen, wurde kurz nach einem Geriicht getroffen, dem
zufolge der Griinder der Ny Carlsberg Glyptotek, Carl
Jacobsen, (Carlsberg Brauer) angeboten hatte, die Schaf-
fung des Denkmals der Arbeit in Danemark zu finanzie-
ren. Er hatte sogar den schlauen Plan, den Sdmann durch
Jesus zu ersetzen, eine Idee, von der Meunier ihm hoflich
sagte, dass sie interessant sei.

Als Meunier plotzlich in seinem Atelier an einem
Herzinfarkt starb, galten alle Bilder als Element eines
Puzzles, alle waren bereits in Gips gegossen worden,
einige waren bereits ausgefiihrt oder in haltbarere Mate-
rialien iibertragen worden.”® Andere Gipse warteten
noch darauf, in Bronze gegossen oder in Steinskulpturen
umgesetzt zu werden.

Das Monument au Travail ist zweifellos das Projekt, das
Meunier am meisten am Herzen lag. Die Skulptur ist mehr
noch als die Malerei dazu berufen, den offentlichen Raum

24 8. Levine, Monumental Transformations: The Changing Status of Constan-
tin Meunier’s Monument to Labor (Fn. 18) viii.

25 S. Levine, Monumental Transformations: The Changing Status of Constan-
tin Meunier’s Monument to Labor (Fn. 18) S. 167, Hinweis 177.

26 G. Treu, Constantin Meunier (Fn. 7), S. 16-20.
27  G. Treu, Constantin Meunier (Fn. 7), S. 18.

28 Meine Analyse basiert auf Informationen, die von M. Jéréme-Schotsmans,
Constantin Meunier (Fn. 5), S. 311-329 gesammelt wurden.
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einzunehmen, ja sogar den offentlichen Raum schlecht-
hin, den sogenannten Freiluftraum.

V. Das Denkmal der Arbeit: ein
a-typisches, ineffizientes, komplexes
und architektonisches Denkmal

Um den einzigartigen Platz, den das Monument au Travail
(Abb. 3) einnimmt, besser zu verstehen, ist es gut, sich mit
der Bedeutung des Wortes »Monument« zu beschiftigen.
Die Etymologie des Wortes »monu-ment-umc« ist seiner
Bedeutung angemessen. Ein Denkmal dient natiirlich
dem Gedenken, um uns entweder an ein wichtiges histo-
risches Ereignis oder an einen berithmten Mann oder eine
berithmte Frau zu erinnern. Das Denkmal der Arbeit
erinnert jedoch weder an ein historisches Ereignis noch
verherrlicht es einen berithmten Mann oder eine
berithmte Frau. Es soll »die Arbeit« verherrlichen.

Das Monument au Travail dhnelt in seiner spéteren
Funktion vielen der im 19. Jahrhundert errichteten
Gedenkstitten. Die Bemithungen des belgischen Staates,
das Denkmal bei Constantin Meunier »in Auftrag zu
geben« und seine Errichtung zu subventionieren, waren
Teil seines Bestrebens, eine nationale Identitat und eine
bestimmte Vorstellung von der belgischen Nation zu for-
men, zu der auch die Arbeiterklasse gehoren sollte. In
ihrem Meisterwerk National Identity and nineteenth
century Franco-Belgian Sculpture hat Jana Wijnsouw

Abb. 3. Constantin Meunier, Denkmal der Arbeit, 1930, Laeken,
Rue Claessens © DIMSFIKAS, https://commons.wikimedia.org/wiki/
File:Meunier_-_Monument_au_Travail,_Bruxelles_2011.JPG (5.9.2023).
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aufgezeigt, wie die Politik neben anderen Akteuren die

Skulptur dazu nutzte, zur Entwicklung einer nationalen

Identitdt beizutragen. In diesem Rahmen hat das Denkmal

der Arbeit seinen Platz in ihrer Monografie gefunden.?

Dieses Argument ist auch im Hinblick auf die Feststellung

glaubwiirdig, dass die Einweihung des Denkmals Teil der

Feierlichkeiten zum Gedenken an das erste hundertjahri-

ge Bestehen des belgischen Staates (1830-1930) war.

Daher konnte man, anstatt von einem Gedenkdenkmal
zu sprechen, in ihm ein »identititsstiftendes« Denkmal als
eine allgemeinere Kategorie sehen, von der das Gedenk-
denkmal eine Unterart darstellt.

Im Ubrigen ist anzumerken, dass der implizite Verweis
auf eine Zeremonie in der Definition von Gedenken eben-
falls problematisch ist. Der Standort des Denkmals der
Arbeit auflerhalb des stddtischen Raums, in einem Hafen-
gebiet und damit in einem Gebiet mit wenig Wohnraum,
beraubte dieses Denkmal jeglichen rituellen Nutzens fiir
die belgische Arbeiterbewegung. Laut Emile Vandervelde,
war es insbesondere die Angst vor einer wie auch immer
gearteten rituellen Nutzung des Denkmals durch Massen-
bewegungen, welche die schnellstmégliche Errichtung des
Denkmals verhinderte.®® In einem Brief an Jacobsen
kniipft Meunier iibrigens an diese Theorie an.*! Meunier
schreibt wortlich (ibersetzt)

) »Denn ich beginne zu bezweifeln, dass es in Briissel errichtet
wird, der wahre Grund, den man nicht offen zugibt, ist, dass die
Regierung darin eine sozialistische Idee sehen will«.*?

Es ist daher bedauerlich, dass das Denkmal erst 25 Jahre

nach dem Tod des Kiinstlers und dann auch noch so weit

entfernt errichtet wurde.

Damit steht es in starkem Kontrast zu dem anderen
Denkmal der Arbeit Meuniers, das zwar anders heif3t,
aber tatsdchlich das Zentrum von Gedenkritualen und
Veranstaltungen ist, dem Denkmal des Hafenarbeiters
(Débardeur) in Antwerpen33. Diese Statue wurde im

29 J. Wijnsouw, National Identity and Nineteenth-Century Franco-Belgian
Sculpture, New York/London 2018, Routledge, S. 181-196.

30 E. Vandervelde, Essays Socialistes Lalcool. la religion, I'art. Die Kunst
(Fn. 22), S. 240 (zitiert von S. Levine, Monumental Transformations: The
Changing Status of Constantin Meunier’s Monument to Labor [Fn. 18],
S. 198).

31 M. Jérome-Schotsmans, Constantin Meunier (Fn. 5), S. 323.
32 Ebd.

33 S. dazu: B. Baete/P. Verbraecken, De Buideldrager, Gent 2015, 111 S. und S.
Levine, Constantin Meunier and the Antwerp Port Workers, The Stanford
University Museum of Art Journal, 1996-97, S. 21-33.
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Herzen der Stadt, neben dem Rathaus, aufgestellt, um an
die Rolle der Antwerpener Hafenarbeiter beim Betrieb
und der Sicherung des Antwerpener Hafens nach dessen
Befreiung im Jahr 1944 zu erinnern. Der Débardeur
erhielt so eine neue Bedeutung: Er symbolisiert den
Widerstand gegen die Unterdriickung. Genau wie der
David von Michelangelo, der von Michelangelo gemeifielt
worden war, um den Dom in Florenz zu schmiicken, ver-

anderte die blofle Verlagerung in einem dramatischen
Moment der florentinischen Geschichte vor den Palazzo

della Signoria seine Bedeutung. ss e ™

ECAE o T e

Innerhalb des gesamten bildhauerischen Werks von
Abb. 5. Constantin Meunier, La Mine, Chauvigny Stein, 1905,

Laeken, Rue Claessens, Monument au Travail © Filip Dorssemont.

Meunier nimmt das Monument au Travail einen besonde-
ren Platz ein. Zunéchst gibt es in diesem Werk nur wenige
Denkmiler, die im 6ffentlichen Raum realisiert wurden.
Dann ist es bei weitem das komplexeste Denkmal. Das
Monument au Pére Damien wurde auf einem Sockel
errichtet. Die Syntax der Statue, die zu Ehren von Emile
Zola errichtet wurde, ist etwas komplizierter.

Das Monument au Travail befindet sich auf einer Platt-
form, die iiber fiinf Stufen zu erreichen ist. Der Sockel oder
Wiirfel selbst stellt eine Skulptur dar, da er aus vier Hochre-
liefs besteht (Abb. 4 bis 7). Diese Hochreliefs sind Bestand-
teile des Wiirfels. Man konnte sagen, dass das Relief so seine

ornamentale Funktion verlasst und eine viel strukturellere

Abb. 6. Constantin Meunier, Le Port, Chauvigny Stein, 1919,
Laeken, Rue Claessens, Monument au Travail © Filip Dorssemont.

Wz

ADD. 4. Constantin Meunier, LIndustrie, pierre de Chauvigny, 1905,  Abb. 7. Constantin Meunier, La Moisson, Chauvigny Stein, 1911,
Laeken, Rue Claessens, Monument au Travail © Filip Dorssemont. ~ Laeken, Rue Claessens, Monument au Travail © Filip Dorssemont.
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Abb. 8. Constantin Meunier, La Maternité, bronze, 1893, Laeken,
Rue Claessens, Monument au Travail © Filip Dorssemont.

und strukturierende Rolle einnimmt. Vor diesem Wiirfel
steht die Gruppenstatue der Mutterschaft (Abb. 8), und er
wird an drei Ecken von voll plastischen Statuen flankiert
(Abb. 9 bis 11). Der Wiirfel wird auflerdem von der Statue
des Sdmanns tiberragt (Abb. 12), die buchstiblich die Gali-
onsfigur bildet und den oberen Teil einnimmt.

Eine solche Komplexitit fithrt zu der Feststellung, dass
das Denkmal der Arbeit ein architektonisches Denkmal ist.
Es erfordert das Eingreifen eines Architekten, der in der
Lage ist, eine Syntax zu konstruieren, welche die vom Bild-
hauer eingebrachten Puzzleteile integriert. Die Qualitdten
eines Bildhauers und eines Architekten sind selten in ein
und derselben Person vereint. Der Dialog zwischen Bild-
hauer und Architekt ist alles andere als einfach. Der Dialog,
den Meunier wahrend seines Lebens mit dem Architekten
Victor Horta fiihrte, fithrte nicht zu einer fiir beide
Gesprachspartner zufriedenstellenden Losung. Henry Van
De Velde war der erste Architekt, der Meuniers Skulpturen in
ein (architektonisches) Denkmal einbaute, und zwar im
Rahmen des Abbe Denkmals, das nach Meuniers Tod reali-
siert wurde. Das Monument au Travail ist das Werk eines
Kiinstlers, der im Rahmen eines Wettbewerbs ausgewahlt
wurde. Ein Vierteljahrhundert nach seinem Tod musste er
sich auch nicht um Meuniers Zustimmung kiitmmern. Mario
Knauers Syntax ist insofern besonders, als der Architekt dem
Art déco, ja sogar einem Vormodernismus zuzuordnen ist,
wiahrend Meunier der Belle Epoque angehort. Obwohl also
Meuniers Skulpturen auf die Belle Epoque zurtickgehen, fallt
Mario Knauers architektonische Gestaltung durch die
»grofie Einfachheit der architektonischen Linien«* auf, die
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Abb. 9. Constantin Meunier, Le Forgeron, bronze, 1901/1902,

Laeken, Rue Claessens, Monument au Travail © Filip Dorssemont.

eher der Moderne zuzuordnen ist. Dieser geometrisierende
Ansatz unterscheidet Knauers Version von der von Victor

Horta (wiirfelformig)™*

, und sogar von Henri Vandervelde
(konkav)*®, zu Lebzeiten Meuniers entworfenen Modellen,
die voll in die Linien des Jugendstils eingetaucht waren. Die
von Mario Knauer gewdhlte Form des Monument au Travail
steht in einer Tradition von Entwiirfen, die eine wiirfelfor-
mige Anordnung der Hochreliefs bevorzugen, anstatt sie in
Léangsrichtung nebeneinander zu stellen. Diese Art der
Anordnung der Hochreliefs hat meiner Meinung nach einen

groflen Vorteil. Sie verschleiert die Tatsache, dass der Kiinst-

34 G. Hendrickx, »Le Monument au travail de Constantin Meunier« (Das
Denkmal der Arbeit von Constantin Meunier), »Le Monument de Constan-
tin Meunier« (Das Denkmal von Constantin Meunier), CEmulation, 1931,
S. 122,

35 C. Duliére, Victor Horta, Mémoires, Briissel 1985, Ministére de la Commu-
nauté francaise, S. 160-172.

36 L. Ploegaerts, Henry Van de Velde. Les Mémoires inachevées d'un artiste
européen, I, Briissel 1999, Académie royale de Belgique, S. 103-105 und
A. Van Loo, Henry Van de Velde. Récit de ma vie, t.IT (Fn. 14), S. 297-298.
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Abb. 10. Constantin Meunier, LAncétre, 1903, Laeken, Rue

Claessens, Monument au Travail, © Ben2~commonswiki, https:/

commons.wikimedia.org/wiki/File:L%27Ancien_C.Meunier.JPG?uselang=
de#filelinks (28.8.2023).

ler nie den Willen hatte, sie miteinander zu verbinden. Tat-
sachlich beziehen sich die Kompositionslinien nur auf jedes
einzelne Relief, das isoliert betrachtet wird. Der Betrachter
wird in erster Linie dazu aufgefordert und angehalten, jedes
Relief fiir sich allein zu betrachten.

Ein weiteres Merkmal scheint mir Mario Knauers Wille
zu sein, eine vertikale Achse zu betonen, die mit der
Betrachtung der Gruppenstatue Die Mutterschaft in einem
unteren Register beginnt und sich zur dominantesten Sta-
tue des Sdmanns hin fortsetzt. Ebenso wie der Sdmann wur-
de auch die Gruppenstatue der Mutterschaft im Vergleich
zu den anderen Statuen vorgezogen. Die Hochreliefs sind
leicht vom Blick des Betrachters abgewandt. Die Entschei-
dung, den Wiirfel um 90 Grad vom Blick des Betrachters
wegzudrehen, verhindert eine frontale Konfrontation der
Hochreliefs. Obwohl Meunier anfangs eine wiirfelférmige
Anordnung bevorzugte, kam er nie auf die Idee, eine so
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ADD. 11. Constantin Meunier, Le Mineur accroupi, bronze, 1903,

Laeken, Rue Claessens, Monument au Travail © Filip Dorssemont.

direkte Konfrontation mit der vertikalen Achse der Mutter-
schaft und des Sdmanns zu provozieren, die ihm so wichtig
war.”’ Genau genommen lehnte er einen der Entwiirfe von
Victor Horta ab, weil dessen Art, alle Statuen gleichberech-
tigt nebeneinander zu stellen, nicht mit seinem Wunsch
iibereinstimmte, den Sdmann hervorzuheben.

VI. Eine ikonografische Analyse

Die Ikonografie des Denkmals der Arbeit in seiner endgiil-
tigen Fassung muss sich auf eine grundlegende Unter-
scheidung zwischen den Hochreliefs einerseits und den
Statuen andererseits konzentrieren. Wahrend die Hochre-

37 S. die Meunier zugeschriebenen Entwiirfe, abgedruckt in der These von
S. Levine, Monumental Transformations: The Changing Status of Constantin
Meunier’s Monument to Labor (Fn. 18), Abb. 79 und im Beitrag von
P-L. Flouquet, La genése du Monument au Travail, in: X., Constantin
Meunier (Fn. 23), S. 27.
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Abb. 12. Constantin Meunier, Le Semeur, bronze, 1904-05,

Laeken, Rue Claessens, Monument au Travail © Filip Dorssemont.

liefs Arbeiten darstellen, die gerade ausgefiihrt werden,
stellt die Mehrheit der Statuen, mit Ausnahme des
Sdamanns, Personen dar, die keine Arbeit verrichten. Die
Statuen stellen Arbeiter dar, die entweder im Ruhestand
sind (der Vorfahre) oder sich ausruhen (der kauernde
Bergmann, der sitzende Schimied). Eine weitere Statue stellt
eine stillende Mutter dar, die auflerhalb der formellen
Wirtschaft angesiedelt ist. Diese Gruppenstatue, die als
Die Mutterschaft bezeichnet wird, stellt diese Idee anhand
einer Hausfrau dar, die sich um ihren Saugling und dessen
alteren Bruder kitmmert. In Anlehnung an den Philoso-
phen Ivan Illich (1926-2002) kénnten wir sagen, dass sie
Schattenarbeit leistet, die im Schatten des in der formellen
Wirtschaft titigen Arbeitnehmers steht und es diesem
ermoglicht, sich ausschliefllich seiner Arbeit zu widmen
und sich zu regenerieren.

Es gibt vier Reliefs. Die Industrieszene, die sich auf
der heraldisch rechten Seite des Sdmanns befindet, ist
von Meunier erklart. Er schrieb dartber, dass die Indus-
trieszene »in einer Glashiitte stattfindet. Das Glas wird
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Erde
geschmolzen und in einem Ofen der Einwirkung eines

in groflen Schmelztiegeln aus feuerfester
starken Feuers ausgesetzt. Nun kommt es nach einiger
Zeit zu einem Riss in diesem Schmelztiegel, woraufhin
sich das fliissige Glas im Ofen ausbreitet und der
Schmelztiegel unverziiglich ersetzt werden muss. Dann
kommt ein Team von besonderen Médnnern und bringt
den glithenden Tiegel mit Hilfe eines eisernen Wagens
auf den Wagen«.*®

Die Szene, die sich auf der heraldisch linken Seite des
Sdmanns, dem Hafen, befindet, zeigt uns die Arbeit der
Antwerpener Hafenarbeiter, die gerade ein Schiff be- oder
entladen. Der Name der Metropole (Antwerpen) steht auf
einem Fass, das ein Hafenarbeiter gerade rollt. Im Hinter-
grund ist die Silhouette des Schiffes zu sehen. Zwischen
dem kauernden Bergmann und dem sitzenden Schmied
befindet sich ein drittes Relief, La Mine, das eine Szene
zeigt, die einer Tiétigkeit gewidmet ist, die Mannern
vorbehalten ist: dem Kohleabbau.* Zwischen dem sitzen-
den Schmied und dem Vorfahren befindet sich ein viertes
Relief, das die Ernte zeigt. Diese Szene erinnert an eine
Arbeitsorganisation, die den Kohlebergwerken dhnelt, da
die Manner die Ahren schneiden, wie die Steinkohlefor-
derer, die sich dem Kohleabbau widmen, und da die Min-
ner die Ahren schneiden, wihrend die Frauen die Garben
binden, wie die Kohlenhandlerinnen, die die Kohle auf die
Karren laden. Dies ist tibrigens das einzige Relief, auf dem
Meunier eine Frau bei der Arbeit darstellt.

In den Reliefs lassen sich zwei Gruppen von Arbei-
tern unterscheiden. Einige Figuren unternehmen
Anstrengungen und andere haben ihre Bemiihungen
voriibergehend eingestellt, doch ihr Gesichtsausdruck
zeigt einen Zustand der Erschopfung. Die laufenden
Anstrengungen werden hauptsiachlich durch Figuren
dargestellt, die gebeugt sind oder Positionen einnehmen,
die aus ergonomischer Sicht nicht unbedingt gesund
sind. Andere Figuren befinden sich in einer statischen
Position, wodurch Ruhe zum Ausdruck kommt. Im
Hafen wird das Pferd der Nation ebenfalls in einem
ruhenden bzw. standfesten Zustand dargestellt, und es
fallt auf, wie zartlich dieses Tier und ein Pferdefliisterer
miteinander umgehen.

38 G. Treu, Constantin Meunier (Fn. 7), S. 17.

39 S. hierzu: A. Goethals, A. und C. Flohimont, Les hiercheuses et les femmes
de mineurs, 2015, 111 S.
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In den vier Ecken des Wiirfels befinden sich vier Sta-
tuen. Der Betrachter, der das Gelande des Denkmals
betritt, hat einen frontalen Blick auf eine Gruppensta-
tue, die Mutterschaft. Diese letzte Statue wurde im Ver-
gleich zu den anderen Statuen etwas vorgezogen. Sie
zeigt uns eine Frau, die einen »Saugling« stillt, links
von der Mutterschaft befindet sich der kauernde, in
Gedanken versunkene Bergmann. Rechts von der Mut-
terschaft befindet sich der Vorfahre. Es ist der sitzende
Schmied, der sich hinter dem Riicken des Samanns
befindet, der das Denkmal kront. Der Sdmann unter-
scheidet sich von der Statue eines Sdmanns, die im
Botanischen Garten in Briissel aufgestellt wurde, durch
seine ausweichende Gestik.

VIl. Eine ikonologische Analyse

1. Zu welchem Zeitpunkt interpretieren?

Die Ikonologie tendiert dazu, das zu enthiillen, was
Panofsky als »the intrinsic meaning« des Kunstwerks
bezeichnet hat.*® Kunsthistoriker suchen nach der
»urspriinglichen« Bedeutung eines Kunstwerks zu einem
bestimmten Zeitpunkt. Obwohl sich die Interpretation
eines Kunstwerks im Laufe seiner Geschichtsschreibung
dndern kann, versuchen Kunsthistoriker die Bedeutung
zum genauen Zeitpunkt der Entstehung des Kunstwerks
zu rekonstruieren. Im Fall des Monument au Travail muss
man jedoch zwischen der Bedeutung des Kunstwerks, das
sich wahrend der letzten Lebensjahre von Constantin
Meunier (1893-1905) »im Bau« oder »in der Erfindung«
befand, und der Bedeutung dieses Kunstwerks zum Zeit-
punkt seiner Aufstellung (1930) unterscheiden. Zwischen
dem »Meunier-Moment« und dem »Knauer-Moment«
besteht ein Zeitunterschied eines Vierteljahrhunderts.
Wihrend Meunier sein Denkmal vor dem Auftrag des bel-
gischen Staates (1903) in volliger kiinstlerischer Freiheit
entwarf, musste sich Mario Knauer den Zwéngen eines
Wettbewerbs und dem Wunsch des belgischen Staates
stellen, die Einweihung des Denkmals der Arbeit in die
Feierlichkeiten zu seinem ersten hundertjdhrigen Beste-
hen zu integrieren.

Ohne in den Bereich der spateren Rezeption des Werks
einzugreifen, hat Sura Levine in ihrer meisterhaften Disser-
tation von einer »transformation of the meaning« zwischen
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diesen beiden Momenten gesprochen.*! Dabei handelt es
sich um eine subtile Verdnderung. Von Beginn des von
Meunier geleiteten kreativen Prozesses an war der Bildhau-
er laut der Autorin von dem Wunsch beseelt, eine Haupt-
botschaft, die Verherrlichung der Arbeit, und eine Neben-
botschaft, die Regeneration der Menschheit durch die
Reproduktion und durch die Arbeit, zu vermitteln. Sura
Levine argumentierte, dass Mario Knauer die Nebenbot-
schaft tiber die Hauptbotschaft gestellt habe. Anstatt die
Arbeit zu verherrlichen, tendiert das Denkmal in erster
Linie dazu, die Botschaft der Regeneration zu vermitteln.
Dies zeigt sich zundchst in der Betonung einer vertikalen
und frontalen Achse, die der Regeneration gewidmet ist
(Der Sdmann und die Mutterschaft) und die die Verherrli-
chung der Arbeit, die in den Hochreliefs dargestellt wird, an
den Rand dréngt. Mario Knauer erlaubt es den Betrachten-
den nicht, die Hochreliefs frontal zu betrachten. Man konn-
te sogar argumentieren, dass die Anwesenheit des Vorfah-
ren ebenfalls diese Idee der Regeneration hervorruft. In
Kombination mit der Gruppe der Mutterschaft erinnert
diese Statue an das Thema der drei Lebensalter.

Um die Botschaft der Verherrlichung der Arbeit zu ent-
decken, muss der Betrachter nimlich umherwandern und
sich den Reliefs nahern. Er kann die Botschaft der Verherr-
lichung erst in einem zweiten Schritt entdecken, da es keine
Moglichkeit gibt, die Hochreliefs frontal zu betrachten.
Diese Umkehrung der sekundéren Botschaft zu Lasten der
priméren Botschaft muss laut Sura Levie durch eine weitere
und letzte Transformation ergénzt werden. In Anlehnung
an die Rede, die Biirgermeister Adolphe Max bei der Ein-
weihung des Denkmals hielt, spricht Levine von der Idee,
dass es eine nachtrigliche und ultimative » Verschiebung«
gegeben habe. Die Errichtung des Denkmals sollte als
Hommage an Meunier interpretiert werden.*

Anstatt die meisterhafte These von Sura Levine zu kriti-
sieren, bin ich der Ansicht, dass sie einer weiteren Entwick-
lung bedarf. Ich war erstaunt, dass Sura Levine den Bezug

40 E. Panofsky, Studies in Iconology, New York 1939 (reprint), S. 7 und 14. Es
ist tibrigens bemerkenswert, dass Panofsky in der Einleitung zu seinem »se-
minal contribution« trotz des Titels dieser Anthologie von ikonografischer
Interpretation statt von ikonologischer Analyse spricht.

41 8. Levine, Monumental Transformations: The Changing Status of Constan-
tin Meunier’s Monument to Labor (Fn. 18).

42 8. Levine, Monumental Transformations: The Changing Status of Constan-
tin Meunier’s Monument to Labor (Fn. 18), S. 259: »It is this shift, from
suggesting that it was the depiction of a historically-specific working-class
population, to seeing the erection of the ensemble as an homage to Meunier,
that constitutes its ultimate transformative shift«.
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auf die vier Elemente, die den vier Reliefs inhérent sind,
nicht erwéhnt. Das anthropologische Narrativ der Verherr-
lichung der Arbeit muss also mit dieser metaphysischen
Dimension der Reliefs artikuliert werden. Dariiber hinaus
fehlt seiner Interpretation eine Genderanalyse. Mir fiel die
fast vollstindige Abwesenheit von Frauen in den Reliefs auf.
Nur in der Darstellung der Ernte taucht eine Arbeiterin auf.
Sie bindet die Garben, die von ihren minnlichen Kollegen
abgeschnitten wurden. Der Betrachter wird also durch die
Tatsache herausgefordert, dass die Frauen im Wesentlichen
in die anthropologische Dimension der Reproduktion ver-
bannt zu sein scheinen.

2. Anthropologie und Metaphysik artikulieren

Micheline Hanotelle*> hat hervorgehoben, dass die vier
Hochreliefs mit den vier Elementen in Verbindung
gebracht werden konnen, die auf den vorsokratischen
Philosophen Empedokles von Agrigento zuriickgehen.** Im
Katalog der retrospektiven Ausstellung, der Meunier im
Salon de La Libre esthétique im Jahr 1895 gewidmet
wurde, wurden drei der Reliefs unter den Titeln Le Feu ou
l'ceuvre (Das Feuer oder das Werk), Lair ou la Moisson (Die
Luft oder die Ernte) und L'Eau ou le Port (Das Wasser oder
der Hafen) ausgestellt.” Der Hafen spielt somit auf das
Wasser an, die Mine auf die Erde, die Ernte auf die Luft
und die Industrie auf das Feuer.

Die Hochreliefs stellen Szenen aus vier verschiedenen
Wirtschaftszweigen dar. Es handelt sich tiberwiegend um
die industrialisierten Branchen, aber auch die Landwirt-
schaft fehlt nicht. Die Arbeit, die hervorgehoben wurde, ist
tatsachlich die Handarbeit und nicht die geistige Arbeit.

Arbeit erscheint somit als eine menschliche Tatig-
keit, die es dem Menschen ermdglicht, eine privilegier-
te Beziehung zur Natur einzugehen. Die vier Wirt-
schaftszweige repriasentieren diese Natur symbolisch
durch die vier Elemente, die im Zentrum dieser Wirt-
schaftszweige stehen.

Die zeitgendssische Enzyklika Rerum Novarum
(1891) erméglicht es, genau diese Verbindung zwischen
der Arbeit, der Regeneration der Menschheit und der
Natur zu artikulieren. Papst Leo XIII bezeichnete die
Arbeit als »universelles Mittel, um fiir die Bediirfnisse
des Lebens zu sorgen, sei es, dass man sie auf dem eige-
nen Land ausiibt oder in einem Gewerbe, dessen Lohn
nur aus den Produkten der Erde gezogen und mit ihnen

R SR 5m 2023

Abhandlungen

getauscht wird«. Aus diesem Grund hat Gott die Natur
der Bestimmung des Menschen gewidmet, und ihm
immer wieder die Mittel zur Verfiigung stellt, um seine
Bediirfnisse zu befriedigen.*®

Wenn man diese Botschaft des Papstes ernst nimmt,
kann die Verherrlichung der Arbeit, die in den Hochre-
liefs und den Rundplastiken des Bergmanns und des
Schmieds zum Ausdruck kommt, nicht vo6llig von der
Verherrlichung der Regeneration getrennt werden. Wih-
rend die Figuren des Sidmanns und der Mutterschaft auf
die Idee der Regeneration der Menschheit durch die
Fortpflanzung verweisen, verweisen die Hochreliefs und
Statuen des Bergmanns und des Schmieds auf die Rege-
neration des Menschen durch Arbeit, die eine Beziehung
zur Welt beinhaltet, die durch die vier Elemente symbo-
lisiert wird.

VIIl. Das Denkmal der Arbeit in der
Landschaft der Denkmaler der
Arbeit

Das Monument au Travail ist nicht das einzige Denkmal
dieser Kategorie, das im 19. Jahrhundert entworfen wurde.
Es ist das einzige, von dem wir wissen, dass es realisiert
wurde, auch wenn es bis 1930 dauerte, um seine Finwei-
hung zu erleben. Es ist daher richtig, dass die Kuratoren

43 M. Hanotelle, Paris-Bruxelles. Autou de Rodin et Meunier, Paris 1997,
S. 144.

44 S. dazu: Guthrie (W.K.C.), The presocratic tradition from Parmenides to
Democritus, Cambridge, 1965, S. 138 ff.

45 M. Jérome-Schotsmans, Constantin Meunier (Fn. 5), S. 312 und A. Thiery/
E. Van Dievoet, Exposition de I'ceuvre de Constantin Meunier, Leuven 1909,
S. 54, Fn. 2.

46 »Deshalb hat er das Recht, die Dinge zu wihlen, die er fiir die Versorgung
nicht nur der Gegenwart, sondern auch der Zukunft fiir am besten geeignet
hélt. Er muss also nicht nur die Produkte der Erde unter seiner Herrschaft
haben, sondern auch die Erde selbst, die er durch ihre Fruchtbarkeit dazu
berufen sieht, die Versorgerin seiner Zukunft zu sein. Die Bediirfnisse des
Menschen kehren sozusagen immer wieder zuriick: Heute befriedigt, wer-
den sie morgen mit neuen Anforderungen wiedergeboren. Damit der
Mensch seine Bediirfnisse jederzeit befriedigen konnte, musste die Natur
ihm ein stabiles und dauerhaftes Element zur Verfiigung stellen, das in der
Lage war, ihm immer wieder die Mittel dafiir zu liefern.« Ein dhnlicher
Geist besteht auch in der spateren Enzyklika Laborem exercens (1981) fort:
»Die Arbeit, verstanden als eine >transitive« Tétigkeit, d.h. sie hat ihren Ur-
sprung im menschlichen Subjekt und ist auf ein externes Objekt gerichtet,
setzt eine spezifische Herrschaft des Menschen iiber die »Erde« voraus, und
sie bestatigt und entwickelt diese Herrschaft ihrerseits. Es ist klar, dass der
biblische Begriff >Erde« in erster Linie den Teil des sichtbaren Universums
meint, in dem der Mensch lebt, aber im weiteren Sinne kann man darunter
die gesamte sichtbare Welt verstehen, die sich im Einflussbereich des Men-
schen befindet, insbesondere wenn er versucht, seine eigenen Bediirfnisse
zu befriedigen.«
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der Ausstellung »Les sculpteurs du travail« (Die Bildhauer
der Arbeit) die vom 4. April bis zum 6. September 2020 im
Musée Camille Claudel in Nogent sur Seine zu sehen war,
die alphabetische Reihenfolge nicht beachtet haben, als sie
sich auf die drei emblematischsten Bildhauer der Arbeit
bezogen®. Es ist tatsichlich Meunier, der vor Dalou und
Rodin erwahnt wird.

Meuniers Stil, der generell den Naturalismus verabscheu-
te und den Arbeitern ihre Wiirde zuriickgab, inspirierte
zwangsldufig Kiinstler, die fiir totalitdre Regime arbeiteten
und die Arbeit durch 6ffentliche Denkmiler verherrlichen
wollten, um eine Identifikation der Arbeiter mit ihrem
Gesellschaftsprojekt zu ermoglichen. Wahrend der kommu-
nistischen Ara wurden in Moskau (1975) und 1988 in
Peking Ausstellungen zu seinem Werk organisiert. Der Kon-
text ist jedoch ein anderer. Meunier hatte die wichtigsten
Fragmente des Monument au Travail bereits vor dem
Abschluss des Vertrags mit dem belgischen Staat im Jahr
1903 entworfen. Die einzige Ubereinstimmung betrifft die
Tatsache, dass der belgische Staat die Realisierung dieses
Werks finanzierte, wie viele Denkmialer, die sich im 6ffentli-
chen Raum befinden. Ohne diesen Staat verherrlichen zu
wollen, war sein politisches Regime jedoch nie totalitdr und
die Kiinstler konnten echte kiinstlerische Freiheit geniefSen.

In diesem Zusammenhang muss zwischen dem sozia-
len Realismus, der Meunier manchmal unterstellt wird*®,
einem Begriff, der nur auf rein ikonografischer und nicht
auf stilistischer Ebene Sinn ergibt, und dem sozialisti-
schen und faschistischen Realismus unterschieden wer-
den, der diese Art von Denkmalern kennzeichnet, die von
autoritiren Regimen gewollt und zensiert wurden.*

Man konnte sich fragen, warum letztlich nur Meuniers
Projekt verwirklicht wurde. Was die Projekte von Meunier,
Rodin und Dalou kennzeichnet, ist das vollige Fehlen
einer offentlichen Finanzierung zu Beginn des Projekts.
Dieses Hindernis wurde nur im Fall von Meunier besei-
tigt. Obwohl Jana Wijnsouw das Denkmal in den Rahmen
ihrer Analyse des Einflusses politischer Akteure auf die
Schaffung o6ffentlicher Denkmailer einordnet, scheint sie
zuzugeben, dass das erste Motiv fiir den Auftrag an
Meunier die Angst vor dem Export eines bedeutenden
Meisterwerks eines belgischen Kiinstlers war.”® Das Motiv
fiir den Auftrag scheint also in erster Linie kulturpoliti-
scher Natur gewesen zu sein. Sie berief sich auch auf
eine gewisse Emulation gegeniiber anderen Nationen, die
Werke von Meunier aufgenommen hatten.”' Einen rein
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politischen Nutzen hatte der Auftrag fiir das Werk also
erst viel spdter, im Rahmen der Hundertjahrfeier. Die Ein-
weihung des Denkmals wird zu einem Zeitpunkt erfolgen,
an dem die »Arbeiterfrage« weniger umstritten war oder
zumindest durch eine vollzogene Gesetzesreform teilwei-
se gelost wurde. In allen bisher untersuchten Fillen
bestand neben der Finanzierung ein weiteres grof3es Pro-
blem in der genauen Lokalisierung des Denkmals.

Die Entscheidung, das Denkmal zweimal in einem
Hafengebiet zu errichten, beseitigte eine grofie Befiirch-
tung des belgischen Staates. Er neutralisierte ein Denk-
mal, dessen Bedeutung bereits beeintrichtigt worden war.

IX. Schlussfolgerung

Das Denkmal der Arbeit bleibt aus einem noch grundle-
genderen Grund ein Denkmal, das zutiefst von Ambigui-
tat gepragt ist. Man kann sich fragen, ob der Ansatz des
belgischen Staates, dieses Denkmal am Rande der Stadt zu
errichten, die Glaubwiirdigkeit dieses Ansatzes nicht
zunichte gemacht hat. Wie kann man wirklich glauben,
dass der belgische Staat der Arbeiterklasse ein Biirgerrecht
verleihen wollte, indem er ein solches Denkmal auf diese
Weise an den Rand drdngte? Wie kann ein Denkmal der
Arbeit an diesem Ort als Gedenkstitte oder als Ort fiir
rituelle Versammlungen dienen?

Die Botschaft, die dieses Denkmal vermittelt, ist nach
wie vor aktuell. Sie fordert Forscher, die sich mit Arbeitswis-
senschaften, einschlieflich Arbeitsrecht, beschaftigen wei-
terhin auf, die Wiirde der Arbeitnehmer in den Mittelpunkt
des Paradigmas ihrer wissenschaftlichen Tétigkeit zu stellen,
und zwar in einer Zeit, in der mehr kommerzielle Paradig-
men Gefahr laufen, die Arbeit von Menschen zu instrumen-
talisieren, um mehr kommerzielle »Werte« zu verankern.

47  C. Champy-Vinas/C. Bertran, Les sculpteurs du travail (Die Bildhauer der
Arbeit), Gent 2020, 111 S. Fiir einen umfassenden Uberblick iiber den neu-
esten Stand der Kunst zu diesem Monument der Arbeit empfiehlt sich die
Lektiire des Beitrags von Davy Depelchin, dem derzeitigen Konservator des
Museums Constantin Meunier, in diesem Band (»Travaillons au salut com-
mun«. Constantin Meunier und das Monument au Travail [1884-1930]).

48 Fiir einen Uberblick {iber die Stile, die Meunier zugeschrieben werden:
J.-Ph. Huys, De toenmalige pers over Constantin Meunier, in: . Vandepitte,
Constantin Meunier (Fn. 15), S. 253-267.

49 S. dazu: I Golomstock, Totalitarian art, London 1990, S. 254-265.

50 J. Wijnsouw, National Identity and Nineteenth-Century Franco-Belgian
Sculpture, New York/London 2018, 196.

51 J. Wijnsouw (Fn. 50), S. 193.
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