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Mitgliederexklusivitat der Tarifbindung versus Tariferstreckung

Abhandlungen

Waltermann

Mitgliederexklusivitat der Tarifbindung versus Tarifer-
streckung: Paradoxon oder kommunizierende Réhren?

I. Ausgangslage

1. Gegenwartiger Zustand

Die rechtsvergleichend in besonderem Maf3 auf Mitglied-
schaft aufbauende deutsche Tarifautonomie mit normativ
wirkender Gestaltung war vor 100 Jahren Avantgarde.
Noch am 23. Dezember 1918, wenige Wochen nach dem
Ausbruch der Novemberrevolution und der Ausrufung
der Republik, wurde auf der Grundlage des Abkommens
der Zentralarbeitsgemeinschaft vom 15. November 1918
die Tarifvertragsverordnung (TVVO) erlassen, deren
Struktur das Tarifvertragsrecht bis heute folgt. Die Wei-
marer Reichsverfassung vom 11. August 1919 brachte die
verfassungsrechtliche Verankerung des zuvor im Abkom-
men der Arbeitsgemeinschaft anerkannten Prinzips der
kollektiven Gestaltung von Arbeitsbedingungen (Art. 165
Abs. 1 S.2 WRV) und garantierte die Koalitionsfreiheit
(Art. 159 WRV).

Heute, gut 100 Jahre spiter ist die Situation ambivalent.
Nach wie vor bleibt die Tarifautonomie in einigen Berei-
chen (der Bauwirtschaft, der Chemiebranche, der Metall-
und Elektroindustrie, im Offentlichen Dienst) stark und
vital. Das deutsche Arbeitsrecht hilt den geeigneten
Rechtsrahmen fiir eine aus der Gesellschaft kommende,
auf dem Gedanken des Pluralismus aufbauende Gestal-
tung der Arbeitsbeziehungen bereit. Das erlaubt, wie sich
aktuell zeigt, auch die Bewiltigung von Anpassungspro-
zessen durch die schnell voranschreitende Digitalisierung
der Arbeitswelt, und die Tarifautonomie hilft in Sondersi-
tuationen, wie sie die Finanzkrise 2008/2009 und die
Corona-Pandemie hervorgebracht haben. Die Tarifauto-
nomie bietet ein geeignetes Verhandlungsmodell, das auf
Institutionen und auf rechtlich garantierten Regeln auf-
baut. Die Tarifautonomie ist dabei nicht auf die Gestal-
tung von Arbeitsverhdltnissen beschrinkt, sie kann in
einer digitalisierten Arbeitswelt auch die Arbeitsbezie-
hungen Kleiner Selbstdndiger, auch tiber den durch § 12a
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Prof. Dr. Raimund Waltermann, Universitdt Bonn*

TVG gesetzlich bereits erfassten Personenkreis hinaus,
gestalten.” Der Gesetzgeber konnte dafiir den rechtlichen
Rahmen verbessern.

Aus dem Skizzierten folgt allerdings nicht, dass man in
den vitalen Bereichen der Tarifautonomie die Hénde
beruhigt in den Schof3 legen diirfte. Auch hier ist die Mit-
gliederbasis nicht gesichert. Und neben den vitalen Berei-
chen der Tarifautonomie liegen, allseits erkannt,® grofle
Flachen ohne Tarifautonomie. In vielen heute wichtigen
Bereichen, namentlich in der niedrig vergiiteten Dienst-
leistungsarbeit und im Niedriglohnsektor allgemein, ist
die Tarifautonomie nicht prisent.*

2. Pflegebranche als Priifstein

Ein eindrucksvolles Beispiel fiir die schwierige Lage der
Tarifautonomie in Zeiten des Riickgangs der industriellen
Arbeit bildet die Pflegebranche. In der Pflegebranche
herrscht Vollbeschiftigung. Zugleich sind die vor allem in
Arbeitsverhiltnissen mit privaten Arbeitgebern, die keine
Tarifbindung haben, gezahlten Loéhne vergleichsweise
niedrig. Dies setzt diejenigen Trager unter Druck, die
Tariflohne oder an Tariflohne angelehnte oder tiber diesen
liegende Vergiitungen nach kirchenrechtlichen Regelun-
gen zahlen.

* Der Autor ist Direktor des Instituts fiir Arbeitsrecht und Recht der Sozialen
Sicherheit der Universitit Bonn. Der Aufsatz beruht auf einem Vortrag, ge-
kiirzt gehalten auf dem IX. Tarifsymposium der Bauwirtschaft »Mitglie-
derexklusivitdt oder staatliche Unterstiitzung? Starkung der Tarifbindung
durch Tarifvertrag und Gesetz« am 6.5.2021. Die Vortragsform ist zum Teil
beibehalten.

1 Siehe niher nur Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. II,
2. Halbbd., 7. Aufl,, Miinchen 1967, S.212 ff.

2 Zum hier vertretenen Standpunkt Waltermann, ZfA 2020, 211, 234 ff,; aus-
fithrlicher, auch zum Streitstand, ders., FS Moll, 2019, S.727 ff,, jeweils mN.

3 Siehe etwa Monopolkommission, 18. Hauptgutachten 2008/2009, BT-
Drs. 17/2600, Rn. 914, 945; Bepler, Verhandlungen des 70. DJT Hannover
2014, Bd. I, Gutachten B, Miinchen 2014.

4 Zum Befund aus neuerer Zeit stv. Greiner, SR 2019, 17f,; Hopfner, ZfA
2020, 1781T.
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Im ausgehenden 19. Jh. hitten die Arbeiter ihr Interesse
an guter Bezahlung unter den tarifrechtlichen Bedingun-
gen, die wir heute haben, wahrscheinlich tarifautonom
verfolgt, also die Arbeit niedergelegt. Eine vergleichbare
tarifautonome Vitalitdt der heute in der Pflegebranche
Beschiftigten ist, wie in vielen anderen Bereichen auch,
nicht erkennbar. Die Tarifautonomie hat in der Pflegebran-
che allerdings auch deshalb einen schweren Stand, weil die
Kirchen eigene kollektivarbeitsrechtliche Wege gehen und
daher rund ein Drittel der Beschiftigten fiir die Tarifauto-
nomie des demokratischen Rechtsstaats von vornherein
verloren ist.

3. Zwei mogliche Wege

Es gibt, um die Tarifautonomie unter diesen Bedingungen
breiter aufzustellen, im Groflen und Ganzen zwei Wege:
Man kann versuchen, die auf Mitgliedschaft griitndende
Tarifautonomie als solche zu stirken, also die Attraktivitit
von Tarifbindung zu erhdhen.” Das kann auf verschiedene
Weise geschehen, etwa durch tarifvertragliche Mitglieder-
vorteile, also durch Tarifautonomie, oder durch den
Gesetzgeber. Der Gesetzgeber konnte den Verbandsbeitritt
durch einen fithlbaren Steuervorteil attraktiver machen.® In
letzter Zeit hat der Gesetzgeber die Stirkung der Tarifbin-
dung durch eine fortentwickelte Ausgestaltung des tarifdi-
spositiven Gesetzesrechts angestrebt; Abweichungen von
arbeitsrechtlichen Gesetzesregeln sind fiir tarifgebundene
Arbeitgeber reserviert. Die andere Moglichkeit liegt darin,
zur Bewiltigung der Funktionsschwiéche der Tarifautono-
mie die Wirkung von Tarifvertragen durch Ausweitung der
personellen Reichweite tarifautonomer Gestaltungen zu
vergroflern; diesen Weg hat in den letzten 25 Jahren der
Gesetzgeber vor allem gewéhlt und Schritt fiir Schritt aus-
gebaut. Beide Wege sind im Titel des mir aufgegebenen
Vortrags angesprochen. Paradoxon oder kommunizierende
Réhren? Lassen Sie uns dem nachgehen.

Il. Erstreckung von Tarifinhalten

1. Der Befund

Die Gesetzgebung nimmt seit Jahren den Weg der Auswei-
tung der Tarifwirkung durch die Erstreckung von Tarif-
inhalten auf Auflenseiter. Der Gesetzgeber hat insbeson-
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dere durch das Tarifautonomiestdrkungsgesetz von 2014
diesen Weg ausgebaut. Er hat die Allgemeinverbindlicher-
klirung renoviert’, dabei insbesondere auch den Rechts-
rahmen zugunsten gemeinsamer Einrichtungen verbes-
sert, und die Moglichkeiten einer Erstreckung von
tarifvertraglich vereinbarten Inhalten {iber Rechtsverord-
nungen nach dem AEntG erweitert. In der Pflegebranche
hat der Gesetzgeber zuletzt mit dem im November 2019 in
Kraft getretenen Pflegelohneverbesserungsgesetz die
Moglichkeit erleichtert, tarifvertraglich normierte Min-
destarbeitsbedingungen auf der Grundlage von § 7a
AEntG durch Rechtsverordnung zu erstrecken. Beide
Male wurde ein bereits vorhandenes Erstreckungsmodell
ertiichtigt. Das Pflegelohneverbesserungsgesetz prézisiert
neben dem Erstreckungsmodell nach Mafigabe von § 7a
AEntG das alternative Verfahren des 2009 eingefiihrten
Kommissionsmodells gemif3 §§ 10-13 AEntG. Der tarif-
gestiitzte Weg tiber § 7a AEntG genief3t dabei gemaf3 § 13
S.1 AEntG den Vorrang gegeniiber einer Rechtsverord-
nung nach dem Kommissionsmodell. Da die beiden gro-
Ben Kirchen den ausgehandelten flichendeckenden Tarif-
vertrag und dessen Erstreckung mit Hilfe des Staates nicht
mittragen, stellt nun der Gesetzgeber sicher, dass Pflege-
einrichtungen ihre Pflege- und Betreuungskrifte nach
Tarif bezahlen.®

2. Problematik des Wegs

a) Der vom Gesetzgeber in den letzten Jahren ausgebaute
Weg einer Ausweitung der Tarifgeltung ist nicht unprob-
lematisch, und dieser Weg steht in einem Spannungsver-
hiltnis zu dem Weg iiber die Starkung der auf Mitglied-
schaft griindenden Tarifautonomie an sich. Das BVerfG
hat in einer Kammerentscheidung vom 10. Januar 2020
formuliert: Die Allgemeinverbindlicherkldrung »starkt
den konkreten Tarifvertrag, schwicht aber die Attraktivi-
tat der Mitgliedschaft in einer Koalition«.

5 Zum hier vertretenen Standpunkt bereits Waltermann, NZA 2014, 874;
ders., Differenzierungsklauseln im Tarifvertrag in der auf Mitgliedschaft
aufbauenden Tarifautonomie, Frankfurt aM. 2016, S.21 ff.

6 Ausfiihrlich Franzen, Stirkung der Tarifautonomie durch Anreize zum Ver-
bandsbeitritt, Frankfurt aM. 2018.

7 Zuverbliebenen Defiziten Waltermann, RdA 2018, 137, 144 ff. mN.

Vgl. Gesetz zur Weiterentwicklung der Gesundheitsversorgung, BR-
Drs. 511/21, S.41f. Der Bundesrat hat das Gesetz am 25.6.2021 gebilligt.
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Das hat in der Tat etwas widersinniges, paradoxes. Es
handelt sich bei Modellen, die tarifliche Gestaltungen
erstrecken, erst recht bei Vorschlags- und Ausschussmodel-
len’, nicht um Tarifautonomie im traditionellen Sinn. Jene
beruht auf kollektiver Selbstorganisation, handelt aus sich
heraus und erhlt vom Staat nur einen auszugestaltenden
Rechtsrahmen fiir das autonome Handeln. Die Erstreckung
dagegen schafft auf gesetzlicher Grundlage in gewisser
Weise »tarifgestiitzte Arbeitsbedingungen«. Uberwiegend
nimmt man an, dass durch eine von der Tarifbindung
durch Mitgliedschaft losgeloste Tarifgeltung (durch Erstre-
ckungsmodelle, aber auch durch die gesetzliche Gestaltung
einer Erga-Omnes-Wirkung) abnehmende Organisations-
grade bei den Gewerkschaften und damit indirekt bei den
Arbeitgeberverbinden befliigelt werden."

b) Aus rechtswissenschaftlicher Perspektive liegt ein
Kritikpunkt darin, dass der auf eine breitere Tarifgeltung
ausgerichteten Gesetzgebung bis heute eine grundsitzliche
konzeptionelle Perspektive fehlt, welche die auf Mitglied-
schaft aufbauende Ausrichtung der deutschen Tarifauto-
nomie mitdenkt. Wie auch der Blick in das Ausland zeigt,
erhoht man auf diesem Weg nicht die Attraktivitit von
Tarifbindung durch Mitgliedschaft. Es entsteht die auch in
anderen Rechtsordnungen mit Erga-Omnes-Wirkung des
Tarifvertrags zu beobachtende Distanz zwischen denen,
die an der Schaffung der Gestaltung beteiligt sind und
denen, die der Regelung unterworfen werden. Etwas zuge-
spitzt formuliert sind wir bei der Weiterentwicklung des
Tarifwesens langst im Begriff, ohne Debatte auf leisen Soh-
len die auf Mitgliedschaft griindende Tarifautonomie aus
dem Blick zu verlieren und die Koalitionen in die Richtung
von Verbraucherschutzverbinden zu entwickeln. Vor 100
Jahren Avantgarde, schlieflen wir uns demnéchst vielleicht
den in anderen Bereichen, wie dem Verbraucherschutz,
erprobten Verfahren kollektiver Interessenwahrnehmung
mit Verbandsklage an."!

3. Paradoxon oder kommunizierende Rohren?

a) Wenn das BVerfG richtig sagt, die Allgemeinverbind-
licherkldrung starke den konkreten Tarifvertrag, schwiche
aber die Attraktivitit der Mitgliedschaft in einer Koalition,
ist der vom Gesetzgeber in den letzten Jahren ausgebaute
Weg, gemessen an der in Art. 9 Abs. 3 GG angelegten und
durch das TVG gesetzlich ausgestalteten Konzeption der
deutschen Tarifautonomie, durchaus paradox. Das Tarif-
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vertragsgesetz geht vor dem Hintergrund von Art. 9 Abs. 3
GG inden §§ 4 Abs. 1, 3 Abs. 1 TVG davon aus, dass tarif-
vertragliche Rechtsnormen nur an Mitglieder gerichtet
sein sollen. Bislang wird aber fiir die Starkung der Mitglie-
derbasis, die sich heute nicht mehr von selbst ergibt, wenig
getan. Und die Rechtsprechung steht der Anreizbildung
durch differenzierende Tarifvertrage nach wie vor reser-
viert gegeniiber. Man konnte mehr tun, auch in dem
Bestreben, den Sinn fiir kollektive Muster in der Gesell-
schaft zu beleben.!? Die demokratischen Rechtsstaaten
sind auf Institutionen und auf Partizipation aufgebaut.

b) Die Ausrichtung auf die Mitgliedschaft ist allerdings
nicht die ganze Wahrheit. Die Tarifautonomie ist, auch in
der gesetzlichen Ausgestaltung des TVG und erst recht in
der Praxis, von jeher auf eine Wirkung tiber ihren Ausgangs-
punkt bei der Mitgliedschaft hinaus angelegt. Das belegen
etwa § 3 Abs. 2 und Abs. 3 TVG oder § 613a Abs. 1 S.2-4
BGB. Das Gesetz verweist fernerin § 4a TVGundin § 1 S.2
AEntG auf eine Ordnungs- und Befriedungsfunktion des
Tarifvertrags, die praktisch auch durch die arbeitsvertragli-
che Bezugnahme vermittelt wird. Man hat in der arbeits-
rechtlichen Lehre von jeher angenommen, dass die Koaliti-
onsbetitigung im Bereich der Tarifautonomie nicht auf den
Schutz der Interessen der Mitglieder beschrankt ist."> Auch
das BVerfG und das BAG bejahen in Einklang mit der vor-
herrschenden Lehre eine Ordnungsfunktion der Tarifauto-
nomie fiir den Lebensbereich der abhéngigen Arbeit; den
Koalitionen ist, wie das BVerfG von Anfang an deutlich
gemacht hat, die sinnvolle Ordnung des Arbeitslebens zur
Aufgabe gemacht.'* Trotz des Ausgangspunktes der deut-
schen Tarifautonomie bei der Mitgliedschaft ist den Gewerk-
schaften und den Arbeitgeberverbidnden institutionell die

9 Zur Einordnung s. Waltermann, RdA 2014, 86, 90.

10 Vgl stv. Bepler (Fn. 3), S. B 105; Franzen, NZA-Beil. 2017, 66, 67; ders. (Fn. 6),
S.13f,; Greiner, ZfA 2017, 309f,; Junker, ZfA 2016, 81, 90; Lobinger, JZ 2014,
810, 811; Rieble, in: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Neue Tarifpolitik?, Miin-
chen 2014, S.67, 98; Waltermann, NZA 2014, 874, 876.

11  Siehe bereits Waltermann, RdA 2014, 137, 150; ebenso Greiner, SR 2019, 17.
12 Zu Recht angesprochen von Greiner, SR 2019, 17 ff.

13 Vgl. Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. I, Miinchen 1997, S.291f;
Hueck/Nipperdey (Fn. 1), S.190 fF; Sicker/Oetker, Grundlagen und Grenzen
der Tarifautonomie, Miinchen 1992, S.62ff.; Waltermann, ZfA 2000, 53,
77 £.; Wiedemann, RdA 1969, 321 ff.

14 BVerfG, 18.11.1954 - 1 BvR 629/52 - BVerfGE 4, 96, 101; BVerfG,
24.5.1977 - 2 BvL 11/74 - BVerfGE 44, 322, 341; BVerfG, 1.3.1979 - 1 BvR
532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 - BVerfGE 50, 290, 367; BVerfG
20.10.1981 - 1 BvR 404/78 - BVerfGE 58, 233, 246f.; ebenso zB. BAG,
21.12.1982 - 1 ABN 30/82 - BAGE 41, 209, 228; BAG, 25.9.1987 - 7 AZR
315/86 - BAGE 56, 155, 169.
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Aufgabe zugewiesen, die abhdngige Arbeit autonom zu ord-
nen. Auch in der Praxis zeigt die weit verbreitete Tarifgel-
tung durch Bezugnahme in den Arbeitsvertrigen, dass die
auf Mitgliedschaft aufbauende deutsche Tarifautonomie mit
den AufSenseitern in Verbindung steht, also (im Sinn unse-
res Themas) kommuniziert. Das Bild ist ambivalent.

Dass die deutsche Tarifautonomie trotz ihrer Wurzel in
der Mitgliedschaft auf die autonome Ordnung des gesam-
ten Arbeitslebens ausgerichtet ist, belegt auch § 5 TVG.
Die Allgemeinverbindlicherkldrung stiitzt seit 1918 die
auf Mitgliedschaft autbauende Tarifautonomie ab, um
Unterbietungswettbewerb zugunsten der Tarifgebunde-
nen zu verhindern.'® Tarifbindung durch Mitgliedschaft
(§ 3 Abs. 1 TVG) und Tariferstreckung mit Hilfe des Staa-
tes (§ 5 TVG) stehen hier in einem Zusammenhang.

Und unter dem Strich ist Tarifgeltung tiber die Wege
der Bezugnahme, der Allgemeinverbindlicherkldrung
und tiber Rechtsverordnungen nach dem AEntG (§$ 7, 7a
AEntG) in der Praxis bedeutsamer als die auf Mitglied-
schaft beruhende Tarifbindung gemaf § 3 Abs. 1 TVG.
Auch mit jhrer Ankniipfung an die Mitgliedschaft ten-
diert die deutsche Tarifautonomie sowohl in der gesetzli-
chen Ausgestaltung als auch in der praktischen Handha-
bung zu einer Vereinheitlichung, die mehrere Wege kennt.

4. Politische Hintergriinde des »staatlichen« Wegs

Wichtig ist zu bedenken, dass der Gesetzgeber den Weg
der Tariferstreckung nicht nur ausbaut, um die Arbeitsbe-
ziehungen zu gestalten. Das Pflegelohneverbesserungsge-
setz zeigt, dass im Hintergrund auch Anliegen stehen, die
iiber Gestaltungsfragen des Arbeitsrechts hinausreichen.
Dasselbe konnte man bereits bei der ersten Fassung des
AEntG beobachten.

a) Die politischen Griinde betreffen natiirlich wesent-
lich die Gestaltung des Arbeitsrechts. Solange Moglichkei-
ten einer Stirkung der auf Mitgliedschaft aufbauenden
Tarifautonomie, auch unter Mitwirkung der Rechtswis-
senschaft, nicht gefunden und umgesetzt sind, ist die
Erstreckung von Tarifinhalten vielleicht der einzig mogli-
che pragmatische Weg, um mit tarifgestiitzten Arbeitsbe-
dingungen eine noch weiter ausgreifende staatliche
Gestaltung des Arbeitsrechts, wie sie das MiLoG vor-
nimmt, aufzuhalten. Es geht auch darum, wie weit das
deutsche Arbeitsrecht staatlich gestaltet sein soll oder
nicht. Je weniger die Tarifautonomie gestaltet, desto mehr
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gelangen die Arbeitsbeziehungen in das Zentrum der all-
gemeinen politischen Auseinandersetzung. Die Allge-
meinverbindlicherkldrung und die Erstreckung von Tarif-
inhalten nach Mafigabe des AEntG verfolgen immerhin
die Ausweitung tarifautonom entstandener Arbeitsbedin-
gungen. Diesen Weg zieht der Gesetzgeber der gesetzli-
chen Gestaltung vor, wie sie im MiLoG verwirklicht ist.

b) Das Pflegelohneverbesserungsgesetz verdeutlicht, dass
der Gesetzgeber den Weg tiber eine Erstreckung von Tarifin-
halten aber nicht nur einschlagt, um Funktionsschwichen
der auf Mitgliedschaft aufbauenden Tarifautonomie bei der
Gestaltung der Arbeitsbeziehungen aufzufangen. Eine
auflerhalb der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen liegen-
de starke Triebfeder liegt darin, dass der Gesetzgeber
zugleich weitere Gemeinwohlziele verfolgt, welche die Tari-
fautonomie, wenn sie funktioniert, miterledigt. Wiirden
Tarifvertrige in der Pflegebranche eine geeignete Vergii-
tungsstruktur herstellen, die in der alternden Gesellschaft
eine Pflege mit guten Pflegekriften in ausreichender Zahl
unterstiitzen konnte, wire das Pflegelohneverbesserungsge-
setz nicht nétig. Wiirden im Niedriglohnsektor Tarifvertrage
fir eine nachhaltige Entgeltstruktur sorgen, sodass bei
lebenslanger Beschiftigung eine iiber der Grundsicherung
liegende Altersvorsorge erreicht werden kann, wiirde man
kein Mindestlohngesetz benétigen, um die Sozialversiche-
rungssysteme stabil zu halten. Auch das zum 1. Januar 2021
in Kraft getretene Arbeitsschutzkontrollgesetz'® reagiert auf
Missstinde, die tiber Belange der Arbeit hinausgehen, bei
guter tarifautonomer Gestaltung der Arbeitsbeziehungen in
der Fleischindustrie jedoch in den die Arbeitsbeziehungen
betreffenden Hinsichten nicht auftreten diirften. Die Tarifer-
streckung wird die Politik im offentlichen Interesse weiter-
hin ausbauen, wenn die Tarifautonomie im Hinblick auf die
Mitgliedschaft nicht auf die Beine kommt.

lll. Starkung der auf Mitgliedschaft beru-
henden Tarifautonomie

Alle Formen der Erstreckung von Tarifinhalten, sei es auf-
grund vertraglicher Bezugnahme oder aufgrund gesetzli-
cher Anordnung, fithren zu Tarifgeltung, nicht zu Tarif-

15 Ausfiihrlich mN. Waltermann, RdA 2018, 137, 138 1T
16 BGBIL 12020, S.3334.
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bindung gemaf3 §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG. Es werden
Tarifinhalte fiir andere als die Mitglieder in Geltung
gesetzt. Konnte man die auf Mitgliedschaft beruhende
Tarifautonomie als solche stirken?'’

1. Verantwortung der Verbande und Méglich-
keiten

Die Verantwortung fiir eine Starkung der Tarifautono-
mie liegt zunichst bei den Verbanden und nicht beim
Staat.'® Der Blick richtet sich dabei zuerst auf die
Gewerkschaften, nicht auf die Arbeitgeberverbinde."
Die deutsche Tarifautonomie gestaltet nach wie vor in
den Bereichen, in denen die Gewerkschaften genug Mit-
glieder haben und also Kraft entfalten konnen. Natiirlich
héngt die tatsachliche Praxisbedeutung der Tarifautono-
mie letzten Endes von der Tarifbindung der Arbeitgeber
ab.?® Die Arbeitgeber haben jedoch den Zusammen-
schluss im Riickblick immer dann gesucht, wenn sie es
mussten.”!

a) Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehérigkeit

Ein arbeitsrechtlicher Dauerbrenner mit erstaunlich emo-
tional gefithrter Debatte betrifft die Frage, inwieweit auf
tarifautonomen Wegen rechtswirksam nach der Gewerk-
schaftszugehorigkeit differenziert werden kann. Durch
Differenzierungsklauseln kann Anreiz fiir Mitgliedschaft
gesetzt werden. Differenzierungsklauseln werden seit
etwa 15 Jahren im Hinblick auf Moglichkeiten der Anreiz-
bildung (wieder) durchgehend diskutiert.

(1) Geklartes

Den streitigen Rechtsfragen ist hier nicht im Einzelnen
nachzugehen.” Man wird zusammengefasst die folgenden
Gesichtspunkte als geklart ansehen kénnen: Die tiblichen
Differenzierungsklauseln (einfache Differenzierungsklau-
seln und auch Spannenklauseln) verletzen nicht die nega-
tive Koalitionsfreiheit, solange sie einen Anreiz setzen
und nicht entscheidungserheblichen Beitrittsdruck bei
Auflenseitern auslésen.”> Das BVerfG legt im Hinblick auf
den Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit zu Recht
einen strengen Maf3stab an.** Soll ein Eingriff in die nega-
tive Koalitionsfreiheit vorliegen, diirfen die Auflenseiter
faktisch nicht mehr frei sein, sie miissen sich individuell
gezwungen sehen. Das BVerfG hat das bisher in keinem
Fall angenommen. Zu bedenken ist weiter, dass im Fall
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der Bejahung eines Eingriffs in die negative Koalitions-
freiheit dieser Eingriff nach den Mafistiben der Verhalt-
nismafligkeit immer noch gerechtfertigt sein kann; das
wird im Arbeitsrecht nicht immer bedacht.

Die durch Differenzierungsklauseln aufgeworfene ent-
scheidende Frage liegt, wie heute zu Recht erkannt ist, bei
der Frage einer Verletzung der Vertragsfreiheit.”” Aber
auch aus der Vertragsfreiheit folgt keine Begrenzung fiir
die Vereinbarung von einfachen Differenzierungsklau-
seln. Durch einfache Differenzierungsklauseln wird die
Vertragsfreiheit schon nicht beriihrt, weil einfache Diffe-
renzierungsklauseln der arbeitsvertraglichen Bezugnah-
me oder der vertraglichen Vereinbarung des Vorteils nicht
entgegenstehen; zu Recht hat im Jahr 2009 das BAG ein-
fache Differenzierungsklauseln fiir rechtlich mdoglich
gehalten.®®

(2) Spannenklausel

Nach wie vor umstritten ist, ob Spannenklauseln moglich
sind. Spannenklauseln kdnnten den mit Mitgliedervortei-
len verbundenen Anreiz wirksam absichern. Das BAG hat
die Rechtswirksamkeit von Spannenklauseln 2011 ver-
neint.”” Ich wiirde dem nicht folgen.”® Wenn man mit

17 Die nachfolgenden Darlegungen fassen die Uberlegungen in Waltermann,
Z£A 2020, 211, 216 ff. zusammen.

18 Vgl. stv. Bepler (Fn. 3), S. B 42; Lobinger, ]Z 2014, 810, 811; Waltermann (Fn. 5),
S.17f.

19 Zum hier vertretenen Standpunkt Waltermann, NZA 2014, 874, 875.
20 Siehe nur Dorssemont/ Walser, SR 2015, 41 f.

21 Vgl. Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. II/1. Halbbd.,
7. Aufl., Miinchen 1967, S.3f.

22 Zum hier vertretenen Standpunkt ausfithrlicher Waltermann, ZfA 2020,
211, 217ff; Waltermann (Fn. 5); Grundsatzlich Leydecker, Der Tarifvertrag
als exklusives Gut, Berlin 2005; Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmit-
glieder, Berlin 2012; siche zuletzt Greiner, ZfA 2017, 309 ff.; Hopfner, RAA
2019, 146 ff.

23 Vgl BVerfG, 14.11.2018 - 1 BvR 1278/16 - NZA 2019, 112ff; BAG,
18.3.2009 - 4 AZR 64/08 — BAGE 130, 43 ff.; Leydecker (Fn. 22), S.193; Neu-
mann (Fn. 22), S.155ff. mN.; Hopfner, RdA 2019, 146, 158 ff.; Waltermann
(Fn. 5), S.451F,; in demselben Sinn im Hinblick auf das Sozialkassenverfah-
ren EuGH, 2.6.2016 - C-252/14 - NZA 2016, 1519ff. (Geotech); dazu Wal-
ser, NZA 2016, 15101F.

24 Vgl. BVerfG, 24.5.1977 - 2 BvL 11/74 - BVerfGE 44, 322, 352; BVerfG,
3.7.2000 - 1 BVR 945/00 - NZA 2000, 947, 948; BVerfG, 11.7.2006 - 1 BvL
4/00 - BVerfGE 116, 212, 218 = NZA 2007, 42, 44; BVerfG, 14.11.2018 - 1
BvR 1278/16 - NZA 2019, 112; instruktiv Kingreen, NZA 2021, 1, 3f.

25  Siehe nur Franzen, RdA 2006, 1, 5ft,; Hopfner, RAA 2019, 146, 153 ff.,; Neu-
mann (Fn. 22), S.1941F; Waltermann (Fn. 5), S.50 ff. jew. mN.

26 BAG, 18.3.2009 - 4 AZR 64/08 - BAGE 130, 43 ff.
27 BAG,23.3.2011 - 4 AZR 366/09 - BAGE 137, 231ff.

28 Vgl Neumann (Fn. 22), S.194fF, 199, 201f; Waltermann (Fn. 5), S.501t.,
721
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einer verbreiteten Lehre? annimmt, dass Spannenklau-
seln so zu verstehen sind (oder so formuliert sein sollten),
dass ihr listiger Mechanismus nur ausgelost wird, wenn
der Arbeitgeber die Leistung den Aufenseitern kollektiv
gewihrt, also namentlich durch seine AGB, nicht aber,
wenn er sie im konkreten Einzelfall vereinbart, dann kon-
nen Spannenklauseln verhiltnismifig sein.*® Dass die
Spannenklausel den Arbeitgeber zwar nicht rechtlich,
aber doch tatsdchlich daran hindert, Aulenseitern durch
eine kollektive Gestaltung (im Formulararbeitsvertrag
oder durch Gesamtzusage) den Vorteil zu geben, schrankt
im Ergebnis zwar die Vertragsfreiheit des Arbeitgebers
ein. Dieser Eingriff kann jedoch wegen des wichtigen
Belangs, zur Abstiitzung der Tarifautonomie beizutragen,
gerechtfertigt sein.’' Art. 9 Abs. 3 GG in seiner objek-
tiv-rechtlichen Funktion erméglicht Regelungen, welche
die Funktionsfahigkeit des Systems der Tarifautonomie
sichern sollen. Das gilt auch fiir Regelungen in Tarifver-
tragen. Differenzierungsklauseln, die der nachhaltigen
Funktionsstérung der Tarifautonomie abhelfen sollen,
koénnen im Hinblick auf die Vertragsfreiheit der Arbeitge-
ber verhiltnismaflig sein. Die nicht oder anders organi-
sierten Arbeitnehmer haben kein Recht auf einen
bestimmten Vertragsschluss; darauf, was den potentiellen
Vertragspartner hindert, kommt es nicht an.

(3) Fazit

Die Abneigung in Rechtsprechung und Schrifttum gegen-
iiber Differenzierungsklauseln ldsst sich unter dem Strich
mit der auf Mitgliedschaft autbauenden deutschen Tarif-
autonomie nicht in Ubereinstimmung bringen. Dass
intuitive Dringen zur Egalitit von Mitgliedern und
AufSenseitern war in den 1960er Jahren im Riickblick ver-
standlich. Bei Vollbeschiftigung kam damals praktisch
die untertarifliche Bezahlung von Aufenseitern nicht in
Betracht, es ging den Unternehmen im Gegenteil darum,
dass das damals tbertarifliche Lohngefiige auch die
Auflenseiter erreichte. Und die gesamtgesellschaftliche
Reprisentationsfunktion der Koalitionen, die zu Recht
vom BAG weiterhin betont wird,*” stand damals stirker
im Blick als heute.” In der weiteren Entwicklung bekam
dann aber der mitgliedschaftliche Bezug der Tarifautono-
mie eine groflere Bedeutung, was auch die in einigen
Bereichen entstandene Gewerkschaftskonkurrenz belegt.
In der Bildung von erfolgversprechenden Anreizen zum
Verbandsbeitritt — durch die Verbande (etwa in Gestalt
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von Differenzierungsklauseln) und auch durch den
Gesetzgeber - liegt heute die Moglichkeit, die auf Mit-
gliedschaft autbauende Tarifautonomie zu stirken und
Egalitdt innerhalb von Institutionen herzustellen, anstatt
die Egalitdt von Mitgliedern und Auflenseitern zu beto-
nen, die weder in Art. 9 Abs. 3 GG noch im TVG angelegt
ist. Im Grunde verkorpern Differenzierungsklauseln in
Tarifvertridgen die Verkniipfung von Tarifbindung und
Mitgliedschaft. Das Tarifvertragsgesetz geht vor dem
Hintergrund von Art. 9 Abs. 3 GG in den §§ 4 Abs. 1, 3
Abs. 1 TVG mit Selbstverstandlichkeit davon aus, dass
tarifvertragliche Rechtsnormen nur an Mitglieder gerich-
tet sein sollen. Die Tarifautonomie ist in ihrer Grundkon-
zeption im deutschen Recht auf Differenzierung, eben
nicht auf Gleichbehandlung von Organisierten und
Nichtorganisierten angelegt. Eine nicht zu eng ausgelegte
Moglichkeit, nach der Gewerkschaftszugehorigkeit zu
differenzieren, erhdlt den Verbanden und auch dem
Gesetzgeber die Chance, wirksamen Anreiz fiir Mitglied-
schaft in Koalitionen zu setzen.

b) Differenzierung nach der Verbandszugehérigkeit

Kurz zu erwéhnen ist eine im Bereich der Kinder- und
Jugendhilfe von einer Gewerkschaft und einem Arbeitge-
berverband, mdoglicherweise erstmals, gemeinschaftlich
angestrebte Differenzierung nach der Verbandszugehorig-
keit mit dem Ziel, Mitgliedschaft in der Gewerkschaft und
in dem Arbeitgeberverband zu fordern.** Die Tarifver-
tragsparteien haben dazu den persénlichen Geltungsbe-
reich eines Tarifvertrags, mit dem eine vom ArbZG abwei-
chende werktagliche Hochstarbeitszeit (§ 3 Abs. 1 ArbZG)
im Rahmen des tarifdispositiven Gesetzesrechts (vgl. § 7
Abs. 2a ArbZG) gestaltet wird, bewusst eng gefasst. Der
Tarifvertrag gilt fachlich fiir die ordentlichen Mitglieder
des Arbeitgeberverbands, und er gilt personlich fir

29 Vgl. stv. Diubler/Heuschmid, RAA 2013, 1, 6; Gamillscheg, Die Differenzie-
rung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit, Berlin 1966, S.74f.; Hueck, Ta-
rifausschlussklausel und verwandte Klauseln im Tarifvertragsrecht, Miin-
chen 1966, 16; Leydecker (Fn. 22), S.171ff; Neumann (Fn. 22), S.199;
Waltermann (Fn. 5), S.72; Zollner, Tarifvertragliche Differenzierungsklau-
seln, Diisseldorf 1967, S.17.

30 Ausfithrliche kritische Bewertung des Urteils bei Waltermann (Fn. 5),
S.50 ff. mit zahlreichen Nachweisen.

31 Vgl Neumann (Fn. 22), S.201£; Deinert, RAA 2014, 129, 131f; Gamillscheg,
NZA 2005, 146, 148; Waltermann, (Fn. 5), S.721F.

32 Vgl. BAG 18.3.2009 - 4 AZR 64/08 - NZA 2009, 1028, 1036 f.
33 Deutlich wird dies in den Uberlegungen Wiedemanns, RdA 1969, 321 ff.
34 Naher dargelegt bei Waltermann, ZfA 2020, 211, 2211F.

SR 5m 2021 R



Mitgliederexklusivitat der Tarifbindung versus Tariferstreckung

Arbeitnehmer, die in einem Arbeitsverhiltnis mit einem
Mitglied des Arbeitgeberverbands stehen. Auflenseitern
soll die Moglichkeit der arbeitsvertraglichen Bezugnahme
(§ 7 Abs. 3 S.1 ArbZG) auf den Tarifvertrag versperrt blei-
ben. Im Bereich der Kinder- und Jugendhilfe fallen regel-
méflig und in erheblichem Umfang Arbeitsbereitschaft
oder Bereitschaftsdienste in die Arbeitszeit, sodass eine
branchenspezifische tarifliche Abweichung von den
gesetzlichen Bestimmungen des ArbZG gemaf3 § 7 Abs. 2a
ArbZG naheliegt.

In meiner Bewertung ist die Engfithrung des person-
lichen Geltungsbereichs vor dem Hintergrund der
Rechtsprechung des BAG im Rahmen des Gestaltungs-
spielraums der Koalitionen und unter Beriicksichtigung
der rechtlichen Auswirkungen (Austritt aus dem Ver-
band; Erstreckung durch Allgemeinverbindlicherkla-
rung und Rechtsverordnung gemiafl §§ 7, 7a AEntG;
Beschriankung der Sperrwirkung des § 77 Abs. 3 BetrVG)
zu diesem Zweck moglich,* und die damit verbundene
Differenzierung nach der Verbandszugehorigkeit recht-
mifig.’® Die rechtlichen Grenzen derartiger Differen-
zierung nach der Verbandszugehorigkeit entsprechen
den skizzierten Grenzen einer Differenzierung nach der
Gewerkschaftszugehorigkeit. Auch hier entspricht die
Ungleichbehandlung von Organisierten und Nichtorga-
nisierten der Logik der auf Mitgliedschaft autbauenden
Tarifautonomie.

2. Verbande und Staat: Differenzierungsklau-
seln und Allgemeinverbindlicherklarung

Ich komme zu einer Frage, die man auch im Bereich der
Bauwirtschaft stellt, wobei dann Besonderheiten des Tarif-
vertrags iiber eine gemeinsame Einrichtung (§ 5 Abs. 1a
TVG) zu beriicksichtigen sind. Ist es rechtswirksam mog-
lich, einen Tarifvertrag, der eine »mitgliederexklusive«
Differenzierungsklausel enthalt, fiir allgemeinverbindlich
zu erklaren? Diese bisher nicht hochstrichterlich entschie-
dene Frage ist umstritten.”” In meiner Bewertung ist das
rechtswirksam moglich.

a) Differenzierungsklausel als Hindernis fiir die Allge-
meinverbindlicherklarung?

Zunichst ist zu fragen, ob eine in einen Tarifvertrag auf-
genommene Differenzierungsklausel der Allgemeinver-
bindlicherkldrung grundsitzlich entgegensteht. Es geht
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dabei nicht um die Selbstverstdndlichkeit, dass nur rechts-
giiltige Tarifvertrége fiir allgemeinverbindlich erklart wer-
den kénnen’®; Gegenstand der nachfolgenden Uberlegun-
gen ist die wirksame Differenzierungsklausel.

Es gibt keinen Rechtsgrund, einem Tarifvertrag mit
einer Differenzierungsklausel die grundsitzliche Eignung
abzusprechen, fiir allgemeinverbindlich erklirt zu wer-
den.*® § 5 TVG lasst nicht erkennen, dass iiber das in
Abs. 1S.1, S.2 TVG geforderte offentliche Interesse hin-
aus von Rechts wegen inhaltliche Anforderungen an den
zu erstreckenden Tarifvertrag gestellt sind.** Weshalb die
Erstreckung gemifl § 5 TVG, wenn ein Mitgliedervorteil
ausgehandelt ist, dem Wesen der Allgemeinverbindlicher-
klarung zuwiderlaufen kénnte, wie zum Teil angenom-
men wird,*! ist nicht erkennbar.** Der hauptsichliche
Zweck der Allgemeinverbindlicherklarung liegt nach der
iiberzeugenden Rechtsprechung®’ und nach der iiberwie-
genden Auffassung im Schrifttum** darin, Unterbietungs-
wettbewerb zu verhindern, sodass Tarifgebundene gegen-
nicht
benachteiligt sind. Dieser Zweck kann durch Allgemein-

iiber tarifgebundenen Konkurrenten nicht

35 Vgl‘ BAG, 21.1.2015 - 4 AZR 797/13 - NZA 2015, 1521, 1527 1T.
36 Naher Waltermann, ZfA 2020, 211, 220 fT.

37 Ausfiihrliche Auseinandersetzung mit der Frage bei Leydecker (Fn. 22),
S.236 ff.; Neumann (Fn. 22), S.222fF,, jew. mN.

38 Vgl BAG, 21.3.2018 - 10 ABR 62/16 - NZA-Beil. 2018, 8, Rn. 55.

39  Bétticher, Die gemeinsamen Einrichtungen der Tarifvertragsparteien, Hei-
delberg 1966, S. 1111 (Botticher halt bereits Differenzierungsklauseln fiir
rechtswidrig, weil sie nicht fir eine Allgemeinverbindlicherklirung geeig-
net sind); Hueck/Nipperdey (Fn. 21), S.169 Fn. 34b und S. 668; stv. Gamill-
scheg (Fn. 1), S.364; ders. (Fn. 5), S.90f; Leydecker (Fn. 22), S.2391F.; Neu-
mann (Fn. 22), S.223fF; Zollner (Fn. 29), S. 49.

40 Vgl BAG, 21.3.2018 - 10 ABR 62/16 - NZA-Beil. 2018, 8 ff,, Rn. 104.
41 Vgl Botticher (Fn. 39), S. 111 1L, 117; Thiising/von Hoff, ZfA 2008, 77, 102.

42 Vgl. BAG, 18.3.2009 - 4 AZR 64/08 - NZA 2009, 1028, 1036; Biedenkopf,
Verhandlungen des 46. DJT Essen 1966, Miinchen 1966, S.97, S.120ff;
Neumann (Fn. 22), S.223f., 225; Sicker (Fn. 13), S.131f.

43 BVerfG, 24.5.1977 - 2 BvL 11/74 - BVerfGE 44, 322, 342f; BVerwG,
3.11.1988 - 7 C115/86 - NJW, 1989, 1495, 1498; BAG, 21.3.2018 - 10 ABR
62/16 - NZA-Beil. 2018, 81F,, Rn. 130. Es wire erstaunlich, wenn in der auf
Mitgliedschaft aufbauenden deutschen Tarifautonomie ausgerechnet der
Schutz der Auflenseiter im Vordergrund stehen sollte, also derjenigen, die
nicht Mitglieder sind. So aber Léwisch/Rieble, TVG, 4. Aufl., Miinchen
2017, § 5 Rn. 11f; Sittard, Voraussetzungen und Wirkungen der Tarifnor-
merstreckung nach § 5 TVG und dem AEntG, Miinchen 2010, S.216.

44  Siehe stv. Biedenkopf (Fn. 42), S.97, 121f.; Gamillscheg (Fn. 13), S.885; Grei-
ner, FS von Hoyningen-Huene, 2014, S.103, 108 ff.; Hopfner, Die Tarifgel-
tung im Arbeitsverhiltnis — Historische, 6konomische und legitimatorische
Grundlagen des deutschen Koalitions- und Tarifrechts, Baden-Baden 2015,
S.466 ff., insb. 471 ff.; Kamanabrou, Arbeitsrecht, Miinchen 2017, Rn. 1912;
Preis/Greiner, Kollektivarbeitsrecht, 5. Aufl., Kéln 2020, Rn. 636; Wank, in:
Wiedemann (Hrsg.), TVG, 8. Aufl., Miinchen 2019, § 5 Rn. 8; Waltermann,
Arbeitsrecht, 19. Aufl., Miinchen 2018, Rn. 649; Wiedemann, RdA 1987,
262, 265.
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verbindlicherklarung prinzipiell auch erreicht werden,
wenn ein Tarifwerk eine Differenzierungsklausel (oder
einzelne Differenzierungsklauseln) enthilt.

b) Differenzierungsklausel als Anspruchsvoraussetzung

Wesentlich fiir die richtige Einordnung der Frage ist
sodann, dass tarifvertragliche Differenzierungsklauseln
nicht den personlichen Geltungsbereich des Tarifvertrags
gestalten, sondern innerhalb des Geltungsbereichs des
Tarifvertrags eine Anspruchsvoraussetzung fiir einen
bestimmten Anspruch, den betreffenden Sondervorteil,
normieren.”” Die Allgemeinverbindlicherklirung kann
den Geltungsbereich eines Tarifvertrags nicht erweitern
(vgl. § 5 Abs. 4 S.1 TVG). Deshalb wire die Allgemeinver-
bindlicherkldrung von vornherein nicht zielfithrend,
wenn die Differenzierungsklausel den personlichen Gel-
tungsbereich des Tarifvertrags beschrinken wiirde. Denn
durch die Allgemeinverbindlicherkldrung wird lediglich
die Reichweite des Tarifvertrags iiber die gemaf3 § 3 Abs. 1
TVG Gebundenen hinaus erweitert.* Neben die Tarifbin-
dung gemaf3 §§ 4 Abs. 1, 3 Abs. 1 TVG tritt damit Tarifgel-
tung gemdfl § 5 Abs. 4 S.1 TVG fiir Auflenseiter. Der
Tarifvertrag bestimmt dann auch fiir Auflenseiter, wem
Anspriiche zustehen und wem nicht.

c) Differenzierungsklausel und 6ffentliches Interesse

Die Allgemeinverbindlicherkldrung setzt gemaf3 § 5 Abs. 1
S.1,S.2 TVG voraus, dass die Erstreckung im 6ffentlichen
Interesse geboten erscheint. Auch dafiir ist der Zweck der
Allgemeinverbindlicherkldrung von wesentlicher Bedeu-
tung.47

Dem Hauptzweck der Allgemeinverbindlicherkldrung,
Unterbietungswettbewerb zu verhindern, steht die Erstre-
ckung eines Tarifvertrags, der eine Differenzierung nach
der Gewerkschaftsangehorigkeit enthilt, nicht entgegen.*®
Auch dann kann die grundrechtsstabilisierende Funktion
der Allgemeinverbindlicherklirung®® zur Verwirklichung
kommen. Es spricht nichts dagegen, wenn die antragstel-
lenden Tarifvertragsparteien die zur Verhinderung von
Unterbietungswettbewerb angestrebte Vereinheitlichung
aus ihnen sinnvoll erscheinenden Griinden in den diffe-
renzierend ausgestalteten Hinsichten autheben. Die Tarif-
vertragsparteien konnen, im Licht von Art. 9 Abs. 3 GG in
seiner objektiv-rechtlichen Funktion betrachtet, grund-
satzlich die Erstreckung ihres Tarifvertrags gemafl § 5
TVG betreiben und zugleich mit dem Tarifvertrag weitere
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legitime Ziele verfolgen, also das in der gegenwirtigen
Situation der Tarifautonomie wichtige Ziel, die Attraktivi-
tat von Taritbindung durch rechtswirksame Differenzie-
rung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit zu unterstrei-
chen. Mitgliederexklusivitdt und Tariferstreckung konnen
nebeneinander treten. Die nichtorganisierten Arbeitneh-
mer bleiben durch die Allgemeinverbindlichkeit jenseits
der (in der Praxis einzelne Leistungen betreffenden) Dif-

ferenzierung geschiitzt™

, und ihr Arbeitgeber kann den
Vorteil vertraglich gewéhren.

Das BMAS hat, ausgehend von diesem Grundsatz, im
konkreten Fall bei der Beurteilung des 6ffentlichen Inter-
esses’! und bei der Ausiibung seines Ermessens®* die Ein-
zelheiten zu gewichten.53 Art. 3 Abs. 1 GG, an den das
BMAS gemaf3 Art. 1 Abs. 3 GG gebunden ist, erlaubt die
sachlich gerechtfertigte Ungleichbehandlung von Organ-
sierten und Auflenseitern, die in Art. 9 Abs. 3 GG und im

TVG angelegt ist.

d) Allgemeinverbindlicherkldrung ohne die Differenzie-
rungsklausel?

In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage, ob
das BMAS den Tarifvertrag ohne die differenzierende
Regelung fiir allgemeinverbindlich erkldren konnte, wenn
dadurch Bedenken im Hinblick auf das 6ffentliche Inter-
esse ausgerdaumt wiirden. Das BAG ist in seinem Urteil zur
Zulassigkeit einfacher Differenzierungsklauseln 2009
davon ausgegangen, dass das BMAS einzelne Bestimmun-
gen eines Tarifvertrags von der Allgemeinverbindlichkeit
ausnehmen kann.>* Im Schrifttum ist die Frage umstrit-

45 Vgl. Franzen, RdA 2006, 1, 2; Sittard (Fn. 43), S.214.
46 Vgl BAG, 21.1.2015 - 4 AZR 797/13 - NZA 2015, 1521, 1528.
47 Vgl. Leydecker (Fn. 22), S.241f.; Neumann (Fn. 22), S.222ff.

48 Lowisch/Rieble (Fn. 43), § 5 Rn. 106 nehmen an, die Allgemeinverbindli-
cherklidrung sei stets ermessensfehlerhaft, weil Organisationshilfe fiir Ge-
werkschaften bei tariffreien Arbeitgebern nicht im offentlichen Interesse
des auf Koalitionsneutralitit verpflichteten Staates liegen kénne.

49 Vgl Waltermann, ZfA 2020, 211, 230 mN.
50 Richtig, Neumann (Fn. 22), S.225; Reinfelder, SR 2011, 73, 75.

51 Vgl BAG, 21.3.2018 - 10 ABR 62/16 - NZA-Beil. 2018, 8f,, Rn. 104, 110,
1121T.

52 Vgl zum hier vertretenen Standpunkt Waltermann, RdA 2018, 137, 148
mN.

53 Vgl. BAG, 18.3.2009 - 4 AZR 64/08 - NZA 2009, 1028, 1036: »Es ist Sache
des zustiandigen Bundesministers, bei seiner Entscheidung zu iiberpriifen,
ob auch eine solche Wirkung im 6ffentlichen Interesse nach § 5 Abs. 1 S.2
TVG geboten erscheint«.

54 BAG, 18.3.2009 - 4 AZR 64/08 - NZA 2009, 1028, 1036; Siehe ferner Ga-
millscheg (Fn. 13), S.891.
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ten.” Der Rechtsprechung ist zuzustimmen. Das BMAS
kann im Hinblick auf das fiir die Erstreckung vorausge-
setzte Offentliche Interesse und bei der Ermessensaus-
tibung zu dem Ergebnis kommen, dass nicht das gesamte
Regelwerk allgemeinverbindlich werden soll, auch wenn
damit die von den Urhebern geschaffene Vertragsbalance
nicht gewahrt bleibt>®. Das folgt aus der hybriden Entste-
hung der Allgemeinverbindlichkeit.

e) Tarifvertrag liber gemeinsame Einrichtungen

Im Baubereich stellt sich die spezielle Frage, ob Tarifver-
trage Uiber gemeinsame Einrichtungen fiir allgemeinver-
bindlich erkldrt werden kénnen, wenn sie exklusive Leis-
tungen fiir Mitglieder der Tarifvertragsparteien auf
Arbeitnehmerseite und auf der Arbeitgeberseite enthal-
ten. Das ist Stoff fiir einen eigenstindigen Vortrag, der zu
zahlreichen speziellen Streitfragen Stellung nehmen
miisste.”” Ich spreche die mir wesentlich erscheinenden
Gesichtspunkte kurz an.

(1) Ausgangslage

(aa) Fir gemeinsame Einrichtungen ist die Allge-
meinverbindlicherkldrung essentiell. Der Finanzierungs-
aufwand gemeinsamer Einrichtungen setzt die breite
Arbeitgeberbeteiligung voraus.”® Durch die Allgemein-
verbindlichkeit wird erreicht, dass auch nicht dem Ver-
band angehdrende Arbeitgeber Beitrdge zahlen. Weil es
darum geht, die Einrichtung funktionsfihig zu machen,
ist der Zweck der Allgemeinverbindlicherklirung also
anders ausgerichtet als im Allgemeinen.”

(bb) Sowohl das BVerfG® als auch der EGMR®! haben
gegeniiber der Allgemeinverbindlicherklarung von Tarif-
vertrdgen iber gemeinsame Einrichtungen erhobene
Bedenken im Hinblick auf die Verfassung beziehungswei-
se das Konventionsrecht angesichts des angestrebten sozi-
alen Schutzes und der vorgesehenen Leistungen nicht
geteilt. Der Gesetzgeber hat 2014 die Bedingungen fiir die
Erstreckung von Tarifvertridgen iiber gemeinsame Ein-
richtungen durch die spezielle Vorschrift des § 5 Abs. 1a
TVG ertiichtigt.’” Daneben kann, das formuliert die
Gesetzesbegriindung® und dafiir spricht die Systematik
des § 5 TVG, der Tarifvertrag iiber eine gemeinsame Ein-
richtung auch geméfd § 5 Abs. 1 TVG (dann nicht mit den
Wirkungen des Abs. 4 Satz 2) fiir allgemeinverbindlich
erklart werden; § 5 Abs. 1a TVG ist ein spezieller Fall, der
die Erstreckung nach der allgemeinen Regel des § 5 Abs. 1
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TVG nicht iiberdeckt.** Sollte also etwa eine differenzie-
rende Tarifklausel iiber Mitgliedervorteile im Zusammen-
hang mit Weiterbildung nicht unter den Begriff » Ausbil-
dung« im Sinn von § 5 Abs. la Satz 1 Nr. 3 TVG fallen,
bleibt die Erstreckung unter den Voraussetzungen des § 5
Abs. 1 TVG moglich.

(cc) Die Voraussetzungen der auf gemeinsame Einrich-
tungen zugeschnittenen Allgemeinverbindlicherklarung
gemdfl § 5 Abs. la TVG hitte man nach der Regelbei-
spielsmethode gestalten sollen.® In meiner Bewertung
miindet aber auch de lege lata nicht allein das Vorliegen
der tatbestandlichen Voraussetzungen des § 5 Abs. la
TVG in Verbindung mit der Zielsetzung, die Funktionsfa-
higkeit der Einrichtung zu sichern, in der Allgemeinver-
bindlicherklarung. Das BMAS hat auch im Anwendungs-
bereich des § 5 Abs. 1a TVG ein 6ffentliches Interesse an
der Allgemeinverbindlicherklarung zu priifen und seiner
Ermessensentscheidung zugrunde zu legen.’® Dabei
spricht das Vorliegen der Voraussetzungen des § 5 Abs. la
TVG fur das offentliche Interesse, das aber am Ende unter
Wiirdigung des konkreten Einzelfalls bejaht werden
muss.”” Nur dann basiert die Allgemeinverbindlicherkli-
rung auf der sozusagen hybriden Grundlage tarifautono-
mer Entstehung verbunden mit gemeinsamer Antragstel-

55  Fir die Moglichkeit der Herausnahme einer differenzierenden Regelung Lo-
wisch/Rieble (Fn. 43), S. 117 ff.; Hueck/Nipperdey (Fn. 21), S. 674; Sittard (Fn.
43), S.216; aA. Nikisch, Arbeitsrecht, Bd. II, 2. Aufl., Heidelberg 1959,
S.496f; Reinfelder, SR 2011, 73, 74.

56 Vgl. Franzen, in: Miiller-Glége/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar
zum Arbeitsrecht, 21. Aufl., Miinchen 2021 (im Folgenden: ErfK), § 5 TVG
Rn. 8; Kempen/Zachert/Seifert (Hrsg.), TVG, 5. Aufl,, Frankfurt aM. 2014,
§ 5 Rn. 59; Sittard (Fn. 51), S.136; Strippelmann, Rechtsfragen der gemein-
samen Einrichtungen, Berlin 2016, S.107.

57 Vgl. Strippelmann (Fn. 56), S.80-102; Thiising/von Hoff, ZfA 2008, 77 ff.
58 Siehe EGMR, 2.6.2016 - 23646/09 - NZA 2016, 1519f. (Geotech), Rn. 54.

59 Vgl. BAG, 21.3.2018 - 10 ABR 62/16 — NZA-Beil. 2018, 8ff., Rn. 136; an-
schaulich Strippelmann (Fn. 56), S.165f.

60 BVerfG, 15.7.1980 - 1 BvR 24/74 na. - NJW 1981, 215.
61 EGMR, 2.6.2016 - 23646/09 - NZA 2016, 1519 fF. (Geotech).

62 Vgl. § 5 Abs. la, Abs. 4 S.2 TVG in der Fassung des Tarifautonomiestar-
kungsgesetzes, BGBL. 12014, S.1356.

63 BT-Drs. 18/1558, S.49.

64 Vgl BAG, 21.3.2018 - 10 ABR 62/16 - NZA-Beil. 2018, 8 ff., Rn. 135; tiber-
zeugend Strippelmann (Fn. 56), S.1681.

65 Deinert, Verhandlungen des 70. DJT Hannover 2014, Miinchen 2014, S. K
23; siehe auch den Vorschlag von Bepler (Fn. 3), S. B 113; Strippelmann (Fn.
56),S.182F.

66 Vgl. BAG, 21.3.2018 - 10 ABR 62/16 - NZA-Beil. 2018, 8 ff,, Rn. 137fF.

7 Vgl. ErfK-Franzen (Fn. 56), § 5 TVG Rn. 14c; Strippelmann (Fn. 56),
S.180f,; siehe auch die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 18/1558, S.49.
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lung und staatlichen Segens, die auch der EGMR in der
Sache Geotech anspricht.®® Die Verneinung eines offentli-
chen Interesses an der Allgemeinverbindlicherkldrung
eines Tarifvertrags iiber eine gemeinsame Einrichtung,
welcher der Sicherung ihrer Funktionsfahigkeit dient,
kommt jedoch nur in Betracht, wenn ganz besonders
gewichtige Umstiande oder iiberragende Interessen der
Allgemeinverbindlicherklirung entgegenstehen.®

(2) Paradoxon

Kann unter den skizzierten Rahmenbedingungen der
Tarifvertrag iiber eine gemeinsame Einrichtung fiir allge-
meinverbindlich erkldrt werden, wenn er eine oder meh-
rere mitgliederexklusive Regelungen enthélt oder wire
das widersinnig? Ich halte das fiir grundsétzlich moglich.

(aa) Nur auf den ersten Blick erscheinen bei Tarifver-
trigen iiber gemeinsame Einrichtungen mitgliederexklu-
sive Regelungen und Allgemeinverbindlichkeit paradox.
Bei ndherem Hinsehen ist auch im Anwendungsbereich
von § 5 Abs. 1a TVG nicht erkennbar, was prinzipiell
dagegen sprechen sollte, das Ziel, die gemeinsame Ein-
richtung auf breite Schultern zu setzen, mit dem legiti-
men Ziel zu verbinden, etwas fiir die Mitgliederbasis zu
tun, indem man eine fiir sich genommen rechtmaflige
Differenzierungsklausel in den Tarifvertrag nimmt -
auch wenn dieser Tarifvertrag, wie in der Praxis iiblich,
von Anfang an auf die Allgemeinverbindlichkeit ausge-
legt ist.

(bb) Ohnehin ist ja den gemeinsamen Einrichtungen
die Ausrichtung auf die tarifgebundenen Arbeitnehmer
im Ausgangspunkt immanent. § 4 Abs. 2 TVG ist eine
gewissermaflen »gesetzliche Differenzierungsklausel«”°,
weil die arbeitsvertragliche Bezugnahme durch Auflen-
seiter ein evidenter Vertrag zu Lasten der die gemeinsa-
me Einrichtung Finanzierenden wire.”! Zusitzlich sind
Auflenseiterarbeitgeber meist finanziell nicht in der
Lage, vergleichbare Leistungen vertraglich anzubieten.
Auch hier gilt unter dem Strich, dass in der deutschen
Rechtsordnung geméafd Art. 9 Abs. 3 GG, §§ 3 Abs. 1, 4
Abs. 1 TVG - und auch § 4 Abs. 2 TVG - die ungleiche
Behandlung von Tarifgebundenen und Auflenseitern
angelegt ist.

(cc) Wird nun eine - in der Praxis auf Allgemeinver-
bindlichkeit angelegte — Tarifgestaltung mit eingebauten
Mitgliedervorteilen dem BMAS zur Erstreckung vorge-
legt, spricht auch bei Tarifvertridgen iiber gemeinsame
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Einrichtungen prinzipiell nichts dagegen, wenn eine
Teilregelung von der Erstreckungswirkung ausgenom-
men bleibt. Rechtsfragen stellen sich nicht im Grundsatz,
sondern im Detail. Bei der Beurteilung des 6ffentlichen
Interesses ist insbesondere die Beitragspflicht der Aufen-
seiterarbeitgeber in den Blick zu nehmen. Thren Beitra-
gen kann eine geringere Ausbeute gegeniiberstehen,
wenn in ihrem Unternehmen wenige tarifgebunden sind,
und es spielt eine Rolle, inwieweit Beitrdge der Auflensei-
ter Besserstellungen von Mitgliedern mitfinanzieren
diirfen.”? Hier ist aber auch zu bedenken, dass bei jeder
Beitragsbemessung vorkommende Pauschalierungen
hinzunehmen sind, solange diese nicht willkiirlich oder
sachwidrig sind.

Entscheidende Bedeutung hat, dass tarifvertragliche
Differenzierungen die in Bedrangnis gekommene Funkti-
onsfahigkeit des Systems der Tarifautonomie absichern
sollen und konnen. Es hat nicht nur geméf3 Art. 9 Abs. 3
GG der Gesetzgeber eine entsprechende Ausgestaltungs-
befugnis”®, von der er im Zusammenhang mit tarifdispo-
sitivem Gesetzesrecht in letzter Zeit Gebrauch macht (vgl.
§ 1 Abs. 1b AUG; § 9a Abs. 6 TzBfG; § 6a Abs. 3 GSA
Fleisch). Auch das BMAS kann, kraft Gesetzes in die All-
gemeinverbindlicherklarung eingebunden, im Rahmen
seiner Einschitzungsprirogative die Erstreckung anord-
nen, auch wenn eine Vorteilsregelung im Tarifvertrag ver-
einbart ist. Wenn man dem folgen wollte, wiren also Mit-
gliedervorteile zur Starkung der Tarifautonomie und die
Erstreckung von Tarifvertrigen iiber gemeinsame Ein-
richtungen grundsitzlich nebeneinander méglich. Die
»Kommunikation der Rohren« diirfte aber aufgehoben
sein, wenn man es mit der Differenzierung zu weit treibt.
Es darf kein unangemessener Beitrittsdruck entstehen.
Ansonsten geht es lediglich um eine erlaubte Regelungs-
wirkung.”*

68 EGMR, 2.6.2016 - 23646/09 [Geotech] - NZA 2016, 1519, Rn. 56.
69 Vgl BAG, 21.3.2018 - 10 ABR 62/16 - NZA-Beil. 2018, 8 ff,, Rn. 1391T.
70 Zum hier vertretenen Standpunkt Waltermann (Fn. 5), 2016, S.891F.

71 Siehe ErfK-Franzen (Fn. 56), § 4 TVG Rn. 25; Krause, in: Jacobs/Krause/
Oetker/Schubert (Hrsg.) Tarifvertragsrecht, 2. Aufl., Miinchen 2013, § 4
Rn. 111; Lowisch/Rieble (Fn. 43), § 3 Rn. 690; Thiising/von Hoff, ZfA 2008,
77,99.

72 Vgl EGMR, 2.6.2016 - 23646/09 - NZA 2016, 1519 ff. (Geotech), Rn. 55.
73 Vgl. zu gesetzlicher Tariféffnung Kingreen, NZA 2021, 1, 5.

74 Vgl. Ossenbiihl/Cornils, Tarifautonomie und staatliche Gesetzgebung, Bonn
2000, S.81.
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3. Starkung durch Gesetzgebung

Die Starkung der auf Mitgliedschaft aufbauenden deut-
schen Tarifautonomie kann auch durch Gesetzgebung
verfolgt werden. Zwei Aspekte sollen kurz zur Sprache
kommen””.

a) Mitgliederexklusivitat bei tarifdispositivem Gesetzes-
recht

Der gemaf3 Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG zustandige Gesetzge-
ber hat in letzter Zeit die Starkung der Tarifautonomie
durch eine fortentwickelte Ausgestaltung des tarifdisposi-
tiven Gesetzesrechts angestrebt. Bis 2017 erlaubten alle
Gesetzesbestimmungen, die tarifdispositives Gesetzes-
recht gestalten, die Nutzung der tarifvertraglich geschaffe-
nen Inhalte auch durch die nicht tarifgebundenen Arbeit-
geber, und zwar in aller Regel durch arbeitsvertragliche
Bezugnahme. Dies hat der Gesetzgeber in neueren Geset-
zen in einigen punktuellen Hinsichten gedndert; in der Tat
ist die Bezugnahme, auch wenn sie selbstverstdndlicher
Teil einer freiheitlichen Rechtsordnung und aus Arbeitge-
bersicht naheliegend ist, ein Killer der Tarifbindung und
Belohnung des Trittbrettfahrens. Es ist also nicht fernlie-
gend, wenn auch der Gesetzgeber hier ansetzt.

Das erste Beispiel bildet § 1 Abs. 1b AUG. Die Bestim-
mung ermdglicht die arbeitsvertragliche Bezugnahme auf
eine Tarifregelung zur vom AUG abweichenden Uberlas-
sungshochstdauer fiir nicht tarifgebundene Entleiher nur
in Grenzen. Im Geltungsbereich eines Tarifvertrags von
Tarifvertragsparteien der Einsatzbranche iiber eine abwei-
chende Uberlassungshdchstdauer konnen die tarifver-
traglichen Regeln in Betrieben nicht tarifgebundener Ent-
leiher nur durch Betriebs- oder Dienstvereinbarung
ibernommen werden. Kénnen aufgrund eines Tarifver-
trags von Tarifvertragsparteien der Einsatzbranche abwei-
chende Regelungen in einer Betriebs- oder Dienstverein-
barung getroffen werden, dann kann auch in Betrieben
eines nicht tarifgebundenen Entleihers (bis zu einer Uber-
lassungshochstdauer von 24 Monaten) davon Gebrauch
gemacht werden. Ein zweites Beispiel findet sich im
Zusammenhang mit der 2018 eingefiithrten Briickenteil-
zeit. § 9a Abs. 6 TzBfG erlaubt zu Ungunsten der Arbeit-
nehmer die Abweichung von dem gesetzlichen Zeitrah-
men fiir die Verringerung der vertraglichen Arbeitszeit
allein durch den Tarifvertrag. Ein drittes Beispiel findet
sichin § 6a Abs. 3 GSA Fleisch.

R SR 5m 2021

Waltermann

Abhandlungen

Ich teile nicht die im Hinblick auf die negative Koaliti-
onsfreiheit, die Vertragsfreiheit und den allgemeinen
Gleichheitssatz auf Seiten der Unternehmen und im Hin-
blick auf die positive Koalitionsfreiheit auf Seiten der
tarifgebundenen Arbeitnehmer vorgebrachten rechtlichen
Bedenken.”® Der Gesetzgeber macht von seiner Aufgabe
Gebrauch, die Tarifautonomie auszugestalten.”” Der
Anreizweg ist jedoch kompliziert, und die Anreizregelun-
gen betreffen Nebenpunkte der Arbeitsbeziehungen, was
richtig ist; wie wenig tarifdispositives Gesetzesrecht geeig-
net ist, wenn gesetzliche Regeln zu Hauptpunkten der
Arbeitsbeziehungen zur Disposition gestellt werden, hat
die Entwicklung im Recht der Arbeitnehmeriiberlassung
eindrucksvoll gezeigt.”® Die zielfiihrende Gestaltung tarif-
dispositiven Gesetzesrechts setzt starke Gewerkschaften
gedanklich voraus, erst recht dann, wenn es um die
Abweichung von gesetzlich gewédhrtem Schutz geht. Wenn
man diesen, in meiner Bewertung ambivalenten, Weg ver-
folgt, sollte man auf die Tarifbindung des Arbeitgebers
abstellen. Es handelt sich nicht um den Konigsweg.

b) Anreizbildung im Steuerrecht

Erfolgsversprechender konnte neben den dargelegten
Moglichkeiten der Verbdnde das Unterfangen sein, den
Verbandsbeitritt auf der Arbeitnehmerseite durch Anreiz
im Steuerrecht attraktiv zu machen.”® Der Arbeitsminister
plant einen Steuervorteil in der Weise, dass Gewerk-
schaftsbeitrdge neben den Werbungskosten gesondert
beriicksichtigt werden sollen®; diese wiirden dann nicht
mehr in die Werbungskostenpauschale fallen, die von den
Beschiftigten meist geltend gemacht wird. Der vom
Arbeitsminister geplante Anreiz ist jedoch zu zaghaft; er
betragt bei einem etwa durchschnittlichen Jahresentgelt
von 40.000 € rund 145 €. Wenn man diesen Weg, neben

75 Niher mN. zum hier vertretenen Standpunkt Waltermann, ZfA 2020, 211,
2221F

76 Dazu Waltermann, ZfA 2020, 211, 223 f; iberzeugend Kingreen, NZA 2021,
11E; ders., Exklusive Tariféffnungsklauseln, Frankfurt aM. 2020; der Gesetz-
geber bestimmt, unter welchen Voraussetzungen gesetzlicher Standard aus-
nahmsweise unterschritten werden darf.

77 Vgl. Kingreen, NZA 2021, 1, 7.
78 Zum hier vertretenen Standpunkt zuletzt Waltermann, ZfA 2020, 211, 224f.

79  Ausfihrlich Franzen (Fn. 6); zum hier vertretenen Standpunkt Waltermann,
ZfA 2020, 211, 2251F.

80 BMAS, Zukunftsdialog neue Arbeit. Neue Sicherheit. Anpacken. Ergebnis-
bericht Handlungsempfehlungen, September 2019, S.28f., abrufbar unter
https://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/Arbei kt/ergel icht-anpa-
cken.pdf?__blob=publicationFile&v=1 (13.7.2021).
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den dargelegten Moglichkeiten der Verbédnde, gehen
mochte, muss der Anreiz kriftig sein, damit er wirkt -
und damit mit dem Steuervorteil ein beachtlicher politi-
scher Effekt verbunden ist,*!
schaftliche Debatte iiber die politische Rechtfertigung des

steuerrechtlichen Anreizes entstehen konnte. Auch soziale

weil eine streitige gesell-

Normen konnen durch Anreiz und Diskurs beeinflusst
werden.

IV. Schlussbemerkung

Mein Votum fiir einen kréftigen Anreiz im Steuerrecht

leitet {iber zu zwei Schlussbemerkungen.

1. Vor 100 Jahren Avantgarde, steht die Tarifautonomie
in unserer Gesellschaft der Singularititen®” ungiinsti-
gen Zeitumstinden gegeniiber.®’ Sie wird es allein
nicht schaffen. Tarifautonomer und staatlicher Anreiz
sollten in Zukunft nebeneinanderstehen. Die Tarifau-
tonomie ist ein bedeutendes Format gesellschaftlicher
Beteiligung von kulturellem Wert und eine Institution,
die gesellschaftliche Teilhabe im Weg des Verhandelns
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verwirklichen und gesellschaftlichen Zusammenbhalt
fordern kann. Je weniger die Tarifautonomie gestaltet,
desto mehr wird das Arbeitsrecht staatliches Arbeits-
recht sein und desto mehr werden die Arbeitsbezie-
hungen in das Zentrum der allgemeinen politischen
Auseinandersetzung gelangen.

Der Gesetzgeber wird, notgedrungen, weiterhin auf
die Verbreiterung von Tarifinhalten durch Erstre-
ckungsmodelle und sonstige Stiitzung setzen (miis-
sen). Er sollte aber deutlich mehr als bisher der Tarif-
autonomie als solcher unter die Arme greifen und
Mitgliedschaft férdern. Das BAG konnte Vorbehalte
gegeniiber Differenzierungsklauseln iiberdenken. Von
Rechts wegen besteht die Moglichkeit, Egalitét inner-
halb von Institutionen herzustellen, anstatt die Egali-
tat von Mitgliedern und Auflenseitern zu betonen.

Naher zum hier vertretenen Standpunkt Waltermann, ZfA 2020, 211, 225fF.

Vgl. Reckwitz, Die Gesellschaft der Singularitaten, 5. Aufl, Berlin 2018;
ders., Das Ende der Illusionen. Politik, Okonomie und Kultur in der Spit-
moderne, Berlin 2019.

Naher zum hier vertretenen Standpunkt Waltermann, ZfA 2020, 211, 215f.
mN.
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Grundfragen des Arbeitszeitrechts im 21. Jahrhundert

Prof. Dr. Daniel Ulber, Martin-Luther-Universitdt Halle-Wittenberg*

Kaum ein Rechtsgebiet im Arbeitsrecht ist im Moment so
sehr in der rechtspolitischen Diskussion wie das Arbeitszeit-
recht.” Die abgeschlossene Legislatur wurde von der Brii-
ckenteilzeit? und der nicht umgesetzten sogenannten
Experimentierklausel im Arbeitszeitgesetz® geprégt. Auch
das Unionsrecht hat — etwa mit der Entscheidung in der
Rechtssache CCOO? - weitere Impulse gesetzt. Hinzu kommt
die auch durch die Corona-Pandemie weiter befeuerte
Debatte Uber die Auswirkungen der Digitalisierung auf das
Arbeitszeitrecht.

Diese aktuellen Fragestellungen, die auch auf technischen
Umwaélzungen beruhen, sollten aber nicht den Blick auf das
gesellschaftliche Umfeld verstellen, in dem das Arbeitszeit-
recht wirkt. Das ArbZG stammt in seinen Grundstrukturen
aus Zeiten in denen in Familien Sorgearbeit einseitig ver-
teilt, Doppelverdienerstrukturen nicht verbreitet und eine
gemeinsame Teilhabe am Arbeitsleben jedenfalls kein
Leitbild in Partnerschaften war.®> All das ging Gberwiegend
zu Lasten der Erwerbstétigkeit von Frauen und deren
Umfang, mit beachtlichen Negativfolgen fir ihre Alterssi-
cherung.® Das Arbeitszeitrecht insgesamt basiert auf die-
sem, mittlerweile auf dem Rickzug befindlichen, Modell
einer innerfamilidaren Kompensation ungiinstiger Arbeitszei-
ten. Diese Grundannahme steht aber heute in Frage. Dem-
entsprechend kénnen Familien nicht mehr in dem gleichem
Umfang wie friher durch kostenlose Sorgearbeit ungtins-
tige Arbeitszeiten auffangen. Damit steigt der Druck inner-
halb von Arbeitsverhéltnissen, weil weniger Méglichkeiten
fur Arbeitnehmer bestehen, zu beliebigen Zeiten tétig zu
sein. Wéhrend friher Kampagnen unter dem Motto »Sams-
tags gehort Vati mir«<’ liefen, geht es nunmehr lingst
darum, die Lage der Arbeitszeit in Familien so zu organisie-
ren, dass Arbeit beider Elternteile und gemeinsame Kinder-
betreuung méglich ist.

Nicht nur diese Entwicklungen geben daher Anlass, die
Entwicklung und die zuklnftigen Herausforderungen einer
Regulierung der Arbeitszeit in Deutschland zu beleuchten.
Dazu soll zunéchst ein Uberblick ber die historische Ent-
wicklung des Arbeitszeitrechts und seine Funktion gegeben
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werden. AnschlieBend sind die verdnderten gesellschaftli-
chen und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen in den Blick
zu nehmen, die Zukunftsfragen fir das Arbeitszeitrecht
aufwerfen. SchlieBlich sollen Lésungsansétze fir die sich aus
diesen Veranderungen ergebenden Folgeprobleme aufge-
zeigt werden.

I. Koordinaten des Arbeitszeitrechts

Hinsichtlich Begrift und Funktion des Arbeitszeitrechts
ist zu differenzieren zwischen dem Arbeitszeitrecht im
engeren Sinne, welches insbesondere die Normen des
Arbeitszeitgesetzes als offentliches Gefahrenabwehrrecht
umfasst, und dem Arbeitszeitrecht im weiteren Sinne, das
die Gestaltung der arbeitszeitbezogenen Arbeitsbedin-
gungen im Ubrigen, also etwa Teilzeitabreden, betrifft.®
Ganz zweifelsohne hat die Arbeitszeit immer auch eine
enge Verbindung zu Fragen der Vergiitung. Gleichwohl
soll diese Dimension hier nur am Rande eine Rolle spie-
len.

*  Der Beitrag beruht auf der Antrittsvorlesung, die der Verfasser am 22.6.2018
hielt. Der Beitrag wurde fiir die Verdffentlichung leicht erweitert und um
die Entwicklungen im Zuge der Corona-Pandemie aktualisiert sowie um
einige Fufinoten erganzt.

1 ZB. bei Hanau, EuZA 2019, 423; Giinther/Boglmiiller, NZA 2015, 1025; Bis-
sels/Meyer-Michaelis, DB 2015, 2331; Krause, NZA-Beil. 2019, 86.

2 BT-Drs. 19/3452, giiltig seit dem 1.1.2019.
3 BMAS, Weiflbuch Arbeiten 4.0, Stand: November 2016, Berlin 2016, S.193.

4  EuGH, 14.5.2019 - C-55/18 (CCOO) - NZA 2019, 683 = AuR 2019, 418
(Entscheidungsformel).

5 Girtner et al., Kinder, Haushalt, Pflege — wer kitmmert sich? Ein Dossier zur
gesellschaftlichen Dimension einer privaten Frage, S.22f,, Institut fiir Sozi-
alarbeit und Sozialpadagogik und Bundesministerium fiir Familie, Senio-
ren, Frauen und Jugend, Berlin 2020.

6 Riedmiiller/Schmalreck, Eigenstindige Alterssicherung von Frauen - Be-
standsaufnahme und Handlungsbedarf, S.26ff,, Expertise im Auftrag der
Abteilung Wirtschafts- und Sozialpolitik der Friedrich-Ebert-Stiftung,
Bonn 2011.

7 Slogan der DGB-Kampagne fiir die Einfithrung der Fiinftagewoche mit ei-
ner wochentlichen Arbeitszeit von 40 Stunden, 1.5.1956, Quelle: https:/
www.zdf.de/nachrichten/heute/dgb-70-jahre-statistik-arbeit-100.html (30.6.2021).

8 Merath, GWR 2020, 298.
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1. Arbeitszeitrecht als 6ffentliches Gefahrenab-
wehrrecht

Seinen Ursprung findet das Arbeitszeitrecht in seiner Funk-
tion als offentliches Gefahrenabwehrrecht.” Das ArbZG
beinhaltet nicht nur zwingendes Recht, das abweichenden
vertraglichen Vereinbarungen entgegensteht.'’ Seine Gebote
und Verbote sind auch durch Ordnungswidrigkeitentatbe-
stande (§ 22 ArbZG) und - in engen Grenzen - sogar Nor-
men des Strafrechts (§ 23 ArbZG) gesichert. Seine Einhal-
tung wird durch die Ordnungsbehérden kontrolliert (§ 17
ArbZG). Auf den Schutz durch das ArbZG kann daher
grundsitzlich nicht verzichtet werden'' und eine fehlende
Geltendmachung, ja sogar ein Einverstindnis des Arbeit-
nehmers mit einem Verstof3, dndert an der Pflicht und der
Moglichkeit der Ordnungsbehérden, die Beachtung der Vor-
schriften des ArbZG durchzusetzen, nichts. Es ist in dieser
Hinsicht der Doméne des Arbeitsschutzrechts zuzuordnen.

a) Schutz von Arbeitnehmerinteressen

Der Achtstundentag, wie er in Deutschland nach § 3 S.1
ArbZG gilt, war zweifelsohne auch Resultat eines jahr-
zehntelangen Kampfes engagierter Vertreter von Arbeit-
nehmerinteressen.'” Es ging hier in erster Linie um den
Schutz von Arbeitnehmerinteressen an Gesundheitsschutz
und Freizeit. Damit dient das Arbeitszeitrecht in dieser
Hinsicht dem Schutz individueller Interessen.

b) Schutz von Interessen der Allgemeinheit und des
Arbeitgebers

Verengt man den Blick auf diesen Aspekt geraten aber die
Interessen von Arbeitgeber und Allgemeinheit'® an einer
Regulierung und Beschriankung der Arbeitszeit aus dem
Blick. Ein Beispiel aus den Anfingen der Regulierung der
Arbeitszeit vor rund 100 Jahren zeigt dies.'* Wihrend des
ersten Weltkriegs kam es in amerikanischen Munitionsfa-
briken zu Lieferschwierigkeiten.'” In der Folge wurde auf-
grund einer Intervention des Militars die Umstellung auf
einen Achtstundenschichtbetrieb erzwungen, um die hie-
rilber bestehenden Auseinandersetzungen zwischen
Belegschaften und Arbeitgebern zu beenden. Begrenzung
von Arbeitszeit dient immer auch der Vermeidung von
Arbeitsfehlern aufgrund von Uberlastung.'®

Das entspricht auch den wohlverstandenen Interessen
des jeweiligen Arbeitgebers. Arbeits- und Produktionsaus-
fall durch Arbeitsfehler werden so vermieden. Insofern hat
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das Arbeitszeitrecht durch seine Begrenzung von Ausbeu-
tung und Selbstausbeutung immer auch die Funktion,
gesundheitsschiadliche und leistungsmindernde Beschifti-
gungsformen zu verhindern. Das fithrt nicht zu weniger,
sondern zu mehr Produktivitit, geringeren Krankenstédn-
den und weniger Kosten wegen Arbeitsunfillen und
Arbeitsfehlern. Daran haben Gesellschaft wie Arbeitgeber
ein vitales Interesse, vor allem auch diejenigen Arbeitgeber,
die ansonsten iiber die sozialen Sicherungssysteme iiberlas-
tende Arbeitsmodelle ihrer Konkurrenz quersubventionie-
ren miissten, indem sie die dadurch entstandenen Folge-
kosten in der Sozialversicherung mittragen.

¢) Sicherung der Funktionsfahigkeit der Sozialversicherung

Arbeitszeitschutzrechtliche Regelungen dienen daher
auch insoweit dem Allgemeinwohl, als sie die Funktions-
fihigkeit der Sozialversicherungssysteme absichern.!”
Denn die hohe Gesundheitsschadlichkeit von Uberar-
beit'® und besonders belastenden Arbeitsformen wie
Nacht- oder Schichtarbeit!® fithrt zu kurz-, mittel- und
langfristigen Kosten im Sozialversicherungssystem?’.
Insofern ist die These, Arbeitnehmer miissten selbst ent-
scheiden konnen, ob sie sich durch potentiell gesundheits-
schéddliche Arbeitszeiten schiddigen wollten und sich dafiir
lediglich monetir kompensieren lassen, schief. Denn die
Kosten fiir dieses Geschift tragt die Allgemeinheit bzw.
die Konkurrenz des jeweiligen Vertragsarbeitgebers iiber
die Folgekosten daraus resultierender Erkrankungen und

9 Ulber D., SR 2018, 85, 94; Gallner, in: Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg.),
Kommentar zum europdischen Arbeitsrecht, 3. Aufl., Miinchen 2020, RL
2003/88/EG Art. 1 Rn. la; Buschmann/Ulber ]., Arbeitszeitrecht, 2019
Frankfurt aM., Einl. Rn. 49ff.

10 BAG, 24.8.2016 - 5 AZR 129/16 - AP Nr. 10 § 3 ArbZG.
11 Ebd.

12 Ausf. Buschmann/Ulber ]. (Fn. 9), Einl. Rn. 1ff; gezeigt durch: Verlag von
Eduard Schulzes Buchhandlung (Hrsg.), Der Kampf um den Achtstunden-
tag — Festschrift zum 1. Mai 1890, Leipzig 1890.

13 Ulber D., SR 2018, 85, 94.

14 Gregg, Harvard Law Review, Vol. 33 No. 1 (1919), 39, 53 ff.

15 Ebd.

16  Folkard/Lombardi, American journal of industrial medicine, 49/2006, 953.
17 Ulber D., SR 2018, 85, 94.

18 Wohrmann/Gerstenberg et al., BAuA, Arbeitszeitreport Deutschland, Dort-
mund 2016, S.37ff.

19 Wohrmann/Gerstenberg et al., BAuA, Arbeitszeitreport Deutschland, Dort-
mund 2016, S.49 ff.

20 Als Anhaltspunkt: BAuA, Volkswirtschaftliche Kosten durch Arbeitsunfa-
higkeit, Dortmund 2019.
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Langzeitschiden. Damit erweisen sich derartige »priva-
tautonome« Vereinbarungen letztendlich als Vertrag zu
Lasten Dritter, die die mit dem Vertragsschluss verbunde-
nen negativen Externalititen finanzieren und versichern
sollen.

d) Drittschiitzende Wirkung des Arbeitszeitrechts

Das Arbeitszeitrecht hat zudem wegen seiner Funktion,
die menschliche Leistungsfahigkeit zu sichern, immer
auch eine drittschiitzende Wirkung.?! Besonders deutlich
wird sie an der strikten Regulierung der Arbeits- und vor
allem der Lenkzeiten von LKW-Fahrern?. Sie mag aber
auch im Bereich von Dienstleistungen, bei denen Rechts-
giiter Dritter von der Arbeitsleistung von Arbeitnehmern
betroffen sind, wie in Kliniken, eine Rolle spielen.23 Es ist
allerdings bemerkenswert, wenn man Menschen nicht
zutraut, langere Zeit fehlerfrei Lastkraftwagen zu fahren,
hinsichtlich der Moglichkeit, nach 24 Stunden Arbeit qua-
lifiziert eine komplizierte medizinische Operation durch-
zufithren, aber lange Zeit kaum Bedenken bestanden.
Hier zeigt sich, dass allgemein auf alle Menschen wir-
kende Prozesse wie etwa Ermiidungsdruck offenbar bei
hochqualifizierten Tatigkeiten als weniger problematisch
empfunden werden. Indes ist der iiber den Tag zuneh-
mende Ermiidungsprozess bei allen Menschen, ungeach-
tet individueller Eigenheiten, im Prinzip gleich.**

e) Zusammenfassung

Diese Umstande zeigen, warum das ArbZG gerade nicht
privatrechtlichen, sondern offentlich-rechtlichen Ur-
sprungs ist. Die fehlenden privatrechtlichen Dispositions-
moglichkeiten stiitzen sich sowohl darauf, dass individuel-
le Gesundheitsschidden zu vermeiden sind, als auch auf
Allgemeinwohlinteressen und den Schutz Dritter. Das er-
klart aber auch, warum Fragen der Entgeltgestaltung im
ArbZG nur eine ganz untergeordnete Rolle spielen, etwa in
§ 6 Abs. 5 ArbZG. Als problematisch kann sich aus heuti-
ger Perspektive aber die - historisch begriindete — Veren-
gung des Blickwinkels auf die rein physischen Aspekte der
Vermeidung von Uberlastung erweisen. Denn diese Be-
trachtungsweise basiert moglicherweise auf einem unvoll-
stindigen Blick auf die mit der Lage von Arbeitszeit ver-
bundenen Belastungen, die auch gesundheitliche
Riickwirkungen haben kénnen. Der weite Gesundheitsbe-
griff der WHO zeigt, dass diese Wirkungen in die Betrach-
tung einbezogen werden miissen.
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2. Der Achtstundentag als Fixpunkt des
deutschen Arbeitszeitrechts

Ausgehend von diesen Funktionen und den vorhandenen
arbeitsmedizinischen Erkenntnissen hat das ArbZG einen
Fixpunkt. Dieser liegt im sog. Achtstundentag, der sich
sowohl im deutschen”, aber auch im internationalen®®
Arbeitszeitrecht seit langem durchgesetzt hat. Seine histori-
sche Entwicklung und die hinter der Norm stehenden
Grundgedanken sind eng mit den geschilderten Hintergriin-
den fiir die 6ffentlich-rechtliche Ausgestaltung des ArbZG
verkniipft. Zudem bezieht sich auf den in § 3 ArbZG veran-
kerten Grundsatz ein Grof3teil der Kritik am gegenwirtigen
Arbeitszeitrecht. So wird mit Blick auf diese Vorschrift
immer wieder eine stirkere Rolle der Tarifpartner und eine
stirkere Flexibilisierung gefordert. Fiir das Verstiandnis der
rechtspolitischen Diskussion und von weitergehenden Uber-
legungen zur Gestaltung des Arbeitszeitrechts in Zukunft,
sind Entstehungsgeschichte und Funktion der Norm daher
von erheblicher Bedeutung.

a) Arbeitszeitrecht und Tarifautonomie

Seit der Achtstundentag 1918 im Stinnes-Legien- Abkom-
men*’ gleichzeitig mit der vollstindigen Aufgabe der Koa-
litionsverbote und der Etablierung der Tarifautonomie
vereinbart wurde, pragt er das deutsche Arbeitszeitrecht.
Es ist durchaus nicht unwichtig, dass der Achtstundentag
gleichzeitig mit der Tarifautonomie etabliert wurde und
erkennbar niemand auf die Idee gekommen ist, dass beide
Bestrebungen im Widerspruch zueinander stiinden. Mit
der historischen Entwicklung der grundrechtlichen
Gewihrleistung der Tarifautonomie wire eine solche
Uberlegung jedenfalls inkompatibel. Die Tarifautonomie

21 BVerwG, 19.9.2000 - 1 C 17.99 - BVerwGE 112, 51, Rn. 18.
22 Geregelt durch das Fahrpersonalgesetz und die Fahrpersonalverordnung.

23 Ausf. Sczesny, Gestaltung der Arbeitszeit im Krankenhaus — Zur Umsetzung
neuer Nachtarbeitsregelungen unter Beriicksichtigung arbeitswissenschaft-
licher Erkenntnisse, Dortmund 2007; Schdfer, ZIFP 1/2017, 34; Biichner/
Stohr, NJW 2012, 487.

24 Blasche, Psychologie in Osterreich 1 & 2, 2019, 74, 75.
25 §3 ArbZG.

26 ILO-Ubereinkommen Nr. 1 (1919): Ubereinkommen iiber die Begrenzung
der Arbeitszeit in gewerblichen Betrieben auf acht Stunden téiglich und
achtundvierzig Stunden wochentlich; vgl. zum Recht der ILO Zimmer, in:
Schlachter/Heuschmid/Ulber D. (Hrsg.), Arbeitsvolkerrecht, Heidelberg
2019, § 5 Rn. 1791F.

27 Satzung fiir die Arbeitsgemeinschaft der industriellen und gewerblichen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer Deutschlands, v. 15.11.1918; vgl. dazu Busch-
mann/Ulber J. (Fn. 9), Einl. Rn. 12 1.
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gegen den Gesundheitsschutz durch das ArbZG in Stel-
lung zu bringen, wie es letztendlich auch im Koalitions-
vertrag zwischen CDU, CSU und SPD mit der sogenann-
ten Experimentierklausel geschieht, ist daher jedenfalls
aus verfassungsrechtlicher Perspektive keine gebotene
Vorgehensweise.*®

Ungeachtet dessen ist der Achtstundentag seit 1918
eine Konstante im Arbeitszeitrecht. Das hat auch mit
arbeitsmedizinischen Erkenntnissen zu tun. Denn es ist
nachweisbar, dass kein Mensch langer als acht Stunden
taglich arbeiten kann, ohne dass Ermiidung und Erschop-
fung zu einem Leistungsabfall fiihren.” Das gilt noch ver-
schirft fiir Nacht-** und Schichtarbeiter®. Die Gesund-
heitsschaden sind hier weitaus grofler und bei regelmafliger
Nachtarbeit nahezu zwangslaufig.

b) Bestehende Flexibilisierungsmaglichkeiten

Gleichwohl erkennt das geltende Recht an, dass eine tw.
Uberschreitung der durch das ArbZG gesetzten Grenzen
zuldssig sein kann, tw. allerdings nur auf kollektivvertrag-
licher Grundlage®”. Es gibt also den Gesundheitsschutz
fir bestimmte Sonderkonstellationen preis und ldsst
damit seine Okonomisierung zu.

Beim Grundsatz des Achtstundentags handelt es sich
daher weniger um eine strikte Regel als einen Ausgangs-
punkt fiir diverse Flexibilisierungsmoglichkeiten. So kann
bereits nach § 3 S.2 ArbZG die tégliche Arbeitszeit auf
zehn Stunden verldngert werden, wenn die Arbeitszeit im
Durchschnitt von sechs Monaten 48 Stunden wochentlich
betrigt.”” Je nach Anzahl der Arbeitstage lassen sich
damit - bei entsprechendem Zeitausgleich zu einem spite-
ren Zeitpunkt — 50-60 Stundenwochen realisieren. Diese
Moglichkeit wird noch durch weitere Flexibilisierungs-
moglichkeiten fiir die Tarifvertragsparteien ausgeweitet.

Welche Problematik dadurch entsteht, zeigen bereits
die bestehenden Abweichungsméglichkeiten vom ArbZG
und die nach wie vor problematischen Regelungen zur
Arbeitszeit im Bereich von Krankenhdusern: Hier wird auf
Grundlage von Ausnahmetatbestinden und Sonderregeln
ein wesentlicher Teil des Schutzes des Arbeitszeitgesetzes
beiseitegeschoben, um 24-Stundendienste mit Bereitschaft
méglich zu machen.*

Arbeitsmedizinische Erkenntnisse zeigen indes, dass
ein normaler Mensch, der 24 Stunden nicht geschlafen
hat, die physische Leistungsfahigkeit eines mit ca. 1,0 Pro-
mille Alkoholisierten hat.>> Weitere Untersuchungen zu
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Nadelstichverletzungen von Arzten legen ebenso nahe,
dass diese Form der Arbeitsgestaltung gesundheitlich alles
andere als tragfihig ist.”®

Es irritiert daher, wenn tw. reklamiert wird, es bestehe
eine Uberregulierung. Fiir »normale« Beschiftigungsver-
héltnisse scheint ein Korridor des geschilderten Umfangs
fir die wochentliche Arbeitszeit reichlich grofziigig
bemessen und diirfte bei reguldrer Vollzeitarbeit eine
befristete Ausweitung auf 150 % der Arbeitszeit ermogli-

chen.

3. Die Erganzung durch die Ruhezeiten

Die Beschrinkung der taglichen Hochstarbeitzeit wird
durch die gesetzlich vorgeschriebenen Mindestruhezeiten
erganzt. Nach den Vorgaben der Arbeitszeitrichtlinie und
des ArbZG (§ 5 Abs. 1 ArbZG) miissen zwischen zwei
Arbeitseinsdtzen grundsitzlich elf Stunden Ruhezeit lie-
gen.

a) Keine Unterbrechungsmoglichkeit

Eine zwingende Anforderung an diese Ruhezeit ist, dass
sie ununterbrochen sein muss (§ 5 Abs. 1 ArbZG). Dieses
Kriterium entstammt Art. 3 der Arbeitszeitrichtlinie””
und ist Gegenstand heftiger Kritik®®. Denn die Arbeits-
zeitrichtlinie kennt zwar keine unmittelbare werktagliche
Hochstarbeitszeit, so dass sie punktuell auch téagliche
Arbeitszeiten von mehr als zehn Stunden zulésst. Sie kom-
pensiert diese Ausweitungsmoglichkeit allerdings mit der

28 Vertiefend hierzu: Ulber D., Tarifdispositives Gesetzesrecht im Spannungs-
feld von Tarifautonomie und grundrechtlichen Schutzpflichten, Heidelberg
2011 (zugl. Kéln, Univ., Diss. 2010).

29  Folkard/Lombardi, American journal of industrial medicine, 49/2006, 953.

30 BVerfG, 28.1.1992 - 1 BvR 1025/82 ua. - BVerfGE 85, 191, zu C.I.2.a der
Griinde; BAG, 15.7.2020 - 10 AZR 123/19 - NZA 2021, 44, 46, Rn. 27,
mwN.; BAG, 21.3.2018 - 10 AZR 34/17 - BAGE 162, 230, Rn. 49; BAG,
18.10.2017 - 10 AZR 47/17 - BAGE 160, 325, Rn. 39; Ulber D., Anm. zu
BAG AP Nr. 14 zu § 6 ArbZG.

31 Rundnagel, IGM: Nacht- und Schichtarbeit — Arbeitshilfe 15, Frankfurt aM.
2003, S.18f.

32 ZB.§§7,12 ArbZG.
33 Ausf. dazu Buschmann/Ulber J. (Fn. 9), § 3 Rn. 10 ff.

34 Ausf. dazu: Huster/Kaltenborn (Hrsg.), Krankenhausrecht, 2. Aufl., Miin-
chen 2017, § 13 Rn. 531f.

35 Lamond/Dawson, ] Sleep Res. Vol. 8 No. 1 (1999), 255.
36 Ilhan et al., Journal of Advanced Nursing 56 (5), 563.

37 Richtlinie 2003/88/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
4.11.2003 tiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung.

38 Maier, DB 2016, 2723, 2726; Schlegel, NZA-Beil. 1/2014, 16, 19.
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taglichen Mindestruhezeit von elf Stunden und einer
strengen Handhabung des Kriteriums der »Ununterbro-
chenheit«.*

Im Schrifttum wird immer wieder gefordert, dass
geringfiigige Unterbrechungen der Ruhezeit, etwa auf-
grund des kurzzeitigen Lesens von E-Mails oder der
Annahme eines Telefonats, nicht zu einer Unterbrechung
fithren diirfen.*” Der Hintergrund liegt in der ansonsten
eintretenden Rechtsfolge, dass die Ruhezeit vor Aufnahme
der néchsten Arbeitstatigkeit elf ununterbrochene Stun-
den betragen muss. Wer also seinen Mitarbeiter um 23
Uhr noch einmal anruft, darf diesen, wenn man von einer
Unterbrechung der Ruhezeit ausgeht, erst ab zehn Uhr am
Folgetag wieder beschiftigen. Das wird in der Praxis ver-
breitet als unbefriedigend empfunden. Gleichwohl sollte
man sich vergegenwirtigen, was von elf Stunden Zeit
noch bleibt, wenn in diese Zeit die Hin- und Riickfahrt
von der Arbeit nach Hause, die Aufnahme von Nahrung
und ein Mindestmaf3 an Schlaf fillt. Insofern kann gegen
das Kriterium der Ununterbrochenbheit als solchem wenig
gesagt werden. Ein Problem entsteht aber in ganz
bestimmten Bereichen von Wissensarbeit dann, wenn
Arbeitsstrukturen so organisiert werden, dass niemand
anders das notwendige Wissen hat, um in Abwesenheit
einer bestimmten Person tétig zu werden oder diese nicht
mochte, dass jemand anders an ihrer Arbeit »herumfum-
melt«. Beides sind aber in erster Linie Probleme, die durch
eine (mangelhafte) Arbeitsorganisation von Unternehmen
und nicht durch das ArbZG verursacht werden. Und die
Legitimitdt der gegenwirtigen gesetzlichen Konzeption
im Allgemeinen hangt auch nicht an der speziellen Kons-
tellation der E-Mail am Abend. Wer hier Probleme sieht,
konnte aber einen Weg tiber Sonderregeln und Ausnah-
mevorschriften finden, die in unionsrechtskonformer
Weise punktuelle Verkiirzungen von Ruhezeiten bei
bestimmten Tétigkeiten zulassen, wenn hierfiir ein ent-
sprechender Ausgleich gewahrt wird.

b) Die unionsrechtliche Absicherung der Mindestruhezeit

Eine einschridnkende Auslegung des Begrifts der Ruhezeit
in der Arbeitszeitrichtlinie wird durch den EuGH aller-
dings explizit abgelehnt.” Insbesondere sieht er es als
nicht zuldssig an, nach dem Grad der Beanspruchung
durch tatsichlich geleistete Arbeit zu differenzieren,
soweit es um die Unterbrechung von Ruhezeiten geht.*?
Hintergrund dafiir ist, dass der Gesundheitsschutz im

R SR 5m 2021

uiber Abhandlungen

Unionsrecht in erster Linie durch die Gewdhrung von
Mindestruhezeiten und nicht von Hochstarbeitszeiten
gewihrleistet wird.*

Zu bedenken ist auch, dass der Gesundheitsbegriff des
Unionsrechts etwas umfassender ist als der des deutschen
Arbeitszeitrechts. Der EuGH bedient sich des Begriffs der
Satzung der Weltgesundheitsorganisation.** Danach ist
Gesundheit ein Zustand vollstdndigen korperlichen, geis-
tigen und sozialen Wohlbefindens.*> Der EuGH war damit
seiner Zeit voraus. Denn neuere Studien der Bundesan-
stalt fiir Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin zeigen, dass
Arbeitnehmer, deren Arbeitsbeziehung von stdndiger
Erreichbarkeit geprégt ist, dadurch Verschlechterungen
ihres Gesundheitszustandes erleiden.*

c¢) Die Funktion von Ruhezeiten

Es fallt auf, dass auf dieser Grundlage auch die sozialen
Beziehungen des Arbeitnehmers zu seiner Umwelt in den
Blick des EuGH geraten. Dies ist ein wesentlicher Gedanke
der Kriterien, mittels derer er zwischen Arbeitszeit und
Ruhezeit differenziert. Nach Auffassung des EuGH kommt
es darauf an, ob der Arbeitnehmer in hinreichendem
Mafle frei seinen Interessen und Neigungen nachgehen
kann.” Die Ruhezeit wird damit zu einem Refugium, das
auch die Teilhabe am sozialen und familidren Leben in
den Blick nimmt.*®

39 EuGH, 14.10.2010 - C-428/09 - Slg. 2010, I-9961 (Union syndicale Solidai-
res Iseres), Rn. 37; EuGH, 9.9.2003 - C-151/02 - Slg. 2003, I-8389 (Jaeger),
Rn. 92; ausf. Ulber D., in: Preis/Sagan (Hrsg.), Europiisches Arbeitsrecht, 2.
Aufl,, Koln 2019, § 7.148 1.

40 Baeck/Winzer, NZA 2020, 96, 99; Bissels/Domke/Wisskirchen, DB 2010,
2052, 2054.

41 EuGH, 14.10.2010 - C-428/09 - Slg. 2010, I-9961 (Union syndicale Solidai-
res Iséres), Rn. 37; EuGH, 9.9.2003 — C-151/02 - Slg. 2003, 1-8389 (Jaeger),
Rn. 92.

42 EuGH, 21.2.2018 - C-518/15 - NJW 2018, 1073, 1075 (Matzak), Rn. 56;
Schliemann, EuZW 2018, 274, 276.

43  Erwigungsgrund 5 RL 2003/88/EG; dazu Ulber D., in: Preis/Sagan (Fn. 39),
§ 7.941F.

44 EuGH, 9.9.2003 - C-151/02 - Slg. 2003, 1-8389 (Jaeger), Rn. 93; EuGH,
2.11.1996 — C-84/94 - NZA 1997, 23 (Vereinigtes Konigreich/ Rat), Rn. 15;
Ulber D., in: Preis/Sagan (Fn. 39), § 7.46.

45 Praambel der WHO-Satzung; EuGH, 9.9.2003 - C-151/02 - Slg. 2003,
1-8389 (Jaeger), Rn. 93.

46  Pangert/Pauls/Schiipbach, Die Auswirkungen arbeitsbezogener erweiterter Er-
reichbarkeit auf Life-Domain-Balance und Gesundheit, Dortmund 2016, S. 24 ff.

47 EuGH, 21.2.2018 - C-518/15 - NZA 2018, 293 (Matzak), Rn. 63.

48 FEuGH, 21.2.2018 - C-518/15 - NZA 2018, 293 (Matzak), Rn. 63; EuGH,
9.3.2021, C-344/19 - NZA 2021, 485 (D.J. / Radiotelevizija Slovenija), Rn.
66; EuGH, 9.3.2021 - C-580/19 - NZA 2021, 485 (R]/Stadt Offenbach am
Main), Rn. 61.
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Diese Sichtweise ist dem deutschen Recht iibrigens
nicht fremd. Der soziale, kulturelle, politische und religi-
Ose Teilhabegedanke ist zentrales Element des verfas-
sungsrechtlich tiberformten Schutzes des arbeitsfreien
Sonntags.” Auch dieser dient nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts dazu, dass ein Mindest-
mafl an gleichzeitiger Freizeit einer Vielzahl von Men-
schen gesichert wird. Thnen wird damit die Chance zu
gemeinsamer sozialer und familidrer Interaktion gege-
ben.”® Die Bedeutung dieser sozialen Interaktionsmog-
lichkeiten fiir die Gesundheit ist durch die Corona-Pande-
mie noch einmal deutlicher geworden.*!

Diese Uberlegungen zeigen, dass Freizeitschutz und
Gesundheitsschutz nicht getrennt zu betrachten sind,
wenn es um die Schutzfunktion des Arbeitszeitrechts
geht. Vielmehr wird die Absicherung hinreichender Frei-
zeitrdume aus unionsrechtlicher Perspektive zum integra-
len Bestandteil des Gesundheitsschutzes.

4. Arbeitszeitrecht als Sicherung von Frei-
raumen zur Erholung durch soziale
Interaktion

Es lassen sich damit weitere Funktionen des Arbeitszeit-
rechts identifizieren, die zwar einem ruhezeitbezogenen
Arbeitsmodell entstammen, aber universell gelten. Das
Arbeitszeitrecht hat auch die Aufgabe, hinreichende Frei-
rdume fiir die Personlichkeitsentfaltung zu sichern.
Zudem ermdoglicht es die familidre, soziale, kulturelle und
politische Teilhabe.**

Damit ist man bei den aktuellen Konflikten im Arbeits-
zeitrecht. Denn gerade dieser Teilhabeschutz verlangt,
wenn auch zugegebenermaflen in unterschiedlicher
Intensitit, eine gewisse Planbarkeit von Arbeitszeiten.
Und er erschopft sich auch nicht im Gesundheitsschutz,
sondern weist dariiber hinaus. Denn in wirtschaftlicher
Hinsicht bedeutet ein Mehr an flexiblen Einsatzmdoglich-
keiten fiir Arbeitnehmer, dass sich das Aquivalenzverhilt-
nis verschiebt. Der Arbeitnehmer muss mehr an zeitlichen
Freirdumen zur Verfiigung stellen. Umgekehrt kann der
Arbeitgeber bei engeren Zeitkorridoren weniger Einsatz-
moglichkeiten fiir die identische Vergiitung bekommen.
An dieser Stelle weist das Arbeitszeitrecht seit jeher eine
enge Verbindung zu Fragen des Aquivalenzverhiltnisses
auf. Diese Verbindung wird in der gegenwirtigen Situati-
on héufig zu wenig benannt. Sie macht deutlich, warum es
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eben nicht nur um ein Mehr an »Flexibilitat« geht, son-
dern zumindest auch um eine Verschiebung des Gegen-
leistungsverhéltnisses.

5. Zwischenergebnis

Insgesamt erstaunt es vor dem Hintergrund der histori-
schen Entwicklung des Arbeitszeitrechts doch etwas, wenn
immer wieder der Achtstundentag als Ausdruck obrig-
keitsstaatlicher Regulierungswut angesehen wird, wenn er
doch eigentlich Ausdruck des Abschieds von undemokra-
tischen Zeiten ist. Man sollte auch die Gewahrleistung des
Freiraums von Arbeit fiir die Moglichkeit demokratischer
Partizipation und gesellschaftlicher Teilhabe nicht verken-
nen. Arbeitszeitrecht ist als 6ffentliches Gefahrenabwehr-
recht funktional nicht nur auf den Gesundheitsschutz,
sondern auch die mit diesem verbundenen nachteiligen
sozialen und privaten Folgewirkungen von Arbeit gerich-
tet. Diese umfassende Betrachtungsweise und der weite
Gesundheitsbegrift des EuGH deuten auch bestehende
Regulierungsdefizite im deutschen Recht an. Denn fiir
diese sozialen, familidren und privaten Aspekte werden
verbreitet andere gesetzliche Regelungen, wie prominent
das Recht der Teilzeit, fiir zustindig erkldrt. Diese aber
speisen sich nicht aus einer gefahrenabwehrrechtlichen
Perspektive. Damit bleibt der Problemzugriff solcher Rege-
lungen unvollstindig. Das gilt umso mehr, wenn man sich
den gesellschaftlichen Wandel vergegenwartigt, der seit
den Anfingen des letzten Jahrhunderts hinsichtlich der
Erwerbstitigkeit in Partnerschaften eingetreten ist.

Il. Das veranderte gesellschaftliche und
wirtschaftliche Umfeld fiir eine
Regulierung des Arbeitszeitrechts

Damit zu den Verdnderungen des dkonomischen und
sozialen Umfeldes in den letzten Dekaden, die neue
Anforderungen an das Arbeitszeitrecht stellen.

49 BVerfG, 1.12.2009 - 1 BvR 2857/07 ua. — BVerfGE 125, 39; Buschmann/Ul-
ber J. (Fn.9), § 9 Rn. 1f; Preis/Ulber D., NZA 2010, 7291f.

50 BVerfG, 1.12.2009 - 1 BvR 2857/07 ua. - BVerfGE 125, 39, Rn. 140 ff.
51 Dragano/Reuter, Bundesgesundheitsblatt 3/2020, 267, 272 1.

52 Ulber D., in: Preis/Sagan (Fn. 39), § 7 Rn. 94; EuGH, 21.2.2018 - C-518/15 -
NZA 2018, 293 (Matzak), Rn. 63; Buschmann, AuR 2018, 303, 305.

SR 5m 2021 R



Grundfragen des Arbeitszeitrechts im 21. Jahrhundert

1. Veranderte gesellschaftliche Rahmen-
bedingungen

Das heutige soziale Umfeld, auf das das Arbeitszeitrecht
trifft, unterscheidet sich fundamental von der Situation vor
100 Jahren. Wihrend Frauenerwerbsarbeit damals allen-
falls eine marginale Bedeutung hatte und familidre Lasten
einseitig verteilt waren, diversifizieren sich Erwerbsmo-
delle in Beziehungen und Familien heute zunehmend.”

Ehen, in denen die Partner sich dem traditionellen
Familienmodell nach Erwerbs- und Familienarbeit als
getrennte Bereiche teilen, sind in langen Zeitldufen
betrachtet auf dem Riickzug.>* Doppelverdienerstruktu-
ren und die Erwerbstitigkeit von Frauen nehmen immer
weiter zu.”® Hinzu kommt das Problem der Armut bzw.
Armutsgefihrdung von alleinerziehenden Personen, die
in Teilzeit arbeiten.”®

2. Technische Veranderungen

Zugleich erodieren aufgrund verschiedenster Entwicklun-
gen, etwa im Recht der Ladenéftnungszeiten, aber auch
durch moderne Kommunikationsmittel, immer mehr
Riickzugzeitrdume ins Private, in denen ein Abruf von
Arbeitsleistungen friiher nicht in Betracht kam.”” Arbei-
ten anyplace anytime ist fiir einen Teil von Beschiftigten
heute selbstverstandlich méglich. Als das ArbZG 1994 in
Kraft trat, war eine solche Entwicklung noch am Anfang.

3. Gesellschaftliche Veranderungen

Die dargestellten Veranderungen stellen das Arbeitszeit-
recht zunehmend vor Regulierungsprobleme, die sich von
denen zu Beginn des 20. Jh. unterscheiden. Das Arbeits-
zeitrecht hatte frither den Zweck, die Erwerbsfihigkeit des
familidren Alleinverdieners langfristig zu sichern. Inner-
familidre Betreuungskonflikte konnten aufler Betracht
bleiben.”® Die Lage der Arbeitszeit war unter diesem
Gesichtspunkt kein Konfliktfeld.

Heute geht es aber zunehmend darum, wie sich die
Lage und Lange der Arbeitszeit mit den privaten Belangen
von Arbeitnehmern und der Erwerbstitigkeit ihrer Part-
ner in Einklang bringen lassen. Aus gesellschaftlicher
Sicht geht es um die Moéglichkeit einer gleichberechtigten
Teilhabe am Arbeitsmarkt und einer Beseitigung beste-
hender Benachteiligungen von Frauen auch in dieser Hin-
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sicht. Das schafft ein Konfliktfeld, das mit dem Instrument
des Schutzes vor »zu viel« Arbeit nicht addquat zu 16sen
ist. Das gleiche Arbeitsvolumen kann in diesen Konstella-
tionen auf Grund seiner Lage vollig unterschiedliche
Belastungen hervorrufen.

a) Teilzeitarbeit als L6sung?

Als Losung dieser Problematik hat man lange die Teilzeit
begriffen. Wahrend Teilzeitarbeit lange Zeit als Ausdruck
eines Flexibilititsgewinns fiir individuelle Bediirfnisse
von Arbeitnehmern verstanden werden konnte, zeigt sich
nunmehr, dass sie differenzierter betrachtet werden
muss.” Denn ist eine Teilzeit nach § 8 TzBfG einmal
beantragt und gewahrt, ist die Riickkehr von Teilzeit in
Vollzeit ungleich schwerer. Das gleiche gilt, wenn eine
Teilzeitstelle einmal angetreten worden ist. Damit droht
die Teilzeitarbeit fiir Beschiftigte zur Falle zu werden, die
ihre Arbeitszeit wieder erh6hen wollen oder konnten.
Aufgrund der Kumulation von strukturell niedrigeren
Entgelten und einer bei Frauen deutlich tiberwiegenden

t%, besteht insbeson-

t61

Inanspruchnahme von Teilzeitarbei
dere bei Letzteren ein erhohtes Risiko fiir Altersarmu
Derartige Beschiftigungsverhdltnisse und die aus ihnen
resultierenden Erwerbsbiographien belasten die Allge-
meinheit mit den Kosten fiir Sozialleistungen, mit denen
der Lohn auf Grundsicherungsniveau gebracht werden

53 Vgl Institut fiir Demoskopie Allensbach, Weichenstellungen fiir die Aufga-
benteilung in Familie und Beruf - Untersuchungsbericht zu einer représen-
tativen Befragung von Elternpaaren im Auftrag des Bundesministeriums
fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Allensbach 2015.

54 Wagner, Entwicklung von Erwerbstitigkeit, Arbeitszeit und Arbeitsvolu-
men nach Geschlecht, Insititut fiir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung
(IAB), Niirnberg 2020, S.25f.

55 Ebd.

56 Tophoven/Lietzmann/Reiter/ Wenzig, Aufwachsen in Armutslagen - Zentra-
le Einflussfaktoren und Folgen fiir die soziale Teilhabe, Institut fiir Arbeits-
markt- und Berufsforschung (IAB), Niirnberg 2018, S.39f.

57 Dazu zB.: Weimann, Nutzung von Mitarbeiterpotenzialen durch Arbeits-
zeitflexibilisierung — Entwicklung eines optimierten Arbeitszeitmodells fiir
eine Abteilung im Einzelhandel, Working Paper No. 54, Hochschule fiir
Wirtschaft und Recht Berlin, Berlin 2010.

58 Schon deshalb, weil das BGB dadurch, dass die Erwerbstitigkeit von Frauen
die Erlaubnis des Ehegatten voraussetze, ein einseitiges familieninternes L6-
sungsmodell fiir dieses Problem zur Verfiigung stellte.

59 Allmendinger et al., WZBrief Arbeit 13, August 2012, 5.

60 Allmendinger/Ebner, Zeitschrift fiir Arbeits- u. Organisationspsychologie
2006/4, 227, 231.

61 Trischler/Kistler, Wandel im Erwerbsverlauf und Rentenanspruch - Der
Einfluss des Wandels der Erwerbsverldufe auf die individuellen Anwart-
schaften in der gesetzlichen Rentenversicherung, Hans-Bockler-Stiftung,
Stadtbergen 2011, S.61f.
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muss oder nicht auskommliche Altersrenten aufgestockt
werden miissen.® Sie erweisen sich damit immer auch als
Vertrag zu Lasten Dritter, wenn nicht die Alternative der
vollstindige Verzicht auf eine Erwerbstitigkeit ist,
Beschiftigte also — aus unterschiedlichen Griinden - nicht
mehr arbeiten konnen.

Es ist aber nicht so, dass Teilzeitarbeit durchweg auf
den Wiinschen von Arbeitnehmern beruhen wiirde. Viel-
mehr existiert auch das Phdnomen der sogenannten
»unfreiwilligen Teilzeit«, bei der Beschiftigte mehr arbei-
ten wollen, der Arbeitgeber ihnen aber trotz vorhandener
Stellen eine Aufstockung verweigert.®’

Personen, die eine klassische Teilzeit beantragen, ste-
hen damit vor einem doppelten Dilemma. Einerseits
muss der Teilzeitantrag hinsichtlich seines Umfangs
bediirfnisgerecht sein, andererseits muss er eventuellen
Verdnderungen dieser Bediirfnislage Rechnung tragen,
weil unsicher ist, ob eine Riickkehr zur Vollzeit oder eine
weitere Teilzeit moglich ist. Hinzu kommt, dass fiir Teil-
zeitantrdge nach § 8 Abs. 6 TzBfG eine Bindungsfrist
von zwei Jahren besteht, innerhalb derer sich der Arbeit-
geber nicht auf einen neuen Teilzeitantrag einlassen
muss. Einen Teil dieser Probleme geht die Briickenteil-
zeit (dazu sogleich) an. Zu berticksichtigen ist zudem,
dass mit dem Pflegezeitgesetz und dem BEEG mit der
Elternteilzeit weitere Gestaltungsinstrumente bestehen,
die fiir einen befristeten Zeitraum Arbeitnehmern mit
besonderem Betreuungsbedarf eine Moglichkeit zur
Arbeit in Teilzeit mit einem Riickkehrrecht in Vollzeit
verschaffen. Es darf aber nicht verkannt werden, dass
der Anspruch substantiell dadurch eingeschrankt ist,
dass er nur fiir einen zuvor festgelegten Zeitraum gel-
tend gemacht werden kann. Nach dessen Ablauf nach
einem bis fiinf Jahren steht eine Sperrwirkung fiir min-
destens ein Jahr.

Das Regelungsproblem wird damit aber nur tw. gelost.
Denn haufig handelt es sich bei der Verkiirzung der
Arbeitszeit um eine Ausweichbewegung, die einer feh-
t.°* Wer sicherstellen
will, dass er geniigend Zeit fiir die Kinderbetreuung hat,

lenden Planbarkeit ihrer Lage folg

plant Puffer ein, um das Direktionsrecht des Arbeitge-
bers hinsichtlich der Lage der Arbeitszeit zu kompensie-
ren.®® Das gilt, obwohl dann, wenn Teilzeit beantragt
wird, auch eine bestimmte Lage der Arbeitszeit angege-
ben werden kann.
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b) Die Lage der Arbeitszeit als Kernkonflikt des Arbeits-
zeitrechts des 21. Jh. / Das Direktionsrecht hinsichtlich
der Lage der Arbeitszeit

Damit sind wir bei dem Konflikt im Arbeitszeitrecht, der
das 21. Jh. priagen wird: Die Lage und die Planbarkeit der
Arbeitszeit. Hier gerit offenkundig weniger die geschul-
dete vertragliche Arbeitszeit, sondern das Direktionsrecht
des Arbeitgebers hinsichtlich ihrer Lage in den Fokus.®

Nach § 106 S.1 GewO kann der Arbeitgeber von sei-
nem Direktionsrecht Gebrauch machen, soweit ihm die
konkrete Weisung nicht durch Gesetz, Tarifvertrag,
Betriebsvereinbarung oder Arbeitsvertrag untersagt ist.®’
Die konkrete Weisung unterliegt einer Ausiibungskont-
rolle.®® An sich ist damit eine Stellschraube fiir die Beriick-
sichtigung familidrer Belange bei Weisungen hinsichtlich
der Lage der Arbeitszeit gegeben.

Arbeitgeber konnen ihr Weisungsrecht allerdings
immer wieder neu ausiiben und halten damit eine perma-
nente Modifikationsméglichkeit in der Hand. Planbarkeit
von Arbeitszeiten und die Moglichkeiten eines abgestimm-
ten Verhaltens in Partnerschaften sind durch die Schran-
ken des Direktionsrechts damit kaum gesichert. Das
mochte in Zeiten, in denen eine Ansprache von Arbeit-
nehmern nur am Arbeitsplatz stattfand und aufgrund
mangelnder moderner Kommunikationsmittel auch nur
begrenzt auflerhalb des Arbeitsplatzes Sinn machte, noch
iberzeugen. Die Digitalisierung setzt Zugriffsbediirfnissen
dieser Art indes, spdtestens mit der Entstehung des Inter-
nets, kaum noch Grenzen. Seit ungefahr 30 Jahren erodiert
also eine natiirliche Sperre der Inanspruchnahme von
Beschiftigten, die das geltende Arbeitszeitrecht aber impli-

62 Statistisches Bundesamt: Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminde-
rung: https://www.destatis.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2020/04/PD20_140_228.
html;jsessionid=7276425C2D76A724CBA9DCDB919D5DB2.live732 (17.8.2021).

63 Ausfiihrlich: Tobsch/Holst, Potenziale unfreiwilliger Teilzeit in Deutschland,
SOEPpapers on Multidisciplinary Panel Data Research, No. 1032, Deut-
sches Institut fiir Wirtschaftsforschung (DIW), Berlin 2019.

64 Wanger, Ungenutzte Potenziale in der Teilzeit: Viele Frauen wiirden gerne
langer arbeiten, IAB-Kurzbericht 9/2011, Niirnberg 2011 und ders. Arbeits-
zeitpolitik: Teilzeitarbeit fordert Flexibilitdt und Produktivitit, IAB-Kurzbe-
richt 07/2006, Niirnberg 2006.

65 Ebd.

66 Dort setzt auch der Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit
und Soziales — Entwurf eines Gesetzes zur mobilen Arbeit (Mobile Ar-
beit-Gesetz - MAG) vom 26.11.2020 - an.

67  Preis, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Ar-
beitsrecht, 21. Aufl,, Miinchen 2021 (im Folgenden: ErfK), GewO § 106 Rn. 5ff.

68 ErfK-Preis (Fn. 67), GewO § 106 Rn. 12; BAG, 13.6.2012 — 10 AZR 296/11 -
NZA 2012, 1154, Rn. 31.
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zit voraussetzt. Mit dem Wegfall dieser natiirlichen Barri-
eren stellt sich die Frage, ob hier nicht rechtlich nachge-
steuert werden muss, um das urspriingliche materielle
Schutzniveau von Beschiftigten wiederherzustellen.

¢) Das Direktionsrecht als eigentliches Problemfeld

Das lenkt den Blick auf die hier bereits genannten Schran-
ken des Direktionsrechts. Hier ist auffillig, dass das BAG
seit langem eine strikt restriktive Interpretation arbeits-
vertraglicher Grenzen fiir Weisungen des Arbeitgebers
verfolgt.®” Im Kern darf man die Rechtsprechung des BAG
so verstehen, dass Arbeitnehmer sich hier auf nichts ver-
lassen konnen aufler die Aulenschranken des Direktions-
rechts.”® Auch das tragt zu dem Problem bei, dass Arbeit-
nehmer sich ohne klare rechtliche Schranken hinsichtlich
der Lage der Arbeitszeit auf nichts verlassen konnen, auch
nicht auf eine langjahrige Praxis bei der Lage der Arbeits-
zeit.”!

In dieser Situation schafft die gegenwirtige Konzeption
des Direktionsrechts hinsichtlich der Lage der Arbeitszeit
ein Potential fiir iiberschiefende Teilzeitantrige bzw. eine
von vorne herein reduzierte Aufnahme der Arbeitstétig-
keit durch Personen die Sorgearbeit leisten. Die daneben
bestehende Ausiibungskontrolle bei Weisungen ist fiir
Arbeitnehmer weitgehend nutzlos. Denn selbst dann,
wenn ein Arbeitnehmer unter Verweis auf die Inkompati-
bilitdt mit familidren Belangen die Arbeitsleistung zu
bestimmten Zeiten verweigert, bleibt die disziplinierende
Wirkung einer deswegen drohenden Kiindigung bzw.
Abmahnung. Beschiftigte sind so gezwungen, ins Risiko
zu gehen. Denn gegen die Weisung als solche vorzugehen,
ist ein wenig probates Mittel, weil es dem Arbeitnehmer
nichts niitzt, wenn nach monatelangem Verfahren festge-
stellt wird, dass er zu einem bestimmten Zeitpunkt nicht
zur Arbeitsleistung herangezogen werden durfte. Das gilt
umso mehr, als direkt nach dieser Feststellung die nichste
anderweitige Ausiibung des Direktionsrechts zu einer
Kaskade derartiger Rechtsstreitigkeiten fithren kann.
Rechtssicherheit, Transparenz und Planbarkeit verlangen
hier andere Regulierungsmechanismen. Das gilt iibrigens
auch im Interesse des Arbeitgebers, der ja ebenfalls vorab
wissen sollte, was er an Arbeitsleistung fordern kann und
was nicht. Rechtsfrieden wird aber nur eintreten, wenn
der Vereinbarkeitskonflikt ex ante, jedenfalls fiir eine
gewisse Zeit, gelost wird und nicht als Schwelbrand ins
Arbeitsverhiltnis einzieht. Das geht aber nur dann, wenn

R SR 5m 2021

uiber Abhandlungen

mehr Souverdnitit und Mitbestimmung durch die
Beschiftigten selbst ermdglicht werden, als dies bislang
der Fall ist.

4. Veranderte 6konomische Umstiande

Wendet man sich in diesem Kontext der Arbeitgeberseite
zu, zeigen sich in den letzten Dekaden auch hier gewisse
Verschiebungen in der Bediirfnislage. Diese verschérfen
aber den dargestellten Konflikt noch weiter.

Denn wihrend Anfang des letzten Jahrhunderts in
einer stark durch Industriearbeit geprigten Gesellschaft
eher um das Arbeitsvolumen als solches, also die Lange
der Arbeitszeit, gestritten wurde, erzeugen verdnderte
technische Moglichkeiten, aber auch der Ubergang zu
einer globalisierten Dienstleistungsgesellschaft neue
Bediirfnisse.”* Insofern entsteht auch Druck auf die
Arbeitgeberseite, die diesen in die Arbeitsverhéltnisse der
Beschiftigten weitertrégt, etwa im Bereich internationaler
Projekte. Zudem wird von Arbeitgeberseite immer stirker
eine Ausrichtung des Personaleinsatzes an einem schwan-
kenden Arbeitsanfall priferiert.”* Das fithrt zu Arbeits-
zeitmodellen, die moglichst flexibel und schnell anpas-
sungsfihig sind und starre Einsatzmodelle moglichst
meiden. Damit wird die Lage und Planbarkeit der Arbeits-
zeit immer mehr zum Konfliktfeld, weil der Interessenge-
gensatz sich immer weiter vertieft.

a) Die Auflosung des Arbeitsplatzes und ihre Konsequen-
zen fiir das Arbeitszeitrecht

Zudem vollzieht sich - bei weitem nicht nur im Dienst-
leistungssektor — eine Entgrenzung der Arbeit. Diese Ent-
wicklung lauft unter der Uberschrift Arbeiten 4.0 oder
Digitalisierung und Arbeitsrecht.”* Die Details kénnen

69 BAG, 13.6.2012 — 10 AZR 296/11 - NZA 2012, 1154, Rn. 30; BAG,
28.11.1989 - 3 AZR 118/88 - BAGE 63, 267 I1.a); BAG, 21.7.2009 - 9 AZR
404/08 - NZA 2009, 1369, Rn. 22.

70 BAG, 15.9.2015 - 9 AZR 757/08 - NZA 2009, 1333; krit. Preis/Ulber D.,
NZA 2009, 7291F.

71 ErfK-Preis (Fn. 67), GewO § 106, Rn. 31; BAG, 15.9.2009 - 9 AZR 757/08 -
NJW, 2010, 394, Rn. 54; krit. Preis/Ulber D., NZA 2009, 729 fF.

72 Ausfihrlich: Bornewasser/Ziilch, Arbeitszeit — Zeitarbeit: Flexibilisierung
der Arbeit als Antwort auf die Globalisierung, Berlin 2012.

73 Absenger et al., Arbeitszeiten in Deutschland: Entwicklungstendenzen und
Herausforderungen fiir eine moderne Arbeitszeitpolitik, WSI Report No.
19, Diisseldorf 2014, S. 36 ff.

74 Dazu: Krause, NZA-Beil. 2017, 53; Steffan, NZA 2015, 1409; HaufSmann,
RdA 2019, 131.
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hier nicht ausgefiihrt werden; Ergebnis der genannten
Prozesse ist aber, dass wir gegenwirtig eine Entgrenzung
der Arbeit durch Auflosung des Arbeitsplatzes erleben.
Moderne Kommunikationsmittel ermdglichen es heu-
te, anders als noch vor 30 Jahren, den Arbeitnehmer auch
jenseits seines Arbeitsplatzes praktisch jederzeit zu errei-
chen.”” Zudem kann die Arbeitsleistung nunmehr von
nahezu jedem beliebigen Standort aus erbracht werden.
Der technologische Fortschritt hat damit eine raumliche
und zeitliche Entgrenzung der Arbeit ermoglicht und die
Arbeitsleistung in vielen Fillen von einem konkreten

Arbeitsplatz entkoppelt.”®

Diese Entgrenzung des Arbeits-
platzes fiihrt aber auch zu Herausforderungen fiir das
Arbeitszeitrecht.”” Denn die Abgrenzung von Arbeit und
Freizeit, die frither klarer durch die rdumliche Anwesen-

heit am Arbeitsplatz vermittelt wurde, 16st sich auf.

b) Mobile Arbeit und das Unionsrecht

Dieser Prozess ist keineswegs auf die Digitalisierung
begrenzt. Die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache
Tyco”® zeigt das in aller Deutlichkeit. Hier ging es um ein
Unternehmen, das auf den Vertrieb und Einbau von
Alarmanlagen spezialisiert war. Frither begannen die mit
der Montage Beschiftigten ihre Einsdtze in der Unterneh-
menszentrale und kehrten abends dorthin zuriick. Die
Dauer und Lage der geleisteten Arbeitszeit war durch
Ankunft und Riickkehr zur Betriebsstitte klar bestimmbar.
Das Unternehmen loste allerdings in der Folge seine Zent-
rale auf. Die Beschiftigten konnten nunmehr mit ihren
Dienstwagen von zu Hause aus ihre Tatigkeit aufnehmen.
Lediglich einmal pro Woche fuhren sie in ein Lager, um
Materialien fiir die Auftrdge aufzunehmen. Der aus dieser
Auflosung des Bezugspunktes der Arbeitszeit resultierende
Rechtsstreit zeigt das Problem fiir das Arbeitszeitrecht.
Unter anderem ging es um Fahrten von ca. 300 km Linge
zu einem Kunden. Der Arbeitgeber vertrat den Standpunkt,
die Arbeitszeit beginne mit dem Erreichen des Arbeitsplat-
zes, also dem Standort der jeweils ersten Kunden am Tag.
Die Arbeitnehmerseite meinte, nunmehr beginne die
Arbeitszeit mit der Abfahrt zu Hause. Der EuGH hat in die-
sem Fall die Fahrtzeiten als Arbeitszeit eingeordnet.”® Die-
ses Ergebnis kann niemanden, der den Gesundheitsbegrift
des EuGH kennt, {iberraschen. Der Fall gibt aber einen ers-
ten Vorgeschmack auf die Abgrenzungsprobleme, die auf-
grund der Auflosung des Arbeitsplatzes noch bevorstehen,
zB. wenn Arbeitnehmer mit einem Mobiltelefon im Zug
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sitzen und darauf zwischendurch E-Mails lesen.*® Es geht
hier auch um Anrechnungsprobleme auf die Hochstar-
beitszeit, die eine Erfassung von Arbeitszeiten voraus-
setzt.®! Arbeit ldsst sich nunmehr stirker in die Uberginge
ins Private verlagern. Diese Abgrenzungsfrage, wo Freizeit
beginnt und Arbeit authort, wird damit zu einer weiteren
zentralen Zukunftsfrage des Arbeitszeitrechts.

¢) Zunehmende Spezialisierung

Zu diesen Problemen treten spezifische Bediirfnisse bei
Titigkeiten mit ungleichméafliigem Arbeitsanfall hinzu,
wie etwa bei der Arbeit in Kliniken oder bei der Feuer-
wehr. Schliefilich besteht ein Problem dort, wo einzelne
Arbeitnehmer aufgrund von Spezialwissen oder besonde-
ren Kompetenzen eigentlich rund um die Uhr als
Ansprechpartner benétigt werden. Dass, sobald eine sol-
che Konstellation dazu fuhrt, dass der Arbeitnehmer
gebraucht wird, obwohl er nicht mehr arbeiten darf, die
Personalplanung und nicht das Arbeitszeitrecht das Prob-
lem ist, wird haufig nicht gesehen.

Das ldsst sich am Beispiel verwaltungsgerichtlicher Ent-
scheidungen zeigen, die die behordliche Genehmigung
von an sich nach § 9 ArbZG unzuléssiger Sonntagsarbeit
an zwei Standorten eines grofien Versandhéndlers betra-
fen.®? Dieser hatte beantragt, an allen vier Adventssonnta-
gen Sonntagsarbeit durchfiithren zu diirfen, weil ansonsten
die Paketflut in der Vorweihnachtszeit nicht zu beherr-
schen sei. Die Behorden genehmigten die Sonntagsarbeit,
die Verwaltungsgerichte erklirten die Genehmigung fiir
rechtswidrig.®> Der Grund lag darin, dass es fiir nieman-
den iiberraschend ist, dass in der Vorweihnachtszeit mehr
Pakete versendet werden als sonst. Dem betroffenen

75 Arbeit 3.0 — Arbeiten in der digitalen Welt, BITCOM 2011, S.25fF.
76 Monz/Vogl, Zeitschrift fiir Arbeitswissenschaft 74/2020, 178.
77  Dazu: HaufSmann, RAA 2019, 131; Bissels/Meyer-Michaelis, DB 2015, 2331.

78 EuGH, 10.9.2015 - C-266/14 — NJW 2016, 145 (Federacion de Servicios
Privados del sindicato Comisiones obreras /Tyco Integrated Security SL und
Tyco Integrated Fire & Security Corporation Servicios SA).

79 EuGH, 10.09.2015 - C-266/14 — NJW 2016, 145 (Federacion de Servicios
Privados del sindicato Comisiones obreras /Tyco Integrated Security SL und
Tyco Integrated Fire & Security Corporation Servicios SA), Rn. 50.

80 Ausf. zum Problem der Dienstreise Preis, jM 2020, 367 ff. und Preis/Schwarz,
Dienstreisen als Rechtsproblem, 2020.

81 Dazu auch: EuGH, 14.05.2019 - C-55/18 - NJW 2019, 1861 (CC.00).

82 OVG Minster, 11.12.2019 - 4 A 738/18 - juris und VG Diisseldorf,
15.1.2018 -29 K 8347/15 - juris mittlerweile Revision zuriickgewiesen
durch BVerwG, 27.1.2021 - 8 C 3.20 - NZA-RR 2021, 290.

83 BVerwG, 27.1.2021 - 8 C 3.20 - NZA-RR 2021, 290, Rn. 23 ff.
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Unternehmen gelang es auch nicht, darzulegen oder nach-
zuweisen, dass eine frithzeitige Personalplanung und die
Einstellung befristeten Personals ohne Aussicht auf Erfolg
gewesen wiren. Im Grunde genommen hatte das Unter-
nehmen dies lediglich substanzlos behauptet. Das reichte
den Verwaltungsgerichten nicht aus, um das Vorliegen
besonderer Verhéltnisse iSd. § 13 Abs. 3 Nr. 2 lit. b ArbZG
anzunehmen. Das Beispiel zeigt, dass zwischen extern und
intern erzeugten Bediirfnissen nach sogenannter Arbeits-
zeitflexibilisierung differenziert werden muss.

5. Zwischenergebnis

Auf Arbeitnehmerseite hat sich das Interesse an einer
Beschriankung der wochentlichen Hochstarbeitszeit, fiir
die die gesetzliche Grenze in Deutschland bei durch-
schnittlich 48 Stunden liegt, sicher nicht erledigt. Es wird
aber tiberlagert von Interessen an Planbarkeit und innerfa-
milidrer Koordinierung von Arbeitszeit. Das wird in
Zukunft dazu fihren, dass familidre Vereinbarkeitskon-
flikte immer stirker in das Berufsleben Einzug halten, weil
in Familien die gleichberechtigte Teilhabe am Erwerbsle-
ben zunimmt. In rechtlicher Hinsicht geht es damit nicht
mehr primédr darum, diesen Konflikt durch eine Ein-
schrankung der Erwerbstitigkeit, sondern eine moglichst
bediirfnisgerechte Organisation und Verteilung der
Arbeitszeit aufzulosen. Solche Abstimmungsprozesse
erfordern aber die Moglichkeit, die Arbeitgeberseite ent-
sprechend zu binden bzw. einzuschrinken, was das Direk-
tionsrecht hinsichtlich der Lage der Arbeitszeit betrifft.

Der Konflikt wird dadurch noch verschérft, dass 6ko-
nomische Rahmenbedingungen und eine verdnderte
Arbeitswelt, Arbeitgeber genau in die gegenteilige Rich-
tung streben lassen. Auf Arbeitgeberseite mochte man die
Spielrdume fiir die werktdgliche Arbeitszeit erweitern.
Zudem geht es der Arbeitgeberseite um moglichst flexible
und moglichst kurzfristige Moglichkeiten, den Arbeitneh-
mer rund um die Uhr fiir Arbeitsschritte, wenn auch nur
kurzzeitig, aktivieren zu kénnen. Bindungen hinsichtlich
der zeitlichen Lage der Arbeitszeit sollen soweit méglich
vermieden werden.

Der schonende Ausgleich dieser Interessen ist nicht ein-
fach. Wichtig wire aber, dass die rechtspolitische Diskussi-
on ihre Verengung auf die Frage nach den Auflenschranken
des Direktionsrechts in Form des ArbZG aufgibt und sich
auch des hier dargestellten Problems annimmt.
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lll. Die Rolle der Sozialpartner

Damit ist man dann auch bei der Rolle der Sozialpartner bei
der Gestaltung der Arbeitszeit. Denn aktuell wird etwa im
Weifsbuch Arbeiten 4.0 erwogen, die Losung der genannten
Probleme den Sozialpartnern als Interessenvertreter beider
Gruppen und Zustdndige fiir den Interessensausgleich zu
iibertragen.* Dazu sollen Experimentierraume im ArbZG
geschaffen werden. Auf den ersten Blick ist diese Losung
charmant. Bei genauerer Betrachtungsweise ist sie im besten
Fall naiv.* Das gilt nicht nur wegen der mangelnden Funk-
tionsfahigkeit der Tarifautonomie in einigen Wirtschafts-
sektoren (dazu unter 1.), sondern vor allem auf immanenten
Defiziten des tariflichen Normsetzungsverfahrens (dazu
unter 2.).% Insgesamt ist die Idee, die Sozialpartner Rege-
lungen unterhalb des bestehenden Schutzniveaus des
ArbZG treffen zu lassen, damit mindestens problematisch.®’

1. Funktionsfdhige Tarifautonomie und tarif-
dispositives Arbeitszeitrecht

Der Erosionsprozess der Mitgliederzahlen in Arbeitgeber-
verbanden und Gewerkschaften in den letzten Dekaden
ist zwar mittlerweile gestoppt, aber gleichwohl erheb-
lich.*® Die Tarifautonomie in Deutschland ist nunmehr
bereits seit mehreren Dekaden strukturell geschwicht.®
In einigen Branchen und Regionen stehen mittlerweile
keine flichendeckenden Tarifvertrage mehr zur Verfii-
gung.”’ In manchen Bereichen ist den Gewerkschaften
aufgrund der Auflésung einzelner Arbeitgeberverbande
sogar der Sozialpartner abhandengekommen.” Uberall
hier bringt eine Tarif6ffnung von vornherein nichts, weil
die Akteure fehlen, die von ihr Gebrauch machen konn-

84 BMAS, WeiSbuch Arbeiten 4.0, Stand: November 2016, Berlin 2016, S. 193.
85 Ulber D., SR 2018, 85T

86  Ausf. Preis/Ulber D., FS Kempen, 2013, S. 13 ff.

87 Dazu auch Ulber D., SR 2018, 85 ff.

88 Infografik Mitglieder in den Gewerkschaften des Deutschen Gewerkschafts-
bundes von 1951 bis 2018; abrufbar unter: https://www.dgb.de/uber-uns/beweg-
te-zeiten/geschichte-des-dgb/gewerkschaftsgeschichte-in-zahlen/++co++d6213e5a-a
700-11e9-a996-52540088cada (13.7.2021)

89 Dieke/Lesch, IW-Trends 3/2017, 25.
90 BT-Drs. 18/1558, S.26.

91  Behrens/Helfen, Employers’ Exit from Multi- Employer Bargaining. Organi-
zational Change in German Employers’ Association, in: Proceedings of the
9th IIRA European Congress, 29 June-1 July 2010, Copenhagen 2010.
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ten. Und auch die kleineren Unternehmen der Digital-
wirtschaft sind keine Doméne der Regulierung durch
Tarifvertrag, bilden aber ein Feld ab, auf dem aufgrund
der Digitalisierung besonderer Handlungsbedarf gesehen
werden konnte. Insofern hilft der Riickgrift auf Tarifver-
trag nur in einigen Branchen.

2. Immanente Defizite des Verhandlungs-
prozesses

Neben diesen Funktionsstérungen im Interessenausgleich
zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite muss aller-
dings noch eine weitere Schwiche von Kollektivvertragen in
den Blick genommen werden. Innerhalb von Kollektivver-
tragsparteien konnen Représentanzprobleme bestehen, die
zu einer Benachteiligung einzelner Beschiftigtengruppen
fithren konnen.”” Gewerkschaften sind in erster Linie Inter-
essenvertreter ihrer Mitglieder und keine dem Gemeinwohl
verpflichteten Ersatzgesetzgeber. Bestimmte Personengrup-
pen innerhalb von Gewerkschaften kénnen durchaus gegen-
laufige Interessen verfolgen und damit besteht die Gefahr
der mangelnden Beriicksichtigung der Interessen von Min-
derheiten.”® Gerade bei der Regulierung der Arbeitszeit sind
daher differenzierende Regelungen, die die Interessen von
Personengruppen mit Sorgearbeit in den Vordergrund
riicken, nur begrenzt zu erwarten. Gesetzgeber und Tarif-
vertragsparteien konnen hier unterschiedliche Priorititen
setzen. Die blofle Hoffnung, das Problem konnte partiell
durch Tarifvertrage gel6st werden, scheint jedenfalls gegen-
wartig nicht auszureichen, um auf gesetzliche Regelungen
zu verzichten. Personen mit Betreuungskonflikten kénnen
auch nicht mehr darauf warten, ob das Problem irgendwann
einmal durch einen Tarifvertrag fiir sie gelost wird.

3. Auswirkungen auf kollektive Interessen-
vertretungen und Arbeitszeit

Der Interessenkonflikt in Bezug auf die Arbeitszeit diirfte
auch auf einen Generationenkonflikt innerhalb des Arbeit-
nehmerlagers verweisen. In Deutschland besteht im Arbeits-
recht, wie auch in Tarifvertrdgen, ein langjdhrig gepragtes
Denken in Altersstufen.”® Diesen Grundpfeiler der Arbeits-
beziehungen in Deutschland hat bekanntermaflen der
EuGH in den Nullerjahren geschliffen, weil das Unionsrecht
die Altersdiskriminierung verbietet.”> Gleichwohl hat man
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die Vorgaben des EuGH partiell dadurch umschifft, dass
man nunmehr auf die Betriebszugehorigkeit abstellt.”®

In einer iiberalterten und iiberalternden Gesellschaft®”
kann es, wenn man die Altersstruktur der Mitglieder von
Gewerkschaften®® in Rechnung stellt, nicht als gesichert
angesehen werden, dass kollektive Vertragssysteme die Inte-
ressen von Personen mit betreuungsbediirftigen Personen
in den Vordergrund riicken. Im Grunde genommen liegt
nahe, dass umgekehrt der Interessenausgleich eher zu ihren
Lasten ausgeht. Wer meint, dass Gewerkschaften Arbeit-
nehmervertreter seien und damit jegliches Interesse durch
sie addquat gewahrt werde, iibersieht, wie heterogen die
Zusammensetzung der Mitgliedschaft von Gewerkschaften

einerseits ist”

und wie stark Mehrheitsgruppierungen bei
einer mitgliederorientierten Tarifpolitik die Interessen von
Minderheiten nivellieren kénnen. Das wird auch etwa an
der kurzen Vollzeit, wie sie die IG Metall als grof3en tarifpo-
litischen Erfolg erreicht hat, deutlich.'® Diese Regelung
mag man wiirdigen, fiir Personen mit Betreuungsbedarf
bringt sie allenfalls — wenn tiberhaupt - versehentlich etwas.
Im Gegenteil werden auf Arbeitgeberseite zur Verfiigung
stehende Flexibilisierungsspielraume fiir familiengerechte
Arbeitszeitmodelle, nun von Personen »verbraucht«, die
keinen Betreuungskonflikt haben. Und Personen, die wegen
echter Betreuungskonflikte bereits in Teilzeit sind, diirften
ebenfalls keinen Nutzen aus diesem Instrument ziehen kon-
nen. Es wére zudem verheerend, wenn Beschiftigten mit
Betreuungskonflikt von der Arbeitgeberseite nunmehr ent-
gegengehalten wird, eine bediirfnisgerechte Arbeitszeit sei
fiir sie nicht mehr zu organisieren, weil eine Vielzahl von
Arbeitnehmern ohne Betreuungskonflikt diese durch Inan-

92 Schiek, in: Daubler (Hrsg.), TVG, 3. Aufl.,, Baden-Baden 2012, Einl. Teil C
Rn. 233.

93 2020 lag der durchschnittliche Frauenanteil aller DGB-Gewerkschaften laut
Angaben des DGB bei 34,1 %, bei der IG Metall zB. lag er bei 18,2 % Quelle:
https://www.dgb.de/uber-uns/dgb-heute/mitgliederzahlen/2020-2029, (13.7.2021).

94 ZB. § 14 Abs. 3 TzBfG und § 1 KSchG.
95 EuGH, 22.11.2005 - C-144/04 - Slg. 2005, 1-9981 (Mangold).

96 Beispiel Abfindungen: Lafimann/Riegel, Interessenausgleich und Sozialplan,
Diisseldorf 2017, S. 106 fF.

97 BT-Drs. 14/8800.

98 Dieke/Lesch, Gewerkschaftliche Mitgliederstrukturen im europdischen Ver-
gleich, IW-Trends 3/2017, K6ln 2017, S.291.

99 Ubersichtlich dazu: Ebbinghaus/Gobel/Koos, Mitgliedschaft in Gewerk-
schaften: Inklusions- und Exklusionstendenzen in der Organisation von
Arbeitnehmerinteressen in Europa, Mannheimer Zentrum fiir Européische
Sozialforschung, Mannheim 2008.

100 IG Metall, Metallzeitung, 1.9.2018, https://www.igmetall.de/service/publikatio-
hle-jetzt--deine-arbeitszeit (13.7.2021).
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spruchnahme kurzer Vollzeit oder ahnlicher Modelle »ver-
braucht« hat. Eine undifferenzierte Forderung nach mehr
Arbeitszeitsouverdnitit fiir alle Arbeitnehmer schaftt daher
auch Probleme und erweist sich letztendlich unter Umstén-
den sogar als problematisch, solange nicht die Personen-
gruppen, die besondere Interessen haben, hinreichend
davor geschiitzt sind, dass zu ihren Gunsten bestehende
Flexibilisierungspotentiale nivelliert werden.

Darin liegt ein weiterer Grund, der dagegenspricht, das
Regulierungsproblem familiengerechter Arbeitszeit dem
tarifautonomen Interessenausgleich allein zu tiberlassen. Im
Gegenteil scheint aus diesem Grund der Weg zur Losung des
Problems nur durch eine gesetzliche Regelung zu bestehen.

4. Schlussfolgerungen fiir das Arbeitszeitrecht

Damit ist man letztendlich beim Befund, dass die gegen-
wirtig geltenden Normen vom Gesetzgeber eigenstindig
angepasst werden miissen und er den Tarifvertragsparteien
nicht seine unerledigten Hausaufgaben iibertragen sollte.

IV. Gegenwartig diskutierte Losungen der
Zukunftsfragen des Arbeitszeitrechts

Fiir die hier dargestellten Interessenkonflikte sind im rechts-
politischen Diskurs durchaus Losungsvorschlidge unterbrei-
tet worden. Einige davon sollen hier néher betrachtet wer-
den. Besondere Beachtung soll dabei die Frage finden,
welchen Beitrag diese Vorschldge zur Losung des geschil-
derten Konflikts um die Lage der Arbeitszeit leisten.

1. Abschaffung der werktaglichen
Hochstarbeitszeit

Verbreitet findet sich der Vorschlag, man solle die gesetz-
liche Hochstarbeitszeit von acht Stunden in § 3 ArbZG
einfach streichen.'”" Vielmehr solle lediglich eine durch-
schnittliche wochentliche Hochstarbeitszeit von 48 Stun-
den vorgegeben werden und im Ubrigen lediglich eine
tagliche Ruhezeit von elf Stunden.'* Diese soll allerdings
bei unwesentlicher kurzzeitiger Inanspruchnahme, etwa
durch ein Telefonat oder das Beantworten einer Mail,
nicht als unterbrochen gelten.!® In Osterreich ist man
schon weiter.'%*
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Zweifelsohne 16st man auf diesem Weg die Probleme
auf Arbeitgeberseite. Damit wird eine 78 Stundenwoche
ebenso moglich, wie den Arbeitnehmer rund um die Uhr
als intellektuelle Reserve vorzuhalten. Spontan nicht
ersichtlich ist, welchen Nutzen diese Anpassungen fiir die
Arbeitnehmer haben sollten. Hier wird argumentiert, die-
se Regelungen wiirden es fiir Arbeitnehmer ermdéglichen,
etwa an drei Tagen 38,5 Stunden zu arbeiten und damit
ihre Arbeitsleistung innerhalb einer Dreitagewoche zu
erbringen.'®® Das sei ein fiir viele Familien vorzugswiirdi-
ges Modell.'% Auch konne Arbeitszeit nunmehr besser
zur Bewiltigung von Betreuungskonflikten verteilt wer-
den. Ungliicklicherweise hat diese Argumentation einen
Pferdefufl. Wer namlich in den gegenwirtigen Vorschla-
gen dieser Art einen Anspruch von Arbeitnehmern sucht,
eine derartige Verteilung der Arbeitszeit zu verlangen,
bleibt ratlos zuriick.

Ruft man sich die Reichweite des Direktionsrechts in
Erinnerung, dann wird deutlich, worin das eigentliche
Problem einer einseitigen Ausweitung der Handlungsop-
tionen der Arbeitgeberseite im Arbeitszeitrecht besteht.
Sie fithrt zu keinerlei Verbesserung der bestehenden Ver-
einbarkeitsprobleme. Sie erweitert lediglich das Direkti-
onsrecht. Das aber ist kontraproduktiv, wenn man sich
mehr Beschiftigungschancen fiir Personen mit Betreu-
ungskonflikten wiinscht. Denn wenn Arbeitnehmer damit
rechnen miissen, dass der Arbeitgeber einen noch grofle-
ren Freiraum zur Zuweisung von Arbeit erhélt, muss die
Reaktion von Arbeitnehmern mit Familie erst Recht eine
Flucht in die Teilzeit bzw. eine weitere Reduktion ihrer
Arbeitszeit verbunden mit einem Antrag auf eine konkre-
te Lage der Arbeitszeit sein. Betreuungskonflikte werden
so nicht geldst, sondern verschirft. Das ArbZG ist damit
die falsche Stellschraube zur Losung des Problems.

101 Jacobs, NZA 2016, 733, 736; Jacobs, Schutz vor psychischen Belastungen
durch die Individualisierung des Arbeitszeitrechts, Baden-Baden 2019,
S.57ff.; Giinther/Boglmiiller, NZA 2015, 1025, 1028.

102 BDA, Positionspapiere zur Digitalisierung von Wirtschaft und Arbeitswelt,
Berlin Mai 2015, 3, BDA zum Griinbuch »Arbeiten 4.0«, Berlin November
2015, 6 sowie BDA zum Weiflbuch »Arbeiten 4.0«, Berlin Dezember 2016,
3; BDA, Germany Reloaded, Berlin 2018, 22f.

103 Baeck/Winze, NZA 2020, 96, 99; Bissels/Domke/Wisskirchen, DB 2010, 2052,
2054.

104 Mittlerweile umgesetzt (seit 1.9.2018): § 4 AZG Andere Verteilung der Nor-
malarbeitszeit.

105 Bissels/Meyer-Michaelis, DB 2015, 2331, 2333.
106 Steffan, NZA 2015, 1409, 1412 f; Bissels/Meyer-Michaelis, DB 2015, 2331, 2333.
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2. Die Briickenteilzeit

Einen Teilaspekt der dargestellten Vereinbarkeitsprobleme
soll die Briickenteilzeit l6sen. Sie sieht vor, dass Arbeitneh-
mer fiir einen befristeten Zeitraum einen Antrag auf Teilzeit
stellen kénnen und danach wieder zur Vollzeit zuriickkeh-
ren konnen.'"” Die Interessen des Arbeitgebers sollen durch
eine Ablehnungsmdoglichkeit bei iberwiegenden betriebli-
chen Belangen, Ankiindigungsfristen und eine von Anfang
an festgelegte Dauer der Teilzeit gewahrt werden. Dieses
Modell ist vor dem Hintergrund des oben angesprochenen
gesellschaftlichen Interesses, Teilzeitarbeitsverhaltnisse so
weit wie moglich zu vermeiden, begriiflienswert. Es stellt
einen Ausweg aus der Teilzeitfalle dar. Rechtspolitisch
umstritten ist hingegen, ob die Arbeitgeberinteressen hier
hinreichend gewahrt werden.'® Nicht zu verkennen ist, dass
die Briickenteilzeit keinen individuellen Betreuungskonflikt
voraussetzt, sondern von allen Arbeitnehmern in Anspruch
genommen werden kann. Das kann zu Folgeproblemen und
Interessenkonflikten fithren, wenn Arbeitgeber bei starker
Inanspruchnahme des Instruments Personen mit Betreu-
ungskonflikten keine weitere Arbeitszeitanpassung mehr
gewdhren (konnen), weil Personen ohne Betreuungskon-
flikte das dafiir zur Verfiigung stehende Flexibilisierungspo-
tential bereits verbraucht haben. Die Briickenteilzeit macht
daher eine Einschrankung des Weisungsrechts bei der Lage
der Arbeitszeit fiir diese Personengruppen nicht obsolet und
16st das Grundproblem auch nur teilweise.

3. Tarifdispositivitat

Diskutiert wird auch immer wieder {iber eine stérkere
Tarifdispositivitit des ArbZG als Option fiir flexiblere
Arbeitszeitmodelle in der Praxis. Zweifelsohne haben Kol-
lektivvertrdge bei der Regulierung der Arbeitszeit eine emi-
nente Bedeutung. Gleichwohl erscheint aus den an anderer
Stelle dargestellten Griinden eine solche Vorgehensweise
schon verfassungsrechtlich und unionsrechtlich bedenk-
lich. Vor allem aber wiére sie wohl mit Blick auf den
Schutzzweck des Gesetzes kontraproduktiv. Das zeigt, dass
der Gesetzgeber bei Abweichungen Leitplanken einziehen
muss, die dazu fithren, dass ein obligatorischer (Freizeit-)
Ausgleich bei Abweichungsbefugnissen vorgesehen werden
muss, wenn man das ArbZG anpasst. Das gilt auch und
gerade gegeniiber den Tarifvertragsparteien, weil der
Gesundheitsschutz nicht zum Verrechnungsfaktor in Tarif-
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verhandlungen degeneriert werden darf. Eine Experimen-
tierklausel, so wie sie der Koalitionsvertrag fiir diese Legis-
latur vorsah, wire daher sowohl verfassungs- wie auch
unionsrechtswidrig. Auf ihrer Basis abgeschlossene Tarif-
vertrage wiren nichtig. Wer der Praxis Flexibilisierungspo-
tentiale durch Tarifvertrag verschaffen mdchte, muss daher
den Weg einer relativ stark durch gesetzliche Leitplanken
begleiteten Offnung gehen. Auch diese Moglichkeiten wer-
den aber nicht dazu fithren, dass individuelle Betreuungs-
konflikte besser gelost werden konnen. Diese werden nicht
durch ein zu viel an Arbeitszeitschutz, sondern zu wenig
Selbstbestimmung der betroffenen Beschéftigten hinsicht-
lich der Lage ihrer Arbeitszeit verursacht.

4. Vereinbarkeit von Familie und Beruf

Das eigentliche Problem liegt damit in der Weite des
Direktionsrechts nach § 106 S. 1 GewO. Dieses muss ein-
geschrankt werden, und zwar nicht fiir alle Beschaftigten,
sondern primér und vorrangig hinsichtlich Personen mit
Betreuungskonflikten. Dass ungeachtet dessen Arbeits-
zeitsouverdnitét ein Thema fiir alle Beschiftigten ist, sollte
nicht verkannt werden. Nur miissen die Prioritidten dort
gesetzt werden, wo die Probleme am drangendsten sind.

Von eminenter Bedeutung wird angesichts der verdn-
derten Familienmodelle und zunehmender gleichberech-
tigter Teilhabe (oder doch zumindest dem Bediirfnis hier-
nach) am Arbeitsmarkt die weitere Anpassung des
Arbeitszeitrechts an diese veranderten gesellschaftlichen
Realitdten sein. Hinsichtlich der besseren Vereinbarkeit
von Betreuung und Beruf ist sicherlich das Gesetz zur
Briickenteilzeit ein erster sinnvoller Baustein. Wenn
Arbeitnehmer befristet in Teilzeit gehen und aus dieser
wieder zuriickkehren konnen, wird dies einen Teil der
bestehenden Vereinbarkeitsprobleme 16sen. Insgesamt
muss aber die Arbeitszeit flexibler strukturiert werden.
Das betriftt kurz-, mittel- und langfristige Aspekte. Dazu
soll hier ein Uberblick iiber einige denkbare Losungsan-
sitze gegeben werden.

107 BT-Drs. 19/3452, giiltig seit dem 1.1.2019 - § 9a TzBfG.

108 Dafiir: Bayreuther, NZA 2018, 1577; Benkert, NJW-Spezial 2018, 396; dagegen:
Baeck/Winzer/Abend, NZG 2018, 816; Boecken/Hackenbroich, DB 2018, 956.
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a) Lebensarbeitszeitkonten

Nachdenken kann man etwa {iber Lebensarbeitszeitkon-
ten'”, in denen in bestimmten Berufsphasen Arbeitszeit
nicht vergiitet wird, sondern etwa bei den Sozialversiche-
rungstragern »eingezahlt« wird. Reduziert der Arbeitneh-
mer spater im Leben seine Arbeitszeit, kann ihm dieses
Guthaben ausgezahlt werden. Bleibt es unaufgebraucht, so
erhoht sich die Altersrente. Mit diesem Instrument kénn-
ten Beschiftigte ihre Lebensphasen besser selbstbestimmt
gestalten. Auch die mit Teilzeitarbeit verbundenen sozial-
politischen Folgeprobleme konnten gedampft werden.
Zumindest bei Geringverdienenden kdnnte man auch an
eine staatliche Forderung denken. Damit verringern sich
zwar die 6konomischen Probleme. Auch dieses Konzept
ist letztendlich aber das einer Ausweichbewegung, die
eine Umorganisation von Arbeitszeit und ihrer Lage ver-
meiden hilft bzw. zur Bewiltigung einer Verweigerung
eines solchen Vorgehens dient.

b) Anspruch auf Festlegung einer bestimmten Lage der
Arbeitszeit

Von zentraler Bedeutung ist damit eine Stirkung der
Arbeitszeitsouverénitéit. Nach der bislang im TzBfG gere-
gelten Rechtslage kann ein Teilzeitantrag mit einem Antrag
auf eine bestimmte Lage der Arbeitszeit verbunden werden.
Allerdings ist es nicht moglich, und hier besteht Nachbes-
serungsbedarf, ohne einen Teilzeitantrag einen »nackten«
Antrag auf Festlegung der Lage der Arbeitszeit zu stellen.
Dies sollte gedndert werden, soweit ein solcher Antrag von
Beschiftigten gestellt wird, die Sorgearbeit leisten.

c¢) Recht auf Nichtarbeitszeit

Haufig geht es Beschiftigten zudem gar nicht darum, dass
sie zu bestimmten Zeiten arbeiten wollen, sondern darum,
als dass sie zu bestimmten Zeiten nicht arbeiten wollen.''
Wer sich morgens um die Kinder kiitmmert, dem kann die
Zusage nicht vor 9:00 Uhr mit der Arbeit beginnen zu
miissen ausreichen, wenn nachmittags der Partner die
Betreuung tbernimmt. Umgekehrt kann diesem die
Zusage reichen, nicht in einem bestimmen Zeitraum am
Nachmittag beschiftigt zu werden. Daher ist es sinnvoll
tiber einen komplementidren Anspruch auf eine sog.
Nichtarbeitszeit nachzudenken. Dieser kann ebenfalls
helfen, Betreuungskonflikte zu vermeiden, weil fiir
bestimmte Zeitrdume von Sorgearbeit eine Freistellung
von der Arbeitsverpflichtung erreicht werden kann. Ein
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solcher Anspruch wiirde das Direktionsrecht im Ubrigen
auch moglicherweise weniger beschneiden, weil nur die
Konfliktzeiten gesperrt werden. Dem Arbeitgeber bleibt
mehr Spielraum als bei einer starren Lage der Arbeitszeit.

d) Klarstellung des Direktionsrechts hinsichtlich der Lage
der Arbeitszeit

Zudem wird kein Weg daran vorbeifiihren, das Direktions-
recht des Arbeitgebers insoweit einzuschrianken, als dass
eine Anderung der Lage der Arbeitszeit einer strengeren
Billigkeitskontrolle unterzogen wird, wenn sie gegeniiber
Personen ausgeiibt wird, die Betreuungspflichten haben.
Weisungen, die zu Betreuungskonflikten fithren, sollten
nur zulédssig sein, wenn zunichst versucht wurde, allen
anderen Personen ohne Betreuungskonflikte andere
Arbeitszeiten zuzuweisen. Insoweit sollte den Arbeitgeber
nicht nur die Darlegungs- und Beweislast treffen, sondern
auch der Nachweis eines Mindestmafles an betrieblicher
Organisation, das derartige Probleme zumindest zu ver-
meiden sucht. Und umgekehrt sollten Personen die Sorge-
arbeit leisten, deutlich in ihrer Méglichkeit gestarkt wer-
den, die Lage ihrer Arbeitszeit vorab festzulegen oder selbst
zu bestimmen, solange die Sorgearbeit geleistet wird.

e) Anreize zur Riickkehr in Vollzeit

Des Weiteren miissen Anreize fiir Beschiftigte gesetzt
werden, Teilzeitarbeitsverhaltnisse moglichst wieder auf
Vollzeit aufzustocken. Insoweit ist sicherlich ein Schritt in
die richtige Richtung, dass der Gesetzgeber die Beweis-
lastverteilung in § 9 TzBfG leicht verdndert hat, sodass
nunmehr die Arbeitgeberseite darlegen und beweisen
muss, dass kein freier Arbeitsplatz vorhanden ist, bzw. es
an der gleichen Eignung der den Antrag auf Arbeitszeit-
verldngerung Stellenden fehlt. Indes wird mit Recht dar-
auf hingewiesen, dass dies nur eine leichte Verbesserung
der geltenden Rechtslage ist'"!, die das Grundsatzproblem
nicht16st. Es muss zu den zentralen Aufgaben des Arbeits-
zeitrechts gehoren, unfreiwillige Teilzeitarbeit so weit wie
moglich zuriickzudrangen und Hindernisse zu beseitigen,

109 Dazu ausf. Gerhartsreiter, Arbeitszeitkonten zur Flexibilisierung der be-
trieblichen Arbeitszeit (Flexikonten) - Darstellung und Untersuchung des
rechtlichen Rahmens arbeitsvertraglich vereinbarter Flexikonten, Hamburg
2019 (zugl. Hamburg, Univ., Diss. 2019); Steffan, NZA 2015, 1409, 1411.

110 Brauner et al, BAuA-Arbeitszeitbefragung: Arbeitszeitwiinsche von Be-
schiftigten in Deutschland, Dortmund 2018, S.47.

111 Krit. Bayreuther, NZA 2018, 566, 567.
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die einer Aufnahme von Vollzeitarbeit oder doch jeden-
falls einer Tétigkeit in einem Umfang, die langfristig zu
einer auskommlichen Altersrente fiihrt, entgegenstehen.

f) Flexible Arbeitszeit durch Stiickelung und Biindelung

Zuletzt die wohl schwierigste Frage: Soll man eine nach
dem Unionsrecht mogliche Stiickelung der Arbeitszeit
iiber den Tag bzw. Mehrarbeit an einzelnen Tagen zulas-
sen, um Arbeitnehmern zu ermdglichen, ihre Arbeitszeit
flexibler und interessengerechter einzuteilen?

Bei Arbeitnehmervertretern 16sen solche Uberlegungen
nicht unberechtigte Angstreflexe aus, weil man sich sowohl
mit der zugrunde liegenden Argumentation schwertut, als
auch fiirchtet, dass es zu Missbrauch solcher Moglichkeiten

kommt.'!?

Wer allerdings die Regelungsnotwendigkeit
bestreitet, blendet Arbeitsrealititen und Bediirfnisse von
Menschen aus. Echte Arbeitszeitsouveranitit zu sichern ist
auch rechtstechnisch etwas anderes, als die Auflengrenzen
des ArbZG zu schleifen. Man muss den Gesundheitsschutz
fiir alle iiberhaupt nicht antasten, ja noch nicht einmal
bestehende Normen anpassen, um bestimmten Beschiftig-
tengruppen mehr Autonomie bei der Verteilung ihrer
Arbeitszeit zu gewédhren. Dafiir sind an diese Personen-
gruppen adressierte Sonderregelungen moglich, die weder
tarifvertraglicher Regelungsvorbilder bediirften, noch
durch Tarifvertrag entwickelt werden miissen.

An Betreuungslagen ankniipfende Rechte von Arbeit-
nehmern auf Unterbrechung ihrer Arbeitszeit kann man
sich daher durchaus vorstellen. Diese wiirden es den
Betroffenen iiberlassen zu entscheiden, ob und in wel-
chem Umfang sie ihre Arbeitszeit anders gestalten wollen.

Es geht hier anders als bei einer Losung iiber die Auf-
gabe der werktéglichen Hochstarbeitszeit auch gerade
nicht darum, die arbeitsschutzrechtlichen Hochstgrenzen
hinsichtlich der Hochstarbeitszeit oder hinsichtlich der
Ruhezeiten zu sprengen. Es soll lediglich ermdglicht wer-
den, die Arbeit zu unterbrechen, etwa um Kinder von der
Kita abzuholen, und die Arbeit spiter wieder aufnehmen
zu konnen. Und sollte man dafiir tatsdchlich eine Abwei-
chung von der Ruhezeit bendtigen, was als pauschale
Annahme zu bezweifeln ist, dann sollte diese davon
abhingig gemacht werden, dass der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer auch tatsdchlich Arbeitszeiten zuweist, die
hinsichtlich ihrer Lage den Betreuungskonflikt des Arbeit-
nehmers losen. Fiir alle anderen Beschiftigten braucht
man dafiir das geltende Recht nicht zu dndern.
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V. Fazit

Das Arbeitszeitrecht steht unter Anpassungsdruck. Dieser
wird in Zukunft durch den drohenden Fachkriftemangel
noch verschirft.!'> Das geltende Recht bietet gleichwohl
bereits heute ein erhebliches, tw. ungehobenes Flexibilisie-
rungspotential. Die zweifelsohne bestehenden Probleme,
die die Digitalisierung der Arbeitswelt im Arbeitszeitrecht
bereitet, miissen und koénnen in unionsrechtskonformer
Weise nicht durch seinen Abbau, sondern nur durch sei-
nen Umbau gelost werden. Wer das Thema rechtspolitisch
instrumentalisiert, um, unter dem Deckmantel der Anpas-
sung an verdnderte wirtschaftliche Umstdnde, geltende
arbeitsschutzrechtliche Standards zuriickzudrangen, han-
delt nicht nur unverstindig, sondern im Regelfall auch
auflerhalb dessen, was das geltende Unions- und Verfas-
sungsrecht zulassen. Das gilt auch und gerade fiir »Experi-
mente« am Gesundheitsschutz durch Tarifvertrage.

Losbar sind allerdings die Konflikte um die Lage der
Arbeitszeit. Hier konnen Chancen liegen, die Vereinbar-
keit von Sorgearbeit und Beruf zu verbessern und dadurch
auch bisher verlorene Beschéftigungspotentiale zu heben.
Wer stirker bestimmen kann, wann und wo er arbeitet,
wird im Zweifelsfall mehr Arbeitsleistung zur Verfiigung
stellen konnen. »Leisten« sich Beschiftigte aus diesem
Grund eine Ausweitung ihres Arbeitsvolumens, konnen
auch Arbeitgeber davon profitieren. Die Sozialversiche-
rung profitiert ebenfalls. Und begreift man das Arbeits-
zeitrecht nicht nur als Gesundheitsschutz, sondern als
Sicherung eines Mindestmafles an sozialer, kultureller
und gesellschaftlicher Teilhabe, dann diirfen auch diese
Effekte nicht geringgeschitzt werden. Eine demokratische
Gesellschaft lebt vom Diskurs und der zumindest prinzi-
piellen Moglichkeit aller, an diesem teilzunehmen. Nicht
zuletzt, diese zu sichern, kann und sollte eine Aufgabe des
Arbeitszeitrechts auch in Zukunft sein.

112 DGB, Arbeitszeiten: Schon heute flexibel und fair moglich, https:/www.dgb.
de/themen/++co++2771b248-f65¢-11e5-bbaa-52540023ef1a (7.6.2021).

113 Vgl. etwa Malin et al., KOFA-Studie 2/2019 - Fachkrifteengpasse in Unter-
nehmen, Kéln 2019.
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Hegels Rechtsphilosophie und das soziale Recht

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

I. Fragestellung

1821 - also vor genau 200 Jahren - erschienen Hegels
»Grundlinien einer Philosophie des Rechts« (RPh) - ein
bis heute kontroverses Werk. Schon sein Erscheinen 1ste
unterschiedliche Reaktionen aus und seit Anbeginn war
seine Bedeutung fiir die Rechts- und Sozialphilosophie
umstritten. Die sie einleitende Aussage erregte besonders
Anstofl: »Was verniinftig ist, das ist wirklich; und was
wirklich ist, das ist verniinftig«'. Darin entsagt Hegel uto-
pischem Denken als dem Versuch, »einen Staat, wie er
seyn soll, konstruieren zu sollen«*. Er versteht stattdessen
»den Staat als ein in sich Verniinftiges«’ und diesen habe
die Rechts- und Sozialphilosophie zu begreifen. Staat und
Recht werden von Hegel als verniinftig verstanden und er
will auch zeigen, warum dies so ist und woraus dies folgt.

Viele lasen diesen Satz als eine Anbiederung an das
reaktionire Preulen. Ernst Bloch* nannte Hegel deshalb
einen »preufSischen Staatsphilosophen«. Die Aussage zei-
ge ein »Janusgesicht«: Thr Anfang sei revolutiondr, ihr
Ende dagegen reaktionir’. Hegel wurde aber auch kriti-
siert, den preuflischen Staat seiner Zeit filschlich als
konstitutionelle Monarchie — und damit als »Republik in
monarchischem Gewand« - bezeichnet zu haben, wie-
wohl sich Preufien erst nach 1848 eine Verfassung gab.®
Ferdinand Lassalle dagegen belobigte Hegels RPh als
»Versuch, das Recht als einen verniinftigen, sich aus sich
selbst entwickelnden Organismus nachzuweisen«. Sie
habe so »die positive Rechtswissenschaft selbst vom phi-
losophischen Gedanken zu entwickeln und zu erzeugen«’
geholfen.

Karl Marx schitzte Hegels Werk als »kritische Analyse
des modernen Staats und der mit ihm zusammenhéngen-
den Wirklichkeit«, kritisierte es aber als »spekulative
Rechtsphilosophie«®. Hegel folge dem Idealismus, wenn er
die sozialen Konflikte seiner Zeit zwar sehe, daraus aber
keine praktischen Konsequenzen ziehe. Dagegen postu-
lierte Marx, dass der »Mensch das hochste Wesen fiir den
Menschen« sei, woraus der »kategorische Imperativ« fol-
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ge, »alle Verhiltnisse umzuwerfen, in denen der Mensch
ein erniedrigtes, ein geknechtetes, ein verlassenes, ein ver-
ichtliches Wesen ist«’. Marx behauptete damit, Recht sol-
le statt aus der Analyse von Staat und Gesellschaft aus den
alltdglichen Lebensumstidnden der Menschen und damit
letztlich durch Sozialkritik erschlossen werden. Ist nicht
solches Unterfangen eher spekulativ?

Hegels Werk ist fiir das soziale Recht bedeutsam. Denn
er veranschaulicht darin, wie der zu seinen Lebzeiten ent-
faltete liberale Staat in den sozialen Staat iibergeht. Er
beschreibt damit die Zasur, wie der sich zu Hegels Lebzei-
ten entfaltende Kapitalismus in einen Wohlfahrtsstaat
tiberfithrt wurde, und legte die Griinde dafiir dar. Hegel
erfasste also schon zu Anfang des 19. Jh. die Verdnderun-
gen, welche sich im 20. Jh. weltweit zutrugen.

Die RPh bezeugt deshalb nicht die servile Anpassung
Hegels an die in Preufien vorherrschenden Machtverhalt-
nisse seiner Zeit, sondern offenbart einen Weitblick fiir
die Entwicklungen einer sich tiefgreifend wandelnden
Gesellschaft. Fiir die geistigen Bemithungen um das sozi-
ale Recht ist diese Schrift also von nachgerade elementarer
Bedeutung. Sie ist allerdings in Anlage und Argumentati-
onsduktus »auferordentlich schwer zuginglich«'’. Sie soll
deshalb in ihren Kernaussagen im Folgenden zunéchst
eingehend dargelegt und sodann in ihrer Tragweite fiir
das soziale Recht gewiirdigt werden.

1 Vorrede.
Vorrede.
Vorrede.

Bloch, Ernst Naturrecht und menschliche Wiirde, Frankfurt aM. 1972,
S.1401F.

Bloch (Fn. 4), S.150.

=S )

w

6 Schubarth, in: Riedel (Hrsg.), Materialien zu Hegels Rechtsphilosophie,
Bd. 1, Frankfurt aM. 1975, S.249, 250 ff.

7 Lassalle, in: Riedel (Fn. 6), S.411, 414.

8 Marx, Zur Kritik der Hegelschen Rechtsphilosophie, in: Marx/Engels, Wer-
ke, Bd. 1, Ost-Berlin 1972, S.378, 384.

9 Marx (Fn. 8), S.388.

10 Ilting, Die Struktur der Hegelschen Rechtsphilosophie, in: Riedel (Hrsg.),
Materialien zu Hegels Rechtsphilosophie, Bd. 2, Frankfurt aM. 1975, S. 52 ff.
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Die RPh bestimmt das Recht zunéchst als Abstraktum,
das aber zugleich durch Moralitdt und Sittlichkeit gepragt
ist. Hegel gab damit der iiberkommenen Unterscheidung
von biirgerlicher Gesellschaft und Staat eine neue Wen-
dung. Die Gesellschaft wird als Ort gemeinsamer Frei-
heitsentfaltung und der Staat als »Wirklichkeit der kon-
bestimmt (II). Die
Gesellschaft verbindet die Menschen mit ihren Unter-

kreten Freiheit« biirgerliche
schieden zum wechselseitigen Nutzen; dies beruht auf den
Ungleichheiten unter den Menschen und die Verbindung
schafft und vertieft diese Ungleichheiten zugleich (III).
Eine von sozialen Konflikten geprigte Gesellschaft (IV)
fordert zu deren Uberwindung den Staat, der soziale Auf-
gaben wahrnimmt und soziale Rechte begriindet (V).
Damit trug Hegel zur Entwicklung und Herleitung des
sozialen Rechts Entscheidendes bei (VI).

Il. Birgerliche Gesellschaft und Staat

1. Recht, Freiheit und Wirklichkeit

»Die Idee des Rechts ist die Freiheit« (§ 1 RPh). Sie umfasst
den Begriff des Rechts und seine Verwirklichung. Ausgangs
des 18. Jh. wurden die Menschenrechte revolutionar durch-
gesetzt. Diese entstammten der Einsicht, dass die Menschen
nicht primir Pflichten ausgesetzt sein, sondern Tréger von
Rechten werden sollten. Einzig die Autonomie befahigt die
Menschen zu selbstindigem Leben. Rechte sichern den
Einzelnen nicht primér staatsfreies Handeln oder bewahren
vor staatlicher Bevormundung, sondern befihigen zur
Selbstbestimmung. Hegel greift diesen Impuls auf und riickt
ihn in den Mittelpunkt seines Rechtsverstdndnisses.

In ihm geht es zunachst um das Verhiltnis von Recht
und Wirklichkeit. Das Recht der Person wird zunichst als
»abstraktes Recht« bestimmt, weil darin das abstrakte,
formelle, allgemeine Wollen Ausdruck findet''. »Dief3,
dafl ein Daseyn iiberhaupt, Daseyn des freien Willens ist,
ist das Recht. — Es ist somit iiberhaupt die Freiheit, als
Idee« (§ 29 RPh). Recht ist der Inbegriff aller Rechte aller
Einzelner'? und damit zugleich und vor allem: »die kon-
krete Freiheit des Menschen in seiner Gesellschaft«'?. Der
rechtlich anerkannte und geschiitzte Wille ist nicht als
personliche Willkiir, sondern als Einheit des verniinftigen
Willens mit dem einzelnen Willen zu verstehen. Freiheit
ist nicht Beliebigkeit zu unverniinftigem Tun, sondern
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tatiger Vernunftgebrauch. Recht und Freiheit gehen so als
»titiger Prozess der Selbstbestimmung zusammen«'*:
»Die Freiheit ist das Recht«'”.

Anders als Kant und Rousseau'® sieht Hegel die Freiheit
daher nicht als die in der Person begriindete subjektive
Berechtigung, sondern eine in den Rechtsverhiltnissen
angelegte und verwirklichte Stellung jedes und jeder Ein-
zelnen. Wille und Tat gehen deshalb zusammen, weil Frei-
heit nur in Bezug auf andere sinnvoll ist. Freiheit ist die
»Einheit von Intelligenz und Wollen, theoretischer und
praktischer Vernunft«!”. Sie kann nur sozial gedacht wer-
den als eine allen Berechtigten zukommende Befugnis.

Das Rechtsverstdndnis wandelt sich: »Hat jemand kein
Interesse als sein formelles Recht, so kann dieses reiner
Eigensinn seyn, wie einem beschrdnkten Herzen und
Gemiithe oft zukommt, denn der rohe Mensch steift sich
am Meisten auf sein Recht, indef3 der groflartige Sinn dar-
auf sieht, was die Sache sonst noch fiir Seiten hat« (§ 37
RPh Z). Die ihrer Stellung inne gewordenen, gelduterten
Rechtsinhaber sehen nicht nur das eigene Recht und auf
den eigenen Vorteil, sondern setzen das eigene Recht zu
den Rechten anderer in Bezug.

2. Hegel und das Naturrecht

Hegel iiberwand damit die Naturrechtslehre.'® Er unter-
schied »philosophisches Recht« und »gesetztes Recht, die
er zugleich aufeinander bezieht. Freiheit entfaltet sich in
Recht, Moralitit wie Sittlichkeit (§ 33 RPh) und steht in
der Geschichte.'” Das Recht leitet sich deswegen nicht aus
einem vorgestellten Naturzustand her. »Die Beschrin-
kung, die der einzelne Mensch durch das Recht erfahrt, ist
also die Einschriankung des isolierten Individuums zu sei-
ner Gesellschaft«*”’. Freiheit wird zur Basis von Recht,

11 Vieweg, Das Denken der Freiheit. Hegels Grundlinien der Philosophie des
Rechts, Paderborn 2012, S.99.

12 Riedel, in: ders. (Fn. 10), S.109f,; Vieweg (Fn. 11), S.241F.
13 Liebrucks, in: Riedel (Fn. 10), S. 13, 35.
14 Vieweg (Fn. 11), S.43.

15 Binder, in: Binder/Busse/Larenz, Einleitung in Hegels Rechtsphilosophie,
Berlin 1931, S. 56, 68.

16 Liebrucks (Fn. 13), S.13 ff.; Bobbio, in: Riedel (Fn. 10), S. 81, 100.
17 Binder (Fn. 15), S.64.

18 Bobbio, in: Riedel (Fn. 10), S. 86 ff.

19 Liebrucks (Fn. 13), S.16; Bobbio, in: Riedel (Fn. 10), S.90f.

20 Liebrucks (Fn. 13), S.44.
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Moral und Sittlichkeit; diese findet ihre Grundlage im
Volk, das der Freiheit des Einzelnen vorausgeht, weil sie
darin griindet®'.

Wie Kant und Hobbes geht Hegel davon aus, dass die
Menschen als Trager von Rechten ihre Mitmenschen als
Personen anerkennen®”. »Die Person weif3 sich in ihrer
Einzelheit als das Freie und Allgemeine; darin liegt, daf§
sie auch die anderen als Personen als Erscheinungen der
Allgemeinheit und Freiheit, weif}.<*> Hegel geht darin
nicht so weit wie spéter Pierre-Joseph Proudhon, dem die
Freiheit und Solidaritét identisch sind, weswegen die Frei-
heit aller die umfassende Pflicht zur Hilfe fiir alle**
begriinde.

Aber auch fiir Hegel ist die Freiheit nicht entscheidend
das Recht Einzelner, sondern vielmehr das Recht aller.
Freiheit und Gemeinschaft sind deshalb verbunden, wes-
halb das Fiireinander-Einstehen der Menschen in einer
Gruppe in den Mittelpunkt der Betrachtungen tiber die
Freiheit riickt. Dies fithrt zur Annahme einer Gemein-
schaft, »in der die Mitglieder sich miteinander so viel
Anteilnahme entgegenbringen, dass sie sich um des
jeweils anderen willen wechselseitig zur Verminderung
ihrer begriindeten Bediirfnisse verhelfen«.”> Das Volk ist
bei Hegel mehr als »eine Menge Menschen« (Kant).? Der
Volksgeist kommt auch bei Savigny vor, wird von ihm aber
irrational verstanden, wogegen ihn Hegel als Inbegriff des
»verniinftigen Staatswillens« und mithin rational denkt.?”

3. Recht und Nationalstaat

Das Recht ist keine Konstante jenseits von Raum und Zeit,
sondern gilt fiir bestimmte Gesellschaften in bestimmter
Zeit. Die Positivitat des Rechts folgt aus seiner Setzung, in
der sich der besondere »Nationalcharakter eines Volkes«
auflern soll (§ 3 RPh). Gesetzgebung ist ein »abhidngiges
Moment Einer Totalitdt, im Zusammenhange mit allen
tibrigen Bestimmungen, welche den Charakter einer
Nation oder einer Zeit ausmachen; in diesem Zusammen-
hange erhalten sie ihre wahrhafte Bedeutung, so wie damit
ihre Rechtfertigung« (§ 3 RPh).

»Der Boden des Rechts ist tiberhaupt das Geistige, und
seine nahere Stelle und Ausgangspunkt der Wille, welcher
frei ist, so dafy die Freiheit seine Substanz und Bestim-
mung ausmacht, und das Rechtssystem das Reich der ver-
wirklichten Freiheit, die Welt des Geistes aus ihm Selbst
hervorgebracht, als eine zweite Natur, ist« (§ 4 RPh).
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Damit sind Positivitdt wie Nationalitdt des Rechts als
weitere Eigenheiten des Rechts ausgangs des 18. Jh. mar-
kiert. »Das Recht ist objektiv wirklich gesetztes Recht und
ist durch diese Bestimmung positives Recht iiberhaupt«?®.
Recht hat mittels seiner Positivierung und Nationalisie-
rung an der Sittlichkeit des Staates teil. Die Sittlichkeit ist
»das Bleibende und die Macht [...], durch welche das
Leben der Individuen regiert wird« und was den »Volkern
als die ewige Gerechtigkeit« erscheint (§ 145 RPh).

»Die Sittlichkeit ist die Idee der Freiheit, als das leben-
dige Gute, das in dem Selbstbewufitseyn sein Wissen,
Wollen, und durch dessen Handeln seine Wirklichkeit, so
wie dieses an dem sittlichen Seyn an und fiir sich seyende
Grundlage und bewegenden Zweck hat — der zur vorhan-
denen Welt und zur Natur des Selbstbewuf3tsein geworde-
ne Begrift der Freiheit« (§ 142 RPh). Damit wendet sich
Hegel gegen den Individualismus des Naturrechts.® Nicht
alles vom individuellem Willen getragene Handeln ist
darin legitimiert; Hegel denkt die jedem freien Handeln
gesetzten Grenzen von Moral und Sittlichkeit stets mit.

Die Sittlichkeit wird von dem am Aufenthaltsort durch
die dort herrschenden Gepflogenheiten und Gebriuche
bestimmt; die Eigentiimergesellschaft steht, weil Teil des
Volkes »einer Nation, die somit einen gemeinschaftlichen
natiirlichen Ursprung hat« (§ 181 RPh). Damit wird alles
gesellschaftliche und wirtschaftliche Handeln einem
bestimmten Nationalstaat zugeordnet. In diesem erschei-
nen Gesellschaft und Marktverkehr raumlich begrenzt
und beide werden in dieser Gemeinschaft kulturell gepragt
und politisch geregelt. Der in der Gesellschaft stattfinden-
de Freiheitsgebrauch ist damit durch die lokal vorherr-
schenden Rechtsregeln, Moralforderungen und Gebréu-
che vorherbestimmt: »Das Recht der Sittlichkeit ist also
das in seiner Positivitit begriffene Recht«*.

21 Bobbio, in: Riedel (Fn. 10), S. 86.

22 Ilting (Fn. 10), S.53.

23 Binder (Fn. 15), S.70.

24  Proudhon, Bekenntnisse eines Revolutionirs, Reinbek 1969, S.150.

25 Honneth, Die Idee des Sozialismus, Versuch einer Aktualisierung, Berlin
2015, S.46f.

26 Kant, Rechtslehre, § 43.

27 Bobbio, in: Riedel (Fn. 10), S. 85.

28 Binder (Fn. 15), S.92.

29 Horstmann, in: Riedel (Fn. 10), S.276, 279.
30 Binder (Fn. 15), S.88.
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Die Sittlichkeit verpflichtet; aus ihr erwachst aber nicht
eine Beschrinkung fiir den Einzelnen, sondern »substan-
tielle Freiheit« (§ 149 RPh). »Das Sittliche, insofern es sich
an dem individuellen durch die Natur bestimmten Cha-
rakter, als solchem reflektiert, ist die Tugend, die, insofern
sie nichts zeigt, als die einfache Angemessenheit des Indi-
viduums an die Pflicht der Verhiltnisse, denen es ange-
hort, Rechtschaffenheit ist« (§ 150 RPh). Alles Wirtschaf-
ten und jeder zivilgesellschaftliche Verkehr haben sich
deshalb an Regeln lokaler Rechtschaffenheit auszurichten.

Diese Einsicht reflektiert die zu Hegels Lebzeiten ent-
standenen Gesetzgebungen, die anfangs des 19. Jh. in
Frankreich in Code Civil in Code Pénal und Ende des 19.
Jh. in Deutschland in Strafgesetzbuch und Biirgerlichem
Gesetzbuch Gestalt annahmen. Jede Kodifikation versteht
das Recht eines Staates als System, das darin anschaulich
wird und zur Anschauung gebracht wird. Sie schafft den
Adressaten des Rechts Klarheit fiir ihr Handeln und alles
Recht kann auf dem Boden des Gesetzes bestimmt wer-
den’!. Die Gesetzgebung erméglicht und formt die Frei-
heit und schriankt diese nicht ein. Im Freiheitgebrauch
werden Allgemeines und Besonderes zur Einheit. Recht
ermoglicht den freien Willen, der nicht nur ein abstraktes
Postulat ist, sondern auch konkrete Wirklichkeit wird.*

lll. Konflikte in der biirgerlichen Gesell-
schaft und Versuche ihrer Uberwindung

1. Biirgerliche Gesellschaft zwischen Rechts-
gleichheit und tatsachlicher Ungleichheit

Hegels Theorie beruht auf der Unterscheidung von Gesell-
schaft als dem Ort der Freiheit aller und dem Staat als
Ausdruck des Allgemeinwohls.”® Hegel lehnt jedoch die
naturrechtliche Vorstellung vom Staat als der Organisa-
tion der Gesellschaft ab: »Wenn der Staat vorgestellt wird
als eine Finheit verschiedener Personen, als eine Finheit,
die nur Gemeinsamkeit ist, so ist damit die biirgerliche
Gesellschaft gemeint. Viele der neueren Staatsrechtslehrer
haben es zu keiner anderen Ansicht vom Staate bringen
konnen« (§ 182 RPh Z).

Hegel geht von der Differenz von Staat und Gesellschaft
aus und richtet diese neu aus.** Die Gesellschaft steht nicht
mehr allgemein fiir die »Societdt« und als die Verbindung
durch den »privatrechtlich geregelten Verkehr biirgerlicher
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Privatleute«®. Schon vor Hegel wurde zwischen Gesellschaft
und Staat unterschieden®®, weil die staatliche Souveranitit
die biirgerliche Gesellschaft ermdglichen und schiitzen soll.
Neuzeitliches Denken iiberwand so die éltere, auf Aristote-

les®

zuriickgehende Vorstellung, welche die Gesellschaft
und Staat als Einheit betrachteten, wobei letzterem zufalle,
das gute Leben der Einzelnen unmittelbar zu erméglichen.

Nach Thomas Hobbes™® sollte der Staat den Rechtsfrieden
schiitzen, weil sich nur auf seinem Boden die liberale Gesell-
schaft entfalten und Wohlfahrt schaffen konne. Kant®
bestimmt den Staat als » Vereinigung einer Menge von Men-
schen unter Rechtsgesetzen«, welche die Wohlfahrt erzeugen.
Fiir Hegel erscheint der Staat dagegen nicht als Produkt des
Vertrages seiner Biirger"’; der Staat erklirt sich fiir ihn auch
nicht aus dem »Socialititstrieb« der Menschen (§ 258 RPh).
Fiir Hegel ist der Staat deshalb nicht Folge des Gesellschafts-
vertrages. Dieser wird nicht zum Produkt der in ihm zusam-
menlebenden und -wirkenden Individuen. Die biirgerliche
Gesellschaft ist zunéchst Eigentiimergesellschaft (§§ 33, 182
RPh). Eigentum beruht auf der Anerkennung des Besitzes
durch die anderen (§ 45 RPh)*!; sie erlaubt allen Mitgliedern
der Gesellschaft, ihre wirtschaftlichen Zwecke zu verfolgen.

Die biirgerliche Gesellschaft erlaubt den Einzelnen
dank der Freiheiten, ihre Bediirfnisse zu befriedigen und
ihren Interessen nachzugehen, und dafiir auf dem Markt
als Freie durch Vertrage zu agieren. Diese sind auf den Ver-
kehr unter Privaten beschrankt*? und finden ihren zentra-
len Gegenstand im Austausch von Waren und Diensten
gegen Geld. Die soziale Kooperation erklart sich daraus,
dass Vertrage den Beteiligten zum wechselseitigen person-
lichen Vorteil gereichen.*?

31 Riedel, in: Riedel (Fn. 10), S.109, 113 1T

32 Riedel, in: Riedel (Fn. 10), S.118.

33 Bockenforde (Hrsg.), Staat und Gesellschaft, Darmstadt 1976.
34 Horstmann, in: Riedel (Fn. 10), S.277.

35 Habermas, Theorie und Praxis, Frankfurt aM. 1971, S.53.

36 Angermann, Das Auseinandertreten von »Staat« und »Gesellschaft« im
Denken des 18. Jahrhunderts, in: Bockenfoérde (Fn. 33), S. 109 ff.

37 Aristoteles, Politik.
38 Hobbes, Leviathan.
39 Kant, Metaphysik der Sitten, § 45.

40 Baruzzi, in: Maier/Rausch/Denzer (Hrsg.), Klassiker des politischen Den-
kens, Miinchen 1987, S.159, 167t 172.

41 Baruzzi, in: Maier/Rausch/Denzer (Hrsg.) (Fn. 40), S. 167 ff.
42 Bobbio, in: Riedel (Fn. 10), S. 88; Landau, in: Riedel (Fn. 10), S.176ff.
43 Amartya, Die Idee der Gerechtigkeit, Miinchen 2010, S.231.
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2. Markt als 6ffentlicher Ort

Der Markt wird nicht als ein von Regeln freier Tummel-
platz individuell sich darstellender und agierender Anbie-
ter und Nachfrager vorgestellt, sondern wird als ein
offentlicher und rechtlich geregelter Ort verstanden. »In
der unbestimmten Vervielfiltigung und Verschrinkung
der tdglichen Bediirfnisse ergeben sich in Riicksicht auf
die Herbeifithrung und den Umtausch der Mittel ihrer
Befriedigung« Notwendigkeiten zu »gemeinniitzigen Ver-
anstaltungen [...] Aufsicht und Vorsorge der offentlichen
Macht« (§ 235 RPh). Namentlich im Hinblick auf diver-
gierende Interessen von Produzenten und Konsumenten
»wird, wenn sich zwar das richtige Verhiltnif$ zum Gan-
zen von selbst herstellt, so bedarf die Ausgleichung auch
einer {iber beiden stehenden mit Bewuf3tseyn vorgenom-
menen Regulirung« (§ 236 RPh): dies sichert die »Polizei«
(vgl. unten II1.3).

Der Markt wird deshalb nicht nur durch das Vertrags-
recht ermoglicht, sondern fordert auch den Ausgleich der
Interessenunterschiede und -gegensitze durch Gesetzge-
bung; sie ordnet und flankiert den Marktverkehr. Denn
der marktlich geregelte Warenverkehr richtet sich an das
»Publikum« (§ 236 RPh) - die Allgemeinheit.

Auch die biirgerliche Gesellschaft ist Teil der Sittlich-
keit. Hegel weicht hierin von fritheren Deutungen ab, gibt
namentlich die Vorstellung von der societas civilis preis.**
Sie erschien nur »als das notwendige Mittel fiir den beson-
deren Wohlstand der Einzelnen, die Vereinigung hat
lediglich die Einzelnen zum besonderen Inhalt seines
Zwecks«.* Gesellschaftliche Beziehungen der Men-
schen - unter Einschluss von deren Beziigen zur Natur auf
dem Boden des Systems der Bediirfnisse — bewegen sich
innerhalb der Sittlichkeit.*®

Die biirgerliche Gesellschaft erlaubt den Menschen die
Entfaltung ihrer zahlreichen Besonderheiten und damit
der Verfolgung ihrer vielseitigen Interessen.”” Die den
Einzelnen zustehenden Befugnisse sollen nicht selbst-
stichtig, sondern mit Riicksicht auf andere wahrgenom-
men werden.

Wenn das Recht in der biirgerlichen Gesellschaft von
Sittlichkeit und Moral tiberformt und in seinem Inhalt
bestimmt wird, erklért diese Einsicht, dass Beschrankun-
gen der Freiheiten den Berechtigten nicht von auflen - gar
einer fremden Macht - aufgezwungen, sondern von
Beginn an in der zugemessenen Freiheit schon angelegt
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sind. Freiheit wird diese vom einseitigen und scheinbar
grenzenlosen »Diirfen« zu einer Berechtigung, welche die
Belange anderer und der Allgemeinheit in sich aufnimmt.
»Als Beschrankung kann die bindende Pflicht nur gegen
die unbestimmte Subjektivitit oder abstrakte Freiheit, und
gegen die Triebe des natiirlichen, oder das sein unbe-
stimmtes Gute aus seiner Willkiir bestimmenden morali-
schen Willens erscheinen. Das Individuum hat aber in der
Pflicht vielmehr seine Befreiung [...] In der Pflicht befreit
sich das Individuum zur substantiellen Freiheit« (§ 149
RPh).

»In dieser Identitat des allgemeinen und besonderen
Willens fallt somit Pflicht und Recht in Eins, und der
Mensch hat durch das Sittliche insofern Rechte, als er
Pflichten, und Pflichten insofern er Rechte hat« (§ 155
RPh). Rechte und Pflichten sind miteinander verbunden.
In der auf Tausch beruhenden Gesellschaft sind Leistung
und Gegenleistung miteinander verkniipft und die aus
Vertragen erwachsenden Pflichten 16sen regelmaf3ig auf
Seiten des Berechtigten damit verbundene Pflichten zur
Gegenleistung aus.

Mit der Pflichtengebundenheit der Rechte wird deut-
lich, dass jedes Recht auf seine Verwirklichung im Zusam-
menwirken mit anderen Berechtigten ausgelegt und ange-
wiesen ist. »Die konkrete Person, welche sich als
Besondere Zweck ist, als ein Ganzes von Bediirfnissen und
eine Vermischung von Naturnothwendigkeit und Willkiir,
ist das eine Prinzip der biirgerlichen Gesellschaft, — aber
die besondere Person als wesentlich in Beziehung auf
andere solche Besonderheit, so daf$ jede durch andere und
zugleich schlechthin nur als durch die Form der Allge-
meinheit, das andere Prinzip vermittelt sich geltend macht
und befriedigt« (§ 182 RPh). Die Bediirfnisbefriedigung
beruht auf den Ergebnissen menschlicher Arbeit (§ 196
RPh). Diese ist jedoch abstrakt hinsichtlich der »Specifi-
zierung der Mittel und Bediirfnisse« (§ 198 RPh). Die
Arbeit orientiert sich an typischen und nicht an individuell
artikulierten Bedarfslagen. Auch aus arbeitsteiliger Pro-
duktion erwichst wechselseitige Abhédngigkeit unter den
daran Beteiligten (§ 198 RPh).

44  Riedel, in: ders. (Fn. 10), S.247ff.
45 Vieweg (Fn. 11), S.278.

46 Riedel, in: ders. (Fn. 10), S.124.
47  Vieweg (Fn. 11), S.269.
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Die biirgerliche Gesellschaft verbindet die Mitglieder
einer Gesellschaft und ermoglicht dadurch den an ihr
Beteiligten die umfassende Bediirfnisbefriedigung. »Die
Individuen sind als Biirger dieses Staates Privatpersonen,
welche ihr eigenes Interesse zu ihrem Zwecke haben. Da
dieser durch das Allgemeine vermittelt ist, das ihnen
soweit als Mittel erscheint, so kann er von ihnen nur
erreicht werden, insofern sie selbst ihr Willen, Wollen und
Thun auf allgemeine Weise bestimmen, und sich zu einem
Gliede der Kette dieses Zusammenhangs machen« (§ 187
RPh). Da die Vermittlung des Bediirfnisses und die Befrie-
digung des Einzelnen durch seine Arbeit und durch die
Befriedigung der Bediirfnisse aller abhdngen - das System
der Bediirfnisse — (§ 188 RPh A) waltet statt Selbstsucht
die Riicksicht auf andere. »Dadurch, dafy ich mich nach
dem Anderen richten muf3, kommt hier die Form der All-
gemeinheit hernein« (§ 192 RPh).

Dadurch kénnen sie ihre unterschiedlichen Bediirfnis-
se befriedigen und werden so miteinander umfassend
gesellschaftlich verbunden.*® Die Abhingigkeit ergibt sich
daraus, dass jeder den anderen zur Befriedigung der eig-
nen Bediirfnisse braucht.*’ Die auf der Grundlage des
Austauschs entstehenden Vertragsbeziehungen erfordern
eine sich am Allgemeinwohl ausrichtende und damit
staatliche Reglung.*

Das Wirken des Marktverkehrs wird aus den Bediirf-
nissen der Menschen erldutert (§ 190 RPh). Die biirgerli-
che Gesellschaft wird als Wirtschaftsgesellschaft sichtbar,
die - auf Bediirfnis und Arbeit gegriindet — von den dafiir
zusammenwirkenden Privatleuten getragen wird.”' Der
privatrechtlich geregelte Verkehr bedeutet aber nicht nur
die Erméglichung von Arbeit zur wechselseitigen Befrie-
digung abstrakter Lebensbediirfnisse der daran beteilig-
ten Menschen, sondern fithrt zugleich zu Ungleichheiten
unter den Menschen. Der »selbstsiichtige Zweck in seiner
Verwirklichung, so durch die Allgemeinheit bedingt,
begriindet ein System allseitiger Abhédngigkeit, daf} die
Subsistenz, und das Wohl und Recht des Einzelnen und
sein rechtliches Daseyn in die Substanz, das Wohl und
Recht Aller verflochten, darauf gegriindet und nur in die-
sem Zusammenhange wirksam und gesittet ist. - Man
kann dief} System zunichst als den dufleren Staat,- Noth-
und Verstandes-Staat ansehen« (§ 183 RPh).

Der Markt befordert durch die Ermdglichung arbeits-
teiliger Produktion das Wohlergehen Einzelner, soweit
diese daran mafigeblich teilhaben; der Markt birgt aber
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auch die Gefahr sozialer Entzweiung®®. Dieser Austausch
ist aber mit den Gefahren des Verderbens und des Elends
verbunden (§ 185 RPh). »Die biirgerliche Gesellschaft
beinhaltet das Frei-Werden der Besonderheit und
erscheint als Kampfplatz der individuellen Privatinteres-
sen Aller gegen Alle (§ 289 RPh)«.

»Die Gleichheit des Rechts aller auf Freiheit und damit
auf privates Eigentum fiithrt vielmehr nach seiner Analyse
zur Ungleichheit der Fahigkeiten und des Vermdgens im
Konkurrenzkampf der biirgerlichen Gesellschaft«>®, »Die
Besonderheit fiir sich ist das Ausschweifende und Maaf3-
lose, und die Form dieser Ausschweifung selbst ist maf3-
los« (§ 185 RPh Z). Armut folgt nicht nur aus ungiinstigen
Veranlagungen, sondern ist im Markt selbst angelegt. Die
Entzweiung in der biirgerlichen Gesellschaft tiberwinden
Polizei - staatliche Verwaltung — und Korporation. Beide
tragen zur Regulierung (§ 236 RPh) und Versittlichung
(§ 253 RPh) bei.

3. Biirgerliche Gesellschaft, Polizei und
Korporation

Zwischen der biirgerlichen Gesellschaft und dem Staat
bestehen zwei vermittelnde Krifte, die Polizei und die
Korporation®*. Die Polizei steht dabei fiir die Institutiona-
lisierung und Biirokratisierung der sich im 17. und 18. Jh.
entfaltenden Verwaltung™. Der Markt ist Ort der
Geschifte. »Diese allgemeinen Geschifte und gemeinniit-
zigen Veranstaltungen fordern die Aufsicht und Vorsorge
der offentlichen Macht« (§ 235 RPh). Sie nimmt die Poli-
zei wahr. Sie sucht damit, die »ungehinderte Wirksamkeit
der Gesellschaft« zu begrenzen®. Der Markt ist deshalb
eine 6ffentliche Angelegenheit. Die auf seiner Basis statt-
findende und gelingende Versorgung steht auch im ele-
mentaren Gegensatz zu einer vollstindig 6ffentlich gere-
gelten Versorgung. Wihrend der Staat bei dieser alles

48 Vieweg (Fn. 11), S.270.

49 Vieweg (Fn. 11), S.275.

50 Horstmann, in: Riedel (Fn. 10), S.292.

51 Riedel, in: Riedel (Fn. 10), S.265.

52 Vieweg, FS Eichenhofer, 2015, S.683, 695.
53 Ilting (Fn. 10), S.56.

54 Riedel, Der Begriff der biirgerlichen Gesellschaft und das Problem seines
geschichtlichen Ursprungs, ARSP 48 (1962), S.247, 266.

55 Riedel, in: Riedel (Fn. 10), S.266.
56 Ebd.
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bestimmt, konzentriert sich der den Markt regulierende
Staat auf partikuldre Begebenheiten und formt Regeln.
»Die polizeiliche Aufsicht und Vorsorge hat den Zweck,
das Individuum mit der allgemeinen Moglichkeit zu ver-
mitteln, die zur Erhéhung der individuellen Zwecke vor-
handen ist: Sie hat fiir Stralenbeleuchtung, Briickenbau,
Taxation der taglichen Bediirfnisse, so wie fiir Gesundheit
Sorge zu tragen« (§ 236 RPh Z.). Marktregulierung
geschieht, um das Marktgeschehen mit den Belangen des
Allgemeinwohls in Finklang zu bringen. Diese Regeln
sind notig, denn »die Gewerbefreiheit darf nicht von der
Art seyn, dafl das allgemeine Beste in Gefahr kommt«
(§ 236 RPh Z).

Die Polizei hat eine Schliisselstellung bei der Bekdmp-
fung von Armut: »Die allgemeine Macht tibernimmt die
Stelle der Familie bei den Armen, ebenso sehr in Riick-
sicht ihres unmittelbaren Mangels, als der Gesinnung der
Arbeitsscheu, Bosartigkeit und der weiteren Laster, die
aus solcher Lage und dem Gefiihl ihres Unrechts entsprin-
gen« (§ 241 RPh).

Die Verwaltung hat also den gefahrlosen Marktverkehr
zu sichern und der Armut doppelt entgegenzuwirken,
zum einen durch tétige Hilfe fiir die Armen und zum
anderen durch Uberwindung von zur Armut fithrenden
Lebenslagen, die als »Unrecht« markiert sind. Armen zu
helfen, ist nicht nur ein moralisches Gebot fiir den Einzel-
nen; dieses reicht aber nicht zu. Deswegen wird das
»Zuféllige des Almosens, der Stiftungen wie des Lampen-
brennens bei Heiligenbildern u.s.f. [...] ergdnzt durch
offentliche Armenanstalten, Krankenhéuser, Strafienbe-
leuchtung u.s.w.« (§ 242 RPh). Insgesamt hat die Polizei
eine doppelte Aufgabe: »Die polizeiliche Vorsorge ver-
wirklicht und erhalt zunéchst das Allgemeine, welches in
der Besonderheit der biirgerlichen Gesellschaft enthalten
ist, als eine duflere Ordnung und Veranstaltung [...] so
wie als hohere Leitung Vorsorge fiir die Interessen, die
tiber diese Gesellschaft hinausfiihren, tragt« (§ 249 RPh).

Die Korporation verbindet die durch die Arbeit in der
biirgerlichen Gesellschaft isolierten Individuen.”” Sie hat
zu bewirken, »daf3 eine das Sittliche als ein Immanentes in
die biirgerliche Gesellschaft zuriick« kehrt. Die Korpora-
tion erwéchst aus gemeinsamer Arbeit und bezweckt, daf3
der selbstsiichtige Zweck allgemein wird (§ 251 RPh).
»Die Korporation hat nach dieser Bestimmung unter der
Aufsicht der offentlichen Macht das Recht, ihre eigenen
innerhalb ihrer eingeschlossenen Interessen zu besorgen
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[...] tiberhaupt fiir sie als zweite Familie einzutreten«
(§ 252 RPh). Familie und Korporation werden damit zu
zwei »in der biirgerlichen Gesellschaft gegriindeten Wur-
zeln des Staates« (§ 255 RPh). Die Korporation »enthilt
die Momente der subjektiven Besonderheit und der objek-
tiven Allgemeinheit in substantieller Einheit« (§ 255 RPh).

Weil die Biirger nur beschrinkt an der Gestaltung des
Staates Anteil hitten, gewahrt die Korporation »dem sitt-
lichen Menschen aufler seinem Privatzwecke eine allge-
meine Thitigkeit« (§ 255 RPh). Die Korporation ist keine
Zunft, sondern bezweckt die Versittlichung des Gewerbes.
Polizei und Korporation bewirken insgesamt, daf$ die biir-
gerliche Gesellschaft allgemeinen Zwecken dient und so
in den Staat tibergeht (§ 256 RPh).

IV. Staat verbindet Rechte Einzelner mit
Allgemeinwohl

1. Staatliches Handeln folgt nicht der Gesell-
schaft, sondern der Vernunft

Hegel vergegenwirtigt den Staat als eine von nationalen
Traditionen geprigte Gemeinschaft.”® Dies geschieht in
wuchtigen, wegen seines Pathos und der Erfahrungen mit
den Folgen von Nationalismus heute mit Reserve aufge-
nommenen Worten: »Der Staat ist die Wirklichkeit der
sittlichen Idee, — der sittliche Geist, als der offenbare, sich
selbst denkende, substantielle Wille, der sich denkt und
weifl und das was er weif3, und insofern er es weif3, voll-
fihrt. An der Sitte hat er seine unmittelbare, und an dem
Selbstbewuf3tseyn des Einzelnen, dem Wissen und Thtig-
keit desselben seine vermittelte Existenz, so wie dieses
durch die Gesinnung in ihm, als seinem Wesen, Zweck
und Produkte seiner Thatigkeit, seine substantielle Frei-
heit hat« (§ 257 RPh).

Der von Hegel gezeichnete Staat ist nicht auf die Erhal-
tung von Leben und Eigentum der Bewohner beschrinkt,
denn er ist etwas »Hoheres« (§$ 75, 100 RPh). Dieses kann
heute Leben und Eigentum in Anspruch nehmen und des-
sen Aufopferung fordern.” Der Staat legitimiert sich aus
dem Sittlichen, an dem die Biirger des Staates teilhaben.

57 Riedel, in: Riedel (Fn. 10), S.268.
58 Ilting (Fn. 10) S.68.
59 Bloch (Fn. 4), S.143.
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Der Staat ist als »die Wirklichkeit des substantiellen Wil-
lens, die er in dem zu seiner Allgemeinheit erhobenen
besonderen Selbstbewufitseyn hat, das an und fiir sich
Verniinftige. Diese substantielle Einheit ist absoluter
unbewegter Selbstzweck, in welchem die Freiheit zu ihrem
hochsten Recht kommt, so wie dieser Endzweck das
hochste Recht gegen die Einzelnen hat, deren hochste
Pflicht es ist, Mitglieder des Staates zu seyn« (§ 258 RPh).

Die »Vereinigung als solche ist selbst der wahrhafte
Inhalt und Zweck, und die Bestimmung der Individuen ist
ein allgemeines Leben zu fiihren; ihre weitere besondere
Befidhigung, Thatigkeit, Weise des Verhaltens hat dief3
Substantielle und Allgemeingiiltige zu seinem Ausgangs-
punkte und Resultate« (§ 258 RPh).%* »Der Staat an und
fiir sich ist das sittliche Ganze, die Verwirklichung der
Freiheit, und es ist absoluter Zweck der Vernunft, daf3 die
Freiheit wirklich sey« (§ 258 RPh Z). Der Staat wird vere-
delt und schliefSlich sogar transzendent erhéht: »es ist der
Gang Gottes in die Welt, daf3 der Staat ist: sein Grund ist
die Gewalt der sich als Wille veranschaulichenden Ver-
nunft« (§ 258 RPh 7).

2. Uberhéhung des Staates?

Uberhoht Hegel den Staat und macht die Menschen ihm
untertan? Wenn er die konstitutionelle Monarchie zur
»wahrhaften Gestaltung sittlichen Lebens« (§ 273 RPh)
erhebt, geschieht dies, weil der Staat gegeniiber Privat-
wohl, Familie und biirgerlicher Gesellschaft keine dufler-
liche Notwendigkeit oder ein listiges Ubel, sondern
deren immanenter Zweck ist. Als »Einheit seines allge-
meinen Endzwecks und das besondere Interesse der
Individuen« ist ihm daran gelegen, »daf3 sie insofern
Pflichten gegen ihn haben, als sie zugleich Rechte haben«
(§ 261 RPh). Der Staat als die »Wirklichkeit der konkre-
ten Freiheit« (§ 260 RPh) ist der Organismus, der den
Einzelnen nicht gegeniiber- oder entgegentritt, sondern
in die Allgemeinheit einbezieht. »Das Princip der moder-
nen Staaten hat diese ungeheure Stirke und tiefe, das
Princip der Subjektivitit sich zum selbstandigen Extreme
der personlichen Besonderheit vollenden zu lassen, und
zugleich es in die substantielle Einheit zurtickzufiihren
und so in ihm selbst diese zu erhalten« (§ 260 RPh). Es
gibt deshalb »keine Freiheit aufSer dem Staate und ohne
den Staat; es gibt ja auch kein individuelles Leben aufler
der Gemeinschaft«®.
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Der Staat bedient sich fiir seine Aufgaben der an
Gesetze gebundenen Staatsbeamten (§ 289 RPh); regie-
ren geschieht arbeitseilig und ist Behorden tibertragen.
Diese nehmen sich der »besonderen Staatsgeschifte«
an, »welche die Monarchie den Behdrden iibergiebt«
(§ 293 RPh). Dies fithrt zum »Auseinandergelegtseyn
der Allgemeinheit in die Besonderheit, die als eine selb-
stindige erscheint, obgleich sie nur im Ganzen getra-
gen und gehalten wird« (§ 270 RPh Z). Der Staat wird
also nicht durch Willkiir und Selbstgefilligkeit des von
allen Gesetzen losgeldsten Monarchen, sondern statt-
dessen durch Gesetzesbindung, Fach- und Sachlichkeit
gepragt.

Der Staat ist nicht auf sich bezogen, sondern erweist
sich in der Sicherung der Freiheiten aller seiner Biirger.
»Das Wesen des neuen Staates ist, dafy das Allgemeine
verbunden sey mit der vollen Freiheit der Besonderheit
und dem Wohlergehen der Individuen, daf3 also das
Interesse der Familie und biirgerlichen Gesellschaft sich
zum Staate zusammen nehmen mufi, dafl aber die All-
gemeinheit des Zwecks nicht ohne das eigene Wissen
und Wollen der Besonderheit, die ihr Recht behalten
muf3, fortschreiten kann. Das Allgemeine mufd also
bethatigt seyn, aber Subjektivitat auf der anderen Seite
ganz und lebendig entwickelt werden« (§ 260 RPh). Der
Staat erscheint statt als bevormundende und unterjo-
chende Instanz als Garant der Freiheit der Einzelnen
»und damit und dadurch als die alleinige Bedingung der
Erreichung des besonderen Zwecks und Wohls« (§ 261
RPh 7).

Die Individuen erkennen sich im Staat zugleich in
ihrer Einzelheit wie Allgemeinheit, sodass sie »in den Ins-
titutionen, als dem an sich seyenden Allgemeinen ihrer
besonderen Interessen ihr wesentliches Selbstbewuf3t-
seyn habeng, so »daf$ sie ihren ein auf einem allgemeinen
Zweck gerichtetes Geschift und Thatigkeit in der Koope-
ration gewédhren« (§ 264 RPh). Ein die Freiheiten aller
gewihrleistender Staat wirkt seinen Biirgern gegeniiber
nicht als Despot.

60 Maihofer, FS Husserl, 1969, S.234-273; zit. nach Riedel (Fn. 10), S.361, 363.
61 Binder (Fn. 15),S.94.
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3. Staat und der Patriotismus seiner Biirger

Das Wissen um die staatliche Bedingtheit der Freiheit
aller wird zur Basis des Patriotismus, weil die Biirger »den
Staat als ihre Substanz wissen, weil er ihre besonderen
Sphéren, deren Berechtigung und Autoritit wie deren
Wohlfahrt, erhilt« (§ 289 RPh). Dieser Auftrag verpflich-
tet den Staat zur »regulativen Gestaltung der Sphire des
Besonderen«®, »Darin, daf es Biirger eines guten Staates
ist, kommt erst das Individuum zu seinem Recht« (§ 153
RPh Z). Darin liegt auch die Befugnis der Biirger zur Par-
tizipation an und im Staat begriindet, auf dass die allge-
meine Sache des Staates das besondere Interesse des Indi-
viduums werde.*®

Dem Volk und damit dem Citoyen steht als Souverin
die Gesetzgebungsgewalt zu®* und diese ist auf der Grund-
lage der religiésen, kulturellen, ethnischen und sozialen
Verschiedenheit seiner Biirger (§ 270 RPh) auf dem Boden
von Toleranz und Offenheit zu entfalten. Wenn Hegel der
konstitutionellen Monarchie bescheinigt als »ein Werk
der neuern Welt« in ihr »die substantielle Idee die unend-
liche Form« gefunden zu haben (§ 273 RPh), so kenn-
zeichnet dies die Staatsbegriindung aus der Volkssouvera-
nitit, die im Monarchen verkorpert wird. Daraus folgt
aber zugleich, dass dieser in und auf Grund der Verfas-
sung zu handeln hat (§ 279 RPh); aufSerdem betont Hegel,
die Volkssouverénitit werde auch durch die Republik ver-
wirklicht.

Der Staat ist auf Teilnahme seiner Biirger und auf
Firsorge fiir und damit Teilhabe durch seine Biirger
ausgerichtet®. Eine so umschriebene »organische
Selbstbeherrschung verlangt nach Teilhabe an der
Staatswillensbildung«®. »Die sittliche Idee, als deren
Wirklichkeit Hegel den Staat bezeichnet, wird von ihm
als die Einheit der aus solcher Selbstbestimmung (und
nicht Naturbestimmung) des Menschen hervorgehen-
den objektiven und subjektiven Momenten aufgefasst«
und zwar objektiv in der Sitte und subjektiv im Bewusst-
sein der Handelnden.®’

Der Staat ist »nicht blof3 ein beherrschender Apparat
oder ein blofler Inbegriff von Rechtsnormen, sondern das
ganze natlirliche, gesellige, sittliche Leben seiner Biirger in
seiner Gesamtheit«®®, Er ist daher kein Selbstzweck oder
gar Endziel menschlicher Existenz; aber umgekehrt eben
auch weit mehr als eine Last, oder gar ein notwendiges
Ubel. Der Staat, der selbstbestimmtes Leben der Biirger
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sichert, wird nicht Despotie, sondern ist auf Teilhabe der
Biirger angelegt wie angewiesen — einerlei ob Republik
oder Monarchie.

V. Der soziale Staat liberwindet die
soziale Frage

1. Der Staat schiitzt die Freiheiten aller in der
Gesellschaft

Wenn der Staat, die »Individuen zur notwendigen Wirk-
lichkeit zu machen und dann ihr Wohl, das jeder zunéichst
tiir sich besorgt, das schlechthin eine allgemeine Seite hat,
zu befordern, die Familie zu schiitzen und die biirgerliche
Gesellschaft zu leiten« hat, dann ist dieser ein Sozial-

staat®

. Er schiitzt nicht nur die Rechte jedes, sondern aller
Einzelnen und setzt sie zueinander ins Verhiltnis, indem
er die dafiir verbindenden Institutionen formt. »Staat und
Gesellschaft stellen sich heute nicht mehr als autarke Ord-
nungen dar, sondern als eine dialektische Einheit. In die-
ser dialektischen Zuordnung, die Diversitat und Identitét
umschreibt, bildet der Staat die Antithese zur Gesellschaft
und die umfassende einheitsstiftende Synthese«.”

Der Sozialstaat bezweckt vor allem die Herstellung der
personlichen Freiheiten der abhingigen Schichten.”! Die
Sicherung der realen Teilhabe der Bevolkerung wird Mit-
tel realer Freiheitssicherung.”* »Das Kernprinzip der so
verstandenen Sozialverantwortung ist also die sittliche
Maxime, daf} jeder Einzelne fiir Alle, aber auch Alle fiir
jeden Einzelnen in der Gesellschaft verantwortlich
sind«”.

62 Vieweg (Fn. 11), S.383.

63 Vieweg (Fn. 11), S.384.

64 Vieweg (Fn. 11), S.425f.

65 Huber, Nationalstaat und Verfassungsstaat, Stuttgart 1965, S.127, 130.
66 Bdickenforde, FS Brunner, 1963, S.248.

67 Maihofer (Fn. 60), S.366.

68 Binder (Fn. 15), S.94.

69 Binder (Fn. 15), S.367.

70 Isensee, in: Bockenforde (Fn. 33), S.317, 323.
71 Huber (Fn. 65), S.142.

72 Bickenforde, FS Brunner, 1963, S.249.

73 Huber (Fn. 65), S.241, 262.
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In der auf Privatautonomie beruhenden Wirtschaftsge-
sellschaft ist jeder seines Gliickes Schmied, und in ihr sind
Erfolg und Misserfolg jedes Einzelnen miteinander eng
verbunden. Aber diese stehen nicht in individuellem
Belieben. Der Staat hat deshalb seinen Auftrag zur Frei-
heitssicherung nicht schon erfiillt, wenn er jedem den
Genuss der privaten Rechte sichert.

In der biirgerlichen Gesellschaft ist die Gefahr der Ver-
armung angelegt, ohne dass dies auf individuelles Fehlver-
halten zuriickgeht. » Aber ebenso als die Willkiir, konnen
zufillige, physische und in den dufleren Verhiltnissen
(§ 200) liegende Umstinde Individuen zur Armuth her-
unter bringen, einem Zustande, der ihnen die Bediirfnisse
der biirgerlichen Gesellschaft 1af3t, und der, indem sie ihn
zugleich die natiirlichen Erwerbsmittel (§ 217) entzogen
und das weitere Band der Familie als eines Stammes auf-
hebt (§ 181), dagegen sie aller Vortheile der Gesellschaft,
Erwerbsfihigkeit von Geschicklichkeiten und Bildung
tiberhaupt, auch der Rechtspflege, Gesundheitssorge,
selbst oft des Trostes der Religion, u.s.f. mehr oder weni-
ger verlustig macht. Die allgemeine Macht tibernimmt die
Stelle der Familie bei den Armen, ebenso sehr in Riick-
sicht ihres unmittelbaren Mangels, als der Gesinnung der
Arbeitsscheu, Bosartigkeit, und der weiteren Laster, die
aus solcher Lage und dem Gefiihl ihres Unrechts entsprin-
gen« (§ 241 RPh).

Armen beizustehen, gebietet die Moral; aber die
Armenpflege als offentliche Aufgabe muss hinzutreten:
»Das Zufillige des Almosens, der Stiftungen [...] wird
erganzt durch offentliche Armenanstalten, Krankenhau-
ser, StrafSenbeleuchtung u.s.w.« (§ 242 RPh). Hegel folgt
der bei Pufendorf angelegten Lehre von der Sozialitit,
wonach der Mensch nicht nur der Hilfe bedarf, sondern
dazu auch fihig ist, ihm aber die Hilfebereitschaft fehle,
weshalb der Staat sie zur Hilfe anhalten soll.”* Die Entde-
ckung der sozialen Frage und der Notwendigkeit zum
sozialstaatlichen Ausgleich macht Hegels RPh noch heute
bedeutsam.

2. Sozialstaat der Arbeit

Hegel macht den »sozialen Charakter menschlicher Arbeit
zur Grundlage seiner Staatsidee«””. »Seine politische Phi-
losophie war so geradezu darauf angelegt, zu einem libe-
ralen Sozialismus entwickelt zu werden«’®. Diese Pflicht
umschliefit fiir den Staat die Aufgabe, die physischen und
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o6konomischen Bedingungen fiir ein selbstbestimmtes
Leben zu sichern: »die Sicherung der Subsistenz und des
Wohls des Einzelnen - dafd das besondere Wohl als Recht
behandelt und verwirklicht sey« (§ 230 RPh).

Der Staat, dessen erste Aufgabe in der Sicherung des
Rechts und des Wohls aller liegt, muss Besonderes mit
Allgemeinem vereinen und die Subjektstellung der Person
mit der allgemeinen Ordnung in Einklang bringen.”” Der
Staat wird zum organischen Ganzen’® und daraus leitet
sich letztlich der Patriotismus’® ab.

»Wenn die biirgerliche Gesellschaft sich in ungehin-
derter Wirksamkeit befindet, so ist sie innerhalb ihrer
selbst in fortschreitender Bevolkerung und Industrie
begriffen. - Durch die Verallgemeinerung des Zusam-
menhangs der Menschen durch ihre Bediirfnisse, und der
Weisen, die Mittel fiir diese zu bereiten, und herbeizu-
bringen, vermehrt sich die Anhdufung der Reichtiimer,
denn aus dieser gedoppelten Allgemeinheit wird der
grofite Gewinn gezogen, — auf der einen Seite, wie auf der
anderen Seite die Vereinzelung und Beschranktheit der
besonderen Arbeit und damit die Abhéngigkeit und Noth
der an diese Arbeit gebunden Klasse, somit die Unfahig-
keit der Empfindung und des Genusses der weiteren Frei-
heiten und besonders der geistigen Vortheile der biirger-
lichen Gesellschaft zusammenbringt« (§ 243 RPh).

»Hegel hat in Deutschland {iberhaupt zuerst begriften,
dafl die kommende biirgerliche Gesellschaft in der
»>Anhdufung der Reichtiimer< und in der >Abhéngigkeit
und Not der an die Arbeit gebundenen Klasse« (§ 243
RPh) sich gerade auf Grund der durch die gesetzlichen
Eigentumsverhdltnisse in einer Umwilzung aller
geschichtlichen Verhiltnisse durchsetzen wird«®. Der
Sozialstaat liegt in den Konstruktionsbedingungen der
biirgerlichen Gesellschaft somit unmittelbar angelegt.

Die Marktwirtschaft nutzt die Verschiedenheit der
Menschen zur wechselseitigen Bediirfnisbefriedigung und
macht dafiir die zwischen ihnen bestehenden Unterschie-
de sichtbar. Sie zeigt eine Tendenz zur 6konomischen

74 Ehmke, in: Bockenforde (Fn. 33), S.240, 250.
75 Iiting (Fn. 10), S.72.

76 Ilting (Fn. 10), S.72.

77 Maihofer (Fn. 60), S.368.

78 Horstmann, in: Riedel (Fn. 10), S.292.

79 Avieneri, in: Riedel (Fn. 10), S.393, 396; Rosenzweig, in: Riedel (Fn. 10),
S.3411t

80 Ritter, in: Riedel (Fn. 10), S.152, 157.
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Abschlieffung Schwacher. Die Wettbewerbsgesellschaft
nutzt zwar die Besonderheiten unter den Einzelnen; indem
sie dies tut, macht sie aber die Unterschiede sichtbar.
Erfolg und Misserfolg sind zwei Seiten derselben Medaille,
weil sie beide auf dem Prinzip des Wettbewerbs beruhen.

»Das Herabsinken einer grofen Masse unter das Maaf3
einer gewissen Subsistenzweise, die sich von selbst als die
tiir ein Mitglied der Gesellschaft nothwendige regulirt, -
und damit zum Verluste des Gefiihls des Rechts, der
Rechtlichkeit und der Ehre, durch eigene Thatigkeit und
Arbeit zu bestehen, — bringt die Erzeugung des Pébels
hervor, die hinwiederum zugleich die groflere Leichtig-
keit, unverhdltnisméflige Reichthiimer in wenigen Hén-
den zu konzentrieren, mit sich fithrt« (§ 244 RPh).

In der biirgerlichen Gesellschaft selbst ist deshalb
immer ein sozialer Gegensatz angelegt. Die massenhafte
Verarmung bedeutet eine Gefahr fiir den Staat. Gleichzei-
tig begiinstigt sie die Entstehung von Reichtum in den
Handen weniger. Die biirgerliche Gesellschaft bringt also
bei der Verteilung von Giitern, Einkommen und Vermo-
gen zahlreiche Ungleichheiten hervor, welche den Staat zu
untergraben und die Rechte Einzelner zu verletzen.

»Die Armuth an sich macht Keinen zum Pébel: dieser
wird erst bestimmt durch die mit der Armuth sich ver-
kniipfende Gesinnung, durch die ihre Emporung gegen die
Reichen, gegen die Gesellschaft, die Regierung u.s.w.«
(§ 244 RPh Z). Denn »der Mensch, der auf die Zufilligkeit
angewiesen ist«, wird »leichtsinnig und arbeitsscheu«
($ 244 RPh Z). »Somit entsteht im Pobel das Bose, dafd er
die Ehre nicht hat, seine Subsistenz durch seine Arbeit zu
finden, und doch seine Subsistenz zu finden als sein Recht
anspricht. Gegen die Natur kann kein Mensch ein Recht
behaupten, aber im Zustande der Gesellschaft gewinnt der
Mangel sogleich die Form eines Unrechts, was dieser oder
jener Klasse angethan wird. Die wichtige Frage, wie der
Armuth abzuhelfen sey, ist eine vorziiglich die moderne
Gesellschaft bewegende und quélende« (§ 244 RPh Z). Der
Staat wird damit vor eine grofle und umfassende Aufgabe
der Armutsbekdmpfung gestellt. Denn Armut wird Unrecht
und Arme erhalten deshalb soziale Rechte auf Hilfe.

3. Inhalt des sozialstaatlichen Auftrags

Wie soll der Staat diesem Auftrag nachkommen? Er ist
jedenfalls nicht gehalten, die Armen einseitig zu versor-
gen, um damit die Gesellschaft zu befrieden. Ahnlich wie
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bei Kennzeichnung der Wirtschaft (§ 236 RPh), spricht
sich Hegel bei der Armutsbekdmpfung gegen einseitige
staatliche Versorgungen nach Art eines bedingungslosen
Grundeinkommens aus. Denn dies verletzte das »Princip
der biirgerlichen Gesellschaft und des Gefiihls der Indivi-
duen von ihrer Selbstandigkeit und Ehre« (§ 245 RPh).

Aus der Einsicht, »dafl bei dem Uebermafle des
Reichthums die biirgerliche Gesellschaft nicht reich genug
ist, d.h. an dem ihr eigenthiimlichen Vermégen nicht
genug besitzt, dem Uebermafle der Armuth und der
Erzeugung des Pébels zu steuern« (§ 245 RPh) und »durch
diese ihre Dialektik wird die biirgerliche Gesellschaft iiber
sich hinausgetrieben, um aufler ihr in anderen Volkern
[...] die ndtigen Subsistenzmittel zu suchen« (§ 246 RPh),
wird der Sozialstaat desto dringlicher, je umfassender die
Gesellschaft bei der Bediirfnisbefriedigung dem Markt-
prinzip folgt. Selbst Aulenwirtschaft und Uberschiisse im
internationalen Handel sind dem Sozialstaat férderlich.

»Die Herrschaft als Staat setzt in der Freiheit des Rechts
voraus, dafl der Menschen nicht mehr als Naturwesen
genommen werden kann [...] Daher ist das Verhéltnis, in
dem Personen sich in Sachen das Dasein teilen, der
Anfang der Freiheit«*' . Wird das Nutzungsrecht an Sachen
als personliches Recht begriffen, umfasst es die Herrschaft
tiber Sachen, und die eigene Person. Der Verkauf der eige-
nen Arbeitskraft als Vertrag wird moglich und erscheint
als bessere Alternative zur Sklaverei.®> Auch das herge-
brachte Verstandnis von Sozialrecht wird traditionell als
obrigkeitlicher Schutz des Einzelnen gedacht, dem Rechte
einseitig 6ffentlich gewéhrt werden. Der staatliche Schutz-
auftrag umschliefit arme, erwerbsgeminderte, alte Men-
schen, damit Rechtsfriede herrsche. Sozialrecht erscheint
deshalb herkémmlich als einseitige Gewédhrung und nicht
als Recht der Bediirftigen.

Der Staat als Wirklichkeit der konkreten Freiheit
($ 260 RPh) erwichst so aus der Selbstbestimmung des
Einzelnen, der sich als Besonderes und Allgemeines
weif’®3, und findet in der Realisation der Freiheit seinen
absoluten Endzweck®’. Die Theorie zielt auf einen Staat
jenseits von Ohnmacht und Ubermacht:* Sie vermag zu

81 Ritter, in: Riedel (Fn. 10), S.161.
82 Ritter, in: Riedel (Fn. 10), S.165.
83 Maihofer (Fn. 60), S.369.
84  Maihofer (Fn. 60), S.375.
85 Maihofer (Fn. 60), S.378.
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erklaren, dass der soziale Schutz nicht nur eine Pflicht des
Staates, sondern das individuelle Recht der zu schiitzen-
den Menschen ist und als solches anerkannt werden muss.
Der soziale Rechtsstaat ist also nicht primér ein Staat, wel-
chen soziale Pflichten treffen, sondern ein Staat, der sozi-

.8 »Aus der Einsicht, dass der

ale Rechte begriinde
Mensch nicht des Staates wegen da ist, sondern der Staat
des Menschen wegen, beginnen wir auch die Wirklichkeit
des Staates einzig und allein danach zu beurteilen, was sie
fiir die Verwirklichung des Menschen leistet«®.

Nur der Sozialstaat ist daher ein vollkommener Staat
»dessen Vollkommenheit nicht in sich selbst besteht, son-
dern in der vollkommenen Anerkennung des Rechts und
damit der Wiirde, wie der vollkommenen Beférderung

des Wohles und damit des Gliicks des Menschen«®®.

Vl. Hegels Beitrag zur Deutung sozialen
Rechts

1. Recht und Wirklichkeit

Das soziale Recht wird bisweilen — auf die Tradition Max
Webers Bezug nehmend - als die Materialisierung des
Formalrechts beschrieben. »Nun aber entstehen mit dem
Erwachen moderner Klassenprobleme materiale Anfor-
derungen an das Recht von Seiten eines Teils der Rechts-
interessenten (namentlich der Arbeiterschaft) einerseits,
der Rechtsideologen andererseits, welches sich gerne
gegen diese Alleingeltung solcher nur geschaftssittlicher
Mafistdbe richten und ein soziales Recht auf der Grund-
lage sittlicher Postulate (»Gerechtigkeit«, »Menschen-
wiirde«) verlangen. Dies aber stellt den Formalismus des
Rechts grundsitzlich in Frage; sie beruhten auf »antifor-
malen Normen, die nicht juristischen oder konventionel-
len oder traditionellen, sondern rein ethischen Charakter
haben: maximale Gerechtigkeit statt formaler Legalitat
beanspruchen«®.

Hegels Sicht zeigt, dass das Recht nicht abstrakt und
formal ist, sondern notwendig und zugleich in hochstem
Mafle konkret zu sein hat, weil das abstrakte Recht der
Konkretisierung bedarf — denn alles Recht ist notwendig
konkret. Dies geschieht durch Moral und Sitte und ver-
wirklicht sich in der Positivierung von Recht, in der das
Allgemeine mit dem Konkreten verbunden wird. Das
Recht ist also nicht wesentlich reine Idee und blof3e duf3e-
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re Form, sondern stets auch Teil der sozialen Wirklichkeit.
Dieser Blick auf das Recht ist der Rechtswissenschaft
eigen; fiir diese ist Recht stets und notwendig beides:
Gebot und Tatsache, Verniinftiges und Gelingendes - und
beide Seiten lassen sich voneinander nicht trennen. Recht
normiert soziale Realitdt und richtet sie an Vernunftgebo-
ten aus. Hegels Sicht auf das Recht deckt sich also mit der
juristischen, dass Recht fiir die Juristen eine Tatsache dar-
stellt®”. Das Recht ist zunichst gesetzt und es wirkt auch
regelméflig tatsachlich. Recht ist gemacht und soll zur
Gegebenheit werden; es bezeichnet den Inbegriff von Ins-
titutionen, die etwas bewirken und dadurch wirken.
Hegels RPh ist fiir die Rechtswissenschaft deswegen
belangvoll, weil sich beide Ansétze dem Recht mit dem
gleichen Grundverstdndnis anndhern und es als System
verstehen.

Sein Ansatz deckt sich mit dem von Karl Renner, der
unter dem Pseudonym Joseph Karner’' eine der ersten
rechtssoziologischen und sich dabei an Karl Marxens
Analyse der im 19. Jh. entfalteten kapitalistischen Gesell-
schaft ausrichtende Studie iiber »die Rechtsinstitute des
Privatrechts und ihre soziale Funktion« und damit im
deutschsprachigen Raum das Denken iiber »soziales
Recht« maf3geblich anregte.

Darin zeigte er, dass Recht die Wirklichkeit bestimmt,
wie umgekehrt diese auch das Recht prigt. »Norm und
Substrat sind einander so undhnlich, so unvergleichbar, so
inkommensurabel, daf3 im Grunde nicht mehr die Eigen-
tumsnorm, sondern das konkrete Rechtsinstitut das
Eigentum erklirt und seine Funktion begreiflich macht«**,
Recht ist also keine Idee, sondern eine von Ideen bestimm-
te Wirklichkeit. Es kann umfassend nur ermessen werden,
wenn der vom Recht normierte soziale Gegenstand
durchdrungen wird. Hegel ist damit zunachst einer der
ersten Vertreter einer soziologischen Sicht auf das Recht.

86 Eichenhofer, DVBL. 2016, 78.

87  Maihofer (Fn. 60), S.384.

88 Maihofer (Fn. 60), S.387.

89  Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Tiibingen 1976, Kap. VII'§ 8.
90 Hart, in: Hart, Recht und Moral, Géttingen 1971, S. 14, 21.

91 Renner, Die Rechtsinstitute des Privatrechts und ihre soziale Funktion,
Stuttgart 1969.

92 Renner (Fn.91),S.197f.
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2. Rechtssetzung und Nationalstaat

Werden durch Recht unter den Individuen mafigeblich
wechselseitige Verbindungen begriindet, so werden die
Menschen durch staatliche Rechtssetzung nicht nur in
ihren Freiheiten voneinander abgegrenzt, sondern
zugleich aufeinander bezogen und damit zu wechselseiti-
ger Unterstiitzung angehalten und verpflichtet. Ein durch
die Sozialgesetzgebung gepragter Staat ist deswegen nicht
auf die Beseitigung des Kapitalismus und dessen Ersatz
durch eine staatliche gelenkte Wirtschaft aus, sondern auf
die Veranderung der den Kapitalismus ermdglichenden
Institutionen in einem diese sozial machenden Sinne.

Eduard Heiman behauptete, Sozialpolitik sei Sozialis-
mus, wenn sie die Kerninstitutionen des Kapitalismus
sozial ausrichte.”® Der Grundgedanke des Sozialismus lag
in der Durchsetzung und Verwirklichung der Motive Frei-
heit, Gleichheit und Briiderlichkeit auch im Hinblick auf
die Arbeiter und deren Erreichung in der wirtschaftlichen
Sphire.** Sozialismus heif$t Verwirklichung der sozialen
Freiheit in der Welt der Wirtschaft.”

Die reale Analyse der in der biirgerlichen Gesellschaft des
19. Jh. herrschenden Rechtsverhiltnisse zeigt, dass die von
dieser dem Arbeitgeber als Eigentiimer- und Unternehmer-
freiheit zuerkannten Menschenrechte die Arbeitnehmer
rechtlos werden lassen: »Das friedsame Haben der eigenen
Sache verwandelt sich in drakonische Herrschaft tiber frem-
de Arbeitskrifte, gebiert eine neue soziale Arbeitsordnung,
hérter und in den Anfangszeiten grausamer als die Feudal-
zeit und die Pharaonen — man denke nur an die Kinderar-
beit! Dieses friedsame Haben der eigenen Sache wird zur
stindigen Aneignung des Produkts fremder Arbeit«.”® Man
kénne aber sehen, dass »auf dem Gebiete des Rechts in dem
Schofie der alten Gesellschaft die neue vorbereitet ist.«<’” Dar-
in duflere sich Sozialismus, zu verstehen als der »Schrei nach
der Gesellschaft, nach bewufiter, freier Tat der menschlichen
Gesellschaft, nach ihrer souverinen Normschépfung«.”

Die sich unter der alten privatrechtlichen Ordnung
vollziehende Neubestimmung durch Sozialpolitik
beschreibt er mit folgenden Worten: »Das offentliche
Recht hat lingst erkannt, daf eine Sache, mit der grund-
satzlich eine ganze Gesellschaft befasst ist, nicht langer als
eine Privatsache behandelt werden diirfe. Und so hat sie
neben das Privatrecht an der Sache das 6ffentliche Recht
der Sache zu setzen begonnen, zunéchst vorsichtig tastend,

bald entschlossener, endlich mit vollem Bewuf3tsein«®’.
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»Das Verwaltungsrecht wird eine eigene Rechtsdiszip-
lin, und bald wird die Wirtschaftsverwaltung dessen
umfangreichster Zweig. Eigentum und Lohnvertrag auf
die Fabrik ausgeweitet, schaffen Mif3stinde, also hilft das
Verwaltungsrecht nach. Der Normalarbeitstag, die Fabrik-
inspektion, Kinder- und Frauenschutz werden komple-
mentdre Institutionen des 6ffentlichen Rechts neben jenen
privaten Rechtsinstituten. Kranken-, Unfalls-, Altersversi-
cherung folgen nach, 6ffentliche Arbeitsvermittlungsstel-
len ersetzen den privaten Arbeitsmarkt usw. Am Ende ist
das Arbeitsverhiltnis zu neun Zehnteln publici juris und
nur der Rest ruht auf einer privatrechtlichen Basis«'%

Wird die Arbeiterschaft Tragerin von Menschenrech-
ten, erlangte sie biirgerliche Freiheiten, auch die Vereini-
gungsfreiheit, und politische Freiheiten wie das allgemei-
ne Wahlrecht. Dies ermoglichte der Arbeiterschaft die
Bildung eigener Interessenvertretungen = Koalitionen; sie
dienten der politischen Durchsetzung von Forderungen,
welche die Lebensbedingungen der Arbeiterschaft verbes-
serten.

Die Sozialgesetzgebung zielte nicht auf die Ubertragung
der Eigentiimerstellung und deshalb erstrebte sie nicht die
Ubertragung privater Eigentumstitel auf den Staat an, son-
dern bezweckte, die bestehenden sozialen Beziehungen
durch Umgestaltung des Inhalts von Rechtsverhiltnissen
zu verdndern. Es macht einen Unterschied fiir das Unter-
nehmenseigentum, ob Unternehmer Arbeitnehmer nach
Tarifvertrag zahlen, Betriebsrite beteiligen, gesetzliche
Arbeitszeit- und sonstige Schutzregeln beachten und Bei-
trage zur Sozialversicherung fiir ihre Beschiftigten entrich-
ten miissen oder nicht. Es macht auch einen Unterschied,
ob Vermieter die Miethohe nur im Rahmen gesetzlicher
Festlegungen vereinbaren kénnen und bei der Kiindigung
frei sind oder einem gesetzlichen Verbot unterliegen.
Obgleich der Sozialstaat in einen Staat und dessen lokale,
regionale wie nationale Traditionen eingebunden ist, weist
die ihn legitimierende Idee der sozialen als universaler

93 Heiman, Soziale Theorie des Kapitalismus. Theorie der Sozialpolitik, Frank-
furt aM. 1980, S.2901F.

94 Honneth (Fn. 25), S.47.
95 Honneth (Fn. 25), S.117.
96 Renner (Fn.91), S.199.
97 Renner (Fn. 91), S.201.
98 Renner (Fn. 91), S.202.
99 Renner (Fn. 91), S.203.
100 Renner (Fn. 91), S.204.
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Freiheit Giber den Nationalstaat hinaus; wie die Idee des

Sozialismus!'®!

war und ist der Auftrag des Sozialstaates
stets notwendig ein internationaler. Die durch den Sozial-
staat geformte Gesellschaft wird nicht primér durch deren
Biirger, sondern der in einem Staat Beschiftigten und
Wohnenden ausgerichtet, denn die Systeme sozialen Schut-
zes integrieren Menschen in den Staat auf Grund Beschif-
tigung und Wohnsitz. Sein Adressat ist der Mensch als Mit-
glied der biirgerlichen Gesellschaft — der bourgeois — und

nicht als Trager des Staates — des citoyen.

3. Verwaltung und Korporation als Medien des
Sozialstaats

Der Sozialstaat erscheint als interventionistischer Staat, weil
er potentiell die gesamte Breite gesellschaftlicher Interakti-
onen normiert und alle Lebensiuflerungen zu normieren
vermag und notfalls auch normiert, um die umfassende
Gestaltung sozialer Teilhabe zu verwirklichen. Der Sozial-
staat ist also ein in die Privatwirtschaft zum Schutz der
Arbeitnehmer, Konsumenten oder der Allgemeinheit viel-
faltig und unter Einsatz von Vorschriften, Ge- und Verbo-
ten in das Wirtschaftsleben vielfach intervenierender Staat.
Wenn mit Blick auf die umfassend offentlich-rechtlich
regulierte, auf Privateigentum und Unternehmerfreiheit
gegriindete Okonomie von einer gemischten Wirtschaft
(mixed economy) gesprochen wird, so entspricht dies der
im Sozialstaat der Gegenwart entfalteten Funktion des Staa-
tes, welche Hegel mit dem Begrift der Polizei belegt hatte.

Mit der Figur der Korporation schafft Hegel eine Denk-
figur fiir die selbst organisierte Sozialgestaltung durch sich
selbst verwaltende Verbande. Sie haben im Zuge der sozi-
alrechtlichen Entwicklung im Arbeitsleben in Gestalt von
Tarifautonomie und Betriebsverfassung und im System
sozialen Schutzes in den Institutionen sozialer Selbstver-
waltung Gestalt angenommen.

Sie bilden ein Refugium der wirtschaftlichen und
gesellschaftlichen Selbstbestimmung aus, welche zentrale
Aufgabengebiete der Regulierung wirtschaftlicher und
gesellschaftlicher Vorginge den davon direkt Betroffenen
in Eigenverantwortung iiberldsst. Der Staat halt sich in
den Korporationen iiberlassenen Aufgabengebieten von
jeglicher Intervention fern — darauf bauend, dass das All-
gemeinwohl von den freien Korporationen wahrgenom-
men wird — und nicht dieses unter dem Einfluss partiku-
ldrer Interessen Schaden nimmt.
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4. Rechte und Pflichten

Recht und Pflicht auf Arbeit sind keine Gegensitze, son-
dern samtliche soziale Rechte sind pflichtengebundene
Rechte. Gerade in Hegels RPh wird dieser Zusammenhang
sichtbar. Das Recht auf Bildung verpflichtet zur geistigen,
physischen und mentalen Anstrengung, das Recht auf
Gesundheit zu dessen gesundheitsforderlichem Gebrauch;
das Recht auf sozialen Schutz verpflichtet auf lange Zeit
und in groflem Umfang zur Beitragszahlung und zur Mit-
wirkung bei Eintritt sozialer Risiken. Das Recht auf Arbeit
verpflichtet zur Integration in den Arbeitsmarkt und
unterscheidet sich genau darin prinzipiell und wohltuend
von einem bedingungslosen Grundeinkommen.

5. Soziale Rechte und politische Teilhabe

Konnen die Motive der Nationenbildung, sozialen Biir-
gerstellung oder Demokratie den Sozialstaat legitimieren?
Diese Herleitung entstammt der Griindungsphase des
Sozialstaats in Kriegszeiten und der wohlfahrtsstaatlichen
Unterstiitzung von Kriegsopfern. Historisch kann der
Sozialstaat daher als die wohltdtige Form eines National-
staates verstanden werden, der die Gesellschaft in eine in
sich geschlossene Gemeinschaft iiberfithren soll, wobei
der Biirgerstellung die Schliisselrolle bei der Zuweisung
sozialer Rechte zufillt. Auch in Hegels Staatskonzept hat
diese Vorstellung eine konzeptionelle Basis.

Unter den Gegebenheiten internationaler Allianzen -
in Europa der Europiisierung — und der sich weltweit her-
ausbildenden globalen Governance werden die Sozialstaa-
ten aller Staaten zunehmend offener fiireinander. Wenn
der Zugang zu den Sozialstaaten anderer Staaten ohne
Beschrankung moglich ist, konnen daraus auch in Arbeit
und Aufenthalt griindende soziale Rechte aus Arbeit und
auf sozialen Schutz entstehen. Volkerrecht préagt nicht nur
die Sozialpolitik der Staaten und vereinheitlicht diese
damit auch. Dies geschieht nicht wegen prinzipieller
Rangvorringe des Volkerrechts gegeniiber den Staaten,
sondern wegen der dort inzwischen etablierten Rege-
lungsdichte internationaler Normen iiber die wirtschaftli-
chen, sozialen und kulturellen Menschenrechte.'” Diese

101 Honneth (Fn. 25), S. 154 ff.

102 Eichenhofer, Wirtschaftliche, soziale und kulturelle Menschenrechte, Frank-
furt aM. 2021.
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Rechte zeigen, dass in zentralen Themenfeldern der
Innenpolitik - ndmlich der Politik sozialen Schutzes — auf
internationaler Ebene formulierte Menschenrechte den
veritablen Inhalt nationaler Sozialpolitik prégen.

Legitimieren die Motive der Nationenbildung, sozialen
Biirgerstellung oder Demokratie den Sozialstaat? In seiner
Griindungsphase in Kriegszeiten und der wohlfahrtsstaat-
lichen Unterstiitzung von Kriegsopfern war der Sozial-
staat die wohltitige Form eines Nationalstaates, der die
Gesellschaft in eine in sich geschlossene Gemeinschaft
tberfiihrt und der Biirgerstellung die Schliisselrolle bei
Zuweisung sozialer Rechte zufillt. Soziale Rechte waren
mit politischen Teilhaberechten verbunden. Hegels Ansatz
beruht genau auf dieser Sicht.

Sie scheint mir aber kritikwiirdig, weil nationalstaat-
lich und damit auch nationalistisch verengt. Weder Nati-
onenbildung, noch die »soziale Biirgerstellung« (social
citizenship)'®®, noch die Demokratie vermégen den Sozi-
alstaat letztlich zu begriinden. Obgleich die »organische
Selbstbeherrschung nach Teilhabe an der Staatswillensbil-

dung verlangt«'*

gehoren Sozialstaat, Demokratie und
Freiheiten nicht untrennbar zusammen.
Die internationale Sozialgesetzgebung entstand im

Zusammenhang mit der Entwicklung internationalen
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Handels'*. Nach 1830 entstanden international handeln-
de Vereinigungen von Mitgliedern religiéser und philan-
thropischer Ideen. Sie forderten die internationale Koope-
ration in Wirtschaft, Politik, und Kultur. Sie waren davon
iiberzeugt, dass die Vertiefung der weltweiten Arbeitstei-
lung den wirtschaftlichen und sozialen Fortschritt befor-
dern konnte. Unter den Gegebenheiten internationaler
Allianzen - in Europa der Europiisierung — und der sich
weltweit herausbildenden globalen Governance werden
die Sozialstaaten aller Staaten zunehmend offener fiirein-
ander. Der Sozialstaat einer demokratischen Gesellschaft
sichert die Freiheiten — nicht primér der Biirger, sondern
der in ihm arbeitenden und wohnenden Menschen und
verwirklicht damit nicht einen nationalen, sondern einen
internationalen Auftrag.

103 Marshall, Social Citizenship and Social Class, Cambridge 1950; Marshall/
Bottomore (eds.), Citizenship and Social Class, 1950, p. 3; Bosniak, The Citi-
zen and the Alien, Dilemmas of Contemporary Membership, Princeton
2008; Kochenov, in: Pennings/Vonk (eds.), Research Handbook on Europe-
an Social Security Law, Cheltenham 2015, p. 32.

104 Bockenforde, FS Brunner, 1963, S.248.

105 Diller, in: Shelton (ed.), The Oxford Handbook of International Human
Rights Law, Oxford 2013, p. 295.
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Zusammenfassungen

Waltermann: Mitgliederexklusivitat der Tarifbin-
dung versus Tariferstreckung: Paradoxon oder
kommunizierende R6hren?

R'5/2021,5.177-188
Waltermann untersucht, inwiefern die Tarifautonomie
durch mitgliedschaftliche Tarifbindung oder Tarifnormer-
streckung gestarkt werden kann. Zwischen beiden Wegen
bestehe zwar eine Spannungslage, dennoch miissten sie
nebeneinander gegangen werden - auch um in Branchen
mit gering ausgepragter Tarifautonomie Gemeinwohlinte-
ressen zu sichern.

Ulber: Grundfragen des Arbeitszeitrechts im 21.
Jahrhundert

Ris12021, 5.189-204
Ulber beleuchtet die Entwicklungen und die zukiinftigen
Herausforderungen einer Regulierung der Arbeitszeit in
Deutschland. Der Autor halt dabei unter anderem fest, dass
im Arbeitszeitrecht ein hoher Anpassungsdruck herrsche.
Vor allem die Arbeitszeitflexibilisierung und die Auswir-
kungen der Digitalisierung der Arbeitswelt stellten Heraus-
forderungen fiir die Regulierung des Arbeitszeitrechtes dar.

Eichenhofer: Hegels Rechtsphilosophie und das
soziale Recht

R'5/2021, 5.205-219
Eichenhofer erortert die Kernaussagen von Hegels »Grund-
linien einer Philosophie des Rechts« und arbeitet die Trag-
weite dieser Schrift fiir das soziale Recht heraus. Hegel
habe mit diesem Werk entscheidend zur Entwicklung und
Herleitung des sozialen Rechts beigetragen.

Vorschau

Abhandlungen

Peter Stein: Kopftuch — die neue Runde

Raphaél Callsen: Pandemie und Arbeitsrecht
Daniel Hlava: Starkung der Tarifautonomie durch
Sozialrecht
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Abstracts

Waltermann: Member exclusivity of collective
bargaining coverage versus tariff extension:
Paradox or communicating tubes?

R5/2021, pp. 177-188
Waltermann examines how collective autonomy can be
strengthened through enhancing membership in collecti-
ve bargaining parties or through extending the binding
nature of collective agreements. Although there is a tensi-
on between the two paths, they must be pursued side by
side - also in order to safeguard the public interest in sec-
tors with little collective bargaining autonomy.

Ulber: Basic questions of working time law in the
21st century

R 512021, pp. 189-204
Ulber examines the developments and future challenges of
regulating working time in Germany. The author notes,
among other things, that there is a strong pressure to adapt
working time law. Above all, the flexibilisation of working
time and the effects of the digitalisation for the working
environment pose challenges for the regulation of working
time law.

Eichenhofer: Hegel’s Philosophy of Law and
Social Law

R5/2021, pp. 205-219
Eichenhofer discusses the core statements of Hegel’s »Ele-
ments of the Philosophy of Rights« and elaborates the sco-
pe of this writing for social law. He states that Hegel made
a decisive contribution to the development and derivation
of social law with this work.

In einer der nachsten Ausgaben von »Soziales Recht« werden Sie voraussichtlich lesen:

Rezensionsaufsatze

Christian Hess: Dynamische AGB-Kontrolle — Zum
maBgeblichen Beurteilungszeitpunkt der Wirksam-
keit von AGB im Dauerschuldverhaltnis (Stephan
Seiwerth)
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[ Ja, ich méchte den kostenlosen Newsletter fiir Personalréte nutzen.
Den Newsletter kann ich jederzeit wieder abbestellen.

Absender: M Frau M Herr
Name / Vorname:

Firma / Funktion: B U N D

StraBe / Nr.:
Bund-Verlag GmbH

PLZ / Ort: 60424 Frankfurt am Main
Infotelefon:

Telefon: 069 /7950 10-20

. Fax:
E-Mail: 069/795010-11
: E-Mail:
Datum / Unterschrift: kontakt@bund-verlag.de
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