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VORWORT

Zahlreiche Gesetze, die den Bundestag verlassen, berihren
in irgendeiner Form das Sozial- und Arbeitsrecht. Dieses
regelt den Berufsalltag vieler Menschen und steuert Sozial-
leistungen, die mittlerweile Uber die Halfte des Bundes-
haushaltes ausmachen. Die hohe gesetzgeberische Aktivitat
erklart sich aus dem Umstand, dass die beiden Rechtsge-
biete stets an die aktuellen Anforderungen angepasst wer-
den mussen. Dabei scheint nur der Wandel Gewissheit zu
sein, denn die Arbeitswelt befindet sich im Umbruch: Arbeit-
nehmer wollen — unter anderem mit Blick auf die langeren
Lebensarbeitszeiten — von ihrer Vertragsfreiheit Gebrauch
machen und einen auf ihre individuelle Situation angepass-
ten Arbeitsvertrag schlieRen; Altersgrenzen und ihre Verein-
barkeit mit dem Verbot von Altersdiskriminierung werden
hinterfragt und Datenschutz-Skandale in einigen groRen
Unternehmen haben den Gesetzgeber zum Handeln veran-
lasst. Auch die Beschéftigungsverhaltnisse des SGB Il wer-
fen eine Reihe von Fragen auf: Umstritten ist unter ande-
rem, ob die Verweigerung eines Ein-Euro-Jobs durch den
Bezieher von Arbeitslosengeld Il sanktioniert werden darf
oder wie sich die fehlende Sozialversicherungspflicht von
Minijobs mit dem Ziel der Zukunftsfestigkeit unserer Sozial-
versicherungssysteme vereinbaren lasst.

Obwohl diese drangenden Fragen langst in der 6ffentlichen
Debatte angekommen sind, scheinen Juristen das Sozial-
und Arbeitsrecht eher zu meiden. Damit geht der Politik-
beratung aber auch rechtspolitischer Sachverstand verloren,
der angesichts der Komplexitat der beiden Rechtsbereiche
fur die Abgeordneten, die letztlich Uber deren Fortentwick-
lung zu entscheiden haben, unverzichtbar ist.



Aus diesem Grund hat die Konrad-Adenauer-Stiftung 2009 die Rechts-
politischen Gesprache zum Sozial- und Arbeitsrecht ins Leben gerufen.
Einmal im Jahr treffen sich Richter aus den verschiedenen Gerichtsbar-
keiten, Rechtswissenschaftler sowie Fachpolitiker und tauschen sich tber
aktuelle und grundséatzliche Fragen aus den Bereichen Soziales und
Arbeit aus. Das Netzwerk eroffnet jungen Juristen eine Chance, sich
einzubringen, und ermdglicht Politikern einen Einblick in die Konsequen-
zen sozial- und arbeitsrechtlicher Gesetzgebung.

In der Auftaktveranstaltung 2009 standen zunéachst die aktuellen Fragen
des Sozialrechts im Mittelpunkt der Diskussion. Gegenstand der zweiten
Rechtspolitischen Gesprache am 28. und 29. Oktober 2010 in Berlin
waren vor allem die Beschaftigungsverhaltnisse und deren Ausgestal-
tung. Der vorliegende Band macht die Uberarbeiteten Beitrage dieser
Tagung, ergédnzt um einen weiteren Text, nun einer breiteren Fachoffent-
lichkeit zugéanglich.

Im ersten Abschnitt werden die Beschaftigungspolitik und aktuelle ar-
beitsrechtliche Herausforderungen behandelt. Der Parlamentarische
Staatssekretar Dr. Ralf Brauksiepe MdB gibt zunachst einen Einblick in
die Arbeitsmarkt- und Beschaftigungspolitik des Bundesministeriums
fur Arbeit und Soziales. Das Verhaltnis von Vertragsfreiheit und Arbeits-
recht ist das Thema des Beitrags von Professor Dr. Gregor Thusing LL.M.
Bei Markus Krumbiegel, Richter am Arbeitsgericht Nurnberg, stehen die
rechtlichen Probleme der Altersdiskriminierung im Mittelpunkt, wahrend
der Parlamentarische Staatssekretar beim Minister des Innern Dr. Ole
Schréder MdB die Spannungsfelder des Beschaftigtendatenschutzes er-
Ortert.

Im zweiten Abschnitt zu den Beschéaftigungsverhaltnissen des SGB 11
untersucht Dr. Thomas VieBmann, Vorsitzender Richter am Bayerischen
Landessozialgericht, die rechtlichen Probleme rund um Ein-Euro-Jobs.
Dr. Christiane Padé, Richterin am Sozialgericht Freiburg, geht aus sozial-
rechtlicher Sicht der Frage nach, ob Minijobs ein normales Arbeitsver-
haltnis sind. Im letzten Abschnitt zur Lage der Gerichtsbarkeit befasst
sich Dr. Bernhard Joachim Scholz, Richter am Sozialgericht Mainz, mit
der Entscheidungsfreiheit des deutschen Richters angesichts des Zwangs
zur Vorlage an den EuGH. AbschlieBend zeigt Rechtsanwalt Dr. Thomas
Ritter auf, wie das europaische Recht die Auslegung unbestimmter
Rechtsbegriffe im deutschen Sozial- und Arbeitsrecht beeinflusst.

Den Autoren gebuhrt an dieser Stelle unser herzlicher Dank. Zu danken
haben wir dartiber hinaus allen Referenten und Moderatoren der zweiten
Rechtspolitischen Gesprache. Der Erfolg der Tagung geht aber auch auf
viele gute Ideen und konstruktive Vorschlage zuruck, die im Vorfeld ein-
gebracht wurden. Zu nennen sind hier insbesondere Peter Bock, Richter
am Bundesarbeitsgericht, und Joachim Vetter, Vorsitzender Richter am
Landesarbeitsgericht Nurnberg. Nicht zu vergessen sind abschlieRend die
Teilnehmer, die mit ihrer Diskussionsbereitschaft wesentlich zum Gelin-
gen der Tagung beitrugen und uns darin bestéarkten, die Rechtspolitischen
Gespréache 2011 fortzusetzen.

Wir winschen allen Leserinnen und Lesern eine anregende Lektlre.

Berlin, im April 2011

Dr. Ralf Thomas Baus
Leiter Team Innenpolitik
Hauptabteilung Politik und Beratung

Professor Dr. Gunter Krings MdB
Stellvertretender Vorsitzender der CDU/CSU-Bundestagsfraktion

Dr. Elke Roos
Richterin am Bundessozialgericht

Professor Dr. Rainer Schlegel
Leiter der Abteilung 11l — Arbeitsrecht, Arbeitsschutz — im Bundesministe-
rium fur Arbeit und Soziales
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EINLEITUNG

Gunter Krings

Bereits zum zweiten Mal haben die Rechtspolitischen Ge-
sprache zum Sozial- und Arbeitsrecht stattgefunden. Viele
der Teilnehmer konnten wir schon im letzten Jahr begrif3en.
Dies ist zum einen ein ehrliches Kompliment an die letzte
Veranstaltung und zeigt zum anderen den Erfolg unseres
Konzeptes, hinter dem eben nicht nur ein ,,Spiritus Rector”
sondern ein ganzes Netzwerk an Organisatoren steht. Ich
sehe darin ein gelungenes Beispiel fur die Zusammenarbeit
von Politik, Justiz und natirlich der Konrad-Adenauer-Stif-
tung.

Diese Zusammenarbeit von Politik und Justiz ist gerade im
Sozial- und Arbeitsrecht nicht nur wiinschenswert, sie ist
vielmehr unentbehrlich: Unsere Gesellschaft steht in den
kommenden Jahren vor fundamentalen Veranderungen.
Arbeitsmarktpolitisch wird das Lebenszeitmodell, also der
Beruf, den man mit sechzehn Jahren beginnt und den man
dann mit 67 in Richtung Rente verlasst, immer starker in
Frage gestellt. Stattdessen nehmen Zeitarbeit und soge-
nannte ,,gebrochene” Erwerbsbiographien immer weiter
zu. Zudem sind in den kommenden Jahren mit den Themen
Migration und demographischer Wandel drangende sozial-
politische Fragen zu kléaren, auf die unser Rechts- und
Sozialstaat Antworten geben muss.
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Das letzte Jahr war von der weltweiten Finanz- und Wirtschaftskrise be-
herrscht. Es lag daher nahe, dass auch die letztjahrige Veranstaltung
Fragen wie die nach der Finanzierbarkeit des Sozialstaates aufgegriffen
hat. Festgehalten werden kann mittlerweile, dass sich unsere Sozial-
versicherungssysteme in der Krise als stabil erwiesen haben. Sie haben
mafgeblich dazu beigetragen, das Vertrauen der Blrgerinnen und Burger
in unser Wirtschaftssystem zu erhalten und damit auch den Grundstein
fur den jetzigen Aufschwung zu legen.

Der Gesetzgeber hat auf die Krise schnell und entschlossen reagiert.
Kaum ein Land in der Welt hat sich so schnell von der Wirtschaftskrise
erholt wie Deutschland. Glicklicherweise verzeichnen wir starke Wachs-
tumsraten mit derzeit um die 3,4 Prozent (BIP). Deutschland ist damit
tatsachlich — gemeinsam mit den nordischen Landern — die Konjunktur-
lokomotive Europas. Naturlich I6st dies allein noch nicht die Probleme,
die unser Sozialstaat hat. Aber es kann die Losung leichter machen und
es zeigt, dass unser Rechtssystem fur solche Krisenzeiten — gerade im
européaischen Vergleich — gut aufgestellt ist.

So sind bei einer starken wirtschaftlichen Entwicklung vor allem hdhere
Lohnvereinbarungen zu erwarten — wie Anfang Oktober 2010 in der
Stahlindustrie mit einem Tarifabschluss, der zu einer Lohnsteigerung
von 3,6 Prozent und sogar zur Gleichstellung von Leiharbeitern mit
Stammarbeitern fuhrte. Daneben sinkt die Arbeitslosigkeit auf ein histo-
risches Tief auf unter drei Millionen. Diese Faktoren erleichtern uns die
zukunftige politische Arbeit zur Erhaltung und Umstellung der Sozial-
systeme ein wenig, sie machen diese Arbeit aber keineswegs hinfallig.
Zahlreiche aktuelle Themen im Bereich des Arbeitsrechts, wie die Ande-
rung der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zum Grundsatz der
Tarifeinheit oder die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu
den Hartz-1V-Regelsatzen, belegen den politischen Handlungsbedarf.

Das Bundesarbeitsgericht hat in mehreren Beschlissen im Januar und
Juni 2010 seine bisherige Rechtsprechung zur Tarifeinheit im Betrieb
geandert. Bisher waren tarifplurale Strukturen, also mehrere tariffahige
Gewerkschaften in einem Betrieb, zugunsten des spezielleren Tarifver-
trags aufzulésen. Das Bundesarbeitsgericht hat sich nun mit Verweis
auf die positive wie auch negative Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG
fur eine Lésung auf der Ebene der Tarifparteien ausgesprochen. Die
Arbeitgeber flrchten nach dieser Rechtsprechung ,.englische Zustande”

und Streikkaskaden. Der deutsche Gewerkschaftsbund hingegen furchtet
eine Fragmentierung der Gewerkschaftslandschaft und noch mehr Kon-
kurrenz durch ,christliche Gewerkschaften” oder durch die traditionellen
Spartengewerkschaften. Daher haben das erste Mal seit mehr als funfzig
Jahren der BDA und der DGB gemeinsam einen Entwurf fiir eine gesetz-
lich angeordnete Tarifeinheit vorgelegt. Danach soll jeweils die ,,Mehr-
heitsgewerkschaft” in einem Betrieb maRgeblich fir den Tarifvertrag sein.

Gerade die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts hat uns jedoch
vor Augen gefuhrt, dass die Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG im
Arbeitsrecht Vorrang haben sollte. Der Grundsatz der Tarifautonomie,
verstanden als kollektiv ausgeubte Privatautonomie, hat sich bewahrt.
Daher ist es besonders wichtig, dass der Gesetzgeber hier mit aul3erster
Zuruckhaltung und grofRer Sorgfalt agiert. Einer rechtlichen Erzwingung
einer einheitlichen Arbeitnehmerreprasentanz gegen den Willen be-
stimmter Arbeithnehmergruppen ist sicherlich mit Vorsicht zu begegnen.
Vielleicht lieRRe sich aber in diesem Kontext auch dem Gedanken einer
Kodifikation des Arbeitsrechts wieder néhertreten.

Haben wir bei unserer letzten Veranstaltung 2009 noch gespannt auf

die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu den Hartz-1V-Regel-
satzen gewartet und spekuliert, so wissen wir seit dem 9. Februar 2010
mehr: Das menschenwurdige Existenzminimum umfasst nach Auffassung
des Gerichts neben der ,physischen Existenz” auch ein ,,Mindestmafl an
Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen und politischen Leben”. Der
Gesetzgeber ist demzufolge dazu verpflichtet, alle existenznotwendigen
Aufwendungen in einem transparenten und sachgerechten Verfahren
nach dem tatséchlichen Bedarf zu bemessen. Dies erfordert verléssliche
Zahlen und schlUssige Berechnungsverfahren. Das Gericht hatte fur die
geforderten Nachbesserungen eine Frist bis zum 1. Januar 2011 gesetzt.
Mit dem Gesetzesentwurf des Bundesministeriums fur Arbeit und Soziales
liegt eine den Anforderungen des Bundesverfassungsgerichts gerecht
werdende Regelung vor. Nun ist eine schnelle Entscheidung der Gesetz-
gebungsorgane, insbesondere zur Férderung der betroffenen Kinder,
dringend notwendig. Zudem werden zahlreiche andere Themengebiete
im Spannungsfeld des Arbeits- und Sozialrechts diskutiert, die die Bedeu-
tung eines Austausches zwischen Politik und Justiz unterstreichen.
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Ein herzlicher Dank gebuhrt den Referenten und Autoren: Dr. Ralf Brauk-
siepe (Aktuelles aus dem Bundesministerium fur Arbeit und Soziales zur
Arbeitsmarkt- und Beschaftigungspolitik), Prof. Dr. Gregor Thusing, LL.M.
(Arbeitsrecht und Vertragsfreiheit), Dr. Thomas VieBmann (Rechtliche
Probleme rund um Ein-Euro-Jobs), Dr. Christiane Padé (Minijob — ein
normales Arbeitsverhéaltnis?), Markus Krumbiegel (Rechtliche Probleme
der Altersdiskriminierung in der arbeitsrechtlichen Praxis), Dr. Ole Schr6-
der (Spannungsfelder des Beschéftigtendatenschutzes), Dr. Bernhard
Joachim Scholz (Gibt es noch Entscheidungsfreiheit fur den deutschen
Richter? Zum Zwang der Vorlage an den EuGH) und Dr. Thomas Ritter
(Lath ist unabwendbar! Zum Auslegungsmalstab unbestimmter Rechts-
begriffe im deutschen Arbeits- und Sozialrecht). Einbezogen in den Dank
sind auch Dr. Elke Roos, Dr. Rudiger Linck, Prof. Dr. Rainer Schlegel und
Dr. Ralf Thomas Baus fiir die facettenreiche Moderation.
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BESCHAFTIGUNGSPOLITIK
UND ARBEITSRECHTLICHE
HERAUSFORDERUNGEN
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AKTUELLES AUS DEM BUNDES-
MINISTERIUM FUR ARBEIT UND
SOZIALES

ZUR ARBEITSMARKT- UND BESCHAFTIGUNGSPOLITIK

Ralf Brauksiepe

Zu den zahlreichen Aufgaben eines Parlamentarischen
Staatssekretérs bei der Bundesministerin fur Arbeit und
Soziales gehdren auch einige lastige Verpflichtungen, aber
auch einige angenehme und wenige besonders angenehme.
Die Teilnahme an den zweiten Rechtspolitischen Gesprachen
zum Sozial- und Arbeitsrecht gehort entschieden zu den
besonders angenehmen Aufgaben. Die Rechtpolitischen
Gesprachen befassen sich mit einer Reihe von Rechtsfragen,
die zum grof3en Teil auch die Zustandigkeit meines Hauses
betreffen. Einige aktuelle Themen der Arbeitsmarkt- und
Beschéaftigungspolitik der Bundesregierung mdéchte ich

der vertieften Auseinandersetzung mit der Rechtsmaterie
vorausschicken.

LAGE AM ARBEITSMARKT

Das Positive vorweg: Die Arbeitslosigkeit sinkt weiter und
die Beschaftigung nimmt zu. Der Arbeitsmarkt gewinnt
insgesamt an Dynamik. In Anbetracht der Schwere der
wirtschaftlichen Krise und verglichen mit den Erwartungen
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zu Beginn des Jahres 2009 ist die Entwicklung am Arbeitsmarkt erfreulich
moderat ausgefallen: Deutschland ist es im Vergleich zu vielen anderen
Volkswirtschaften gelungen, die Entwicklung von Bruttoinlandsprodukt
und Beschéftigung weitgehend voneinander zu entkoppeln.

Man muss sich noch einmal die Ausgangslage im Jahr 2008 vor Augen
fuhren: Die Arbeitslosigkeit lag zeitweise unter drei Millionen, und erst-
mals gab es im Jahresdurchschnitt Uber vierzig Millionen Erwerbstatige.
2009 betrug die BIP-Verdnderungsrate minus 4,7 Prozent, wéhrend die
Zahl der Erwerbstéatigen (40,2 Millionen) faktisch konstant blieb (Abnah-
me: 45.000 Personen oder -0,1 Prozent). Im Jahresdurchschnitt 2009
lag die Zahl der Arbeitslosen bei rund 3,42 Millionen und damit nur um
rund 155.000 héher als im Jahr 2008.

Angesichts des drastischen Produktionseinbruchs fielen die negativen
Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt deutlich schwécher aus als erwartet.
Dies haben wir neben der Beschéftigungspolitik der Unternehmen, das
heil3t der Nutzung der Moéglichkeiten zur flexiblen Gestaltung des Arbeits-
einsatzes, vor allem aber dem massiven Einsatz der Kurzarbeit — deren
Volumen nahezu 330.000 Vollzeitstellen entspricht — zu verdanken.

Fuhrt man sich erneut die ausgesprochen gute Arbeitsmarktlage vor
der Krise vor Augen, hat der deutsche Arbeitsmarkt den drastischen
Ruckgang der Wirtschaftsleistung erstaunlich gut verdaut. Zu keinem
Zeitpunkt wurde das Niveau der Arbeitslosigkeit aus dem Jahr 2007
erreicht. Die Fortschritte auf dem Arbeitsmarkt, die seit 2005 erzielt
wurden, wurden folglich durch die Krise nicht aufgezehrt. Der starke
Einsatz der aktiven Arbeitsmarktpolitik hat allerdings seinen Preis: Die
Ausgaben fur konjunkturelles Kurzarbeitergeld beliefen sich im Jahr
2009 auf 4,6 Milliarden Euro, und auch die Ausgaben fur Arbeitslosen-
geld stiegen um 3,4 Milliarden auf rund 17 Milliarden Euro an.

Auch im September 2010 ist die Arbeitslosigkeit erneut gefallen, und
zwar auf den niedrigsten Wert fur diesen Monat seit dem Jahr 1992. Die
aktuelle Arbeitslosenquote betragt 7,2 Prozent. Deutschland ist damit
seit Monaten einer der wenigen EU-Mitgliedstaaten, in denen die Arbeits-
losigkeit im Vorjahresvergleich sinkt. Auch die Zahl der Kurzarbeitenden
fallt stetig und lag nach Hochrechnungen der Bundesagentur fur Arbeit
(BA) im Juli 2010 bei etwa 290.000 Personen. Der gleichzeitige Ruckgang
der Arbeitslosigkeit und der Kurzarbeit zeigt, dass Kurzarbeit keinesfalls

den Eintritt in die Arbeitslosigkeit nur verzégert — was bei der Ausweitung
der Kurzarbeitergeldregelungen oft befurchtet wurde —, sondern tatséach-
lich verhindert.

Entwicklung der Beschaftigung

Eine &hnlich positive Entwicklung ist bei der Beschaftigung zu beobach-
ten. Besonders erfreulich ist der zuletzt deutliche Anstieg der sozialversi-
cherungspflichtigen Beschaftigung. Seit Marz 2010 gibt es wieder mehr
Beschéftigte als im Vorjahr und auch mehr als im Jahr 2008. Allerdings
wurden zunachst Uberwiegend Teilzeitstellen neu geschaffen, wahrend
die Vollzeitbeschaftigung erst seit Mai 2010 gegenuiber dem Vorjahr stieg.
Nach Angaben der BA gab es im Juli 2010 178.000 Teilzeitstellen und fast
genauso viele Vollzeitstellen (173.000) mehr als noch vor einem Jahr.

Diese Entwicklung ist eng mit dem Strukturwandel der Wirtschaft ver-
bunden. In den Dienstleistungsbranchen wie Gesundheits- und Sozial-
wesen sowie Erziehung und Unterricht ist die Beschéaftigung in den bei-
den letzten Jahren kontinuierlich gestiegen. Bei den wirtschaftlichen
Dienstleistungen gab es lediglich im Jahr 2009 ein Wachstum, da die
Zeitarbeitsbranche zum Ende des Jahres 2008 deutlich geschrumpft ist.
Derzeit wachst die Zahl der Zeitarbeiter wieder, das Niveau des Jahres
2008 ist jedoch noch nicht erreicht. Hingegen ist die Beschaftigung vor
allem im Verarbeitenden Gewerbe und im Bereich der Logistik in Folge
des Wirtschaftseinbruches geschrumpft. Da das Verarbeitende Gewerbe
Uberwiegend Vollzeitstellen bietet und im Dienstleistungssektor der
Teilzeitanteil hoher ist, erklart insbesondere der Branchenwandel die
Veradnderungen in der Beschaftigtenstruktur.

Weitere Entwicklung am Arbeitsmarkt

Der positive Trend in der Wirtschaft und am Arbeitsmarkt wird sich
fortsetzen. In ihrer Herbstdiagnose 2010 haben die beauftragten Wirt-
schaftsforschungsinstitute festgestellt, dass Deutschland die Wirtschafts-
krise deutlich schneller als erwartet hinter sich lasst. Demnach wird das
Bruttoinlandsprodukt im Jahr 2010 um 3,5 Prozent wachsen — und damit
so stark wie seit der Wiedervereinigung nicht mehr. Die Zahl der Arbeits-
losen kénnte im Jahr 2011 erstmals wieder unter die Drei-Millionen-
Grenze fallen.
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Kurzarbeit und Kurzarbeitergeld

Unsere sehr gute Entwicklung auf dem Arbeitsmarkt verdanken wir vor
allem der hohen Flexibilitat des Arbeitsmarktes und unserer Politik der
Beschéftigungssicherung.

Die Politik hat Unternehmen bei Kurzarbeit mit zeitlich befristeten Son-
derregelungen massiv unterstitzt. Das war wichtig und richtig. Diese
Politik impliziert Vorteile fur Arbeitnehmer, denn Kurzarbeit sichert ihre
Beschéaftigung und ihr Einkommen. Zudem wurden rund 150.000 Kurz-
arbeiter qualifiziert. Eine solche Politik hat auch Vorteile fur Arbeitgeber,
die in der Aufschwungphase sofort liber qualifizierte und eingearbeitete
Mitarbeiter verfugen; es entstehen keine mit der Einstellung von Arbeits-
kraften verbundenen Kosten. Schlie3lich bringt diese Politik auch Vorteile
fur den Staat mit sich, denn Kurzarbeitergeld sichert den privaten Kon-
sum und dient somit als automatischer Stabilisator.

Jedoch muss klargestellt werden, dass Kurzarbeit kein Dauerinstrument
ist, sondern nur die Bricke bis zum Aufschwung bauen soll. Nur so kann
Deutschland seine internationale Wettbewerbsfahigkeit absichern. Daher
haben wir bereits eine Exit-Strategie eingeleitet. Die Bezugsdauer des
Kurzarbeitergeldes fur Arbeitnehmer, deren Anspruch vom 1. Januar bis
31. Dezember 2010 entstanden ist, wurde von 24 Monaten in 2009 auf
derzeit achtzehn Monate verkurzt. Die Sonderregelungen zum Kurzarbei-
tergeld gelten befristet bis zum 31. Marz 2012. Damit besteht ausrei-
chend Planungssicherheit fur die Unternehmen noch bis Mitte 2012.

BILANZ NACH EINEM JAHR REGIERUNGSHANDELN

Seit gut einem Jahr ist die christlich-liberale Koalition in der Regierungs-
verantwortung. Wir haben seitdem auch im Bereich Arbeit und Soziales

auf einer Vielzahl von wichtigen Feldern Verbesserungen herbeigefuhrt.

Auf einige mochte ich im Folgenden naher eingehen:

Neuorganisation der Grundsicherung fur Arbeitsuchende

Im Koalitionsvertrag ist unter anderem festgehalten: ,,Die Koalition will
die Aufgabenwahrnehmung und Finanzierung fur Langzeitarbeitslose im
Sinne der Menschen neu ordnen. [...] Unser Ziel ist eine burgerfreund-
liche Verwaltung, die unnétige Doppelarbeit vermeidet.”* Ich weil3, dass
der Koalitionsvertrag auch vorsieht, dies ohne eine Grundgesetzéanderung

zu realisieren, aber ich denke, nicht nur wir, sondern auch die Sozial-
gerichtsbarkeit kann gut damit leben, dass es anders gekommen ist, und
dass nicht getrennt wurde, ,was zusammengehort”.?

Im Frihjahr 2010 wurde eine politische Einigung zwischen den Vertretern
der Regierungsfraktionen, der SPD-Fraktion sowie der A- und B-Lander
erreicht. Die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts aus dem Urteil
vom 20. Dezember 2007 konnten fristgerecht umgesetzt werden. Das
.Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes” mit der Einfiihrung des neuen
Art. 91e GG und das ,,Gesetz zur Weiterentwicklung der Organisation der
Grundsicherung fur Arbeitsuchende” sind am 17. Juni 2010 vom Deut-
schen Bundestag mit grof3er Mehrheit beschlossen worden. Der Bundes-
rat hat dem Gesamtpaket am 9. Juli 2010 zugestimmt.

Die verfassungsrechtliche Grundlage fur die Weiterentwicklung der
Organisation der Grundsicherung fur Arbeitsuchende ist der neue Art.
9l1e GG. Er schafft die Rahmenbedingungen fur die weitere Aufgaben-
wahrnehmung der beiden Leistungstrager des SGB Il in gemeinsamen
Einrichtungen und lasst insoweit eine Mischverwaltung zu. Das ist eine
neue Art der Ausfihrung von Bundesgesetzen. Die Leistungserbringung
»aus einer Hand” ist damit verfassungsrechtlich dauerhaft abgesichert.
Die Zusammenarbeit von BA und Kommunen in gemeinsamen Einrich-
tungen ist in Zukunft der Regelfall (drei Viertel der Grundsicherungsstel-
len). Das kommunale Optionsmodell wird als Ausnahmefall verstetigt
(ein Viertel der Grundsicherungsstellen). Bis zu 41 weitere Options-
kommunen kdénnen damit zu den bereits bestehenden 69 hinzukommen.

Die Zusammenarbeit von BA und Kommunen wird neben der verfas-
sungsrechtlichen Absicherung auch in der einfachgesetzlichen Ausgestal-
tung verbessert. Fur die Beschaftigten wird eine sichere Perspektive
geschaffen. Wir haben klare Aufsichtsstrukturen geschaffen, die den
jeweiligen Verantwortlichkeiten folgen. Es gilt der Grundsatz, dass die
Aufsicht soweit reicht wie die Finanzierungsverantwortung. Die bestehen-
de Finanzierung der Grundsicherung fur Arbeitsuchende bleibt unberuhrt.
Unsere Philosophie lautet: Mehr Burgerfreundlichkeit durch dezentrale
Entscheidungskompetenzen und Leistungen aus einer Hand durch pass-
genaue Angebote und moderne Steuerung. Im Verantwortungsbereich
der Tragerversammlung der gemeinsamen Einrichtungen wird es zukinf-
tig darum gehen, zu anstehenden Fragen Mehrheiten zu organisieren,
und das wird sich vor Ort abspielen.
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Mit der Umsetzung der Organisationsreform und der Einfihrung moder-
ner Steuerung haben wir wichtige Schritte getan und Weichen gestellt,
um die Teilhabechancen langzeitarbeitsloser Menschen zu verbessern.

Neubemessung der Regelbedarfe

Es ist nicht nur unsere verfassungsrechtliche Verpflichtung, sondern auch
Wille der Bundesregierung, durch eine Neugestaltung der Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts im Zweiten und Zwdlften Buch Sozial-
gesetzbuch (SGB Il und SGB XII) das soziokulturelle Existenzminimum
derjenigen Personen nachhaltig sicherzustellen, die auf staatliche Fur-
sorgeleistungen angewiesen sind.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Urteil vom 9. Februar 2010
eine Neubemessung der Regelsatze bis zum 1. Januar 2011 verlangt.

Es hat jedoch nicht die Leistungshohe als unzureichend beurteilt, sondern
kritisierte ihre nicht vollstandig transparente und nachvollziehbare Er-
mittlung. Deshalb fordert uns das Urteil auf, die kiinftige Bemessung
durch ein Parlamentsgesetz zu regeln.

Die Ergebnisse dieser Neubemessung liegen mit dem Referentenentwurf
eines ,Gesetzes zur Ermittlung von Regelbedarfen und zur Anderung

des Zweiten und Zwolften Buches Sozialgesetzbuch” vor. Datenbasis der
Neubemessung der Regelbedarfe bleibt die bewahrte Einkommens- und
Verbrauchsstichprobe (EVS), die vom Bundesverfassungsgericht aus-
drucklich als geeignetes Instrument zur realitdtsgerechten Bemessung
der Regelbedarfe bestatigt worden ist. Wir sind durch das Urteil des
Bundesverfassungsgerichts aufgerufen, die Bemessung der Regelleis-
tungen und Regelbedarfe im SGB Il und SGB XlI auf Basis der Konsum-
struktur von Haushalten im unteren Einkommensbereich transparent und
nachvollziehbar zu gestalten. Dies haben wir getan. Ma3geblich ist aber
auch, dass die Regelbedarfe wie bisher als pauschalierte Geldleistungen
erbracht werden. Diese Art der Leistungserbringung verbunden mit der
pauschalen Einbeziehung von einmaligen Leistungen hat das Gericht
ausdrucklich nicht beanstandet. Damit haben die Leistungsberechtigten
die Moglichkeit, eigenverantwortlich zu entscheiden, wie die Regelbedarfe
fur die Mitglieder einer Bedarfsgemeinschaft auf die anfallenden Bedarfe
aufgeteilt werden sollen.
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Mit der Neubemessung der Regelbedarfe werden, wie vom Verfassungs-
gericht gefordert, auch neue Grundsatze der Anpassung greifen. Fur
Jahre, in denen keine neue EVS erhoben wird, werden die Regelbedarfs-
stufen nach einem sogenannten Mischindex von Preisentwicklung und
Lohnentwicklung fortgeschrieben werden. Da es bei den Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts zuerst um Leistungen zur physischen
Existenzsicherung geht, deren realer Wert erhalten bleiben muss, wird
die Preisentwicklung gegentiber der Lohnentwicklung im Verhaltnis von
70 Prozent zu 30 Prozent stérker berucksichtigt.

Bildungs- und Teilhabebedarfe

Ein weiterer Aspekt des Urteils des Bundesverfassungsgerichts betrifft
die Verbesserung der Bildungs- und Entwicklungschancen von Kindern
und Jugendlichen. Was wir bei den Kindern und Jugendlichen versdumen,
kdénnen wir bei der Integration ins Erwerbsleben nur unter groRen An-
strengungen nachholen. Das Gerichtsurteil eréffnet die Chance, im Rah-
men der Fursorge durch den Bund die Bildungs- und Teilhabebedarfe

von Kindern und Jugendlichen zwingend abzudecken und zielgerichteter
als bisher einzusetzen.

Dieses Ziel ist nicht allein dadurch zu erreichen, dass bildungs- und
entwicklungsspezifische Bedarfe pauschal Uber die Regelbedarfe gedeckt
werden. Das Verfassungsgericht hat uns hierzu einen breiten Gestal-
tungsraum eréffnet und erkennt unter anderem auch Sachleistungen
und/oder Dienstleistungen als ein probates Mittel fur eine punktgenaue
Forderung von Kindern im SGB-II-Leistungsbezug an.

Wir haben uns in Experten- und Praktikerworkshops daruber ausge-
tauscht, wie bedurftige Kinder am besten gefordert werden kdnnen.
Gemeinsam wurden die Inhalte eines neuen Bildungs- und Teilhabe-
paketes festgelegt, das bei Kindern und Jugendlichen die Gewahrung
bestimmter Leistungen zusatzlich zum Regelbedarf vorsieht. Dazu ge-
horen die Lernférderung fur Kinder mit schulischen Defiziten, ein Schul-
basispaket, das die materiellen Schulbedarfe und eintagige Schulaus-
fluge abdeckt, die Ubernahme der Mehraufwendungen fur Mittagessen in
Schulen und Kindertagesstéatten sowie ein Budget, das gesellschaftliche
Teilhabe, insbesondere in Sportvereinen und Musikschulen, ermdglicht.
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Unser Ziel ist es, das fur die Umsetzung des Bildungs- und Teilhabe-
paketes erforderliche Erbringungskonzept sinnvoll mit bestehenden
kommunalen Angeboten zu verzahnen. Nicht beabsichtigt ist der Aufbau
eigener Strukturen. Vielmehr sollen hilfebedurftige Kinder und Jugend-
liche Leistungen erhalten, die sie fiir die Teilhabe vor Ort einsetzen
kdénnen. Hierbei kann es sich sowohl um die Mitgliedschaft bei der
Jugendfeuerwehr als auch im Sportverein handeln.

Schlief3lich sehen wir aber auch, dass die Gesellschaft ebenso vor der
Aufgabe steht, jenen Kindern den Zugang zu Teilhabe und Bildung zu
erleichtern, die in Haushalten mit geringem Einkommen, allerdings

ohne staatliche Fursorgeleistungen aufwachsen. Dies kann und darf
jedoch nicht aus Mitteln der Grundsicherung erfolgen, weil die Fursor-
geleistungspflicht des Bundes strikt an die Sicherung des Existenzmini-
mums gekoppelt ist. Vor diesem Hintergrund sieht die Bundesregierung
die Bildungs- und Teilhabeleistungen auch fur die Kinder und Jugend-
lichen vor, fur die der Kinderzuschlag nach dem Bundeskindergeldgesetz
gewahrt wird. Daruiber hinaus sehe ich die Notwendigkeit, dass die
Burgergesellschaft den Zugang zu Angeboten so organisieren muss, dass
alle Kinder, die Hilfe brauchen, auch Hilfe bekommen. Das Bildungspaket
soll deshalb so konzipiert werden, dass es fur andere anschlussfahig ist.
Die organisatorische und finanzielle Umsetzung kénnte durch Stiftungen,
die Wirtschaft, Burgerinitiativen, aber auch durch private Spender unter-
stutzt werden.

Fachkraftesicherung

Fur einen Arbeitsmarktpolitiker gibt es heute zahlreiche motivierende
Prognosen und Umfragen. Dazu z&hlen zum Beispiel die Schéatzungen
zur aktuellen Entwicklung des Arbeitsmarktes oder auch Umfragen zur
Stimmung in den Unternehmen und bei den Verbrauchern. In beiden
Bereichen zeichnet sich eine Uberaus positive Entwicklung ab. Die deut-
sche Wirtschaft erholt sich und mit diesem positiven Trend steigt auch
der Bedarf an Fachkraften.

Zugleich gibt es allerdings auch Projektionen, die Hinweise zur kunftigen
Entwicklung unserer Bevdlkerung enthalten. So liegt zum Beispiel die
aktuelle Bevolkerungsvorausberechnung des Statistischen Bundesamtes
vor, wonach die Bevoélkerung im erwerbsfahigen Alter von zwanzig bis
vierundsechzig Jahren in den nachsten zwanzig Jahren um uber sechs

Millionen abnehmen wird. Dies ist eine Revolution auf leisen Sohlen und
das Ergebnis niedriger Geburtenraten tUber Jahrzehnte hinweg.

Infolge der demographischen Entwicklung werden die Schwierigkeiten
der Unternehmen wachsen, ihren Bedarf an Fachkraften zu decken. Dies
kdnnte auch negative Folgen fiir die wirtschaftliche Entwicklung unseres
Landes haben. Das ist die schlechte Nachricht. Die gute Nachricht lautet:
Die Entwicklung ist gestaltbar. Wir wissen, was hilft, und wir wissen, was
schadet.

Der demographische Wandel stellt die Betriebe vor Herausforderungen,
die vage gespurt, aber noch nicht in ihren Dimensionen und Konsequen-
zen angemessen realisiert werden. Viele Betriebe sind unsicher, abwar-
tend, noch passiv. Das Problembewusstsein jedoch wéachst: Immer mehr
Unternehmen beklagen den Umstand knapper werdender Arbeitskrafte —
in einzelnen Regionen, Branchen und in Bezug auf bestimmte Qualifika-
tionen. Eine weiter abnehmende Arbeitslosigkeit bei gleichzeitig wach-
sender Nachfrage nach Arbeitskréaften ist ein realistisches Szenario fur
die nahe Zukunft. Die eine Saule wird sinken, die andere Saule steigen.

Nun kommt es darauf an, die Potentiale der in unserem Land lebenden
Menschen besser zu nutzen. Denn es gibt immer noch in hohem Mal3e
ignorierte Potentiale. Ich denke hier vor allem an die Menschen, die
derzeit handeringend nach einem Arbeitsplatz suchen, und ich denke

an Frauen, an Altere, an Geringqualifizierte und an Menschen mit Migra-
tionshintergrund. Ihretwegen, aber auch aufgrund objektiver volkswirt-
schaftlicher Notwendigkeit muss es gelingen, eine umfangreiche Teilhabe
am Arbeitsleben zu ermdglichen.

Eine von meinem Haus neu aufgebaute Arbeitskrafteallianz wird kinftig
regionale arbeitsmarktnahe Akteure und Betriebe, die sich im Bereich
Arbeitskraftesicherung engagieren, unterstitzen und enge Kooperations-
strukturen aufbauen sowie die Entwicklung und Umsetzung von Mafl3nah-
men zur Arbeitskraftesicherung vor Ort begleiten.

Es wird kaum ein Unternehmen geben, das von der demographischen
Entwicklung nicht tangiert wird. Betriebe, die um Mitarbeiter konkurrie-
ren muissen, werden sich kunftig anders verhalten. Der erwartete be-
triebswirtschaftliche Nutzen wird sie motivieren.
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Das Bundesministerium fur Arbeit und Soziales (BMAS) entwickelt der-
zeit ein Fruhwarnsystem — ein Arbeitskraftemonitoring —, das Betrieben
helfen wird, besser planen zu kénnen. Mithilfe des Arbeitskraftemonito-
rings wollen wir analysieren, wie viele Arbeitskrafte aktuell und in der
Zukunft gebraucht werden. Die Erkenntnisse werden ab 2011 zweimal
pro Legislatur in einem Trendreport vorgestellt werden.

Ein Blick in die Zukunft gibt keinerlei Anlass fur hektischen Alarmismus,
wohl aber fur Uberlegtes Handeln. Wenn wir das Richtige tun, werden wir
alle davon profitieren.

Qualifizierung

Das Thema Fachkraftesicherung ist untrennbar mit dem Thema Bildung
verbunden. Der Bund hat sich bereiterklart, trotz notwendiger Haushalts-
konsolidierung bis 2013 zusatzlich zwdlf Milliarden Euro in Bildung und
Forschung zu investieren. Dies unterstreicht die Prioritat von Bildung

und Forschung; an ihnen wollen wir deshalb auch nicht sparen.

Bund und Lander haben im Herbst 2008 eine Qualifizierungsinitiative fir
Deutschland mit dem Titel ,,Aufstieg durch Bildung” ins Leben gerufen.
Die Initiative hat sich das ehrgeizige Ziel gesetzt, in Deutschland die
Ausgaben fur Bildung und Forschung bis zum Jahr 2015 auf 10 Prozent
des Bruttoinlandsprodukts zu steigern. Daran halten wir fest, auch wenn
sich Bund und Lander im Juni 2010 beim dritten Bildungsgipfel noch nicht
Uber eine endgultige Finanzierung der dafiir notwendigen zuséatzlichen
Mittel von 13 Milliarden Euro verstandigen konnten.

Die Qualifizierungsinitiative fur Deutschland umfasst ein breites Maflinah-
mebundel tber alle Bildungsbereiche von der frihkindlichen Bildung bis
zur Weiterbildung im Beruf. Ziel ist es, Bildung in Deutschland in Qualitat
und Wirkungsbreite grundlegend zu verbessern und einen Beitrag zur
mittel- und langerfristigen Sicherung des Fachkraftebedarfes zu leisten.

Gut qualifizierte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sind die Basis
des Wohlstandes in Deutschland. Rund 85 Prozent verfugen entweder
Uber eine abgeschlossene Berufsausbildung oder haben Abitur. Das ist
im OECD-Vergleich eine Spitzenposition. Aber wir wissen auch, dass
wir noch besser werden mussen, weil viele Industrie- und Schwellen-
lander unabhangig von der Krise ebenfalls erhebliche Anstrengungen im

Bildungsbereich unternehmen. Es ist daher wichtig, dass in Deutschland
Betriebe und Arbeitnehmer wettbewerbsfahig bleiben.

Das Thema Weiterbildung ist auf Vorschlag des BMAS als eigenstandi-
ges Thema in die Qualifizierungsinitiative aufgenommen worden. Ziel
ist die Steigerung der Weiterbildungsbeteiligung bis zum Jahr 2015 von
43 Prozent (2006) auf 50 Prozent der Erwerbsbevolkerung.

Einige Schritte in die richtige Richtung sind schon getan: Auf Bundes-
ebene haben wir die Bildungsférderung kontinuierlich ausgeweitet. Im
Jahr 2009 wurden hierfiir im Bereich des SGB Il und 111 rund 8,8 Milliar-

den Euro ausgegeben — im Vergleich zu 7,3 Milliarden Euro im Jahr 2008.

Im Jahr 2010 stehen tber neun Milliarden Euro bei Agenturen und Job-
centern fur die Aus- und Weiterbildungsférderung zur Verfuigung.

Von der Ausweitung der beruflichen Weiterbildungsférderung wahrend
der Wirtschaftskrise haben Wirtschaft und Arbeitnehmer profitiert. Zwar
ist nach Untersuchungen des Instituts fur Arbeitsmarkt- und Berufsfor-
schung (1AB) die Weiterbildungsbeteiligung der Unternehmen im ver-
gangenen Jahr krisenbedingt von 49 Prozent auf 45 Prozent gesunken,
jedoch haben Betriebe mit traditionell hohem Weiterbildungsengagement
ihre Ausgaben fur Bildung sogar verstarkt und die Krise gezielt zur Quali-
fizierung genutzt.

Wir wollen auch die Thematik der Umschulungsférderung in nicht ver-
kiirzbaren Ausbildungsberufen, insbesondere in den Gesundheitsberufen,
prufen. Das Thema beschéaftigt auch die Sozialgerichte. Entgegen der
Intention des Gesetzgebers erkennen Sozialgerichte auch eine indivi-
duelle bzw. tréagereigene Finanzierung fur das dritte Umschulungsjahr
an. Sie sehen dadurch eine Finanzierung fur die Gesamtdauer der Um-
schulung als gesichert an, da die Bundesagentur die beiden ersten Jahre
finanziert. Unser Ziel ist es, hier moglichst einheitliche Fordervorausset-
zungen fur alle nicht verkurzbaren Gesundheits- und Pflegeberufe zu
erreichen. Allerdings muss eine solche L6sung auch finanzierbar bleiben.

Zuwanderung
Die Frage, ob unser Land mehr Zuwanderung bendtigt, sorgt fiir reichlich

Gesprachsstoff. Auf diese Frage hat das Bundesministerium fur Arbeit
und Soziales eine klare Antwort: Ja, wir brauchen auch Zuwanderung,
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denn wir haben nicht zu viel, sondern zu wenig qualifizierte Zuwande-
rung.

Richtig ist zwar, dass Zuwanderung allein unsere demographischen Pro-
bleme nicht I6sen kann, jedoch wird die demographische Liicke ohne ein
Mehr an Zuwanderung noch grof3er, als bisher erwartet. Aktuell verlassen
mehr Menschen unser Land als zu uns kommen; im Jahr 2009 betrug der
Nettoverlust 12.500 Personen. Damit ist auch ein Verlust an Qualifikation
und Wissen verbunden.

Notwendig sind eine Willkommenskultur und eine flexible Nutzung vor-
handener Instrumente, damit Hochqualifizierte nach Deutschland kom-
men und hier bleiben. Notwendig ist aber auch, die Rahmenbedingungen
und gegebenenfalls das System der Zulassung zu &ndern.

In Deutschland fuhrt Migration bislang noch zu einem Absinken der
Qualifikationsstruktur der Erwerbsbevdlkerung. Das muss nicht so

sein. In Australien haben 40 Prozent der Einwanderer einen Hochschul-
abschluss, in den USA 43 Prozent und in Kanada 59 Prozent. In Deutsch-
land sind es dagegen nur 22 Prozent.

Mit der Zuwanderung von Personen mit Hochschulabschluss kann auch
ein Abbau von Arbeitslosigkeit verbunden sein. Dies leuchtet ein, denn
jede Topmanagerin braucht eine gute Sekretéarin und jeder Ingenieur
auch Kollegen, die ihm zuarbeiten.

Moderne Zuwanderungspolitik muss unseren Interessen und Bedurfnis-
sen folgen. Deutschland braucht insoweit Zuwanderung von Qualifizier-
ten, um den Fachkraftemangel in den Griff zu bekommen.

Tarifeinheit

Zur Sicherung der Zukunftsfahigkeit des Standortes Deutschland gehort
zweifellos auch die kuinftige Ausgestaltung der zur Sozialen Marktwirt-
schaft gehdrenden Arbeitsmarktordnung. Die wirtschaftswissenschaft-
lichen Forschungsinstitute kommen in ihrer Gemeinschaftsdiagnose fur
den Herbst 2010 zu dem Ergebnis, dass trotz Abnahme der Bevolkerung
im erwerbsféahigen Alter und einer im Vergleich zu anderen hoch ent-
wickelten Industriestaaten hohen Steuerbelastung fur Unternehmen
Deutschland an Anziehungskraft fur Investitionen gewonnen hat. Grund
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dafur seien nicht zuletzt die in der vergangenen Dekade vorgenommenen
Reformen an der Arbeitsmarkt- und Sozialordnung.

»Ein Betrieb — ein Tarifvertrag”: Dies galt seit Jahrzehnten in der deut-
schen Rechtsprechung. Diesen Grundsatz der Tarifeinheit hat das Bun-
desarbeitsgericht im Sommer 2010 aufgegeben und damit fur Aufsehen
gesorgt. Nunmehr kénnen im Betrieb mehrere Tarifvertrage zugleich
Anwendung finden. Uber die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
wird in der Praxis ebenso kontrovers diskutiert wie in der Wissenschaft.
Die Bundesvereinigung der deutschen Arbeitgeberverbé&nde und der
Deutsche Gewerkschaftsbund wollen den Grundsatz der Tarifeinheit
gesetzlich geregelt sehen und haben der Politik einen gemeinsamen
Vorschlag unterbreitet. Sie furchten um die Funktionsfahigkeit der Tarif-
autonomie.

Was ist die Funktion der Tarifautonomie? Reicht es aus, dass mehrere
jeweils erstreikbare Tarifvertrage im Betrieb zur Anwendung kommen
kdnnen, um die Funktionsfahigkeit zu stéren? Es geht im Kern um die
Frage: In welchem Verhaltnis stehen im Arbeitsleben Solidaritat und
Freiheit?

Wie kdnnen in diesem Spannungsfeld Tarifvertragsparteien ihre Aufgabe
wahrnehmen, das Arbeitsleben — wie das Bundesverfassungsgericht sagt
— ,sinnvoll zu ordnen”? Eine sinnvolle Ordnung des Arbeitslebens findet
in der Bundesrepublik Deutschland seit jeher durch die groRen Industrie-
und Branchengewerkschaften statt. Sie sind ein Garant fur eine solida-
rische Lohnpolitik, die alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer mit-
nimmt und bei der starkere Arbeitnehmergruppen oftmals zugunsten
schwécherer Verzicht tben.

Solidaritat organisieren in gewisser Weise auch sogenannte Spezialisten-
gewerkschaften wie etwa der Marburger Bund. Doch findet dies zunachst
in kleinerem Rahmen innerhalb einer Berufsgruppe statt. Kann solch eine
beschréankte Solidaritat auch das Arbeitsleben sinnvoll ordnen?

Der Vorwurf des ,,gemeinwohlschadlichen Gruppenegoismus” wére jeden-
falls vorschnell, denn die Koalitionsfreiheit ist ein Freiheitsrecht. Die Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer sollen selbst entscheiden kénnen, ob
sie einer Gewerkschaft und wenn ja, welcher Gewerkschaft sie beitreten
wollen. Eine sinnvolle Ordnung des Arbeitslebens im Sinne des Grund-
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gesetzes muss daher auch immer eine freiheitliche Ordnung sein.
,Ob” und ,wie” Solidaritat geubt wird, sollen die Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer aus freien Stlicken entscheiden kdnnen.

Allerdings: Unsere Verfassung gewahrleistet nicht ein blol? formales Recht
zur Selbstbestimmung. Die Verankerung des Sozialstaatsprinzips im
Grundgesetz zeigt, dass auch die tatsachlichen Moglichkeiten der Wahr-
nehmung einer rechtlich zugesicherten Freiheit bedeutsam sind. Dies

gilt in besonderer Weise fur das Recht auf Koalitionsfreiheit und die aus
ihm abgeleitete Tarifautonomie. Die Organisation beschrankter Solidaritat
durch Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in Schlisselpositionen darf
also nicht dazu fuhren, dass alle anderen Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer real die Moglichkeit verlieren, ihre Arbeitsbedingungen auf
Augenhdhe mit dem Arbeitgeber zu verhandeln. Die Koalitionsfreiheit will
keinen Zwang zur Solidaritéat, sie will aber die effektive Chance zur Soli-
daritét. Diese Grundentscheidung der Verfassung muss der Gesetzgeber
beachten. Seine Aufgabe, das Verhéltnis der Freiheit von der Solidaritat
mit Anderen zu der Freiheit zur Solidaritat mit Anderen zu bestimmen,
kann ihm dabei niemand abnehmen.

Dieses Verhaltnis will die Bundesregierung mit Sorgfalt justieren. Die
bestehenden Handlungsoptionen zum Umgang mit Tarifpluralitaten im
Betrieb pruft sie daher genau.

Mindestlohn

Zu guter Arbeit gehoren anstandige Lohne. Die Bundesregierung mochte,
dass in allen Branchen in Deutschland faire Lohne gezahlt werden. Dabei
setzen wir — in der Tradition der Sozialen Marktwirtschaft in Deutschland
— auf die Tarifvertragsparteien. Die Tarifvertragsparteien wissen in aller
Regel am besten, welche Lohne und welche Arbeitsbedingungen in den
einzelnen Branchen sowohl von den Arbeitnehmern als auch den Arbeit-
gebern als fair empfunden werden.

Diese Bundesregierung hat sich im Koalitionsvertrag daher ausdricklich
zur Tarifautonomie bekannt: ,Sie ist ein hohes Gut und gehort unver-
zichtbar zum Ordnungsrahmen der Sozialen Marktwirtschaft”.® Wir stehen
zu starken Gewerkschaften und starken Arbeitgeberverbéanden, die sich
jeweils fur die Interessen ihrer Mitglieder einsetzen.

Dieses Bekenntnis heif3t nicht, dass wir Mindestldhne grundsatzlich ab-
lehnen. Wenn sich die Sozialpartner in einer Branche auf einen Mindest-
lohn einigen, wenn dieser von einem breiten Konsens in der Branche
getragen wird und wenn wir den Tarifvertrag unter Beteiligung des Tarif-
ausschusses geprift haben, dann ist es das Ziel des BMAS, den Tarif-
vertrag fur alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sowie Arbeitgeber
dieser Branche verbindlich zu machen. Eine solche Losung ist nicht nur
fur die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer der jeweiligen Branche gut,
es profitieren auch die Unternehmen, die Mitglied in einem Arbeitgeber-
verband sind und Tariflohne zahlen.

In einigen Branchen gibt es bereits Mindestléhne — teilweise schon tber
einen langeren Zeitraum hinweg. Andere Branchen haben ein entspre-
chendes Interesse signalisiert; wir werden ihre Anfragen sorgfaltig pru-
fen.

Wir wollen aber auch wissen, wie sich die bestehenden Mindestlohnrege-
lungen bewahrt haben. Deshalb haben wir im Koalitionsvertrag verein-
bart, die Wirkung von Mindestlohnen bis Ende 2011 zu evaluieren.

Beschaftigtendatenschutz

Im Koalitionsvertrag fur die 17. Legislaturperiode haben wir uns darauf
verstandigt, den Arbeithnehmerdatenschutz zu verbessern. Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeiter sollen vor Bespitzelungen an ihrem Arbeitsplatz
wirksam geschuitzt werden. Es sollen praxisgerechte Regelungen fir
Bewerber und Arbeitnehmer geschaffen und gleichzeitig Arbeitgebern
eine verlassliche Regelung fir den Kampf gegen Korruption an die Hand
gegeben werden.

Das Bundeskabinett hat am 25. August 2010 den Entwurf eines Gesetzes
zur Regelung des Beschaftigtendatenschutzes beschlossen. Damit werden
die Vorgaben der Koalitionsvereinbarung umgesetzt. Der Entwurf regelt
erstmals das Fragerecht des Arbeitgebers im Bewerbungsverfahren und
die Zulassigkeit arztlicher und sonstiger Untersuchungen, zum Beispiel
psychologische Eignungstests. Im laufenden Beschaftigungsverhéaltnis
darf der Arbeitgeber Beschéaftigtendaten nur erheben, verarbeiten und
nutzen, wenn dies zur Durchfuhrung des Beschaftigungsverhéltnisses
erforderlich ist. Dazu gehort auch die Erhebung und Verwendung von
Daten zur Korruptionsbekampfung und zur Uberpriifung, ob die in einem
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Unternehmen zu beachtenden relevanten Regelungen eingehalten wer-

den (Compliance-Management).

Geregelt werden dartber hinaus die Zulassigkeit einer offenen Video-
Uberwachung am Arbeitsplatz, die Nutzung von Telekommunikations-
diensten, Internet und E-Mail sowie der Einsatz von Ortungssystemen
und biometrischen Verfahren im Beschaftigungsverhaltnis. Eine heimliche

Videouiberwachung wird dem Arbeitgeber untersagt.

Das Schutzniveau der Regelungen zum Beschéftigtendatenschutz darf
nicht unterschritten werden, zum Beispiel durch Betriebs- oder Dienst-
vereinbarungen. Mit diesen Regelungen schaffen wir Vorschriften, die in
ausgewogener Weise die Informationsinteressen von Arbeitgebern und
die Interessen der Beschéaftigten am Schutz ihres Persénlichkeitsrechts

bericksichtigen.

1]
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CDU / CSU / FDP, Wachstum. Bildung. Zusammenhalt, Koalitionsvertrag
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Gregor Thusing

<< zuriuick zum Inhaltsverzeichnis

VERTRAGSFREIHEIT
UND ARBEITSRECHT

1. ZWEI FALLE ZUR EINFUHRUNG

Es war keine gute Zeit fur einen Backer in New York am
Ende des vorvergangenen Jahrhunderts. Seine Arbeits-
bedingungen waren hart, Wochenarbeitszeiten von weit
mehr als sechzig Stunden waren ublich. Man schlief in

den Backstuben und wartete darauf, in der Mitte der Nacht
geweckt zu werden, um sein Tagwerk zu beginnen. Oftmals
waren es Kellergeschosse mit niedrigen Decken, die fur

die Backerei genutzt wurden; Kinderarbeit war eine Selbst-
verstandlichkeit. Der Gesetzgeber des Staates New York
erkannte das Ubel und wollte es lindern; er erliel 1897 ein
Gesetz zum Schutz der Arbeitnehmer in Backereien, das
zahlreiche Verbesserungen vorsah. Nicht alle waren von
der Sinnhaftigkeit des neuen Rechts Uberzeugt, und viel-
leicht hatte Joseph Lochner gar kein schlechtes Gewissen,
als er weiterhin mehr als zehn Stunden Arbeit pro Tag von
seinen Backern erwartete. In einem Strafverfahren gestand
er den Gesetzesverstol3, und dennoch pléadierte er not guilty,
nicht schuldig, denn die Vorschrift sei verfassungswidrig:
Der Staat habe kein Recht, einem Arbeitnehmer zu verbie-
ten, freiwillig mehr als zehn Stunden am Tag zu arbeiten.
Der Supreme Court der Vereinigten Staaten stimmte ihm zu:
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Erstmals erkannte er an, dass liberty im Sinne der Verfassung auch die
Vertragsfreiheit sei. Diese Freiheit verstand er auch als die Freiheit, in
gesundheitsschadliche Arbeitsbedingungen einzuwilligen: ,,Der Arbeit-
nehmer mag wuinschen, sich etwas zuséatzlich zu verdienen, dadurch,
dass er mehr als die zulassige Zeit arbeitet, aber das Gesetz verbietet
es dem Arbeitgeber, seinem Arbeitnehmer zu erlauben, dies zu tun”,
heil3t es in den Entscheidungsgriinden, und weiter: ,,Es gibt keinen ver-
nunftigen Grund dafir, die Vertragsfreiheit zu beschranken, indem die
Arbeitszeiten eines Backers festgelegt werden, denn es findet sich kein
Hinweis darauf, dass Backer nicht gleich intelligent und geistig fahig sind
wie andere Arbeitnehmer, und dass sie nicht selber ihrer Rechte wahr-
nehmen kénnen — ohne den beschitzenden Arm des Staates, der in die
Unabhéangigkeit ihres Entschlusses und ihrer Handlung eingreift”.*

Ein ganz anderer Fall, diesmal im Deutschland unserer Tage: Ein Arbeit-
nehmer arbeitet bereits seit vielen Jahren beim selben Arbeitgeber, doch
in letzter Zeit hat er verstarkt gesundheitliche Probleme. Sein Arbeit-
geber, der dennoch mit ihm zufrieden ist, zeigt sich kulant, obwohl der
Arbeitnehmer schlieRlich drei Jahre hintereinander mehr als sechs
Wochen Entgeltfortzahlung in Anspruch nimmt. Erst als sich die Ertrags-
lage des Unternehmens deutlich verschlechtert, sieht der Arbeitgeber die
Notwendigkeit, zu handeln. Sein Justitiar weist ihn zutreffend darauf hin,
dass er nach geltender Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG)
seinen Arbeitnehmer kiindigen kénne, denn die erheblichen Lohnfort-
zahlungskosten seien eine hinreichende personenbedingte Rechtfertigung
im Sinne des 8§ 1 Abs. 2 des Kiuindigungsschutzgesetzes (KSchG).2 In
einem personlichen Gespréach zeigt sich der Arbeitnehmer verstandig,
sagt aber auch, dass er in seinem Alter und bei seiner korperlichen Ver-
fassung wohl keinen anderen Arbeitsplatz mehr finden werde. Auch

habe er sich nun so in den Betrieb eingearbeitet, dass ihm ein Neuanfang
woanders schwerfallen wirde. Der Arbeitgeber sieht dies ein und stimmt
dem Kompromiss zu, den der Arbeitnehmer vorschlagt: Der wolle zukinf-
tig auf jede Lohnfortzahlung, die mehr als sechs Wochen im Jahr aus-
macht, verzichten. Der Arbeitgeber bittet seinen Justitiar, einen entspre-
chenden Vertragstext zu entwerfen. Der aber sagt ihm, dass solch eine
Einigung nicht mdoglich ist, da gemal 8 12 des Entgeltfortzahlungsge-
setzes (EFZG) auf Lohnfortzahlung nicht verzichtet werden kann. Darauf-
hin wird der Arbeitnehmer gekindigt und arbeitslos.
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Beide Entscheidungen erregen Anstol3 oder regen zumindest zum Nach-
denken an: Die eine, weil sie dem Arbeitnehmer zu wenig Schutz gibt,
die formale Einwilligung in die Selbstschadigung als Ausdruck verfas-
sungsrechtlich geschutzter Freiheit wertet und die Einigung akzeptiert,
komme was da wolle. Die andere, weil sie dem Arbeitnehmer zu viel des
Guten zu geben scheint, die Einwilligung aus sachlichem Grund ignoriert
und der vertraglichen Einigung zu wenig Respekt beimisst: Der Schutz
wird hier zur Last, die Wohltat zur Plage. Wenn ich also heute uber Ver-
tragsfreiheit im Arbeitsrecht sprechen will, dann nicht Uber die Vertrags-
freiheit des Arbeitgebers — es geht mir um den Arbeitnehmer und dessen
Vertragsfreiheit. Wieweit kann und inwieweit muss sein Schutz auch
gegen seinen bekundeten Willen realisiert werden? Es geht um die Unter-
grenze und insbesondere um die Obergrenze des Arbeitnehmerschutzes
durch Arbeitsrecht.

Il. VERORTUNG DES THEMAS IM KONTEXT DES
ARBEITSRECHTS

Die Bedeutung der Fragestellung wird schnell klar, ruft man sich in Erin-
nerung, was die Ziele des Arbeitsrechts sind. Im Einzelnen mdgen diese
streitig sein, Einigkeit besteht jedoch darin, dass es vor allem um den
Schutz des Arbeitnehmers vor der Fremdbestimmung durch den Arbeit-
geber geht.® Zu fragen, wieweit dieser Schutz gehen muss und wieweit
er gehen darf, zielt damit auf einen Kernpunkt des Arbeitsrechts selbst.
Freilich ist dies nur ein zentraler Aspekt, der hiermit angesprochen wird,
denn manche Regelungen des Arbeitsrechts — und zunehmend mehr —
rechtfertigen sich meines Erachtens nicht aus dem Schutz des Arbeit-
nehmers vor dem Arbeitgeber. Es sind die Interessen der Allgemeinheit
oder Dritter, die hier im Vordergrund stehen. Die Diskriminierungsverbote
etwa realisieren das Gleichberechtigungsziel des Art. 3 GG, sind jedoch
erst in zweiter Linie Schutz des Arbeitnehmers, jedenfalls nicht der
Arbeitnehmer an sich, denn wenn auch Frauen bei einer Bewerbung
berticksichtigt werden mussen, dann ist dies ein Nachteil fir die mann-
lichen Bewerber; wenn altere Arbeitnehmer nicht wegen ihres Alters ent-
lassen werden durfen, ist dies ein Nachteil fur die jungeren. Die Mutter,
die wahrend der Schwangerschaft bestimmte Arbeiten nicht verrichten
darf, unterliegt der Beschrédnkung des Gesetzes im Hinblick auf den
Schutz nicht ihrer selbst, sondern des sich entwickelnden Lebens in ihr,
und es ist sinnvoll, dass die Einigung zwischen Arbeitnehmerin und
Arbeitgeber hieran nichts andern kann. Der folgende Blick richtet sich
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demgegenuber allein auf die gesetzlichen Regelungen, die sich einzig im
Schutz des Arbeitnehmers erschopfen. Es wird gefragt, wann es solchen
Schutz geben muss, auch wenn der Arbeitnehmer auf ihn verzichtet und
wann es ihn nicht geben darf, eben weil der Arbeitnehmer eine verant-
wortete, privatautonome eigene Entscheidung getroffen hat. Eine erste
Weichenstellung gibt hier das Verfassungsrecht, dessen Dogmatik in den
letzten Jahren bei der Konturierung der Vertragsfreiheit und ihrer Auswir-
kungen auf das Arbeitsrecht grof3e Schritte nach vorne getan hat.

I11. DIE VERFASSUNGSRECHTLICHEN VORGABEN

Der Rahmen ist schnell umrissen: Nach der standigen Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts ist die Privatautonomie ein Teil der all-
gemeinen Handlungsfreiheit. Art. 2 Abs. 1 GG gewéahrleistet damit das
Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen im Rechtsleben.* Diese Selbst-
bestimmung versteht das Gericht jedoch anders als der Lochner court
nicht im Sinne einer — wie ich es nennen mdchte — blo3 formalen Frei-
heit, die den Vertragsschluss unabhangig vom Inhalt des Vertrages und
den Umstanden seines Zustandekommens schutzen will. Entscheidend
ist die materielle, tatsachliche Freiheit, eine rechtsgeschaftliche Bindung
eingehen zu kdénnen oder auch nicht.® Sie allein ist geschitzt, und nur an
ihrer Beschréankung oder Sicherung muss sich das Arbeitsrecht messen
lassen.

1. Die Handelsvertreter und die Burgschaftsentscheidung:
Freiheit zum und Freiheit vom Vertrag

Ein Meilenstein in der Entwicklung dieses Ansatzes war die Burgschafts-
entscheidung von 1993, vorbereitet durch die Handelsvertreterentschei-
dung nur drei Jahre zuvor.® FUr uns reicht ein Blick auf die zeitlich letzte-
re, in der das Bundesverfassungsgericht sein Verstandnis vollends aus-
formte: Es ging bekanntlich um eine Tochter, die mittellos und ohne Aus-
sicht, dass sich das &ndern wurde, fur den Millionenkredit ihres Vaters
birgte, nicht weil sie Beglinstigte dieses Kredits war, sondern einzig aus
Zuneigung, Unerfahrenheit und Pflichtgefuihl. Die Bank erklarte, dies sei
eine Formalitat ,,blo3 fur die Akten”. Der BGH stellte noch fest, Vertrag
sei Vertrag, und da die Tochter weder getauscht noch gezwungen wurde,
musse sie sich an ihrem Wort festhalten lassen.” Das Bundesverfassungs-
gericht entschied anders: Die Vertragsautonomie ist vom Gesetzgeber
auszugestalten. Insbesondere muss er die Vertragsautonomie der einen
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Seite mit der der anderen Seite versbhnen. Hat einer der Vertragsteile
ein so starkes Ubergewicht, dass er den Vertragsinhalt faktisch allein
bestimmen kann, bewirkt dies fur den anderen Teil Fremdbestimmung.
Deren Folgen sind gegebenenfalls zu berichtigen: Handelt es sich um eine
typisierbare Fallgestaltung, die eine strukturelle Unterlegenheit des einen
Vertragsteils erkennen lasst, und sind die Folgen des Vertrags fur den
unterlegenen Vertragsteil ungewohnlich belastend, dann muss die Zivil-
rechtsordnung hierauf reagieren und Korrekturen ermdglichen. Diese
Korrekturen beschranken dann nicht die Vertragsfreiheit des schwécheren
Partners, sondern sie entfalten sie, obwohl sie ja gerade einen Vertrag
unwirksam machen. Eben dies ist der grundlegende perspektivische
Unterschied zu Lochner.

2. Weiterentwicklung im Arbeitsrecht: Kiindigungsschutz
und Art. 12 GG

Fur das Arbeitsrecht war dies nicht der erste Schritt in diese Richtung —
und es ist auch hierbei nicht stehen geblieben. Die Habilitationsschriften
von Fastrich und Preis, auf die in den Entscheidungsgriinden verwiesen
wird, legten bereits vorher dar, dass das Grundgesetz eine Inhaltskon-
trolle der Arbeitsvertrage zulasst und sie in bestimmten Konstellationen
gebietet.® Auch sie verstanden Freiheit materiell, nicht formal, sondern
argumentieren, wie Singer es konzise in einem Beitrag fur die Juristen-
zeitung formulierte, fur eine ,,Kompensation von Funktionsdefiziten
formaler Vertragsfreiheit durch grundrechtliche Schutzpflichten”.®

Das Bundesverfassungsgericht hat in jingerer Zeit diesen Ansatz leicht
modifiziert auf ein anderes Grundrecht Ubertragen: Die Berufsfreiheit
des Arbeitnehmers. An ihr misst es den Kundigungsschutz und die Klein-
betriebsklausel des Kundigungsschutzgesetzes.'® Seine Entscheidung von
1998 war bedeutsam, nicht nur weil sie die Ausnahme des § 24 KSchG,
wonach Betriebe mit weniger als sechs Arbeitnehmern vom Gesetz nicht
erfasst sind, korrigierend auf das Unternehmen, nicht den Betrieb bezog.
In unserem Zusammenhang ist sie vielmehr deshalb wichtig, weil auch
hier wiederum die Freiheit, sich zu binden, eingeschrankt wurde, um ein
Grundrecht zu entfalten. Denn das Gericht fuhrte aus, auch in Unterneh-
men aullerhalb des Kindigungsschutzgesetzes musse es ein Mindest-
maf an Kundigungsschutz geben — andernfalls sei der Berufsfreiheit des
Arbeitnehmers nicht hinreichend Rechnung zu tragen, der ungeschutzt
vor der Disposition des Arbeitgebers damit rechnen musste, seinen
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Arbeitsplatz jederzeit verlieren zu kénnen. Dass die Berufsfreiheit auch
darin liegen konnte, weniger sichere Arbeitspléatze zu besetzen, dafur
aber zu einem hoéheren Lohn — man denke an die hohen Bezlge von
Vorstandsmitgliedern, die immer wieder auch mit dem hohen Risiko

des Positionsverlustes gerechtfertigt werden —, und dass sich die Berufs-
freiheit des Arbeitnehmers auch darin &uf3ern kénnte, nicht fur einen
arbeitsvertraglichen Kundigungsschutz zu verhandeln und stattdessen in
der Einigung mit dem Arbeitgeber andere Punkte durchzusetzen, erwog
das Gericht nicht. Daher ging es auch hier davon aus, dass seine Ent-
scheidung die Freiheit des Arbeitnehmers entfaltet, nicht dass sie diese
beschréankt.

3. Ein anderer Ansatz: Wohlmeinende Fremdbestimmung und Grenzen
des Grundrechtsverzichts

Das Gericht hatte durchaus auch einen anderen Ansatz der Begrindung
wéahlen kdnnen, denn dem Verfassungsrecht sind paternalistische Motive
nicht fremd. Ein Rechtsgut kann auch gegen den geschutzt werden,

der es innehat. Der Schutz des Menschen vor sich selbst und seinem
eigenen, unverninftigen Willen ist verfassungsrechtlich legitim, wenn
auch in Grenzen.*! Beispiele sind schnell zur Hand: Der Staat kann ge-
halten sein, den Selbstmdorder zu retten, auch wenn dieser sein Grund-
recht aus Art. 2 GG verzweifelnd wegwirft;*? das Kind kann nicht auf
seinen Religionsunterricht verzichten; einem Transsexuellen wird die
Zuordnung zum anderen Geschlecht vorenthalten, solange er noch nicht
25 Jahre alt ist,*® oder etwas delikater: Die entwirdigende Selbstdarstel-
lung in einer Peepshow ist als Versto3 gegen Art. 1 GG verboten, auch
wenn die Darstellerin selber durchaus bereit ist, sich zum Objekt mann-
licher Begierde zu machen.** Wie eine Selbstversténdlichkeit erklarte das
Bundesverfassungsgericht in einem einschlagigen Beschluss den Gesetz-
geber fur befugt, durch Gesetz in das Grundrecht zur freien Entfaltung
der Personlichkeit einzugreifen, wenn dadurch der Betroffene gehindert
werden soll, sich selbst einen ,,gréReren persdnlichen Schaden zuzufi-
gen”.’ Nichts anderes kann dann wohl flr die Vertragsfreiheit gelten,

die dogmatisch ja auf dem gleichen Boden steht und aus dem gleichen
Artikel hergeleitet wird wie die allgemeine Handlungsfreiheit. Wer ein-
wendet, hier werde Freiheit leichtfertig aufgegeben, den mag man fra-
gen, was denn das fur eine Freiheit sei: Die Freiheit, sich selbst zu scha-
den, durfte die sein, auf die zuerst verzichtet werden kann, wenn andere
Rechtsguter hierdurch gefordert werden kénnen.®
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Auf der anderen Seite kennt das Verfassungsrecht durchaus die Rechts-
figur der Grundrechtsausubung durch Grundrechtsverzicht. Es kann
legitim sein, seine grundrechtliche Freiheit selbst einzuschréanken, denn
die ungebundene Freiheit ist auch die Freiheit zum Verzicht auf Freiheit.
Beide Wertungen lassen sich verséhnen, wenn die Voraussetzungen eines
zulassigen Grundrechtsverzichts aufgezeigt werden. Die sind noch nicht
en détail ausgelotet, aber vergrobert lassen sich vor allem zwei Deter-
minanten bestimmten: Der Verzicht muss freiwillig erfolgen, und das
Grundrecht muss einzig zur Disposition des Grundrechtstrégers stehen.”
Ersteres ist nicht der Fall — so die Beispiele in der Literatur —, wenn Tau-
schung oder Drohung vorliegen; letzteres insbesondere dann nicht, je
néher das Grundrecht an die Gewahrleistung der Menschenwirde kommt
oder eine Institutsgarantie in Frage gestellt wird. Liegen diese Vorausset-
zungen jedoch vor, dann ist es unerheblich, ob der Wille des Grund-
rechtstragers schlechterdings unverninftig erscheint: Bluttransfusionen,
die der Verletzte aus religiosen Grunden ablehnt, kénnen nicht zwangs-
weise verabreicht werden, auch wenn Todesgefahr droht;*¢ der Mo6nch,
der fur Kost und Logis sein Leben in den Dienst des Klosters stellt, kann
arbeitsrechtlich nicht zu einem Mindestlohn gezwungen werden. Auf der
anderen Seite ist aber festzustellen: Auch die Vertragsautonomie kann
also um der Vertragsautonomie willen beschrankt werden gegen den
Willen desjenigen, der sie innehat, wenn der Verzicht nicht freiwillig ist.
Die Entfaltung der materiellen Vertragsfreiheit und die Beschréankung der
formellen Vertragsfreiheit treffen sich hier von unterschiedlichen Seiten
kommend.

Dieses verfassungsrechtliche Verstandnis spiegelt sich durchaus im
geltenden Vertragsrecht wider: Der Wille der Parteien ist nicht immer

das letzte Wort zur Gultigkeit einer Bindung, auch wenn Dritt- oder All-
gemeininteressen nicht im Spiel sind. Schenkungen werden nicht aner-
kannt, wenn sie nicht notariell vereinbart wurden und ebenso der Verkauf
von Grundstiicken. Der Gesetzgeber schiitzt vor Ubereilung, auch wenn
die Parteien dies nicht wollen. Nicht nur im deutschen Recht, sondern
auch in anderen Rechtsordnungen sind beide Geschéafte an Formvor-
schriften gebunden.*® Auch hier scheint mir aber der Ansatzpunkt zu sein,
dass dies ein Mittel ist, den wirklichen Willen des Schenkers bzw. Ver-
kaufers zu ermitteln. Will er es tatséchlich, was er durch Einhaltung der
Form belegt, dann kann er so viel verschenken, wie er will und sich vom
Grundsttck trennen, auch wenn das Geschaft nachteilig fur ihn ist. Das
Gleiche gilt dann auch fur Hausturwiderrufsgeschafte: Was in der psy-
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chisch engen Atmosphére der Butterfahrt abgeschwatzt wird, soll erst
binden, wenn man sich zwei Wochen unbehelligt vom werbenden Ver-
kaufsgespréach tatséchlich hierfur entschieden hat (8 312 i.V.m. 8 355
BGB).

4. Eine erste Wertung

Bereits hier kann eine kurze Zwischenbilanz gezogen werden: Der rich-
tige Ansatzpunkt zur Legitimation arbeitsrechtlicher Schutzvorschriften
und auch zur Inhaltskontrolle von Arbeitsvertragen ist nicht die Begren-
zung der Vertragsfreiheit des Arbeitnehmers zu Gunsten eines anderen
Rechtsguts, das es zu schitzen gilt, sondern die Entfaltung seiner Ver-
tragsfreiheit. Der Wille, den Arbeitnehmer vor den Folgen eines — viel-
leicht nur in den Augen des Richters — unvernunftigen, aber frei gewoll-
ten Handelns zu schitzen, kann daher grundsatzlich keine Rechtfertigung
sein. Weil dem so ist, kann die bloRe Unangemessenheit einer Vereinba-
rung allein noch kein Grund zur Korrektur sein; entscheidend ist, ob sie
Ergebnis eines freien Willens war oder nicht bzw. ob es das tatsachlich
Gewollte ist. Voraussetzung auch fir die Inhaltskontrolle von Arbeitsver-
tragen ist also stets die gestorte Vertragsparitat, bei der die Einigung
beider Vertragspartner nur fir eine Seite Ausibung der Vertragsautono-
mie bedeutet. Dabei erscheint es sinnvoll, das Verhandlungsungleichge-
wicht ebenso wie im Kauf-, Miet- oder Werkvertragsrecht am Kriterium
der Vorformulierung festzumachen, denn ein deutlicherer Fall der einsei-
tigen Bestimmung des Vertragsinhalts ist kaum vorstellbar. Ein Grund
dafir, im Arbeitsrecht anders zu werten, ist nicht ersichtlich, denn die
bisherige Praxis der Rechtsprechung hat immer wieder gezeigt, dass das
Gesetzesrecht allein nicht in der Lage ist, angemessene Vertrage trotz
Vorformulierung herzustellen. Ein intellektuelles oder wirtschaftliches
Gefalle — wie etwa beim Burgschaftsfall — ist hier nicht erforderlich, da
die Praxis des Vertragsschlusses eine Diskussion des Kleingedruckten
verhindert, unabhangig davon, wie die wirtschaftlichen Verhéltnisse
zwischen den Parteien sind.

Auch die sonstige arbeitsrechtliche Schutzgesetzgebung erhalt durch das
Gesagte eine erste Bewertung: Wo sie eine Regel aufstellt, die der einzel-
ne Arbeitnehmer anders vereinbaren will und frei hiertiber entscheiden
kann, darf der Gesetzgeber nicht ohne hinreichenden Grund in die Ver-
tragsautonomie des Arbeitnehmers eingreifen, auch wenn dies im Einzel-
fall zu unangemessenen Ergebnissen fiihrt. Eine Rechtfertigung zum

Eingriff, sei es direkt durch Gesetz oder mittelbar durch eine entspre-
chende Befugnis der Tarifvertragsparteien oder Betriebspartner, mag der
Schutz von Drittinteressen sein, nicht aber der Schutz des Arbeitnehmers
vor sich selbst. Man wird sich aber genau anschauen mussen, was eine
freie und was eine nicht ganz so freie Entscheidung ist — hierin liegt dann
die eigentliche Arbeit. Ein Blick auf den nachsten Argumentegeber, die
okonomische Analyse, soll dabei helfen.

1V. OKONOMISCHE ARGUMENTE

Das 6konomische Argument gewinnt zunehmend an Bedeutung im ar-
beitsrechtlichen Kontext. In Zeiten steigender Arbeitslosigkeit kann es
auch Juristen nicht gleichgultig sein, welche wirtschaftlichen Folgen ihre
Argumente haben. Es war ein richtungsweisendes Novum, als beim letz-
ten Juristentag die Gutachten zur Frage ,Welche arbeits- und ergéanzen-
den sozialrechtlichen Regelungen empfehlen sich zur Bek&dmpfung der
Arbeitslosigkeit?” nicht nur von einem Arbeitsrechtler, sondern auch von
einem Okonomen geschrieben wurden.2° Das scheint Berechtigung ge-
nug, auch hier diesen Seitenblick zu wagen.

1. Entscheidungsfreiheit als Garant eines pareto-optimalen
Vertragsschlusses

Der Okonom lebt in einer Welt voller Modelle und im einfachsten aller
Modelle scheint die Argumentation klar: Existieren keine Transaktions-
kosten, ist also eine Einigung der Betroffenen ohne Hindernisse und
Aufwand mdoglich, dann birgt diese Einigung das gesamtwirtschaftlich
bestmoégliche, man sagt auch pareto-optimale Ergebnis. Dieses nach
ihrem Entdecker Coase-Theorem genannte Phanomen impliziert eine
Vermutung gegen zwingende Gesetzesregeln, die dem vereinbarten
Vertragsinhalt entgegenstehen.2! Der Okonom geht davon aus, die
Parteien eines Vertrags wissen am besten, was sie wollen, und wofir
sie bereit sind, eine Gegenleistung zu erbringen. Ein Kiindigungsschutz
mag etwa dem Arbeitnehmer, der weil3, er wird Uberall anders auch
einen Arbeitsplatz finden, weniger wert sein, als er den Arbeitgeber
kostet, der Wert darauf legt, seinen Personalbestand flexibel planen zu
kdénnen. Beide Seiten wirden ohne zwingenden Kundigungsschutz einen
fur sich besseren Vertrag erhandeln kdnnen. ,Weg mit dem Kundigungs-
schutz!”, heildt es daher oftmals von wirtschaftsliberaler Seite, ,Freiheit
dem Markt”.
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Man mag einwenden, dass wir nicht in einer Welt frei von Transaktions-
kosten leben und die Argumentation beruhigt zur Seite legen. So einfach
scheint der Weg jedoch nicht. Allerdings l&asst sich dadurch ein wesent-
liches Argument fur eine Inhaltskontrolle von Vertragen formulieren,
nicht aber fur zwingendes Gesetzesrecht auch gegentber der Individual-
vereinbarung. Ein kurzes Beispiel macht deutlich, wieso dies so ist:
Musste der Vertragspartner jedes Mal das ,,Kleingedruckte” genau stu-
dieren, weil es sonst gelten wirde, unabhéngig wie unangemessen es
ist, wird er dies auch oftmals tun und der Vertragsschluss wurde sich
erschweren. Weil3 er allerdings, dass er unterschreiben kann, denn das,
was er nicht gelesen hat, bindet ihn nur, wenn es ihn nicht treuwidrig
benachteiligt, ist es viel einfacher, Vertrage abzuschlieBen. Die Regelung
wirkt transaktionskostenminimierend und damit effizienzsteigernd. Was
der Staat als angemessen ansieht, kann freilich nur die default rule, der
LuckenbuRer, sein, wenn die Parteien nicht tatsachlich freien Willens sind
und bewusst eine andere Losung gewahlt haben. Der Vorrang der Indivi-
dualabrede ist daher notwendig und eben diese tatsachliche Einigung
muss — 6konomisch betrachtet — als Grundsatz Bestand haben vor dem
Gesetz. Freilich ist dies nicht immer so. Auch der Okonom erkennt, dass
nicht in allen Situationen die bewusste vertragliche Einigung das optimale
Ergebnis darstellt, und er hat es sich zur Aufgabe gemacht, diese beson-
deren Situationen zu beschreiben, in denen ein lenkender Eingriff des
Gesetzes zulassig, ja geboten erscheint. Sehr unterschiedliche Argumen-
te kdnnen hier gesichtet werden: Teilweise entstammen sie der neoklas-
sischen Mikrokonomik, teilweise der Volkswirtschaftslehre, teilweise
greifen sie entscheidungstheoretische Ansatze auf. Auch der Jurist kann
davon lernen.

2. Wirtschaftliches Gefalle

Das wirtschaftliche Gefélle allein — und das sollte am Anfang stehen —

ist in den seltensten Fallen ein solcher Grund zur Korrektur, denn die Tat-
sache, dass zwei Vertragspartner unterschiedliche finanzielle Ressourcen
haben, kann fur sich allein noch nicht die Effizienz des Vertragsschlusses
in Frage stellen. Die meisten Menschen haben sehr viel weniger Geld als
der Shell-Konzern, aber dennoch bedarf es nicht einer Schutzgesetzge-
bung fur den Kaufvertrag beim Tanken. Das Gefélle wird erst erheblich —
das wusste schon Schmidt-Rimpler —, wenn es der anderen Seite nicht
mehr moglich ist, vom Vertrag Abstand zu nehmen, wo sie so sehr
darauf angewiesen ist, dass jede Vertragsbedingung akzeptiert wird.??

Hier besteht dann die gleiche Situation wie in den Fallen eines Mono-
polisten, der ohne Wettbewerb seinen Preis alleine bestimmen kann.
Allerdings ergibt sich diese Einschrankung nicht aus dem Blick auf die
einzelnen Vertragsparteien, denn fur den Arbeitnehmer ist es immer
noch besser, zu schlechten Bedingungen zu arbeiten, als ohne Lohn

und Brot dazustehen — eben deshalb stimmt er dem Vertrag zu. Das Bild
wechselt jedoch, bezieht man alle Vertrage mit hinein: Die Ineffizienz
eines Monopols ist eine 6konomische Binsenweisheit, weil es an der
Konkurrenz fehlt, die die 6konomische Richtigkeit des Vertragsinhalts
gewabhrleistet. Ein Vertrag ,,Geld oder Leben” ist also ebenso nicht effek-
tiv, auch wenn notgedrungen lieber gezahlt als gestorben wird. Dieses
Phanomen fuhrte zum Pauperismus des 19. Jahrhunderts: Das Industrie-
proletariat unterbot sich gegenseitig in seinem Arbeitslohn, um einen
Arbeitsplatz zu bekommen. Gesamtgesellschaftlich — also alle solche
Vertragsschlisse zusammengenommen — war dies wohlstandsmindernd:
Wenn einer ganzen Bevolkerungsgruppe die Moglichkeit zur Weiterent-
wicklung und zum Konsum genommen wird, dann fehlen Abnehmer der
Produkte und Menschen, die durch berufliche Qualifizierung effizienzstei-
gernde Produktion erméglichen.

Trotz hoher Arbeitslosigkeit ist dies heute nicht mehr der Fall. Wenn auf
Entgeltfortzahlung nach mehr als sechs Wochen im Jahr verzichtet wird,
oder wenn der Kundigungsschutz gegen Abfindung verkurzt werden soll
und dies als unzulassig gewertet wird, dann geht es nicht darum, die
Verarmung der Massen zu verhindern; dafur sorgt schon das Sozialrecht.
Der Arbeitnehmer kdnnte genauso gut Nein sagen und sich bei einem
anderen Arbeitgeber bewerben, solange hier kein Kartell der Arbeitgeber
besteht, das ein Ausweichen unmdéglich macht. Allerdings mag hieraus
ein Tendenzargument gewonnen werden, was immer schon im arbeits-
rechtlichen Bewusstsein war: Je unqualifizierter ein Arbeitnehmer ist,
desto geringer ist seine Verhandlungsstarke, desto eher bedarf er des
Schutzes des Staates, der Mindestarbeitsbedingungen festlegt. So bele-
gen Studien anschaulich, dass ein Mindestlohn keinen oder doch nur
einen unwesentlichen Einfluss auf die Arbeitslosigkeit hat, wohl aber ge-
eignet ist, das soziale Abdriften ganzer Bevoélkerungsschichten zu verhin-
dern. Hier spielen dann auch weniger 6konomische Argumente eine Rolle
als vielmehr Aspekte der Verteilungsgerechtigkeit, gegentiber denen

das Pareto-Kriterium blind ist. Ob diese Umverteilung freilich nicht tber
das Vertragsrecht, sondern Uber direkte Staatszuwendungen oder aber
Steuern erreicht werden sollte, ist offen.

41



42

3. Informationsgefalle

Ein zweiter Punkt, der Grund zum Eingriff in den Vertrag sein kann, ist
ein mogliches Informationsgefalle: Wer bessere Informationen hat, den
Wert des Geschéaftes zu beurteilen, hat in der vertraglichen Einigung
einen Vorteil. Die Nobelpreistrager des vergangenen Jahres, ihnen voran
George Akerlof, haben dies eindrucksvoll dargelegt. Das Irrtumsrecht
und das Insiderrecht sind hier Paradigma, jedoch hat bereits vor mehr
als zehn Jahren Fleischer in seiner Habilitationsschrift dem Juristen um-
fassend die Bedeutung der Informationsasymmetrie im Vertragsrecht
auch fur andere Gebiete dargelegt.?® Das Arbeitsrecht findet sich leider
nicht hierin, aber man mag Beispiele hinzufiigen: Weil3 der Arbeitnehmer
nicht um die wirtschaftlichen Schwierigkeiten seines zuklnftigen Arbeit-
gebers oder schatzt er sie falsch ein, wird er vielleicht auf einen Kindi-
gungsschutz verzichten, weil er denkt, er sei nicht erforderlich; oder
noch deutlicher: Weil3 der Arbeitnehmer nicht, dass das Produkt, das er
herstellen soll, gefahrlich ist, wird er nicht auf SchutzmalRnahmen beste-
hen, die er bei entsprechender Kenntnis fur absolut notwendig erachtet
hatte.

4. Intellektuelles Gefalle

Eng mit dem vorgenannten Punkt hangt ein mdgliches intellektuelles
Gefalle als Grund zum Eingriff in den Vertrag zusammen: Wer gar nicht
weild, dass er nicht weil3, der ist noch viel schutzbedurftiger, als der,

der weil}, dass er unvollstandige Informationen fir den Vertragsschluss
besitzt. Das Recht zeichnet dies im Schutz des Minderjéahrigen und Be-
treuten nach, aber dies ist nur die Reinform einer schiitzenswerten
Personengruppe, eine geglickte Vertypung, der sich andere, wenn auch
weniger eindeutige Félle hinzugesellen kénnen. Anfechtung wegen Irr-
tum, Tauschung oder Zwang, culpa in contrahendo oder internationaler:
mistake und undue influence, und auch der Schutz vor Ubereilung durch
Widerrufsrechte und Formvorschriften sind Rechtsinstitute, die auch eine
okonomische Berechtigung haben: All dies sind Situationen, in denen
ein Vertragspartner gehindert ist, seine eigenen Préferenzen in Bezug
auf den Vertragsabschluss zu erkennen und zu formulieren. Der Vertrags-
partner soll aber die Chance haben, durch den Vertrag seinen Interessen
zu dienen. Bildet er sie falsch, dann ist das Ergebnis ineffizient: Er gibt
Wertvolleres fur Wertloseres; das Saldo ist negativ, wahrend die Vorstel-
lung vom effizienten Vertragsschluss ja gerade in der beidseitigen Bes-
serstellung der Parteien liegt.

5. Begrenzte Rationalitat

Als letzter Punkt soll auf ein Phdnomen hingewiesen werden, das ver-
gleichsweise jung in der 6konomischen Literatur ist: Der Mensch handelt
in bestimmten Situationen nicht rational, auch wenn er glaubt, eine
logisch nachvollziehbare Entscheidung getroffen zu haben. Es ist Ver-
dienst vor allem der Entscheidungstheorie, hier einige typische Situa-
tionen in ihr System einbezogen zu haben.?* Sie modifizierte den Ansatz
der neoklassischen Mikrookonomik dahingehend, dass menschliches
Verhalten nicht ganzlich rational, sondern lediglich bounded rational ist,
d.h. es ist intendently rational, but only limited so0.?®

Typische Situationen sind hier zum Beispiel die Tendenz, bestimmte
Risiken fur die eigene Person als geringer einzuschéatzen als fur andere
gleichbetroffene Personen: Obwohl mehr und mehr Ehen geschieden
werden, halt der frisch Verheiratete ein Scheitern seiner Ehe oftmals fur
unwahrscheinlich, mag er fur andere Neuvermaéhlte das Risiko durchaus
sehen. Der Mitgrunder einer Gesellschaft stimmt einer Buchwertklausel
zur Abfindung zu, weil er sein Risiko des Ausscheidens als geringer an-
sieht als das anderer. Wer raucht, schlie3t fur sich selber aus, dadurch
Krebs bekommen zu kénnen, mag er auch die Statistiken kennen. Das
hat auch im Arbeitsrecht Bedeutung: Wer sich eine Betriebsrente ver-
sprechen lasst, dem mag die Schutzlosigkeit seiner Anwartschaften
vielleicht ertraglich erscheinen, weil er davon ausgeht, das Unternehmen
werde schon nicht insolvent, und weil es auch nicht nétig werde, dass er
von sich aus den Arbeitgeber wechselt. Weil aber auf lange Sicht dieses
Risiko tatséachlich besteht, existiert das Gesetz zur betrieblichen Alters-
versorgung, das einen Schutz garantiert, der individualvertraglich viel-
leicht oder typischerweise nicht vereinbart werden wurde.

6. Eine zweite Zwischenbilanz

Nach diesem kleinen Rundgang durch mégliche Griinde zur Korrektur
eines Vertrags soll eine zweite Zwischenbilanz versucht werden: Die
These, Eingriffe in den Vertrag seien stets ineffizient, ist unzutreffend.
Das allein ist bereits eine wichtige Feststellung, befreit sie den Arbeits-
rechtler doch vom kategorischen Vorwurf, ein markt- und wohlstands-
feindliches Rechtsgebiet zu verteidigen. Zum Zweiten: Verfassungsrecht-
liche und 6konomische Bahnen laufen oftmals parallel. Es ist auch 6ko-
nomisch sinnvoll, beim Eingriff in den Vertrag an der Unfreiheit der
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Entscheidung im weitesten Sinne festzumachen, sei diese Unfreiheit in
Informationsdisparitat, intellektuellem Gefélle oder irrationalem Verhalten
begrindet.?¢

V. SCHLUSSFOLGERUNGEN

Bricht man beide Perspektiven nun auf die einzelnen Fallgruppen des
Arbeitsrechts herunter, dann empfiehlt es sich, den Individualvertrag
als die reinste Auspragung der Vertragsautonomie an den Anfang zu
stellen und erst dann zum kollektiven Arbeitsrecht, also zum Betriebs-
verfassungs- und Tarifrecht, Uberzugehen. Drei Beispiele sollen der Er-
lauterung dienen: die Rechtsprechung zur Inhaltskontrolle von Arbeits-
vertragen, einige Neuerungen im Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG)
und der Unterlassungsanspruch der Gewerkschaften bei tarifwidrigen
Betriebsvereinbarungen.

1. Inhaltskontrolle von Arbeitsvertragen

Was vorformuliert wird, soll auf seine Angemessenheit hin Uberprift
werden. Diese Neuerung des 8 310 BGB wurde durch die vorangegan-
genen Uberlegungen bestétigt. Die grundlegende Entscheidung des
Gesetzgebers, die Kontrolle allgemeiner Geschaftsbedingungen in das
Arbeitsrecht hineinzutragen, ist also zu begruf3en. Es ist aufféllig, dass
sich das BAG in der letzten einschlagigen Entscheidung fur das Gegen-
teil entschieden hat, vor allem gestutzt auf das — zugegebenermalen
gewichtige — Argument, der Gesetzgeber habe dies in § 23 des Gesetzes
zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGBG)
ausdrucklich so angeordnet — sit pro ratione voluntas.?” Dieser Grund
wird kunftig wegfallen. Betrachtet man freilich die bisherige Rechtspre-
chung néaher, so fallt insbesondere bei den Riuckzahlungsklauseln und
bei den Wettbewerbs- und Nebentatigkeitsverboten auf, dass bei ihrer
Glltigkeit keine Rolle zu spielen scheint, ob sie individualvertraglich
ausgehandelt oder aber vorformuliert vom Arbeitgeber gestellt wurden.
Das BAG erklarte nicht nur Allgemeine Arbeitsbedingungen, sondern auch
individualvertragliche Abreden fur unwirksam, sofern ,,ein verstandiger
Arbeitgeber” fur sie ,,im Gefolge der Grundsatze des deutschen Arbeits-
rechts [...] keine sachliche Rechtfertigung beanspruchen kann”.?¢ Das
Gericht stutzte sich hier mal auf die Fursorgepflicht des Arbeitgebers,?®
mal auf das ,aus der Sozialstaatlichkeit abzuleitende Arbeithehmer-
schutzprinzip”.®® Zuweilen genugte ihm bereits der bloRe Hinweis auf

eine allgemein anerkannte Vertragskontrolle kraft Richterrechts,3' welche
bei allen Vertragswerken eingreifen musse, deren Zustandekommen in
einer Situation gestdrter Vertragsparitat wurzele.s?

Dem entspricht es, dass in § 3a des Entwurfs der Arbeitsgesetzbuchkom-
mission von 1977 eine richterliche Billigkeitskontrolle bei jeder arbeits-
vertraglichen Vereinbarung vorgesehen ist, die die Belange des Arbeit-
nehmers nicht in angemessener Weise wahrt.** Unabhangig davon, ob
und inwieweit man einen Unterschied in Billigkeitskontrolle und Inhalts-
kontrolle sehen will: Solch ein weites Mandat des Richters zur Vertrags-
korrektur kann dem Gebot der Entfaltung der Vertragsautonomie nicht
entnommen werden, denn eine gestorte Vertragsparitat kann nicht bei
allen Arbeitnehmern und in jeder Situation angenommen werden, man
denke an Piloten und Fuf3ballspieler oder auch nur an IT-Spezialisten und
Rechtsanwalte in Topkanzleien. Hier kann das Ja zum Vertrag durchaus
ein freies Ja sein.

Die Begrundung, die fur die Inhaltskontrolle in den genannten Fallen
gegeben wird, stellt denn auch nicht auf die Vertragsautonomie und die
Richtigkeitsgewahr des Vertragsschlusses ab. Sie verweist vielmehr auf
gesetzgeberische Schutzlicken und die Gefahr der Gesetzesumgehung,
der durch richterliche Korrektur begegnet werden musse. Die Begrin-
dung stimmt vor dem Hintergrund des zuvor Gesagten nachdenklich:
Eine Gesetzeslicke wéare nur anzunehmen, wenn die Entscheidung
unfrei ware oder aber der Vertragsautonomie kein Vorrang eingeraumt
werden durfte, weil der Schutz anderer Rechtsguter des Arbeitnehmers
oder legitimer Dritt- oder Allgemeininteressen eine Korrektur erfordern.
Beides scheint nicht vorzuliegen: Wer mit dem Arbeitgeber detailliert
aushandelt, wie hoch seine Jahressonderzahlung sein soll, der tut dies
in aller Freiheit. Wer préazise Regelungen uber Kindigung und Abfindung
schafft, der wahrt in der Verhandlung seine eigenen Interessen. Legitime
Drittinteressen scheinen nicht im Spiel zu sein, und dennoch unterzieht
die Rechtsprechung diese Einigung einer Angemessenheitskontrolle.

Allerdings — das sei konzediert — fallt auf, dass dies Regelungen sind,

die Sachverhalte betreffen, die von vornherein schlecht abzuschatzen
sind und in denen die Gefahr der Fehleinschéatzung, des leichtsinnigen
,»es wird schon nichts passieren” besonders grof3 ist. Man mag daher
dem Gesetzgeber zubilligen, hier anders zu werten und einen Schutz
gegen Leichtsinn zu schaffen, der effizienzsteigernd wirkt, indem er einen
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angemessenen gesetzlichen Ausgleich zwischen Arbeitgeber- und Arbeit-
nehmerinteressen vorgibt. Der Gesetzgeber hat aber nicht gehandelt;
und zwingend ist das nicht, daher besteht ein Favor der Vertragsfreiheit.

Fur die eventuell verbleibenden Falle der Vertragskontrolle unfreier Indi-
vidualentscheidung bilden die 8§ 305 ff. BGB keinen geeigneten Anker.
Wieweit hier die Grenze gehen wird, wird im Schrifttum seltener disku-
tiert. lhre Festlegung scheint die ungleich schwierigere Frage zu sein.
Dass es eine Grenze geben sollte, wird auch durch Schaffung des § 310
BGB nicht in Frage gestellt: Wie schon der Burgschaftsfall nicht Gber
das AGBG geldst werden konnte, wird es auch zukuUnftig im Arbeitsrecht
Falle geben kdnnen, bei denen die Unfreiheit der Entscheidung des
Arbeitnehmers zur Korrektur zwingen kann, auch wenn keine vorformu-
lierten Vertragsbedingungen vorliegen. Auch Beispiele, die bisher in der
Rechtsprechung kaum Gefolgschaft gefunden haben, kénnten hier dis-
kutiert werden. So mag man Uberdenken, ob auch die unausgewogens-
ten Falle eines Aufhebungsvertrags wirklich von der Rechtsordnung
kommentarlos zu akzeptieren sind: Hier sind Situationen denkbar, und
viele Entscheidungen der Landesarbeitgerichte bieten hierfur Beispiele,
in denen der besondere Druck verhindert, dass sich der Arbeitnehmer
uber seine eigenen Interessen hinreichend klar wird.** Wenn man denn
eine Regelungsliicke im Arbeitsrecht annehmen wollte, dann scheint sie
sich hier zu befinden, denn eine Losung vom Vertrag ware hier Entfaltung
der Vertragsfreiheit des Arbeitnehmers, nicht Beschrankung. Dieser Weg
ist auch zukunftig nicht versperrt, allerdings wird man nach Geltung des
8§ 310 BGB sich ein wenig mehr Muhe geben mussen, die Falle unfreier
Entscheidung von denen frei gewollten Vertragsinhalts zu unterscheiden.
Es wird, so glaube ich, zu einer starkeren Differenzierung des Arbeits-
rechts kommen. Jean-Marc Bosman hat nur wenig gemein mit Ayse
Suizen oder Christel Schmidt — oder mit anderen Worten: Das Arbeitsver-
héltnis des FuBRballers ist ein ganz anderes als das einer Reinigungskraft,
und es ist sinnvoll, die Schutzgesetzgebung hieran anzupassen.

2. Betriebsverfassung

Geht man einen Schritt weiter zur Betriebsverfassung, so wird man auf
ahnliche Phanomene stoRen. Allerdings wird der Geltungsgrund der Be-
triebsverfassung nicht allgemein gleich gesehen. Wahrend einige davon
ausgehen, es sei die Privatautonomie als gebundelte Privatautonomie,

die den durch Wahl legitimierten Betriebsrat zum Handeln ermachtigt,®
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nimmt die wohl herrschende Meinung an, allein die Delegation des
Staates sei es, die dem Betriebsrat seine Rechte verleiht.*® Unabhéngig
davon ist jedoch anerkannt, dass der Betriebsrat nicht fur den Einzelnen
oder die Mehrheit spricht, sondern er ist Reprasentant der gesamten
Belegschaft. Die Ausgleichsfunktion unter den einzelnen Individualinte-
ressen bringt es mit sich, dass in die individualvertraglich begriindeten
Positionen eingegriffen werden kann; das kollektive Gunstigkeitsprinzip
bei der Abanderung von Gesamtzusagen durch Betriebsvereinbarungen
ist wahrscheinlich das prominenteste Beispiel.3”

Die Grenzziehung im Einzelnen auszuloten, ist eine Aufgabe, die den
Rahmen dieses Beitrages sicherlich sprengen wirde; bereits vor einiger
Zeit hat es noch einmal Georg Annuf3 unternommen, die Bandbreite
moglicher Argumente aufzuzeigen.®® Ich will daher hier die Frage auf
einen anderen Aspekt verengen: Nicht inwieweit darf der Betriebsrat
seine Rechte gegen den Willen des einzelnen Arbeitnehmers austuben,
sondern: Inwieweit darf es eine Betriebsverfassung gegen oder ohne
den Willen des Betriebsrats geben? Auch bei dieser Wertung muss dazu
Stellung bezogen werden, inwieweit es einen Schutz des Arbeitnehmers
geben kann, obwohl er selber auf diesen Schutz verzichten will. Die
Frage stellt sich verstarkt nach den Neuerungen, die das Betriebsverfas-
sungsreformgesetz am 28. Juli 2001 fur das Betriebsverfassungsgesetz
gebracht hat. ,Wer schiutzt vor dem Betriebsrat?” betitelte damals Neef
einen Beitrag in der Neuen Zeitschrift fur Arbeitsrecht,*® und in der Tat,
die Falle, in denen Betriebsratsstrukturen der Belegschaft Ubergestulpt
wurden, sind zahlreicher geworden: Der Gesamtbetriebsrat und der
Konzernbetriebsrat sind nun auch fir Betriebe und Unternehmen zu-
standig, die Uber keinen Betriebsrat verfugen und ihn daher nicht durch
Entsendung von Mitgliedern legitimiert haben. Sie kdnnen zudem nun
gemal 8 17 Abs. 2 des Betriebsverfassungsgesetzes (BetrVG) in Betrie-
ben ohne Betriebsrat einen Wahlvorstand zur Wahl eines Betriebsrats
bestellen. Die Gesetzesbegriindung nennt dies geféllig das Mentoren-
prinzip; andere sprechen von aufgedrangter Bereicherung* und machen
damit deutlich, dass hier nicht allein eine unterstitzende Funktion einge-
raumt wird, sondern dass der Gesamt- oder Konzernbetriebsrat seinen
Willen an die Stelle des Willens der Belegschaft setzen kann. Die Neure-
gelung gewinnt an Schéarfe, macht man sich deutlich, dass nicht ganz klar
ist, ob nicht nur ein Recht des Mentors besteht, tatig zu werden, sondern
auch eine Pflicht: Die Erlauterungen des Regierungsentwurfs deuten in
die letztere Richtung, denn in der Begrindung zu 8§ 17 Abs. 2 BetrVG
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sprechen sie von der ,Verpflichtung” des Gesamtbetriebsrats bzw.
Konzernbetriebsrats, einen Wahlvorstand zu bestellen.*

Wann nun ist solche Fremdbestimmung gerechtfertigt? Einige betriebs-
wirtschaftliche Studien sagen nie, denn wenn es eine effektive Institution
ware, wirde sie sich auf freiwilliger Basis zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer herausbilden. Das Zahlenmaterial, auf das sie sich stutzen,
ist durchaus beeindruckend. Wir argumentieren jedoch de lege lata,
nicht de lege ferenda, und daher ist nach dem Zweck der Regelung zu
fragen, unabhéngig von deren 6konomischer Sinnhaftigkeit. Der Minder-
heitenschutz kann es nicht sein, denn auch ohne Mentorenprinzip kénnen
bereits 10 Prozent der Belegschaft die Errichtung eines Betriebsrats
durchsetzen. Zudem ware es auch inhaltlich weit Uber das Ziel hinaus-
geschossen, denn die Rechte des Betriebsrats reichen sehr viel weiter
als es zum Minderheitenschutz erforderlich ware. Sie sind umfassende
Beteiligungsrechte, nicht allein solche, die die Minderheit gegen die
Mehrheit schutzen wollen. Man wird vom Zweck der Mitbestimmung
argumentieren missen: Der liegt darin, die Abhangigkeit der Belegschaft
vom Arbeitgeber zu mindern, ihre Mitgestaltung zu ermdéglichen in den
Fragen, die auch und vor allem sie betreffen.*? Letztlich ist es die ,,Demo-
kratisierung des Betriebs”, die eine Signalwirkung auch tber den betrieb-
lichen Bereich hinaus hat, oder wie ich es in einem amerikanischen Lehr-
buch zum labor law gelesen habe: ,,Democratic values are furthered by
enabling workers to have a say in the setting of work conditions”.#® Dies
darf nicht gegen den Willen der Belegschaft geschehen, unabhéangig
davon, wie man das Verhaltnis von privatautonomer und demokratischer
Entscheidungsfindung abstrakt bestimmen mag. Es gibt daher keine
Wahlpflicht zum Betriebsrat, so wie es auch keine Wahlpflicht zum Parla-
ment geben kann. Die Betriebsverfassung ist ein Angebot an die Beleg-
schaft, kann ihr aber nicht aufgestilpt werden, wenn sie sich aus freien
Sticken dagegen entscheidet. Denn es besteht kein Anlass dafur, der
Demokratie stets den Vorrang vor der Autonomie einzuraumen. Der
Ausgleich beider Prinzipien kann nicht in der einseitigen Durchsetzung
des einen zu Lasten des anderen liegen.

Einige Belegschaften ganzer Unternehmen haben sich gegen die Be-
triebsverfassung entschieden. Typischerweise sind dies Arbeitnehmer,
die prima facie als nur wenig schutzbedurftig anzusehen sind; SAP Wall-
dorf ist da wohl das prominenteste Beispiel. Die Entscheidung gegen

den Betriebsrat kann in der Tat gute Grinde haben, und es besteht keine

Vermutung gegen die Sinnhaftigkeit des Verzichts: Eine Betriebsverfas-
sung kostet Geld und auch wenn das BetrVG ein Umlageverbot vorsieht,
anders etwa als das Osterreichische Arbeitsverfassungsgesetz (ArbVG),*
und die Rechtsprechung sehr weitgehend eine Veroffentlichung der Be-
triebsratskosten gegeniber der Belegschaft nahezu unmdglich macht* —
weil dies eine Behinderung der Betriebsratsarbeit sei —, gilt dennoch:
Irgendwo muss der Arbeitgeber das Geld hernehmen, und vielleicht
wirde er das gesparte in die Gehaltszahlung einflieBen lassen.

Daruber hinaus kdnnen sich die Beteiligungsrechte des Betriebsrats
durchaus auch gegen den einzelnen Arbeitnehmer wenden. Wenn mehr
als 90 Prozent der Arbeitnehmer eines Betriebs diese Fremdbestimmung
ablehnen, dann tragt derjenige die Begrindungslast, der der verbleiben-
den Minderheit dennoch das gréRere Gewicht zubilligen will: Die Beleg-
schaft mag vor Augen haben, dass ihre Gesamtzusage durch eine ab-
I6sende Betriebsvereinbarung bedroht wéare; sie mag Vorbehalte dage-
gen haben, dass ein allzu willfahriger Betriebsrat zu schnell geneigt sein
kénnte, der Einfuhrung von Kurzarbeit gemaR § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG
zuzustimmen; sie mag es scheuen, dass ein von den Tarifvertragspar-
teien ermachtigter Betriebsrat von tarifvertraglichen Offnungsklauseln
Gebrauch macht. Warum sollte es hier der Gesetzgeber besser wissen
als die Belegschaft? Mir erscheint dies als eine unvorsichtige Missachtung
der privatautonomen Entscheidung, fur die es keine hinreichende Recht-
fertigung gibt. Solange diese eigenverantwortlich getroffen wurde, ist sie
zu respektieren.

Freilich ist auch hier wieder darauf zu achten, dass die Entscheidung der
Belegschaft tatséchlich frei ist und unbeeinflusst vom Druck eines Arbeit-
gebers, der sich einem drohenden Betriebsrat mit allen lauteren und
vielleicht auch unlauteren Mitteln entgegenstemmen will: Die neue
Regelung in 8 15 Abs. 3a KSchG, wonach die Initianten der Betriebsrats-
wahl Kiindigungsschutz genielRen, sichert diese Freiheit und ist daher zu
begrifRen. Nicht jede Neuerung ist also zu verwerfen, freilich sind sinn-
volle Vorschlage auf der Strecke geblieben: Wirtschaftsminister Werner
Muller schlug 2001 vor, die Errichtung eines Betriebsrats an eine Wahl-
beteiligung von mindestens 30 Prozent zu knupfen. Dies wére ein Schritt
in die richtige Richtung gewesen.

49



50

3. Tarifvertragsrecht

Ein letzter kurzer Blick auf das Tarifvertragsrecht. Auch hier lassen sich
parallele Argumentationslinien aufbauen. Der Arbeitsrechtler denkt wohl
zuerst an den Burda-Beschluss.*® Ein Verlagshaus in Suddeutschland
schloss mit seinem Betriebsrat eine Vereinbarung, dass anstehende
betriebsbedingte Kiindigungen nicht ausgesprochen werden sollen, daflr
aber die Belegschaft auf einen Teil ihres Entgelts verzichtet. 98,5 Prozent
der Arbeitnehmer stimmten zu und schlossen entsprechend geanderte
Arbeitsvertrage ab. Die Gewerkschaft, die den Tarifvertrag mit dem
Arbeitgeberverband abgeschlossen hatte, dem der Verlag — die Burda AG
— angehorte, wollte dies nicht mitmachen. Sie klagte auf Unterlassung:
Dem Arbeitgeber solle untersagt werden, die untertarifliche Entlohnung
zu praktizieren. Der Klager erhielt recht. Das Bundesarbeitsgericht raum-
te zwar ein, die Entscheidung der Arbeitnehmer, lieber weniger Lohn als
gar keinen Lohn zu akzeptieren, kénne eine ,,durchaus vernunftige Reak-
tion” sein, jedoch habe die Gewerkschaft ein Recht darauf, die Einhaltung
ihres Tarifvertrags unabhangig vom Willen der betroffenen Arbeithnehmer
zu schitzen.

So einschrankungslos formuliert scheint mir das Ergebnis falsch. Pruf-
stein muss auch hier sein, ob der Arbeitsvertrag auf dem freien Willen
des Arbeitnehmers beruht, ohne Irrtum und ohne Zwang. Gegen er-
presste Entscheidungen abzuschirmen, ist ein legitimes Anliegen des
Arbeitsrechts, und auch die Privatautonomie wird hierdurch nicht beein-
trachtigt, sondern entfaltet. Liegt jedoch eine freie Entscheidung vor,
dann spricht zu wenig dafir, den Schutz des Arbeitnehmers ihm selbst
zur Last werden zu lassen. Insbesondere ist kein hinreichendes Eigen-
interesse der Gewerkschaften anzuerkennen, das gewichtig genug ware,
die Privatautonomie zu beugen. Allerdings sind diese unmittelbar aus
Art. 9 Abs. 3 GG berechtigt: Gewerkschaftliches Wirken geniel3t verfas-
sungsrechtlichen Schutz und dessen wesentlicher Bestandteil ist der
Abschluss von Tarifvertragen. Das legt nahe, auch diese zu schitzen.
Doch diese Koalitionsbetatigungsfreiheit kann nicht weiter reichen als
die der Arbeitnehmer, in deren Dienst sie steht. Die Gewerkschaften sind
um der Arbeitnehmer willen da, nicht umgekehrt. Dies wird insbesondere
an der Entwicklungsgeschichte der Dogmatik zu dieser Norm deutlich.4”
Die Eigenberechtigung der Koalitionen wurde stets nur als ein verstar-
kendes Element der Berechtigung des Arbeitnehmers verstanden, nicht
als eine Berechtigung, die unabhangig von ihr existiert.#® L6st man sie
von diesem Grund, wird sie funktionswidrig.

Wann aber ist die Entscheidung der Arbeitnehmer, auf ihren Tariflohn
verzichten zu wollen, tatsachlich frei? Es ist nicht zu leugnen, dass es
einen ganz erheblichen Druck bedeuten kann, wenn ein Arbeitgeber
droht, er werde die Produktion einstellen missen, wenn nicht ein Lohn-
verzicht vereinbart werde. Dies ist eine Waffe, oftmals wirksamer als
jedes Arbeitskampfmittel, wie Rieble einmal festgestellt hat — und den-
noch ist sie keinen Beschrankungen unterworfen. Ein Blick in das US-
amerikanische Kollektivarbeitsrecht mag weiterfiuhrende Anregungen
geben: In der Entscheidung NLRB v. Gissel Packing Co.*® hatte das
National Labor Relations Board bereits vor mehr als drei3ig Jahren zu
entscheiden, ob die Ankiindigung eines Arbeitgebers, dass er seinen
Betrieb schlieBen musse, wenn er zu einem bestimmten Tarifabschluss
gezwungen werde, eine verbotene und unter Umstanden zu Schadens-
ersatz verpflichtende unfair labor practice war oder nicht. Das Board
unterschied zwischen Drohungen und bloBen Vorhersagen. Entscheiden-
des Abgrenzungskriterium war, ob der Arbeitgeber lediglich in vorsich-
tiger Form auf eine wahrscheinliche, nachweisbare Folge hinweist, die
aullerhalb seiner Kontrolle liegt, oder ob er eine Drohung ausspricht. Die
erste Alternative sei zulassig, die zweite nicht. Wirde man einen solchen
Schutz auch im deutschen Recht schaffen, dann ware ein gewerkschaft-
licher Unterlassungsanspruch wohl entbehrlich, de lege lata scheint es
sinnvoll, ihn eben auf diese Falle zu begrenzen.

V1. SCHLUSS

Ein Resiimee fallt nicht ganz leicht. Keine Losung fur Einzelfalle konnte
hier formuliert werden, jedoch sprechen gute Grinde fir ein Tendenz-
argument: Mehr Dispositionsfreiheit im Arbeitsrecht lautet das Petitum.
Eine gesetzliche Regelung, die stets unabdingbar ist, ist schlechter als
eine, die aus guten Grunden von Arbeitnehmer und Arbeitgeber einver-
nehmlich geandert werden kann. Die Forderung der Burgschaftsentschei-
dung ist ernst zu nehmen, auch in die Gegenrichtung: Wo eine typisier-
bare Fallgestaltung vorliegt, dass ein Vertrag nicht aufgrund ungleicher
Verhandlungsmacht geschlossen wurde, ist er nicht zu korrigieren. Ge-
lingt es dem Gesetzgeber, solche typischen Situationen zu erfassen, bei
denen angenommen werden kann, die Entscheidung des Arbeitnehmers
ist tatsachlich frei getroffen, dann dient es der Effizienz des Arbeitsrechts
und entspricht es der verfassungsrechtlich vorgegebenen Privatautono-
mie, hier Eigenbestimmung vor Fremdbestimmung gehen zu lassen.

Ist die Entscheidung aber nicht ganz so frei, dann sollte man Uber eine
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gesetzgeberische Korrektur nachdenken, auch in Fallen, in denen bisher

die Rechtsprechung anderer Auffassung ist — das Stichwort Aufhebungs-

vertrag ist schon gefallen. Ein Weg zurtick zu Lochner ist damit nicht

verbunden, denn Scylla zu wahlen, wenn Charybdis droht, ist keine

Freiheit, sondern der Zwang zum kleineren Ubel. Der kranke Arbeit-

nehmer des Eingangsfalles hatte jedoch die Chance darauf, in Arbeit

und Brot zu bleiben und seinen angestammten Arbeitsplatz nicht zu

verlieren. Arbeitnehmer und Arbeitgeber kénnten also ,,das Beste” aus

der Situation machen. Bereits ein Arbeitsloser weniger ist ein Erfolg fur

das Arbeitsrecht. Ich denke, nachdenken lohnt sich.
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RECHTLICHE PROBLEME DER
ALTERSDISKRIMINIERUNG IN DER
ARBEITSRECHTLICHEN PRAXIS

Markus Krumbiegel

THESEN

Die Gewahrleistung des Schutzes vor Altersdiskriminierung
bereitet in der gerichtlichen Praxis erhebliche Schwierig-
keiten.

Im Bereich der Sozialauswahl bei betriebsbedingten Kundi-
gungen ist die Berucksichtigung der Dauer der Betriebszu-
gehorigkeit als Auswahlkriterium gemaR § 1 Abs. 3 Satz 1
des Kundigungsschutzgesetzes (KSchG) haltbar. Arbeit-
nehmer mit langerer Betriebszugehorigkeit haben schlech-
tere Aussichten auf dem Arbeitsmarkt und sind deshalb in
héherem Mal3e schitzenswert.

Demgegenuber ist die unmittelbare Benachteiligung jun-
gerer Arbeitnehmer bei der Sozialauswahl durch das Krite-
rium des Lebensalters nicht hinreichend zu rechtfertigen.
Rechtssicherheit ist nur durch Streichung des Lebensalters
als Auswahlkriterium in 8 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG zu errei-
chen.
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= Die Befristung von Arbeitsverhéltnissen bis zum Erreichen eines be-
stimmten Lebensalters im Zusammenhang mit der Berechtigung des
Bezugs gesetzlicher Altersrente ist mit dem Gemeinschaftsrecht verein-
bar.

= Gleiches gilt fur die Reduzierung oder den Ausschluss von Sozialplan-
leistungen fur (demnéachst) rentenberechtigte Arbeitnehmer.

EINLEITUNG

Jeder Mensch weist ein Lebensalter auf. Von einer Altersdiskriminierung
ist potentiell jeder Mensch betroffen.* Der Schutz vor Altersdiskriminie-
rung ist daher ein fundamentales Thema. Leider ergeben sich beacht-
liche praktische Schwierigkeiten bei der Verwirklichung des angestrebten
Schutzes. Der folgende Beitrag soll einige Problemfelder der arbeitsrecht-
lichen Praxis aufzeigen.

I. DIE EUROPARECHTLICHEN GRUNDLAGEN DES SCHUTZES
VOR DISKRIMINIERUNG WEGEN DES ALTERS

1. Die Richtlinie 2000/78/EG vom 27. November 2000

a) Am Anfang stand die Richtlinie 2000/78/EG vom 27. November 2000.
Deren Art. 2 untersagt sowohl unmittelbare als auch mittelbare Diskrimi-
nierung, unter anderem wegen des Alters. Unmittelbare Diskriminierung
liegt demnach vor, wenn eine Person wegen des Alters in einer vergleich-
baren Situation eine weniger glnstige Behandlung erfahrt, als sie eine
andere Person erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde. Mittelbare
Diskriminierung ist gegeben, wenn dem Anschein nach neutrale Vor-
schriften, Kriterien oder Verfahren Personen eines bestimmten Alters
gegenuber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen kdn-
nen. Dies gilt nicht fur Vorschriften, Kriterien oder Verfahren, die durch
ein rechtmaiges Ziel sachlich gerechtfertigt sind und deren Mittel zur
Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind.

GemalR Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie liegt keine Diskriminierung vor, falls
berufliche Anforderungen eine Ungleichbehandlung rechtfertigen. Es
muss aber ein rechtmalliger Zweck verfolgt und eine angemessene
Anforderung gestellt werden.
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Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie lautet schlief3lich: ,,Ungeachtet des Artikels 2
Absatz 2 kdnnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass Ungleichbehandlun-
gen wegen des Alters keine Diskriminierung darstellen, sofern sie objek-
tiv und angemessen sind und im Rahmen des nationalen Rechts durch
ein legitimes Ziel, worunter insbesondere rechtmaiige Ziele aus den
Bereichen Beschaftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung

zu verstehen sind, gerechtfertigt sind und die Mittel zur Erreichung die-
ses Ziels angemessen und erforderlich sind.” Anschlie3end folgt eine Auf-
listung potentiell zulassiger Ungleichbehandlungen.

b) Diese verkurzte Darstellung der Richtlinienvorgaben zeigt bereits das
Problem: Der Schutz vor Diskriminierung kann nicht zweifelsfrei definiert
werden. Ungleichbehandlungen kénnen gerechtfertigt sein. Die Unter-
scheidung zwischen einer unzulassigen Diskriminierung und einer ge-
rechtfertigten Ungleichbehandlung ist in der Praxis oftmals schwer zu
treffen. Denn welches Ziel ist im Sinne der Richtlinie ,legitim”, welches
Mittel ist angemessen und erforderlich? Die Unsicherheit ist der Preis fur
die Spielraume, die die Richtlinie bietet.

2. Diskriminierungsverbot ist Primarrecht

In seiner vieldiskutierten Mangold-Entscheidung vom 22. November
2005 (C-144/04) hat der Européische Gerichtshof (EuGH) tberraschend
festgestellt, dass das Verbot der Altersdiskriminierung ein allgemeiner
Grundsatz des Unionsrechts, d.h. Primarrecht ist. Es handle sich um
eine spezifische Anwendung des allgemeinen Gleichbehandlungsgrund-
satzes. Die Richtlinie 2000/78 konkretisiere diesen Grundsatz. Diese
Rechtsprechung hat der EuGH zwischenzeitlich bestatigt.2

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat darin keine unzulassige
Kompetenzuberschreitung des EuGH erkannt.? Die im Schrifttum leiden-
schaftlich gefuhrte Diskussion Uber die Rechtmafigkeit der EuGH-Recht-
sprechung durfte damit beendet sein. Seit dem 1. Dezember 2009 greift
ohnehin das Diskriminierungsverbot in Art. 21 Abs. 1 der EU-Grund-
rechte-Charta. Dort ist das Alter explizit als verpdntes Diskriminierungs-
merkmal angefuhrt.

Die Einstufung als Primarrecht hat praktische Folgen. Jedes nationale
Gericht muss die volle Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts garantieren
und jede mdoglicherweise zuwiderlaufende Bestimmung des nationalen
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Rechts unangewendet lassen. Angesichts der Unbestimmtheit der darge-
stellten gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben stellt diese Aufgabe eine
Gratwanderung dar.

I11. DAS ALLGEMEINE GLEICHBEHANDLUNGSGESETZ (AGG)
VOM 14. AUGUST 2006

Der deutsche Gesetzgeber hat mit dem AGG unter anderem die Umset-
zung der Vorgaben der Richtlinie 2000/78/EG bezweckt. Das AGG enthélt
das Diskriminierungsverbot wegen des Alters (8 1) und unterscheidet
wie die Richtlinie zwischen unmittelbarer und mittelbarer Diskriminierung
(8 3 Abs. 1 und 2). Ferner lasst es unterschiedliche Behandlungen wegen
beruflicher Anforderungen zu (8§ 8).

Eine Umsetzung von Art. 6 der Richtlinie findet sich in § 10 AGG. Dem-
nach ist eine unterschiedliche Behandlung wegen des Alters zulassig,
wenn sie objektiv und angemessen sowie durch ein legitimes Ziel ge-
rechtfertigt ist. Die Mittel zur Erreichung dieses Ziels missen angemes-
sen und erforderlich sein. Ein Beispielskatalog fir mogliche Félle gerecht-
fertigter unterschiedlicher Behandlungen findet sich in § 10 Satz 3 AGG.

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) kdnnen auch
betriebsbezogene Interessen ein legitimes Ziel darstellen (22. Januar
2009 — 8 AZR 906/07). Diese Rechtsprechung ist aber in Frage zu stel-
len. Der EuGH hat in seiner Entscheidung vom 5. Marz 2009 (C-388/07 —
Age Concern) mit Bezug auf Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 ange-
fuhrt, dass sich ,sozialpolitische Ziele” wie die dort Angefiihrten von

rein individuellen Beweggriinden, die der Situation des Arbeitgebers
eigen sind, unterscheiden. Dies spricht dafur, dass der EUGH betriebs-
bezogene Interessen nicht ausreichen lasst. Der EuGH weist allerdings
darauf hin, dass nicht ausgeschlossen werden kénne, dass eine nationale
Rechtsvorschrift bei der Verfolgung der genannten rechtméagigen Ziele
den Arbeitgebern ,,einen gewissen Grad an Flexibilitat” einraumt. Die
Fortfuhrung dieser Rechtsprechung bleibt abzuwarten. Speziell fir das
BAG wird sich die Frage einer Vorlage an den EuGH stellen.
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111. 1ST DAS DEUTSCHE KUNDIGUNGSRECHT MIT DEM
GEMEINSCHAFTSRECHT VEREINBAR?

Die Problematik der Vereinbarkeit nationalen Rechts mit den Vorgaben
des Gemeinschaftsrechts konkretisiert sich besonders bei den Vorgaben
zur Sozialauswahl im Rahmen einer betriebsbedingten Kiindigung mit
hoher Praxisrelevanz.

1. Bekanntlich ist geméaR § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG eine betriebsbedingte
Kundigung sozial ungerechtfertigt, wenn der Arbeitgeber bei der Auswahl
des Arbeitnehmers die Dauer der Betriebszugehorigkeit, das Lebensalter,
die Unterhaltspflichten und die Schwerbehinderung des Arbeithnehmers
nicht oder nicht ausreichend bertcksichtigt hat. Nach § 1 Abs. 3 Satz 2
KSchG sind allerdings Arbeitnehmer, deren Weiterbeschaftigung unter
anderem zur Sicherung einer ausgewogenen Personalstruktur des Be-
triebs im berechtigten betrieblichen Interesse liegt, nicht in die Sozial-
auswahl einzubeziehen.

2. Bereits das Kriterium der Betriebszugehorigkeit wirft Zweifelsfragen
auf. Die Berucksichtigung der Betriebszugehorigkeit stellt eine mittelbare
Benachteiligung jungerer Arbeitnehmer dar, denn Betriebszugehorigkeit
und Lebensalter steigen parallel. Eine lange Betriebszugehorigkeit kon-
nen Arbeitnehmer in jungen Jahren noch nicht erlangt haben.*

Die Dauer der Betriebszugehdrigkeit hat nach deutschem Rechtsver-
standnis traditionell groRe Bedeutung. Sie verleiht dem Arbeitnehmer
besonderen Schutz, weil mit zunehmender Betriebszugehorigkeit im
Allgemeinen auch der Beitrag wachst, den der Arbeitnehmer zum Wert
des Unternehmens leistet. AuRerdem nimmt typischerweise die person-
liche Bindung zu, die etwa in einer arbeitsplatzbezogenen Wahl des
Wohnorts zum Ausdruck kommen kann.® Die ubliche Bertcksichtung
der Betriebszugehorigkeit bei der Bemessung von Abfindungen hat der
Gesetzgeber in 8 1 a Abs. 2 KSchG zu Grunde gelegt.

Die hohe Bewertung der Verfestigung des Arbeitsverhéaltnisses unter
sozialen Gesichtspunkten kann jedoch hinterfragt werden. Das Arbeits-
verhaltnis ist ein Austauschverhéltnis — Arbeitsleistung gegen Vergutung
gemal 8 611 Abs. 1 BGB. Wird dieser Umstand emotionsfrei in den
Vordergrund gestellt, so verliert die Bedeutung der Betriebszugehdrigkeit
an Gewicht. Wer lange gearbeitet hat, hat dafur auch lange Geld bekom-
men. Das Arbeitsverhaltnis ist kein Freundschaftsdienst.
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Diese provokante Formulierung soll verdeutlichen, dass die zu Lasten
Jungerer gehende Berucksichtigung der Betriebszugehorigkeit bei der
Sozialauswahl nicht selbstverstandlich gerechtfertigt ist. Meines Erach-
tens gelingt eine Rechtfertigung — und damit die Vereinbarkeit mit ge-
meinschaftsrechtlichen Vorgaben — aber dann, wenn man in der Beruck-
sichtigung der Betriebszugehorigkeit bei der Sozialauswahl ein adaquates
Mittel zur Erreichung eines arbeitsmarktpolitischen Ziels sieht. Die These
lautet: Arbeitnehmer mit langerer Betriebszugehdérigkeit haben schlech-
tere Aussichten auf dem Arbeitsmarkt und sind deshalb in h6herem Malfe
schiutzenswert. Das BAG hat zur Rechtfertigung steigender Sozialplanab-
findungen angefuhrt, dass sich mit der Dauer der Betriebszugehdrigkeit
die Qualifikation zunehmend auf spezifische Bedurfnisse des bisherigen
Beschéaftigungsbetriebs verengt, weshalb die Chancen auf dem Arbeits-
markt abnehmen.® Dieses zutreffende Argument ist auf den Bereich der
Sozialauswahl Ubertragbar.

3. Besonders schwierig ist die Bertcksichtigung des Lebensalters gemaf
8 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG. Es bewirkt in Verbindung mit dem Kriterium der
Betriebszugehorigkeit eine doppelte Bevorzugung alterer Arbeitnehmer
bei der Sozialauswahl. Dessen ungeachtet stellt sich die Frage, ob die
Ungleichbehandlung zu Lasten Jungerer tUberhaupt zu rechtfertigen ist.
Es droht die Gefahr einer unmittelbaren Diskriminierung.

a) Nach Auffassung des BAG besteht das legitime Ziel des besseren
Schutzes Alterer. Diese héatten ,typischerweise schlechtere Chancen

auf dem Arbeitsmarkt”. ,,Nach aller Erfahrung” wiirden mit steigendem
Lebensalter die Vermittlungschancen sinken.” Es werden somit arbeits-
marktpolitische Zielsetzungen zur Rechtfertigung der Ungleichbehandlung
angefuhrt.

Bezuglich der Vornahme einer Sozialauswahl durch eine Punktetabelle,
welche bei Vorliegen einer Namensliste gemafl § 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG
nur auf grobe Fehlerhaftigkeit Uberprifbar ist, hat das BAG sowohl

die lineare Berucksichtigung des Lebensalters? als auch die Bildung

von Altersgruppen in Schritten von zehn Jahren als zulassig angesehen.
Bezuglich der Altersgruppenbildung wurde die Erhaltung der Altersstruk-
tur (8 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG) als legitimes Ziel angesehen.® Leider
besteht auch in diesem Punkt das Problem der ungeklarten Vereinbarkeit
mit dem Gemeinschaftsrecht. Das Arbeitsgericht Siegburg hat die
Altersgruppenbildung zum Gegenstand einer EuGH-Vorlage gemacht
(27. Januar 2010 — 2 Ca 2144/09).
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b) Demgegeniber wird in der neueren Literatur vertreten, dass ein
hoéheres Risiko von (Langzeit-)Arbeitslosigkeit mit steigendem Lebens-
alter statistisch nicht belegbar sei.*° Eine Kommentierung statistischer
Daten soll hier nicht erfolgen. Die These der generell schlechteren Chan-
cen Alterer ist schon deshalb angreifbar, weil sie die Besonderheiten der
jeweiligen Tatigkeit unbeachtet lasst. Ein 52-jahriger Diplom-Ingenieur
mag zwar ein héheres Gehalt als ein 29-jahriger Ingenieur derselben
Fachrichtung verlangen, seine Chancen auf dem Arbeitsmarkt kdnnen
aber dennoch besser sein, weil potentielle Arbeitgeber gerade an seinem
(vielleicht bei Wettbewerbern erworbenem) Erfahrungswissen interessiert
sind. Zumindest bei intellektueller Arbeit kann meines Erachtens keine
typisierende Betrachtung dahingehend vorgenommen werden, dass der
Altere immer im Nachteil ist. Bei rein korperlich fordernder Tatigkeit ist
dies anders. Das Bundesarbeitsgericht geht zu Recht davon aus, dass die
physische Belastbarkeit mit zunehmendem Alter abnimmt.** Ein gesunder
25-jahriger Bauhelfer wird leichter eine neue Anstellung finden als sein
55-jahriger Kollege, auch wenn dieser ebenfalls gesund ist. Allein die
korperlichen Abnutzungserscheinungen mindern dessen Marktwert.

c) Nach meiner Auffassung kénnte daher zur Vermeidung einer unzulas-
sigen Altersdiskriminierung allenfalls eine tatigkeitsbezogene Betrachtung
bezuglich der Arbeitsmarktchancen vergleichbarer Arbeithnehmer inner-
halb der Sozialauswahl erfolgen. Eine solche Betrachtung wurde sich
jedoch von den gesetzlichen Vorgaben 16sen. GemaR § 1 Abs. 3 Satz 1
KSchG soll der Arbeitgeber das (einfach zu ermittelnde) Lebensalter
berticksichtigen, aber keine (de facto schwierige) Prufung der Arbeits-
marktchancen vornehmen. Dies wére eine Veranderung des Prifungs-
mafstabs. Zudem bestiinde weiterhin das Risiko der Diskriminierung
wegen unterbliebener Wurdigung der personlichen Umsténde bei der
Arbeitsplatzsuche — ein 25-jahriger Lagerarbeiter mit Bandscheiben-
schaden kann sich in einer schlechteren Situation befinden als ein gesun-
der 45-jahriger Kollege.

Im Ergebnis besteht daher eine erhebliche Rechtsunsicherheit ohne die
Aussicht auf eine ziigige Klarung jeglicher Detailfragen. Angesichts der
Bedeutung der Sozialauswahl kann dies nicht hingenommen werden. Die
Gerichte stehen im Spannungsfeld zwischen der Anwendung der (angreif-
baren) BAG-Rechtsprechung und der Vorlage an den EuGH.

Zur Beseitigung der Unsicherheiten sollte eine Anderung des § 1 Abs. 3
Satz 1 KSchG durch Streichung des Kriteriums Lebensalter erfolgen.
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IV. SIND ALTERSGRENZEN HALTBAR?

Die gleichsam automatische Beendigung des Arbeitsverhaltnisses beim
Erreichen eines bestimmten Lebensalters stellt einen weiteren Problem-
kreis dar. Aus der Perspektive nationalen Rechts ist zu fragen, ob ein
sachlicher Grund gemaR 8§ 14 Abs. 1 Satz 1 des Teilzeit- und Befristungs-
gesetzes (TzBfG) fur Befristungen in Kollektivnormen und Arbeitsvertra-
gen besteht. Die Rechtsprechung unterscheidet zwei Konstellationen:

a) Ein sachlicher Grund kann in der Gefahrdung wichtiger Rechtsguter
aufgrund altersbedingt nachlassender Leistungsfahigkeit liegen. Im
Vordergrund standen hierbei meist Beschaftigte von Fluggesellschaften.
Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat eine Rechtfertigung der Altersgrenze
beziglich des Kabinenpersonals verneint.> Demgegenuber wurde eine
tarifliche Grenze von sechzig Jahren fur Piloten anerkannt. Das BAG hat
diesbezuglich die Frage der Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht
aber nunmehr dem EuGH gestellt.** Dessen Entscheidung bleibt abzuwar-
ten.

b) Fur die Praxis bedeutsamer ist die Beurteilung von Altersgrenzen
im Zusammenhang mit der Berechtigung des Bezugs gesetzlicher Alters-
rente.

Das BAG sieht eine Altersgrenze als gerechtfertigt an, wenn der Arbeit-
nehmer nach Vertragsinhalt und Vertragsdauer eine Altersversorgung in
der gesetzlichen Rentenversicherung erwerben kann oder bei Vertrags-
schluss bereits die fir den Bezug der Altersrente erforderliche renten-
rechtliche Wartezeit erfullt hat. Die Wirksamkeit ist nicht von der kon-
kreten wirtschaftlichen Absicherung des einzelnen Arbeitnehmers bei
Erreichen der Altersgrenze abhangig.** Diese Entscheidung erging zur
tariflichen Altersgrenze in 8 19 Nr. 8 des Rahmentarifvertrages fur die
gewerblichen Beschéaftigten in der Gebaudereinigung (RTV Geb&audereini-
gung).

Der EuGH hat sich zu Altersgrenzen bereits mehrfach gedufRert. In den
Entscheidungen vom 16. Oktober 2007 (C-411/05 — Palacios de la Villa)
und 5. Marz 2009 (C-388/07 — Age Concern) billigte er Altersgrenzen
dem Grunde nach. Dem Verlust des Arbeitsplatzes muss aber ein finan-
zieller Ausgleich in Form einer angemessenen Altersrente entgegen-
stehen. In der Rechtssache Petersen (12. Januar 2010 — C- 341/08)

scheiterte die Altersgrenze des § 95 Abs. 7 Satz 3 SGB V a.F. an der
Widerspruchlichkeit der Regelungen der gesetzlichen Krankenversiche-
rung im Vergleich mit der privaten Krankenversicherung. Die private
Krankenversicherung sieht keine Altersgrenze vor, so dass die damalige
Altersgrenze fiuir Zahnarzte im Bereich der gesetzlichen Krankenversiche-
rung von 68 Jahren schwerlich mit dem Schutz der Patienten zu rechtfer-
tigen war.

Am 12. Oktober 2010 erging eine Entscheidung des EuGH zu § 10 Satz 3
Nr. 5 AGG (C-45/09 — Rosenbladt). Nach dieser Regelung ist eine unter-
schiedliche Behandlung wegen des Alters gegebenenfalls bei Vereinba-
rungen, die die Beendigung ohne Kundigung zu einem Zeitpunkt vorse-
hen, zu dem ein Beschéaftigter eine Rente wegen Alters beantragen kann,
gerechtfertigt. Die Entscheidung vom 12. Oktober 2010 geht auf eine
Vorlage des Arbeitsgerichts Hamburg zurtick und bezieht sich auf § 19
Nr. 8 RTV Gebéudereinigung, also gerade auf die tarifvertragliche Rege-
lung, welche bereits der Beurteilung des BAG unterlag.

Der EuGH beanstandet § 10 Satz 3 Nr. 5 AGG nicht. In Fortfiihrung sei-
ner Rechtsprechung sieht der Gerichtshof eine (allgemeinverbindliche)
tarifvertragliche Regelung innerhalb des Ermessensspielraums zur Er-
reichung des legitimen Ziels der besseren Beschéaftigungsverteilung
zwischen den Generationen bei Absicherung der Alteren. Die hier zu
beurteilenden gesetzlichen und tarifvertraglichen Regelungen wirden
zudem nicht zu einer Aufgabe jeglicher Erwerbstatigkeit bei Eintritt in
den Ruhestand zwingen. Die Berufstéatigkeit kdnne bei einem anderen
Arbeitgeber fortgefuhrt werden. Damit begegnet der EuUGH dem Argu-
ment einer im Einzelfall fur den Lebensunterhalt nicht ausreichenden
Hohe der beziehbaren Altersrente.

Die Rosenbladt-Entscheidung schafft eine begruRenswerte Sicherheit
hinsichtlich 8 10 Satz 3 Nr. 5 AGG. Zumindest bei widerspruchsfreien
Altersversorgungssystemen sind Altersgrenzen mit dem Gemeinschafts-
recht vereinbar.

65



66

V. DIE GESTALTUNG VON SOZIALPLANEN

Bei der Erstellung von Sozialplanen ist es ublich, die Abfindungshdhe bei
Kopplung an die Betriebszugehdrigkeit zunéachst ansteigen zu lassen und
bei den sogenannten rentennahen Jahrgéangen wegen deren Absicherung
durch den bevorstehenden Rentenbezug wieder zu reduzieren. Diese
Praxis ist im Hinblick auf gemeinschaftsrechtliche Vorgaben aber noch
nicht abschlieRend geklart.

1. Gemal 8 10 Satz 3 Nr. 6 AGG ist eine unterschiedliche Behandlung
wegen des Alters bei Differenzierungen von Leistungen in Sozialplanen
gerechtfertigt, wenn die Parteien eine nach Alter oder Betriebszugehdrig-
keit gestaffelte Abfindungsregelung geschaffen haben, in der die wesent-
lich vom Alter abhangenden Chancen auf dem Arbeitsmarkt durch eine
verhaltnismafig starke Betonung des Lebensalters erkennbar bertck-
sichtigt worden sind, oder Beschéftigte von den Leistungen des Sozial-
plans ausgeschlossen haben, die wirtschaftlich abgesichert sind, weil sie,
gegebenenfalls nach Bezug von Arbeitslosengeld, rentenberechtigt sind.

2. Das BAG sieht in § 10 Satz 3 Nr. 6 AGG eine gemeinschaftsrechtskon-
forme Regelung. Es bestehe das legitime sozialpolitische Ziel der Unter-
scheidung nach wirtschaftlichen Nachteilen der betroffenen Arbeitnehmer.
Dabei sei die Bertcksichtigung der typischerweise schlechteren Arbeits-
marktchancen Alterer geboten.!s Das BAG hat zur Rechtfertigung stei-
gender Sozialplanabfindungen zudem angefiihrt, dass sich mit der Dauer
der Betriebszugehorigkeit die Qualifikation zunehmend auf spezifische
Bedurfnisse des bisherigen Beschaftigungsbetriebs verengt, weshalb

die Chancen auf dem Arbeitsmarkt abnehmen.*¢ Dies rechtfertige die
Erh6hung der Abfindung mit der Dauer der Betriebszugehdrigkeit und/
oder dem Lebensalter.

Andererseits billigt das BAG die Reduzierung oder den Ausschluss der
Sozialplanleistungen fur rentenberechtigte Arbeitnehmer.” Eine verrin-
gerte Abfindung fur rentennahe Jahrgange sei zulassig, wenn die Abfin-
dung ausreicht, um in Kombination mit dem Arbeitslosengeld die Zeit bis
zur Rentenberechtigung zu Uberbricken. Die wirtschaftliche Absicherung
dieser Jahrgénge sei im Rahmen der Verteilungsgerechtigkeit zu bertck-
sichtigen.'® Wegen der zu erwartenden Absicherung sei auch ein Alters-
stichtag (60. Lebensjahr), ab welchem eine (geringere) Abfindung nach
einem auf die Dauer bis zur Rentenberechtigung bezogenen Berech-
nungsmodell bezahlt wird, vom Gestaltungsspielraum gedeckt.®

3. Der EuGH hat mit seiner Entscheidung vom 12. Oktober 2010
(C-499/08 — Andersen) eine dénische gesetzliche Regelung zu Fall
gebracht. Das déanische Recht sieht ab bestimmten Zeitraumen der
Betriebszugehorigkeit gestaffelte ,,Entlassungsabfindungen” vor. Kein
Anspruch auf eine Abfindungszahlung besteht allerdings, falls der
»Angestellte” bei seiner Entlassung eine Altersrente vom Arbeitgeber
erhalt und dem entsprechenden Rentensystem vor Vollendung des

50. Lebensjahres beigetreten ist. Die Regelung bezweckt, Abfindungen
nur Personen zu gewahren, die weiter arbeiten wollen, aber aufgrund
ihrer langen Betriebszugehdrigkeit und ihres Alters Schwierigkeiten bei
der Stellensuche haben. Es soll keine Kombination von Abfindung und
Rentenzahlung durch den Arbeitgeber geben.

Der EuGH hat die Regelung als zu weitgehend, d.h. als nicht erforder-
lich, angesehen. Er beméangelt den bewirkten Zwang zur Annahme einer
niedrigeren Altersrente. Fur einen Arbeitnehmer kénne es trotz der
Mdglichkeit des Rentenbezugs vorteilhaft sein, die Erwerbstéatigkeit (bei
einem anderen Arbeitgeber) fortzusetzen, um spéater eine hdohere Ge-
samtrente zu erhalten. Nach der gesetzlichen Regelung erhalte er jedoch
keine Abfindung als Unterstitzung fur die Zeit der Stellensuche. Einen
vorubergehenden Verzicht auf die Arbeitgeberrente sehe das Gesetz nicht
vor. Dadurch entstehe fur den Arbeitnehmer ein Zwang zur Annahme der
niedrigeren Altersrente. Der EuUGH erkennt eine UbermaRige Beeintrach-
tigung der berechtigten Arbeitnehmerinteressen.

Der Entscheidung in der Sache Andersen liegt eine sehr spezielle Aus-
gestaltung des danischen Rechts vor dem Hintergrund einer arbeitgeber-
finanzierten Rente zu Grunde. Das Argument des ,,Zwangs zur Annahme
einer niedrigeren Altersrente” ist zwar grundsétzlich auf andere nationa-
le Regelungen ubertragbar. Meiner Ansicht nach kann die dargestellte
Rechtsprechung des BAG damit aber nicht angegriffen werden. Die Falle,
in denen rentennahe Jahrgange nicht vollstandig auf Abfindungen ver-
zichten, sondern nur eine Klurzung der Sozialplanleistung im Hinblick auf
die verringerte Uberbriickungsfunktion hinnehmen mussen, scheinen
nicht beruhrt. Die betroffenen Arbeitnehmer erhalten eine Abfindung
bezogen auf eine anschlieBende Arbeitslosigkeit bis zum Rentenbezug
und durfen diese aber auch bei Antritt einer neuen Stelle behalten. Hier
kann kein Zwang zur Annahme einer niedrigeren Altersrente entstehen.
Bei einer Ubergangslosen Moéglichkeit des Rentenbezugs und dem Entfall
einer Abfindung greifen die Uberlegungen der Rechtfertigung von Alters-
grenzen im Hinblick auf die wirtschaftliche Absicherung.
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Besonders das BAG wird sich aber die Frage stellen, ob eine Bestatigung
der Rechtsprechung ohne Vorlage an den EuGH weiterhin moglich ist.
Dies gilt, wie dargelegt, vor allem solange das BAG von den ,typischer-
weise schlechteren Arbeitsmarktchancen Alterer” ausgeht.

V1. SCHLUSSBEMERKUNG

Im Rahmen dieses Beitrags kann nicht auf alle Problemfelder eingegan-
gen werden. Leider gibt es noch mehrere. So stellt sich sowohl bezuglich
des verschuldensabhéngigen materiellen Schadensersatzanspruchs ge-
maf 8 15 Abs. 1 AGG als auch des verschuldensunabhéngigen Anspruchs
auf Entschadigung gemalf 8 15 Abs. 2 AGG das Problem der Hohe mog-
licher Anspriiche.?° Ungeklart ist die Vereinbarkeit der Haftungseinschran-
kung des § 15 Abs. 3 AGG mit den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben.
Gleiches gilt fur die Frage, welche Bedeutung und welches Gewicht der
Tarifautonomie bei der Prufung der Vereinbarkeit von tariflichen Entgelt-
regelungen mit dem Verbot der Altersdiskriminierung zukommt.2* Es
besteht weiterhin reichlich Diskussionsbedarf.

1] BAG, 25.02.2010 — 6 AZR 911/08.

2] EuGH, 19.01.2010 — C-555/07 — ,Kucukdeveci”.

3] BVerfG, 06.07.2010 — 2 BvR 2661/06 — ,,Honeywell”.

4] BAG, 26.05.2009 — 1 AZR 198/08.

5] Vgl. BAG, 06.02.2003 — 2 AZR 623/01.

6] BAG, 26.05.2009 — 1 AZR 198/08.

7] BAG, 06.11.2008 — 2 AZR 523/07; ebenso BAG, 05.11.2009 — 2 AZR 676/08;
BAG, 13.10.2009 — 9 AZR 722/08.

8] BAG, 05.11.2009 — 2 AZR 676/08.

9] BAG, 06.11.2008 — 2 AZR 523/07; BAG, 18.03.2010 — 2 AZR 468/08.

10| Vgl. die Auswertung von Kaiser/Dahm, NZA 2010, S. 473 ff.

11] Vgl. BAG, 13.10.2009 — 9 AZR 722/08 — zur Abgrenzung zwischen physischer
und psychischer Belastbarkeit.

12] BAG, 23.06.2010 — 7 AZR 1021/08.

13| BAG, Vorlagebeschluss vom 17.06.2009 — 7 AZR 112/08 (A); EuGH C-447/09.

14| BAG, 18.06.2008 — 7 AZR 116/07.

15| BAG, 26.05.2009 — 1 AZR 198/08.

16| BAG, 26.05.2009 — 1 AZR 198/08.

17| BAG, 26.05.2009 — 1 AZR 198/08.

18] BAG, 23.03.2010 — 1 AZR 832/08.

19] BAG, 26.05.2009 — 1 AZR 212/08.

20| Vgl. BAG, 18.03.2010 — 8 AZR 1044/08.

21| Vgl. fur die Frage zur Grundvergitung nach Lebensalter im Bundesangestell-
tentarifvertrag und zu den Uberleitungsvorschriften im Tarifvertrag fir den
offentlichen Dienst die Vorlagebeschlisse des BAG vom 20.05.2010 — 6 AZR
148/09 (A) und 6 AZR 319/09 (A).

<< zuruck zum Inhaltsverzeichnis

SPANNUNGSFELDER DES
BESCHAFTIGTENDATENSCHUTZES?

Ole Schroder

Vor einigen Wochen las ich in einem amerikanischen Nach-
richtenblog, in dem der Kabinettbeschluss zum Beschéaftig-
tendatenschutz kommentiert wurde, Deutschland entwickle
sich immer mehr zum Nanny-Staat?.

Dieser Gedanke mag aus amerikanischer Sicht naheliegen,
wird in den USA doch gerade erst um die Einfuhrung einer
gesetzlichen Krankenversicherungspflicht gerungen, die es
in Deutschland schliel3lich seit Uber hundert Jahren gibt.
Gleichwohl mussen wir uns immer wieder die Frage stellen,
ob wir bei den gesetzlichen Regelungen, die wir neu entwer-
fen, das rechte Mal? wahren. Anhand des Beschéftigten-
datenschutzgesetzes, das am 25. August 2010 das Kabinett
passiert hat, méchte ich diese Fragestellung exemplarisch
diskutieren.

Wir haben in Deutschland rund 35 Millionen Arbeitnehmer.
Fur jeden Einzelnen dieser 35 Millionen Beschéaftigten stellt
sich die Frage nach dem Schutz seiner personenbezogenen
Daten im Beschéaftigungsverhaltnis. Der Beschéftigtendaten-
schutz betrifft viele Menschen, er betrifft aber auch einen
Lebensbereich, dem wir einen grof3en Teil unserer Zeit
widmen.
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Derzeit gibt es nur wenige spezialgesetzliche Vorschriften zum Schutz
der personenbezogenen Daten von Beschaftigten. Fur zahlreiche in der
betrieblichen Praxis bestehende Fragen gibt es keine gesetzlichen Rege-
lungen. Deshalb werden fur die meisten Fallgestaltungen allgemeine
Abwagungsklauseln angewendet. Es ist deshalb durchaus nachvollzieh-
bar, dass seit vielen Jahren Regelungen fir den Datenschutz am Arbeits-
platz gefordert werden. Vieles wird derzeit gerichtlichen Entscheidungen
uberlassen, die jedoch fur die Beschaftigten und die Arbeitgeber ohne
rechtlichen Beistand oft nur schwer zu erschliel3en sind.

Die Regierungskoalition hat sich vor diesem Hintergrund in ihrer Koali-
tionsvereinbarung darauf verstandigt, den Beschéaftigtendatenschutz
gesetzlich zu regeln.

Anlass dazu waren auch die Datenschutz-Skandale in groen Unterneh-
men wie der Telekom oder bei Lidl.

Die Bundesregierung hat diesen Auftrag zwischenzeitlich erfullt. Am

25. August 2010 hat das Bundeskabinett den Gesetzentwurf zur Rege-
lung des Beschéaftigtendatenschutzes beschlossen. Damit hat die Bundes-
regierung auf diesem Gebiet schon mehr geschafft als samtliche Vor-
gangerregierungen.

Das Thema Beschaftigtendatenschutz steht in einem starken Spannungs-
verhaltnis, das sich durch die unterschiedlichen Interessen von Arbeitge-
bern und Arbeitnehmern ergibt.

Dieses Spannungsverhéltnis wurde auch in der Koalitionsvereinbarung
aufgegriffen. Dort heil3t es: ,Wir setzen uns fur eine Verbesserung des
Arbeitnehmerdatenschutzes ein und wollen Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter vor Bespitzelungen an ihrem Arbeitsplatz wirksam schitzen. [...]
Es sollen praxisgerechte Regelungen fir Bewerber und Arbeitnehmer
geschaffen und gleichzeitig Arbeitgebern eine verlassliche Regelung fir
den Kampf gegen Korruption an die Hand gegeben werden.”?

Im Rahmen einer gesetzlichen Regelung muss sich der Gesetzgeber fur
bestimmte Losungen entscheiden. Es ist deshalb nicht Uberraschend,
dass es gerade bei einem Querschnittsthema wie dem Beschaftigten-
datenschutz Kritik von vielen Seiten gibt.

Die Gewerkschaften empfinden den Entwurf als zu arbeitgeberfreundlich.
Der Deutsche Gewerkschaftsbund bemangelt, es handele sich nicht um
einen Entwurf zur Regelung des Beschaftigtendatenschutzes, sondern um
einen Entwurf zur Regelung der Erlaubnis des Arbeitgebers zur Nutzung
von Beschéaftigtendaten. Die Arbeitgeber hingegen meinen, die vorge-
schlagenen Regelungen gingen in erster Linie zu ihren Lasten. Aufgrund
der allseitigen Kritik kbnnte man durchaus annehmen, dass der Entwurf
die richtige Mitte getroffen hat.

Richtig ist, dass der Gesetzentwurf bereits ein Kompromiss ist. Ein Kom-
promiss, der in langen und schwierigen Verhandlungen innerhalb der
Bundesregierung erreicht wurde.

In dem vor uns liegenden parlamentarischen Gesetzgebungsverfahren
wird es zu interessanten Diskussionen uber die einzelnen Regelungen
kommen. Ich mdchte die inhaltlichen Spannungsfelder anhand der fol-
genden vier Punkte exemplarisch darstellen:

= |nternetrecherchen des Arbeitgebers;
= heimliche Videolberwachung;

= gutomatisierte Datenabgleiche;

= Betriebsvereinbarungen.

INTERNETRECHERCHEN DES ARBEITGEBERS

Es ist eine Selbstverstandlichkeit, dass sich ein Arbeitgeber Uber einen
Stellenbewerber vor der Einstellung ein Bild machen mochte. Dafir ist
die persodnliche Begegnung am besten geeignet. Dabei spielt das Frage-
recht des Arbeitgebers, zu dem der Gesetzentwurf auch Regelungen
enthalt, eine gewichtige Rolle. Einige Arbeitgeber méchten sich aber
schon vor einem Gesprach Uber einen Bewerber informieren und nutzen
dafur das Internet. Aber wie weit darf der Arbeitgeber mit seinem Infor-
mationsinteresse gehen? Diese Frage wird kontrovers diskutiert.

Das Internet vergisst nicht. Rein private Aktivitaten, unvorteilhafte Fotos
oder falsche Angaben, die ein Arbeitgeber im Internet auffindet, kdnnen
einer Bewerbung schon im Vorfeld ein Ende bereiten. Weil der Bewerber
nichts Uber mogliche Internetrecherchen des Arbeitgebers, hat er kaum
eine Moglichkeit, sich zu bestimmten Netzinhalten zu positionieren oder
Angaben zu korrigieren. Ein besonderes Augenmerk liegt dabei auf den
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sogenannten sozialen Netzwerken im Internet. Viele Nutzer von
facebook, studiVz usw. offenbaren ihren Freunden im Internet sehr
private Informationen. Solche Informationen sind im Regelfall nicht
fur Arbeitgeber bestimmt.

Vor diesem Hintergrund fordern manche, der Arbeitgeber durfe das Inter-
net gar nicht fir Recherchen tber Bewerber nutzen. Andererseits handelt
es sich bei Inhalten des Internet meistens um allgemein zugéngliche
Daten, wenn sie nicht nur ganz bestimmten Nutzern vorbehalten sind.
Muss ein Arbeitgeber nicht ein Recht darauf haben, sich aus allgemein
zuganglichen Quellen informieren zu durfen? Tritt ein Bewerber etwa im
Internet mit radikalen politischen Meinungen hervor, durften einzelne
Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse an diesem Umstand haben.

Die Bundesregierung hat sich in ihrem Gesetzentwurf fur folgende Rege-

lung entschieden: Ein Arbeitgeber darf allgemein zugangliche Daten tUber
einen Bewerber nur erheben, wenn er darauf vorher hingewiesen hat.

Ein solcher Hinweis kann zum Beispiel im Rahmen einer Stellenausschrei-
bung allgemein erfolgen. Zudem darf eine Datenerhebung nur dann erfol-
gen, wenn ihr keine schutzwirdigen Interessen des Bewerbers entgegen-
stehen.

Im Hinblick auf soziale Netzwerke, die der elektronischen Kommunikation
dienen, geht der Gesetzentwurf davon aus, dass schutzwirdige Belange
des Bewerbers immer Uberwiegen. Das bedeutet, dass der Arbeitgeber
generell keine Informationen aus sozialen Netzwerken wie facebook Uber
den Bewerber erheben darf. Das gilt unabhéngig davon, ob diese Infor-
mationen — etwa Uber Suchmaschinen — frei zuganglich sind oder nicht.
Informationen aus Netzwerken, die der Darstellung der beruflichen Quali-
fikation ihrer Mitglieder dienen (zum Beispiel Xing, LinkedlIn), soll der
Arbeitgeber hingegen verwenden durfen.

HEIMLICHE VIDEOUBERWACHUNG

Der Gesetzentwurf verbietet die heimliche Videoluberwachung in nicht
offentlich zuganglichen Betriebsstétten. Diese Regelung ist erst in den
letzten Verhandlungen uUber den Gesetzentwurf aufgenommen worden.
Es handelt sich um eine Vorschrift, mit der deutlich Uber die geltende
Rechtslage hinausgegangen wird. Das Bundesarbeitsgericht lasst die
heimliche Videolberwachung als Ultima Ratio zur Aufklarung von Straf-
taten im Betrieb zu.

Die Regelung ist deshalb umstritten. Die Arbeitgeber, allen voran der
Einzelhandel, halten das Instrument der heimlichen Videouberwachung
fur unverzichtbar. In der betrieblichen Praxis wird die heimliche Video-
Uberwachung haufig eingesetzt, um Diebstéhle von Mitarbeitern aufzu-
klaren. Es wird vorgetragen, dass jahrlich Schaden in H6he von mehreren
Millionen Euro durch heimliche Videouberwachung aufgeklart bzw. ver-
hindert werden kénnen. Sofern ein Betriebsrat vorhanden ist, miussen
sowohl er als auch der betriebliche Datenschutzbeauftragte der Manah-
me zustimmen. Dem entgegengesetzt stehen die negativen Erfahrungen
mit der heimlichen Videouberwachung, zum Beispiel der Uberwachung
von Umkleideraumen bei Lidl. Heimliche Uberwachungen erregen haufig
Argwohn.

Fur die gefundene Lésung im Gesetzentwurf der Bundesregierung spricht
aus meiner Sicht, dass es sich um eine klare Regelung handelt, die ein-
deutig der Transparenz den Vorzug einrGumt. Dem Arbeitgeber bleibt die
Mdoglichkeit, kritische Bereiche durch offene Videolberwachung zu schit-
zen. Dadurch kann ein gewissens MalR an Abschreckung erzielt werden.

AUTOMATISIERTE DATENABGLEICHE

Automatisierte Datenabgleiche sind in groRen Wirtschaftsunternehmen,
aber auch in der Verwaltung ein Standardinstrument, um Unregelmagig-
keiten und Korruptionsféalle aufzudecken. Naturlich missen solche Daten-
abgleiche mit Augenmalf durchgefuhrt werden und verhaltnismaRig sein.
Moéchte man Zahlungsvorgénge der Einkaufsabteilung Uberprifen, ist es
nicht notwendig, die Bankdaten von Mitarbeitern aus vollig unbeteiligten
Abteilungen in den Abgleich mit einzubeziehen.

Es gibt Forderungen, automatisierte Datenabgleiche vollig zu verbieten
oder nur bei konkretem Anlass zuzulassen, da sonst ein Generalverdacht
gegen samtliche Betroffenen zum Ausdruck gebracht werde. Dies wirde
den praktischen Erfordernissen nicht gerecht werden. Gerade die anlass-
losen Prufungen fuhren haufig zu ersten Anhaltspunkten fur Unregel-
maRigkeiten, insbesondere in Bezug auf Korruption.

Der Gesetzentwurf lasst automatisierte Datenabgleiche zu. Allerdings
mussen sie in pseudonymisierter oder anonymisierter Form durchgefuhrt
werden. Erst wenn sich ein konkreter Verdachtsfall ergibt, durfen die
Daten personalisiert werden. Die Beschéftigten sind tber Inhalt, Umfang
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und Zweck des automatisierten Abgleichs zu unterrichten, sobald der
Zweck durch die Unterrichtung nicht mehr gefahrdet wird.

BETRIEBSVEREINBARUNGEN

Betriebs- und Dienstvereinbarungen sind bewahrte Instrumente, um
datenschutzrechtliche Fragen praxisnah zu regeln. Das geltende Bundes-
datenschutzgesetz lasst Abweichungen von seinen Regelungen durch
Betriebsvereinbarungen zu. Die Grundséatze des Datenschutzrechts, des
Arbeitsrechts und des Grundrechtsschutzes dirfen durch solche Verein-
barungen nicht verletzt werden. Im Rahmen beidseitiger Kompromiss-
vereinbarungen kénnen dem Arbeitgeber auch starkere Kontrollrechte
zugestanden werden.

Die Bundesregierung hat sich in dem vorliegenden Gesetzentwurf darauf
verstandigt, dass durch Betriebsvereinbarungen nicht zu Lasten der
Beschéaftigten von den Regelungen zum Beschaftigtendatenschutz abge-
wichen werden darf. Die gesetzlichen Regelungen werden damit zum
verbindlichen Mindeststandard. Ausgestaltungen und héhere daten-
schutzrechtliche Standards kénnen durch Betriebsvereinbarungen weiter-
hin geregelt werden. Belastende Regelungen fur die Beschaftigten, etwa
die Einraumung starkerer Kontrollrechte fur den Arbeitgeber, sollen aber
unzulassig sein.

Insbesondere die Arbeitgeber kritisieren diese Regelung als zu unflexibel.
An dieser Stelle missen wir uns mit dem Argument auseinandersetzen,
mancher Betriebsrat sei kluger als der Gesetzgeber. Vor Ort kdnnten
betriebsangepasste Losungen gefunden werden, die bei den Beleg-
schaften eine hohe Akzeptanz erfahren. Es miusse mdglich sein, fur
andere Vorziuge vereinzelt auf das hohe Schutzniveau des Gesetzes zu
verzichten, ohne dass die allgemeinen Grundsatze verletzt werden.

Interessanterweise haben sich die Gewerkschaften zu diesem Punkt
bisher gar nicht geauf3ert. In der Vergangenheit war auch zu héren,
dass sich selbst Betriebsrate durch die Unabdingbarkeit der Vorschriften
beschnitten sehen. DarUber wird man sicher reden mussen.

Aus meiner Sicht stellt die Frage, wie viel Selbstbestimmung der Gesetz-
geber im Unternehmen zulassen moéchte, den Kern der Diskussion um
Betriebsvereinbarungen dar. Insofern wird es sich sicher lohnen, in den
néachsten Wochen und Monaten gerade diese Regelung grundlich zu dis-
kutieren.

Entscheidend ist, dass am Ende ein Gesetz steht, das sowohl den poli-
tischen Zielen als auch den praktischen Anforderungen gentigt. Dem-
nach zielen die Bestrebungen auf ein Gesetz, das die Beschéaftigtendaten
schitzt, den Betrieben Rechtssicherheit gibt und sich in die betrieblichen
Ablaufe einfugt.

In dem vor uns liegenden Gesetzgebungsverfahren werden die von mir
vorgestellten, aber auch weitere Themen des Gesetzentwurfs intensiv
diskutiert werden. Es wird mit Sicherheit an der einen oder anderen
Stelle zu Ver&dnderungen an dem Gesetzentwurf kommen. Das ist im
parlamentarischen Verfahren ublich und macht die Diskussion spannend.

1] Es gilt das gesprochene Wort.

2] Bevormundender Staat.

3] CDU/CSU/FDP, Wachstum. Bildung. Zusammenhalt, Koalitionsvertrag zwischen
CDU, CSU und FDP, 17. Legislaturperiode, 2009, S. 106.
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DES SGB 11
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RECHTLICHE PROBLEME
RUND UM EIN-EURO-JOBS

Thomas VieBmann

Ein-Euro-Jobs sind keine Erfindung des SGB Il. Auch das
Bundessozialhilfegesetz sah bereits Arbeitsgelegenheiten
vor (8 18 Abs. 2, 8 19 BSHG). Trotz dieser Tradition ist

das Feld der ,,Arbeitsgelegenheiten gegen Mehraufwands-
entschéadigung”, wie der Terminus technicus lautet, nicht
annahernd vollstéandig beackert. Vieles ist zwar diskutiert,
Weniges aber wirklich ausdiskutiert. Das liegt nicht zuletzt
an der Vielschichtigkeit der auftretenden Probleme. Denn
man hat es mit einem multipolaren Rechtsverhaltnis zu tun.
Rechtlich beteiligt sind der Leistungsempfanger, der Leis-
tungstrager sowie haufig ein mit dem Leistungstrager nicht
identischer MalRnahmetrager. Zudem kénnen auch Personen
auBerhalb dieses Dreiecksverhéltnisses betroffen sein, zum
Beispiel der Bewerber auf dem priméaren Arbeitsmarkt,

der sich ,,verdrangt” fuhlt. Dabei dominieren die Probleme,
welche die Begriindung eines Ein-Euro-Job-Verhéaltnisses
betreffen.! Auch die Sanktionierung von Arbeitsverweige-
rungen im weitesten Sinn wirft zahlreiche rechtliche Fragen
auf.
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RECHTSCHARAKTER DER HERANZIEHUNG ZU EINEM
EIN-EURO-JOB UND GERICHTLICHER RECHTSSCHUTZ

8§ 16d Satz 1 SGB |12 bestimmt, dass fur erwerbsfahige Hilfebedurftige,
die keine Arbeit finden kénnen, Arbeitsgelegenheiten geschaffen werden
sollen — eine Regelung, die augenscheinlich nur das Rechtsverhaltnis
zwischen dem Leistungstrager und dem MaRnahmetrager tangiert.
Werden Gelegenheiten fir im 6ffentlichen Interesse liegende zusatzliche
Arbeiten gefordert, ist nach § 16d Satz 2 Halbsatz 1 SGB Il den erwerbs-
fahigen Hilfebedurftigen zuzuglich zum Arbeitslosengeld 1l eine ange-
messene Entschadigung fur Mehraufwendungen zu zahlen. Die weiteren
Regelungen innerhalb von § 16d SGB Il betreffen allein die inhaltliche
Ausgestaltung des Dauerrechtsverhaltnisses, das zwischen dem erwerbs-
fahigen Hilfebedtrftigen und dem Leistungstrager entsteht. Dagegen
vermisst man dezidierte Aussagen dazu, wie Uberhaupt die Andienung
eines Ein-Euro-Jobs vonstatten geht und vor allem wie sie rechtlich
einzuordnen ist. Immerhin erschlief3t sich aus § 31 SGB Il, dass aus der
Sicht des erwerbsfahigen Hilfebedurftigen ein Ein-Euro-Job — zumindest
faktisch — nicht nur ein staatliches Benefizium verkdrpert. Denn in § 31
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 lit. d SGB 1l ist unter bestimmten weiteren, hier
nicht naher zu erdrternden Voraussetzungen eine Sanktion in Form einer
Leistungsabsenkung verankert. Diese findet Anwendung, wenn sich der
erwerbsfahige Hilfeempfanger weigert, einen zumutbaren Ein-Euro-Job
auszufuhren.® Die Absenkung verkorpert ohne Zweifel eine Beeintrachti-
gung der dem erwerbsfahigen Hilfebedurftigen zugewiesenen Rechtsposi-
tionen. Es versteht sich von selbst, dass der Betroffene sich dagegen mit
sozialgerichtlicher Hilfe zur Wehr setzen kann.

Fur bestimmte Heranziehungsmaodi stellt sich die Frage von vornherein
nicht, ob dagegen gerichtlich vorgegangen werden kann oder nicht:

Ein Ublicher Weg, dem Leistungsempfanger einen Ein-Euro-Job nahe-
zubringen, besteht darin, entsprechende Regelungen in eine Eingliede-
rungsvereinbarung oder in einen diese ersetzenden Eingliederungsver-
waltungsakt aufzunehmen;* in beiden Fallen kann bei entsprechender,
klarer Formulierung eine Verpflichtung zur Teilnahme statuiert werden.
Ist in einer Eingliederungsvereinbarung die Teilnahme an einer konkreten
Malnahme bestimmt, kann sich der Leistungsempfanger gegen die

Heranziehung als solche nicht wehren — er hat dies ja gerade konsentiert.

Rechtsschutz steht ihm allerdings gegen die nachfolgende Absenkung
zu, ohne dass dabei irgendwelche Einwendungen aufgrund der urspring-

lichen Zustimmung des Hilfeempféangers préakludiert waren. Dass gegen
einen Eingliederungsverwaltungsakt eine Anfechtungsklage zulassig ist,
bedarf keiner Erlauterung; der Eingliederungsverwaltungsakt ist regel-
mafig auch dergestalt teilbar, dass die Verpflichtung zur Wahrnehmung
des Ein-Euro-Jobs isoliert angegriffen werden kann.

Trotz der aktuellen anderslautenden Rechtsprechung des Bundessozial-
gerichts zu Trainingsmafnahmene® bedarf es bei den Ein-Euro-Jobs keiner
Regelung in einer Eingliederungsvereinbarung, um letztlich eine Verwei-
gerung durch den Leistungsempfanger sanktionieren zu kdénnen. Viel-
mehr ist es nach wie vor gangige Verfahrensweise, dass die Leistungs-
trager im Rahmen eines normalen Briefes ein ,,Angebot” oder einen ,Ver-
mittlungsvorschlag” unterbreiten. Diesbezlglich ist nicht geklart — gleich-
wohl fur die gerichtliche Praxis essentiell —, ob schon gegen diese Form
der Heranziehung als solche unmittelbarer Rechtsschutz vor den Sozial-
gerichten zu gewahren ist. Das hangt davon ab, ob man die Heranzie-
hung lediglich als rechtliche Beglunstigung (dazu unten a) oder aber als
rechtliche Belastung (dazu unten b) einstuft. Denn nur in letzterem Fall
ist eine rechtliche Beschwer, die erst eine Klagebefugnis zu vermitteln

in der Lage ist, vorstellbar; und nur in letzterem Fall kann es bei der
objektiven Rechtswidrigkeit der Heranziehung auch zu einer Verletzung
in subjektiven Rechten und damit zu deren gerichtlicher Kassation kom-
men.°

a) Vor allem in der sozialgerichtlichen Rechtsprechung wird die Ansicht
vertreten,” in der Andienung eines Ein-Euro-Jobs liege keine Belastung
des betroffenen erwerbsfahigen Hilfeempfangers. Diese Judikatur beruht
nicht zuletzt auf einem entsprechenden Urteil des Bundessozialgerichts
aus dem Jahr 2005 zum Angebot einer Trainingsmafnahme nach 8 48
SGB I11,2 in dem der lediglich vorbereitende Charakter des Angebots
betont worden ist. Halt man diese Entscheidung fur zutreffend, tut man
sich schwer, im Rahmen der Zuweisung von Ein-Euro-Jobs eine davon
abweichende Handhabung plausibel zu begriinden; zu frappierend er-
scheinen die Parallelen zwischen dem Angebot einer Trainingsmalnahme
und dem eines Ein-Euro-Jobs. Versuche in der Literatur, signifikante
Unterschiede der Sachverhalte herauszuarbeiten und daraus eine diver-
gierende Beurteilung zu rechtfertigen,® vermdgen nicht wirklich zu tber-
zeugen. Nach der Ansicht, dass mit der Andienung eines Ein-Euro-Jobs
keine Belastung verbunden ist, wiirde diese keine rechtsschutzfahige
Beschwer vermitteln. Daher kénnte dagegen grundsatzlich weder mit
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einer Gestaltungsklage noch mit einer Feststellungsklage'® vorgegangen
werden. Effektiver Rechtsschutz wére ausschliel3lich gegen die Absen-
kung als eigentlich belastende Folgemaflinahme erreichbar.

b) Die Vertreter der kontrdren Ansicht leiten das belastende Moment der
Zuweisung eines Ein-Euro-Jobs aus § 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 lit. d und

Nr. 2 SGB Il ab. Voelzke vertritt die Ansicht, die Andienung eines Ein-
Euro-Jobs sei einerseits Beglinstigung, andererseits aber auch Belas-
tung.** Auch die herrschende Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte

zu 88 19, 25 BSHG ging davon aus, das Angebot einer Arbeitsgelegen-
heit gegen Mehraufwandsentschadigung verkdrpere einen belastenden
Verwaltungsakt.'? Diese Auffassung fuhrt konsequenterweise dazu, dass
schon die Heranziehung zu einem Ein-Euro-Job als solche vor den Gerich-
ten der Sozialgerichtsbarkeit angefochten werden kann.

Die Meinung, das Angebot verkérpere (auch) einen belastenden Verwal-
tungsakt, erscheint vorzugswiurdig. Nur diese Ansicht vermag eine nach-
folgende Absenkung — wenn der Ein-Euro-Job verweigert worden ist —

zu rechtfertigen. Denn ohne eine bestehende Teilnahmepflicht an einer
ganz konkreten MalRnahme ist eine Absenkung schlichtweg nicht denkbar.
Sanktioniert werden kann nur die pflichtwidrige Verweigerung, nicht

aber diejenige Verweigerung, die auf der Basis von Freiwilligkeit erfolgt
ist. Durch irgendeinen regelnden Akt muss also eine konkrete Teilnahme-
pflicht auferlegt worden sein, will eine Behdrde eine Absenkung vorneh-
men. Dies kann aber nicht erst durch den Absenkungsbescheid selbst
geschehen. Dann namlich wirde die bis dahin bestehende Freiwilligkeit
quasi ruckwirkend beseitigt und an ihre Stelle trate ebenfalls rickwirkend
eine Teilnahmeverpflichtung. Ein solches Konstrukt ist nach hiesiger Ein-
schatzung mit dem Rechtsstaatsprinzip nicht vereinbar. Nahe liegend er-
scheint vielmehr, dass von Anfang an keine Freiwilligkeit besteht; bereits
das sogenannte Angebot eines Ein-Euro-Jobs statuiert regelméaRig eine
Teilnahmeverpflichtung.

Das Dogma von der Freiwilligkeit des Ein-Euro-Jobs kann nicht mit der
Begriindung gehalten werden, dass man eigentlich nicht einen Verstol3
gegen eine Teilnahmepflicht, sondern generell mangelnde Eingliederungs-
bereitschaft sanktioniert. Wirde man so argumentieren, wirde man

in § 16d in Verbindung mit § 31 SGB Il implizit eine Vermutung hinein-
lesen: Vermutet wiirde, dass derjenige, der unberechtigt eine Arbeits-
gelegenheit ablehnt, nicht eingliederungswillig sei. Sanktioniert wirde

nach § 31 SGB Il diese manifestierte fehlende Kooperationsbereitschaft.
Da diese Vermutung aber auf jeden Fall widerlegbar sein musste, bliebe
zu prufen, ob nicht anderweitig hinreichende Bemuhungen vorlagen. Das
musste sich indes auch im SGB 1l niederschlagen, was nicht der Fall ist:
Das Gesetz bietet keinerlei Handhabe, den erwerbsfahigen Hilfebedurf-
tigen aufgrund seiner anderweitigen Eingliederungsbemiihungen vor
einer Absenkung zu verschonen; auch die Tatbestandsvoraussetzungen
der Erforderlichkeit und der Zumutbarkeit bieten hierfur keinen norma-
tiven Ansatz.

Gegen das gewonnene Ergebnis kann nicht eingewandt werden, dass
die Angebote nach ihrem Inhalt und ihrer Form regelméagig als unver-
bindliche Mitteilungen konzipiert sind. Bereits die Rechtsfolgenbelehrung
verdeutlicht, dass eine grundsatzliche Teilnahmepflicht angeordnet wer-
den soll. Weiterhin wéare der Einwand nicht richtig, fur eine Anordnung
einer Teilnahmepflicht wirde keine Rechtsgrundlage existieren; daher
durften die Angebote auch nicht entsprechend interpretiert werden.

Zu konzedieren ist, dass § 16d SGB Il keine Befugnisnorm verkérpert.
Gleichwohl geht das Gesetz augenscheinlich davon aus, dass eine Teil-
nahmepflicht auferlegt werden kann; denn ohne Teilnahmepflicht kann
es keine Sanktionen geben. Die Losung liegt darin, dass § 16d in Verbin-
dung mit § 31 SGB Il die Behdrden durchaus erméachtigt, eine verbind-
liche Verpflichtung zur Teilnahme auszusprechen.!® Diese Teilnahmever-
pflichtung steht, wie sich aus 8 31 Abs. 1 Satz 2 SGB |1 ergibt, allerdings
unter dem Vorbehalt, dass keine wichtigen Grunde fir die Verweigerung
der Arbeitsgelegenheit vorliegen. Damit besteht eine (zulassige) Abhan-
gigkeit von einer Bedingung, was aber nicht den Regelungscharakter zu
Gunsten eines lediglich unverbindlichen Angebots aufhebt.

Allerdings sind die Angebotsschreiben ublicherweise so formuliert, dass
man es regelmanig nicht ausschlie3lich mit einer belastenden Regelung
zu tun hat; vielmehr liegt darin auch eine rechtliche Begunstigung. All-
gemein existieren mannigfaltige Konstellationen, bei denen Beglinstigun-
gen und Belastungen eng kohérieren. An erster Stelle sind Leistungs-
begehren zu nennen, die von staatlicher Seite nur zum Teil erfillt wer-
den: Soweit eine Leistung bewilligt wird, liegt eine Beglnstigung vor;
soweit die bewilligte hinter der beantragten Leistung zurtckbleibt, wirkt
die entsprechende Regelung belastend. Praktisch bedeutsam sind auch
solche Verwaltungsakte, die fur den Adressaten begunstigend wirken,
fur einen Dritten aber eine Belastung darstellen (zum Beispiel bei einer
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Baugenehmigung) oder umgekehrt. Kennzeichnend fir diese Falle der
Koinzidenz von Begunstigung und Belastung ist, dass gewissermafen
neben einer beglunstigenden auch eine belastende Komponente besteht:
Die Regelung weist im Fall einer nur teilweisen Leistungsbewilligung eine
gegenstandliche Dichotomie auf, so dass bei ein und demselben Rechts-
betroffenen Beglnstigung und Belastung zusammentreffen. In den
Drittbeteiligungsfallen hat die Regelung zwar eine einheitliche Gestalt,
jedoch divergieren die Rechtswirkungen in personeller Hinsicht.

Ein derart deutlich wahrnehmbares und objektivierbares Auseinander-
fallen der Regelungswirkungen gibt es bei der Heranziehung zu einem
Ein-Euro-Job nicht. Bei naherer Betrachtung entdeckt man aber auch
hier eine januskopfige Auspragung. Wenn namlich das ,,Angebot” fur
einen Ein-Euro-Job in der gédngigen Form ohne expliziten Ausschluss
eines Leistungsanspruchs unterbreitet wird, wird neben der Statuierung
einer Teilnahmepflicht ein Leistungstitel verliehen, mit dem sich die
Teilhabe an der Malinahme durchsetzen lasst. Diese zusatzliche Facette
wirkt sich zum Beispiel bei Riicknahme oder Widerruf der Heranziehung
aus; in Bezug auf die Teilnahmeberechtigung an einer Malinahme kann
zumindest theoretisch Vertrauensschutz greifen.

Die hier festzustellende Parallelitéat von begunstigender und belastender
Komponente ruhrt nicht daher, dass der eine Betroffene den Ein-Euro-
Job lediglich faktisch als Segen, der andere ihn als Last empfindet. Viel-
mehr ist davon auszugehen, dass sich der unterschiedliche Widerhall

bei den Betroffenen auch in einer rechtlichen Dichotomie niederschlagt.
Denn nach dem Inhalt der gangigen Angebotsschreiben treffen diese

die verbindliche Regelung, dass der jeweilige Adressat an einer ganz
bestimmten MalRnahme teilnehmen darf; sie begriinden damit fur diesen
eine Rechtsposition. Auch die als einfache Schreiben ergangenen Ange-
bote offenbaren einen hinreichenden Bindungswillen des Leistungstragers
gegenuber dem erwerbsfahigen Hilfebedurftigen. Gerade die Rechtsfol-
genbelehrung zeigt, dass das Angebot eines Ein-Euro-Jobs etwas Ver-
bindliches und Endgiiltiges in sich tragt. Mit der dadurch deutlich gere-
gelten Teilnahmepflicht wére es nur schwer zu vereinbaren, wenn der
Leistungstrager seinerseits sich nicht daran festhalten lassen musste.
Somit liegt es nach dem objektiven Empfangerhorizont nahe, auch im
Hinblick auf die inharente rechtliche Beguinstigung einen Bindungswillen
des Leistungstragers anzunehmen.
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Da also bereits die Heranziehung zu einem Ein-Euro-Job — sogar das als
freundliches Schreiben gestaltete ,,Angebot” — eine Rechtsbelastung ver-
korpert, indem sie eine Teilnahmepflicht statuiert, erscheint es angesichts
Art. 19 Abs. 4 GG geboten, auch insoweit sozialgerichtlichen Rechts-
schutz zu gewahren. Daran vermag der Umstand nichts zu &ndern, dass
die Heranziehung zu einem Ein-Euro-Job nicht selbstandig vollstreckbar
ist, sondern lediglich bei Nichtbefolgung in eine Leistungsabsenkung
mindet. Art. 19 Abs. 4 GG gebietet nicht erst dann Rechtsschutz, wenn
eine Vollstreckbarkeit im klassischen Sinn besteht. Hinzu kommt, dass
die Absenkung in ihrer rechtsbeeintrachtigenden Wirkung durchaus mit
einer MalRnahme der Verwaltungsvollstreckung verglichen werden kann,
denn sie verkorpert nicht nur die Vorenthaltung eines im gesetzgeberi-
schen Ermessen stehenden Benefiziums, sondern einen Zugriff auf das
verfassungsrechtlich geschitzte Existenzminimum.

ZUR FRAGE DER BETROFFENHEIT DES ADRESSATEN IN
FREIHEITSGRUNDRECHTEN

Der erwerbsfahige Hilfebedirftige sieht sich Beeintrachtigungen seiner
freiheitsgrundrechtlichen Rechtspositionen zum einen durch die Auf-
erlegung einer Arbeitspflicht, zum anderen durch die bei einer ,Verweige-
rung” folgende Leistungsabsenkung ausgesetzt. Betroffen sind dabei
verschiedene, voneinander zu trennende verfassungsrechtliche Rechts-
guter. Die Auferlegung einer Arbeitspflicht tangiert die Willens- oder
Entscheidungsfreiheit, welche Art von Arbeiten der Betroffene austiben
und welche er unterlassen mdchte — und damit den Bereich der person-
lichen Entfaltung und Autonomie im weitesten Sinn. Bei der zweiten
Facette steht dagegen die Sicherung der ,,nackten” — vor allem auch der
physischen — Existenz im Vordergrund.

1. Verfassungsmafiges Recht, von einer Arbeitspflicht verschont zu

bleiben

Dieses Recht, das die Integritat der persdnlichen Autonomie gegenuber
dem Staat schutzt, wird nicht nur durch die Heranziehung zu einem Ein-
Euro-Job, sondern auch durch die Absenkungsentscheidung betroffen.
Denn auch die Absenkung als FolgemalRhahme beeintrachtigt mittelbar
die Entscheidungsfreiheit. Daran andert nichts, dass haufig aus Grinden
des Zeitablaufs mit der Absenkungsentscheidung die konkret zugrunde
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liegende Arbeitspflicht nicht mehr durchgesetzt werden kann. Das ist
auch nicht notwendig; vielmehr genugt, dass nachtréaglich an eine be-
stimmte Willensausibung nachteilige Folgen geknupft werden.

Rechtlich unerheblich ist auch, dass eine Absenkung die Willensfreiheit,
Uber die Verwertung der eigenen Arbeitskraft autonom und souveran zu
entscheiden, nur mittelbar betrifft. Denn die neuere Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts'* zeigt, dass man sich vom tradierten Topos
»Eingriff in Freiheit und Eigentum” l6sen muss, wenn man die vielschich-
tige Wirkungsweise der Freiheitsgrundrechte authentisch erfassen will.
Ein Freiheitsgrundrecht ist vielmehr dann beeintrachtigt — mit der Folge
eines verfassungsrechtlichen Rechtfertigungsbedarfs —, wenn sein sub-
jektbezogener (personliche Komponente) und sachlicher, objektbezo-
gener Schutzbereich (gegenstandliche Komponente) in dem Staat zure-
chenbarer Weise (funktionelle Komponente) beeintrachtigt sind.*® Diese
Voraussetzungen liegen hier zweifelsohne vor; insbesondere besteht

ein hinreichend enger Zurechnungszusammenhang zwischen staatlicher
Gewaltaustbung und der Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit.

Art. 12 Abs. 1 GG ist im Sinn einer negativen Berufsfreiheit im Regelfall
nicht einschlagig, weil der Ein-Euro-Job als Eingliederungsmalnahme
nicht die Kriterien des Berufs erfillt. Denn Beruf im Sinn von Art. 12
Abs. 1 GG ist jede Tatigkeit, die auf Dauer berechnet ist und der Schaf-
fung und Erhaltung der Lebensgrundlage dient.*¢ Dass Ein-Euro-Jobs die
berufliche Wiedereingliederung fordern und auf diese Weise mittelbar
der Schaffung einer Lebensgrundlage dienen sollen, geniigt nach hier
vertretener Ansicht nicht, um die Kriterien des Berufs zu erfillen. Es
dirfte wohl auch an der Dauerhaftigkeit fehlen. Art. 12 Abs. 1 GG konnte
nur dann Wirkkraft entfalten, wenn die Verpflichtung, einen Ein-Euro-Job
wahrzunehmen, geeignet wére, den Betroffenen von der Aufnahme einer
konkret zuganglichen Berufstatigkeit abzuhalten. Nach dem Reglement
des SGB Il (8§ 31 Abs. 1 Satz 2) erscheint ein derartiger Zielkonflikt aber
ausgeschlossen. Denn eine Arbeitspflicht wird nur mit dem Vorbehalt
auferlegt, dass keine wichtigen Grunde fur die Ablehnung vorliegen. Die
Gelegenheit, einen tragfahigen Beruf zu ergreifen, wirde allemal einen
wichtigen Grund in diesem Sinn verkdrpern.

Ebenso wenig berthrt die Heranziehung zu Ein-Euro-Jobs den Schutz-
bereich von Art. 12 Abs. 2 und 3 GG. Unter dem Reglement des Bundes-
sozialhilfegesetzes war es offenbar nicht zur Ganze unbestritten, ob und
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inwieweit Arbeitsgelegenheiten unzuldssige Zwangsarbeit verkérpern
wurden.*” Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
liegt in der Heranziehung zu Arbeitsgelegenheiten gegen Mehraufwands-
entschadigung kein Verstol3 gegen Art. 12 Abs. 2 (Verbot des Arbeits-
zwangs) oder Abs. 3 GG (Zwangsarbeit). Denn § 19 Abs. 2 und § 25
BSHG, so das Bundesverwaltungsgericht, seien nicht auf die Erzwingung
einer Arbeit oder die Leistung von Zwangsarbeit gerichtet, sondern
wirden es dem Betroffenen Uberlassen, ob er die angebotene Arbeit
leisten wolle. § 25 BSHG sei keine Sanktionsnorm, sondern im Gesamt-
system der Sozialhilfe eine der vielfaltigen Hilfenormen, deren Sinn

und Zweck es sei, den Hilfeempfanger letzten Endes von der Sozialhilfe
unabhéngig zu machen. Soweit die Vorschrift einen Zwang bewirke,

sei dieser schon dem allgemeinen Nachrangprinzip inharent. Jedermann
musse nach MaR3gabe seiner Krafte wenigstens dann zur Beschaffung
seines notwendigen Lebensunterhalts arbeiten, wenn er andernfalls der
Allgemeinheit zur Last fiele. Die Inanspruchnahme der Freiheit ohne jede
Rucksichtnahme auf die Gemeinschaft ware ein Missbrauch, der wegen
der Sozialbindung der Grundrechte keinen Grundrechtsschutz gendsse.*®
Damit rekurriert das Bundesverwaltungsgericht auf den Umstand, dass
die Verpflichtung zu einem Ein-Euro-Job im Rahmen einer Beglnstigung
ausgesprochen wird; es setzt den Schwerpunkt auf den beginstigenden
Gesamtcharakter.*®

Eine solche Betrachtung im Gesamtkontext erscheint durchaus sachge-
recht, um die Heranziehung zu einem Ein-Euro-Job von Arbeitszwang
oder Zwangsarbeit abzugrenzen. Jedoch lieRe sich dagegen vorbringen,
den Gesamtkontext der Heranziehung insgesamt als Beglinstigung ein-
zuordnen, sei schief, weil mit dem Arbeitslosengeld Il ohnehin nur das
an den erwerbsfahigen Hilfeempfanger ausgekehrt werde, was diesem
schon kraft hoherrangigen Rechts, namlich des Grundrechts auf ein
menschenwirdiges Existenzminimum, unmittelbar eingerdumt werde.
Bei dieser Betrachtungsweise wirde das Leistungsrecht des SGB Il quasi
keine konstitutiven Beglnstigungen einrAumen, was den gedanklichen
Ansatz des Bundesverwaltungsgerichts in Frage stellen wiirde. Noch
uberzeugender erscheint deshalb die Begrindung des Bundesverfas-
sungsgerichts,?° wonach mit diesen Verfassungsnormen spezifisch auf
Missstande, wie sie im Dritten Reich aufgetreten seien, reagiert werden
solle. Das fuhrt zu einer entsprechenden tatbestandlichen Reduktion, da
als subjektive Tatbestandsvoraussetzung eine verwerfliche Gesinnung
des Staates verlangt wird. Nicht zielfihrend ware dagegen die Argumen-
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tation, Art. 12 Abs. 2 und 3 GG betrafen in jedem Fall nur Grundrechts-
eingriffe im klassischen Sinn (unmittelbar, final, rechtsformlich, impera-
tiv); ein solches Theorem existiert schlechterdings nicht.

Die Verankerung des Rechts, von einer Arbeitspflicht verschont zu blei-
ben, findet sich in Art. 2 Abs. 1 GG. In seiner klassischen Funktion

als Abwehrrecht schitzt Art. 2 Abs. 1 GG die Freiheit von staatlichem
Zwang, also von Handlungs- und Duldungspflichten. Es schiitzt insbe-
sondere das Verschontbleiben von Verboten solcher Handlungen oder
Unterlassungen, die der Burger subjektiv als ,seine Freiheit” definiert.
Der sachliche Schutzbereich zeigt sich auf abstrakter Ebene universell.
Geschutzt ist die Freiheit, etwas zu tun oder zu unterlassen, im umfas-
senden Sinn. Gleichwohl muss funktionell stets eine wie auch immer
geartete Reduzierung der Freiheit, etwas zu tun oder zu unterlassen,
festgestellt werden.?t All das liegt bei der Heranziehung zu einem Ein-
Euro-Job vor. Der Staat reduziert damit die Freiheit des Betroffenen,

frei von obrigkeitlicher Beeinflussung zu entscheiden, was er tun oder
unterlassen mdéchte. Gleichwohl kann es zu einer Verletzung des Grund-
rechts kaum kommen, wenn die Verwaltung die Vorgaben des einfachen
Gesetzesrechts beachtet. Denn die Kriterien der ,,Erforderlichkeit”??

und der ,,Zumutbarkeit” des Ein-Euro-Jobs bieten eine hinreichende
Absicherung gegen unverhaltnisméagRige Beschrankungen der Freiheit
der autonomen Entscheidung. Unabhéngig davon erscheint diese Freiheit
weitgehenden Beschrankungen zugéanglich, da auf der generellen Ebene
die Heranziehung zu Arbeitsgelegenheiten durch verschiedene gewichtige
Zwecke des Allgemeinwohls gerechtfertigt erscheint. Es ist verfassungs-
rechtlich prinzipiell unbedenklich, wenn der Staat individuelle MaZnah-
men ergreift, um das Angewiesensein des Einzelnen auf Grundsiche-
rungsleistungen madglichst zu beenden. Die erwerbsfahigen Grundsiche-
rungsempfanger haben keinen Rechtsanspruch darauf, Leistungen zu
beziehen und dabei von Eingliederungsbemihungen unbehelligt zu blei-
ben. Sie trifft die generelle Verpflichtung, sich mit angemessenen Mitteln
aus dem Leistungsbezug wieder herausfiihren zu lassen.

Grundsatzlich darf auch ein gewisser Druck ausgeubt werden, um einen
Leistungsempfanger zur Mitwirkung an der EingliederungsmalRnahme

zu bewegen; Leistungsabsenkungen nach 8 31 SGB Il verkoérpern sol-
che grundsatzlich zulassigen Druckmittel. An dieser positiven Gesamt-
einschatzung andert auch die jungste kritische Einschatzung durch den
Bundesrechnungshof?? nichts, der zufolge die Effizienz von Ein-Euro-Jobs

stark zu wiinschen ubrig lasst.>* Denn im Hinblick auf die generelle
ZweckmaRigkeit von Arbeitsgelegenheiten steht dem Gesetzgeber eine
Einschatzungsprarogative zu; dessen Entscheidung wére nur bei evi-
denter Zweckuntauglichkeit angreifbar. Sogar die Erwagung, dem Hilfe-
empfanger solle fur die staatliche Unterstltzung eine angemessene
Gegenleistung abverlangt werden (sogenanntes Workfare-Prinzip), wére
zumindest im Prinzip geeignet, als ausreichender Gemeinwohlbelang fur
eine Einschrankung der Freiheit der autonomen Entscheidung zu dienen;
das Bundesverwaltungsgericht scheint in der oben behandelten Entschei-
dung zur Frage unzulassiger Zwangsarbeit oder unzuléassigen Arbeits-
zwangs?® partiell in diese Richtung zu tendieren. Das Bundessozialgericht
dagegen hat das Workfare-Prinzip in einer aktuellen Entscheidung aus-
drucklich verworfen;?¢ in der neueren Literatur wird es jedoch reakti-
viert?”. Gleichwohl sollte man sich von ihm distanzieren. Denn es weist —
wie im Folgenden gezeigt wird — bezuiglich anderer verfassungsrechtlich
geschutzter Rechtsguter ,,Untiefen” auf, die seine Heranziehung generell
als verfassungsrechtlich ,,geféhrlich” erscheinen lassen.

Auch wenn Art. 12 Abs. 2 und 3 GG — die besondere Auspragungen des
Schutzes der Menschenwirde sind — generell nicht einschlagig sind, so
kann im Einzelfall gleichwohl der allgemeine Schutz der Menschenwirde
(Art. 1 Abs. 1 GG) ins juristische Blickfeld geraten: Denkbar ist dies

bei ausbeuterischer Beschaftigung und bei erniedrigenden oder extrem
unterwertigen Arbeiten. Hierbei darf man die Augen vor einer subtilen
Form von Ausbeutung des Ein-Euro-Jobbers nicht verschlieBen: Dieser
darf nicht fur billiges Geld, genauer gesagt nur fur eine geringe Mehr-
aufwandsentschadigung zuziglich des Arbeitslosengelds I, fur Tatig-
keiten ,,missbraucht” werden, die an sich Uber regulare Arbeitsverhalt-
nisse zu ungleich héheren Tarifen wahrzunehmen waren. Eine ,,Dumping-
Beschéaftigung” im Gewand eines Ein-Euro-Jobs erscheint im Hinblick

auf die Menschenwurde des Einzelnen nicht ohne Bedenken. Denn der
Verdacht liegt nicht fern, dass der Ein-Euro-Jobber ausgenutzt und da-
durch in gewisser Weise zum blofRen Objekt herabgewdurdigt wird. Zwar
bestimmt § 10 SGB |1, dass grundsatzlich jede Arbeit zumutbar ist (zu-
dem gewahrt nicht einmal § 121 SGB 111 einen nennenswerten Berufs-
schutz). Das wirkt sich auch auf Ein-Euro-Jobs aus, die ja gerade auf
solcherart zumutbare Tatigkeiten vorbereiten sollen. Angesichts dieser
Vorbereitungsfunktion der Ein-Euro-Jobs kann die Menschenwurde sicher-
lich nur in Extremfallen verletzt sein. Gleichwohl besteht ein signifikanter
Unterschied, ob jemand eine als Ubel empfundene Arbeit im Wege eines
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Arbeitsverhaltnisses Ubernimmt oder sie ihm mit Mehraufwandsentsché-
digung aufoktroyiert wird. Im ersten Fall unterzieht sich der Betroffene
der als Ubel empfundenen Arbeit wenigstens freiwillig. Vor allem aber
kann er fur die ungeliebte Arbeit im Fall eines regularen Arbeitsverhalt-
nisses das erwirtschaften, was auf dem Markt an Entgelt dafiir angeboten
wird. Wenn man davon ausgeht, dass die Nachfrage der Arbeitskrafte
fur unterwertige, vielleicht sogar als demutigend empfundene Arbeiten

a priori nicht sonderlich hoch ist, erscheint es nach den Gesetzen des
Marktes durchaus nahe liegend, dass die Arbeitgeber fur derartige Arbei-
ten sogar vergleichsweise hohe Lohne zahlen. Wirde man als Ratio fur
Ein-Euro-Jobs nicht den Eingliederungsgedanken, sondern den Workfare-
Ansatz in den Vordergrund stellen, ware die Grenze zur ,,Aufopferung”,
zum Missbrauch und damit zur Degradierung zum ,,Objekt”, weitaus
friher erreicht; denn nach dieser Begriindung wirde der erwerbsfahige
Hilfebedurftige personlich von dieser Tatigkeit nicht im Sinne eines
beruflichen Fortkommens profitieren kénnen.

2. Zur Frage der Vereinbarkeit einer Absenkung nach § 31 SGB I1
mit dem Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwurdigen

Existenzminimums

Fur Ein-Euro-Jobs ist das Grundrecht auf Gewéhrleistung eines men-
schenwirdigen Existenzminimums?® insoweit von grof3er Bedeutung,

als Sanktionen bei Verweigerungen empfindliche Leistungsbeschran-
kungen bewirken. Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Urteil
vom 9. Februar 2010 — 1 BvL 1/09 u.a. — dieses Grundrecht ausfuhr-
lich beleuchtet und darauf aufbauend dessen Bedeutung fur die Regel-
leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il heraus-
gearbeitet. Die Aussagen in dem Urteil lassen den Ruckschluss zu, dass
die Leistungsabsenkung nach § 31 SGB Il, die auf der Verweigerung
eines Ein-Euro-Jobs beruht, zumindest vom Grundsatz her nicht gegen
das Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwtrdigen Existenzmi-
nimums verstofRt.

Nach den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts kommt dem Gesetz-
geber ein erheblicher Gestaltungsspielraum zu, soweit es um unaus-
weichliche Wertungen geht, die mit der Bestimmung der Hohe des Exis-
tenzminimums verbunden sind.?® Das Grundrecht bedarf der Konkreti-
sierung und stetigen Aktualisierung durch den Gesetzgeber, der die zu
erbringenden Leistungen an dem jeweiligen Entwicklungsstand des
Gemeinwesens und den bestehenden Lebensbedingungen auszurichten
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hat.®®* Dem Gesetzgeber steht ein Gestaltungsspielraum bei der Bestim-
mung des Umfangs der Leistungen zu. Dieser bezieht sich einerseits auf
die Beurteilung der tatséchlichen Verhéltnisse, andererseits auf die wer-
tende Einschatzung des notwendigen Bedarfs.3! Zwar ist der Leistungs-
anspruch aus Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip
dem Grunde nach durch die Verfassung vorgegeben, nicht aber der Um-
fang des Anspruchs (Arten des Bedarfs und daflr erforderliche Mittel).3?
Letzterer hangt von den gesellschaftlichen Anschauungen uber das fur
ein menschenwdurdiges Dasein Erforderliche, der konkreten Situation des
Hilfebedurftigen sowie von technischen Gegebenheiten ab und muss vom
Gesetzgeber konkret bestimmt werden.3?

So gesehen kann das Urteil vom 9. Februar 2010 nur dahingehend inter-
pretiert werden, dass das Grundrecht auf Gewéahrleistung eines men-
schenwiirdigen Existenzminimums lediglich einen materiell-rechtlichen
Rahmen vorgibt. Diese Einschatzung betrifft wohlgemerkt nicht nur die
(formale) gerichtliche Uberpriifungsdichte, sondern auch den materiellen
Regelungsgehalt. Das hat zur Folge, dass das Grundrecht unmittelbar
keine konkreten, in Euro bezifferten Antworten auf die Frage zu geben
vermag, wie denn das notwendige Existenzminimum im Einzelfall zu
berechnen sei. Es reglementiert nicht das konkrete Ergebnis, sondern
mehr das — vom Gesetzgeber zu beachtende — Verfahren, um zu ange-
messenen Resultaten zu kommen.

Hinsichtlich der Weite des Rahmens ist zu unterscheiden zwischen der
Sicherung der physischen Existenz des Menschen — dort ist der Rahmen
eng — und der Moéglichkeit zur Teilhabe am gesellschaftlichen Leben —
dort ist er weiter. Soweit es um die notwendigen Leistungen zur Siche-
rung der physischen Existenz geht, sind keinerlei Abstriche im Leis-
tungsumfang zulassig; insoweit existiert eine absolute Grenze. Daruber
hinausgehende Leistungen unterfallen zwar auch dem verfassungs-
rechtlichen Schutz, jedoch verlangen die verfassungsrechtlichen Vor-
gaben keinen absoluten Standard. Vielmehr darf die Leistungshdhe
durch sachgerechte Wertungen bestimmt werden. Der Leistungsbereich
zeigt sich auch abwagungsoffen; die Leistungshdhe ist von dynamischen
Faktoren abhangig, deren Findung und Gewichtung Aufgabe des Gesetz-
gebers ist. Vorrangige Ziele des Gesetzgebers kdnnen sich auf die Leis-
tungshodhe auswirken; damit durfen die Leistungen im Bereich der Teil-
habe am gesellschaftlichen Leben in gewissem Grad auch als Steue-
rungsmittel eingesetzt werden.
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Grundsatzlich bleibt dem Gesetzgeber Uberlassen, ob er das Existenz-
minimum durch Geld-, Sach- oder Dienstleistungen sichern will.3* Zwar
tragen Geldleistungen der Autonomie des Einzelnen am besten Rech-
nung, jedoch ist dieser Aspekt offensichtlich fur das Bundesverfassungs-
gericht nicht von so grol3er Bedeutung, als dass es strengere Bindungen
fur den Gesetzgeber proklamieren wirde.

Die genannten Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts verdeutlichen,
dass das Existenzminimum in materieller Hinsicht grundséatzlich relativ
ist. Hinsichtlich des Umfangs des notwendigen Leistungsanspruchs sind
Variabilitaten moglich. Trotz aller Relativierbarkeit darf es aber nicht dazu
kommen, dass aufgrund einer Leistungsabsenkung dem Hilfeempfanger
das Mindeste, was zum Leben ,,physisch” notwendig ist, vorenthalten
wird. Selbst dann, wenn sich der Hilfeempfanger jeglicher Eingliederung
widersetzen wirde, wére es nicht vertretbar, ihm vollstdndig das Exis-
tenzminimum zu entziehen. Das mag zwar die ,,abschreckende Wirkung”
der Leistungsabsenkung mindern, gleichwohl steht diese ultimative staat-
liche Verpflichtung nicht zur Disposition. Das Bundesverfassungsgericht
hat im Urteil vom 9. Februar 2010 diesen Gedanken aufgenommen, in-
dem es das Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwurdigen
Existenzminimums als dem Grunde nach unverfigbar und unbedingt ein-
I6sbar klassifiziert hat.=®

Dagegen kann der ,relativierbare Anteil” des notwendigen Existenzmini-
mums durch erforderliche Sanktionen bis zu einer bestimmten absoluten
Grenze reduziert werden, ohne dass darin ein Verfassungsverstol liegt.
Der Sanktionskatalog des § 31 SGB Il wahrt diese Grenze grundséatz-
lich, weil die aul3erste Sanktion (voriubergehende Leistungseinstellung)
es immer noch ermdoglicht, wenigstens durch Sachleistungen ,,das nack-
te Uberleben” zu sichern. Dieser voriibergehende vollstandige Wegfall
von Geldleistungen verbunden mit der Gewahrung von Sachleistungen
erscheint als Ultima Ratio bei ,,unverbesserlichen Verweigerern” verfas-
sungsrechtlich noch vertretbar. Zwar mégen bei diesem sehr kleinen
Personenkreis Eingliederungsbemihungen ohnehin illusorisch erscheinen,
was im Rahmen der ,,Erforderlichkeit” des Ein-Euro-Jobs eine Rolle spie-
len kdnnte. Damit der Staat aber nicht vorzeitig vor einer beharrlichen
Verweigerungshaltung kapitulieren muss, erscheint ein effizienter Maf3-
nahmenkatalog, der auch derart einschneidende Sanktionen vorsieht,
kaum verzichtbar.

Unter Berucksichtigung all dessen sind Grund und H6he der Absenkungen
nach 8 31 SGB Il in Bezug auf das Grundrecht auf Gewahrleistung eines
menschenwirdigen Existenzminimums grundsatzlich unbedenklich. Aller-
dings muss mit dem nach 8 31 Abs. 3 Satz 6 SGB Il eingeraumten Er-
messen, bei bestimmten gravierenden Leistungsabsenkungen Sachleis-
tungen zu gewahren, behutsam umgegangen werden. Denn, wie oben
gezeigt, die Gewahrung von Sachleistungen kann schlichtweg alternativ-
los sein, um nicht das zur physischen Existenz Notwendige zu entziehen.
Deshalb erschiene es winschenswert, dass der Gesetzgeber diese formal
bestehende, sehr weite Ermessenseinraumung korrigiert.

Trotz der verfassungsgerichtlichen ,Entwarnung” sollte nicht das Risiko
eingegangen werden, die Heranziehung zu Ein-Euro-Jobs mit dem Work-
fare-Ansatz zu begriinden. Trotz aller Relativierbarkeit und Einschrank-
barkeit des verfassungsrechtlich geschitzten Existenzminimums darf das
menschenwirdige Existenzminimum in Bezug auf die Entstehung des
Anspruchs wohl nicht an Bedingungen geknupft werden. Auch wenn
zwischen Arbeitslosengeld 11 und Arbeitsleistung unter keinen Umstéanden
ein synallagmatisches Austauschverhéltnis angenommen werden darf, so
koénnte die Akzentuierung des Workfare-Prinzips gleichwohl die Gefahr
begriinden, gerade den Anschein der Bedingungsabhangigkeit zu erzeu-
gen.

ZUR RECHTLICHEN BETROFFENHEIT DRITTER DURCH
EIN-EURO-JOBS

Ein-Euro-Jobs werden nicht zuletzt deswegen kritisiert, weil sie geeignet
seien, Arbeitsplatze auf dem ersten Arbeitsmarkt zu verdrangen.2® Diese
Gefahr kann nicht wirklich bestritten werden. Das Gesetz tragt ihr da-
durch Rechnung, dass in 8 16d Satz 2 Halbsatz 1 SGB Il die ,,Zusatzlich-
keit” der Arbeitsgelegenheit zur Voraussetzung erhoben wird. Zusatzlich-
keit liegt vereinfacht ausgedrickt dann vor, wenn die Tatigkeit sonst
nicht oder zumindest signifikant anders vorgenommen werden wuirde
(zum Beispiel quantitativ wesentlich reduziert, zeitlich wesentlich hinaus-
geschoben); das Bundessozialgericht wendet zur Konkretisierung des
Begriffs 8 261 Abs. 2 SGB 11l an.?” Anlass, in diesem Kontext eine mog-
liche rechtliche Betroffenheit Dritter zu erdrtern, gibt die Aussage des
Bundessozialgerichts, die Zielrichtung des Merkmals der Zusétzlichkeit
sei ,eher” auf den Schutz von Konkurrenten ausgerichtet.3® Das Bundes-
sozialgericht hat damit sicherlich nicht insinuieren wollen, eventuellen
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Konkurrenten solle ein subjektives Recht auf eigenes Zum-Zug-Kommen
oder auch nur auf fehlerfreie Ermessensentscheidung eingerdumt wer-
den. Der vom Bundessozialgericht betonte Schutzzweck zu Gunsten

von Konkurrenten manifestiert sich in lediglich objektivem Recht. Eine
»Konkurrentenklage” unter Berufung auf fehlende Zusatzlichkeit findet
nicht statt; das gilt sowohl fur diejenigen Bewerber, die sich darum
bemihen, die entsprechende Tatigkeit im Wege eines regularen Arbeits-
verhaltnisses auszutiben, als auch fir diejenigen, die als selbstandige
Unternehmer zum Beispiel einen Werkvertrag schlie3en wollen.

Auch das Verfassungsrecht verleiht dem Konkurrenten keine subjektiven
Rechtspositionen. Zwar mag es auf der Ebene des objektiven Rechts ein
Gebot geben, welches besagt, dass der Staat den Arbeitsmarkt halbwegs
funktionsfahig zu erhalten hat (auch Schutzrecht gegenuber Einwirkun-
gen Dritter, Einwirkungen von héherer Gewalt). Indes existiert selbst

auf objektiver Ebene kein (verfassungsrechtlicher) Rechtssatz, der es
dem Staat a priori verbieten wirde, durch die Schaffung von Arbeits-
gelegenheiten Beschéaftigungskapazitaten zu absorbieren.®® Subjektive
Rechte von sich verdrangt fuhlenden Betroffenen scheiden ohnehin aus.
Weder existiert ein Abwehrrecht gegen die Wahrnehmung einer bestimm-
ten Tatigkeit im Wege eines Ein-Euro-Jobs statt tiber den regularen
Arbeitsmarkt, noch lasst sich ein subjektives Recht auf Zuweisung einer
konkreten Arbeit im Wege eines regularen Beschaftigungsverhéltnisses
feststellen. Denn Art. 12 Abs. 1 GG verleiht ein Abwehrrecht gegen

dem Staat zurechenbare Beeintrachtigungen der Entfaltungsfreiheit im
Erwerbsleben. Dagegen bietet die Berufsfreiheit keine Garantie fur einen
bestimmten beruflichen Erfolg. Dazu gehoért auch, dass der Staat nicht
dafur zu sorgen hat, dass der Grundrechtsinhaber einen bestimmten
erwunschten Arbeitsplatz im staatlichen Bereich erhalt. Wirde man

das annehmen, erhielte Art. 12 Abs. 1 GG partiell den Charakter eines
Leistungsrechts; eine solche Funktion kommt dem Grundrecht aber nicht
zu. Aus Art. 12 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG kann allenfalls
ein Recht auf sachgerechte Auswahl abgeleitet werden, wenn mehrere
Bewerber fur eine Beschaftigung im staatlichen Bereich vorhanden sind.
Alle Erwéagungen im Vorfeld, ob tGberhaupt ein Beschéaftigungsverhéltnis
begrundet werden soll, befinden sich au3erhalb der subjektiven Schutz-
wirkung.
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FAZIT

Bereits die bloRe Heranziehung zu einem Ein-Euro-Job verkoérpert (auch)
eine belastende Regelung, gegen die sozialgerichtlicher Rechtsschutz
moglich sein muss. Grundlegende verfassungsrechtliche Bedenken da-
gegen — auch gegen eine Leistungsabsenkung — bestehen nicht. Gleich-
wohl ist die Rechtsmaterie verfassungsrechtlich hochsensibel. Der Ver-
waltung wird daher bei den konkreten Heranziehungsentscheidungen ein
hohes Augenmalf abverlangt.

1] Zur rechtlichen Ausgestaltung des ,,Beschaftigungs”-Verhaltnisses herrscht
mehr Klarheit: Schon angesichts § 16d Satz 2 Halbsatz 2 SGB Il erscheint
unangefochten, dass ein 6ffentlich-rechtliches Beschéaftigungsverhéltnis be-
grundet wird. Das Bundessozialgericht hat den 6ffentlich-rechtlichen Charakter
der Mehraufwandsentschadigung bestatigt (vgl. BSGE 102, S. 73). Eventuelle
Rickgriffe auf die Figur des faktischen Arbeitsverhaltnisses sind ausgeschlos-
sen. Ein begrenztes Direktionsrecht sowohl des Leistungstragers als auch
unmittelbar des MaRBnahmetragers, so wie man es aus dem Arbeitsverhéltnis
kennt, wird man allerdings nicht negieren kénnen.

2] 8 16d ist durch Art. 2 Nr. 6 des Gesetzes zur Neuausrichtung der arbeitsmarkt-
politischen Instrumente vom 21.12.2008 (BGBI I, S. 2917) mit Wirkung vom
01.01.2009 in das SGB Il eingefiugt worden.

3] An dieser Stelle soll nicht vertieft werden, ob auch der Sanktionstatbestand
des § 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB Il einschlégig sein kann, z.B. wenn der er-
werbsfahige Hilfebedurftige sich zwar nicht explizit weigert, den Ein-Euro-Job
auszufuhren, jedoch durch destruktives Verhalten den MaRnahmetréager — ab-
sichtlich oder nicht — dazu bringt, diesen fur beendet zu erklaren.

4] So z.B. in dem Fall, der BSG, 18.02.2010 — B 14 AS 53/08 R, zugrunde lag.

5] BSG, 17.12.2009 — B 4 AS 20/09 R; die Sanktionsnorm war § 31 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 lit. ¢ SGB II.

6] Die Eréffnung gerichtlichen Rechtsschutzes hangt nicht davon ab, ob man
das ,,Angebot” eines Ein-Euro-Jobs als Verwaltungsakt betrachtet oder nicht.
Konstituierend fur den Rechtsschutz ist vielmehr die subjektive Beschwer.

7] So z.B. BayLSG, 13.04.2007 — L 7 AS 344/06.

8] BSG SozR 4-1300 § 63 SGB X Nr. 2 RdNr. 11 ff.

9] So z.B. Voelzke in: Hauck/Noftz, SGB Il, Stand: Juli 2009, § 16d RdNr. 54.

10| Insbesondere durfte fur eine vorbeugende Feststellungsklage ein hinreichend
verdichtetes (konkretes) Rechtsverhaltnis fehlen. Hochst problematisch er-
scheint auch die Sachentscheidungsvoraussetzung eines hinreichenden Fest-
stellungsinteresses. Dieses Interesse musste sich gerade auf den vorbeugen-
den Rechtsschutz beziehen: Ein Abwarten der beflirchteten VerwaltungsmaR-
nahme, hier also der Absenkung, musste also unzumutbar sein, weil der
nachtragliche Rechtsschutz nicht ausreichend ware. Fur eine eher klager-
freundliche Handhabung kénnte man insoweit anfuhren, dass Widerspruch
und Anfechtungsklage gegen die Absenkung geman § 39 Nr. 1 SGB Il keine
aufschiebende Wirkung haben. Jedoch steht dem Betroffenen einstweiliger
Rechtsschutz vor den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit offen (vgl. § 86b
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG).
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23]
24|
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27]
28|
29|
30]

31]
32]

33|

34]
35]

Voelzke, a.a.0., 8 16d RdNr. 58 f.; so auch Bieback, Probleme des SGB Il, NZS
2005, S. 337 <341, 342>.

Vgl. Schmitt, BSHG, 2. Aufl. 2003, § 19 RdNr. 13 mit Rechtsprechungs-
hinweisen.

Dass § 31 SGB Il ohnehin erganzend herangezogen wird, zeigt das dort
enthaltene Tatbestandsmerkmal der Zumutbarkeit.

Vgl. BVerfGE 85, S. 386 <397>; 105, S. 279 <300 f.>; 110, S. 177

<190 bis 192>.

Vgl. dazu grundlegend VieBmann, Der Anspruch auf Krankenbehandlung nach
dem SGB V im Spiegel des subjektiv-rechtlichen Gehalts der Freiheitsgrund-
rechte, VSSR 2010, S. 105 <107>.

BVerfGE 105, S. 252 <265>; stRspr.

Vgl. dazu Schmitt, a.a.0., 8 18 RdNr. 4.

BVerwG, Beschluss vom 23.02.1979 — 5 B 114/78.

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird bei Gleichheits-
prufungen mitunter die Frage, ob eine Schlechterstellung vorliegt, mittels einer
Gesamtbetrachtung beantwortet; vgl. BVerfGE 107, S. 205 <216 f.>.
BVerfGE 74, S. 102 <115 ff.>.

VieBmann, a.a.O., S. 105 <122>.

Vgl. dazu BSGE 102, S. 201, RdNr. 23. Materiell meint Erforderlichkeit, dass
die Arbeitsgelegenheit ein Mindestmalfl an Eignung fur eine Integrationsper-
spektive bietet (Krahmer, Rechtsméangel bei der praktischen Umsetzung von
Arbeitsgelegenheiten, SGb 2006, S. 581). Sie muss im Rahmen von § 16d
SGB Il schon als Voraussetzung dem Grunde nach behandelt werden und nicht
ausschlielich im Rahmen eines Auswahlermessens.

Laut Artikel der Stiddeutschen Zeitung vom 15.11.2010 handelt es sich um
einen internen Bericht des Bundesrechnungshofes.

So auch DGB-Bundesvorstand, Arbeitsmarkt aktuell, Ausgabe 04/2009.

Vgl. oben Endnote 18.

BSGE 102, S. 201, RdNr. 21/22.

Koppenfels-Spies, Ein-Euro-Jobs — Sinnvolle EingliederungsmafRnahme oder
billiges Allzweckmittel der Arbeitsmarktpolitik?, NZS 2010, S. 1 <7>.

Vgl. dazu in der alteren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
BVerfGE 40, S. 121 <133>; 82, S. 60 <80>; 99, S. 216 <233>.

BVerfG, NJW 2010, S. 505 <507> Erwagung 133.

BVerfG, NJW 2010, S. 505 <508> Erwagung 133; vgl. zur Zeitabhangigkeit
des Existenzminimums bereits Neumann, Menschenwiirde und Existenzmini-
mum, NVwZ 1995, S. 426 <428>.

BVerfG, NJW 2010, S. 505 <508> Erwéagung 138.

BVerfG, NJW 2010, S. 505 <508> Erwagung 138; unmittelbar der Verfassung
kann z.B. entnommen werden, dass sich der Anspruch nur auf diejenigen Mittel
erstreckt, die zur Aufrechterhaltung eines menschenwurdigen Daseins unbe-
dingt erforderlich sind, BVerfG, NJW 2010, S. 505 <508> Erwagung 135. An-
dererseits muss ein gesetzlicher Leistungsanspruch so ausgestaltet sein, dass
er stets den gesamten Bedarf jedes individuellen Grundrechtstragers deckt;
das macht deutlich, dass Pauschalierungen und Typisierungen — auch wenn
sie nicht grundsatzlich unzuldssig sind — Grenzen gesetzt sind; bis zu einem
bestimmten Grad muss der Anspruch individualisiert sein, BVerfG, NJW 2010,
S. 505 <508> Erwagung 137.

BVerfG, NJW 2010, S. 505 <508> Erwagung 138 unter Hinweis auf BVerfGE
115, S. 118 <153>.

BVerfG, NJW 2010, S. 505 <508> Erwagung 138.

BVerfG, NJW 2010, S. 505 <507> Erwéagung 133.

36|
37]
38|

39]

Vgl. nur Koppenfels-Spies, NZS 2010, S. 1 <6>.

Vgl. BSGE 102, S. 201, RdNr. 27.

BSGE 102, S. 201, RdNr. 28; BSG, Urteil vom 10.12.2009 — B 4 AS 30/09 R,
RdNr. 21. Stimmen in der Literatur zufolge moéchte das Kriterium der Zusatz-
lichkeit verhindern, dass regulare Arbeitsverhaltnisse verdrangt werden; es
soll Wettbewerbsverzerrungen vorgebeugt werden (Pfohl in: Linhart/Adolph,
SGB Il, SGB XII, AsylbwLG, 8 16d RdNr. 8 <Stand: Februar 2009>). Geschutzt
werden soll die Funktionsfahigkeit, Vielfalt und Effektivitat des priméaren
Arbeitsmarktes (vgl. Rixen/Pananis, Hartz 1V, Welcher Ein-Euro-Job ist ,,zu-
satzlich”?, NJW 2005, S. 2177 <2178>; Krahmer, a.a.0., SGb 2006, S. 581
<583>).

Das kann theoretisch anders sein, wenn in weitaus gréBerem Umfang als bis-
her Arbeitsgelegenheiten in den Arbeitsmarkt einbrechen wirden. Aber nur
unter extremen Umsténden ware es vorstellbar, dass durch eine derartige
staatliche Einwirkung das auf dem Arbeitsmarkt vorhandene Arbeitsangebot
so massiv eingeschrankt wirde, dass dies gegen den objektiven Gehalt von
Art. 12 Abs. 1 GG verstofl3en kénnte.
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MINIJOB — EIN NORMALES
ARBEITSVERHALTNIS?

Christiane Padé

THESEN

= Minijobs sind fur Arbeitgeber attraktiv, weil

= gewisse burokratische Erleichterungen bestehen;

= Minijobs als ,,Probearbeitsverhaltnisse” angesehen
werden;

= _Minijobber” flexibel einsetzbar sind;

= Minijobs de facto Nettolohnvereinbarungen enthalten
und die geringeren Sozialversicherungsbeitrage fir Ar-
beitgeber billiger sind.

= Der Gesetzgeber fordert Minijobs, weil

= er hofft, damit den Ubergang in sozialversicherungs-
pflichtige Arbeitsverhéltnisse zu erleichtern;

= nach seiner Einschatzung die betreffenden Arbeitnehmer
anderweitig sozial abgesichert sind;

= sehr geringe Beitrage das volle Leistungsspektrum in
der gesetzlichen Kranken- und Pflegeversicherung und
im Bereich der Teilhabeleistungen nicht rechtfertigen.
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= Minijobs sind fur Arbeitslosengeld-11-Empféanger attraktiv, weil sie den
Verdienst bis zu einer Hohe von fast der Halfte der Regelleistung zu-
satzlich zu den Leistungen des Grundsicherungstragers behalten dur-
fen.

= Grundsicherungstrager sparen durch Aufnahme von Minijobs
Leistungen.

= Der Vorschlag, die Grenze fur Minijobs in Hohe der Leistungen der

Grundsicherung fur Arbeitsuchende festzusetzen, hatte einiges fur sich:

= Die Minijob-Grenze liegt in Hohe des 0,345-fachen der Bezugsgrenze
(rund 845 Euro).

= Die Pauschbetrage auf die Pflegeversicherung richten sich nach dem
Modell der Krankenversicherung.

= Es besteht eine Rentenversicherungspflicht zumindest fur Arbeits-
losengeld-11-Empfanger mit Minijob vom ersten Euro an.

EINLEITUNG

Haben Sie schon mal eine Putzfrau gesucht? Oder sich gefragt, wie Sie
Ilhre wieder loswerden? Ist Ihr Babysitter bei der Minijob-Zentrale ange-
meldet? Bekommt lhre Putzfrau oder vielleicht die Eltern Ihres Baby-
sitters Leistungen von der Ortlichen ARGE? Haben Sie sich schon mal
Gedanken gemacht, wie die Mitarbeiterin Ihres Bausparkassenvertreters,
die Sie mit freundlicher Stimme und Uberflissigen Vorschlagen am Tele-
fon nervt, sozial abgesichert ist?

Von einer arbeitsrechtlichen Perspektive aus gesehen kann die Frage,

ob der Minijob ein normales Arbeitsverhaltnis darstellt, eindeutig bejaht
werden. Demnach stellt der Minijob eine normale Teilzeittatigkeit (§ 2
Abs. 2 TzBfG) dar, in der unter anderem das Diskriminierungsverbot gilt.*
Hier kdnnen das Recht und die tatsachliche Wirklichkeit im Einzelfall

weit auseinanderklaffen. Kiindigungsschutz oder Urlaubsentgelt, Lohn-
fortzahlung im Krankheitsfall und ahnliche Wohltaten des Arbeitsrechts
kommen ,Minijobbern” tatsachlich eher selten zugute. Im Folgenden
werde ich mich auf das Sozialrecht konzentrieren.

WAS IST EIN MINI1JOB?

In der Sozialversicherung sprechen wir von geringfuigigen Beschéaftigun-
gen, die zeitgeringflgig oder entgeltgeringfiugig sein kdnnen (8 8 Abs. 1
SGB 1V). Die zeitgeringflugigen Beschaftigungen sind solche, fir die von
vornherein Klar ist, dass sie auf nicht mehr als zwei Monate oder fiinfzig
Tage im Kalenderjahr beschrankt sein werden. Das ist zum Beispiel beim
Erntehelfer oder bei der Verkauferin auf dem Weihnachtsmarkt der Fall.
Diese Art von geringflugigen Beschaftigungen stellen uns im Sozialrecht
vor vergleichsweise geringe Probleme und sollen im Folgenden nicht
weiter bertcksichtigt werden.

Die entgeltgeringfuigigen Beschaftigungen sind die beriihmten 400-Euro-
Jobs, also Tatigkeiten, in denen regelmafig nicht mehr als 400 Euro
monatlich verdient werden. Nicht als Minijob gelten regelmafig Berufs-
ausbildungsverhéltnisse, egal ob die Vergutung hdher oder geringer als
400 Euro ist (88 27 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 SGB IIl, 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB V, 5
Abs. 2 Satz 3 SGB VI, 20 SGB Xl).2

WIE FUNKTIONIERT EIN MINIJOB IN DER
SOZIALVERSICHERUNG?

Bevor ich auf die spezielle Problematik der Empfanger von Leistungen
nach dem SGB Il eingehe, soll zunachst die Funktionsweise der Minijobs
in einzelnen Zweigen der Sozialversicherung beleuchtet und dann kurz
untersucht werden, warum sie auch fur Arbeitgeber und Gesetzgeber
attraktiv sind:

In der Arbeitslosenversicherung und in der Pflegeversicherung sind
geringfugig Beschaftigte versicherungsfrei (§ 27 Abs. 2 SGB I11). Das
bedeutet im Umkehrschluss, dass sie bei Verlust ihres Jobs keinen An-
spruch auf Arbeitslosengeld | haben und bei Eintritt der Pflegebedurftig-
keit kein Pflegegeld bekommen. Weder Arbeitgeber noch Arbeitnehmer
zahlen Beitrége zur Arbeitslosen- oder Pflegeversicherung.

In der Krankenversicherung sind geringfugig Beschaftigte ebenso ver-
sicherungsfrei (8 8 Abs. 1 SGB V). Die Arbeitgeber tragen Beitrage in
Hohe von 13 Prozent des Arbeitsentgelts zur Krankenversicherung, der
Privathaushalt nur 5 Prozent (§ 249b SGB V). Der Versicherte hat keinen
Leistungsanspruch gegen die Krankenkasse aus diesen Beitragen, die
Beitrage flieBen in den Gesundheitsfonds.
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In der Rentenversicherung gilt eine differenzierte Regelung: 400-Euro-
Jobs sind grundséatzlich versicherungsfrei, wobei die Arbeitgeber einen
Pauschalbeitrag in H6he von 15 Prozent des Arbeitsentgelts zahlen.

Die Hohe des Pauschalbeitrages bei Privathaushalten belauft sich auf

5 Prozent. Diese Beitrage sind nicht verloren, sondern filhren zu Zuschla-
gen an Entgeltpunkten und damit zu einer gewissen Berticksichtigung bei
der Rentenberechnung und zu einer teilweisen Anrechnung auf Warte-
zeiten, zum Beispiel fur eine Rente wegen Erwerbsminderung (88 52
Abs. 2, 6 Abs. 1 Nr. 6, 76b SGB VI). AuRerdem kénnen geringfugig Be-
schaftigte in der gesetzlichen Rentenversicherung auf die Versicherungs-
freiheit verzichten. Das bedeutet, dass sie aus eigenen Mitteln den vom
Arbeitgeber gezahlten Beitrag auf die vollen Beitrage aufstocken kénnen
und die gezahlten Rentenversicherungsbeitrage voll bertcksichtigt wer-
den (8 168 Abs. 1 Nr. 1b, 1c SGB VI). Die Beitrage werden aus mindes-
tens 155 Euro berechnet (§ 163 Abs. 8 SGB VI).

WARUM SIND MINIJOBS FUR ARBEITGEBER ATTRAKTIV?

Fur die Kranken- und Rentenversicherung mussen die Arbeitgeber allein
28 Prozent der Beitrage zahlen. Daruber hinaus werden gegebenenfalls
Umlagen fur Lohnfortzahlung im Krankheitsfall und bei Mutterschutz

(8 3 Aufwendungsausgleichsgesetz) sowie Beitrage zur gesetzlichen Un-
fallversicherung (8 150 SGB VII) féllig. Haufig tragen Arbeitgeber auch
noch die fur Minijobs geltende pauschale Steuer von 2 Prozent des
Arbeitsentgelts (8 40a Abs. 2 EStG). Dazu kommen die Kosten fir die
Lohnbuchhaltung einschlie3lich der Meldungen an die Minijob-Zentrale
und die Kosten fur die Zahlung der Beitrage. Das bedeutet, dass Minijobs
fur den Arbeitgeber vordergriindig viel mehr an Sozialversicherungsbei-
tragen und Nebenkosten verursachen als andere Arbeitsverhéltnisse, also
solche jenseits der Grenze von 400 Euro. Warum sind Minijobs trotzdem
fur Arbeitgeber attraktiv?

Bei Privathaushalten liegen die Vorteile einer geringfiigigen Beschaftigung
auf der Hand. Diese mussen geringere Beitrage zahlen als bei regularen
Arbeitsverhéltnissen. Daruber hinaus brauchen sie keine Lohnbuchhal-
tung fuhren, weil sie das Entgelt mit dem sogenannten Haushaltscheck
melden und die Minijob-Zentrale die Beitrédge selbst berechnet und ein-
zieht. Aus eigener Erfahrung kann ich sagen, dass das vergleichsweise
unkompliziert und unburokratisch vonstattengeht und Unklarheiten auch
telefonisch schnell geklart werden kdnnen.

Aber wie verhélt es sich mit anderen Arbeitgebern, zum Beispiel dem
Wirt vom Biergarten nebenan oder dem Bausparkassenvertreter? Auch
fur sie sind naturlich das Berechnen der Pauschalbeitréage und deren
Abfuhrung einfacher, weil alles an die Minijob-Zentrale geht. Man muss
nicht aufwandig die Krankenkasse (und im Regelfall die Lohnsteuerklas-
se) des Versicherten ermitteln und fir jeden Beschéaftigten an eine ande-
re Krankenkasse Beitrage und Umlagen abfuhren.

In bestimmten Branchen wie zum Beispiel dem Reinigungsgewerbe durf-
ten Minijobs wohl auch eine Art Probearbeitsverhaltnis sein, in dem der
Betreffende erst einmal getestet wird, bevor man ihm eine , richtige”
Stelle anbietet. Dahinter steht die Uberlegung, dass ein ,Minijobber”
leichter kiindbar sei. Da nur geringe Entgelte gezahlt werden, werden
diese eben nicht als ,,wirkliche” Arbeitnehmer wahrgenommen. Sie sind
selten Uber ihre Rechte informiert. Der Eindruck, dass sie keine ,,richti-
gen” Arbeitnehmer sind, wird durch die fehlende Sozialversicherungs-
pflicht noch verstarkt.

Minijobs geniel3en des Weiteren ein hohes MaR an Attraktivitat, da die
Arbeitgeber geringfligig Beschaftigte flexibler einsetzen kénnen. Sie
arbeiten in der Regel nur wenige Stunden in der Woche und sind haufig
bereit, zu ungewohnlichen Zeiten tatig zu werden. Dies gilt sowohl fur
den Kellner im Biergarten um die Ecke als auch fur die geringfugig be-
schaftigte Sprechstundenhilfe beim Hausarzt. Viele Arbeitsvertrage fur
geringfugige Beschaftigungen durften seit 2003 so ausgestaltet sein,
dass keine feste Monatsstundenzahl vereinbart ist, sondern ein Einsatz
nach Bedarf erfolgt. Das bedeutet, dass auch kein festes Monatsentgelt
gezahlt wird, sondern nur die tatsachlich geleisteten Zeiten. Diese Attrak-
tivitat von Minijobs lasst sich nicht auf die sozialversicherungsrechtlichen
Besonderheiten zuruckfuhren, sondern liegt in der geringen wochentli-
chen Arbeitszeit begrindet.

Schlief3lich und vor allem — und das lasst sich nicht verleugnen — ist die
Ausgestaltung der Sozialversicherungsbeitrage fir die Arbeitgeber attrak-
tiv. De facto enthalten namlich Arbeitsvertrage fur geringfugige Beschaf-
tigungen eine Nettolohnvereinbarung. Die Arbeitsvertragsparteien sind
sich daruber einig, dass dem Arbeitnehmer ein Nettoeinkommen, das
dem Bruttogehalt entspricht, verbleiben soll und der Arbeitgeber sich

um die Beitrage zur Sozialversicherung kimmert. Das bedeutet, dass

die Privilegierung der geringfligig beschéaftigten Arbeitnehmer de facto
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eine Privilegierung der Arbeitgeber ist, denn eine Nettolohnabrede be-
deutet, dass der Arbeitgeber immer alle Sozialversicherungsbeitrédge
zahlt. Hierbei spielt es keine Rolle, ob 19,5 Prozent Rentenversicherungs-
beitrage, 15,9 Prozent Krankenversicherungsbeitrage und Beitrage zur
Arbeitslosen- und Pflegeversicherung anfallen oder ,,nur” 15 Prozent
Rentenversicherungsbeitrage und 13 Prozent Krankenversicherungsbei-
trage gezahlt werden mussen.

Nehmen wir zum Beispiel an, die Arbeitsvertragspartner vereinbaren,
dass ein Arbeitnehmer einen Nettolohn von 373 Euro bekommen soll.
Ist der Job voll sozialversicherungspflichtig, musste der Arbeitgeber

bei dieser Nettolohnvereinbarung rund 210 Euro an Sozialversicherungs-
beitragen abfuhren. Im Gegensatz dazu fallen bei einem Minijob rund
105 Euro an.

In einigen Studien und Gutachten, wie zum Beispiel dem von Raimund
Waltermann fur den diesjahrigen Deutschen Juristentag,® meint man
auch herausgefunden zu haben, dass bei Minijobs geringere Entgelte
gezahlt werden. Das ist sicher richtig, allerdings ist insofern auch zu
beachten, dass viele Minijobs Tatigkeiten sind, fur die keine besondere
Qualifikation erforderlich ist, wie zum Beispiel bei Kellnern, Callcenter-
Mitarbeitern und Putzhilfen.

WAS HABEN DER GESETZGEBER UND DIE SOZIAL-
VERSICHERUNG VON MINIJOBS?

Warum fordert der Gesetzgeber Minijobs? Die urspriingliche Idee war
wohl, den geringfiigig Beschéaftigten die Moglichkeit einzurdumen, auf
diese Weise einen Ubergang in ein reguldres Arbeitsverhaltnis zu schaf-
fen.4 Die Uberlegungen beinhalteten beispielsweise, Mittern den Wieder-
einstieg in das Erwerbsleben nach einer mehr oder weniger langen Baby-
pause zu erleichtern. Hintergrund fir die fehlende sozialrechtliche Ab-
sicherung war in diesem Zusammenhang die Uberlegung, dass diese
Frauen in der Regel anderweitig sozial abgesichert sind.5 Ahnliche Be-
grindungen gelten auch fur geringfiigig beschéftigte Studenten und
Rentner sowie Beamte, die einen geringfugig bezahlten Nebenjob haben.¢

Die Privilegierung kénnte der Gesetzgeber jedoch auch dadurch errei-
chen, dass er diese Beschaftigungsverhaltnisse ganz von der Sozialversi-
cherung — und damit von der Beitragspflicht — ausnimmt und die Arbeit-

geber zum Beispiel auch fir die Unfallversicherung auf private Angebote
verweist. Allerdings wollte man auf diesem grof3er werdenden Sektor der
Arbeitswelt nicht ganz auf die Beitrage verzichten und einigte sich des-
halb auf den Kompromiss der geringeren Beitrage.

Des Weiteren sollte eine Sonderregelung fiir Beschaftigungen mit sehr
geringen Einkinften auch deshalb getroffen werden, weil man meinte,
dass sehr geringe Beitrage es nicht rechtfertigen, das volle Leistungs-
spektrum zum Beispiel der Krankenversicherung einschlief3lich aller
Behandlungsanspriche im Krankenhaus und der Rehaklinik abzudecken.
Fur diese Sonderregelung ist naturlich die Grenze von 400 Euro eine
gegriffene GroRRe, die durch jede andere ersetzt werden kdnnte. Interes-
sant ist, dass offenbar keine Probleme damit bestehen, das komplette
Leistungsspektrum der gesetzlichen Krankenversicherung Rentnern zur
Verfugung zu stellen, die nur eine vergleichsweise geringe Rente haben
und deshalb nur sehr geringe Krankenversicherungsbeitréage zahlen
mussen.

WELCHE AUSWIRKUNGEN HABEN MINIJOBS AUF
ARBEITSLOSENGELD-11-EMPFANGER?

Hier gilt zunachst, dass Minijobs ,,normale” Arbeitsverhéltnisse sind.
Leistungsbeziehern ist es grundsatzlich zumutbar, sich wenigstens einen
Minijob zu suchen, um ihre Hilfebedurftigkeit zu verringern (8 10 SGB
I1). Entsprechend kann die Suche nach einem Minijob auch Gegenstand
einer sogenannten Eingliederungsvereinbarung sein. Ein Versto3 gegen
die Verpflichtung, sich einen Minijob zu suchen, kann mit Sanktionen
geahndet werden.”

Fur alle Arbeitsverhéltnisse gilt zunachst, dass die ersten 100 Euro pau-
schal nicht angerechnet werden. FUr diesen Betrag nimmt das Gesetz
an, dass er fur Versicherungen, Riesterbeitrage und Werbungskosten
gebraucht wird. Von dem zwischen 100 Euro und 400 Euro liegenden
Betrag werden 20 Prozent abgezogen, der Rest wird angerechnet. Das
bedeutet im Klartext, dass ein geringfligig beschéaftigter Hilfeempfanger
von 400 Euro 160 Euro behalten darf. Das ist fast die Halfte der Regel-
leistung. Wenn zwei zusammenlebende Hilfeempfanger jeweils einen
Job haben, mit dem sie je 400 Euro monatlich verdienen, haben sie rund
320 Euro mehr zum Leben. Diese 320 Euro brauchen sie nicht vollstandig
fur die Werbungskosten. Beitrage zu Versicherungen, Riesterrente usw.
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fallen auch ohne Minijob an. Vom Grundsicherungstrager sind dafiur keine
gesonderten Leistungen zu gewéhren.

Ich pladiere hier nicht daftr, den pauschalen Abzugsbetrag von 100 Euro
oder die 20 Prozent vom Entgelt grundséatzlich zu streichen, denn nach
meiner Erfahrung scheint es eine Vielzahl von Féallen zu geben, in denen
ein Minijob faktisch die einzige Moglichkeit fur einen Hilfebedurftigen ist,
Uberhaupt zu arbeiten. Richtig ist aber auch, dass die derzeitige Rege-
lung dazu einladt, sich mit Minijob und Arbeitslosengeld Il einzurichten.

WAS BEDEUTET DAS ZUSAMMENSPIEL VON ARBEITSLOSEN-
GELD Il UND FEHLENDER SOZIALVERSICHERUNGSPFLICHT
FUR DEN EINZELNEN HEUTE UND IN DER ZUKUNFT?

Fur die Grundsicherungstrager bedeutet die Aufnahme eines Minijobs
Einsparungen, denn sie mussen Leistungen in Hohe von bis zu 240 Euro
weniger auszahlen. Wegen der fehlenden Versicherungspflicht missen
sie allerdings weiterhin Beitrage zur Kranken- und Pflegeversicherung
zahlen.

Der Grundsicherungstrager zahlt an die Krankenversicherung derzeit
einen Betrag von rund 126 Euro monatlich fur einen erwerbsféhigen
Hilfebedurftigen. Das entspricht einem Einkommen von rund 845 Euro
monatlich, ndmlich dem 0,345-fachen der Bezugsgrolie (88 232a SGB V,
18 SGB IV). Wenn der Hilfeempfanger ein Einkommen erzielt, das der
Beitragspflicht in der gesetzlichen Krankenversicherung unterliegt,
werden dieses Einkommen und der Zahlbetrag des Arbeitslosengelds 11
zusammengerechnet bis zur Grenze des 0,345-fachen der BezugsgréRle.

In der gesetzlichen Rentenversicherung sind Empféanger von Arbeitslo-
sengeld Il nach derzeitiger Rechtslage® noch versicherungspflichtig. Als
beitragspflichtige Einnahme gilt monatlich der Betrag von 205 Euro, fur
den der Bund Rentenversicherungsbeitrage zu tragen hat (88 166 Abs. 1
Nr. 2a, 170 Abs. 1 Nr. 1, 173 Satz 2 SGB VI). Die Rentenanspriche fur
Zeiten des Arbeitslosengeld-11-Empfangs sind deshalb sehr gering. Selbst
wenn der Empfanger von Arbeitslosengeld Il einen Minijob hat, kommt
es selten zu mafRgeblich héheren Rentenansprichen, denn ein Verzicht
auf die Rentenversicherungsfreiheit des Minijobs kommt nur in seltenen
Fallen vor. Die Gefahr eines weiteren Bedarfs an Sozialhilfe im Alter trotz
Rente steigt deshalb mit steigender Dauer des Arbeitslosengeld-11-Be-

zugs. Selbst wenn auf die Rentenversicherungsfreiheit verzichtet wird
und der geringfugig Beschaftigte voll rentenversicherungspflichtig ist,
ergibt sich bei einem vollen Arbeitsleben mit einem Einkommen von
400 Euro monatlich nur ein Rentenanspruch von derzeit rund 143 Euro.®

WAS GIBT ES FUR LOSUNGSANSATZE?

Welche Schlussfolgerungen sollte man aus diesen Erkenntnissen ziehen?

Im Koalitionsvertrag wurde die Absicht angekindigt, die Minijob-Grenze
zu erhéhen und zu flexibilisieren.*® An anderer Stelle ist die Rede von

der Zukunftsfestigkeit der Sozialversicherungssysteme.'! Professor Rainer
Schlegel hat in seiner Kommentierung zu den geringfligigen Beschafti-
gungen?? die Uberlegung geéuRert, die Grenze der Sozialversicherungs-
freiheit den existenzsichernden Leistungen der Sozialhilfe anzupassen.
Aus meiner Sicht ist dieser Vorschlag konsequent und eines zweiten
Blicks wurdig. Wenn der Gesetzgeber davon ausgeht, dass ,,Minijobber”
anderweitig sozial abgesichert sind, dann ist nicht einzusehen, warum die
Grenze fir Minijobs nicht an der Mindestgrenze fur eine soziale Absiche-
rung orientiert sein soll.

Der Teufel steckt naturlich im Detail. Die Grenze der Hilfebedurftigkeit
nach dem SGB Il und damit die Grenze fur die Versicherungspflicht in
der gesetzlichen Kranken- und Pflegeversicherung sowie derzeit noch in
der gesetzlichen Rentenversicherung kann nicht klar definiert werden.
Die Hilfebedirftigkeit des Einzelnen héngt nach dem SGB Il im Einzelfall
davon ab, ob mehrere erwerbsfahige Hilfebedirftige zusammenleben
oder einer alleine lebt (8 20 Abs. 2 bis 3 SGB Il). Dariiber hinaus richtet
sie sich nach der GréRe der zusammenlebenden Familie sowie den tat-
sachlichen und angemessenen Kosten fur die Wohnung (8 22 SGB I1),
die auch noch regional und entsprechend dem Leistungsempfanger diffe-
rieren. Selbst wenn der Gesetzgeber endlich auf das Bundessozialgericht
hort und die Méglichkeit der Pauschalierung der Kosten der Unterkunft
wahr macht,*® bleiben weiterhin Unwagbarkeiten in der Berechnung der
Hilfebedurftigkeit. Dazu kommt, dass ein Teil des Einkommens nicht auf
den Hilfebedarf angerechnet wird (88 11 Abs. 2, 30 SGB I1). Deshalb hat
ein Hilfeempfanger, der netto exakt den Satz seiner Hilfebedurftigkeit
verdient, trotzdem Anspruch auf Grundsicherungsleistungen.
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Folglich bleibt auch fir die Orientierung der sozialversicherungsrecht-
lichen Privilegierung von Minijobs an der Hilfebedurftigkeit nach dem
SGB Il oder SGB XII nur die Méglichkeit einer Pauschale. Anbieten
wurde sich zum Beispiel die schon gesetzlich vorgesehene Grolle des
0,345-Fachen der Bezugsgrofe, also rund 845 Euro monatlich, aus der
zum Beispiel auch die Beitrage zur freiwilligen Krankenversicherung von
Sozialhilfeempfangern und die vom Grundsicherungstréager zu tragenden
Pflichtbeitrage zur Kranken- und Pflegeversicherung berechnet werden.
Das hétte den Vorteil der Dynamisierung, denn es wére eine Orientierung
an der jahrlich anzupassenden Bezugsgréf3e mdglich, die sich am Durch-
schnittsentgelt in der gesetzlichen Rentenversicherung orientiert. Dieses
Modell ist nicht neu, denn es lag auch schon der Idee der 325-Euro-Jobs
vor Einfuhrung der 400-Euro-Grenze zugrunde.*

Unter Bericksichtigung der Freibetrage nach 88 11 Abs. 2 und 30 SGB 11
liegt auch die H6he des daraus anzurechnenden Einkommens von knapp
600 Euro nicht weit unter dem Betrag, den ein alleinstehender Hilfe-
bedurftiger derzeit durchschnittlich an Arbeitslosengeld Il erhélt. Bei
Familien mit Kindern wird ohnehin eine zusatzliche Sozialleistung not-
wendig.

Diese Regelung héatte auRerdem den Vorteil, dass in der Gegenwart die
Grundsicherungstrager und damit die Steuermittel entlastet wurden.

Die Gleitzone (8 20 Abs. 2 SGB 1V) wirde nach diesem Modell ebenso
entfallen wie die Moglichkeit, eine geringfligige Beschaftigung neben
einer anderen Tatigkeit ohne Anrechnung austben zu kdnnen (§ 8 Abs. 2
Satz 1 SGB 1V). Damit kénnte eine Flexibilisierung und auch Dynamisie-
rung der Minijobs erreicht werden.

Was ist aber mit der Zukunftsfestigkeit der Sozialversicherungssysteme?
Es ist keine groRe Neuigkeit, dass die Sozialversicherungssysteme nur
dann zukunftsfest sind, wenn die Leistungsanspriche mit den Einnahmen
in einem wirtschaftlichen Verhaltnis stehen, also ausreichend Beitrage
eingenommen werden.

Fehlende Sozialversicherungspflicht in einer Erwerbstatigkeit fuhrt im
Alter haufiger zur Bedurftigkeit und damit zur spateren Belastung des
Steuermittelhaushalts. Bei der derzeitigen demographischen Entwicklung
wird diese Belastung in nicht allzu ferner Zukunft zu einem zunehmenden
Problem werden.*s
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Nach der derzeitigen Regelung werden aus den Minijobs zumindest Bei-
trage zur Krankenversicherung abgefuhrt. Das Gesetz sieht fur den
Einnahmenausfall in der gesetzlichen Krankenversicherung schon heute
einen Ausgleich aus Steuermitteln vor (8 232a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB
V). Nachdem ,Minijobber” mit Anspruch auf Arbeitslosengeld Il ohnehin
pflegeversichert sind, scheint es Uberlegenswert, ob fir diese Versiche-
rung eine ahnliche Pauschalbeitragsregelung eingefuhrt werden sollte wie
fur die Krankenversicherung. Somit kénnten zusatzlich zu den Einnahmen
aus der Pflegeversicherungspflicht von Empfangern von Arbeitslosengeld
Il Beitrage der Arbeitgeber und damit die Zukunftsfestigkeit der Pflege-
versicherung gesichert werden.

In der Rentenversicherung dagegen schlage ich zumindest'® in diesem
Fall eine Rentenversicherungspflicht von ,,Minijobbern” mit Bezug von
Arbeitslosengeld Il vor. Empfanger von Arbeitslosengeld Il wirden damit
quasi ,verpflichtet”, auf die Rentenversicherungsfreiheit zu ,,verzichten”.
Das konnte beispielsweise durch eine Ersetzung der Verzichtserklarung
durch den Leistungstrager nach dem Modell des 8 5 Abs. 3 Satz 1 SGB 11
erreicht werden. Die Rentenversicherungsbeitrage wirden dann in voller
Ho6he auf bis zu 845 Euro durch den geringfigig beschaftigten Empfanger
von Arbeitslosengeld Il aufgestockt werden. Gegebenenfalls misste der
Grundsicherungstrager die Aufstockungsbeitrage aus dem Arbeitslosen-
geld Il einbehalten und an die Rentenversicherung abfihren kdnnen,

um die Beitragspflicht durchzusetzen. Auf diese Weise kann vermieden
werden, dass ein Empfanger von Arbeitslosengeld Il seinem Arbeitgeber
gegenuber die Hilfebedurftigkeit offenlegen muss. Die aus der gering-
flgigen Beschaftigung spater abgeleitete Rente konnte dann einen
grofReren Anteil des Existenzminimums im Alter abdecken. Ein Verzicht
auf die Rentenversicherungsfreiheit bei Arbeitslosengeld-11-Empfangern
wirde auRerdem die 100-Euro-Jobs in diesem Bereich unattraktiv ma-
chen, denn die Rentenversicherung geht von einem Mindesteinkommen
von 155 Euro aus, so dass bei kleinen Jobs ein Grof3teil der Einnahmen
fur die Rentenversicherung aufgewandt werden musste.
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Im Einzelnen zu den rechtlichen Rahmenbedingungen der Minijobs im Arbeits-
recht Waltermann, Abschied vom Normalarbeitsverhéaltnis?, Gutachten B zum
68. Deutschen Juristentag, S. B 32 ff.

Vgl. klarstellend BSG, 15.7.2009 — B 12 KR 14/08 R, SGb 2010, S. 489 mit
Anmerkung von Wallrabenstein, sowie Anmerkung in Dankelmann in JurisPR
9/2010 Anm. 3.

Waltermann, Abschied vom Normalarbeitsverhéaltnis?, Gutachten B zum 68.
Deutschen Juristentag, S. B 37 f.

Vgl. dazu Vennebusch/Hardebusch, Minijobs sind eine Brucke in den Arbeits-
markt, Kompass 3/4 2010, S. 3 ff.

Seewald, Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, Stand: 2010,

8 8 SGB IV. RdNr. 3.

Vgl. zur Kritik an dieser Annahme Wallrabenstein, Anmerkung zu BSG,
15.07.2009 — B 12 KR 14/08 R, SGb 2010, S. 493 <494>.

Ob das auch bei kleinen Minijobs mit einem Verdienst unter der Grenze von
100 Euro gilt, erscheint im Hinblick auf die damit zusammenh&angende fehlende
Reduzierung der Hilfebedurftigkeit zumindest diskussionsbedurftig. Vgl. Wall-
rabenstein, Anmerkung zu BSG, 15.07.2009 — B 12 KR 14/08 R, SGb 2010,
S. 493.

Stand: 04.11.2010.

Waltermann, Abschied vom Normalarbeitsverhaltnis?, Gutachten B zum 68.
Deutschen Juristentag, S. B 31 m.w.N.; kritisch dazu Spellbrink, NZS 2010,
S. 353 <355>.

CDU / CSU / FDP, Wachstum. Bildung. Zusammenhalt, Koalitionsvertrag
zwischen CDU, CSU und FDP, 17. Legislaturperiode, 2009, S. 22.

Ebd., S. 7.

Schlegel in: Schlegel/Voelzke, Juris Praxiskommentar zum SGB 1V,

8§ 8 RdNr. 22.

Vgl. § 22a Entwurf eines Gesetzes zur Ermittlung von Regelbedarfen und zur
Anderung des Zweiten und Zwélften Buchs Sozialgesetzbuch, BT 17/3404,

S. 28.

Vgl. zur Rechtsentwicklung Schlegel in: Schlegel/Voelzke, Juris Praxis-
kommentar SGB IV, § 8 RdNr. 2.

So zu Recht ausfiihrlich Waltermann, Abschied vom Normalarbeitsverhéaltnis?,
Gutachten B zum 68. Deutschen Juristentag, S. B 30 f.

Die Rentenversicherungspflicht fur alle geringfiigigen Beschéaftigungen scheint
auch unter dem Gesichtspunkt der Diskriminierung von Frauen, die immer
noch einen GroRteil der Minijobs innehaben, im Allgemeinen diskussionsbedurf-
tig. Das ist aber nicht Thema dieses Beitrags.
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GIBT ES NOCH ENTSCHEIDUNGS-
FREIHEIT FUR DEN DEUTSCHEN
RICHTER?

ZUM ZWANG DER VORLAGE AN DEN EUGH

Bernhard Joachim Scholz

EINLEITUNG

Der Einfluss des Europarechts auf die Judikatur der natio-
nalen Gerichte nimmt stetig zu. Folgerichtig nimmt auch

die Diskussion um die Grenzen des Einflusses des Europa-
rechts und um die Kompetenzabgrenzung zwischen den
nationalen Gerichten und dem Europaischen Gerichtshof
(EuGH) an Fahrt auf. In den letzten Jahren hat sich hierzu
eine facettenreiche Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts (BVerfG), aber auch des EuGH entwickelt, die nicht
immer deckungsgleich ist. Die vorliegenden Entscheidungen
zeigen deutlich, dass eine klare Verortung und Abgrenzung
der jeweiligen Kompetenzbereiche immer wichtiger wird.

Im Folgenden soll daher das grundsatzliche — verfassungs-
rechtliche — Verhaltnis zwischen den Kontrollbefugnissen des
EuGH und denen der deutschen Gerichte — d.h. des BVerfG
und der Fachgerichte — beleuchtet werden.
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Zunachst soll jedoch ein kurzer Blick auf die Grundlagen der européa-
ischen Integration — die Ausgangspunkt jeglicher Uberlegungen in Bezug
auf das européaische Kompetenzsystem sein sollten — geworfen werden:
Deutschland ist eingebunden in die Friedensordnung der Européaischen
Union, die nunmehr seit Uber funfzig Jahren Stabilitat und Wohlstand in
Europa gewabhrleistet. Frihere Gegner wirken mit vereinten Kraften an
der Gestaltung eines gemeinsamen Europas zusammen und treten in der
Welt selbstbewusst als Europaer auf. ,,Die grof3e Grindungsidee der EU
ist” — so der Richter des BVerfG Udo di Fabio bei einem Zusammentreffen
des EUGH mit dem BVerfG in Karlsruhe — ,,nicht die Volkssouveréanitat,

es sind auch nicht die universalen Menschenrechte. Die Grindungsidee
ist die Erhaltung des Friedens, und zwar durch koordinierten Interessen-
ausgleich und eine immer engere Verbindung der Volker Europas im
Rahmen eines gemeinsamen Wirtschaftsraums, aus dem eine politische
Union wéchst.”*

DIE RECHTSVEREINHEITLICHUNG ALS MATERIE DER
EUROPAISCHEN INTEGRATION

Die Herstellung und Erhaltung dieser Friedensordnung verlangt natur-
geman auch ihren Tribut, der mit den Schlagworten Zentralisierung und
Vereinheitlichung nur grob angerissen ist. Nachdem der Schwerpunkt in
Europa zunéchst auf der Schaffung eines gemeinsamen Wirtschaftsraums
lag,? kamen nach und nach auch andere Politikbereiche hinzu. Mit dem
Ziel eines europaweiten Raums der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts arbeiten die EU-Mitgliedstaaten mittlerweile in vielen Bereichen,
unter anderem in der Innen- und Justizpolitik, aber auch in der Arbeits-
und Sozialpolitik zusammen. Die Rechtsvereinheitlichung spielt im euro-
paischen Integrationsprozess eine zunehmend wichtige Rolle. Sie fuhrt
aber auch immer wieder zu Konfliktfallen.

Der EuGH hat sich nach seiner anfanglichen Konzentration auf das Wirt-
schaftsrecht inzwischen immer mehr zu einem Verfassungsgericht ent-
wickelt, wenn auch die Bestrebungen mit dem Ziel einer européaischen
Verfassung vorlaufig als gescheitert gelten missen. Mit dem Vertrag

von Lissabon wurde nunmehr die Grundrechtecharta als geltendes Recht
aufgenommen; geplant ist weiter der Beitritt der EU zur Européischen
Menschenrechtskonvention (EMRK), was diese auch zum Recht der Euro-
paischen Union machen wird. Auch der EuGH wird sich daher kunftig mit
der Rechtsprechung des Européaischen Gerichtshofs fur Menschenrechte
(EGMR) auseinandersetzen mussen.
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DER GRUNDRECHTSSCHUTZ IN EUROPA

Unabhangig davon greift aber auch der EuGH inzwischen auf — bislang
ungeschriebene — Grundrechte zurick, die er aus den gemeinsamen
Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten ableitet. Zu Konfliktfallen
fuhrt dies aus deutscher Sicht insbesondere dann, wenn auf européaischer
Ebene ein weitergehender Grundrechtsschutz als nach dem Grundgesetz
(GG) angenommen wird. Dies war der Fall in der vielbeachteten und
auch vielkritisierten Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Mangold
aus dem Jahre 2005.2 Darin griff der EUGH — unabhé&ngig von der Ver-
ankerung in einer konkreten Richtlinie — auf ein grundsétzliches Verbot
der Altersdiskriminierung als einem allgemeinen Grundsatz des Gemein-
schaftsrechts zurtck. Er erklarte die nach § 14 Abs. 3 des Teilzeit- und
Befristungsgesetzes (TzBfG) mdgliche sachgrundlose Befristung des
Arbeitsvertrags eines Uber 52 Jahre alten Arbeitnehmers fur unvereinbar
mit diesem Grundsatz und auch § 14 Abs. 3 TzBfG selbst fiir unanwend-
bar.*

Diese Rechtsprechung wirft die Frage nach der Reichweite des Grund-
rechtsschutzes durch den EuGH einerseits und das BVerfG andererseits
auf. Denn ein doppelter Grundrechtsschutz nach unterschiedlichen Maf3-
staben ist weder notwendig, noch winschenswert, da es zwangslaufig
zu Wertungswidersprichen und damit Konflikten kommen muss. Viel-
mehr ist es Aufgabe einer ,Kooperation der Verfassungsgerichte im
Uberstaatlichen Verbund”®, die wechselseitige Beeinflussung der beiden
Rechtsbereiche in einen schonenden Ausgleich zu bringen. Der Anwen-
dungsvorrang des Europarechts hat sich ausschlie3lich auf diejenigen
Rechtsbereiche zu beziehen, fur die der Européaischen Union als supra-
nationalem Zusammenschluss die Kompetenz von ihren souveranen
Mitgliedstaaten Ubertragen wurde.® Die Ubrigen Bereiche unterstehen
hingegen nach wie vor uneingeschrankt der Jurisdiktion der Mitglied-
staaten; in Deutschland unterstehen sie dem BVerfG und den Fach-
gerichten. Es handelt sich um ein System auf mehreren Ebenen, ohne
dass diese in einem Uber- oder Unterordnungsverhéaltnis stiinden.

Die Kontrolle, ob sich ein Rechtsakt der Europaischen Union noch inner-
halb dieser Grenzen bewegt, die sogenannte ultra-vires-Kontrolle, hat
sich das BVerfG folgerichtig in standiger Rechtsprechung vorbehalten.
Was den Grundrechtsschutz anbetrifft, hatte es in seinem sogenannten
Solange I1-Beschluss’ bereits klargestellt, dass es Rechtsvorschriften der
Europaischen Union (damals Gemeinschaft) solange nicht mehr auf ihre
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Vereinbarkeit mit den Grundrechten nach dem Grundgesetz Uberpruft,
wie die Europaische Union, insbesondere die Rechtsprechung des EuGH,
einen wirksamen Schutz der Grundrechte gegeniuber der Hoheitsgewalt
der Gemeinschaften generell gewéhrleistet. Dieser ist wie der vom
Grundgesetz als unabdingbar gebotene Grundrechtsschutz im Wesent-
lichen gleich zu achten, zumal er den Wesensgehalt der Grundrechte
generell verbirgt. Nach dem Beschluss vom 13. Marz 20078 gilt dies
(nun) auch ausdrucklich fur innerstaatliches Recht, soweit es zwingende
Vorgaben von EG-Richtlinien umsetzt. Dies bedeutet, dass dort, wo dem
Gesetzgeber Entscheidungsspielrdume verbleiben, richtlinienumsetzendes
nationales Recht in vollem Umfang auf die Vereinbarkeit mit deutschen
Grundrechten uUberpruft werden kann und muss.

Der EuGH halt diese Grenzen hingegen nicht ein: So hat er in der bereits
genannten Mangold-Entscheidung vor Ablauf der Umsetzungsfrist der
européaischen Antidiskriminierungsrichtlinie — wie eben bereits ausgefuhrt
— zur Uberpriifung der deutschen Rechtsvorschrift auf ein Verbot der
Altersdiskriminierung als ungeschriebenen Grundsatz des Gemeinschafts-
rechts zuriickgegriffen. Diesen Vorgang hat er mit seiner Kuicikdeveci-
Entscheidung vom 19. Januar 2010° wiederholt. Der EuGH geht hierbei
vom Unionsrecht als einer eigenstandigen Rechtsordnung mit autonomer
Unionsgewalt aus. Aus der damit verbundenen Losldsung der Union von
ihren volker- und nationalverfassungsrechtlichen Grundlagen folge, dass
unionsrechtliche Rechtsakte nicht von nationalen Gerichten verworfen
werden kénnten und Urteile des EuGH damit allgemeine Bindungswirkung
entfalten wirden.

DIE SICHERUNG DER EINHEITLICHEN ANWENDUNG UND
AUSLEGUNG DES UNIONSRECHTS DURCH VORLAGE AN DEN
EUGH

Aufgabe des EuGH ist nach Art. 19 EU die Wahrung des Rechts bei der
Auslegung und Anwendung der Vertrage. Hierzu gehort insbesondere die
Sicherung der einheitlichen Anwendung und Auslegung des priméaren und
sekundéaren Unionsrechts. Dem dient unter anderem die Vorlage an den
EuGH nach Art. 267 des Vertrags uUber die Arbeitsweise der Européischen
Union (AEUV) (frUherer Art. 234 EG) zur Vorabentscheidung.

Der EuGH entscheidet in diesem Verfahren lber die Auslegung des pri-
maren und sekundaren Unionsrechts, Uber die Gultigkeit sekundaren
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Unionsrechts und uber die RechtméaRigkeit von Handlungen der Organe
der Union. Ist die Entscheidung eines mitgliedstaatlichen Gerichts mit
Rechtsmitteln nicht mehr anfechtbar, ist dieses Gericht zur Anrufung
des EuGH verpflichtet (Art. 267 Abs. 3 AEUV). Das mitgliedstaatliche
Gericht ist verpflichtet, im Rahmen des Streitgegenstandes rechtliche
Gesichtspunkte, die sich aus einer zwingenden Unionsrechtsvorschrift
ergeben, von Amts wegen aufzugreifen. Will das nationale Gericht seine
Entscheidung auf die Ungultigkeit einer EU-Rechtsnorm stitzen oder

ist die Auslegung einer EU-Rechtsnorm fur den konkreten Rechtsstreit
entscheidungserheblich, ist das Gericht dazu verpflichtet, die Frage dem
EuGH zur Vorabentscheidung vorzulegen. Fiur den Grundrechtsschutz ist
die Beachtung dieser Vorlagepflicht besonders wichtig, da dieser nach
der Solange-Rechtsprechung des BVerfG nach derzeitigem Stand der
Grundrechtsgewahrleistung in der EU nicht mehr nach dem Maf3stab des
Grundgesetzes gewahrt wird.

Bei der Vorlagepflicht in Bezug auf die Auslegung einer EU-Rechtsnorm
werden drei Fallgruppen unterschieden: Das Gericht ist zur Vorlage
verpflichtet, wenn

= es von einer vorliegenden Rechtsprechung des EuGH abweichen will;

= die entscheidungserhebliche Frage des Unionsrechts durch den EuGH
noch nicht beantwortet und in ihrer mdglichen Beantwortung nicht un-
zweifelhaft ist;

= die vorliegende Rechtsprechung des EuGH die Frage noch nicht er-
schopfend beantwortet hat bzw. eine Fortentwicklung dieser Recht-
sprechung nicht nur als entfernte Moglichkeit in Betracht kommt.

Obwohl eine entscheidungserhebliche Frage des Unionsrechts noch nicht
Gegenstand einer (erschopfenden) Auslegung des EuGH war, entfallt

die Vorlagepflicht, wenn die richtige Anwendung des Unionsrechts derart
offenkundig ist, dass fur einen verniunftigen Zweifel keinerlei Raum bleibt
(acte clair-Doktrin).*° Dabei gentige es nicht — so der EuGH —, dass das
letztinstanzlich entscheidende Gericht selbst keine Zweifel Uber die rich-
tige Auslegung hat; vielmehr misse es uUberzeugt sein, dass tber die
richtige Auslegung auch fur die Gerichte der ubrigen Mitliedstaaten und
den EuGH die gleiche Gewissheit bestehe.'* Ob diese Gewissheit bestehe,
sei unter Berlcksichtigung der Eigenheiten des Unionsrechts, der beson-
deren Schwierigkeiten seiner Auslegung (mehrere gleichermafien ver-
bindliche Sprachfassungen, eigenstandige Terminologie und Rechts-
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begrifflichkeit, die von den verschiedenen nationalen Begrifflichkeiten
abweichen kénne, Gesamtzusammenhang und Entwicklungsstand des
Unionsrechts) und der Gefahr divergierender Gerichtsentscheidungen
innerhalb der EU zu beurteilen.*? Die Auslegung einer unionsrechtlichen
Vorschrift erfordere zudem den Vergleich ihrer sprachlichen Fassungen.*?
Bei allem Verstandnis fur das Bedirfnis nach einer einheitlichen Anwen-
dung des Unionsrechts sind diese Anforderungen fir die Gerichte nahezu
unerfullbar.

DIE VERFASSUNGSGERICHTLICHE KONTROLLE DER
VORLAGEPFLICHT — ,KOOPERATION DER VERFASSUNGS-
GERICHTE”

In Fallen, in denen das nationale Gericht eine Vorlagepflicht nach Art.
267 AEUV trifft, ist der EUGH gesetzlicher Richter im Sinne des Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG, so dass die Vorlagepflicht der verfassungsgerichtlichen
Kontrolle durch das BVerfG unterliegt, das — nach Erschdopfung des
Rechtswegs — mit der Verfassungsbeschwerde angerufen werden kann.
Das BVerfG geht hier allerdings davon aus, dass es kein Kontrollorgan
sei, ,,das jeden einem Gericht unterlaufenden Verfahrensfehler korrigie-
ren misste. Es beanstandet vielmehr die Auslegung und Anwendung

von Verfahrensnormen nur, wenn sie bei verstandiger Wurdigung der das
Grundgesetz bestimmenden Gedanken nicht mehr verstandlich erschei-
nen und offensichtlich unhaltbar sind.”** Es hat hierfur drei Fallgruppen
entwickelt:

= grundséatzliche Verkennung der Vorlagepflicht;

= bewusstes Abweichen von der Rechtsprechung des EuGH ohne
Vorlagebereitschaft;

= Unvolistandigkeit der Rechtsprechung des EuGH.

Obwohl die ersten beiden Fallgruppen durchaus in der Praxis bereits
vorgekommen sind, soll uns hier nur die dritte Fallgruppe interessieren,
die die grofite praktische Relevanz hat. AuBerdem weicht das BVerfG in
diesem Punkt in standiger Rechtsprechung von der acte-claire-Doktrin
des EuGH ab. Liegt zu einer entscheidungserheblichen Frage des Unions-
rechts einschlagige Rechtsprechung des EuGH noch nicht vor oder hat
dieser die entscheidungserhebliche Frage moéglicherweise noch nicht
erschopfend beantwortet oder erscheint eine Fortentwicklung der Recht-
sprechung des EuGH nicht nur als entfernte Mdglichkeit, wird Art. 101
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Abs. 1 Satz 2 GG nach der Rechtsprechung des BVerfG nur dann verletzt,
wenn das letztinstanzliche Gericht den ihm in solchen Féallen notwendig
zukommenden Beurteilungsspielraum in unvertretbarer Weise uberschrit-
ten hat.*® Von einer unvertretbaren Nichtvorlage an den EuGH geht das
BVerfG hierbei dann aus, wenn moégliche Gegenauffassungen im Hinblick
auf die entscheidungserhebliche Frage des Unionsrechts gegentber

der vom Gericht vertretenen Meinung eindeutig vorzuziehen sind;* eine
unvertretbare Nichtvorlage liegt nach Meinung des BVerfG hingegen
nicht vor, wenn das Gericht die unionsrechtliche Rechtsfrage in zumin-
dest vertretbarer Weise beantwortet hat'’. Mafl3geblich ist nach dieser
Rechtsprechung mithin die Vertretbarkeit der materiell-rechtlichen
Ldsung des Fachgerichts. Der EuGH stellt — wie gesagt — demgegenuber
darauf ab, dass die materiell-rechtliche L6ésung nicht nur vertretbar sein
muss, sondern dass die richtige Auslegung derart offensichtlich ist, dass
auch fur alle anderen mitgliedstaatlichen Gerichte und den EuGH die
gleiche Gewissheit besteht. Es darf somit keine anderen vertretbaren
Auslegungen geben.

Die Rechtsprechung des BVerfG zum Willkiirmafistab ist in der Literatur
auf Kritik gestoRBen. Man halt ihr unter anderem vor, sie vermenge mate-
rielle und prozessuale Fragen. Die materiell-rechtliche Vertretbarkeit
der Auslegung einer unionsrechtlichen Vorschrift habe nichts mit der
prozessrechtlichen Vorlagepflicht nach Art. 267 AEUV zu tun; ob die
Vorlagepflicht in objektiv willktrlicher Weise missachtet werde, hange
nicht vom materiellen Recht, sondern von der Auslegung des Art. 267
AEUV ab. Diese Vorschrift werde indes nicht erst dann unvertretbar an-
gewandt, wenn die Entscheidung materiell-rechtlich unvertretbar sei,
sondern bereits dann, wenn es vertretbare abweichende Moéglichkeiten
zur Beantwortung der unionsrechtlichen Frage gebe.®

Vor diesem Hintergrund wirkte der Kammerbeschluss des Ersten Senats
des BVerfG vom 25. Februar 2010* wie ein Paukenschlag. Das BVerfG
schwenkte mit diesem Beschluss unter dem Beifall der genannten kri-
tischen Stimmen in der Literatur? — unter formaler Beibehaltung seiner
Rechtsprechung — weitestgehend auf die Linie des EuGH und dessen acte
clair-Doktrin ein. Es fuhrte hierzu in seinem Kammerbeschluss wie folgt
aus: ,,Die gemeinschaftsrechtliche Rechtsfrage wird hingegen nicht zu-
mindest vertretbar beantwortet, wenn das nationale Gericht eine eigene
Ldsung entwickelt, die nicht auf die bestehende Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften zurtckgefuhrt werden
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kann und auch nicht einer eindeutigen Rechtslage entspricht. Dann
erscheint die fachgerichtliche Rechtsanwendung des [Art. 267 Abs. 3
AEUV] nicht mehr versténdlich und ist offensichtlich unhaltbar.” So

hob es das angefochtene Urteil des Bundesarbeitsgerichts?' auf, da in
ihm ,jegliche Ausfihrungen dazu (fehlten), dass die maRgebliche Frage
des Gemeinschaftsrechts bereits durch den Gerichtshof der Europaischen
Gemeinschaften entschieden ist oder warum die richtige Antwort auf
diese Rechtsfrage offenkundig sein soll.” Es handelte sich — wohlgemerkt
— um einen Kammerbeschluss.

Mit Spannung wurde daher das Urteil (des Zweiten Senats) im Verfahren
Honeywell erwartet, in dem es unter anderem um die Frage ging, ob

der EuGH mit seinem Mangold-Urteil seine Kompetenzen uUberschritten
hat, d.h. ob das Urteil einen sogenannten ,,ausbrechenden Rechtsakt”
darstellt (ultra-vires-Kontrolle): Der Zweite Senat des BVerfG hat in
seinem sogenannten Honeywell-Beschluss vom 6. Juli 201022 die Wen-
dung des Ersten Senats in seinem Kammerbeschluss vom 25. Februar
2010 ausdrucklich nicht mit vollzogen, sondern stellte fest, dass das
BVerfG unionsrechtlich nicht verpflichtet sei, die Verletzung von unions-
rechtlichen Vorlagepflichten voll zu kontrollieren und an der Rechtspre-
chung des EuGH zu Art. 267 AEUV auszurichten.?® Der Zweite Senat des
BVerfG gesteht den Fachgerichten bei der Auslegung und Anwendung
von Unionsrecht damit weiterhin einen Spielraum eigener Einschétzung
und Beurteilung zu, der demjenigen bei der Handhabung einfachrecht-
licher Bestimmungen der deutschen Rechtsordnung entspricht und lehnt
es ab, als ,,oberstes Vorlagenkontrollgericht” tatig zu werden.?* Er ge-
wahrt freilich dem EuGH einen ahnlichen Spielraum im Rahmen der ultra-
vires-Kontrolle: Diese fuhrt er — im Hinblick auf die Europarechtsfreund-
lichkeit des Grundgesetzes — nur durch, wenn ein Kompetenzverstol? der
européaischen Organe hinreichend qualifiziert ist, d.h. der Kompetenzver-
stoR3 offensichtlich ist und im Kompetenzgeflige zwischen Mitgliedstaaten
und Union erheblich ins Gewicht fallt. Das BVerfG betont hierbei, dass
die Spannungslage zwischen der Pflicht zur ultra-vires-Kontrolle, dem
Anwendungsvorrang des Unionsrechts und dem mit Art. 23 Abs. 1 GG
gegebenen Wirksamkeits- und Durchsetzungsversprechen kooperativ
auszugleichen und durch wechselseitige Rucksichtnahme zu entschérfen
sei. Der Erste Senat hat demgegenuber in einem Kammerbeschluss vom
30. August 2010% an seiner Linie festgehalten und damit den Konflikt
zwischen den beiden Senaten verfestigt.
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AUSBLICK

Man darf gespannt sein, wie sich dieser Konflikt zwischen EuGH und
BVerfG (und auch zwischen den beiden Senaten des BVerfG) weiterhin
entwickeln wird.2¢ Wahrend der Zweite Senat in seiner Honeywell-Ent-
scheidung die gegenseitige Zuruckhaltung der Gerichte betont, hat der
Erste Senat in seinen Kammerbeschlissen vom 25. Februar 2010 und
30. August 2010 die Rechtsprechung des EuGH zum acte clair nahezu
vollstandig tUbernommen. Des Weiteren hat der Erste Senat eine strenge
Prufung der Einhaltung der Vorlagepflicht durch das nationale Gericht
Uber eine Vertretbarkeitsprifung hinaus vorgenommen. Die Frage der
Kompetenzabgrenzung zwischen den deutschen Gerichten und dem EuGH
wird auch in der Literatur auBBerst kontrovers diskutiert: Die Stellung-
nahmen reichen von der These, das ,BVerfG verweiger(e) willkirlich die
Kooperation mit dem EuGH”?? bis hin zu dem Ausruf ,,Stoppt den Euro-
paischen Gerichtshof” von Roman Herzog.?®* Dem Gebot gegenseitigen
Ausgleichs und der Sicherung der Entscheidungs- und Beurteilungsfrei-
heit der deutschen Gerichte durfte der aktuelle Beschluss des Zweiten
Senats (Honeywell) eher dienen. ,Rechtsprechung im Mehrebenensystem
und Kooperation bedeutet” — um abschlieRend noch einmal Udo di Fabio
zu Wort kommen zu lassen —, ,,dass die Gerichte sich wechselseitig in
ihren Rechtsbindungen und rechtskulturellen Einbindungen achten und
sich nicht auf einen Machtkampf untereinander einlassen, der von man-
chen Interessenten der besseren Dramaturgie wegen herbeigeredet wird.
Ein rational verstehbarer Verbund von Staaten oder von Gerichten ent-
steht erst durch die Aufhellung der unterschiedlichen Interessen und
Horizonte sowie einer aus diesem Wissen folgenden wechselseitigen
Akzeptanz.”?®

1] Abgedruckt in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung vom 21.10.2010, S. 6.

2| Die Europaische Union ist inzwischen — gemessen am Bruttoinlandsprodukt —
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LUTH IST UNANWENDBAR!

ZUM AUSLEGUNGSMASSSTAB UNBESTIMMTER RECHTSBEGRIFFE
IM DEUTSCHEN ARBEITS- UND SOZIALRECHT

Thomas Ritter

EINLEITUNG

Gegenstand der Erérterungen im Rahmen der zweiten
Rechtspolitischen Gesprache zum Sozial- und Arbeitsrecht
am 28. und 29. Oktober 2010 in Berlin waren die besondere
Ausgestaltung der Vertragsfreiheit im Arbeitsrecht, Rechts-
probleme rund um den Ein-Euro-Job und den Minijob, recht-
liche Probleme der Altersdiskriminierung, der Arbeitnehmer-
bzw. Beschaftigtendatenschutz sowie die Bindungen deut-
scher Richter bei der Entscheidung Uber die Vorlage an den
Européaischen Gerichtshof (EuGH). Alle dabei erérterten
Rechtsfragen berthrten — unmittelbar oder mittelbar —

die Grundrechte der jeweils beteiligten Arbeitnehmer und
Arbeitgeber bzw. der Leistungsempfanger. Sie taten dies
zwangslaufig, da sowohl das deutsche Arbeitsrecht als auch
das deutsche Sozialrecht zum einen weitgehend als Kon-
kretisierung grundrechtlicher Schutzpflichten® verstanden
werden kann und zum anderen beide Rechtsgebiete durch
das Vorhandensein zahlreicher unbestimmter Rechtsbegriffe
gekennzeichnet sind.? Solche unbestimmten Rechtsbegriffe
stellen bekanntermaf3en sogenannte ,,Einfallstore der Grund-
rechte” in das jeweilige Rechtsgebiet dar.2 Nach den vom
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Bundesverfassungsgericht (BVerfG) im Luth-Urteil von 1958* aufgestell-
ten Grundsatzen ist dabei vom Richter der jeweils entscheidungsrelevan-
te unbestimmte Rechtsbegriff im Lichte der objektiven Werteordnung
des Grundgesetzes bzw. des Systems objektiver Wertnormen des Grund-
gesetzes auszulegen.

Bei der rechtspolitischen Tagung am 28. und 29. Oktober 2010 wurde
getreu den vom Bundesverfassungsgericht 1958 im Lith-Urteil aufge-
stellten Grundsatzen bei samtlichen oben genannten Themenbereichen —
soweit es um die verfassungsrechtliche Bewertung ging — auf die Werte-
ordnung des Grundgesetzes und die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichtes Bezug genommen. Es ist allerdings fragwirdig, ob die
durch die Einfallstore der unbestimmten Rechtsbegriffe einstrahlenden
Grundrechte in der Rechtswirklichkeit tatséchlich noch die deutschen
Grundrechte sind. Dies wirde voraussetzen, dass das Luth-Urteil des
BVerfG von 1958 mit seinen Bewertungen und Vorgaben fur die Geset-
zesauslegung heute nochmals so erlassen werden kdnnte. Im Folgenden
wird aufgezeigt, dass das nicht der Fall ist. Heute musste klarstellend
ein europaisiertes Luth-Urteil ergehen. Das in der rechtsverbindlichen
Charta der Grundrechte der Europaischen Union (im Folgenden: GRCH)
kodifizierte System objektiver europédischer Wertnormen bt seit dem
Inkrafttreten des Lissabon-Vertrags (EUV) am 1. Dezember 2009 Einfluss
auf die unbestimmten Rechtsbegriffe des deutschen Rechts aus.®

DIE EUROPAISIERUNG DER OBJEKTIVEN WERTEORDNUNG
UND DES SYSTEMS OBJEKTIVER WERTNORMEN

Der zentrale Satz des BVerfG zur Begriindung seiner Werteordnungs-
formel im Luth-Urteil von 1958 ist folgende Aussage uber das Grund-
gesetz: ,Dieses Wertsystem, das seinen Mittelpunkt in der innerhalb

der sozialen Gemeinschaft sich frei entfaltenden menschlichen Person-
lichkeit und ihrer Wuirde findet, muf als verfassungsrechtliche Grundent-
scheidung fur alle Bereiche des Rechts gelten; Gesetzgebung, Verwal-
tung und Rechtsprechung empfangen von ihm Richtlinien und Impulse.”®
Diese vom Bundesverfassungsgericht vorgenommene Bewertung des
Grundgesetzes, alleiniger verfassungsrechtlicher Auslegungsmafistab

fur die deutsche Rechtsordnung zu sein, setzt eine Alleinstellung des dem
Grundgesetz immanenten Systems von Wertnormen und die Abwesenheit
anderer Richtlinien- und Impulsgeber voraus. Diese Voraussetzung mag
1958 erfullt gewesen sein. Heute liegt diese Voraussetzung nicht mehr
vor.
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Das Wert- und Rechtssystem der sozialen Gemeinschaft der Burger
Deutschlands orientiert sich schon seit geraumer Zeit nicht mehr aus-
schlielich am Grundgesetz, sondern Uberwiegend am européischen
Recht. So wurde bereits fur Ende 2008 ein 80-Prozent-Anteil européisch
determinierten deutschen Rechts festgestellt.” Insgesamt umfasste
Ende 2008 das in jedem Unionsstaat geltende EU-Recht 29 Vertrage,
2.036 Richtlinien und 8.214 Verordnungen, insgesamt also 10.279 un-
mittelbar europaische Regelungen.® Hinzu kommen die direkt auf der
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs beruhenden Gesetze.®
Der Anteil von 80 Prozent europaischen Rechts an den in Deutschland
geltenden Normen wurde dabei zum Stichtag 31. Marz 2010 nochmals
ausdrucklich bestatigt.°

Mit der EU-Grundrechtecharta'! liegt das System europaischer Wert-
normen — die objektive europaische Werteordnung — seit Inkrafttreten
des Lissabon-Vertrags auch kodifiziert vor. Die européischen Grundrechte
und damit auch die objektive européaische Werteordnung haben am An-
wendungsvorrang des EU-Rechts teil.*? Dies bedeutet, dass der bisheri-
gen Rechtsprechung zur Auslegung von unbestimmten Rechtsbegriffen
und Generalklauseln schon nach der eigenen Argumentation des BVerfG
die Grundlage entzogen ist und dass fortan solche Rechtsbegriffe neu

im Lichte des Systems europdaischer Wertnormen auszulegen sind. Dies
gilt insbesondere fur das Familienrecht,*® das Gesellschaftsrecht,** das
Arbeitsrecht!® und auch die anderen Rechtsgebiete.® Die objektive euro-
paische Werteordnung hat sich auch institutionell schon realisiert. So
wird, ausgehend von der dargestellten Determinierung des deutschen
Rechts durch europaisches Recht, etwa der deutsche Verwaltungsrichter
ausdrucklich als europaischer Jurist bezeichnet.*” Der deutsche Notar ist
aus den gleichen Griinden nicht mehr nur als deutscher, sondern als
européaischer Amtstrager anzusehent. So formulierte der Generalanwalt
in dem beim EuGH seit 2008 laufenden Vertragsverletzungsverfahren
wegen 8 5 der Bundesnotarordnung (BNotO) in seinen Schlussantragen
vom 14. September 2010: ,,Der Notar Ubt mit seiner Intervention eine
Tatigkeit 6ffentlicher Art mit Wirkungen aus, die automatisch in allen
Staaten der Union anerkannt werden. Das Bestehen eines hohen Males
an Vertrauen sowie die Gemeinschaft von Werten und Grundsatzen, auf
der die Union beruht, verwandeln den Notar in einen Amtstréager nicht
nur des betreffenden Staates, sondern der Union.”*®* Wegen dieser euro-
paischen Amtstragerschaft des deutschen Notars kann auch die Wirk-
samkeit von Ehevertragen im Rahmen notarieller Beurkundung (88§ 1408,
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1410 BGB) nicht mehr anhand des § 138 BGB i.V.m. der Wertordnung
des Grundgesetzes?® Uberpruft werden, sondern es ist § 138 BGB i.V.m.
der objektiven europaischen Werteordnung, die in der Grundrechtecharta
kodifiziert ist, heranzuziehen. Dies hat mit Blick auf die unterschiedliche
Ausgestaltung des Schutzes von Ehe und Familie im Grundgesetz einer-
seits und in der EU-Grundrechtecharta andererseits erhebliche Folgen fir
die Grenzen und die Ausibung der Ehevertragsfreiheit.

Entsprechend unterschiedlich ausgestaltet ist auch der arbeitsrechtliche
sowie der sozialrechtliche Gehalt des Grundgesetzes einerseits und der
EU-Grundrechtecharta andererseits.

Um die sich aus dem ,Einfall” der objektiven européaischen Werteordnung
Uber die unbestimmten Rechtsbegriffe ergebenden Auswirkungen zu
verdeutlichen, sei beispielhaft auf folgende Unterschiede in den arbeits-
rechtlichen Werteordnungen des Grundgesetzes einerseits und der GRCH
andererseits hingewiesen:

1. Unternehmerfreiheit

Beim Erlass des Grundgesetzes wurde im Parlamentarischen Rat auf
die ausdrickliche Regelung einer Unternehmerfreiheit im Grundgesetz
verzichtet. Demgegenuber ist die Unternehmerfreiheit in Art. 16 GRCH
ausdrucklich neben der Berufsfreiheit und der Eigentumsfreiheit geregelt
und betont. Daraus lasst sich eine Starkung der Stellung des Unterneh-
mers ableiten mit entsprechenden Folgen fur die Rechtsprechung zu
den Grenzen der Unternehmerentscheidung, etwa im Rahmen der be-
triebsbedingten Kiindigung. So starkt Art. 16 GRCH die Befugnis des
Arbeitgebers, die Zahl der Arbeitskréfte, mit denen eine Arbeitsaufgabe
erledigt werden soll, zu bestimmen und davon ausgehend Personal zu
reduzieren.?* Zudem wird die Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers
dahingehend bekraftigt, bisher durch eigene Mitarbeiter ausgefiihrte
Arbeiten in Zukunft durch selbstandige Unternehmer ausfihren zu las-
sen, also im Wege der Fremdvergabe Leiharbeitsfirmen zur Ausfiihrung
der betrieblichen Aufgaben einzusetzen und deshalb betriebsbedingte
Kundigungen auszusprechen?.
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2. Kinderrechte

Beim Erlass des Grundgesetzes verzichtete der Parlamentarische Rat
darauf, Rechte von Kindern ausdrucklich im Grundgesetz zu regeln.

In Art. 24 GRCH sind hingegen Kinderrechte ausdrucklich auf verfas-
sungsrechtlicher Ebene neben den Elternrechten geregelt, wobei geman
Art. 24 Abs. 2 GRCH bei allen Kinder betreffenden MaBnahmen o6ffent-
licher Stellen oder privater Einrichtungen das Wohl des Kindes eine
vorrangige Erwagung sein muss. Daraus lasst sich eine Starkung der
verfassungsrechtlichen Stellung von Kindern und mittelbar die ihrer
Eltern ableiten. Dies hat entsprechende Folgen fur die Rechtsprechung
zu betriebsbedingten Kindigungen, konkret fur die Rahmenbedingungen
fur die Gewichtung von Unterhaltspflichten im Rahmen der Sozialaus-
wahl. Entsprechend wird die Rechtsprechung zu verhaltensbedingten
Kindigungen dahingehend beeinflusst, dass Unterhaltspflichten wegen
Art. 24 GRCH zwingend in die Abwéagung einzubeziehen sind und nicht
mehr vernachlassigt werden durfen.?® Des Weiteren werden die Rangvor-
gaben des Art. 24 GRCH zumindest fur 6ffentliche Arbeitgeber bei einem
Antrag auf Verringerung der Arbeitszeit gemaR § 8 des Gesetzes Uber
Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrage (TzBfG) zu bertcksichtigen
sein, wenn es um eine Arbeitszeitreduzierung wegen Kinderbetreuung
geht.

3. Rechte alterer Menschen

Des Weiteren verzichtete der Parlamentarische Rat beim Erlass des
Grundgesetzes auf eine ausdriickliche Regelung der Rechte alterer Men-
schen. Demgegeniber wird in Art. 25 GRCH das Recht alterer Menschen
auf ein wurdiges und unabhéngiges Leben und auf Teilnahme am sozialen
und kulturellen Leben ausdrucklich anerkannt. Auch diese Vorgabe der
europaischen Werteordnung hat Auswirkungen auf die Rechtsprechung,
etwa zu betriebsbedingten Kuindigungen, genauer gesagt, auf die Ge-
wichtung der Betriebszugehdrigkeit und des Alters im Rahmen der Sozial-
auswahl.

4. Einheitlicher verfassungsrechtlicher Entlassungsschutz
Beim Erlass des Grundgesetzes verzichtete der Parlamentarische Rat zu-

dem auch auf ausdrickliche Regelungen zum Schutz vor Entlassung aus
dem Arbeitsverhaltnis. Demgegentber hat nach Art. 30 und 31 GRCH
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jeder Arbeitnehmer — gleich ob er im Klein- oder im GroRRbetrieb beschaf-
tigt ist — Anspruch auf Schutz vor ungerechtfertigter Entlassung und

das Recht auf sichere Arbeitsbedingungen. Diese Vorgabe der objektiven
européaischen Werteordnung kann Auswirkungen auf die Moglichkeit der
Regelung von Kleinbetriebsklauseln wie 8§ 23 des Kundigungsschutz-
gesetzes (KSchG) haben und sie wirkt sich auf die Rechtsprechung der
Arbeitsgerichte zu dem uber die Generalklauseln der 88 138, 242 BGB
gewahrten Kuindigungsschutz in Kleinbetrieben aus.?*

Die wenigen Beispiele zeigen, dass das in der EU-Grundrechtecharta
kodifizierte System objektiver europaischer Wertnormen einen vom
Grundgesetz differenten arbeitsrechtlichen Gehalt aufweist. Diese durch
eine ausdruckliche Regelung der Unternehmerfreiheit, der Kinderrechte
sowie der Rechte alterer Menschen und des verfassungsrechtlich gewahr-
leisteten Entlassungsschutzes gekennzeichnete européisierte objektive
Werteordnung wirkt Uber die unbestimmten Rechtsbegriffe und General-
klauseln in das deutsche Recht ein und verschiebt den bisherigen Ent-
scheidungsrahmen bei der Austibung der Vertragsfreiheit im Bereich des
Arbeitsrechts.

ZUSAMMENFASSUNG

Der verfassungsrechtliche Rahmen fur die Auslegung unbestimmter
Rechtsbegriffe im deutschen Arbeits- und Sozialrecht ergibt sich ent-
gegen der bisherigen auf das Luth-Urteil des BVerfG? zurtickgehenden
Rechtsprechung nicht mehr aus dem Grundgesetz. Schlagwortartig
formuliert gilt vielmehr: LUth ist unanwendbar.2® Bei der Auslegung un-
bestimmter Rechtsbegriffe ist schon aufgrund des hohen Anteils euro-
paisch-determinierten Rechts auf das System objektiver européischer
Wertnormen Bezug zu nehmen, das seit dem 1. Dezember 2009 Uber
Art. 6 EUV Lissabon rechtsverbindlich in der EU-Grundrechtecharta?”
kodifiziert ist. Aufgabe der Zukunft ist es, im Zusammenwirken von
Rechtsprechung und Wissenschaft das in der EU-Grundrechtecharta
kodifizierte System objektiver européischer Wertnormen zu entwickeln
und zu konkretisieren. Im Lichte dieser objektiven européischen Werte-
ordnung kann dann das gesamte deutsche Arbeits- und Sozialrechts neu
ausgelegt werden.
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Vgl. zu grundrechtlichen Schutzpflichten: Krings, Grund und Grenzen grund-
rechtlicher Schutzanspruche: Die subjektiv-rechtliche Rekonstruktion der
grundrechtlichen Schutzpflichten und ihre Auswirkung auf die verfassungs-
rechtliche Fundierung des Verbrauchervertragsrechts, 2003; Jarass, Die
Grundrechte: Abwehrrechte und objektive Grundsatznormen: Objektive Grund-
rechtsgehalte, insbes. Schutzpflichten und privatrechtsgestaltende Wirkung,
in: Badura/Dreier (Hrsg.), Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht,
2001, S. 35 ff.; auch: BVerfGE 30, S. 173 <188 ff.>; BVerfGE 21, S. 362
<371 f.>.

Zu unbestimmten Rechtsbegriffen im deutschen Sozialrecht: Bluggel, Der
Richter als Ersatzgesetzgeber, in: Baus/Krings/Schlegel (Hrsg.), Aktuelle
Fragen des Sozialrechts, 2010, S. 33 ff.; Link, Die Hypertrophie der richter-
lichen Unabhangigkeit, in: Baus/Krings/Schlegel, Aktuelle Fragen des Sozial-
rechts, 2010, S. 43 ff.

Vgl. etwa BVerfGE 31, S. 58.

BVerfGE 7, 198 = NJW 1958, S. 257. Das Luth-Urteil wird als eines der be-
deutendsten Urteile der deutschen Nachkriegsgeschichte angesehen (vgl. nur:
Grimm, Die Verfassung und die Politik, 1. A., S. 112 <202 f. und 307 f.>.
ABIEU Nr. C 303, S. 1; BGBI Il 2008, S. 1165 ff.

BVerfGE 7, S. 198 = NJW 1958, S. 257.

Hoppe, EuZW 2009, S. 168.

Ebd., S. 168 m.w.N.

Ebd., S. 169 m.w.N.

Hélscheidt/Hoppe, ZParl 2010, S. 543 <546 m.w.N.>.

ABIEU Nr. C 303, S. 1; BGBI Il 2008, S. 1165 ff.

EuGH, NJW 1964, S. 2371; EuGH, EuZW 2003, S. 592.

Ritter, NJW-Aktuell Heft 41/2010, S. 12; Kleinert, Bildende Kunst und Zu-
gewinn: Gesetzliches Guterrecht in der Bundesrepublik, 2010, S. 98.; vgl.
auch: Palandt/Brudermiuller, BGB, 60. Aufl., 2011, § 1408 Rdnr. 7.
Schaub/Schippen/ Ritter, Anwaltshandbuch Aktienrecht, 2. Aufl. 2010, § 24
RdNr., S. 3 ff.; Heinz/Ritter, EuZW 2009, S. 599.

Ritter, NZA 2010 Heft 14, Editorial.

Ritter, NJW 2010, S. 1110.

Winkelmann, NJW 2010, S. 1233.

Heinz/Ritter: EuZW 2009, S. 599; Ritter, NJW-Aktuell Heft 41/2010, S. 12.
EuGH, Vertragsverletzungsverfahren C-54-08: Schlussantrage des General-
anwalts Villalon vom 14.09.2010, dort S. 1-43 RdNr. 143.

So etwa: BGH, 11.10.2006 — XI1 ZR 79/04.

Vgl. BAGE 88, S. 363; BAGE 92, S. 61.

Vgl. BAG, 13.03.2008 — 2 AZR 1037/06.

Vgl. BAG, 16.12.2004 — 2 ABR 7/ 04 — Tz. 28.

Vgl. BAG, 21.02.2001 — 2 AZR 15/00.

BVerfGE 7, S. 198 = NJW 1958, S. 257.

Vgl. Ritter, NJW 2010, S. 1110 ff.

ABIEU Nr. C 303, S. 1; BGBI 11 2008, S. 1165 ff.
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