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Abhandlungen

Betriebsrentenanwartschaften werden unverfallbar

I. Problem und Vorlauf

1. Problem

Eine gesetzliche Pflicht zur Gewédhrung einer arbeitgeber-
finanzierten Betriebsrente gibt es nicht. Das lasst deren
Ausgestaltung weitgehend offen. Zu den danach der
Gestaltung im Arbeitsverhdltnis unterliegenden Fragen
gehort auch, ob Betriebsrente zu zahlen ist, wenn das
Arbeitsverhaltnis endet, ohne dass bereits die Vorausset-
zungen fiir den Bezug einer Betriebsrente vorliegen, also
dann, wenn der Versorgungsfall noch nicht eingetreten
ist. Scheidet ein Arbeitnehmer also zB. vor Eintritt des
Rentenalters aus dem Arbeitsverhaltnis aus, ist es durch-
aus problematisch, ob damit seine erworbenen Betriebs-
rentenanwartschaften erhalten bleiben oder verfallen.

Heute schreibt § 1a Abs. 1 S. 1 BetrAVG vor, dass die
Anwartschaft erhalten bleibt, wenn das Arbeitsverhaltnis
vor Eintritt des Versorgungsfalles, jedoch nach Vollendung
des 21. Lebensjahres endet und die Versorgungszusage zu
diesem Zeitpunkt mindestens drei Jahre bestanden hat. Die
Anwartschaft wird dann unverfallbar. Im Versorgungsfall
ist eine Rente zu zahlen mindestens in Hohe des Teiles der
ohne das vorherige Ausscheiden zustehenden Leistung, der
dem Verhiltnis der Dauer der Betriebszugehdrigkeit zu der
Zeit vom Beginn der Betriebszugehorigkeit bis zum Errei-
chen der maf3geblichen festen Altersgrenze entspricht (§ 2
Abs. 1 Satz 1 BetrAVG).! Davon kann - aufler durch Tarif-
vertrag bei der Berechnung der Leistung — nicht zuunguns-
ten der Versorgungsberechtigten abgewichen werden (§ 19
BetrAVG).

Diese Rechtslage war nicht immer so. Vielmehr wurde
die Problematik lange als eine Frage allein der vertragli-
chen Gestaltung aufgefasst. Fiir die gesetzliche Regelung
war eine Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts aus dem
Jahre 1972 weichenstellend. Gegenstand der nachfolgen-
den Ausfiihrungen sind der lange Weg dorthin und die
Schilderung der Bedeutung der Entscheidung fiir das
Entstehen des Betriebsrentengesetzes im Jahre 1974.
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Dr. Bertram Zwanziger, Vorsitzender Richter am
Bundesarbeitsgericht aD., Berlin

Zudem soll kurz auf die nachfolgenden Entwicklungen
eingegangen werden.

2. Kaiserreich und Weimarer Republik

Im Kaiserreich hatte sich trotz heftiger politischer und
rechtlicher Auseinandersetzungen? die Position durchge-
setzt, Versorgungszusagen konnten so ausgestaltet werden,
dass ein Ende des Arbeitsverhiltnisses auch das Ende der
Rechte auf Versorgung begriindete, soweit der Arbeitneh-
mer dann nicht in Rente ging oder mit Hinterbliebenenver-
sorgung ablebte, das Arbeitsverhiltnis also vor Eintritt des
Versorgungsfalles endete. Dies dnderte sich auch in der
Weimarer Republik nicht, was mit der Vertragsfreiheit
begriindet wurde.’ Das ist wenig verwunderlich, denn der
Kern arbeitsrechtlicher Gesetzgebung der Weimarer Repu-
blik lag im Kollektivrecht; Arbeitsvertragsrecht war dage-
gen nicht ihr Gegenstand.* Es gab also auch keinen Grund
tiir die Rechtsprechung, hier besonders aktiv zu werden.

3. Nationalsozialismus

Der Nationalsozialismus beseitigte durch die Gewaltakte
gegen die Gewerkschaften am 2. Mai 1933 sowie durch
das »Gesetz iiber die Treuhinder der Arbeit«® und das
»Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit« (AOG)® jede

1 Besonderheiten mittelbarer Durchfithrungswege seien nicht erortert; im
Grundsatz gilt dort nichts anderes.

2 Dazu Zwanziger, AuR 2023, G 5 ff.; G. Wiedemann, Die historische Entwick-
lung der betrieblichen Altersversorgung unter besonderer Berticksichtigung
des Arbeitsrechts, Erlangen 1990 (zugl. Erlangen-Nurnberg, Univ., Diss
1990), S. 136 ff.

3 RAG, 18.6.1930 - RAG 579/29 - BenshSlg 9 Abt. I, S. 359.

4 Einzelheiten bei Zwanziger, in: Seifert/Vieweg/Ecker/Eichenhofer (Hrsg.),
Karl Korsch zwischen Rechts- und Sozialwissenschaften, Stuttgart 2018, S.
85, 86 ff,; neben dem Kollektivrecht sind das Recht der Arbeitskriftelen-
kung im Rahmen der Demobilmachung, das Schwerbehindertenrecht, das
offentliche Arbeitszeitrecht (Acht-Stunden-Tag) und das Arbeitsgerichtsge-
setz zu nennen.

5 RGBIL11933,S.285.

RGBL 11934, S. 45; vgl. zu den gleichgelagerten Regelungen fiir die 6ffentliche
Verwaltung das entsprechende Gesetz, RGBI. I 1934, S. 220.
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Form aktiver kollektiver Mitwirkung von Beschiftigten
im Arbeitsleben.” Gleichzeitig enthielt das AOG in § 2
Abs. 2 die Regelung, dass der »Fithrer des Betriebes«, im
Ergebnis der Arbeitgeber, fiir das Wohl der Gefolgschaft
zu sorgen und diese ihm die in der Betriebsgemeinschaft
begriindete Treue zu halten hatte — Fiirsorge- und Treue-
pflicht. Diese die individuellen Pflichten der Arbeitsver-
tragsparteien zum Ausdruck bringende Regelung verwies
darauf, dass letztlich als Ausgleich fiir den Ausfall kollek-
tiver Interessenvertretung sich die individualrechtliche
Position der Arbeitnehmer verbessern konnte.®

Ohne das Gesetz ausdriicklich zu erwahnen, entwickelte
das Reichsarbeitsgericht (RAG) eine Generalklausel, nach
der es bei einer Betriebsrentenanwartschaft verblieb, auch
wenn das Arbeitsverhaltnis vor Eintritt des Versorgungs-
falls endete. Grundlage war das Verstdndnis des Arbeitsver-
héltnisses als »Gemeinschaftsverhiltnis«. Das fithrte zu
einer Abwégung hinsichtlich des »ob« und der Hohe des
Ruhegeldes unter dem Gesichtspunkt der »Treuepflicht«
des Arbeitnehmers und der »Fiirsorgepflicht« des Arbeitge-
bers sowie der Interessenlage auf beiden Seiten. Dabei
waren auf Arbeitnehmerseite einzusetzen die Dauer des
Arbeitsverhiltnisses sowie eventuell Betriebsunfille und
bei Invaliditét kurz nach Ausscheiden deren Griinde, insbe-
sondere ein Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis.
Auf Arbeitgeberseite war einzubringen die Verletzung von
»Gemeinschaftspflichten« durch den Arbeitnehmer, wobei
keine {ibermaflig scharfe Wertung von kleineren Vor-
kommnissen und Verstimmungen vorzunehmen war. Zu
berticksichtigen waren auch die Umstdnde des Ausschei-
dens, insbesondere falls nach dem damaligen Kiindigungs-
schutzrecht eine Abfindung geflossen war, die den Verlust
der Anwartschaft beriicksichtigte.” Wie Alfred Hueck zu
Recht bemerkte, erwdhnte das RAG zwar § 2 Abs. 2 AOG
nicht, wandte ihn aber an.'° Die Entscheidung entsprach
der allgemeinen Linie der Rechtsprechung des RAG und
des Reichsgerichts.!! Diese Rechtsprechung betraf aber nur
Extremfille und diente damit der Legitimierung der an sich
ungiinstigen Rechtslage.'?

Betriebliche Altersversorgung wurde zu dieser Zeit
auch praktisch wichtiger. Die Verbreitung betrieblicher
Altersversorgung nahm deutlich zu, zwischen 1937 und
1941 um ca. 100 vH. Grund waren die durch die Kriegsvor-
bereitung erhéhten Gewinne, die aber nicht voll ausgezahlt
werden durften, weil Dividenden durch den Vierjahres-
plan auf 6 vH. begrenzt waren. Zudem regelte § 77
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Abs. 3 S. 1 des Aktiengesetzes von 1937," dass Gewinnbe-
teiligungen der Vorstandsmitglieder von Aktiengesell-
schaften in einem angemessenen Verhaltnis ua. »zu den
Aufwendungen zugunsten der Gefolgschaft« zu stehen
hatten. Die Verbreitung der betrieblichen Altersversor-
gung war auch im Interesse der Nationalsozialisten, da sie
Defizite der gesetzlichen Rentenversicherung ausglich und
zudem dem Ziel diente, die Loyalitit der Arbeitnehmer
zum Regime zu fordern. Eine Auszeichnung als national-
sozialistischer Musterbetrieb hing deshalb davon ab, dass
eine betriebliche Zusatzversorgung geschaffen wurde.
Ferner konnte mit einer Versorgungszusage der gesetzliche
Lohnstopp umgangen und es konnten Arbeitskrifte
gebunden werden.'*

4. Bundesrepublik Deutschland

Die Rechtsentwicklung in der Bundesrepublik schloss
sich nahtlos an den Stand der Vorkriegsrechtsprechung
an und ermdglichte unter Billigkeitsgesichtspunkten in
Ausnahmefillen Anspriiche. Das gilt fiir das grundle-
gende Werk zur betrieblichen Altersversorgung (bAV)
von Marie-Luise Hilger,"”> die spiter als Mitglied des
Dritten Senats des Bundesarbeitsgerichts zusammen mit
Hermann Stumpf als dessen Vorsitzenden entscheidend
die Rechtsprechung zur bAV prigen sollte.'® Auch Nikisch

7  Einzelheiten bei Kittner, in: Ddubler/Kittner, Geschichte und Zukunft der
Betriebsverfassung, 2. Aufl,, Frankfurt aM. 2022, S. 277 ff.

8 Im Kiindigungsschutzrecht wurde das sogar unmittelbar durch entspre-
chende gesetzliche Regelungen deutlich und wirkt bis heute fort; vgl. Kittner/
Klengel, Die Entstehung des Kiindigungsschutzgesetzes, Frankfurt aM. 2022
passim.

9  RAG, 23.8.1939 - RAG 7/39 - BenshSIg/ARS 37 Abt. 1, 71 ff.
10 Hueck, Anm. zu dieser Entscheidung in BenhSlg/ARS unter 3.

11 Vgl RAG, 16.7.1943 - RAG 23/43 - BenshSIg/ARS 46 Abt. 1, 397; RG,
1.12.1936 - 111 27/36 - JW 37,1721, 1722 f; RG, 19.4.1939 - 11 186/38 - DR
1939, 1527; vgl. auch G. Wiedemann (Fn. 2), S. 139 f.

12 Die antisemitische Ausrichtung der NS-Politik auch im Betriebsrentenrecht
Zwanziger, SR 2020, 57, 58 ff. — spielte in diesem Zusammenhang keine
unmittelbare Rolle.

13 RGBLIS.107 ff.

14 75 Jahre aba 2013, https://www.aba-online.de/verbandsgeschichte (1.3.2024)
(aba-Geschichte) S. 8; Schmihl, Alterssicherungspolitik in Deutschland,
Tibingen 2018, S. 94 £ fiir die Aussage, das Aktiengesetz 1937 habe eine
betriebliche Altersversorgung gefordert, gibt dessen Text nichts her.

15 Hilger, Das betriebliche Ruhegeld, Heidelberg 1959, S. 240 ff.

16  Kittner, 50 Urteile, 3. Aufl,, Frankfurt aM. 2024, S. 113 f.; allgemein zu Hilger
deren Biographie Frederike Misselwitz, Marie Luise Hilger: Zum Leben und
Wirken einer Arbeitsrechtlerin im 20. Jahrhundert, Baden-Baden 2016
(zugl. Jena, Univ. Diss. 2016).
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lag auf dieser Linie.'” Ebenso ging die hochstrichterliche
Rechtsprechung von dieser Position aus.'® Interessanter-
weise betrafen die so entschiedenen Falle ausschlieflich
das, was spiter als »gewisse Nachkriegsfille« bezeichnet
wurde,’ namlich tiberwiegend Personen, die ihren
Arbeitsplatz wegen angeblich lediglich geringfiigiger
Verstrickung in das NS-System verloren hatten. Dem
wurden andere mit dem Kriegsende verbundene Beendi-
gungen des Arbeitsverhaltnisses gleichgestellt.

Diese Ausnahme ging dem LAG Frankfurt aM. zu weit.
Es entschied am 30. Januar 1957 in einem nicht besondere
Nachkriegsfille betreffenden Fall: »Der Gedankengang
einer endlosen Fiirsorgepflicht beruht auf einer typisch
nationalsozialistischen Phraseologie, die letzten Endes
darauf abzielte, dem Arbeitnehmer eine endlose Treue-
pflicht abzuverlangen.«*® Das setzte sich nicht durch,
wozu méglicherweise eine Anmerkung von Gétz Hueck™
beitrug, in der er diese Argumentation als »einigermafien
befremdend« und »erhebliches Mif3verstandnis« einord-
nete. Das entsprach der Position seines Vaters, Alfred
Hueck, der bereits in der Weimarer Zeit den Gedanken
der Fiirsorge- und Treuepflicht entwickelt hatte.”* Nur
eine leichte dogmatische Verfeinerung nahm dagegen
Siebert bereits 1954 vor.”* Er betonte, die von der Rechtspre-
chung herangezogene »Billigkeit« kdnne »nach unserem
Privatrechtssystem niemals allein eine Anspruchsgrund-
lage bilden«. Erforderlich sei ein Vertrags- oder sonstiges
Rechtsverhiltnis, das nach § 242 BGB der Ausfiillung
bediirfe, was aber in diesen Fillen vorliege. Das wich von
seiner Position unter der Geltung des AOG ab, wo er die
Treuepflicht als Anspruchsgrundlage und Boden der
Pflichten im Arbeitsverhidltnis sah und sich mehr an
»konkreten Ordnungen« als am Gesetz orientierte.*
Siebert war der akademische Lehrer von Marie-Luise Hilger.®

Il. Ein Prinzip wird aufgelost

1. Praktische Bedeutung

Die so entwickelten Grundsitze hatten eine weitrei-
chende praktische Bedeutung. 1962 erklirte Hilger als
Mitglied des fiir die bAV zustandigen Dritten Senats des
BAG bei einer Veranstaltung der Arbeitsgemeinschaft
bAV (aba) die meisten ihr bekannten Versorgungsord-
nungen lieflen bei Ausscheiden des Arbeitnehmers vor
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dem Versorgungsfall die Anwartschaften ersatzlos ent-
fallen.?® Die aba zihlt nach ihrer Selbstdarstellung zu
ihren fast 1.300 Mitgliedern Unternehmen aller Gréflen-
ordnungen, Triger der bAV und Verbinde, wie etwa
Spitzenverbdnde der Arbeitgeber und Arbeitnehmer
sowie Einzelpersonen (Gutachter, Versicherungsmathe-
matiker, Rechtsanwilte, Steuerberater und Wirtschafts-
priifer) sowie Interessenten aus dem européischen
Ausland;*” Arbeitnehmervertreter sind damit beteiligt,
aber in keiner Weise paritatisch.

Das war nicht nur dort Thema. Auch eine umfassende
Untersuchung verschiedener Pensionsplane durch die
Anwaltskanzlei Towers ergab 1970,%® dass circa 25 vH.
eine Unverfallbarkeit unter bestimmten Voraussetzungen
vorsahen, davon 35 vH. lediglich bei Kiindigung durch
den Arbeitgeber. Allerdings erhielten - seinerzeit nicht
gesetzlich vorgeschriebene - Sozialpldne bei grofieren
Entlassungen oft Anwartschaften aufrecht.?’

Der Verfall entsprach nicht dem Verstdndnis der Ver-
sorgungsberechtigten, weshalb beim Bundesministerium
fiir Arbeit und Sozialordnung eine Vielzahl von Eingaben
zu dieser Frage einging.”® Das lag auch daran, dass betrieb-
liche Altersversorgung zwar nicht flichendeckend, aber
weit verbreitet war. Nach einer spiteren Erhebung der
Bundesregierung lag der Anteil der Arbeitnehmer mit
betrieblicher Altersversorgung Ende 1973 bei 60,5 vH.,

17  Nickisch, NJW 1954, 529 ff.

18 BAG, 14.12.1956 — 1 AZR 29/55 — AP Nr. 3 zu § 611 BGB Firsorgepflicht
sowie BAG, 8.5.1956 - 3 AZR 65/54 - AP Nr. 11; BAG, 25.2.1960 - 3 AZR
446/57 - AP Nr. 50; BAG, 5.11.65 - 3 AZR 381/64 — AP Nr. 103 und BGH,
17.12.1956 - I1 ZR 47/56 — AP Nr. 25 jeweils zu § 242 BGB Ruhegehalt, vgl.
auch BGH, 28.1.1953 - IT ZR 265/51 - BGHZ 8, 348.

19 H. Wiedemann, RAA 1969, 244; zur Rechtsentwicklung in der Nachkriegs-
zeit auch G. Wiedemann (Fn. 2), S. 140 ff.

20 LAG Frankfurt aM., 30.1.1957 — II LA 422/56 — AP Nr. 26 zu § 242 BGB
Ruhegehalt.

21 Hueck, Anm. zu RAG, 18.6.1930 - RAG 579/29 - BenshSlg 9 Abt. I, 359.

22 Becker, Arbeitsvertrag und Arbeitsverhaltnis, Frankfurt aM. 2005 (zugl.
Frankfurt aM., Univ. Habil. 2002) S. 282 f.

23 Siebert, BB 1954, 658 f.

24 Becker (Fn. 20), S. 479 ff.

25  Misselwitz (Fn. 14), S. 135 ff.
26 Hilger, BetrAV 1962, 83, 84.

27 aba-Geschichte (Fn. 14), S. 2; die Zeitschrift »Betriebliche Altersversorgung«
(BetrAV) der aba ist eine wertvolle historische Quelle.

28  Sieber/Schmal, BB 1970, 539.
29 So Hohne, BetrAV 1968, 85, 90.
30 Frank, Der Arbeitgeber 1968 (Nr. 21/22), 601, 602 f.
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das waren in der Privatwirtschaft ca. 7 Millionen Menschen.
Dabei stieg der Anteil der Unternehmen mit betrieblicher
Altersversorgung mit der Unternehmensgrofie; bei Unter-
nehmen mit 10 bis 49 Arbeitnehmern lag er bei 18,3 vH.,
bei Unternehmen ab 1000 Arbeitnehmern bei 86,2 vH.>!

2. Friihe Diskussionen

Vor diesem Hintergrund war der Grundsatz der Unver-
fallbarkeit nicht véllig unumstritten.*® So vertrat Lemke
bereits 1957% die Ansicht, Betriebsrente sei Arbeitsentgelt
und eine Verfallbarkeit sei wegen des Grundsatzes der
gleichen Kiindigungsfrist fiir beide Arbeitsvertragspar-
teien (seinerzeit § 122 S. 2 und 3 GewO und § 67 Abs. 1
Hs. 1 HGB) problematisch. In einer von Nipperdey betreu-
ten Dissertation ging Hoffmann im Jahre 1966** davon
aus, Ruhegeld sei Arbeitsentgelt und der nach der »moder-
nen Lehre« seines Doktorvaters® unmittelbar als Verbots-
gesetz iSv. § 139 BGB anwendbare Art. 12 GG verbiete den
Verfall bei Arbeitsplatzwechsel, so dass das Ruhegeld
zeitanteilig erhalten bleibe.

Aus dem Bundesarbeitsgericht berichtete Hilger — nach
eigenem Bekunden unter »Unwillen einiger Zuhdrer« —*¢
auf einer Tagung der aba schon 1962% das Problem der
Unverfallbarkeit stelle »uns« in der Rechtsprechung vor
Schwierigkeiten, ohne dass dies in Urteilen in gleichem
Umfang Ausdruck finde. Das fithre »bislang« wohl nur zu
einer Neigung der Gerichte, nach Moglichkeit auf Verglei-
che hinzuwirken. 1965 fragte das BAG erstmals, ob die
Unverfallbarkeit zu erweitern sei, wenn ein unkiindbarer
Arbeitnehmer ohne eigenes Verschulden - etwa aus
betrieblichen Griinden - vor Eintritt des Versorgungsfal-
les ausscheide.

3. Volkswirtschaftliche Diskussion

Sowohl der Bericht der Sozialenquete-Kommission™

von 1966, als auch das Jahresgutachten 1966/67 des
Sachverstidndigenrats zur Begutachtung der gesamtwirt-
schaftlichen Lage*! stellten die These auf, die Verfallbar-
keit erschwere die volkswirtschaftlich erforderliche
Mobilitat zur Erleichterung der notwendigen Struktur-
wandlungen auf dem Arbeitsmarkt. Hintergrund derar-
tiger Uberlegungen war der durch einen Exportboom
nach dem Koreakrieg ausgeloste Strukturwandel, der
weg von Kohlebergbau, Eisen- und Stahlproduktion hin
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zu chemischer und elektrotechnischer Industrie sowie
Maschinenbau einschliefllich der Automobilindustrie
sowie zum Wohnungsbau fiihrte.*?

Auch der Prisident des Bundesarbeitsgerichts Miiller
ging auf einer Informations- und Diskussionsveranstaltung
des Bundesarbeitsministeriums im September 1967 davon
aus, wegen der Verfallbarkeit verhindere die betriebliche
Altersversorgung eine auf Mobilitdt gerichtete Arbeits-
marktpolitik, was nur der Gesetzgeber dndern kénne.*
Dies loste energischen Protest seitens des damaligen
Geschiftsfihrers und spéteren Vorsitzenden der aba
Dr. Gerhard Hohne** aus,* weil die mobilititshemmende
Wirkung der Verfallbarkeit umstritten war. Umfragen zeig-
ten, dass ein Teil der Arbeitnehmer - vor allem jiingere -
durchaus bereit war, bei Arbeitsplatzwechsel auf Anwart-
schaften zu verzichten.*®

Trotzdem hiefS es in den von SPD-Wirtschaftsminister
Schiller — seit Dezember 1966 gab es eine Koalition aus
Union und SPD, in der Hans Katzer fir die CDU Arbeits-
minister und Franz-Josef Straufs fiir die CSU Finanzminis-
ter war -7 im Januar 1968 dem Bundestag iibermittelten
»Grundsitze(n) der sektoralen Strukturpolitik, ein befrie-
digendes Wachstum setze unter anderem eine verstarkte

31 BT-Drs. 8/2377S. 5, 10.

32 Dazu Steinmeyer, BAV und Arbeitsverhiltnis, Miinchen 1991, S. 21 ff;
G. Wiedemeier (Fn. 2), S. 144 fT.

33 Lemke, BB 1957, 512 ff.

34 Hoffmann, Die Bedeutung der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses fiir den
Anspruch auf betriebliches Ruhegeld, K6ln 1966 (zugl. Kéln, Univ. Diss.
1966), S. 135 ff.

35 Die hat sich allerdings bis heute nicht durchgesetzt.
36 Hilger, BetrAV 1967, 92, 93.
37 Hilger, BetrAV 1962, 83, 84 f.

38 BAG, 5.11.1965 - 3 AZR 381/64 — AP Nr. 103 zu § 242 BGB Ruhegehalt zZu
2. der Griinde.

39 Diese sollte nach einem Beschluss der Bundesregierung vom 29.4.1964
das geltende Sozialrecht einschlieSlich betrieblicher Sozialleistungen im
Hinblick auf die Auswirkungen fiir verschiedene Bevélkerungsgruppen
untersuchen; Anlage zum Bericht.

40  Bogs/Achinger/Meinhold/Neunddrfer/Schreiber, Stuttgart 1966, Rn. 473, 530 ff.
41  Stuttgart 1966 Rn. 94 und 96.

42 Wehler, Deutsche Gesellschaftsgeschichte, 5. Bd., Miinchen 2008, S. 55 ff.
43 Miiller, BetrAV 1968, 17, 18 f.

44  Zur Person aba-Geschichte (Fn. 14), S. 46; Hohne war seit 1948 standiger
Autor des BB, fiir den zeitgleich auch Hilger als wissenschaftliche Schriftlei-
terin tatig war (Misselwitz [Fn. 14], S. 378 ff.).

45  Hohne, BetrAV 1968, 21 f.
46 Doetsch, Der Arbeitgeber 1968 (Nr. 21/22), 604, 607; BetrAV 1967, 164 ff.

47  Winkler, Der lange Weg nach Westen, 3. Aufl., Miinchen 2001, S. 236 f.,
240 f, 254 ff.
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Beweglichkeit der Arbeitskrifte voraus. Deshalb sei auch
zu Uberpriifen, ob bAV-Systeme, bei denen der Arbeitneh-
mer im Falle eines Wechsels seine Anwartschaft verliere,
geindert werden sollten.*®

4. Sozialpolitische Diskussion

Etwas robust wurde das Thema durch eine sozialpolitische
Grundsatzdiskussion aufgegriffen. Ansatzpunkt war, dass
Arbeitgeber steuermindernde Riickstellungen fiir Pensi-
onszusagen bilden konnten, auch wenn diese verfallbar
waren. Das war Gegenstand der miindlichen Antwort, die
der Parlamentarische Staatssekretdr im Finanzministe-
rium Albert Leicht (CDU),*® auf eine Anfrage des SPD-
MdB und fritheren Gewerkschafters Willi Wolf>' am 4.
April 1968 gab.*

Einen Sturmangriff auf die bAV fuhr der SPD-MdB
Arthur Killat, der zunéchst in der DAG, dann im DGB und
als stellvertretender Vorsitzender der HBV als Gewerk-
schafter titig war.”® Er war wohl auch Informant der Stasi,
die jedoch keinen Einfluss auf seine politischen Aktivitdten
genommen zu haben scheint, so dass die nachfolgend
geschilderten Aktivititen wohl nicht der DDR zuzurech-
nen sind.>* Killat stellte im Jahre 1968 einen Zusammen-
hang zwischen der schon seinerzeit problematischen
finanziellen Lage der gesetzlichen Rentenversicherung und
den fiir die bAV gebildeten steuerlichen Riickstellungen
her.”®> Im Interesse der Aufrechterhaltung der Finanzie-
rungsgrundlagen der gesetzlichen Rentenversicherung
werde zu priifen sein, inwieweit »die betrieblichen
Altersversicherungen in Zukunft noch Leistungen gewih-
ren diirfen, die rechtlich fiir den einzelnen nicht gesichert
sind, die zum anderen die Mobilitiat der Arbeitskrifte
behindern und die in der Kumulierung ihrer Leistungen
mit der gesetzlichen Rentenversicherung zu Rentenleis-
tungen fiihren, die weit iiber das hinausgingen, was im
Interesse einer sozial gerechten Gleichbehandlung aller
Beschiftigten noch vertretbar ist«. Er fiigte hinzu: »In kei-
nem Fall darf auf Dauer zugelassen werden, dafl immer
wieder reaktiondre Wirtschaftskreise die gesetzliche Ren-
tenversicherung zur Zielscheibe ihrer sozialpolitischen
Betrachtungen machen, aber auf der anderen Seite Milliar-
denbetrage fiir sogenannte betriebliche Sozialleistungen
zuriickstellen, ohne sie jemals fiir den gedachten Perso-
nenkreis voll auszuschiitten.« Im »Sozialdemokratischen
Pressedienst — Volkswirtschaft« (SPD-PD-Vwi) vom
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10. April®® und 2. Mai 1968’ erschienen dann zwei Artikel,
die in dieselbe Richtung gingen, mit dem zweiten wurde
gefordert, die Riickstellungen fiir die bAV bei der Finan-
zierung der Rentenversicherung nicht »aufer Ansatz« zu
lassen. Im ersten war auch ein Bezug zur Verfallbarkeit der
Anwartschaften hergestellt. Darauthin ging bei den betrof-
fenen Unternehmen eine » Angst vor Teilenteignung« um,
da vermutet wurde, Killat habe weitere Unterstiitzung in
der SPD-Bundestagsfraktion,® die ja immerhin zu den
Regierungsfraktionen gehorte.

Die FDP-Bundestagsfraktion nahm die Ausfithrungen
im Pressedienst vom 2. Mai 1968 zum Anlass fiir eine
kleine Anfrage zur Zukunft der betrieblichen Altersver-
sorgung, die unter dem 1. Juli 1968 vom Bundesminister
fiir Arbeit und Sozialordnung im Einvernehmen unter
anderem mit dem Bundesminister fiir Wirtschaft und
damit innerhalb der Koalition parteiiibergreifend beant-
wortet wurde.” Darin lehnte die Bundesregierung Zah-
lungen aus den Riickstellungen fiir bAV in die gesetzliche
Rentenversicherung ab, deutete aber Priifungen an, ob bei
der Hohe der Riickstellungen die Fluktuationsmoglichkeit
zu berticksichtigen sei und erklarte eine flexiblere und
mobilitatsgerechte bAV, die auch bisher nicht ausgeschlos-
sene soziale Harten beseitige, fiir moglich.

Das reichte dem SPD-PD-Vwi nicht. In einem Artikel
vom 15. Juli 1968 wurde erneut die »Frage« aufgeworfen,
ob nicht »diese Kapitalien, also die Riickstellungen, »zur
Leistung an alle in Betracht gezogen werden sollten.« Das
rief nunmehr den stellvertretenden Vorsitzenden der
SPD-Bundestagsfraktion und Mitglied im Parteiprasidium

48 BT-Drs. V/2469,S. 2 f.
49 Rechtsgrundlage fiir Riickstellungen war und ist § 6a EStG.

50 https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Bilderstrecken/Bildergalerien/
Chronik/Parlamentarische-Staatssekretaere/chronik-parlamentarische-staatssekretaere.
html (1.3.2024).

51 https://de.wikipedia.org/wiki/Willi_Wolf_(Politiker,_1924) (1.3.2024).
52 StenBer. 5. WP, S. 8794.
53 https://de.wikipedia.org/wiki/Arthur_Killat (1.3.2024).

54  Miiller-Enbergs, Rosenholz, 2. Aufl., Berlin 2007, S. 83 ff.; Bundesbeauftrag-
ter fiir die MfS Unterlagen, Der Deutsche Bundestag 1949 bis 1989 in den
Akten des MfS der DDR, Berlin 2013, S. 65, 226 ff.

55 Killat, Sozialer Fortschritt 1968, Heft 2, 25 ff., insbesondere aber Killat,
Industriekurier 16.3.1968, 12.

56 SPD-PD-Vwi, 10.4.1968, S. 6 ff.
57 SPD-PD-Vwi, 2.5.1968, S. 1 ff.
58 aba-Geschichte (Fn. 14), S. 21.
59 BT-Drs. V/3119.
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Alex Moller auf den Plan, der - abgestimmt mit dem
SPD-Prisidium -%° in zunichst zwei Artikeln®! erlauterte,
dass es sich beim letzten Artikel im SPD-PD-Vwi um eine
nicht als solche gekennzeichnete Privatmeinung eines
Journalisten gehandelt habe. Er setzte sich politisch fiir die
bAV ein, die gemessen am Ziel der grofitmoglichen sozialen
Sicherung der Arbeitnehmer zu begriiflen sei. Sie miisse
stirker als bisher gesichert werden. Dazu gehore vor allem,
dass der Anspruch, den sich der Mitarbeiter erdient habe,
bei Arbeitsplatzwechsel erhalten bleibe. Seitens des
aba-Geschiftsfithrers Hohne wurde deshalb begriifit, dass
»die Haltung dieser grofien Partei«, der SPD, gegeniiber
der bAV ausgesprochen positiv sei.®” Der Sache nach setzte
sich die SPD dabei vor allem fiir die Beschiftigten in den
Grofibetrieben ein, wo bAV ja am weitesten verbreitet war.
Das war fiir eine Partei, die seinerzeit noch im industriel-
len Milieu stark verhaftet war,®> naheliegend.

Der DGB richtete seit den Jahren 1969/1970 zB. durch
Beschluss des 9. Ordentlichen Bundeskongresses 1972
unter Hinweis auf die Riickstellungen auch fiir nicht gesi-
cherte Anwartschaften seine Forderungen darauf, dass
betriebliche Altersversorgung allen Arbeitnehmern zugu-
tekommen und iiber iiberbetriebliche Pensionsfonds
abgewickelt werden miisse, was das Problem der Unver-
fallbarkeit gelost hitte.**

5. Zwischenstand

Damit war klar, dass die Frage der Unverfallbarkeit nicht
weiter so gelost werden konnte, wie bislang, zumal nach
den Bundestagswahlen im September 1969 unter Fithrung
der SPD eine sozial-liberale Koalition mit einer auf die
Verbesserungen der Lebensbedingungen gerichteten
Reformagenda gebildet wurde und Alex Moller sogar
zunichst das Finanzministerium iibernahm.®

Ill. Lésungswege®®

1. Juristische Diskussion®’

Befeuert wurde zunichst die juristische Diskussion.®® So
vertrat Hans-Herbert von Arnim,® in seiner 1969 vorgeleg-
ten Dissertation’ die Ansicht, Betriebsrente sei Arbeits-
entgelt und das rechtfertige eine Verfallbarkeit lediglich fiir
drei bis fiinf Jahre auch bei auflerordentlicher Kiindigung
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durch den Arbeitgeber.”! Herbert Wiedemann schlug unter
Berufung auf das arbeitsrechtliche Schutzprinzip vor, eine
Verfallbarkeit lediglich dann anzunehmen, wenn die Been-
digung nach Ablauf einer Wartezeit nicht auf einer vom
Arbeitnehmer verschuldeten Entlassung oder unberech-
tigter vorzeitiger Losung des Arbeitsverhiltnisses beruhe.”
Monjau” vertrat im Hinblick auf das Entgeltprinzip die
Ansicht, Anwartschaften dirften nur verfallen, soweit das
Arbeitsverhdltnis aus vom Arbeitnehmer verschuldeten
Griinden, jedoch nicht aufgrund Eigenkiindigung, ende.
Ahnlich duferten sich Sicker’* und Séllner.”

Thomas Dieterich stellte auf unzuldssige Kiindigungser-
schwerungen sowie — bei Arbeitgeberkiindigungen - auf
das Verhiltnismaf3igkeitsprinzip ab und schlug vor, Hochst-
fristen fiir Wartezeiten und Verfallsfristen ggf. auch durch
die Rechtsprechung festzulegen. Solche Fristen sollten kei-
neswegs ldnger als 10 Jahre ab dem 40. Lebensjahr dauern.
Bei betriebsbedingten Kiindigungen sollten die Wartezeiten
nicht greifen und auch eine auflerordentliche Arbeitgeber-
kiindigung nicht immer zum Verfall fithren.”® Der spitere
Verfassungsrichter und Président des Bundesarbeitsge-
richts Dieterich hatte Arbeitsrecht bei Hilger gehort, seine

60 Hohne, BB 1969, 679.

61 Moller, Versicherungswirtschaft 1968, 954 und SPD-PD-Vwi, 29.7.1968, S.
1., beide dokumentiert in BetrAV 1968, 159 ff., dort auch der Hinweis auf
einen weiteren Artikel Moller, Versicherungswirtschaft Heft 17/1968.

62 Hohne, BB 1969, 679.
63  Wehler (Fn. 42), S. 161.

64  Gerd Mubhr, in: Beratungsgesellschaft fiir Altersversorgung Steuerberatungs-
gesellschaft Dr. Dr. Ernst Heissmann/Deutsches Institut fiir Betriebswirt-
schaft e.V. (Hrsg.), Betriebliche Altersversorgung im Umbruch, Berlin 1980
S. 93, 98 f,; Muhr war ein aus der IG-Metall stammender Sozialpolitiker,
zuletzt war er stellv. DGB-Bundesvorsitzender: https://de.wikipedia.org/wiki/
Gerd_Muhr (1.3.2024); Schmiil (Fn. 14), S. 566 Fn. 21.

65 Winkler (Fn. 44), S. 272 ff., 279 ff.
66 Dazu auch G. Wiedemann (Fn. 2), S. 1 f., 144 f.; Heither, AuR 2022, 162 ff.
67 Dazu Steinmeyer (Fn. 29), S. 22 f.
68 Fiir die alte Linie allerdings Sieg, BB 1968, 1202 ff. = BetrAVG 1968, 176 ft.

69 Er ist heute als Verwaltungsrechtler dafiir bekannt, den Politikprozess und
angeblich oder tatsichlich tiberhohte Ruhegeldanspriiche von Politikern hef-
tig zu kritisieren: https://de.wikipedia.org/wiki/Hans_Herbert_von_Arnim (1.3.2024).

70 von Arnim, Die Verfallbarkeit von Ruhegeldanspriichen, tberarbeitet,
Heidelberg 1970 (zugl. Heidelberg, Univ. Diss. 1969); ihr ging auch ein
Gedankenaustausch mit Hilger voraus (vgl. die Danksagung im Vorwort).

71 Vgl auch von Arnim, BetrAV 1971, 167 ff.

72 Wiedemann, RAA 1969, 244, 247 ff.

73 Monjau, DB 1970, 1784, 1787.

74  Sdcker, SAE 1970, 269, 273.

75  Sollner, Arbeitsrecht, 2. Aufl., Miinchen 1969, S. 227.
76 Dieterich, AuR 1971, 129, 132 ff.
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Dissertation wurde durch sie betreut und er war wissen-
schaftlicher Mitarbeiter des Ruhegeldsenats, als sie diesem
unter Vorsitz von Stumpf angehorte; Dieterich war ab 1972
Bundesrichter, von 1974 bis 1980 im Dritten Senat, ab 1980
war er dessen Vorsitzender bis er 1987 Bundesverfassungs-
richter wurde.”’

Derartige Positionen gingen auch in die Rechtspre-
chung der Instanzgerichte ein. Das Arbeitsgericht Herne®
nahm wegen der wirtschaftlichen Ungleichgewichtigkeit
eine Vertragskontrolle vor und lief3 grundsatzlich in
Anlehnung an das Sozialrecht nur eine Bindung von 15
Jahren zu, wobei eine Billigkeitskontrolle aber auch bei
lingerer Bindung zugunsten des Versorgungstragers aus-
fallen konnte. Das LAG Diisseldorf”® kontrollierte bei
einseitig erlassenen Versorgungsordnungen den Ver-
tragsinhalt und liefl wegen des Entgeltcharakters des
Ruhegeldes die Anwartschaft anteilig bestehen, soweit
nicht schwere Treuepflichtverstofle des Arbeitnehmers
vorlagen, wozu allerdings seiner Ansicht nach nicht die
Eigenkiindigung gehorte. Ebenso gewihrte das LAG

80

Baden-Wiirttemberg — Kammern Mannheim - auf-

grund einer Billigkeitskontrolle zeitanteilige Anspriiche.

2. Aufforderung zu freiwilligen Lésungen

Hilger forderte schon 1967 auf einer aba-Tagung zu ent-
sprechenden Regelungen auf, damit »die Losung nicht
den Gerichten zugeschoben wird« und verwies in diesem
Zusammenhang darauf, dass Verfallsklauseln nicht durch
die Vertragsfreiheit gerechtfertigt werden konnten, weil
das Krifteverhaltnis bei betrieblichen Ruhegeldordnun-
gen ungleich sei. Dabei betonte sie, die Versorgungsregeln
gefahrdeten die grundgesetzlich garantierte freie Wahl des
Arbeitsplatzes und man miisse wohl anerkennen, dass
betriebliche Ruhegeldzahlungen auch eine besondere
Form des Entgelts fiir in der Vergangenheit geleistete
Dienste darstellten.®!

Die Bundesvereinigung der deutschen Arbeitgeberver-
binde (BdA) vertrat im Rahmen eines Papiers mit dem
Namen »Freiheitliche soziale Ordnung - heute und mor-
gen« im Jahr 1968 die Ansicht, bei betriebsbedingten
Kiindigungen élterer Arbeitnehmer mit langjahriger
Betriebszugehorigkeit sollten erworbene Pensionsanwart-
schaften und Versorgungsanspriiche erhalten bleiben.
Eine Forderung nach gesetzlicher Regelung war damit
jedoch nicht verbunden.®
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Die aba schlug - zur Vermeidung von Eingriffen des
Gesetzgebers — im Jahre 1969 in einem Memorandum®
eine Unverfallbarkeit vor, wenn keine auflerordentliche
Kiindigung durch den Arbeitgeber erfolgte und der
Arbeitnehmer eine Mindestdienstzeit von 15 Jahren und
ein Mindestlebensalter von 45 oder 50 Jahren habe.
Denkbar sei auch eine Regelung, in der es auf die Summe
von Lebens- und Dienstalter ankomme. Das war eine
Reaktion auf die offentliche Diskussion, wie der aba-
Geschiftfithrer Hohne im Mai 1969 auf einer Tagung der
Organisation erklarte.®

3. Gesetzgebungspldane

Politisch stellte sich die Frage, ob das Problem der Ver-
fallbarkeit rein steuerrechtlich angegangen werden sollte.
Das lag nahe, weil in der Zeit vor dem Betriebsrentenge-
setz die Praxis der Versorgungszusagen wesentlich durch
die steuerlichen Vorgaben fiir die Ermoglichung von
Riickstellungen gepragt waren und nach Aussage des
aba-Geschiftsfithrers Hohne sich der mafigebliche
Abschnitt 41 der Einkommensteuerrichtlinien »in wei-
ten Teilen wie ein arbeitsrechtlicher Leitfaden« las,®
jedoch gerade nicht die Berticksichtigung einer Unver-
fallbarkeit fiir die Steuerbegiinstigung voraussetzte.
Forderungen des prominenten CDU Sozialausschiiss-
lers und Bundestagsabgeordneten Hermann Josef Russe,%®
unverfallbare Betriebsrentenzusagen steuerlich gegeniiber
verfallbaren zu begiinstigen, lehnte das Finanzministerium —
wie der dort zustindige Oberamtsrat Hans-Gerd Rau auf
einer aba-Veranstaltung im Jahre 1968 mitteilte —*7 ab.
Finanzminister Strauf8 (CSU) wolle fiir die Wirtschaft
steuerpolitische Ruhe und es handele sich zudem um eine
sozialpolitische Frage, die arbeitsrechtlich zu l6sen sei.
77  Dieterich, Ein Richterleben, Berlin 2016, S. 53, 60 f., 68 ff., 97, 107 ff,, 141,
143 f,, 165.
78 AG Herne, 3.2.1971 - 1 Ca 1566/71 - DB 1971, 1674 = BetrAV 1971, 184 £,
79 LAG Diisseldorf, 8.6.1971 - 11 Sa 795/70 - DB 1971, 1968 f.
80 LAG Baden-Wiirttemberg, 4.11.1971 - 7 Sa 104/71 - DB 1971, 2414.
81 Hilger, BetrAV 1967, 92, 93 f.

82 Vgl. die Darstellung der Arbeitgeberposition in den Hinweisen der BdA aus
Oktober 1972 BetrAV 1973, 20, 21 sowie Paulsdorf, BetrAV 1973, 23 ff.

83 aba, RdA 1969, 267 ff.

84 Hohne, BB 1969, 679, 683; dort auch zu anderen politischen Stellungnahmen.
85 Hohne, BetrAV 1968, 85, 86.

86 Zur Person: https://de.wikipedia.org/wiki/Hermann_Josef_Russe (1.3.2024).

87 Rau, BetrAV 1968, 107.
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Anders stellte sich die Lage nach dem Regierungsan-
tritt der sozial-liberalen Koalition 1969 dar. Zwar hief3 es
noch im Sozialbericht 1970 der Bundesregierung ledig-
lich, die Vorarbeiten fiir eine Verbesserung der betriebli-
chen Altersversorgung seien auf eine mobilitdtsgerechte
Losung gerichtet, die vor allem die Verfallbarkeit der Ver-
sorgungsanspriiche bei Betriebswechsel und bei Kindi-
gung durch den Arbeitgeber vermeide,*® jedoch zeichnete
sich spiter eine steuerrechtliche Losung ohne gleichzeitige
arbeitsrechtliche Regelung ab. Im Sozialbericht 1971 hief3
es dazu, es werde zu priifen sein, ob und inwieweit im
Rahmen der Steuerreform® die Riickstellungsbildung fiir
eine Versorgungsverpflichtung auch davon abhingig
gemacht werden konne, dass der Versorgungsanspruch
beim Ausscheiden aus dem Beschiftigungsverhaltnis vor
Eintritt des Versorgungsfalles unter bestimmten Bedin-
gungen erhalten bleibt.”® Einen dahingehenden Beschluss
fasste das Bundeskabinett am 11. Juni 1971 Gber »Eckwerte
und Grundsitze zur Steuerreform 1974«.°" In einem im
Juni 1971 veréffentlichten Vortrag vor der aba duferte
sich Rau dahingehend, die Unverfallbarkeit habe in der
sozialpolitischen Diskussion einen derart hohen Stellen-
wert erhalten, dass der Gesetzgeber der Frage nicht mehr
ausweichen kénne. Aus von ihm nicht zu erérternden
Griinden diirfte eine arbeitsrechtliche Regelung in der
laufenden Legislaturperiode nicht mehr zu erwarten sein,
so dass lediglich eine steuerrechtliche Losung in Betracht
komme, auch wenn die Steuerreformkommission dies aus
steuersystematischen Griinden abgelehnt habe. Er stellte
dann den Vorschlag vor, die Riickstellung erst ab einem
Zeitraum von zehn Jahren vor dem Zeitpunkt zuzulassen,
ab dem - unabhingig von den Griinden der Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses — eine Unverfallbarkeit nach der
Versorgungsordnung bestehe oder der Versorgungsfall
mit 65 Jahren eintrete. Zudem diirften Riickstellungen erst
ab dem 30. Lebensjahr des Versorgungsberechtigten gebil-
det werden.”

Als dann im Rahmen der beim Bundesministerium fiir
Arbeit und Sozialordnung gebildeten Sozialpolitischen
Gesprichsrunde zwischen Arbeitgebern und Gewerk-
schaften unter Beteiligung auch der aba am 7. Juli 1971
unter dem Vorsitz von SPD-Minister Walter Ahrendt,
einem Gewerkschafter aus dem Bergbau,” eine Einigung
dahingehend stattfand, dass die Unverfallbarkeit »{iber
Auflagen in steuerrechtlichen Vorschriften« erreicht wer-
den solle,” war der politische Weg in Richtung einer rein
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steuerrechtlichen Losung eingeschlagen und die aba
konnte stolz berichten, dass dies bereits bei ihr vorher
durch Rau entsprechend vorgetragen worden sei.”> Am 10.
Dezember 1971 lag ein Referentenentwurf fiir ein
Einkommensteuergesetz 1974 vor, der auf dieser Grund-
lage erstellt war (§ 30-E).”® Die Bundesregierung iiber-
nahm dieses allein auf steuerrechtliche Anreize gerichtete
Ergebnis in den Sozialbericht 1972.%

Allerdings war seinerzeit fraglich, wie weit derartige
Weichenstellungen angesichts der gesamtpolitischen Situ-
ation tatsichlich tragen konnten. Am 21. Oktober 1969
war Willy Brandt mit zwei Stimmen mehr als notig und
drei weniger als die Koalition Abgeordnete hatte, zum
Bundeskanzler gewihlt worden.”® Seit Oktober 1970 hatte
es mehrere Ubertritte zur CDU/CSU Opposition gegeben.
Weitere Ubertritte lagen in der Luft. Spétestens seit April
1972 hatte die Regierung keine parlamentarische Mehrheit
mehr. Das fiihrte spater aufgrund einer Vertrauensfrage
am 20. September 1972 zu Neuwahlen am 19. November
1972, die die sozial-liberale Koalition mit grofler Mehrheit
bestitigten und die SPD zur stérksten Fraktion im Bundes-
tag machten. Walter Ahrendt blieb Arbeitsminister.”

4. Paukenschlag aus dem BAG
a) Die Entscheidung

Bei dieser Diskussionslage kam das BAG unter dem Vor-
sitz von Stumpfund Beteiligung von Hilger im Mérz 1972
zu dem Ergebnis, Betriebsrentenanwartschaften seien
bereits arbeitsrechtlich nicht unbeschrankt unverfall-
bar.!” Es ist davon ausgegangen, Betriebsrenten seien
zwar kein Arbeitsentgelt, eine Versorgungszusage sei aber

88 BT-Drs. V1/643, Rn. 67.
89 Damals gleichzeitig diskutiert.
90 BT-Drs. VI/2155, Rn. 35.

91 https://kabinettsprotokolle.bundesarchiv.de/protokoll/bacef4ee-c675-40d1-b7d8-
1569a32721e2#Kd70-4a3-466 (1.3.2024).

92 Rau, BetrAV 1971, 82, 84 ff.

93 Zur Person: https:/de.wikipedia.org/wiki/Walter_Arendt (1.3.2024).

94 aba, BetrAV 1971, 159 f.

95 aba, BetrAV 1971, 159.

96 BetrAV 1972, 54 ff.

97 BT-Drs. V1I/3432, Rn. 50.

98 Winkler (Fn. 44), S. 274.

99  Winkler (Fn. 44), S. 307, 310 ff.

100 BAG, 10.3.1972 - 3 AZR 278/71 - AP Nr. 156 zu § 242 BGB Ruhegehalt.
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auf das ganze Arbeitsverhiltnis hin angelegt und beide
Vertragsparteien gingen davon aus, dass ein Pensionsan-
spruch entstehe. Scheide ein Arbeitnehmer vor Eintritt
des Versorgungsfalls aus, habe er die erwartete
»Betriebstreue« zumindest zum Teil erbracht. Daraus
entstehe eine Anwartschaft, die im Vergleich zum Voll-
recht nicht wert- und substanzlos sei. Auch konne der
Arbeitnehmer die im Arbeitsverhiltnis verbrachte Zeit
nicht mehr anderweitig zur Absicherung verwenden. Das
fithre jedenfalls dann zu sozial untragbaren Ergebnissen,
wenn mehr als 20 Jahre an »Betriebstreue« erbracht wur-
den und die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses auf den
Arbeitgeber zuriickginge. Das daraus soziale Hirten
entstiinden, sei in der Diskussion anerkannt. Angesichts
der Verbreitung betrieblicher Altersversorgung miisse
eine gesetzliche Regelung erfolgen. Vertragliche Regelun-
gen seien wegen der Einseitigkeit der Regelungen durch
den Arbeitgeber nicht zur Losung geeignet. Da der
Gesetzgeber arbeitsrechtlich seit langem nicht titig
geworden sei und dies auch nicht bevorstehe, miissten die
Gerichte »wegen der gegebenen Rechtsnot« im Wege der
Rechtsfortbildung titig werden. Weitere Fallgestaltungen,
in denen dies erforderlich werden konne, seien denkbar,
auch bei kiirzerer Betriebszugehorigkeit.

Ausdriicklich nicht gehindert sah sich der Ruhegeldse-
nat durch die im politischen Raum, allerdings vor dem
Stadium eines férmlichen Gesetzentwurfs, angestrebte und
mit den Koalitionen geeinte steuerrechtliche Losung. Es sei
zwar zu begriiffen, wenn dadurch weniger verfallbare
Zusagen erteilt wiirden, dies mache aber eine arbeitsrecht-
liche Losung nicht entbehrlich. Das Steuerrecht bestimme
tiber die Steuerpflicht, das Arbeitsrecht dariiber, ob ein
Arbeitnehmer nach einer Teilleistung »leer ausgehen« diir-
fe. Die Priorititen wiirden verschoben, wenn das, was als
sozial gerecht erkannt ist, nicht arbeitsrechtlich verwirk-
licht werde, sondern nur mittelbar steuerrechtlich. Es gelte
der Grundsatz, dass die steuerliche Folge sich aus dem
Arbeitsrecht ergeben miisse, nicht umgekehrt. Die Arbeit-
geber seien zudem nicht gezwungen, die steuerlichen Vor-
teile (vollstindig) auszunutzen. Davon diirfe aber nicht
abhdngen, ob Anwartschaften verblieben.

Ebenfalls im Wege der Rechtsfortbildung beschrinkte
der Senat die Wirkungen des Urteils auf Arbeitnehmer, die
nach Verkiindung des Urteils aus dem Arbeitsverhiltnis
ausschieden und solche, die - wie der konkrete Klager -
nach dem 1. Januar 1969 ausgeschieden waren und einen
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Anspruch deutlich geltend gemacht hatten. Das Datum
ergab sich aus dem Positionspapier der BdA aus dem Jahr
1968. Damit bestehe kein schiitzenswertes Vertrauen mehr
dahingehend, niemand werde eine Unverfallbarkeit gel-
tend machen.

Rechtsfolge ist die anteilige Aufrechterhaltung der
Anwartschaft.

b) Reaktionen

Natiirlich wurde das Urteil juristisch diskutiert.!”" Zudem
gab es Stellungnahmen, die sich allein oder doch im
Wesentlichen auf die Darstellung seiner praktischen Aus-
wirkungen beschrinkten.'* In der juristischen Diskussion
ging es um die zentrale Frage, ob angesichts der politisch
sich andeutenden Losung auf rein steuerlicher Basis die
Voraussetzungen einer richterlichen Rechtsfortbildung
vorlagen. Angefasst reagierten die Akteure aus dem politi-
schen Bereich. Vehement bestritt auch Ministerialrat
Dr. Harald Fenge'®® aus dem Arbeitsministerium das Recht
des BAG, vor dem Hintergrund der laufenden Entschei-
dungsprozesse hin zu einer rein steuerrechtlichen Losung
eine arbeitsrechtliche Losung zu wihlen.'%*

Rau, als Vertreter des Finanzministeriums, erklarte in
einem im Juni 1972 - vor den Bundestagswahlen - verof-
fentlichten Vortrag auf einer Tagung der aba im November
1972, das Richterrecht diirfe kein geeignetes Instrument
sein, um die Unverfallbarkeit in die bAV »hineinzuzwin-
geny, da der Richterspruch jeweils nur im entschiedenen
Fall verbindlich sei. Der Gesetzgeber miisse titig werden.
Da eine arbeitsrechtliche Losung mit dem Prinzip der Frei-
willigkeit der bAV breche, habe die Bundesregierung eine
arbeitsrechtliche Losung »zunichst zuriickgestellt« und
sich fiir eine steuerliche Losung entschieden.'® Noch auf
einer Tagung am 28. November 1972 - wenige Tage nach
den Bundestagswahlen - fiihrte er aus, seiner Auffassung
nach solle an der rein steuerlichen Regelung trotz des
Urteils festgehalten werden, weil damit eine entsprechende

101 Vgl. zB. zustimmend von Arnim, BB 1972, 1411 ff. = BetrAV 1973, 46 ff,;
ablehnend Adomeit, SAE 1972, 200 = BetrAV 1973, 53 f. sowie Hofer/
Ahrend, DB 1972, 1824 ff. = BetrAV 1973, 41 ff. und Lieb/Westhoff, DB
1973, 69 ft.

102 Hohne, BB 1972, 1563 . = BetrAV 1973, 29 ff.; Heubeck, BetrAV 1973, 36 ff.

103 Fenge wurde Anfang 1978 BAG-Richter, starb aber bereits 1980 (Schmdhl
[Fn. 14], S. 568 Fn. 27). Er gehorte in dieser Zeit dem Finften Senat an,
dessen Vorsitz damals Hilger fithrte (Misselwitz [Fn. 16], S. 556).

104 Fenge, ]Z 1972, 705 ff. = BetrAV 1973, 51 ff.
105 Rau, BetrAV 1972, 98 ff.
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Flexibilisierung gewéhrleistet und zu erwarten sei, dass es
kiinftig lediglich unverfallbare Anwartschaften nach den
steuerlichen Anforderungen geben werde. Er machte
jedoch den Vorbehalt, es bleibe abzuwarten, wie die neue
Bundesregierung entscheiden werde.'%

Die BAA empfand schon den Referentenentwurf zum
Einkommensteuergesetz als »Schreck« und dann das
Urteil als einen weiteren.'”” In Hinweisen zur Anwendung
aus Oktober 1972 erklérte sie es als auch verfassungsrecht-
lich auflerordentlich bedenklich, dass das BAG rechts-
und sozialpolitische Erwdgungen anstellt und dezidiert
fir eine arbeitsrechtliche Regelung eintritt mit der
Begriindung die von der Bundesregierung in Aussicht
genommene steuerliche Regelung sei nicht ausreichend.'*®
Zu einem verfassungsgerichtlichen Angriff auf die Recht-
sprechung ist es nie gekommen, wahrscheinlich weil auch
in Arbeitgeberkreisen sich die Ansicht verfestigt hatte, der
Verweis auf die seit jeher bestehende Verfallbarkeit sei
»wahrscheinlich noch nie« eine gute Basis fiir betriebliche
Sozialpolitik gewesen.'” Demgegeniiber hatte der DGB
die steuerrechtliche Losung als einen Kompromiss emp-
funden und ordnete die Entscheidung als der gewerk-
schaftlichen Vorstellung durchaus entsprechend ein.''’

Auf der aba-Tagung am 27. November 1972 wurde
iber die Berechtigung zur Rechtsfortbildung intensiv dis-
kutiert. Dabei meinte deren Geschiftsfithrer Hohne in der
Begriiflungsansprache, das BAG sei mit seiner »mutigen
Entscheidung« und der »arbeitsrechtlichen Losung der
Unverfallbarkeit durch Richterspruch als erster Sieger
in dem Wettstreit um die Losung des Problems durchs
Ziel gegangen«. Es habe Vorarbeiten des Bundesfinanz-
und -arbeitsministeriums berholt, was beide etwas
schmerzen moge, er sehe aber keinen Grund, warum
nicht in friedlichem Zusammenwirken aller Kréfte »etwas
Erspriefiliches« fiir die bAV herauskommen solle.'!!

Hilger, die an der Diskussion teilnahm, hatte dabei
Gelegenheit, zur Kritik am Urteil Stellung zu nehmen. In

112 erkldrte sie, das Gesetz erkenne zwar Ver-

ihrem Referat
tragsfreiheit, nicht jedoch Diktatfreiheit an und erklarte —
in gewisser Abweichung vom Urteil und unter Bezug auf
eine miindliche Aulerung von Gamillscheg — das Entgelt
bestehe eben darin, dass Versorgung gewahrt werde. Das
Urteil habe fiir den entschiedenen Fall Rechtssicherheit
geschaffen, ob eine geringere Betriebszugehorigkeit, etwa
15 Jahre in Anlehnung an sozialversicherungsrechtliche

Regelungen, ausreiche, werde sich zeigen, jedoch werde es
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nicht auf Einzelfille wie Bedarf oder Notlage ankommen.
Es sei nicht einzusehen, dass ein ungerechtes Urteil einem,
das durch richterliche Rechtsfortbildung Recht schopfe,
vorzuziehen sei. Das sei auch eine Gewissenfrage.

Zwar sei eine steuerliche Regelung erwartet worden.
Diese habe aber Altfille nicht betreffen konnen. Zudem sei
ein Gesetzgebungsverfahren noch nicht eingeleitet gewe-
sen. Das Steuerrecht lasse das Arbeitsrecht offen; allenfalls
konne ihm eine bestimmte Grenze entnommen werden. In
einer Erwiderung auf andere Diskussionsbeitrige'"* beton-
te sie nochmals, Steuerrecht und Arbeitsrecht seien keine
Alternative; gebe es keine arbeitsrechtliche Losung, wiirde
den Gerichten weiter im arbeitsrechtlichen Bereich »der
schwarze Peter [...] zugeschoben.« Es sei zwar anzuerken-
nen, dass gerichtliche Entscheidungen den Gesetzgeber,
wenn auch nicht rechtlich, so aber doch politisch und
praktisch prijudizieren kénnten. Das gebiete eine Zuriick-
haltung bei der Rechtsfortbildung. Daran habe sich der
Senat aber gehalten, weil er sich nicht reformfreudiger hin-
sichtlich der fiir die Unverfallbarkeit notwendigen
Betriebstreue gezeigt habe als der Referentenentwurf zum
Steuerrecht, also nicht etwa trotz der im Referentenent-
wurf angedachten Zehn-Jahresfrist etwa von fiinf Jahren
ausgegangen sei.

5. Betriebsrentengesetz

Mit der Neubildung einer Regierung der sozial-liberalen
Koalition nach der Bundestagswahl 1972 kam es dann zu
einem Umdenken hin zu einer arbeitsrechtlichen Lésung
der Unverfallbarkeit durch Gesetz, die steuerrechtlich
nur »unterstiitzt« wurde.''* Dies war Gegenstand eines
Referentenentwurfs vom 4. April 1973.'"> Ministerialrat
Dr. Harald Fenge vom Bundesministerium fiir Arbeit
und Sozialordnung, der dort fiir die Erarbeitung des

106 Rau, BetrAV 1973, 18, 19.

107 Paulsdorf (bei der BAA zustindiger Referent fiir die bAV — Hohne, BetrAV
1973, 1, 2) BetrAV 1973, 23.

108 BdA, BetrAV 1973, 20, 21.

109 Paulsdorf, BetrAV 1973, 23, 24.

110 So riickblickend Muhr (Fn. 64), S. 99.
111 Hohne, BetrAV 1973, 1, 2.

112 Hilger, BetrAV 1973, 9 ff.

113 Hilger, BetrAV 1973, 26 ff.

114 Rau, BetrAVG 1973, 124 ff.

115 BetrAV 1973, 112 ff.
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Entwurfs zustindig war,''® begriindete den Meinungs-
wechsel auf einer aba-Tagung im Mai 1973 damit, es sei
vor allem das Bundesarbeitsgericht im genannten Urteil
gewesen, das die Schwichen einer steuerrechtlichen
Loésung dargelegt habe. Die vom Gericht als notwendig
erkannte umfassende Regelung konne nur der Gesetzge-
ber mit arbeitsrechtlichen Normen vornehmen. Damit
werde auch der unbefriedigende Zustand beendet, dass
die Rechtsprechung eine dem Gesetzgeber obliegende
Aufgabe iibernehme.'!”

Dem entsprach auch die Begriindung des Gesetzent-
wurfs der Bundesregierung, der dem Bundestag im
November 1973 zugeleitet wurde.''® Nach dem Entwurf
wird die Versorgungsanwartschaft unverfallbar, wenn der
Arbeitnehmer das 35. Lebensjahr vollendet hat und die
Versorgungszusage mindestens zehn Jahre bestanden hat,
unabhingig von der Dauer der Zusage jedoch spétestens
15 Jahre nach Beginn der Betriebszugehorigkeit. Die
Hohe der unverfallbaren Anwartschaft wird berechnet
nach dem Teil der vollen betrieblichen Versorgungsleis-
tung, der dem Verhaltnis der Dauer der Betriebszugeho-
rigkeit zu der Zeit vom Beginn der Betriebszugehorigkeit
bis zur Vollendung des 65. Lebensjahres oder einer sons-
tigen festen Altersgrenze entspricht (§ 1 Abs. 1iVm. § 2
Abs. 1 S. 1). Die Regelungen waren - aufler durch Tarif-
vertrag bei der Berechnung der Leistung — unabdingbar
(§ 7 Abs. 2). Der Gesetzentwurf war bewusst nicht
schlechter angelegt als die bestehenden steuerlichen
Regelungen und die BAG-Rechtsprechung. Er sah zudem
eine Neufassung von § 6a EstG vor, wonach eine Riick-
stellung nur gebildet werden konnte fiir Zeiten ab dem
30. Lebensjahr des Versorgungsberechtigten (Abs. 2) um
so die Fluktuation pauschal zu beriicksichtigen.'"’

In den Ausschussberatungen'?’ wurde die Unverfallbar-
keit dahingehend modifiziert, dass in der zweiten Variante
nicht mehr auf 15 Jahre Betriebszugehorigkeit abgestellt
wurde, sondern nur noch auf mindestens zwolf Jahre, falls
die Versorgungszusage mindestens drei Jahre bestanden
hat. Das sollte verhindern, dass die Bereitschaft der Unter-
nehmen, auch langjahrigen Mitarbeitern noch eine Versor-
gung zuzusagen, durch eine starre Frist beeintrachtigt wird.
Jedoch sollten Arbeitnehmer keine unverfallbare Anwart-
schaft erwerben kénnen, wenn sie schon kurze Zeit nach
Erteilung des Versorgungsversprechens ausscheiden.

Dass es weiter eine Verbindung zwischen Steuer- und
Arbeitsrecht gab, zeigte sich an der Ablehnung eines
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Antrags der CDU/CSU-Fraktion, insbesondere im Interes-
se der Arbeitnehmerinnen das 35. durch das 30. Lebensjahr
zu ersetzen; es ging darum diesen Frauen zu ermoéglichen,
aus dem Arbeitsverhaltnis auszuscheiden, um Kinder zu
bekommen.'?! Kénnten unverfallbare Versorgungsanwart-
schaften schon vom 30. Lebensjahr an erworben werden, so
miissten namlich nach Ansicht der Ausschussmehrheit
auch die Bildung von Riickstellungen vom 25. statt vom 30.
Lebensjahr an zugelassen werden, um dem Arbeitgeber vor
Eintritt der Unverfallbarkeit eine wenigstens teilweise
Finanzierung der Anwartschaft zu erméglichen. Das war
dem Ausschuss zu teuer.'*

Im Anhorungsverfahren hatten die Arbeitgeber gefor-
dert, wieder zur steuerrechtlichen Losung zuriickzukeh-
ren, zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerkiindigung
zu unterscheiden sowie die im Gesetzentwurf vorgesehe-
nen Fristen um fiinf Jahre zu verlangern und die Invalidi-
tatsversorgung aus der Unverfallbarkeit auszunehmen.
Dem hatten die Arbeitnehmerorganisationen widerspro-
chen und die Verkiirzung der vorgesehenen Fristen um
funf Jahre gefordert. Der seinerzeit von der oppositionel-
len Union beherrschte Bundesrat war in seiner Gegenéu-
flerung zum Gesetzentwurf fiir eine Unverfallbarkeit
bereits nach zehn Jahren eingetreten.'®® Das alles setzte
sich letztlich nicht durch.

Das Betriebsrentengesetz wurde im Deutschen Bun-
destag am 5. Dezember 1974 abschlieflend diskutiert und

einstimmig beschlossen.'** Es regelte'?

neben der Frage
der Unverfallbarkeit noch drei weitere in der rechtspoliti-

schen Diskussion, oft in einem Atemzug damit genannte

116 Schmdhl (Fn. 14), S. 568 Fn. 27; politisch wurde der Entwurf gegeniiber den
Gesetzgebungsorganen von Reinhard Bartolomdi vertreten, der tiber wissen-
schaftliche Titigkeit in der SPD-Bundestagsfraktion Unterabteilungsleiter im
Bundesministerium fiir Arbeit und spéter unter Ministerprasident Holger
Borner Chef der hessischen Staatskanzlei wurde (dazu ebenfalls Schmdhl
[Fn. 14], S. 568 Fn. 27).

117 Fenge, BetrAV 1973, 117, 118.
118 BT-Drs. 7/1281,S. 19 f.
119 BT-Drs. 7/1281, S. 38 f.

120 Dazu Bericht und Antrag des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung
BT-Drs. 7/2843; zur Orientierung an der bestehenden Lage der Unverfall-
barkeit: Schmdhl (Fn. 14), S. 569 Fn. 31.

121 Dazu Unionsabgeordneter Zink, BT-StenBer 7. WP, S. 4195 f.
122 Zu beiden Punkten BT-Drs. 7/2843, S. 6 f.

123 Rau, BetrAV 1974, 112, 114; Schmdhl (Fn. 14), S. 571; zur Gegenduflerung
BT-Drs. 7/1281 S. 52, zur Unionsbeherrschung: https://de.wikipedia.org/wiki/
Geschichte_des_Bundesrates_(Deutschland) (1.3.2024).

124 BT-StenBer 7. WP, S. 9058 ff.
125 BGBI. 11974, S. 3610.
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Probleme'?%: die Auszehrung von Versorgungsansprii-
chen durch Steigerungen der gesetzlichen Rente, die
Anpassung laufender Leistungen und die Insolvenzsiche-
rung. Daneben wurde das Recht auf Betriebsrentenbezug
bei Ausscheiden aufgrund der flexiblen Altersgrenze in
der gesetzlichen Rentenversicherung aufgenommen.'?’
Die Insolvenzsicherung trat am 1. Januar 1975, das {ibrige
Gesetz am 22. Dezember 1974 in Kraft (§ 32). Die arbeits-
rechtlichen Regeln tiber die Unverfallbarkeit galten jedoch
nicht fir vor Inkrafttreten des Gesetzes ausgeschiedene
Arbeitnehmer (§ 26). In der Debatte wurde durch sozial-
demokratische Teilnehmer betont, dass das Gesetz die
bAV von einer patriarchalischen zu einer partnerschaftli-
chen Ausgestaltung weiterentwickelt, diese nicht mehr
Wohltitigkeitsveranstaltung der Arbeitgeber, sondern
Gegenleistung (fiir Arbeit) darstellt, also der Lohncharak-

ter der Betriebsrente gestirkt wurde.'*®

IV.Neben- und Nachlauf

1. Rechtsprechung

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung fithrte dazu, dass
es das Bundesarbeitsgericht im Hinblick auf die Gewalten-
teilung ablehnte, die von ihm in seiner Entscheidung
zugrunde gelegte Frist von 20 Jahren als Voraussetzung
fiir die Unverfallbarkeit zu verkiirzen. Es wollte einen
Widerspruch zwischen seiner Rechtsprechung und dem
sich abzeichnenden Gesetz vermeiden.'*® Demgegeniiber
sah es sich nicht gehindert, seine Rechtsprechung auf Fille
auszudehnen, in denen der Arbeitnehmer selbst gekiin-
digt hatte. Dies beruhe auf dem Teilleistungsprinzip und
eine andere Rechtsprechung sei inkonsequent. Zudem
unterscheide auch die bei der miindlichen Verhandlung
am 21. November 1974 absehbare gesetzliche Losung
nicht zwischen den Griinden der Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses.'*

Von einer Ubertragung seiner Grundsitze auf Men-
schen, die keine Anspriiche nach Betriebsrentenregelun-
gen in der DDR erwerben konnten, hat das BAG dagegen
abgesehen. Da der Einigungsvertrag dort das Betriebs-
rentengesetz nur auf Versorgungszusagen aus der Zeit
nach dem 31. Dezember 1991 fiir anwendbar erkldrte
(Anl. I Kap. VIII Sachgeb. A Abschn. ITII Nr. 16 zum Eini-
gungsvertrag), kam nach Ansicht des BAG auch eine
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Anwendung allgemeiner Rechtsgrundsitze, die durch
dieses Gesetz abgeldst wurden, nicht in Betracht.!?!

2. Gesetzliche Entwicklung

Die Einfithrung von Fristen fiir die gesetzliche Unver-
fallbarkeit von Anwartschaften auf bAV bei gleichzeiti-
gem Erreichen eines Mindestalters war der Beginn der
Entwicklung fiir die Verkiirzung dieser Fristen und der
Herabsetzung dieses Alters. Mit dem Altersvermdogens-
gesetz vom 26. Juni 2001'** war eine Anwartschaft schon
unverfallbar, wenn das Arbeitsverhdltnis nach fiinfjahri-
ger Zusage nach Vollendung des 30. Lebensjahres endete.
Das wurde damit begriindet, die Mobilitat der Arbeit-
nehmer solle erhoht werden und zudem die Benachteili-
gung von Frauen, die ihre Erwerbstatigkeit haufig durch
Kindererziehung unterbrichen, vermieden werden. '3
Zudem fiithrte das Gesetz einen Anspruch auf Entgelt-
umwandlung ein, der zu einer sofortigen gesetzlichen
Unverfallbarkeit fithrt. Alle diese Mafinahmen standen
allerdings in Zusammenhang mit einem Umbau der
gesetzlichen Rentenversicherung, der eine Beitragsstabi-
lisierung bei Leistungskiirzung vornahm.'**

Mit Gesetz vom 10. Dezember 2007'** wurde das zu
erreichende Lebensalter auf 25 Jahre herabgesetzt und
auch insoweit auf die Interessen von Frauen, die wegen
Kindererziehung aus dem Unternehmen ausschieden,
verwiesen. Die Absenkung trage zur Verbesserung der
eigenstindigen Altersabsicherung von Frauen bei.'*®
Auch das Unionsrecht trug zur Verkiirzung der Unver-

fallbarkeitsfristen bei. Das Gesetz vom 21. Dezember 20157

126 Vgl. nur Hohne, BB 1969, 679; G. Wiedemann (Fn. 2), passim.
127 Zum Gesetzgebungsverfahren Schmdhl (Fn. 14), S. 568 ff.

128 MdB Eugen Glombig BT-StenBer 7. WP, S. 9072; Glombig war als Sozialpoli-
tiker tétig: https://de.wikipedia.org/wiki/Eugen_Glombig (1.3.2024).

129 BAG, 23.11.1973 - 3 AZR 33/73 — AP Nr. 3 zu § 242 BGB Ruhegehalt Unver-
fallbarkeit = BetrAV 1974, 81.

130 BAG, 20.2.1975 - 3 AZR 514/73 — AP Nr. 8 zu § 242 BGB Ruhegehalt Unver-
fallbarkeit = BetrAV 1975, 155.

131 BAG, 29.7.1997 - 3 AZR 72/97 - AP Nr. 6 zu Einigungsvertrag Anlage II
Kap VIIL

132 BGBI. 2001 L, S. 1310.

133 BT-Drs. 14/4595, S. 40, 68.
134 Vgl. BT-Drs. 14/4595,S. 1 ff.
135 BGBI. 2007 I, S. 2838.

136 BT-Drs. 16/6539, S. 7.

137 BGBI. 20151, S. 2553.
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zur Umsetzung der EU-Mobilitatsrichtlinie vom 16. April
2014"%% setzte die Unverfallbarkeit auf eine dreijihrige
Zusage und eine Beendigung nach Vollendung des 21.
Lebensjahres fest. Die Richtlinie hat den Zweck, die Wahr-
nehmung des Rechts auf Freiziigigkeit zwischen den Mit-
gliedstaaten dadurch zu erleichtern, dass die Hindernisse,
die durch einige Vorschriften fiir die an ein Beschifti-
gungsverhdltnis gekoppelten Zusatzrentensysteme entstan-
den sind, abgebaut werden; sie gilt nicht fiir Abwanderung
innerhalb eines Mitgliedstaates. Trotz dieser Beschrin-
kungen hat sich der deutsche Gesetzgeber entschlossen,
die Vorgaben der Richtlinie fiir die Unverfallbarkeit zur
Vermeidung einer unerwiinschten Diskriminierung der in
Deutschland bleibenden Beschiftigten und aus Praktikabi-
litatsgriinden auch bei Arbeitgeberwechsel innerhalb
Deutschlands anzuwenden.'*

Die Gesetzesinderungen machten Riickwirkungsvor-
schriften erforderlich, die im heute geltenden § 30f BetrAVG
enthalten sind.

Alle Gesetze haben die steuerlichen Regeln zur Bildung
von Riickstellungen fiir Betriebsrentenanwartschaften an
die arbeitsrechtlichen Vorgaben angepasst.

V. Bewertung

1. Arbeitsrechtliche Lésung

Es kann keinem Zweifel unterliegen, dass der arbeitsrecht-
liche Weg der Regelung der Unverfallbarkeit rechtspolitisch
richtig ist. Die vom Bundesarbeitsgericht in der maf3gebli-
chen Entscheidung und von Hilger in ihrer Verteidigung
dieser Entscheidung angefiithrten Griinde tiberzeugen.

2. Argumentationsweg

Bemerkenswert ist, dass das Bundesarbeitsgericht nicht
den Weg gegangen ist, etwa den »liberkommenen« Fiirsor-
gegedanken fortzufiihren, sondern sich unter Bezug auf
die Uberlegenheit des Arbeitgebers bei Vertragsverhand-
lungen zu einer am sozialen Schutzprinzip orientierten
Rechtsfortbildung entschieden hat.'*” Damit hat es auch
Rudimenten im Nationalsozialismus herrschender Rechts-
figuren eine Absage erteilt. Heute ist seine Argumentation
spatestens iiber das Biirgschaftsurteil des Bundesverfas-
sungsgerichts, Allgemeingut. Berichterstatter war Thomas
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Dieterich, Hilger akademisch verbunden, die mafigeblich
an dem entscheidenden Urteil des BAG mitgewirkt hat.'*!

Es fallt auf, dass Marie-Luise Hilger in ihren offentli-
chen Auflerungen sowohl vor als auch nach dem Urteil -
anders als der Senat, dem sie angehorte — eher auf den
Entgeltgedanken abstellte. Auch dies ist ein klassischer auf
die Gleichberechtigung im Arbeitsverhaltnis abstellender
Gedanke, der nichts mit nationalsozialistischem Gedan-
kengut zu tun hat, sondern sich aus klassischem zivil-
rechtlichem Gedankengut speist. Mit den Vorstellungen,
die ihr Lehrer Siebert im Nationalsozialismus vertreten
hat, hat dies nichts mehr zu tun.'*?

Bekanntlich'** gibt es im Bundesarbeitsgericht eine Bil-
dergalerie, in der alle Richterinnen und Richter mit einem
Foto vertreten sind, frithere Prasidenten und die bislang
einzige pensionierte Prisidentin mit Olgemilden. Das hat
wegen im Einzelfall hervorgetretener Verstrickungen in
den Nationalsozialismus zu 6ffentlicher Kritik und einem
laufenden Forschungsvorhaben gefiihrt. Diese soll perso-
nelle Kontinuitdten und deren Auswirkungen auf die Recht-
sprechung erforschen. Erfasst sind alle Personen, die bis
1913 geboren wurden, also auch Marie-Luise Hilger, die
1912 geboren wurde.'** Gegenstand der Forschung sollen
auch Kontinuitéten in der Rechtsprechung sein. Eine solche
wird man bei der Frage der Unverfallbarkeit von Betriebs-
renten beim Dritten Senat und seinen Mitgliedern — vor
allem Marie-Luise Hilger, vor dem Hintergrund ihrer eige-
nen engagierten Argumentation — nicht feststellen konnen.

3. Gewaltenteilung

Problematisch ist dagegen, dass sich das BAG in einer
bestimmten politischen Situation letztlich zum politischen
Akteur gemacht hat, indem es einer politisch praktisch aus-
gehandelten Losung eines Regelungsproblems in der Sache,
wenngleich nicht rechtlich, eine andere gegentiberstellte.
Angesichts der an einer Verbesserung der sozialen Lage der

138 Richtlinie 2014/50/EU, ABI. 2014 L 128/1.
139 BT-Drs. 18/6283.
140 Heither, AuR 2022, 162, 164.

141 BVerfG, 19.10.1993 - 1 BvR 567/89, 1 BvR 1044/89 — AP Nr. 35 zu Art. 2
GG; dazu Dieterich (Fn. 77), S. 197 fT.

142 Bei der Herausarbeitung dieses Gedankens war ein Gespriach mit RiBAG
Prof. Dr. Sebastian Roloff sehr fruchtbar.

143 Zum Folgenden: Reinfelder, AuR 2022, 389 ff.
144 Misselwitz (Fn. 14), S. 39.
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Arbeitnehmerschaft orientierten politischen Atmosphire
der damaligen Zeit war dies politisch nicht mehr riickgén-
gig zu machen.

Seine Rechtfertigung findet dies aber letztlich darin,
dass die unbefriedigende Rechtslage auf einer seit Jahr-
zehnten bestehenden Fehlentwicklung der Rechtspre-
chung beruhte, die den Entgeltcharakter der bAV nicht
grundsitzlich anerkannt hat. Die Offenheit fiir eine
gesetzliche Regelung allein im Steuerrecht bestand nur
aufgrund dieser Fehlentwicklung. Es gab dann aber auch
das Recht und die Pflicht der Rechtsprechung, diese Fehl-
entwicklung riickgingig zu machen.'*> Angebracht wire
es jedoch gewesen, eben den Entgeltcharakter der
Betriebsrente zum Ansatzpunkt der Uberlegungen zu
machen.'*® Das hitte — konsequent durchgefiihrt — dazu
gefiihrt, dass allenfalls bei sehr kurzer Tétigkeit die Ver-
fallbarkeit abzulehnen gewesen wire. Zwar hitte diese
Rechtsprechungsidnderung auch Riickwirkungsschutz
ermoglicht, aber die dogmatisch saubere Losung wire
angesichts der Bandbreite der Diskussionen und der
schon in der steuerlichen Gesetzgebungsvorbereitung
genannten Zahlen politisch weitergehender gewesen als
der demokratietheoretisch problematische Weg iiber die
Rechtsfortbildung. Dass dies dem Senat bewusst war,
ergeben die Ausfithrungen von Marie-Luise Hilger bei der
aba zur Verteidigung des Urteils.

4. Einpassung in die Entwicklung

Alles hiangt mit allem zusammen. Das gilt auch bezogen auf
die Unverfallbarkeit. Solange die Entwicklung individual-
vertraglich auf Vertragsfreiheit ausgerichtet war, war alles
moglich. Als das AOG zur Legitimation nationalsozialisti-
scher Herrschaft in begrenztem Umfange Individualrechte
ermoglichte, betraf dies in gewissen Sonderfillen auch die
Unverfallbarkeit. Es ist wohl keine Ironie der Geschichte,
sondern folgerichtig, dass gerade in den Nationalsozialis-
mus Verstrickte davon in der Nachkriegszeit profitierten.
Man verzieh sich gegenseitig damals manches.'*” In die
reformorientierten Zeitlaufe unter der sozial-liberalen Koa-
lition passt es dann, dass der Dritte Senat engagiert fiir den
Ubergang von Fiirsorge- und Treuepflicht zu einem auf
Gleichberechtigung gerichteten Rechtsverstindnis war.
Auch spiter war ein Gleichklang mit den Zeitldufen
festzustellen. Die Unverfallbarkeit wurde geférdert, um
bei Einschrankungen der gesetzlichen Rente die private
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Vorsorge in Form der Entgeltumwandlung zu stiitzen.
Soweit im Hinblick auf Frauen das Mindestalter verrin-
gert wurde, war die Argumentation nicht mehr, das solle
ihnen die Moglichkeit geben Kinder zu bekommen, son-
dern anti-diskriminierungsrechtlich: Weil sie es tun, solle
keine Benachteiligung stattfinden.

Die Nicht-Ubertragung der Regeln zur Unverfallbar-
keit auf die ehemalige DDR - gesetzlich durch den Eini-
gungsvertrag, richterrechtlich durch das BAG - ist Teil
der Problematik der Nicht-Ubertragung mancher Errun-
genschaften der alten Bundesrepublik auf die ehemalige
DDR. Sie mag damit auch Teil der Ursachen fiir eine
Unzufriedenheit der dortigen Bevolkerung sein, die ihre
Lage genau im Vergleich mit den Verhiltnissen in der
alten Bundesrepublik beurteilt.'*®

Zuletzt wird auch die immer stérkere Auswirkung des
Unionsrechts auf das deutsche Recht in der Frage der
gesetzlichen Unverfallbarkeit wirksam. Dabei fillt auf,
dass die Verschiebung auf die unionsrechtliche Ebene
nicht die Sachprobleme dndert: Die dem deutschen Gesetz
zugrundeliegende Richtlinie spricht das Problem der —
allerdings aus unionsrechtlichen Griinden nur grenziiber-
schreitenden — Mobilitdt an. Die Frage der Behinderung
von Mobilitdt durch Verfallbarkeit wird seit 1966 auch in
Deutschland diskutiert.

Das Betriebsrentengesetz hat der Verbreiterung der
betrieblichen Altersversorgung zunichst nicht entgegen-
gestanden.'* Jedoch zeichnete sich ab 1982 ein Entwick-
lungsstillstand bei der Verbreitung ab. Dies fiihrte zu
rechtspolitischen Forderungen aus dem Arbeitgeberlager,
die auf eine Verschlechterung der Rechtsposition der
Versorgungsberechtigten hinauslief, jedoch Probleme der
Unverfallbarkeit nicht betraf.'*® Offensichtlich ist eine
angemessene Unverfallbarkeitsregelung so eindeutig
rechtspolitisch richtig, dass sie weitgehende Akzeptanz
gefunden hat.

145 Allgemein zur Pflicht der Gerichte, das Recht fortzubilden: Dieterich, RAA
1993, 67 ff.

146 Heither, AuR 2022, 162, 164.

147 Beispielhaft zu juristischen Experten mit NS-Vergangenheit: Kittner/Klengel
(Fn. 8),S.235 ff.

148 Allgemein zu diesem Punkt: Herbert, Geschichte Deutschlands im 20.
Jahrhundert, 3. Aufl., Miinchen 2023, S. 1157 f.

149 Ausfiihrlich BT-Drs. 8/2377 f.; dazu Schmdhl (Fn. 14), S. 580.
150 Schmdhl (Fn. 14), S. 985 ff.
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5. Personlichkeiten und Institutionen

Personliche Beziehungen sind immer ein interessanter
Gesichtspunkt, wenn es um die Nachverfolgung von Ent-
wicklungen geht. Der Weg von Siebert zu Hilger, deren
Betonung nicht-nationalsozialistischer, sondern soziallibe-
ral-emanzipativer Rechtsgrundsitze, insbesondere zum
Schutz der unterlegenen Vertragspartei, weiter zu Dieterich
und dem Biirgschaftsurteil ist fast schon faszinierend zu
nennen. Auch fillt auf, wie viele Menschen, die sich an
fithrender Stelle auch mit anderem als Betriebsrente befasst
haben, sich zu der Frage der Unverfallbarkeit geduflert haben.
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Das betrifft einzelne kleine Beitrage wie die von Siebert
und Nikisch sowie groflere von Herbert Wiedemann,
Dieterich und von Arnim. Betriebsrentenrecht ist eben
doch nicht immer exotisch.

Dass im Ubrigen die Stasi iiber den Abgeordneten
Killat bei der politischen Diskussion nicht weit weg war,
ist nicht wirklich untypisch fiir deutsche Verhiltnisse
wihrend der Teilung des Landes.

Schlief3lich hat die aba eine zentrale Stellung in der
betriebsrentenrechtlichen Diskussion. Das war schon lan-
ge so, auch bei den hier geschilderten Vorgdngen, und ist
noch immer so.
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Kontinuitaten der Ausbeutung: Migrantische
Saisonarbeiter*innen in der deutschen Landwirtschaft
wahrend der COVID-19-Pandemie*

Dr. Vladimir Bogoeski, Amsterdam Centre for Transformative

I. Einleitung

Landwirtschaftliche Arbeit wird im Globalen Norden zum
grofien Teil von migrantischen (hiufig saisonalen) Arbei-
ter*innen geleistet." Sie ist ein Beispiel fiir harte, oftmals
rassifizierte Arbeit,” die systematisch — sowohl diskursiv als
auch materiell > zum Nachteil der rechtlichen und politi-
schen Position migrantischer Landarbeiter*innen entwer-
tet wird. Diese Prozesse fithren meist zu ausbeuterischen
Arbeits- und unwiirdigen Wohnbedingungen. Zu Beginn
der COVID-19-Pandemie drohten Einreiseverbote viele
migrantische Saisonarbeiter*innen am Erreichen ihrer
Einsatzorte zu hindern. Dies fithrte — zumindest zeitweise —
dazu, dass Landwirte »kreative« Losungen in Betracht
zogen, um ihre Ernte zu sretten«.* In Deutschland wurde
die Landwirtschaft zu Beginn der Pandemie aufgrund ihrer
Bedeutung fiir die allgemeine Erndhrungssicherheit zur
»kritischen Infrastruktur« und »systemrelevanten Bran-
che« erklirt.” Daraus folgend wurden migrantische Saison-
arbeiter*innen, die fiir das Funktionieren der deutschen
Agrarindustrie unabkémmlich sind, wihrend der globalen
Krise der Erndhrungssicherheit ebenfalls als »systemrele-
vant« anerkannt.

In der ersten pandemischen Erntesaison wurde ein
drohender Arbeitskriftemangel und eine daraus resultie-
rende Lebensmittelknappheit durch die politische Ent-
scheidung, 80.000 Saisonarbeiter*innen aus Zentral- und
Osteuropa einzufliegen, abgewandt.’ Zu einer Zeit, als auf
europdischen Flughéfen anndhernd Stillstand herrschte,
machte diese Entscheidung landwirtschaftliche Saisonar-
beiter*innen zu einer der wenigen Ausnahmen des damals
giiltigen Einreiseverbots.” Der Entschluss, Arbeiter*innen
einzufliegen, um sie anschlieflend in Unterkiinften, Kanti-
nen, Transportmitteln und auf den Feldern zusammenzu-
bringen, wihrend Social-Distancing-Mafinahmen fiir die
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Private Law, Universitdt Amsterdam

Mebhrheit der Bevolkerung noch strengste Giiltigkeit hatten,
lief} ernsthafte moralische Bedenken an der Behandlung
einer ganzen Kategorie von Arbeiter*innen aufkommen.
Diese Bedenken wurden bald durch ein starkes mediales
Interesse an migrantischen Saisonarbeiter*innen in der
Landwirtschaft sowie mehrere Reportagen untermauert, die
systematische Arbeitsrechtsverletzungen, téglich drohende

*  Der Beitrag basiert auf dem bereits in Bogoeski, Continuities of exploitation:
seasonal migrant workers in German agriculture during the COVID-19
pandemic, Journal of Law and Society 49 (2022), 681-702, https://doi.org/
10.1111/jols.12389 (22.1.2024) auf Englisch erschienenen Aufsatz.

1 Anderson et al., Comparative Migration Studies 9 (2021), 1, 2 ff; s. auch
Gelatt, Immigrant Workers: Vital to the US COVID-19 Response, Dispropor-
tionately Vulnerable, 2020, https://www.migrationpolicy.org/research/immigrant-
workers-us-covid-19-response (22.1.2024); Grimwood/McGuinness, Migrant
Workers in Agriculture, House of Commons Research Briefing 7987, 2017,
https://commonslibrary.parliament.uk/research-briefings/cbp-7987/ (22.1.2024);
OECD, COVID-19 und Key Workers: What Role Do Migrants Play in Your
Region?, 2020, https://www.oecd.org/coronavirus/policy-responses/covid-19-and-
keyworkers-what-role-do-migrants-play-in your-region-42847ch9/ (22.1.2024).

2 S. Ashiagbor, Industrial Law Journal 50 (2021), 506.

3 Zur Entwertung von Arbeit s. Currie, International Journal of Comparative
Labour Law and Industrial Relations 23 (2007), 83; s. auch Sahraoui, in:
Fedyuk/Stewart (eds.), Inclusion and Exclusion in Europe: Migration,
Work and Employment Perspectives, Colchester 2018, p. 101.

4  Die »Pick for Britain«-Kampagne hatte beispielsweise zum Ziel, heimische
Arbeiter*innen als Ersatz fiir migrantische Saisonarbeitskrifte, die auf-
grund der COVID-19-Beschrankungen nicht mehr einreisen durften, anzu-
werben, s. Atack, Britain Looks to Replace Seasonal Workers Kept Away by
the Virus, New York Times, 7.7.2020, https://www.nytimes.com/2020/07/07/busi-
ness/britain-looks-to-replace-seasonal-workers-kept-away-by-coronavirus.html
(22.1.2024); zur Situation in Deutschland s. Bogoeski, The German Aspara-
gus Saga, Journal for International Politics and Society (IPS) 2020, https:/
www.ips-journal.eu/regions/europe/the-german-asparagus-saga-4321/ (22.1.2024).

5 Bundesministerium fiir Erndhrung und Landwirtschaft, Pressemitteilung
Nr. 54/2020, 23.2.2020, Corona-Paket der Bundesregierung: wichtige Hilfen
fiir die Land- und Erndhrungswirtschaft erreicht, https://www.bmel.de/Shared
Docs/Pressemitteilungen/DE/2020/054-coronapaket-der-bundesregierung.html
(22.1.2024).

6  Mehr als die Hilfte dieser Landarbeiter*innen kam wéhrend der Erntesai-
son 2020 ins Land, s. Initiative Faire Landarbeit, Saisonarbeit in der Land-
wirtschaft, Frankfurt aM./Berlin 2020, S. 8, https:/ighau.de/Faire-Landarbeit.
html (22.1.2024).

7 Bogoeski, IPS 2020 (Fn. 4).
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Gesundheitsrisiken und zutiefst unwiirdige Wohnbedin-
gungen ans Licht brachten.

Vor dem Hintergrund der ausgeprégten strukturellen
Abhingigkeit des deutschen Agrarsektors von migranti-
schen Saisonarbeitskriften, vorrangig aus den 6stlichen
Mitgliedstaaten der EU,® versucht dieser Artikel nachzu-
vollziehen, inwiefern die in der Pandemie bekannt gewor-
dene Lage migrantischer Saisonarbeiter*innen in der
deutschen Landwirtschaft zum groflen Teil das Ergebnis
bereits zuvor etablierter Ausbeutungsstrukturen war.
Obwohl das plotzliche mediale Interesse an den Saisonar-
beiter*innen hervorstach, bestanden die meisten Struktu-
ren, die die Probleme der Arbeiter*innen verursachten,
bereits seit langer Zeit. Angesichts dessen rdumt der Arti-
kel mit dem Mythos auf, dass die ausbeuterischen
Arbeits- und unangemessenen Wohnsituationen, die zu
den massenhaften Ausbriichen von COVID-19-Infektio-
nen in den Betrieben fiihrten, lediglich das Ergebnis des
pandemischen Ausnahmezustands waren. Mit analyti-
schem Fokus auf zwei pandemische Erntejahre unter-
sucht dieser Artikel, wie die pandemische Governance
von Saisonarbeit mit Ausbeutungsstrukturen, die bereits
zuvor durch Gesetze, Verordnungen sowie behordliche
und Arbeitgeberpraktiken etabliert wurden, interagierte
und diese verstarkte. Auf Basis schriftlicher Interviews
mit zehn gewerkschaftsnahen Berater*innen fiir migran-
tische Arbeiter*innen aus acht deutschen Bundesldndern
(durchgefiithrt im Mai und Juni 2021) und einer Analyse
der politischen und rechtlichen Mafinahmen, die wih-
rend der Pandemie beschlossen und umgesetzt wurden,
zeigt dieser Artikel, dass die Anerkennung der »System-
relevanz« migrantischer Saisonarbeitskrifte in der Land-
wirtschaft zu keiner Verbesserung ihrer allgemeinen
Arbeits- und Wohnbedingungen gefiihrt hat. Ganz im
Gegenteil: Die Analyse verweist auf eine verscharfte »Ent-
bettung« und Prekarisierung migrantischer Saisonarbei-
ter*innen sowie einer Stirkung der Strukturen, die die
Ausbeutung der Arbeiter*innen ermdglichen.

Im Folgenden gebe ich einen kurzen Uberblick iiber
den Aufbau des Artikels. Abschnitt IT erldutert den kon-
zeptionellen Rahmen und argumentiert, dass saisonale
migrantische Arbeiter*innen auf deutschen Bauernhéfen
und Feldern eine besonders »entbettete« und kommodifi-
zierte Form von Arbeitskraft darstellen. Diese Form der
ausbeutbaren Arbeitskraft entsteht im Zusammenspiel
etablierter institutioneller Ausbeutungsstrukturen und
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-praktiken, welche die deutsche Agrarindustrie und ihren
Arbeitsmarkt priagen. Abschnitt ITI skizziert diese Struktu-
ren und bietet einen Uberblick iiber den bestehenden
regulatorischen und institutionellen Rahmen, der die
Arbeitsverhdltnisse im deutschen Agrarsektor formt.
Abschnitt IV erortert die politischen und rechtlichen
Mafinahmen, die in Deutschland seit dem ersten Aus-
bruch von COVID-19 Anfang 2020 ergriffen wurden.
Gestiitzt auf Interviewdaten klassifiziert und analysiert
Abschnitt V schliefilich die Probleme, die migrantische
Saisonarbeiter*innen in den ersten beiden pandemischen
Erntejahren 2020 und 2021 in der Landwirtschaft erlebt
haben. Dieser Abschnitt versucht die Beziehung zwischen
diesen Problemen der Arbeiter*innen, den in der Pande-
mie ergriffenen rechtlichen Mafinahmen sowie den bereits
zuvor bestehenden institutionellen Strukturen herzustel-
len. Das abschlieflende Resiimee erldutert die Ergebnisse
der Analyse und erértert das Verhaltnis zwischen den
pandemischen politischen Mafinahmen und bereits zuvor
bestehenden Ausbeutungsstrukturen, welche in ihrem
Zusammenspiel zu einer verschérften »Entbettung« von
migrantischer Saisonarbeit auf deutschen Feldern fiihrten.

Il. Die Entbettung migrantischer
Saisonarbeitskrafte in der deutschen
Landwirtschaft durch rechtliche und
institutionelle Strukturen

Um die Situation migrantischer Saisonarbeiter*innen in
der deutschen Landwirtschaft wihrend der COVID-19-
Pandemie zu analysieren, schligt dieser Artikel einen vom
Konzept der »Entbettung« ausgehenden theoretischen
Rahmen vor. Karl Polanyi argumentierte, dass Markte nicht
nur ein Geflecht wirtschaftlicher Beziehungen seien, son-
dern gesellschaftlich eingebettet sind. Polanyi und weitere
Denker*innen, die sich auf seine Arbeit beziehen, erkliren,
dass Arbeit neben den anderen fiktiven Waren (Land und
Geld) in eine komplexe Vielfalt sozialer Beziechungen und
Institutionen eingebettet ist. In ihrer abstrahierten Form als
Waren, die auf Markten zum Verkauf stehen, wird die Essenz
und Funktion dieser sozialen Einbettung verkannt — zum

8  Ebd,; s. auch Initiative Faire Landarbeit, Saisonarbeit in der Landwirtschaft
2020 (Fn. 6), S. 8; Initiative Faire Landarbeit, Saisonarbeit in der Landwirt-
schaft 2021, https://igbau.de/Binaries/Binary16991/2021-InitiativeFaireLandarbeit-
Saisonarbeitsbericht.pdf. (22.1.2024).
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Schaden der fiktiven Ware.” Neben einer Vielfalt sozialer
Beziehungen sorgen Arbeitsgesetze und eine Reihe von
Institutionen fiir die soziale Einbettung von Arbeit, indem
sie Schutz vor den kommodifizierenden und ausbeuteri-
schen Effekten der systematischen und individuellen Unter-
ordnung von Arbeit unter Kapital, was letztlich den Kern
aller Arbeitsbeziehungen in kapitalistischen Okonomien
ausmacht, bieten oder diese Effekte zumindest zum Teil
abschwichen.!® Allgemein ist die Landwirtschaft in die
umfassende Dynamik der globalen Wertschopfungsketten
der Nahrungsmittelproduktion verstrickt.!! In Deutschland
hat die Kombination aus starken Einzelhandelsakteuren,
die die Lebensmittelpreise niedrig halten, und den Prakti-
ken der Landwirt*innen, die entwickelt wurden, um diesem
Preisdruck Rechnung zu tragen, zur intensivierten Kom-
modifizierung der Arbeiter*innen gefiihrt. Dies gilt ganz
besonders fiir migrantische Saisonarbeiter*innen.'?

Im Globalen Norden haben einige Entwicklungen in
der Nachkriegszeit - eine Zeit, die im Kontext Nord-
West Europas als »eingebetteter Liberalismus«'® oder
»les Trente Glorieuses« bezeichnet wird - zeitweise zu
politischen Prozessen und Regulationen gefiihrt, die
einen bedeutenden Teil der arbeitenden Bevodlkerung in
dieser Weltgegend sozial einbetteten.'* Jedoch wurde
ein ebenso mafigeblicher Teil der arbeitenden Bevolke-
rungen nie wirklich in solche sozial einbettenden Struk-
turen inkludiert, oder zumindest war der einbettende
Effekt dieser Strukturen fiir sie deutlich weniger spiir-
bar.!” Migrantische Arbeiter*innen gehoren generell zur
Kategorie von Arbeiter*innen, die grofitenteils von den
»Einbettungsstrukturen« der Ara des eingebetteten
Liberalismus ausgeschlossen blieben.'® Tatsichlich
wirkten einbettende Institutionen manchmal sogar zum
Nachteil migrantischer Arbeiter*innen.'” Trotz forma-
ler Grundsitze der Gleichbehandlung und einiger
Erfolgsgeschichten kollektiven Widerstands'® war das
Ausmaf}, in dem Arbeitsmigrant*innen - geschweige
denn saisonale Arbeitsmigrant*innen - in die Struktu-
ren kollektiver Interessensvertretung, wie zB. Gewerk-
schaften oder Betriebsrite, integriert wurden, in den
meisten Lindern des Globalen Nordens recht begrenzt."”
Selbst in der EU (bzw. der Europédischen Wirtschaftsge-
meinschaft, wie sie wihrend les Trente Glorieuses
genannt wurde), wo Freiziigigkeitsrechte und Gleichbe-
handlungsgrundsitze - zumindest theoretisch - viele
Hindernisse, die den Status von Arbeitsmigrant*innen
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zur Quelle von Verwundbarkeit und Ausbeutung
machen (wie bspw. Kurzzeit-Visa-Regelungen),? besei-
tigt haben, sind viele entbettende Elemente bestehen
geblieben.?! Zudem scheitert das Recht, das theoretisch
fiir Arbeitsmigrant*innen gilt und sie schiitzen sollte, in
der Praxis oftmals an verschiedenen Formen der struk-
turellen Isolation und Exklusion dieser Migrant*innen
sowie am Mangel der systematischen Kontrolle und
Umsetzung der bestehenden Rechtsvorschriften.*>
Migrantische Saisonarbeiter*innen - insbesondere
im Agrarbereich - stellen ein noch extremeres Beispiel
entbetteter und ausbeutbarer Arbeitskraft als weniger
mobile Arbeitsmigrant*innen in anderen Industrien dar.

9 Polanyi, The Great Transformation: The Political and Economic Origins of
Our Time, Boston 2001, p. 57; Frerichs, Osterreichische Zeitschrift fiir
Soziologie 2019, 197, 200.

10  Bogoeski, Global Perspectives 2 (2021), 1.

11 Zu dieser Feststellung s. Ferrando et al., in: Tornaghi/M. Dehaene (eds.),
Resourcing an Agroecological Urbanism: Political, Transformational and
Territorial Dimensions, New York 2021, p. 61.

12 Schneider/Gotte, Are Agri-Food Workers Only Exploited in Southern Europe?
Case Studies on Migrant Labour in Germany, the Netherlands, and Sweden
(2020), S. 7, https://lwww.opensocietyfoundations.org/publications/are-agri-food-
workers-only-exploited-in-southern-europe (22.1.2024); eine Analyse der Bezie-
hung zwischen den unterschiedlichen Motiven von Staaten, Einzelhindlern
und Landwirten, die Preise niedrig zu halten, geht tiber den Rahmen dieses
Artikels hinaus, s. dazu Fakhri, Food Systems and Human Rights: Interim
Report of the Special Rapporteur on the Right to Food A/76/237, 2021, https://
www.ohchr.org/en/documents/thematic-reports/a76237-food-systems-and-human-
rights-interim-report-special-rapporteur (22.1.2024).

13 Ruggie, International Organization 36 (1982), 379; Ashiagbor, European Law
Journal 19 (2013), 303.

14  Fiir eine Auseinandersetzung mit der unkritischen Erinnerung an diese Zeit,
die verschleiert, wer von einbettenden Strukturen ausgeschlossen blieb, was
einer umfinglichen Gleichgiiltigkeit gegeniiber Arbeiter*innen in den (ehe-
maligen) Kolonien gleichkommt, s. Ashiagbor, Industrial Law Journal 50
(2021), 506; Blackett, in: Davidov/Langille (eds.), The Idea of Labour Law,
Oxford 2011, p. 420.

15  Blackett verweist auf die unterschiedlichen Gruppen marginalisierter Arbei-
ter*innen, die auflerhalb des Schutzbereichs von Arbeitsrecht und weiterer
Institutionen fallen als »South in the North«: Blackett, in: Davidov/Langille
(Fn. 14), p. 428.

16 S. die Diskussionen in Sahraoui, in: Fedyuk/Stewart (Fn. 3), p. 101.

17  Fiir eine Erorterung im Kontext des Vereinigten Konigreichs s. Dias-Abey,
Industrial Law Journal 50 (2021), 532.

18  Adler etal. (eds.), Mobilizing against Inequality: Unions, Immigrant Workers,
and the Crisis of Capitalism, Cornell 2014.

19  Gorodzeisky/Richards, European Journal of Industrial Relations 19 (2013),
239; s. auch die Diskussion in: Penninx/Roosblad, Trade Unions, Immigra-
tion, and Immigrants in Europe, 1960-1993: A Comparative Study of the
Attitudes and Actions of Trade Unions in Seven West European Countries,
New York 2002.

20 Anderson, Work, Employment and Society 24 (2010), 300.
21 Wagner/Lillie, Journal of Common Market Studies 52 (2014), 403.

22 Kullmann, Enforcement of Labour Law in Cross-Border Situations: A Legal
Study of the EU’s Influence on the Dutch, German, and Swedish Enforce-
ment Systems, Deventer 2015 (zugl. Nijmegen, Univ., Diss. 2015).
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Im Vergleich zu den meisten Gruppen nicht-migranti-
scher Arbeiter*innen ist das Ausmafd ihrer Entbettung
sogar noch gravierender. Bevor ich auf die spezifischen
Aspekte der Entbettung im Kontext der migrantischen
Saisonarbeit eingehe, méchte ich zunéchst in Kiirze den
Begriff der »migrantischen Saisonarbeit/er*innen« im
Kontext der deutschen Landwirtschaft erortern.

Weder auf den Feldern noch im wissenschaftlichen Dis-
kurs stellt die Priasenz migrantischer Saisonarbeiter*innen
in der deutschen Landwirtschaft ein neues Phanomen dar.
Schon im 19. Jahrhundert, als Max Weber tiber die polni-
schen Landarbeiter*innen auf den Landgiitern 6stlich der
Elbe schrieb,”’ waren migrantische Saisonarbeiter*innen
fiir das Funktionieren der deutschen Landwirtschaft und
Nahrungsmittelproduktion unabdingbar.?* Derzeit ist der
deutsche Agrarsektor jedes Jahr auf rund 300.000 Saisonar-
beiter*innen angewiesen, die iiberwiegend aus mittel- und
osteuropiischen EU-Mitgliedstaaten anreisen.*> Zwar exis-
tieren begrenzte Jahreskontingente fiir Saisonarbeiter*innen
aus Nicht-EU-Liandern,?® doch die Mehrheit der migranti-
schen Saisonarbeiter*innen auf deutschen Feldern kommt
nach wie vor aus EU-Mitgliedstaaten (zumeist aus Ruma-
nien, Polen und Bulgarien).27

Angesichts dessen dréingt sich die Frage auf, warum
man den Begriff »migrantische Arbeiter*innen« und
nicht etwa »mobile EU-Arbeitnehmer*innen«, »EU-
Saisonarbeiter*innen« oder einen anderen verwenden
sollte, der darauf hinweist, dass die meisten Arbeiter*innen
EU-Biirger*innen sind und daher automatisch tiber eine
grofiere Reihe an Rechten verfiigen als »richtige« migran-
tische Arbeiter*innen? Ich schlage die Verwendung des
Begriffs »migrantische Saisonarbeiter*innen« vor, da die
Bezeichnung »mobile Arbeiter*innen« von der Tatsache
ablenken konnte, dass diese Arbeiter*innen tatsachlich
Migrant*innen sind, die aus einem anders strukturierten
sozialen und rechtlichen Umfeld kommen, um tempora-
rer Arbeit in einem anderen Staat nachzugehen. In diesem
Kontext verschleiert der Begriff »mobile Arbeitneh-
mer*innen« das Ausmaf} der strukturellen Entbettung
migrantischer Saisonarbeiter*innen von den sozialen und
institutionellen Strukturen, die (andere) Arbeitskrifte am
Ort der Saisonarbeit einbetten. (Kurzzeit-) Visumspflich-
ten und weitere Herausforderungen, die mit dem Aufent-
haltsstatus vieler Arbeitsmigrant*innen verbunden sind,?®
verschirfen ohne Zweifel die Prekaritdt der betroffenen
Migrant*innen. Allerdings hat die Verwendung des
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Begriffs »migrantische Arbeiter*innen« in diesem Artikel
die Funktion, darauf hinzuweisen, dass diese Arbeiter*innen
ungeachtet ihres formalen europdischen Freiztigigkeits-
rechts, welches sie objektiv im Vergleich zu Arbeiter*innen
mit Visumspflichten privilegiert, mit den meisten Heraus-
forderungen konfrontiert sind, denen alle migrantischen
Saisonarbeiter*innen gegeniiberstehen. Die Mobilitatsein-
schrankungen (bspw. das Verbot, Felder und Unterkiinfte
zu verlassen) und die zunehmende Abhéngigkeit von den
Arbeitgeber*innen, die wahrend der Pandemie im Kon-
text migrantischer Saisonarbeit in Deutschland beobachtet
werden konnten (inklusive des Entzugs von Reisepdssen
und Ausweisdokumenten), bestitigen die zentrale Bedeu-
tung der »migrantischen« Dimension fiir die Lebens- und
Arbeitsrealititen von Saisonarbeitskriften.

Die charakteristischen Probleme von migrantischen
Saisonarbeitskriften in der Landwirtschaft, die nicht nur
wihrend der Pandemie, sondern schon vorher zu einem
solch hohen Maf} an Entbettung und Ausbeutbarkeit
gefiihrt haben, sind vielféltig. Sprachbarrieren oder ein
Mangel an Vertrautheit mit dem rechtlichen und sozialen
Umfeld der » Aufnahmegesellschaft« betreften viele Grup-
pen migrantischer Arbeitskrifte. Weitere Charakteristika
betreffen zwar auch andere Kategorien migrantischer
Arbeiter*innen, sind in der migrantischen Saisonarbeit
im Agrarbereich aber deutlich hdufiger anzufinden oder
deutlich stirker ausgepragt. Unter dieser Kategorie fasse
ich (1) die kurze Beschaftigungszeit in der Saisonarbedit,
die eine Eingewdhnung in den lokalen, sozialen und ins-
titutionellen Kontext fast verunmdoglicht; (2) die doppelte
Isolation migrantischer Saisonarbeiter*innen in der
Landwirtschaft - eine Isolation sowohl vom gewohnten
sozialen Umfeld und Unterstiitzungssystem in den Her-
kunftsgesellschaften als auch eine physische Isolation

23 Weber, Economy and Society 8 (1979), 177.

24 Schmidt, in: Groth et al. (Hrsg.), Vernetzt, entgrenzt, prekar? Kulturwissen-
schaftliche Perspektiven auf Arbeit im Wandel, Frankfurt aM. 2020, S. 67; s.
auch Anong, »Saisonarbeitskrifte dringend bendétigt«: das Regime landwirt-
schaftlicher Saisonarbeit in Deutschland im Kontext der Corona-Pandemie,
IMIS Working Paper 09, Osnabriick 2021, S. 9.

25 Schneider/Gotte (Fn. 12), S. 4; s. auch Initiative Faire Landarbeit, Saisonar-
beit in der Landwirtschaft 2021 (Fn. 8), S. 4, 6-7.

26 Zusatzlich zu den bereits etablierten Kontingenten aus Bosnien-Herzegowina,
Nordmazedonien, Serbien und der Tiirkei stiefd im Jahr 2021 auch Georgien
dazu, s. Schneider/Gotte (Fn. 12), S. 9. Ebenso gehorten Kontingente aus der
Ukraine und Moldawien dazu, s. Initiative Faire Landarbeit, Saisonarbeit in
der Landwirtschaft 2021 (Fn. 8), S. 7-8.

27 Ebd.
28 Anderson, Work, Employment and Society 24 (2010).
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von der (deutschen) Aufnahmegesellschaft, da Hofe und
Unterkiinfte rdumlich weit abseits der meisten Orte sozi-
aler Interaktion gelegen sind; (3) das hohe Maf? finanzieller
Prekaritit, da viele landwirtschaftliche Saisonarbeiter*innen
in ihren Herkunftslindern unbeschiftigt sind;® (4) in
Anbetracht der bereits genannten Aspekte: das hohe
Mafl an Abhingigkeit von den Arbeitgeber*innen;
(5) der Mangel an gemeinsamer Arbeiter*innenorganisie-
rung (teils bedingt durch den saisonalen Charakter der
Arbeitseinsatze) und der beschrinkte Zugang zu kollek-
tiven Reprdsentationsstrukturen, die migrantischen
Saisonarbeiter*innen Schutz und Interessenvertretung
bieten konnten.

Diese Formen der Entbettung machen migrantische Sai-
sonarbeitskrifte leicht ausbeutbar, da sie als atomisierte
Arbeiter*innen grofitenteils auflerhalb der kollektiv organi-
sierten Strukturen der Arbeiter*innenschaft stehen und
somit fiir kurze Zeitraume gleich »wegwertbarer« Ressour-
cen eingesetzt werden kénnen.* Die Zentrums-Peripherie-
Architektur der EU, die von einer deutlichen materiellen
Ungleichheit zwischen dem nordwestlichen Kern und der
(vorwiegend) ostlichen Peripherie geprégt ist, ermoglicht
diese Behandlung migrantischer Saisonarbeitskrifte, denn
die Armut in bestimmten Regionen Osteuropas erweckt den
Anschein eines Uberflusses an verfiigbaren Arbeiter*innen,
die Arbeitsangebote unter jeglichen Bedingungen anneh-
men, solange sie ihre Lebensbedingungen auf lange Sicht
méglicherweise verbessern kénnten.”!

Diese strukturellen Bedingungen, die die Entbettung
und Kommodifizierung® der Arbeiter*innen ermogli-
chen, machen migrantische Saisonarbeiter*innen leicht
ausbeutbar und resultieren letztlich in ihrer tatsachlichen
Ausbeutung. Der Ausdruck »Ausbeutung« beschreibt in
diesem Kontext die Praxis der systematischen Ausnut-
zung der prekéren Position von Arbeiter*innen in einem
gegebenen Arbeitsmarkt.”® Zum Zweck dieser Analyse
wird ein bestimmtes Vorgehen nicht nur dann als ausbeu-
terisch verstanden, wenn es eine extreme Form (zB. Fille
von Sklaverei und Zwangsarbeit) annimmt, sondern auch
wenn mehrere Faktoren in der Festigung einer prekéiren
Position von Arbeiter*innen zusammenwirken und so
deren Moglichkeit, diese Lage individuell oder kollektiv
zu verbessern, verhindern.

Es ist von entscheidender Bedeutung zu betonen, dass
die entbettenden Strukturen, die zu Ausbeutung fithren,
keine natiirlichen oder unausweichlichen Ergebnisse von
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Mirkten bzw. von Arbeitsmirkten sind.** Ganz im Gegen-
teil: Entbettung, Kommodifizierung und Ausbeutung sind
das Ergebnis politischer Entscheidungen und gesetzlicher
Mafinahmen und deren (nicht vorhandener) Umsetzung,
welche gemeinsam die komplexen Strukturen hervorbrin-
gen, die Arbeitsverhaltnisse in spezifischen Sektoren formen
und bestimmen.* Zum Zweck dieses Artikels werden
diese institutionellen Strukturen als Gesamtheit der
Gesetze, Policy-Instrumente und Praktiken (von Land-
wirten, Agrarunternehmen, Regierungsinstitutionen
und Vollzugsbehdrden) verstanden, die direkt oder indi-
rekt bestimmte Gruppen von Arbeiter*innen in einer
besonders verwundbaren Position platzieren, welche
Arbeitgeber*innen systematisch ausnutzen. Die folgen-
den Abschnitte erldutern diese Strukturen, die solche
Ausbeutungsverhiltnisse konstituieren, in Bezug auf
migrantische Saisonarbeiter*innen in der deutschen
Landwirtschaft vor und wéihrend der Pandemie.

lll. Institutionelle Strukturen vor der
Pandemie

Vor der Erlduterung des relevanten institutionellen Rah-
mens ist es wichtig anzuerkennen, dass es sich bei migranti-
schen Saisonarbeiter*innen in der Landwirtschaft um eine
diverse und keine homogene Gruppe von Arbeiter*innen
handelt, wie es die Bezeichnung implizieren konnte. Sowohl
die vielféltigen demografischen Charakteristika als auch die

29  Bogoeski, Harvesting Injustice, Verfassungsblog, 20.4.2021, https://verfassungsblog.
de/harvesting-injustice/ (22.1.2024).

30 Bejan, COVID-19 and Disposable Migrant Workers, Verfassungsblog,
16.4.2020, https://verfassungsblog.de/covid-19-and-disposable-migrant-workers/
(22.1.2024); fiir eine ausfithrlichere Diskussion der »Wegwerfbarkeit« (engl.
»disposability«) s. Wright, Disposable Women and Other Myths of Global
Capitalism, London 2006.

31 Bogoeski, The German Asparagus Saga, Journal for International Politics
and Society (IPS), 2020, (Fn. 4).

32 Rosewarne, The Economic and Labour Relations Rev. 20 (2010), 99.

33 Fiir eine umfassendere Diskussion des Begriffs der » Ausbeutung« s. Wolff, in:
Collins et al. (eds.), Philosophical Foundations of Labour Law, Oxford 2019,
p. 175; zur rechtlichen Konstruktion von Ausbeutung s. Mantouvalou, in:
H. Collins et al. (Hrsg.), Philosophical Foundations of Labour Law, p. 188.

34 Fir eine kritische Diskussion von Markten als natiirliche Ordnung in der
Tradition der neoklassischen Okonomie s. Harcourt, The Illusion of Free
Markets: Punishment and the Myth of Natural Order, Harvard 2011.

35 Dies konnte als institutionalistische Perspektive verstanden werden. Fir
eine detaillierte Besprechung des rechtlichen Institutionalismus (engl. »legal
institutionalism«) im Kontext des Arbeitsmarktes und der Migration s.
Dias-Abey, Industrial Law Journal 50 (2021).
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Besonderheiten der Ernte spezifischer Gemiise- und Obst-
sorten, die ein unterschiedliches Mafl an korperlicher
Anstrengung und letztendlich unterschiedliche Arbeitsbe-
dingungen mit sich bringen, kénnten moglicherweise durch
den Sammelbegriff der »landwirtschaftlichen Saisonarbei-
ter*innen, der sich auf alle Arbeiter*innen als eine Gruppe
bezieht, verdeckt werden. Der Artikel nihert sich migranti-
schen Saisonarbeiter*innen jedoch trotzdem als einer Kate-
gorie, da er die Strukturen und Veranderungen, die die
meisten migrantischen Saisonarbeiter*innen betreffen,
unabhingig von Unterschieden zwischen EU- und
Nicht-EU-Saisonarbeiter*innen sowie Arbeiter*innen in
verschiedenen Agrarbereichen oder Regionen Deutsch-
lands, erortert.

Auch wenn die neue Koalitionsregierung angekiindigt
hat, dies zu dndern, hat Deutschland das Ubereinkommen
Nr. 184 der Internationalen Arbeitsorganisation (IAO; engl.
»ILO«) zur Sicherheit und Gesundheit in der Landwirt-
schaft bis dato nicht unterzeichnet.*® Deutschland verfiigt
daher aktuell iiber keine einheitliche Rechtsgrundlage fiir
den Arbeiter*innenschutz im Agrarbereich, sondern iiber
ein eher fragmentiertes regulatorisches Regime. Zusétzlich
zu den allgemeinen Grundsitzen der Freiziigigkeit und den
dazugehorigen Rechten ist aus dem gesetzlichen EU-
Rahmenwerk fiir den deutschen Kontext die Saisonarbeiter-
RL? relevant, obwohl die meisten Saisonarbeitskrifte in der
Landwirtschaft aus EU-Mitgliedstaaten kommen.*®

Die Saisonarbeiter-RL sichert den Gleichbehandlungs-
grundsatz im Hinblick auf die soziale Absicherung nach
der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 tiber soziale Sicherheit
und ihre spéteren Ergédnzungen (Verordnung [EG]
Nr. 987/2009 sowie Verordnung [EU] Nr. 1231/2010) fiir
kurzzeitig beschiftigte Saisonarbeiter*innen aus Dritt-
staaten, die in einem anderen EU-Staat wohnen und
arbeiten, mit der Méglichkeit von Ausnahmen im Fall von
Familien- und Arbeitslosenleistungen nach Art. 23 2)i.>
Die vor Kurzem iiberarbeitete Entsende-RL und die
Saisonarbeiter-RL* beinhalten beide Bestimmungen zu
Arbeiter*innen-Unterkiinften, aber diese angepasste
Gesetzgebung gilt nicht direkt fiir kurzzeitig beschiftigte
EU-Saisonarbeiter*innen.*! Schliellich sehen Gewerk-
schaften hoffnungsvolle Anzeichen im unléngst getroffenen
politischen Ubereinkommen zwischen der EU-Kommission,
dem Rat der EU sowie dem Europdischen Parlament,
eine »soziale Konditionalitits-Klausel« fiir EU-Zahlungen
im Rahmen der Gemeinsamen Agrarpolitik (GAP) zu
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verabschieden. Es bleibt jedoch abzuwarten, wie diese
Initiative kiinftig konkret umgesetzt wird.*?

Grundsitzlich gelten viele der Mindestschutzstan-
dards und Regeln des deutschen (Arbeits-)Rechts fiir
Saisonarbeiter*innen. Einige der relevantesten sind das
ArbZG,* das MiLoG,* die Arbeitsstittenverordnung
(inklusive Bestimmungen zu Unterkiinften)** und das
SGB IV in Hinsicht auf die soziale, gesundheitliche und
Rentensicherheit.*® Im Jahr 2015 wurde per Rechtsver-
ordnung ein tariflicher Mindestlohn auf alle Saisonar-
beiter*innen im Agrarsektor erstreckt,?” der {iber dem
damaligen gesetzlichen Mindestlohn lag. Die Verord-
nung ist zum 31.12.2017 ausgelaufen, daher gilt seit 2018
gilt auch fiir migrantische Saisonarbeiter*innen in der
Landwirtschaft nur noch der deutschlandweite gesetzli-
che Mindestlohn.

36 Bogoeski, Essential, and yet on the Margins, Verfassungsblog, 21.12.2021,
abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/essential-and-yet-on-the-margins/
(22.1.2024).

37 RL 2014/36/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26.2.2014
iiber die Bedingungen fiir die Einreise und den Aufenthalt von Drittstaatsan-
gehorigen zwecks Beschiftigung als Saisonarbeitnehmer (Saisonarbeiter-RL),
ABI. 2014, L 94, 375-390.

38 Auch fiir den deutschen Kontext stellt die Richtlinie durchaus ein wichtiges
Instrument dar. Drittstaatsangehorige sind bereits prasent und ihre Prisenz
kénnte sich in der Zukunft noch verstirken, wie etwa die Rekrutierung ge-
orgischer Arbeiter*innen im Jahr 2021 zeigte, s. Lomsadze, Germany’s New
Gastarbeiters: Georgians, Eurasianet, 19.3.2021, https://eurasianet.org/germanys-
new-gastarbeiters-georgians (22.1.2024); das bilaterale Abkommen sah ein
Kontingent von 5.000 georgischen Arbeiter*innen vor. Allerdings arbeiteten
weniger als 200 georgische Arbeiter*innen in der Erntesaison 2021 in deut-
schen Landwirtschaftsbetrieben, Initiative Faire Landarbeit, Saisonarbeit in
der Landwirtschaft 2021 (Fn. 8), S. 4.

39 Verschueren, European Journal of Social Security 20 (2018), 100, 109.

40 RL(EU) 2018/957 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 28.6.2018
zur Anderung der RL 96/71/EG iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im
Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen (Entsendungs-RL) (Text von
Bedeutung fiir den EWR), ABL. 2018, L 173, 16-24.

41 Initiative Faire Landarbeit, Saisonarbeit in der Landwirtschaft 2020 (Fn. 6),
S.9.

42 EU Kommission, Political Agreement on New Common Agricultural Policy:
Fairer, Greener, More Flexible, EU Kommission, 25.6.2021, https://ec.europa.eu/
c ission/presscorner/detail/en/IP_21_2711 (22.1.2024); s. auch Initiative Faire
Landarbeit, Saisonarbeit in der Landwirtschaft 2021 (Fn. 8), S. 30-31.

43 Arbeitszeitgesetz vom 6.6.1994 (BGBL. 1994 1, S. 1170, 1171), zuletzt durch
Art. 6 des Gesetzes vom 22.12.2020 (BGBI. 2020 I, S. 3334) gedndert.

44 Mindestlohngesetz vom 11.8.2014 (BGBL. 2014 I, S. 1348), zuletzt durch
Art. 1 des Gesetzes vom 28.6.2022 (BGBL. 2022 I, S. 969) gedndert.

45 Arbeitsstattenverordnung vom 12.8.2004 (BGBL. 2004 I, S. 2179), zuletzt
durch Art. 4 des Gesetzes vom 22.12.2020 (BGBL. 2020 1, S. 3334) gedndert.

46 Das Vierte Buch Sozialgesetzbuch — Gemeinsame Vorschriften fiir die Sozi-
alversicherung - in der Fassung der Bekanntmachung vom 12.11.2009
(BGBL. 2009 1, S. 3710, 3973; BGBL. 2011 I, S. 363), zuletzt durch Art. 3 des
Gesetzes vom 7.11.2022 (BGBL. 2022 1, S. 1985) gedndert.

47  Schneider/Gétte (Fn. 12), S. 7.
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Dieser rechtliche Rahmen agiert in einem institutionel-
len Kontext von miteinander verkniipften politischen und
geschiftlichen Akteuren sowie Kontroll- und Vollzugsbe-
horden, die wiederum eine entscheidende Rolle in der
Fortentwicklung und Umsetzung derselben rechtlichen
Struktur spielen.”® Das Zollamt und die Finanzkontrolle
Schwarzarbeit (FKS) iiberwachen Bezahlung, Arbeits-
zeiterfassung und die Einhaltung von Sozialversicherungs-
pflichten. Die 6rtlichen Gesundheitsdmter beaufsichtigen
die Umstidnde in den Unterkiinften, den arbeitsbezogenen
Transport sowie die Einhaltung von Sicherheitsstandards
am Arbeitsplatz. Zusitzlich haben die Sozialpartner
(Gewerkschaften und Arbeitgeberverbande) auf europii-
scher und nationaler Ebene Einfluss auf Gesetzesentwiir-
fe.* Auf lokaler Ebene konnen Gewerkschaften zudem
durch Informationskampagnen mit Arbeiter*innen in
Kontakt treten und Arbeitsbedingungen {iberwachen -
wenngleich dies nicht immer problemlos méglich ist.>
Wenn auch noch tiberschaubar, gibt es eine Vielfalt for-
meller und informeller sowie unabhidngiger und mit
Gewerkschaften verbundener Netzwerke, die migranti-
schen Saisonarbeiter*innen unterschiedliche Arten von
Unterstiitzung anbieten.”! Zu guter Letzt sind Arbeitsge-
richte - zumindest theoretisch — Bestandteil des relevanten
institutionellen Gesamtrahmens.

Im Kontext der Agrarindustrie, in dem mehrere
michtige Einzelhdndler den Markt beherrschen und
niedrige Nahrungsmittelpreise und daher niedrige Kos-
ten fiir den gesamten Produktionsprozess aufrechterhal-
ten,”” waren Arbeitgeberpraktiken wie das Voraussetzen
von Uberstunden, das Streichen von Uberstunden auf
Lohnzetteln, die Berechnung von Léhnen anhand von
Akkordarbeit sowie hohe Mieten fiir iberfiillte Unter-
kiinfte (oftmals in der Form von Lohnabziigen) schon

lange vor der Pandemie weitverbreitet.”

Dies ging vor-
rangig auf den generellen Mangel an Aufsicht und Kont-
rolle durch die Vollzugsbehorden zuriick, was wiederum
zumeist an deren Kapazititsproblemen lag (die Behor-
den sind chronisch unterbesetzt und unterfinanziert).>*
Aber auch der eingeschrankte Zugang fiir Gewerkschat-
ten (die meisten Arbeiter*innen sind keine Mitglieder)
und strukturelle Hindernisse, die die Inanspruchnahme
von Arbeitsgerichten durch migrantische Saisonarbei-
ter*innen behinderten, trugen dazu bei, diese Situation
aufrechtzuerhalten.’® Die nichsten Abschnitte untersu-
chen, wie die entbettenden Wirkungsweisen des bereits
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vorher bestehenden rechtlichen und institutionellen Rah-
mens wihrend der COVID-19-Pandemie fiir migranti-
sche Saisonarbeitskrifte weiter verscharft wurden.

IV. Entwicklungen wahrend der Pandemie:
politische Reaktionen und rechtliche
Interventionen

Im Hinblick auf den deutschen Rechtsrahmen zur Rege-
lung der Konditionen landwirtschaftlicher Saisonarbeit
kam es im Wesentlichen in zwei Hauptkategorien zu Verdn-
derungen, zum einen in Bezug auf die Sicherheitsbedin-
gungen am Arbeitsplatz und in den Unterbringungen, zum
anderen hinsichtlich der Sozialversicherungsvorschriften
fir Saisonarbeitskrifte.

Das vom Bundesministerium fiir Erndhrung und
Landwirtschaft und dem Bundesministerium des Innern
wiahrend des ersten COVID-19-Ausbruchs Anfang 2020
verdffentlichte sogenannte »Konzeptpapier« fiihrte diese
mafigeblichen Veranderungen in Reaktion auf die neuen

48 So war zB. die Verlingerung der Befreiung von der Sozialversicherungs-
pflicht das Ergebnis erfolgreichen Lobbyings des Agrarsektors, s. Initiative
Faire Landarbeit, Saisonarbeit in der Landwirtschaft 2020 (Fn. 6), S. 4.

49 Institutionen der kollektiven Arbeiter*innenvertretung kénnen jedoch
weiterhin systematisch von Policy- und Gesetzgebungsverfahren ausge-
schlossen werden. So wurde die fiir Beschaftigte in der Landwirtschaft
zustandige Gewerkschaft (IG BAU) beispielsweise nicht eingeladen, Teil
der Zukunftskommission Landwirtschaft zu sein. Die Kommission war
ein Gremium von Experten und Interessenvertretern, das von Kanzlerin
Merkel als Reaktion auf die Beschwerden von Landwirten tiber die Agrar-
politik der Bundesregierung zusammengestellt wurde, s. Initiative Faire
Landarbeit, Saisonarbeit in der Landwirtschaft 2021 (Fn. 8), S. 28 f.

50 Initiative Faire Landarbeit, Saisonarbeit in der Landwirtschaft 2020 (Fn. 6);
Mitglieder der Initiative Faire Landarbeit berichten, dass es wahrend der
zweiten pandemischen Erntesaison (2021) besonders schwierig war, mit
Arbeiter*innen in Kontakt zu treten, da die Arbeitgeber*innen héufig den
Zugang zu den Arbeiter*innen verhinderten: Initiative Faire Landarbeit,
Saisonarbeit in der Landwirtschaft 2021 (Fn. 8), S. 16.

51 So beispielsweise das gewerkschaftsnahe Netzwerk Faire Mobilitat, das
Beratungsdienste fiir Arbeitsmigrant*innen aus Mittel- und Zentraleuro-
pa anbietet und dessen Berater*innen ich fiir diese Untersuchung inter-
viewt habe.

52 Schneider/Gdétte (Fn. 12), S. 7.
53  Schmidt, in: Groth et al. (Fn. 24); s. auch Abschnitt V. im Folgenden.

54 Die Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft (ver.di) hat auf dieses Problem
aufmerksam gemacht, ver.di, setzt sich fiir eine Starkung der Finanzkontrol-
le Schwarzarbeit ein, https://www.verdi.de/presse/pressemitteilungen/++co++af9cc
802-54d4-11eb-b026-001a4a160129 (22.1.2024).

55 S. die Diskussion der Interviews in Abschnitt V;; fiir einige Beobachtungen
zu allgemeinen Problemen des Zugangs zu Gerichten fiir EU-Migrant*innen
s. Barnard/Fraser Butlin, Journal of Common Market Studies 58 (2020),
1621; Barnard/Ludlow, Industrial Law Journal 45 (2016), 1.
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pandemischen Umstinde ein.”® Zunichst erklirte das
Konzeptpapier eine verpflichtende 14-tdgige » Arbeitsqua-
rantdne« nach Ankunft in Deutschland. Diese Form der
»Gruppenquarantidne«, die nur begrenzten Kontakt
zwischen einer streng festgelegten Gruppe von Arbei-
ter*innen am Arbeitsplatz und in den Unterkiinften
erlaubte, wurde wegen der damit verbundenen Moglich-
keit der Infektionsausbreitung kritisiert. In der Praxis
wurden Gruppen von bis zu 20 Personen zum gemeinsa-
men Arbeiten und Wohnen eingeteilt und von anderen
Gruppen abgetrennt. Die Gruppeneinteilung erfolgte jedoch
unabhingig davon, ob die einzelnen Arbeiter*innen aus
unterschiedlichen Stadten und Regionen angereist waren
und sich somit am Arbeitsort méglicherweise in ihren neu
erstellten Gruppen anstecken konnten.”” Des Weiteren
mussten die Arbeitgeber*innen wihrend der Quaranténe-
zeit Verpflegung bereitstellen, Besuche auf dem Betriebsge-
linde, einschliefSlich in den Unterkiinften, waren verboten
und die Zimmer in den Unterkiinften durften nur zu »hal-
ber Kapazitit« belegt werden. Angesichts der Tatsache, dass
die Uberbelegung von Unterkiinften in der deutschen
Agrarbranche bereits in den vorherigen Erntejahren tiblich
war, war diese Vorschrift sehr unprizise, denn es war
schlicht nicht klar, was »halbe Kapazitit« in konkreten
Zahlen zu bedeuten hatte.

Neben »Social-Distancing«- und Hygieneregelungen
sowie dem Transport von und zu den Feldern erklarte das
Konzeptpapier, dass die Einreise nach und Ausreise von
Deutschland ausschliefilich von den Arbeitgeber*innen
bei der Bundespolizei oder in einem zu diesem Zweck
eingerichteten Portal registriert werden musste. Die
Mafinahme hatte eine zusitzliche Abhingigkeit der
Arbeiter*innen von den Arbeitgeber*innen zufolge. Denn
nun hatten die Freiziigigkeitsrechte von Saisonarbeiter*innen
aus EU-Mitgliedstaaten, die ihnen vormals erlaubten nach
Belieben nach Deutschland ein- und auszureisen, keine
Giiltigkeit mehr. Falls die Dinge nicht wie erwartet oder
gewiinscht verliefen, konnten die Arbeiter*innen weder
ihr Betriebsgeldnde noch das Land verlassen. Die Anmel-
depflicht durch die Arbeitgeber*innen sowie die meisten
anderen Reisebeschrankungen wurden 2021 aufgehoben
(wobei die allgemeinen Test- und Quarantidnebestimmun-
gen noch linger Bestand hatten).”®

Fiir alle systemrelevanten Sektoren und Berufe wurde
die gesetzlich zuldssige Arbeitszeit auf bis zu 60 Stunden
wochentlich sowie zwolf Stunden téglich ausgedehnt,
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ohne dass die Arbeitgeber*innen eine vormals notwendi-
ge zusidtzliche Genehmigung oder Erlaubnis einholen
mussten. Die tédgliche Ruhezeit wurde auf neun Stunden
verkiirzt und die tagliche Hochstarbeitszeit, wenn auch
nur unter auflergewdhnlichen Umstanden zuldssig, auf bis
zu zwdlf Stunden an sechs Tagen in Folge ausgedehnt.”

Auf EU-Ebene veréffentlichte die EU-Kommission am
16. Juli 2020,% einer Resolution des EU-Parlaments vom 19.
Juni 2020 folgend,”’ Richtlinien zur Behandlung migranti-
scher Saisonarbeiter*innen in der Pandemie. Diese Richtli-
nien hielten die Lander dazu an, Saisonarbeiter*innen besser
zu schiitzen. Insbesondere dringten sie auf einen verbesser-
ten Sozialversicherungsschutz, was fiir den deutschen Kon-
text besonders wichtig war. Denn tatsdchlich war eine der
umstrittensten Mafinahmen, die die bereits prekare Position
von migrantischen Saisonarbeiter*innen in der deutschen
Landwirtschaft noch verschlechterte, eine Anderung
der Sozialversicherungsvorschriften. Der urspriingliche
Zeitraum von 70 Arbeitstagen (drei Monate), in dem
Arbeitgeber*innen von migrantischen Saisonarbeiter*innen
vor der Pandemie von der Sozialversicherungspflicht befreit
waren, wurde wihrend der ersten pandemischen Erntesai-
son im Jahr 2020 auf 115 Arbeitstage verldngert. Ein Jahr
spater, am 22. April 2021, verabschiedete der Bundestag
einen Vorschlag des Ministeriums fiir Erndhrung und
Landwirtschaft, wonach der Zeitraum wieder auf 102 Tage
(vier Monate) verkiirzt wurde.®?

56 Bundesministerium fiir Ernahrung und Landwirtschaft (BMEL)/Bundes-
ministerium des Innern (BMI), Konzeptpapier: Saisonarbeiter in der Land-
wirtschaft im Hinblick auf den Arbeits- und Gesundheitsschutz, Bundesmi-
nisterium fiir Erndhrung und Landwirtschaft, 10.6.2020, https://www.bmel.
de/SharedDocs/Downloads/DE/_Landwirtschaft/konzept-saisonarbeitskraefte-
corona-200610.html (22.1.2024).

57 Ebd.; weitere Bestimmungen des Bundesministeriums fir Erndhrung und
Landwirtschaft konkretisierten, dass eine Gruppe aus vier Arbeiter*innen
bestehen sollte, aber erlaubten eine Gruppengréfie von bis zu 15 Arbei-
ter*innen, falls spezielle Maschinen dies erforderlich machten: Bundesmi-
nisterium fiir Erndhrung und Landwirtschaft, Rahmenbedingungen fiir
Saisonbeschiftigte in der Landwirtschaft im Hinblick auf die Corona Pan-
demie, Bundesministerium fiir Erndhrung und Landwirtschaft, 15.11.2021.

58 BMEL/BMI (Fn. 56).
59 Ebd.

60 Europiische Kommission, Guidelines on Seasonal Workers in the EU in the
Context of the COVID-19 Outbreak (2020/C235 1/01), https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/EN/TXT/2uri=CELEX%3A52020XC0717%2804%29 (22.1.2024).

61 Entschliefung des Européischen Parlaments vom 19.6.2020 zum européischen
Schutz von Grenzgingern und Saisonarbeitskréften im Zusammenhang mit
der COVID-19-Krise (2020/2664[RSP]).

62 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Erndhrung und
Landwirtschaft (10. Ausschuss) zu dem Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung - Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Anderung des Seefischereigeset-
zes, 21.4.2021, BT Drs. 19/26840, § 132.
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Vor einer detaillierteren Diskussion der tatsdchlichen
und potenziellen Konsequenzen der Verlingerung der
sozialversicherungsfreien Beschiftigungsdauer lohnt es
sich, den Ursprung und breiteren Kontext zu betrachten,
in welchem die Ausnahme von der Sozialversicherungs-
pflicht eingefiihrt und letztlich auf migrantische Saisonar-
beit tibertragen wurde. Saisonarbeit fillt in Deutschland in
die Kategorie »kurzfristige Beschiftigung«.®® Seit der Ein-
fithrung des SGB IV im Jahr 1976 wurde die Kategorie
»kurzfristige Beschéftigung« auf Basis von zwei Bedingun-
gen vollstindig aus dem gesetzlichen Sozialversicherungs-
system ausgeschlossen. Erstens war jede kurzfristige
Beschiftigung auf ein Maximum von 50 Tagen (zwei
Monate) pro Jahr beschrinkt. Zweitens konnte die kurz-
fristige Beschiftigung von den Arbeiter*innen nicht
»berufsmaflig ausgetibt« werden, sondern durfte nur einen
Hinzuverdienst darstellen.®* Die zweite Bedingung setzt
voraus, dass diejenigen, die in einer kurzfristigen Beschif-
tigung tatig waren, bereits anderweitig sozialversichert
waren (zB. als Studierende oder Rentner*innen bzw. durch
ihr priméres Arbeitsverhiltnis oder ihre Familienversiche-
rung). 2014 wurde die maximale Dauer auf 70 Arbeitstage
(drei Monate) pro Jahr Verléingert.65

Vor der Pandemie wurde Saisonarbeit von bis zu 70
Arbeitstagen pro Jahr fast automatisch als kurzfristige
Beschiftigung behandelt und war deshalb von den gesetz-
lichen Sozialversicherungspflichten ausgenommen. Ironi-
scherweise erlauben die Gleichbehandlungsgrundsétze der
EU-Verordnung zur Koordinierung der Sozialversiche-
rungssysteme Nr. 883/2004,% dass Saisonarbeit, inklusive
von Migrant*innen durchgefiihrter Saisonarbeit, teilweise
auf die gleiche Art wie eine kurzfristige Beschiftigung
behandelt wird. Wihrend diese vorgebliche »Gleichbe-
handlung« hauptsachlich in der kurzen Beschiftigungszeit
der Saisonarbeit begriindet liegt, korrespondiert die gegen-
wirtige Realitdt migrantischer Saisonarbeiter*innen in der
Landwirtschaft nicht mit den Arbeitsbeziehungen, die
urspriinglich von den neoliberalen ArbeitsmarktmafSnah-
men, die den Regelungen zugrunde liegen, angestrebt
wurden. Denn diese begriindeten die Ausnahme von der
Sozialversicherungspflicht im Falle kurzfristiger Beschifti-
gung mit der Absicht, Beschiftigung und allgemeine wirt-
schaftliche Aktivitit anzuregen.®’

Aktuell werden die beiden Hauptkriterien, nach denen
migrantische Saisonarbeiter*innen als kurzfristige Beschaf-
tigte behandelt werden, aus zwei Griinden selten erfillt.
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Erstens wird die Anforderung, dass die kurzfristige
Beschiftigung nicht »berufsmiflig« als Hauptbeschafti-
gung ausgeiibt wird und lediglich einen »Hinzuverdienst«
darstellt, meistens nicht erfiillt, da migrantische Saisonar-
beiter*innen aus der osteuropdischen Peripherie in ihren
Herkunftsldndern oftmals beschaftigungslos sind und die
Saisonarbeit ihre Haupteinkommensquelle darstellt.%®
Zweitens bedeutet die Nichterfiillung der ersten Bedingung
fast zwingend, dass die Annahme, die Arbeiter*innen seien
andernorts in ein Sozialversicherungssystem integriert,
unzutreffend ist. Diese falschen Vermutungen, auf denen
der gegenwirtige Ausschluss migrantischer Saisonarbei-
ter*innen aus dem Sozialversicherungssystem beruht, sind
durch eine Vielfalt von Quellen, aber nicht durch offizielle
und verlassliche landesweite Daten belegt. Somit kann das
bestehende System der Exklusion migrantischer Saisonar-
beiter*innen aus dem deutschen Sozialversicherungssys-
tem auf Basis einer Kombination aus politischer Realitéts-
verweigerung und dem Fehlen von systematischer Aufsicht
und Kontrolle aufrechterhalten werden.® Letztere wiren
von entscheidender Bedeutung, da Bescheinigungen, die
belegen, dass in den Herkunftsldndern der Arbeiter*innen
Sozialversicherung bezahlt wurde, wie beispielsweise
Al-Formulare, aktuell nicht systematisch tiberpriift,”” und
die Echtheit solcher Dokumente haufig nicht zuverlassig
verifiziert werden kann.”!

63 § 8 SGB IV idE der Bekanntmachung vom 12.11.2009 (BGBIL. 2009 I,
S. 3710, 3973; BGBI. 2011 1, S. 363), zuletzt durch Art. 3 des Gesetzes vom
7.11.2022 (BGBL 2022 1, S. 1985) gedndert.

64 Ebd.

65 Art. 9 Gesetz zur Stirkung der Tarifautonomie (Tarifautonomiestarkungs-
gesetz) vom 11.8.2014, BGBL. 2014 I, 1348.

66 Art. 23 Saisonarbeiter-RL (Fn. 37).

67 Eichhorst et al., Geringfiigige Beschaftigung: Situation und Gestaltungsopti-
onen, Giitersloh 2012.

68 DGB, Miserable Bedingungen fiir Saisonarbeitnehmer*innen beenden: DGB
und IG BAU fordern sozialversicherungspflichtige Beschaftigung, 25.5.2022,
https://www.dgb.de/themen/++co++8043b236-71c7-11eb-9e8¢-001a4a160123
(22.1.2024); s. zB. Emerging Europe, Destination Germany: Desperate to
Leave Romania, Farm Workers Besiege Airports, Emerging Europe, 10.2.2020,
https://emerging-europe.com/news/destination-germany-desperate-to-leave-romania-
farm-workers-besiege-airports/ (22.1.2024); Initiative Faire Landarbeit, Saisonar-
beit in der Landwirtschaft 2021 (Fn. 8), S. 15.

69 Bogoeski, Harvesting Injustice (Fn. 29).

70 Zum Problem fehlender Kontrollen s. Initiative Faire Landarbeit, Saisonar-
beit in der Landwirtschaft 2021 (Fn. 8), S. 11.

71 Dies wurde in Studien und Diskussionen zur Ost-West-Entsendung in diver-
sen Sektoren festgestellt, s. zB. Rennuy, Posting of Workers: Enforcement,
Compliance, and Reform, European Journal of Social Security 22 (2020), 212;
s. auch Bogoeski, Harvesting Injustice (Fn. 29).
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V. Die Erfahrungen migrantischer
Saisonarbeiter*innen wahrend der
Pandemie

Unabhingig von der Pandemie fehlt es allgemein an offi-
ziellen und verlédsslichen Daten zu Saisonarbeitskriften in
der deutschen Landwirtschaft.”* Zwischen dem 15. Mirz
und 15. Juni 2020 kamen 40.318 Saisonarbeiter*innen
nach Deutschland (dies ist zumindest die Anzahl der
Arbeiter*innen, die von ihren Arbeitgeber*innen ange-
meldet wurden) und damit deutlich weniger als die
urspriinglich erwarteten 80.000.”* Der Verband Siiddeut-
scher Spargel- und Erdbeeranbauern (VSSE) schatzt
basierend auf einer Umfrage unter seinen Mitgliedern,
dass im Jahr 2020 im Vergleich zu den Vorjahren 28 %
weniger Saisonarbeiter*innen in der Spargel- und Erd-
beerernte eingesetzt wurden.”* Dies erhohte den Druck
auf die Arbeiter*innen, die auch in den Pandemie-Jahren
auf deutschen Feldern ernteten.”

Dieser Artikel zielt darauf ab, die gegenwirtige Liicke
an Wissen und Daten zur Situation migrantischer Saison-
arbeiter*innen in der Landwirtschaft zumindest teilweise
zu fiillen. Hierfiir wurde neues Datenmaterial aus schrift-
lichen Interviews mit Berater*innen fiir migrantische
Arbeiter*innen, die fiir gewerkschaftsnahe Beratungszent-
ren titig sind, analysiert. Es ist wichtig klarzustellen, dass
dieser Artikel zwar von den Erfahrungen migrantischer
Landarbeiter*innen berichtet, sich jedoch nicht auf Berich-
te aus erster Hand - direkt von den Arbeiter*innen - stiitzt.
Stattdessen basiert die Analyse auf den schriftlichen
Berichten von Berater*innen gewerkschaftsnaher Bera-
tungszentren, die Informations- und Beratungsdienste in
allen mittel- und osteuropéischen Sprachen anbieten und
fur migrantische Saisonarbeiter*innen bei arbeitsbezoge-
nen Problemen oder der generellen Suche nach Informati-
onen wihrend ihres Aufenthalts in Deutschland héufig die
erste Anlaufstelle sind. Da die Berater*innen tiber die Jahre
dutzende Fille mit Beteiligung migrantischer Saisonarbei-
ter*innen aus der Landwirtschaft betreut haben und dabei
direkten Kontakt zu zahlreichen Arbeiter*innen hatten,
sind sie gut (wenn nicht sogar bestens) positioniert, um die
Entwicklungen, die die Arbeits- und Lebensbedingungen
migrantischer Arbeiter*innen wiahrend der Pandemie
beeintrichtigt haben, zu beurteilen.

Im Mai und Juni 2021 sammelte ich Daten von zehn
Beratungszentren. Diese sind iiber acht Bundesldnder
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verteilt und bieten Beratungsdienste fiir Arbeits-
migrant¥innen in arbeits- und sozialrechtlichen Belangen
an. Jede Berater*in beantwortete schriftlich 35 Fragen.
Acht der zehn Berater*innen gehoren zum Beratungsstel-
lennetzwerk Faire Mobilitat, das institutionell mit dem
Deutschen Gewerkschaftsbund (DGB) verbunden ist.”
Diese Beratungsstellen von Faire Mobilitit befinden
sich in Mannheim (Baden-Wiirttemberg), Stuttgart
(Baden-Wiirttemberg), Frankfurt aM. (Hessen), Olden-
burg (Niedersachsen), Kiel (Schleswig-Holstein), Miin-
chen (Bayern), Dortmund (Nordrhein-Westfalen) und
Niirnberg (Bayern). Die anderen beiden Beratungsstellen
sind das Beratungszentrum Migration und Gute Arbeit,
das mit der Berliner Vertretung des DGB verbunden ist,
und das Beratungszentrum Arbeit und Leben in Potsdam
(Brandenburg), das wiederum mit der regionalen Vertre-
tung des DGB verbunden ist. Die Berater*innen doku-
mentieren die Kontakte und Fille, die sie jeden Monat
bearbeiten. Aus diesen Daten erstellt das Netzwerk Faire
Mobilitit wiederum Jahresstatistiken.”” Die Befragung
von Berater*innen aus acht Bundeslandern und dement-
sprechend acht unterschiedlichen landwirtschaftlichen
Regionen stellt die geografische Reprisentativitit der
Daten sicher. Obwohl die Berater*innen in acht unter-
schiedlichen Bundesldndern tatig sind, erhalten sie zusétz-
lich Anrufe und Beratungsanfragen von Arbeiter*innen
auflerhalb ihres jeweiligen Bundeslandes. Das bedeutet,
dass die zehn Beratungsstellen tatsdchlich Anfragen aus
dem ganzen Bundesgebiet bearbeiten. Wihrend der
Pandemie war der Zugang zu Betrieben und Unterkiinf-
ten stark eingeschréankt, dies machte es sehr schwierig
bis unmoglich, direkte Interviews mit Arbeiter*innen
zu fithren. Die Berater*innen waren die Informations-
direkten

quellen, die der Berichterstattung

72 Schneider/Gotte (Fn. 12), S. 4.

73 Initiative Faire Landarbeit, Saisonarbeit in der Landwirtschaft 2020 (Fn. 6),
S.9.

74  Seinen Erhebungen zufolge schitzt der VSSE, dass anstelle der vormals ib-
lichen 146.000 lediglich 106.000 Saisonarbeiter*innen eingesetzt wurden
Initiative Faire Landarbeit, Saisonarbeit in der Landwirtschaft 2020 (Fn. 6),
S.8.

75 Initiative Faire Landarbeit, Saisonarbeit in der Landwirtschaft 2020 (Fn. 6),
S. 8; dies wurde auch héufig in den Antworten der interviewten Berater*innen
fiir migrantische Arbeiter*innen angesprochen.

76 S. Faire Mobilitat, https://www.faire-mobilitaet.de (22.1.2024).

77  Einige Jahresstatistiken sind bei von Faire Mobilitit verfiigbar: https:/www.
faire-mobilitaet.de/ueber-uns/++co++af7d0f74-fb2b-11e5-b0c3-52540023ef1a
(22.1.2024).
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durch migrantischen Saisonarbeiter*innen am nichsten
kamen, da sie die Erfahrungen der Arbeiter*innen direkt
beobachten konnten. Zudem waren die Berater*innen
durch die Erfahrungen, die sie in vielen Jahren der Beratung
migrantischer Saisonarbeiter*innen vor dem Ausbruch von
COVID-19 sammeln konnten, bestens aufgestellt, um mog-
liche Veranderungen wahrend der Pandemie zu beurteilen.
Man konnte erwarten, dass das erhdhte Medieninteresse
am Thema der landwirtschaftlichen Saisonarbeit seit Beginn
der Pandemie zu einer gesteigerten Fallzahl in den Bera-
tungszentren gefithrt hat. Allerdings stellten die meisten
interviewten Berater*innen im Jahr 2021 im Vergleich zum
Vorjahr - und interessanterweise auch den Jahren vor der
Pandemie - dahingehend keine Verdnderungen fest, mit
einigen kleinen Ausnahmen.”® Die Beratungsstellen mach-
ten, wiederum mit einigen kleinen Unterschieden, dhnliche
Erfahrungen mit der Anzahl von migrantischen Saisonarbei-
ter*innen. Zum Zeitpunkt der Interviews (Mai und Juni
2021) berichtete keine der Beratungsstellen von einer grofien
Menge an Kontaktaufnahmen/Anrufen von migrantischen
Saisonarbeiter*innen. Der Anteil bewegte sich im Bereich
von 1 bis 8 %, der von den Beratungsstellen insgesamt betreu-
ten Fille. Je nach Beratungsstelle bedeutete dies in absoluten
Fallzahlen durchschnittlich zwei bis acht (in manchen Fallen
auch mehr) Beratungsanfragen pro Monat. Den Inter-
viewangaben zufolge kamen die meisten Anfragen von Sai-
sonarbeiter*innen aus Ruméanien und Polen, gefolgt von
Arbeitskriften aus Bulgarien, Kroatien und der Ukraine.”’
Auf Grundlage des Inhalts der Anfragen und Gesuche,
mit denen sich die migrantischen Saisonarbeiter*innen an
die Beratungszentren wandten, klassifiziere ich die Probleme
der Arbeiter*innen analytisch in zwei Kategorien (s. Tabelle).
Die erste Kategorie umfasst Probleme, die bereits vor der
Pandemie signifikant und weithin bekannt waren. Die zweite
Kategorie umfasst Probleme, die erst wihrend der Pandemie
auftraten. Wie die Analyse der Daten im Folgenden jedoch
zeigt, sind beide Kategorien miteinander verkniipft. Die
meisten Probleme, die zundchst pandemiebezogen erschei-
nen, sind mit den Strukturen verbunden oder haufig das
Ergebnis der Strukturen, die ihre Ursache in den bereits vor
der Pandemie bestehenden allgemeineren Problemen finden.

1. Lohnprobleme

Den Interviews zufolge war das hiufigste Problem, mit
dem sich migrantische Saisonarbeiter*innen an die Bera-
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tungszentren wandten, teilweise oder ganzlich unbe-
zahlte Lohne. Dieses Problem war bereits aus der Zeit vor
der Pandemie bekannt und liegt den Interviews zufolge
nicht an bestehenden Gesetzen und Bestimmungen, son-
dern tritt systematisch vor allem wegen der mangelhaften
Um- und Durchsetzung existierender Gesetze und
Bestimmungen auf.*’ Laut den Berater*innen sind die
Unregelmafligkeiten bei der Bezahlung der Arbeiter*in-
nen auf mehrere etablierte Arbeitgeber*innen-Praktiken
zuriickzufithren, wie zB. der intransparenten Erfassung
und Bezahlung von Arbeitsstunden oder der Auszahlung
eines grofen Lohnanteils unmittelbar vor der Riickkehr
der Arbeiter*innen in ihre Herkunftslinder. Den Bera-
ter*innen zufolge erhalten die Arbeiter*innen ihre
Gehaltsabrechnungen und ihren vollstandigen Lohn erst
ganz am Ende der Erntesaison bzw. am Ende ihres »Ein-
satzes« in einer spezifischen Erntezeit.®! Da die Arbei-
ter*innen erst in diesem Moment entdecken, fiir weniger
Stunden als fiir die von ihnen angenommene oder doku-
mentierte Stundenanzahl bezahlt worden zu sein, ist dies
oft der Punkt, an dem sie sich zur Unterstiitzung an die
Beratungszentren wenden.

Eine Reihe von Charakteristika der migrantischen Sai-
sonarbeit in der deutschen Landwirtschaft erméglichen
solche Praktiken. So erschwert oder verhindert die Sprach-
barriere die Kommunikation zwischen Arbeiter*innen und
leitenden Angestellten, ganz zu schweigen von der Kom-
munikation zwischen Arbeiter*innen und Arbeitgeber*in-
nen.?? Die Arbeiter*innen sind daher darauf angewiesen,
sich auf die festgelegten »Vorarbeiter*innen« zu verlassen,
die in der Regel ihre Sprache sprechen, aber oftmals lang-
jihrige Vertraute der Arbeitgeber*innen sind.** Da die
Arbeiter*innen oftmals keinen regelméfligen Nachweis

78 In den von mir gesammelten Interviewdaten berichteten die Berater*in von
Faire Mobilitit Stuttgart von einer leichten Zunahme an Kontaktaufnahmen
durch migrantische Saisonarbeiter*innen aus der Landwirtschaft in der
Pandemie. Die Berater*innen aus Kiel und Miinchen berichteten hingegen
von einem leichten Riickgang.

79 Diese Zahlen spiegeln sich auch in der von der Initiative Faire Landarbeit
beobachteten Zusammensetzung der Arbeiter*innen wider. Die Initiative
Faire Landarbeit trat in den Erntejahren 2020 und 2021 durch ihre Informa-
tionskampagnen mit ca. 2.500 Saisonarbeitskraften in Kontakt, s. Initiative
Faire Landarbeit, Saisonarbeit in der Landwirtschaft 2021 (Fn. 8), S. 12-13.

80 S. Initiative Faire Landarbeit, Saisonarbeit in der Landwirtschaft 2020 (Fn. 6);
Schmidt, in: Groth et al. (Fn. 24).

81 Ganz besonders von den Berater*innen der Beratungszentren von Faire
Mobilitét in Kiel und Niirnberg hervorgehoben.

82 Zur Rolle der Sprache s. Sargeant/Tucker, Policy and Practice in Health and
Safety 7 (2009), 51.

83 Von einem/einer Berater*in von Faire Mobilitét Kiel berichtet.
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Tabelle. Ubersicht der haufigsten Probleme, mit denen in der Landwirtschaft titige migrantische Saisonarbeiter*innen in den
Jahren 2020 und 2021 an gewerkschaftsnahe Beratungszentren in Deutschland herangetreten sind.

Reihenfolge | Probleme, die migrantische Saisonarbeiter*innen in Kategorie: allgemein/ pandemiebedingt
der Landwirtschaft erlebten
Teils oder komplett unbezahlte Lohne® allgemein
2 Erhebliche Lohnabziige fiir Unterkunft und Verpflegung allgemein, durch Pandemie verschérft
(sowie weitere Abziige)b
3 Unterkunftsprobleme (schlechte Unterkunftsbedingungen)®: allgemein, durch Pandemie verschirft
Mehrbettraume, schlechte hygienische Zustinde, Missachtung von
Abstandregelungen
4 Keine Bezahlung wihrend der verpflichtenden Quarantine® pandemiebedingt
5 Unklarheit iiber und Missachtung von Quaranténebestimmungen® pandemiebedingt
6 Arbeitszeit (12-14 Stunden téglich)f allgemein, durch Pandemie verschérft
7 Krankenversicherung® allgemein, durch Pandemie verschérft
8 Lohnfortzahlung im Krankheitsfall wiahrend der Quarantine pandemiebedingt
(bzw. allgemein)h
9 Nicht nachvollziehbare Lohnabrechnungen' allgemein
10 Vorenthalt von Arbeits- oder personlichen Dokumenten unklar
(Ausweise oder Reisedokumente)’
11 Mobilitatseinschrankungen wihrend und nach der verpflichtenden | pandemiebedingt

Quarantéinek
Weitere Probleme: Umgehung des Mindestlohns durch Akkordarbeit/-
lohn’ Arbeitsunfélle™; andere Lohnabziige (zB. fiir »Vermiillung«)";

Steuern®; Schwierigkeiten mit der Kiindigung in der Quaranténezeit?;
Kiindigungen allgemein; Nicht- Ausstellung arbeitsbezogener Unter-

lagen (keine Arbeitsvertrige)’; Mangel an Informationen tiber COVID-

19% Lohnabziige fiir Anreise aus Ruménien und Vermittlungsdienste'

Erlduterung: Die Probleme sind nach absteigender Haufigkeit auf Basis meiner Interviewdaten geordnet. a: durch Berater*innen aller zehn
Beratungsstellen genannt; b: durch die Berater*innen von Faire Mobilitit in Mannheim, Stuttgart, Frankfurt am Main, Kiel und Dortmund
sowie den Berater*innen der Beratungszentren Migration und Gute Arbeit in Berlin sowie Arbeit und Leben in Potsdam genannt; c: von
den Berater*innen von Faire Mobilitdt in Mannheim, Frankfurt am Main, Oldenburg, Miinchen und Kiel sowie den Berater*innen des
Beratungszentrums Migration und Gute Arbeit Berlin genannt; d: von den Berater*innen von Faire Mobilitét in Stuttgart, Niirnberg, Miin-
chen und Dortmund genannt; e: von den Berater*innen von Faire Mobilitdt in Miinchen, Oldenburg, Kiel und den Berater*innen des
Beratungszentrums Arbeit und Leben Potsdam genannt; f: von den Berater*innen von Faire Mobilitéit in Frankfurt am Main, Dortmund
und Niirnberg genannt; g: von den Berater*innen von Faire Mobilitét in Stuttgart und Kiel genannt; h: von den Berater*innen von Faire
Mobilitét in Niirnberg und Miinchen genannt; i: von den Berater*innen des Beratungszentrums Migration und Gute Arbeit Berlin und des
Beratungszentrums von Faire Mobilitdt in Niirnberg genannt; j: von den Berater*innen des Beratungszentrums Migration und Gute Arbeit
Berlin und des Beratungszentrums von Faire Mobilitét in Miinchen genannt; k: von den Berater*innen des Beratungszentrums Migration
und Gute Arbeit in Berlin genannt; i: von den Berater*innen von Faire Mobilitdt Frankfurt am Main genannt; m: von den Berater*innen
von Faire Mobilitt Kiel genannt; n: von der Berater*innen von Faire Mobilitdt Miinchen genannt; o: von den Berater*innen von Faire
Mobilitét Stuttgart genannt; p: von den Berater*innen des Beratungszentrums Migration und Gute Arbeit in Berlin genannt; q: von den

Berater*innen von Faire Mobilitit Kiel genannt; r: von den Berater*innen von Faire Mobilitdt Miinchen genannt; s: von den Berater*innen

von Faire Mobilitit Miinchen genannt; t: von den Berater*innen von Faire Mobilitit Miinchen genannt.
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tiber ihre Arbeitszeit erhalten, kénnen Unterschiede zwi-
schen ihrer Wahrnehmung bzw. Eigendokumentation und
der letztendlichen Entlohnung durch die offiziellen
Gehaltsabrechnungen selten oder erst kurz vor ihrer
Abfahrt festgestellt werden. Eine Berater*in von Faire
Mobilitat Niirnberg berichtet dementsprechend: »Sehr oft
kommen die Menschen am Tag der Auszahlung zu uns,
meistens melden sie sich iiber die Hotline. Erst dann stellen
sie fest, dass der Arbeitgeber nicht alles bezahlen méchte.«
Die folgende Darlegung einer Berater*in von Faire
Mobilitit Kiel gibt einen Uberblick iiber die Techniken, die
zur Umgehung der Vorschriften der Arbeitszeiterfassung
und Entlohnung genutzt werden und spiegelt die Eindrii-
cke von einigen weiteren interviewten Berater*innen wider:
) »Inder Regel bekommen die Saisonkrifte nach der Beendigung
der Arbeit eine Lohnsumme, die der Hohe nach nicht nachvoll-
ziehbar ist. Die Lohnabrechnungen weisen hohe Lohnabziige
auf, Stundenanzahlen, die den echten nicht entsprechen (Uber-
stunden werden nicht erfasst, wetterbedingte Arbeitsausfille
werden nicht nach § 615 BGB bezahlt). Das Ganze wird durch
Akkordvorgaben zusitzlich erschwert. Die Uberpriifung und
Berechnung der richtigen Lohnhohe gestaltet sich in der Praxis
sehr schwierig und aus diesem Grund werden die Forderungen
so selten geltend gemacht.«
Die Bezahlung nach Akkordlohn ist im Ausnahmefall
erlaubt, solange der gesetzliche stiindliche Mindest- bzw.
der giiltige Tariflohn nicht unterlaufen wird.®* Das
bedeutet allerdings, dass die Bezahlung nach Akkord-
lohn nur dann zuléssig ist, wenn sie den Arbeiter*innen
ermoéglicht, mehr als den stiindlichen Mindestlohn zu
verdienen. Den Interviews sowie den Berichten der Ini-
tiative Faire Landarbeit zufolge werden migrantische
Saisonarbeiter*innen in der Landwirtschaft jedoch héu-
fig ausschlieflich nach Akkordlohn bezahlt. Die Akkord-
vorgaben sind dabei hédufig so hoch angesetzt, dass es
praktisch unmoglich ist, diese zu erfillen und man
schlussendlich weniger als den gesetzlichen stiindlichen
Mindestlohn verdient.®
Ein weiteres oftmals genanntes Problem im Hinblick
auf die Verringerung von Arbeitslohnen und die Ver-
schleierung von Lohnabrechnungen sind die erheblichen
Lohnabziige, die zumeist fiir Unterkunft (250-300 € pro
Person/Bett im geteilten Zimmer pro Monat)®® und Ver-
pflegung, aber auch fiir Arbeitskleidung® vorgenommen
werden. Selbst schlicht nicht nachvollziehbare Abziige
kommen mitunter vor, so zB. fiir »Vermiillung«.88
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Auch wenn die Behorden Unregelmifligkeiten feststel-
len und Arbeitgeber*innen mit Geldstrafen belegen, miis-
sen die Arbeiter*innen ihre unbezahlten Léhne und andere
Anspriiche stets individuell einfordern.®” Obwohl es wichtig
ist, die strukturellen Bedingungen zu verstehen, die diese
Praxis des »Lohndiebstahls«® (als ungerechtfertigte Kiir-
zung tatsdchlich geleisteter Arbeitszeit auf Lohnabrechnung
verstanden) ermdoglichen, ist es ebenso wichtig zu verste-
hen, iiber welche Moglichkeiten die Arbeiter*innen in sol-
chen Fillen zur Einforderung ihrer Rechte verfiigen. Aus
den Berichten der Berater*innen ergeben sich drei mogli-
che Vorgehensweisen, um Arbeiter*innen bei ihrem Kampf
um die Anerkennung ihrer unvollstindig erfassten oder
entlohnten Arbeitsstunden, zu unterstiitzen. Die erste
Moglichkeit besteht darin, die Arbeitgeber*in mit den
Lohnforderungen zu konfrontieren. Dabei vertreten Bera-
ter*innen in Zusammenarbeit mit den zustdndigen ortli-
chen Gewerkschaften die Interessen eines/einer spezifi-
schen Arbeiter*in oder einer Gruppe von Arbeiter*innen
vom selben Arbeitsplatz, die sich in der gleichen Situation
befinden, um die Anerkennung und Entlohnung nicht-
erfasster Arbeitszeit in auflergerichtlichen Verhandlungen
durchzusetzen. Zweitens gibt es abhidngig vom spezifischen
Fall, sofern eine grofiere Gruppe von Arbeiter*innen
betroffen ist, die Moglichkeit, zusammen mit der zustidndi-
gen Gewerkschaft Unterstiitzung bei der Organisation
eines kollektiven ad-hoc Protests anzubieten. Dieser kann
beispielsweise mediale Berichterstattung anstreben und die
Arbeitgeber*innen dazu bringen, Gehaltsabrechnungen
und félschlich erfasste Arbeitszeiten zu {iberdenken und zu
revidieren. Die dritte Moglichkeit ist - zumindest theore-
tisch — der Rechtsweg. Kaum eine der zehn Berater*innen
hatte Erfahrung mit einem Fall, der es bis zu den deutschen
Arbeitsgerichten geschafft hatte oder dort gar von Erfolg

84 Arbeitsrechte, Was heif3t leistungsorientierte Bezahlung? 24.8.2022, https://
www.arbeitsrechte.de/leistungsorientierte-bezahlung/. (22.1.2024).

85 Der/die Berater*in von Faire Mobilitit Miinchen berichtete von Akkord-
vorgaben von »16 Kilogramm Spargel pro Stunde, auf die er/sie in ihrer
Beratungsarbeit gestofien ist.

86 Von einem/einer Berater*in von Faire Mobilitdt Mannheim berichtet.
87 Von einem/einer Berater*in von Faire Mobilitdt Mannheim berichtet.
88 Von einem/einer Berater*in von Faire Mobilitdt Miinchen berichtet.

89 Initiative Faire Landarbeit, Saisonarbeit in der Landwirtschaft 2021 (Fn. 8),
S.12-13.

90 Fir eine theoretische Diskussion des Konzepts des »Lohndiebstahls« s.
Rogers, Berkeley Journal of Employment and Labor Law 31 (2010), 1.
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gekront war.”' Die strukturellen Griinde, warum ein
gerichtliches Vorgehen oftmals von vornherein als Option
ausgeschlossen bleibt, sind vielféltig: der Mangel finanziel-
ler Moglichkeiten, Sprachbarrieren, fehlendes grundlegen-
des Wissen, um sich in einem komplexen rechtlichen und
institutionellen System zurechtzufinden, generelles Miss-
trauen gegeniiber den Behorden®” sowie die iibliche Dauer
von Gerichtsprozessen im Kontrast zur kurzen Aufent-
haltsdauer der Arbeiter*innen, welche die Riickkehr in die
Herkunftslinder zum Ende der Erntesaison zwangsldufig

mit sich bringt.*®

2. Unterkiinfte und Quarantaneregelungen

Das Problem schlechter oder schlicht inakzeptabler
Zustinde in Betriebsunterkiinften fiir migrantische
Saisonarbeiter*innen auf deutschen Hoéfen und Feldern ist

seit langer Zeit bekannt.”

Die Unterbringung in stickigen,
tberfiillten Containerraumen inmitten der Sommerhitze
wird von Gewerkschafter*innen, Berater*innen, Akti-
vist*innen und Journalist*innen seit langem als entwiirdi-
gend und unsicher eingestuft.”® Die Verhiltnisse in den
geteilten Unterkiinften waren einer der Hauptkritikpunkte
am Beschluss, migrantische Saisonarbeiter*innen nach der
Verhdngung des allgemeinen Einreisestopps und inmitten
des ersten sogenannten Lockdowns einreisen zu lassen.
Denn bereits damals war klar, dass die tibliche Praxis der
Mehrbett-Zimmerbelegung ideale Bedingungen fiir
COVID-19-Massenausbriiche bieten wiirde.”® Trotz der
Vorschriften, laut denen die Unterkiinfte nur zur Hélfte
ausgelastet werden durften,”” berichteten Berater*innen
von Fillen, in denen Schlafraume weiterhin von einer gro-
flen Anzahl von Arbeiter*innen geteilt wurden. Letztere
mussten dafiir jeweils mehrere Hundert Euro bezahlen.”®
Das giangige Modell, in dem Landwirte Unterkiinfte und
Verpflegung an Subunternehmer*innen auslagern, hat seit
Jahren negative Konsequenzen fiir die Arbeiter*innen, da
die Subunternehmen generell versuchen, ihre Gewinne
dadurch zu maximieren, so viele Arbeiter*innen wie mog-
lich in ein Zimmer zu quetschen und hohe Preise fiir Bet-
ten und Verpflegung zu berechnen.”

Zusitzlich zu diesen wohlbekannten Problemen wurden
wiahrend der Pandemie zwei Formen der verpflichtenden
Quaranténezeit eingefithrt. Zum einen wurden, zumindest
zu Beginn der Pandemie im Jahr 2020, alle Arbeiter*innen
nach Ankunft fiir zwei Wochen gruppenweise unter
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»Arbeitsquarantine« gestellt, einer Zeit, wihrend der sie
gemeinsam exklusiv in ihrer separaten Gruppe arbeiten
mussten. Die zweite Art der Quarantine betraf Arbeiter*in-
nen, die Symptome einer moglichen COVID-19-Infektion
zeigten oder nachweislich erkrankt waren, oder kam im
Falle eines grofieren Ausbruchs im Betrieb zum Tragen. Die
meisten interviewten Berater*innen wiesen auf eine allge-
meine Angst vor COVID-19-Infektionen unter den Arbei-
ter*innen sowie verschiedene durch die Quarantinen
bedingte Probleme hin. So erklarte beispielsweise eine
Berater*in von Faire Mobilitdt Miinchen:

) »Die Pandemie hat die Probleme verschirft und ans Licht
gebracht. Die Menschen hatten Angst, in Deutschland zu blei-
ben oder zu erkranken. Die Heimreise war wegen der Kontrol-
len und Grenzschlieffungen nicht mehr jederzeit moglich, aber
auch weil Landwirte Personalausweise behalten haben. Die
Isolation in der Quarantine hat die Arbeiter*innen stark ver-
unsichert, weil sie die Regelungen nicht kannten und dariiber
nicht in ihrer Muttersprache informiert wurden. Oft wurden sie

in der Quarantine von ihren Bezugspersonen getrennt.«'%

91 Die einzige Ausnahme wurde von einem/einer Berater*in von Faire Mobilitat
Miinchen berichtet. Eine weitere bekannte Ausnahme bildet die Gruppe von
18 georgischen Saisonarbeiter*innen, die mit Unterstiitzung georgischer und
deutscher Gewerkschaften sowie Berater*innen fiir Arbeitsmigrant*innen
2021 eine Klage am ArbG Ravensburg (Baden-Wiirttemberg) einbrachten.
Am 10. Juni entschied das ArbG Ravensburg zugunsten der Saisonarbeiten-
den. Der Hofbesitzer hat Berufung beim LAG Stuttgart eingelegt. Der Prozess
endete nach eineinhalb Jahren im Dezember 2022 mit einem Vergleich. S. taz,
Erntehelfende erreichen Vergleich, 27.3.2023, https:/taz.de/Streit-um-faire-Loehne/
15921994/ (17.2.2024).

92 Barnard/Fraser Butlin, Journal of Common Market Studies 58 (2020), 1631.

93 Fir einen Vergleich mit den Schwierigkeiten des Zugangs zu Gerichten
fiir zentral- und osteuropiische EU-Arbeitsmigrant*innen im Vereinigten
Koénigreich s. Barnard/Ludlow, Industrial Law Journal 45 (2016).

94 S. die von der Initiative Faire Landarbeit seit 2015 veroffentlichten Jahresbe-
richte, https://www.peco-ev.de/veroeffentlichungen/ (22.1.2024).

95 S.ebd; fiir ein Beispiel menschenunwiirdiger Wohnverhaltnisse aus Baden-
Wiirttemberg, wo 24 georgische Arbeiter*innen untergebracht waren s. Initi-
ative Faire Landarbeit, Saisonarbeit in der Landwirtschaft 2021 (Fn. 8), S. 23.

96 Bogoeski, The German Asparagus Saga, Journal for International Politics
and Society (IPS), 2020, (Fn. 4).

97 S. BMEL/BMI (Fn. 56); die neuen Leitlinien des Bundesministeriums fiir
Erndhrung und Landwirtschaft (Stand November 2021) enthalten eine vage
Formulierung, die Einzelzimmer zum vorgesehenen Standard erklirt. In
Fillen, in denen dies nicht moglich ist, miissen die Arbeiter*innen, die sich
ein Zimmer teilen, zumindest einer Arbeitsgruppe angehoren, s. BMEL,
Rahmenbedingungen fiir Saisonbeschiftigte in der Landwirtschaft im Hin-
blick auf die Corona Pandemie, 15.11.2021 (Fn. 57), S. 5.

98 Dies wurde von mehreren Berater*innen berichtet. S. auch Initiative Faire
Landarbeit, Saisonarbeit in der Landwirtschaft 2020 (Fn. 6); Schneider/Gotte
(Fn. 12).

99 Initiative Faire Landarbeit, Saisonarbeit in der Landwirtschaft 2021 (Fn. 8),
S.21-25.

100 Von einem/einer Berater*in von Faire Mobilitit Miinchen berichtet. Fir
einen Fall des Entzugs von Reisedokumenten in Niedersachsen s. Initiative
Faire Landarbeit, Saisonarbeit in der Landwirtschaft 2021 (Fn. 8), S. 20.
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Obwohl die Quarantdneregelungen - zumindest theore-
tisch - zum Gesundheitsschutz der Arbeiter*innen einge-
fithrt wurden, wurden sie schnell Teil der Strukturen,
welche die Prekaritdt der Arbeiter*innen de facto ver-
schirfen. Ungewissheit, Isolation, die Trennung vom Rest
der Welt und vor allem die Abhédngigkeit von Arbeitge-
ber*innen fiir den Erhalt von Essen, Unterkunft, Finan-
zen und Mobilitdt wurden durch die Quaranténeregelun-
gen drastisch zugespitzt. Bereits vor der Pandemie war die

Abhingigkeit von Arbeitgeber*innen fiir migrantische

Saisonarbeiter*innen in der Landwirtschaft sehr hoch,

was eine ganze Reihe an Nachteilen mit sich brachte.

Obwohl die meisten Arbeiter*innen EU-Biirger*innen

sind und daher kein Visum oder eine Arbeitserlaubnis

(die mit Verlust des Arbeitsverhiltnisses erlischt) benoti-

gen, waren sie auf oftmals abgelegenen Hoéfen und in

ihren Unterkiinften von lokalen Gemeinschaften isoliert
und stets darauf angewiesen, dass Arbeitgeber*innen
ihnen das Notigste — an erster Stelle Unterkunft und Essen —
zur Verfiigung stellten. Diese Konstellation ging immer
mit der Gefahr einher, dass die Arbeiter*innen ihren

Zugang zu diesen Grundgiitern durch einen Konflikt oder

die Beendigung ihres Arbeitsverhiltnisses unmittelbar

verlieren konnten.

Die Quarantdneregelungen erschwerten es auch Bera-
ter*innen und Gewerkschaften, Kontakt zu den Arbei-
ter*innen aufzunehmen und Informationskampagnen
wie in den vorherigen Jahren durchzufithren.!®! Eine
Berater*in von Faire Mobilitdt Niirnberg fasste dies wie
folgt zusammen:

) »Die Abhéngigkeit der Saisonarbeiter*innen ist grofier geworden.
Die Arbeitsquarantine ist nur ein Beispiel dafiir, wie schnell die
Saisonarbeiter von der Welt abgeschnitten werden.«

Die umfassendste Form von Isolation und gesteigerter

Abhingigkeit ereignete sich, wenn die Arbeiter*innen unter

Quaranténe gestellt wurden, weil beithnen COVID-19-Sym-

ptome aufgetreten waren oder eine Infektion vermutet oder

diagnostiziert wurde. Dies wurde eindriicklich von den

Berater*innen der Faire Mobilitit-Zentren in Dortmund

und Miinchen veranschaulicht:

) »Er war drei Wochen in Quarantine, hat keine Verpflegung vom
Arbeitgeber bekommen und am Ende auch keine Lohnfortzahlung
fiir diesen Zeitraum. Er war die ganze Zeit allein in einem Zimmer,
die Kolleg*innen haben ihn mit Lebensmitteln versorgt.«!%*

) »Die Menschen wurden isoliert und wochenlang alleingelassen.

Die Behorden haben keine Dolmetscher bereitgestellt oder fiir

70 | www.soziales-recht.eu

Bogoeski | Saisonarbeiter*innen wahrend der COVID-19-Pandemie

Ubersetzungen gesorgt. Das Quarantine-Geld wurde oft nicht

gezahlt oder es wurde nur ein fester Betrag ausgezahlt.«!%*

Es gibt keine offiziellen Berichte dariiber, wie streng die

Abstandsregelungen wihrend der Arbeitszeit auf den Fel-

dern, in den Unterkiinften oder beim Transport der

Arbeiter*innen umgesetzt wurden. Aus den Beobachtun-

gen der Berater*innen geht jedoch hervor, dass die

Abstandsregelungen selten eingehalten werden konnten,

was das Infektionsrisiko fiir die Arbeiter*innen deutlich

erhohte. Ein/eine Berater*in von Faire Mobilitdt Frank-
furt aM. vermerkte dementsprechend:

) »Bei den Feldbesuchen haben uns die Saisonarbeiter berichtet,
sie werden ein- bis zweimal die Woche getestet, die Unterkunft
wird halb belegt und nach der Einreise mussten sie in Arbeits-
quarantine bleiben. Aber was ich beobachtet habe, ist, dass sie
weiterhin zu fiinft bis sechst in Bussen auf die Felder reisen und
dabei oft keine Maske tragen.«

Diese neue Form der erhohten Abhingigkeit von den

Arbeitgeber*innen und eine durch die verpflichtenden

Quaranténezeiten allgemein verschérfte Vulnerabilitit zei-

gen eindriicklich, dass die generell angenommenen Vor-

teile der EU-Biirgerschaft und Freiziigigkeit im Fall der

Saisonarbeiter*innen wéhrend der Pandemie erheblich

eingeschrankt waren. Andersons Konzept der »production

of institutional uncertainty«'** dient gut dazu, zu erfassen,
wie die neuen Maflinahmen bestehende institutionelle

Strukturen verstiarkten, die migrantische Saisonarbei-

ter*innen in der deutschen Landwirtschaft bereits zuvor

zu einer prekdren und leicht ausbeutbaren Gruppe von

Arbeiter*innen gemacht hatten.

3. Kranken- und Sozialversicherungsstatus

Auch wenn die Schutzmafinahmen in Europa inklusive
Deutschlands recht abrupt aufgehoben wurden, durchleben
wir weiterhin eine Pandemie. Nicht zuletzt deswegen
bleibt die Frage des Zugangs zu Krankenversorgung und
-versicherung fiir migrantische Saisonarbeiter*innen im
deutschen Agrarsektor von grofier Bedeutung. Eine der

101 Von einem/einer Berater*in des Beratungszentrums Arbeit und Leben Pots-
dam berichtet. Diese erklarte: »Die Bedingungen haben sich verschlechtert.
Die Saisonarbeitskrifte sind aufgrund der Pandemie noch mehr isoliert und
schwierig zu erreichen«.

102 Von einem/einer Berater*in von Faire Mobilitit Dortmund berichtet.
103 Von einem/einer Berater*in von Faire Mobilitit Miinchen berichtet.

104 Anderson, Work, Employment and Society 24 (2010), 311.
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kontroversesten Mafinahmen, die die bereits prekire

Position der migrantischen Saisonarbeiter*innen weiter

verschlechterte, war die Reform der fiir migrantische

Saisonarbeiter*innen in der Landwirtschaft geltenden

Sozialversicherungsregeln, die auch den Zugang zur

Krankenversicherung betreffen. Wie in Abschnitt IV.

erlautert, wurde die urspriingliche Befreiung von der

Sozialversicherungspflicht fiir kurzfristige Beschéftigung

in der ersten pandemischen Erntesaison (2020) von 70

auf 115 Arbeitstage verlangert und im Jahr 2021 wieder

auf 102 Tage verkiirzt.'”

Auf Basis der Interviewdaten kénnte man darauf schlie-
len, dass es noch zu frith sein konnte, die tatsachlichen
Auswirkungen der Verlingerung der Ausnahme von der
Sozialversicherungspflicht fiir migrantische Saisonarbei-
ter*innen in der Landwirtschaft zu bewerten. Da es keine
offiziellen und zuverldssigen Daten iiber die Aufenthalts-
dauer der einzelnen Saisonarbeitskrifte gibt, ist es schwer
zu beurteilen, ob die Arbeiter*innen wahrend der beiden
pandemischen Erntejahre tatsichlich linger als die ibli-
chen drei Monate in Deutschland blieben. Die offizielle
Begriindung fiir die Verldngerung war, die Mobilitét der
Saisonarbeitskrifte einzuschranken und somit die Verbrei-
tung von COVID-19 zu verhindern sowie zugleich die
Erndhrungssicherheit wihrend der Pandemie zu gewdhr-
leisten. Auch wenn keine Daten dariiber existieren, wie
viele Arbeiter*innen tatsidchlich linger als gewohnlich in
Deutschland geblieben sind, kann man aufgrund vorheri-
ger Erfahrung mit Sicherheit davon ausgehen, dass die
Verlangerung der Ausnahme von der Sozialversicherungs-
pflicht - insbesondere im Fall der Krankenversicherung -
fiir die Arbeiter*innen insgesamt keine positive Entwick-
lung darstellte. Der folgende Kommentar eines/einer
Berater*in von Faire Mobilitit Miinchen fasst einige der
damit verbundenen Bedenken zusammen:

) »Das ist schlimm. Die kranken Menschen werden vernachlés-
sigt und eventuell gekiindigt, so wie bis jetzt. Wer nicht mehr
kann, wird ausgetauscht. Manche Landwirte bringen ihre Arbei-
ter nicht zum Krankenhaus und lassen sie in der Unterkunft
liegen, weil sie sich die Kosten sparen wollen.«

Da die meisten Arbeiter*innen in ihren Herkunftsldndern

weder sozial- noch krankenversichert sind,'*® bedeutet

das Fehlen einer Krankenversicherung in Deutschland im

Fall einer Erkrankung, dass sie Behandlungen entweder

aktiv vermeiden oder mit hohen Behandlungskosten

belastet werden.!”” Dariiber hinaus wird das Fehlen von
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Einzahlungen in Sozialversicherungs- und Rentenkassen
bei der Riickkehr in die Herkunftslinder fiir die Arbei-
ter*innen zwangsldufig zum Ausschluss von Arbeitslosen-
unterstiitzung und der Aussicht auf Altersarmut in ohne-
hin stark verarmten Regionen Europas fithren. Die Zeit,
die arbeitend auf deutschen Feldern verbracht wurde, wird
schlicht nicht auf die Altersrente in den Heimatlandern
angerechnet werden.'”® Letzteres wird weitreichende so-
zio6konomische und politische Folgen haben, da dadurch
die Zentrums-Peripherie-Dynamik der wachsenden
Ungleichheit zwischen verschiedenen europdischen Regi-
onen, insbesondere entlang der Ost-West-Achse, erneut
verscharft wird.'"

VI. Fazit

Die Analyse der politischen Interventionen und rechtlichen
Mafnahmen, die auf migrantische Saisonarbeiter*innen in
der Landwirtschaft wahrend der Pandemie abzielten, sowie
der Interviews mit den Berater*innen zeigt Folgendes: Die
Reaktionen auf die Pandemie haben Strukturen, welche die
Entbettung und Ausbeutbarkeit migrantischer Arbeitskrifte
in der Landwirtschaft bereits vor der Pandemie prégten,
weiter verstérkt.

Sprachbarrieren, mangelnde Vertrautheit mit den
deutschen Institutionen, physische Isolation auf abgele-
genen Hofen und in den Unterkiinften sowie Praktiken
intransparenter Arbeitszeiterfassung und unzuldssiger
Akkordbezahlung, die durch den Mangel an systemati-
scher behordlicher Aufsicht und Kontrolle unentdeckt
blieben, hatten schon vor Beginn der Pandemie ein
Umfeld geschaffen, in dem migrantische Saisonarbei-
ter*innen ausgebeutet werden konnten. In diesem Artikel

105 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Ernahrung und
Landwirtschaft (10. Ausschuss) zu dem Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung - Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Anderung des Seefischereigeset-
zes, 21.4.2021, BT Drs. 19/26840, § 132.

106 Von einem/einer Berater*in von Faire Mobilitit Dortmund berichtet.

107 Maurin, 80.000 Euro von armer Erntehelferin, taz, 28.2.2022, https://taz.
de/!5837192/ (22.1.2024).

108 Bogoeski, The German Asparagus Saga, Journal for International Politics
and Society (IPS), 2020 (Fn. 4).

109 S. die Erlduterungen in: Kukovec, European Law Journal 21 (2015), 406;
Bruzelius, Journal of European Public Policy 28 (2021), 930; Bruzelius, Why
the EU Must Debate and Address the Challenges Arising from Emigration
EUROPP, 24.6.2019, https://blogs.Ise.ac.uk/europpblog/2019/06/24/why-the-eu-must-
debate-and-address-the-challenges-arising-from-emigration (22.1.2024).
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wurde analysiert, welche Praktiken, institutionalisierten
Beziehungen und Bestandteile des regulatorischen Rah-
mens bereits vor der Pandemie existierten, und wie diese
in der Pandemie weiterentwickelt wurden. Die verschirfte
Entbettung von Saisonarbeitskriften und die Stirkung der
Strukturen, die ihre Ausbeutung ermdglichen, erfolgten
vorrangig auf zwei Wegen. Zum einen haben sich die
meisten politischen Mafinahmen zur Prédvention von
COVID-19-Infektionen negativ auf migrantische Saison-
arbeiter*innen in der Landwirtschaft ausgewirkt, weil sie
die Abhdngigkeit von den Arbeitgeber*innen, Isolation,
Unsicherheit, Arbeitslast und lohnbezogene Probleme ver-
starkten. Zudem haben Abstandsregelungen und Mobili-
tatsbeschrankungen dazu gefiihrt, dass noch weniger
staatliche Aufsicht vorhanden war und die Moglichkeiten
der kollektiven Organisierung stark eingeschrénkt blieben.
Zum anderen wurden die bereits existenten entbettenden
Strukturen dadurch verstéirkt, dass der Status der Arbei-
ter*innen als »systemrelevant« dazu instrumentalisiert
wurde, die Dauer der sozialversicherungsfreien Beschifti-
gungszeit zum Nachteil der migrantischen Saisonarbei-
ter*innen in der Landwirtschaft zu verldngern. Dement-
sprechend standen die Arbeiter*innen einer globalen
Krise ohne (angemessene) Krankenversicherung und sozi-
ale Absicherung gegeniiber.

Wie aus den Antworten der interviewten Berater*in-
nen klar hervorgeht, betraf die durch Pandemie und
Abstandsregelungen bedingte Isolation die migrantischen
Saisonarbeiter*innen sowohl individuell als auch kollektiv.
Zusitzlich zur Tatsache, dass sich die Arbeiter*innen nicht
in ihrem gewohnten Umfeld befanden, wurden sie durch
Quarantédneregelungen, Mobilititsbeschrankungen und
die willkiirliche Einteilung in Gruppen nach Ankunft von
anderen Arbeiter*innen getrennt, die sie aus ihren Hei-
matgemeinden kannten.''’ Da die Méglichkeiten, Erfah-
rungen und Informationen kollektiv zu sammeln und aus-
zutauschen, dadurch ebenfalls erheblich reduziert wurden,
war es fiir die Arbeiter*innen noch schwieriger bereits
etablierte Praktiken, wie ungerechtfertigte Lohnabziige,
intransparente Arbeitszeiterfassungen und den Abzug von
Arbeitsstunden auf Lohnabrechnungen, nachzuweisen.

Gewerkschaften und Beratungsdienste sahen sich
zudem mit einem deutlich eingeschriankteren Zugang zu
den Héfen und Unterkiinften konfrontiert, da die Arbeitge-
ber*innen die neuen Sicherheits- und Abstandsregelungen
dazu nutzten, den Kontakt zu den Arbeiter*innen zu ver-

72 | www.soziales-recht.eu

Bogoeski | Saisonarbeiter*innen wahrend der COVID-19-Pandemie

hindern, selbst wenn es sich lediglich um die Bereitstellung
arbeitsrechtlicher Informationen, so zB. durch die Bera-
ter*innen der Initiative Faire Landarbeit, handelte.'"! Die
Beratungszentren berichteten, dass die nachldssige Aufsicht
durch die Behérden''* wihrend der Pandemie noch laxer
wurde, was zum einen an den neuen Sicherheits- und
Abstandsregelungen, zum anderen aber auch am chroni-
schem Personalmangel der Behorden lag.'”® Laut den Bera-
ter*innen schlug sich der pandemisch bedingte Riickgang
der Anzahl migrantischer Saisonarbeiter*innen, die nach
Deutschland einreisen konnten, direkt in einer Steigerung
der Arbeitsstunden fiir die auf den Feldern verbliebenen
Arbeitskrifte nieder,''* was in einigen Fillen wiederum
nicht auf deren Lohnabrechnungen und Arbeitszeiterfas-
sungen dokumentiert wurde. Diese Kombination aus der
Abschottung der Arbeiter*innen sowohl innerhalb des
Betriebs (von anderen Arbeiter*innen und Gruppen von
Arbeiter*innen) als auch nach auf8en (von Gewerkschaften
und Aufsichtsbehorden) fithrte dazu, dass ausbeuterische
Praktiken, die bereits vor der Pandemie fest etabliert waren,
in der Pandemie noch seltener entdeckt, gemeldet oder von
Arbeiter*innen, Gewerkschaften und den zustindigen Auf-
sichts- und Vollzugsbehorden adressiert werden konnten.
Insbesondere durch die Diskussion der Auswirkungen
der Verlangerung des sozialversicherungsfreien Beschit-
tigungszeitraums fiir kurzfristig Beschiftigte, im Speziel-
len in Bezug auf migrantische Saisonarbeiter*innen in
der Landwirtschaft, ist deutlich geworden, dass die Erkla-
rung dieser Arbeiter*innen-Gruppe als »systemrelevant«
fiir die Ernahrungssicherheit, und daraus folgend fiir das
allgemeine Funktionieren der gesamten Gesellschaft,
schlussendlich zum Nachteil der Arbeiter*innen instru-
mentalisiert wurde. Denn tatsachlich nutzte das Bundes-
ministerium fiir Erndhrung und Landwirtschaft unter

110 Dies wurde besonders von einem/einer Berater*in von Faire Mobilitdt Dort-
mund hervorgehoben.

111 Initiative Faire Landarbeit, Saisonarbeit in der Landwirtschaft 2020 (Fn. 6).

112 Von einer/einem Berater*in der Beratungsstelle Gute Arbeit Berlin berichtet.
S. auch Initiative Faire Landarbeit, Saisonarbeit in der Landwirtschaft 2021
(Fn. 8),S. 11.

113 Bdacking, Schwarzarbeit: warum bei der Zoll-Einheit FKS Frust herrscht, Spiegel
Online, 15.7.2019, https://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/schwarzarbeit-warum-
bei-der-zoll-einheit-fks-frust-herrscht-a-1276872.html (22.1.2024); Vetter, Mindest-
lohn wird oft unterlaufen, Saarbriicker Zeitung Online, 21.9.2017, https:/www.
saarbruecker-zeitung.de/nachrichten/wirtschaft/mindestlohn-wird-oft-unterlaufen_aid-
4832591 (22.1.2024).

114 Besonders von einer/einem Berater*in von Faire Mobilitdt Frankfurt aM.
betont: »Der Leistungsdruck ist starker«.
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dem Vorwand, die Arbeiter*innenmobilitdt lediglich
zum Zweck der Infektionspravention einzuschrinken,
die Erkldrung der Arbeiter*innen als »systemrelevant«
dazu, sie langer auf deutschen Feldern arbeiten zu lassen.
TIhre »Systemrelevanz« hat den Arbeiter*innen letztlich
nicht dazu verholfen, Schutz durch den deutschen Wohl-
fahrtsstaat zu erlangen. Ganz im Gegenteil: Die Auswei-
tung ihres faktischen Ausschlusses von den deutschen
Sozialversicherungskassen hat die negativen Folgen, ohne
Sozial-, Kranken- und Rentenversicherung zu arbeiten,
weiter verscharft. Da die Arbeiter*innen nicht in
Deutschland versichert sind und angesichts der Tatsache,
dass die Mehrheit in ihren Herkunftsldndern in keinem
Sozial- oder Krankenversicherungssystem inkludiert
ist,'!> bleiben sie im Krankheitsfall weitgehend schutz-
los. Einige Berater*innen berichteten von Fallen, in
denen Arbeiter*innen nicht ins Krankenhaus gebracht,
sondern lediglich in Unterkunftsrdumen isoliert wurden.
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Der Fall des ruménischen Arbeiters, der 2020 nach einer
COVID-19-Infektion verstarb, zeigt eindriicklich, wel-
che Folgen der fehlende Zugang zu notwendiger medizi-
nischer Versorgung haben kann."*® In Kombination mit
der verstirkten Isolation und Abhidngigkeit von den
Arbeitgeber*innen sowie grofieren Schwierigkeiten fiir
Aufsichts- und Vollzugsbehorden, die Lage vor Ort zu
kontrollieren, hat die Pandemie die bereits vorhandenen
prekarisierenden Strukturen verschérft und die Ausbeut-
barkeit migrantischer Saisonarbeiter*innen in der Land-
wirtschaft weiter verstarkt.

115 Von einer/einem Berater*in von Faire Mobilitit Dortmund berichtet.

116 Ulrich/Felix, Ruminischer Erntehelfer nach Corona-Infektion gestorben,
Spiegel Online, 15.4.2020 https:/www.spiegel.de/par /g
rumaenischer-erntehelfer-in-baden-wuerttemberg-nach-corona-infektion-gestorben-
a-7ca0532c-6acd-49b3-b443-bch806816bb7 (22.1.2024).

HNerhaf :
hatt/coronavirus-
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Digitale Weisungen — Arbeitgeberent-
scheidungen auf Grundlage algorith-
mischer Berechnungen

Dissertation von Phillip Knitter, 2022, Duncker & Humblot,
Berlin, 284 S. (ISBN 978-3-428-18661-7), 89,90 €,
erschienen als Band 372 der Schriften zum Sozial- und
Arbeitsrecht (SAR)

Laudatio auf Herrn Dr. Phillip Knitter

Sehr geehrte Damen und Herren, liebe Freundinnen und
Freunde, lieber Preistréger, ich freue mich, dass wir heute
hier versammelt sind und ich die Ehre habe, unseren dies-
jahrigen Preistrdger, Dr. Philipp Knitter, zu wiirdigen.

Unser diesjahriger Preistriger hat uns nicht nur auf-
grund der Aktualitit seines Themas iiberzeugt — es gab
auch andere Arbeiten, die sich mit besonders aktuellen
Themen beschiftigten, wie bspw. dem Recht auf Homeof-
fice. Uberzeugt hat uns vor allem die Qualitit seiner Unter-
suchung und seine im Geiste Hugo Sinzheimers stehenden
Abwigungen - aber dazu spéter.

Unser Preistrager hat sich in seiner Arbeit mit einer
virulenten Thematik beschiftigt, er greift das wichtige The-
ma der Transformation der Arbeitswelt auf. Allerdings
widmet er sich nicht dem Themenkomplex der Automati-
sierung von Aufgaben der Arbeitnehmer*innen, sondern
analysiert mit »digitalen Weisungen« einen Bereich, in dem
typische AG-Aufgaben mit modernen Hilfsmitteln erledigt
werden. Die Arbeit geht der Fragestellung nach, welche
Anforderungen das geltende Recht an digitale Weisungen
zu stellen hat, wenn einerseits die neuartige Entschei-
dungstechnik bspw. als automatisierte Datenverarbeitung
beriicksichtigt, aber auch ihr Charakter als Weisung im
herkommlichen Sinn nicht aufler Acht gelassen wird. Wie
ist also das billige Ermessen des § 106 GewO im 21. Jahr-
hundert zu werten? Und was gilt es beim Ausgleich der
widerstreitenden Interessen zu beachten?

Dieses Thema wurde bislang arbeitsrechtlich kaum unter-
sucht, auch wenn auf EU-Ebene mit der KI-Verordnung ein
Regulierungsvorschlag vorliegt und das BMAS eine KI-Stra-
tegie mittels diverser Konsultationsverfahren gestartet hat.
Ich bin mir sicher, Herr Knitter, dass Thr Werk auch in die-
sem Rahmen umfassend gewtirdigt werden wird.
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Analysiert werden in dem Werk digitale Weisungen,
dh. arbeitgeberseitige Anordnungen - an Arbeitneh-
mer*innen, die auf algorithmischen Entscheidungen
beruhen. Hierbei ist zwischen statischen und lernenden
algorithmischen Systemen zu unterscheiden.

Wie in der Dissertation ausgefiihrt, versprechen Algo-
rithmen, Entscheidungen objektiv und neutral zu treffen,
sind aber faktisch »Diener ihres Urhebers«, wie Herr Knitter
herausarbeitet, da die Konstruktion des Algorithmus und
insbesondere die Frage, welche Kriterien wie stark gewichtet
werden, sich nachhaltig auf die Entscheidung selbst auswir-
ken. In diesem Teil der Dissertation arbeitet der Verfasser
bestehende Debatten umfassend auf - ist es doch nicht neu
und insbesondere in feministischen Diskursen vielfach the-
matisiert worden, dass insbesondere Data-Mining diskrimi-
nieren kann, wenn der Algorithmus vor allem mit den
Daten bevorzugter Gruppen (bspw. Minner) gespeist und
trainiert wurde, sodass andere Gruppen (bspw. Frauen)
spéter als unbedeutend aussortiert werden. Dementspre-
chend werden Diskriminierungsprobleme beim E-Recrui-
ting in der Dissertation iiberzeugend herausgearbeitet.

Eine Stirke der Arbeit liegt darin, dass sie in Teilen
interdisziplindr angelegt ist. Einerseits wird die Problematik
beim Einsatz von Algorithmen iiber die Analyse angren-
zender Rechtsgebiete erldutert, wie Fragen des algorithmi-
schen Handels an Kapitalmérkten oder Entscheidungen der
Organe von Kapitalgesellschaften, wobei letztere nur durch
Algorithmen unterstiitzt, aber keine Entscheidungen durch
diese getroffen werden, da es nach deutschem Recht ausge-
schlossen ist, dass ein technisches System zum Organ einer
Kapitalgesellschaft berufen wird. In erster Linie wird hier
der Vorteil genutzt, dass Algorithmen in sehr kurzer Zeit
Prognosen erstellen kénnen, indem sie grofle Mengen an
Daten in sehr kurzer Zeit auswerten. Der Verfasser geht
zudem auf automatisierte Verwaltungsakte ein. Erkenntnis-
se aus der Analyse der angrenzenden Rechtsgebiete sind,
dass algorithmische Entscheidungen einer belastbaren
Datengrundlage bediirfen sowie eine Kontrolle durch Ver-
fahrensregeln gegeben sein muss.

Nachdem die Wichtigkeit von Transparenz fiir die Ent-
scheidungsfindung sowie die Grenzen des Weisungsrech-
tes herausgearbeitet werden, kommt der Verfasser zum

*  Die Vortragsform, der am 29.11.2022 an der Goethe-Universitit Frankfurt
aM. gehaltenen Laudatio aus Anlass der Verleihung des Hugo Sinzheimer
Preises 2022, wird beibehalten.
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interessantesten Teil seiner Arbeit, der Entwicklung der
»Responsivitit« als Kategorie, die auch im Recht, dh. kon-
kret als Kategorie bei der Analyse Algorithmen-basierter
Weisungen zu beriicksichtigen ist. Unter »Responsivitit«
wird die Notwendigkeit verstanden, mit Entscheider*innen
tiber einen argumentativen Austausch interagieren zu kon-
nen. Die Begrifflichkeit ist aus der Naturwissenschaft sowie
aus den Sozialwissenschaften wie der Philosophie und Poli-
tologie bekannt, bislang fand sie noch keine Anwendung in
der Rechtswissenschaft.

Unter Anwendung der Kategorie der »Responsivitit«
wird die Notwendigkeit ausgefiihrt, dass Entscheidungs-
trager*innen formulierte Standpunkte empfangen und
verstehen konnen missen, um durch deren Berticksichti-
gung mit der eigenen Entscheidung darauf zu reagieren.
Hier wird die individuelle »Responsivitat« aus der Politik-
wissenschaft rezipiert.

Wie der Preistrager ausfiithrt, wird »Responsivitat«
unerldsslich, wenn Weisungsrechte und Mitbestimmung
des Betriebsrates aufeinandertreffen. Werden Uberstun-
den automatisch angesetzt oder Schichtplane automatisch
erstellt, so kommt es zu einer Kollision mit der Mitbestim-
mung des Betriebsrates aus § 87 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BetrVG.
Derartige algorithmisch basierte Weisungssysteme werden
im Ubrigen als technische Anlagen iSv. § 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG eingeordnet, da sie dazu geeignet sind, Verhalten
und Leistung der einzelnen Arbeitnehmer*innen zu tiber-
wachen - mit der bekannten Rechtsfolge beim Eingreifen
des Mitbestimmungsrechtes.

Widerspruch muss sich der Verfasser allerdings gefallen
lassen, wenn er die Einfithrung solcher Systeme idR. nicht
als Betriebsédnderung iSv. § 11 BetrVG einordnet, da er auf-
grund der schrittweisen Einfithrung solcher Systeme man-
gels grundlegender Verinderungen keine wesentlichen
Nachteile fiir die Beschiftigten sieht. Eine solche Betrach-
tungsweise wiirde es Arbeitgeber*innen jedoch erlauben,
die Rechtsfolge einer Betriebsdnderung, mithin die betrieb-
liche Mitbestimmung immer zu umgehen, da jegliche
grundlegende Anderung dann immer nach und nach vor-
genommen werden. Auch scheibchenweise durchgefiihrte
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Anderungen sind jedoch als eine zusammenhingende
Maf3nahme zu qualifizieren, wenn eine (einzige) unterneh-
merische Entscheidung dem zugrunde liegt. Diese kleine
Kritik soll aber nicht den Verdienst der Arbeit von Herrn
Knitter schmalern. Die von ihm aufgeworfene Frage, wie
bei digitalen Weisungen »Responsivitit« sichergestellt wer-
den kann, ist von zentraler Bedeutung und das von ihm
entwickelte 3-stufige Model zukunftsweisend.

Nach der ersten Stufe sind alle Beteiligten zu informie-
ren und der Betriebsrat kann seine Beteiligungsrechte aus-
iiben. In der 2. Stufe sind die Zustdandigkeiten festzulegen,
insbesondere ist zu kldren, wer Interaktionspartner auf
Arbeitgeberseite sein wird. Die 3. Stufe umfasst dann eine
permanente Evaluation. Der Bedarf an »Responsivitat«
wird dann als am stédrksten eingeordnet, wenn das einsei-
tige Weisungsrecht des Arbeitsgebers durch rechtliche
Vorgaben bzw. aufgrund einer besonderen Situation den
Diskurs benétigt. Das kann bspw. der Fall sein, wenn
Arbeitnehmer*innen Zweifel an der Rechtmafligkeit
einer Weisung haben und diese Zweifel duflern mochten,
gleiches gilt, wenn durch die Weisungen das Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrates tangiert ist, wie bspw. beim
Anordnen von Uberstunden.

Die Arbeit schliefSt mit der Feststellung, dass ein/e
Arbeitgeber*in, der/die ein digitales Weisungssystem ein-
setzen will, das keine natiirliche Interaktion mit der
Arbeitnehmer*in zuverldssig gewahrleisten kann, im Ent-
scheidungsprozess eine menschliche Letztentscheidung
vorzusehen hat. Diese Uberlegungen reihen sich gut in die
Tradition einer Arbeitsrechtswissenschaft im Dienste der
werktitigen Bevolkerung ein, fir die Hugo Sinzheimer
Pionier war. Ihr Preis fiir diese innovative Arbeit, lieber
Herr Knitter, ist wohlverdient und ich gratuliere Thnen
recht herzlich, auch im Namen der weiteren Jury-Mitglieder
Prof. Martin Gruber-Risak und Prof. Riidiger Krause.

Der Verfasser wurde zweifach fiir das Werk pramiert, er
erhielt den Wissenschaftspreis der Wolfgang-Hromadka-
Stiftung und zudem den Hugo-Sinzheimer Preis.

Prof. Dr. Reingard Zimmer,
Hochschule fiir Wirtschaft und Recht Berlin
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Zusammenfassungen (Abstracts)/Vorschau

Zusammenfassungen

Zwanziger: Betriebsrentenanwartschaften werden
unverfallbar

SR 2/2024, S. 41-55
Der Autor widmet sich in seinem Beitrag der Rechtsent-
wicklung zur Unverfallbarkeit der Betriebsrentenanwart-
schaft in den verschiedenen Phasen der deutschen
Geschichte. Dabei werden die verschiedenen Entwick-
lungsschritte und Losungsvorschlige in den jeweiligen
historischen Kontext eingeordnet. Priagende Ereignisse
sowie die verschiedenen Ansichten der fiir die Diskussion
wesentlichen Akteure und deren Einfluss auf die Entwick-
lung werden besonders hervorgehoben. Zum Schluss
bewertet der Autor die Vorgehensweisen und Losungsvor-
schldge anhand des heute geltenden Rechtsbestands.

Bogoeski: Kontinuitdten der Ausbeutung: Migran-
tische Saisonarbeiter*innen in der deutschen
Landwirtschaft wahrend der COVID-19-Pandemie

SR 2/2024, S. 56-73
Die Abhandlung befasst sich mit den Missstinden und
Risiken der Wohn- und Arbeitssituation migrantischer
Saisonarbeiter*innen in Deutschland wéhrend der
COVID-19-Pandemie. Dabei wird auch die Situation vor
Ausbruch der Pandemie beleuchtet und aufgezeigt, dass
die Missstande keine besondere Auspriagungen der Pan-
demie sind. Vielmehr bestanden sie bereits vorher. Ferner
geht der Autor auf die Rechtsstellung migrantischer Saison-
arbeiter*innen in der deutschen Landwirtschaft sowie
ihre rechtlichen Méglichkeiten und die Hiirden einer
Inanspruchnahme derselben ein.

Abstracts

Zwanziger: Occupational pension benifits become
vested

SR 2/2024, pp. 41-55
In his article, the author examines the legal development
of the vesting of occupational pension benefits in the vari-
ous phases of German history. The various stages of
development and proposed solutions are categorised in
their respective historical contexts. Key events as well as
the different views of the key players in the discussion and
their influence on the development are particularly
emphasised. Finally, the author assesses the approaches
and proposed solutions on the basis of the current legal
situation.

Bogoeski: Continuities of exploitation: Migrant
seasonal workers in German agriculture during
the COVID-19 pandemic

SR 2/2024, pp. 56-73
The paper deals with the grievances and risks of the living
and working situation of migrant seasonal workers in
Germany during the COVID-19 pandemic. It also sheds
light on the situation before the outbreak of the pandemic
and shows that the grievances are not a specific manifesta-
tion of the pandemic. Rather, they already existed before-
hand. The author also discusses the legal status of migrant
seasonal workers in the German agricultural sector as well
as their legal options and the obstacles to making use of
these options.
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