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Abhandlungen

Gesetzesbindung und Richterrecht in der Praxis des

EuGH?

Egils Levits, Richter am Gerichtshof der Européaischen Union

l. Gesetzesbindung und die
Unvermeidbarkeit von Richterrecht

1. Gesetzesbindung als Legitimationsgrundlage

Gesetzesbindung des Richters ist die Grundlage der Legi-
timation der Gerichte. Das trifft zu nicht nur auf nationa-
le Gerichte, sondern auch auf internationale Gerichte und
auf die Gerichte? des supranationalen Verbundes sui gene-
ris der Europdischen Union.

Der Grund liegt in der gewaltenteiligen Organisation
des Staates wie der Europdischen Union — die prinzipiell
unpolitischen Gerichte sind nur fiir die Auslegung und
Anwendung der Gesetze im Einzelfall zustindig, wihrend
die Gesetzgebung —also die Setzung eines politischen Pro-
gramms fiir die Zukunft — dem im demokratischen Ver-
fahren legitimierten Gesetzgeber vorbehalten ist. Die Pro-
grammsetzung durch Gesetz ist prinzipiell politisch, daher
bedarf sie der demokratischen Legitimation. Die Erfiillung
dieses Programms — dh. die konkrete Anwendung des
Gesetzes, das dieses Programm enthilt — ist dagegen prin-
zipiell unpolitisch. Daher soll diese von den nichtpoliti-
schen Beamten und Richtern durchgefiihrt werden, die
durch fachliche Kompetenz dafiir pridestiniert, aber nicht
direkt durch den demokratischen Prozess an den Willen
des Volkes gebunden sind. Sie stehen jedoch nicht auf3er-
halb der demokratischen Legitimationskette — einer der
Eckpfeiler des demokratischen Rechtsstaates —, denn sie
sind durch die Gesetzesbindung an den im Gesetz ausge-
driickten politischen Willen des Gesetzgebers bzw. des
Volkes gebunden.’

Somit ist die Gesetzesbindung das Instrument, welches
die Richter zu unpolitischen Exekutoren des im Gesetz
ausgedriickten politischen Willens des Gesetzgebers bzw.
des Volkes macht.* Abgewandelt fiir die Européische Uni-
on’—die europiischen Richter sollten durch die Gesetzes-
bindung an den demokratischen® Willen des europiischen
Gesetzgebers riickgekoppelt werden.
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2. Auslegungsmethodologie

Es ist zu betonen, dass eine bestimmte politische Ord-
nung auch eine bestimmte, ihren Bediirfnissen gerecht
werdende Auslegungsmethodologie erfordert, welche
die von ihr gesetzten Rechtsnormen auf die Logik dieser
Ordnung ausrichtet. Deshalb ist die Feststellung richtig,
dass Methodenfragen zugleich Verfassungsfragen sind.”

Auch der demokratische Rechtsstaat hat eine bestimm-
te Auslegungsmethodologie.? Diese soll die Verteilung der
politischen Rechtsetzungsmacht garantieren, wie sie fiir

1 Eshandelt sich um einen Vortrag, den der Verfasser auf dem 10. Hans-Bock-
ler-Forum zum Arbeits- und Sozialrecht am 6.3.2015 gehalten hat. S. dazu
auch den Beitrag von Bryde, S. 128 in diesem Heft.

2 Die europdische Justizsystem (amtlich — Gerichtshof der Européischen Uni-
on) besteht aus drei Gerichten — dem Europiischen Gerichtshof, dem Ge-
richt der Européischen Union und dem Gericht fiir den 6ffentlichen Dienst.

3 Vgl. Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht. Eine
methodologische Untersuchung zur richterlichen Rechtsfortbildung im
deutschen Zivilrecht, Miinchen 1996, S. 24 f., auch 111 f.

4 Vgl. Ronald Dworkin: Taking Rights Seriously, 12. ed., Cambridge 1978,
pp. 84.

5 Auch die Europdische Union als politisch-rechtliches System ist demokra-
tisch legitimiert; diese Legitimation ist aber anders strukturiert wie in einem
Staat, denn die Union ist kein Staat (oder jedenfalls noch kein Staat). Aus
dem unterschiedlichen Legitimationsverfahren in einem demokratischen
Staat einerseits und in der Europdischen Union als einem politisch-rechtli-
chen Verbund sui generis andererseits wird oft filschlicherweise der Schluss
gezogen, dass die Union demokratisch ungeniigend legitimiert sei. Dabei
wird iibersehen, dass der demokratische Staat nur eine urspriingliche Legiti-
mationsquelle kennt — die Biirger bzw. ihre Gesamtheit (das Volk), wihrend
die Union zwei urspriingliche Legitimationsquellen hat — die Mitgliedstaaten
und die européischen Biirger. Diese zwei Legitimationsquellen erfordern un-
terschiedliche Legitimationsverfahren und Legitimationsketten, um zu dem-
selben Ziel — der demokratischen Legitimation der Amtswalter (einschlief}lich
Richter) zu gelangen. Vgl. dazu auch: Habermas, Zur Prinzipienkonkurrenz
von Biirgergleichheit und Staatengleichheit im supranationalen Gemeinwesen,
in: Der Staat, Jg. 53, Nr. 2, 2014, S.167 ff.

6 Fiir die hier zu behandelnde Frage der Gesetzesbindung der européischen
Richter hat die unterschiedliche demokratische Legitimationsstruktur der
Europiischen Union im Vergleich zu einem (Mitglied-)Staat keine Bedeu-
tung, denn die europiischen Richter sollten an den in die europiischen
Rechtnormen eingeflossenen demokratischen politischen Willen des europé-
ischen Gesetzgebers gebunden werden.

7 Vgl. Riithers, Die heimliche Revolution — vom Rechtsstaat zum Richterstaat,
Tiibingen 2014.

8 Vgl. auch das Urteil des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte vom
22.3.2001 in der Rechtssache Streletz, Kessler und Krenz (Rechtssachen Nr.
34044/96, 35532/97 und 44801/98) und dazu das erklirende Sondervotum
des Richters Levits.
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den demokratischen Rechtsstaat charakteristisch ist und
heute die zentrale Sdule jeglicher demokratischer Herr-
schaft bildet: Das Recht sollte von dem durch Wahlen
demokratisch legitimierten Gesetzgeber und nicht von
den nichtgewihlten Richtern gesetzt werden.

3. Methoden

Das oben dargestellte Modell stellt die strikte demokra-
tische Legitimation in den Vordergrund, und akzeptiert
deshalb nicht, dass die Richter ebenfalls in gewissem Rah-
men Recht setzen.” Die entscheidende Frage, ob dieses
Modell der Wirklichkeit entspricht, oder, noch mehr,
theoretisch funktionieren kann, hingt entscheidend von
der Auslegungsmethodologie ab. Es fragt sich daher, ob
die von den Richtern benutzten Methoden der Gesetzes-
auslegung dazu geeignet sind, wirklich jegliche Rechtset-
zung durch die Richter — also das Richterrecht — zu ver-
meiden.

Die im Voraus festgelegte Auslegungsmethodologie
des demokratischen Rechtsstaates soll es dem Gesetzgeber
erstens ermoglichen, vorauszusehen, wie die Richter den
vom Gesetzgeber formulierten Text verstehen und im
konkreten Fall kiinftig anwenden werden, und, dieses
voraussichtliche Verstindnis der Richter (und anderer
Rechtsanwender) antizipierend, ihm erlauben, den Text
des Rechtsaktes dementsprechend zu formulieren. Zwei-
tens, die Auslegungsmethodologie soll den Richtern den
Weg zeigen, wie sie, vom Text der Bestimmung ausgehend,
spater den Willen des Gesetzgebers zurtickverfolgen und
feststellen konnen, damit sie darauf ihre Entscheidung
stiitzen konnen.

Die Auslegungsmethodologie des demokratischen
Rechtsstaates basiert auf vier »klassischen« Methoden der
Auslegung (canones), die zumindest im Prinzip zum —
echten oder mutmaflichen — Willen des Gesetzgers fiih-
ren sollten, nimlich die grammatikalische Auslegung
(Auslegung aus dem Wortlaut des Textes), die systemati-
sche Auslegung (Auslegung aus dem Zusammenhang des
Systems, in dem sich die auszulegende Bestimmung befin-
det), die historische Auslegung (Auslegung aus der Ent-
stehungsgeschichte der betreffenden Bestimmung) und
schliefllich die »Koénigsmethodex, die insbesondere dann
zum Zuge kommt, wenn die ersten drei Methoden kein
verwertbares Ergebnis erbringen, und die den Richter de
facto in den Vordergrund stellt — die teleologische Ausle-

122 | www.soziales-recht.eu
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gung (Auslegung nach dem Sinn und Zweck der betref-
fenden Bestimmung).

Die vier klassischen Auslegungsmethoden sollen nicht
als absolut feste und weiter nicht zu differenzierende
Formeln verstanden werden.!°Im Gegenteil, jede der vier
Methoden beinhaltet »Untermethoden« bzw. Regeln, die
genauer bestimmen, wie die Methode anzuwenden ist.
ZB. die systematische Methode beinhaltet die Regel der
verfassungskonformen Auslegung, die Regel lex posterior
derogat lex prior, ua.; bei der historischen Auslegung kann
sowohl auf den objektiven Willen (dh. vom historischen
Gesetzgeber losgeldsten »objektivierten« Willen des
Gesetzgebers) oder den subjektiven Willen (dh. auf die
dokumentarischen belegten subjektiven Uberlegungen
des damaligen Gesetzgebers) abgestellt werden. Ein
zusitzliches Problem liegt darin, dass es zwischen den
Auslegungsmethoden, aber insbesondere zwischen ihren
einzelnen »Untermethoden« und Regeln keine absolut
klare, unzweifelhafte Rangfolge gibt. Es ist Sache des
Richters, fiir den jeweiligen Fall die richtigen Methoden
bzw. ihre Elemente zu wihlen.

Wegen dieser Komplexitit der Auslegungsmethodologie
kann nicht gesagt werden, dass diese Methodologie iiberall
gleich angewandt wird. Es gibt Unterschiede, die das eine
oder andere Element mehr oder weniger betonen, sowohl
zwischen den Staaten, zwischen den materiellen Rechtsbe-
reichen, als auch zwischen den verschieden Gerichtszweigen
und Instanzen (hohere Gerichte wiirden eher die teleologi-
sche Methode anwenden als untere Gerichte, die Verfas-
sungsgerichte kennen auch spezielle Auslegungsregel wie
zB. die Regel der Einheit der Verfassung usw.). Dennoch
lassen sich die vier klassischen Methoden, ihre Unterme-
thoden und Regeln als die spezielle Auslegungsmethodolo-
gie des demokratischen Rechtsstaates zusammenfassen.

Das erklirte Ziel der Auslegung des Gesetzes durch den
Richter ist es aber nicht, den eigenen Willen des Richters in

9 Dieses Modell ist weit verbreitet in dem kontinentaleuropiischen Rechts-
kreis. Daher wird das Vordringen des im Prinzip rechtsschopferischen
Richterrechts als undemokratisch kritisiert, vgl. dazu niher Funke, Wollen
miissen. Die Wille des Gesetzgebers in der jiingeren 6ffentlich-rechtlichen
Methodendiskussion, in: v. Baldus, Theisen, Vogel (Hrsg.), »Gesetzgeber«
und Rechtsanwendung, Tiibingen 2013, S. 179 f. Im common law Rechtskreis
ist es dagegen selbstverstindlich, dass die Richter Recht setzen. Im Rahmen
dieses Artikels werde ich nur auf die dogmatischen Vorstellungen des konti-
nentaleuropdischen Rechtskreises eingehen, zu welchem, ungeachtet der er-
heblichen Besonderheiten, zumindest indirekt auch die Dogmatik des Rechts
der Europiischen Union zu zédhlen ist.

10 S. Kramer, Juristische Methodenlehre, Miinchen 2013, S. 39 ff.
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das Gesetz »einzupflanzen« und damit Recht zu setzen
(auch unter dem Deckmantel des Gesetzes), sondern
immer einen fremden, den Gesetz tragenden Willen »zu
finden« — sei es den »historischen« Willen des Gesetzge-
bers oder den »objektiven« Willen des Gesetzes.

4. Luckenhaftigkeit der Rechtsordnung und
Notwendigkeit der Auslegung

Bei ndherer Betrachtung dieser Auslegungsmethodologie
ergibt sich, dass ihre vier »klassischen« Methoden der
Auslegung von Rechtsnormen nur bedingt geeignet sind,
das Ziel der Gesetzesbindung zu erreichen — das absolu-
te Rechtsetzungsmonopol des Gesetzgebers zu garantie-
ren und die Richter von jeglicher Rechtsetzung auszu-
schlieflen.

Entgegen der rechtspositivistischen Auffassung von
Kelsen und der von ihm beeinflussten Rechtsschule muss
anerkannt werden, dass das Gesetz praktisch immer
liickenhaft ist.!" Die Liicken sind zunichst »duflere«
Liicken, dh., es gibt Lebenssachverhalte, die nicht vom
Gesetz (der Summe der Gesetze) geregelt worden sind.
Insbesondere konnen solche Situationen nach der Ver-
abschiedung des Gesetzes entstehen, denn der Gesetzge-
ber kann nicht alle kiinftigen Situation voraussehen,
selbst wenn er sich darum mit aller Kraft bemiiht. Dane-
ben gibt es auch »innere« Liicken des Gesetzes, die
dadurch entstehen, dass das Gesetz zwar auf die betref-
fende Situation offenbar anzuwenden ist, die Regelung
aber unvollstindig ist, weil ein notwendiges Element auf
der Tatbestandsseite oder der Rechtsfolgeseite fehlt. Dies
kann insbesondere durch sprachliche Ungenauigkeit,
durch Verwendung von offenen Rechtsbegriffen oder
Generalklauseln, oder durch innere Systemfehler der
Gesetzeskonstruktion bedingt sein (bei Zusammenschau
von verschiedenen Teilen des Gesetzes fiigen sich diese
nicht nahtlos zusammen oder widersprechen sich). Die
Liicken — duflere wie innere — kénnen vom Gesetzgeber
sowohl unbeabsichtigt als auch beabsichtigt sein (zB. weil
keine politische Einigung erzielt werden konnte). Im
letzteren Falle iibertragt der Gesetzgeber stillschweigend
oder (selten) auch ausdriicklich die Regelungsbefugnis
an die Richter.

Es ist allgemein anerkannt — auch von diejenigen, die
das Richterrecht kritisieren —, dass der Richter in einer
solchen Situation entscheidet, in dem er das Gesetz ent-

R SR 4 m 2015
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sprechend der Auslegungsmethodologie des demokrati-
schen Rechtsstaates auslegt.!? Dabei hat der Richter —im
Rahmen der oben genannten Auslegungsmethode —
immer einen gewissen Spielraum. Den grofiten Spielraum
hat er bei der teleologischen Auslegung, wenn er nach
dem Sinn und Zweck des Gesetzes sucht.

Doch selbst wenn er sich dabei in der Gedankenwelt
des historischen Gesetzgebers zu versetzen sucht, ist der
so festgestellte Sinn und Zweck des Gesetzes immer von
ihm, dem zustidndigen Richter »gefunden«. Ein anderer
— ein fir die Sache nicht zustindige Richter, ein Rechts-
wissenschaftler oder ein Biirger — konnte einen anderen
Sinn und Zweck »finden« und seinen Fund ebenfalls mehr
oder weniger tiberzeugend begriinden. Wenn man nicht
auf die besondere Stellung des gerade zustindigen Rich-
ters abstellt, die mit dem Anspruch auf Unfehlbarkeit
gekoppelt ist (weil nur der zustindige Richter kraft seines
Amtes den einzig richtigen Sinn und Zweck des Gesetzes
zu finden vermag), so muss man zugeben, dass die Behaup-
tung, dass das Ergebnis der richterlichen Auslegung der
Ausdruck des eigentlichen, bewussten oder unbewussten
Willens des Gesetzgebers und nicht des Richters ist, eine
Fiktion ist. Sie unterstiitzt zwar das eingangs dargestell-
te demokratische Legitimationsmodell, entspricht aber
nicht der Wirklichkeit, und kann ihr auch nicht entspre-
chen, denn die angewandten klassischen vier Auslegungs-
methoden, insbesondere die teleologische Methode, sind
strukturell nicht in der Lage, die eigene richterliche Mei-
nung von dem, was unabhingig von der richterlichen
Meinung im Gesetz geregelt ist, sauber zu trennen. Dass
die richterliche Meinung als der Wille des Gesetzes dekla-
riert wird, andert nichts an dieser Feststellung. Stattdessen
ist es mE. treffender, die — unvermeidbare!'® — Existenz
des Richterrechts (neben dem Gesetzesrecht) anzuerken-
nen, und das etwas »sterile«, vereinfachende Legitimati-
onsmodell zu differenzieren, in dem man sich den genau-
eren Bedingungen der Entstehung des Richterrechts,

11 S.niher Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz. Eine methodologi-
sche Studie iiber Voraussetzungen und Grenzen der richterlichen Rechtsfort-
bildung praeter legem, 2. Aufl., Berlin 1983. Im Gegensatz zu der Liickenhaf-
tigkeit des positiven Gesetzes bzw. deren Summe muss anerkannt werden,
dass das gesamte Recht vollstindig ist, denn es beinhaltet Verfahren, wie vom
Gesetz nicht geregelte Situationen mit den Mitteln des Rechts bewiltigt wer-
den konnen.

12 Vgl. Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit Juristischer Methodenlehre, 7.
Aufl., Miinchen 2013, Rn. 832 ff.

13 Riithers (Fn. 7), S. 80.
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seine Unterschiede zum Gesetzesrecht und seiner Zulis-
sigkeit zuwendet.

Il. Die Besonderheiten der
Auslegungsmethodologie des
Europaischen Gerichtshofes

1. Setzung von Richterrecht durch den EuGH

Das vorstehend Gesagte gilt prinzipiell auch fiir das euro-
péische Gerichtssystem. Nachfolgend wird speziell vom
Europdischen Gerichtshof die Rede sein.

Der Europiische Gerichtshof setzt européisches Richter-
recht. Dies ist nicht nur in der Rechtswissenschaft aner-
kannt,' sondern auch durch die Union selbst, indem sie zB.
die von den neuen Mitgliedstaaten verlangte, das aquis com-
munautaire anzunehmen, wozu auch ausdriicklich die
Rechtsprechung des EuGH und EuG — dh., das von den
Unionsgerichten gesetzte Recht — gehorte. Der Européische
Gerichtshof, der selbstverstindlich nicht ausdriicklich in
die Theoriedebatte eingreift, scheint jedoch indirekt zu
bestitigen, dass er eher die Vorstellung zutreffend findet,
dass er nur das vom europdischen Gesetzgeber gesetzte Recht
ohne eigene Rechtsetzung in Einzelfallentscheidungen
umsetzt. Praktische Konsequenz hat das in der Handhabung
der Antrige der Parteien, die darauf gerichtet sind, die
Wirkungen des Urteils wegen der damit verbundenen
Schwierigkeiten fiir die Betroffenen nur fiir die Zukunft
gelten zu lassen. Diese Antrige werden fast immer abgelehnt.
Dabhinter steht die theoretische Vorstellung, dass die in Frage
stehende europiische Norm schon von Anfang die vom
Gerichtshof festgestellte Auslegung beinhaltet hat und der
Gerichtshof diese Auslegung nur »gefunden« hat, im Prinzip
aber die Parteien diese hitten selbst finden und entspre-
chend handeln kénnen. Wiirde er dagegen die Wirkungen
fiir die Zukunft beschrianken (wozu einige Verfassungsge-
richte befugt sind), wiirde er dadurch eine Regelung treffen,
die tiber die blole Auslegung hinausgeht und damit neues
Recht, namlich Richterrecht, setzt. Freilich, wird diese Hal-
tung nicht konsequent durchgehalten. Unter engen
Voraussetzungen (wegen Vertrauensschutzes der Betrof-
fenen)' ist der Gerichtshof in einigen Ausnahmefillen
bereit gewesen, die Riickwirkungen des Urteils einzuschran-
ken und damit de facto neues Recht zu setzen.!
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2. Demokratie und Rechtsstaatlichkeit
sowie Besonderheiten

Die Auslegungsmethodologie des Staatstyps »demokrati-
scher Rechtsstaat« ist auch fiir die Auslegung des Rechts
der Europiischen Union grundlegend. Da diese jedoch
eine strukturell vom Staat unterschiedliche Ordnung ist,
unterscheidet sich auch die Auslegungsmethodologie der
Rechtsnormen der Européischen Union von der der Mit-
gliedstaaten.

Mit anderen Worten: Die Auslegungsmethodologie der
Rechtsnormen der Europdischen Union basiert auf der
Auslegungsmethodologie des demokratischen Rechtsstaa-
tes, ist aber durch die unterschiedliche Rechtsstruktur der
Union modifiziert.

Im Folgenden werden nur einige der wichtigsten Beson-
derheiten des Europarechts im Vergleich zu den nationa-
len Rechtsordnungen und ihr Einfluss auf die Anwendung
der vier klassischen Auslegungsmethoden durch den Euro-
pdischen Gerichtshof kurz dargestellt.

3. Grammatikalische Auslegung

Hinsichtlich der grammatikalischen Auslegungsmethode
muss beachtet werden, dass das Europiische Recht multi-
lingual ist, dh., es gilt gleichermaflen in zZt. 24 Amtsspra-
chen. Das europiische Recht wird nicht in eine oder eini-
ge wenige Sprachen gesetzt, und in alle tibrigen tibersetzt.
Die Tatsache, dass das Gesetzgebungsverfahren im Wesent-
lichen auf Englisch und Franzgsisch stattfindet, und der
Europiische Gerichtshof seine Urteile intern nur auf Fran-
zosisch vorbereitet, hat fur die Frage der Geltung des euro-
piischen Rechts in verschiedenen Sprachen keine Bedeu-
tung. Die europiischen Rechtnormen und die Urteile des
Gerichtshofs werden in allen Amtssprachen veroffentlicht.
Fiir den einzelnen Mitgliedstaat ist, zumindest informell,
nur die in seine Amtssprache tibersetzte Sprachversion
maflgebend. Fiir den Européischen Gerichtshof hingegen
sind alle Sprachversionen gleich bindend.

14 Vgl. Schulze/Seif (Hrsg.), Richterrecht und Rechtsfortbildung in der Europ-
ischen Rechtsgemeinschaft, Tiibingen 2003.

15 ZB.EuGH, 13.4.2010 — C-73/08 — Slg. 2010, I-2735, Rn. 91.

16 Siehe zur Problematik der zeitlichen Wirkung von Urteilen des EuGH auch
Rebhahn, in: Kommentar nach §$ 6,7, in: AGBG, §§ 1-43, 3. Aufl., des von
Klang begriindeten Kommentars zum Allgemeinen Biirgerlichen Gesetz-
buch, Wien 2014, Rn. 15 ff.
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Die Sprachversionen desselben Rechtstextes sind
jedoch nicht immer v6llig deckungsgleich. Das ist bedingt
durch vier Faktoren: Erstens, die Ubersetzungsfehler bzw.
Abweichungen bei der Ubersetzung von der internen
Arbeitssprache des jeweiligen Organs der Europidischen
Union in die entsprechende Amtssprache. Es gilt immer
die iibersetzte und amtlich veroffentlichte Version als
eine der 24 Sprachversionen mit gleicher Rechtskraft.
Zweitens, die grammatische Struktur der Sprachen ist oft
unterschiedlich — zB., einige Zeitformen kénnen in eini-
ge Sprachen ausgedriickt werden, in andere nicht. Drit-
tens, der Wortschatz und die Bedeutung des einzelnen
Wortes bzw. Begriffs ist unterschiedlich — was in einer
Sprache mit einem Wort gemeint ist, kann in einer ande-
ren Sprache nur mit einem anndhernden Begriff oder
beschreibend ausgedriickt werden. Und schlief3lich vier-
tens, die in den Rechtsnormen oft verwendet spezielle
Juristensprache ist abhidngig von der Rechtsdogmatik des
Mitgliedsstaates, welcher die entsprechende Amtssprache
verwendet, zB. der Begriff »act administratif« in der fran-
zosischen Rechtssprache ist nicht dasselbe wie der »Ver-
waltungsakt« in deutscher Rechtssprache; der in deut-
scher Jurisprudenz oft verwendete und mit genauem
rechtlichen Inhalt ausgestattete Begriff »zumutbar« (zB.
dem Arbeitssuchenden zumutbare Arbeit) hat keine,
zumindest keine genaue Entsprechung in anderen Spra-
chen (jedenfalls nicht im Franzgsischen, Englischen oder
Lettischen).

Fur Fille, wo die unterschiedlichen Sprachversionen
eines Rechtstextes zu unterschiedlichen Ergebnissen fiih-
ren, hat der Gerichtshof eine Methode des wertenden
Vergleichs entwickelt, die aus unterschiedlichen Sprach-
versionen ein neues, autonomes Textverstindnis entwi-
ckelt. Insgesamt gesehen, ist die Bedeutung der gramma-
tikalischen Auslegung in der Rechtsprechung des
Gerichtshofs etwas geringer als in den nationalen Rechts-
ordnungen, insbesondere in solchen, in denen die
Anklidnge der »Begriffsjurisprudenz« noch relativ bedeut-
sam sind.

4. Historische Auslegung

Auch die historische Auslegungsmethode spielt in der
Auslegung der européischen Rechtsnormen eine deutlich
geringere Rolle als in den nationalen Rechtsordnungen.
Dafiir gibt es mehrere Griinde. Erstens, die europdische
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Rechtsordnung ist nach der eindeutigen Absicht der » Ver-
fassungsviter« der Union (dh. der Mitgliedstaaten bzw.
ihren Vertretern, die das europdische Primirrecht aus-
handelten) eine »dynamische« Rechtsordnung, dh., eine
Rechtsordnung, die auf die Entwicklung einer »immer
enger werdende Union der Volker Europas« gerichtet
ist.!” Eine solche »dynamische« Betrachtungsweise rela-
tiviert zwangsldufig das Gewicht des historischen Gesetz-
gebers fur die zukiinftige Auslegung des vom ihm gesetz-
ten Rechts.

Ein weiterer Grund sind die im Vergleich zu nationa-
len Rechtsordnungen erheblich gréferen Schwierigkei-
ten, den historischen Willen des européischen Gesetzge-
bers nachtriglich festzustellen. Dies hingt mit dem
unterschiedlichen Gesetzgebungsprozess in den Mitglied-
staaten einerseits und in der Europaischen Union als dem
supranationalen Verbund sui generis andererseits zusam-
men. Erstens, die europidischen Gesetzgebungsorgane,
und insbesondere der Europdische Rat, im geringeren
Maf3e auch das Europiische Parlament, und erst Recht
die Europiische Kommission, die das Initiativrecht fiir
europiische Gesetzesprojekte hat und eigene Ausfiih-
rungsbestimmungen erlassen kann, kennen nicht den
Grundsatz der regierungsbildenden Mehrheit und der
oppositionellen Minderheit wie in den nationalen Par-
lamenten. Ein Gesetzgebungsprojekt ist vielmehr das
Ergebnis der Verhandlung und Aushandlung zwischen
den beteiligten Institutionen, aber auch Interessenver-
tretungsorganisationen auflerhalb der Unionsinstitutio-
nen. Dabei wechseln bzw. entwickeln sich die Positionen
der Beteiligten im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens
stindig. Insoweit ist es schwieriger einen gezielten, durch
programmatische Dokumente belegten Willen des euro-
pdischen Gesetzgebers festzustellen, als dies durch die
Auswertung von Dokumenten im nationalstaatlichen
Kontext moglich ist. Zweitens, das Gesetzgebungsverfah-
ren, insbesondere im Européischen Rat und in der Euro-
pdischen Kommission, ist nicht in demselben Mafle
offentlich wie das Verfahren im nationalen Parlament.
Das ist zwangsldufig die Folge des Verhandlungs- und
Aushandlungsverfahrens. Drittens, die Gesetzgebungs-

17 Vgl. Art. 1 AbS. 1 des Vertrages iiber die Europdische Union. Damit soll zum
Ausdruck gebracht werden, dass die Integration selbst das Ziel der Union ist,
deren Gestalt aber offen ist, Kadelbach, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje,
Europiisches Unionsrecht, 7. Aufl.,, Baden-Baden 2015, Band 1, Praambel
EUV,Rn.5f.
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vorhaben werden oft zu »Paketen« geschniirt, damit sie
letztendlich angenommen werden kénnen, und im Zuge
der Aushandlung der »Pakete« werden gegenseitige Zuge-
standnisse in einzelnen Vorschriften gemacht, die dann
nicht immer mit dem Rest der entsprechenden Regelung
in Einklang gebracht werden. Schliefllich, oft spiirbar,
aber wenig dokumentiert ist der Einfluss der Lobbyisten,
der noch zusitzlich die Frage nach dem Willen des
Gesetzgebers verwissert.

Aufgrund dieser Ausgangssituation rekurriert der
Europdische Gerichtshof erheblich seltener auf den his-
torischen Gesetzgeber als das in den wohl meisten nati-
onalen Rechtsordnungen der Fall ist.

5. Systematische Auslegung

Die systematische Methode muss eine fiir das Recht der
Europiischen Union konstitutive Besonderheit bertick-
sichtigen: Die europdische Rechtsordnung, im Unterschied
zur staatlichen Rechtsordnung, ist nicht liickenlos, sondern
nur partiell — sie umfasst nur die Bereiche, die ihr von den
Mitgliedstaaten ausdriicklich zur Regelung tibertragen
worden sind. Der Spruch des Schweizer Rechtswissen-
schaftlers Hans Reichel vom 1915 »Das Gesetz hat Liicken,
das Recht ist liickenlos«!8 gilt fiir die nationale, aber nicht
fiir die europdische Rechtsordnung.

Das hat zur Folge, dass die Auslegung von europi-
ischen Rechtsnormen, insbesondere im Rahmen der sys-
tematischen Auslegung (Schlieung von dufleren genauso
wie inneren Liicken) quasi automatisch die Kompetenz-
frage aufwirft: Ist die Union befugt, die Liicke zu schlief3en,
oder ist das die Sache der Mitgliedstaaten?!’

Der Europiische Gerichtshof ist in diesem Punkt oft
einer heftigen Kritik der (deutschen) juristischen wie der
allgemeinen Offentlichkeit ausgesetzt. Es gibt nicht Wenige,
die meinen, dass der Gerichtshof bei der Liickenschlieffung
die Kompetenzen der Union unzulissig ausdehnt.

Der Gerichtshof ist sich dieses Problems bewusst, und
versucht, aus seiner Sicht sehr penibel auseinanderzu-
halten, was (noch) in den Bereich der Unionskompetenz
gehort und daher von ihm interpretiert werden kann, und
was (bereits) in den urspriinglichen Kompetenzbereich
der Mitgliedstaaten fillt. Das Ergebnis ist oft auch bei
einem relativ einheitlichen Sachverhalt eine sehr kompli-
zierte und filigrane Beschreibung der sensiblen Grenze
zwischen den beiden Kompetenzbereichen.
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6. Teleologische Auslegung

SchlieSlich spielt die teleologische Auslegungsmethode in
der Praxis des Europdischen Gerichtshofs eine herausragen-
de Rolle. Der eine Grund wurde bereits genannt — die dem
europdischen Unionsrecht eigentiimliche dynamische Aus-
legung, die die Rolle des historischen Gesetzgebers zugunsten
des aktuellen Rechtsinterpreten, somit des Europiischen
Gerichtshofs, stirker zuriticktreten lasst, als dies tiblicherwei-
se in den nationalen Rechtsordnungen der Fall ist.

Hinzukommt eine der Grundiiberzeugungen des
Gerichtshofs — der Fall muss immer gelost werden, eine
Antwort an das nationale Gericht bei dem Vorabentschei-
dungsverfahren (von eng definierten Ausnahmen abgesehen)
muss immer gegeben werden — sei es auf der Grundlage des
Europdischen Unionsrechts, wie meistens, oder durch klaren
Verweis auf die Zustindigkeit der nationalen Rechtsordnung.
Der Gerichtshof muss auch uniibersichtliche Rechtsfragen
16sen, bei denen der Wortlaut des Unionsrechts schwer ver-
standlich ist oder sich der Sinn nicht ohne weiteres erschlie-
Ben ldsst (was nicht selten vorkommt) oder Rechtsfragen, bei
denen aus verschiedenen verstreuten Rechtsakten, mit teil-
weise divergierenden Regelungsgehalten (was ebenfalls keine
Raritdt ist) ein klarer und konsistenter Regelungsgehalt kon-
struiert werden muss. Fiir solche Fille gerade ist die teleolo-
gische Methode am geeignetsten. Die intensive Nutzung der
teleologischen Methode ist somit auch auf die oben erwihn-
ten Besonderheiten des europdischen Gesetzgebungsverfah-
rens zuriickzufiithren.

Bei der Anwendung der teleologischen Methode, die
dem Europiischen Gerichtshof einen besonders weiten
Ermessensspielraum einrdaumt, muss beachtet werden, dafy
der Gerichtshof, der franzosischen Tradition folgend nicht
zwischen der Auslegung und Rechtsfortbildung unterschei-
det, und den gesamtem Vorgang als Auslegung versteht,?
die dann mehr oder weniger weitgehend sein kann. Dem-
entsprechend fehlen auch methodisch eindeutige Kriteri-
en, um zu bestimmen, ob der Gerichtshof sich noch im
Rahmen der zuldssigen Rechtsfortbildung befindet, oder
seine Auslegung bereits unzulissig tiberdehnt. Dennoch

18 Zit. nach: Kramer (Fn. 10), S. 139.

19 Vgl. Neuner, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europidische Methodenlehre. Handbuch
fiir Ausbildung und Praxis, 3. Aufl., Berlin 2015, Die Rechtsfortbildung, Rn. 15.

20 Dazu Walter, Rechtsfortbildung durch den EuGH. Eine rechtsmethodische
Untersuchung ausgehend von der deutschen und franzosischen Methoden-
lehre, Berlin 2009, S. 20 ff.
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orientiert sich der Gerichtshof de facto an gewissen, dogma-
tisch freilich im Vergleich zur deutschen Methodenlehre
weniger elaborierte Prinzipien und Maximen, die eine dhn-
liche Orientierung bei der Festlegung dieser Grenze bieten
konnen, wie die deutsche Methodenlehre.?! In den allermeis-
ten Fillen fithren beide Priifungsmaf3stibe zu demselben
Ergebnis.

lll. Fazit

Als Fazit muss festgehalten werden, dass der Europdische
Gerichtshof neben dem eigentlichen europiischen Gesetz-
geber (dem Rat und dem Europiischen Parlament, in
untergeordneter Position auch der Europiischen Kom-
mission) durch seine Urteile europiisches Recht setzt. Er
ist aber durch die Gesetzesbindung an die Vorgaben des
eigentlichen europidischen Gesetzgebers gebunden. Er
kann nur die vom europiischen Gesetzgeber absichtlich

R SR 4 m 2015
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oder unabsichtlich gelassenen Liicken der Rechtsnormen
schliefien, wobei diese wegen der Eigentiimlichkeit der
europiischen Rechtsordnung und des europiischen Gesetz-
gebungsverfahrens zahlreicher sind als in den nationalen
Rechtsordnungen tiblich. Bei der Schlieffung dieser
Liicken ist er an die Auslegungsmethodologie des demo-
kratischen Rechtsstaates gebunden, wobei auch hier
gewisse Besonderheiten bestehen, die durch die Struktur
des europdischen Unionsrechts und des Gesetzgebungs-
verfahrens bedingt sind. Ein wichtiger und zugleich sen-
sibler Punkt, der vom Europdischen Gerichtshof bei der
Auslegung des europdischen Rechts zu beachten ist, ist
die Tatsache, dass die europdische Rechtsordnung nur
eine Teilrechtsordnung ist, und die Auslegung immer in
einem sehr engen Kontext mit Kompetenzfragen der
Europiischen Union steht.

21 Zu vom Europdischen Gerichtshof angewandten Auslegungs- und Rechts-
fortbildungsmethoden vgl. Neuner (Fn. 19), Auslegung, Rn. 1 ff.
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Bryde | Richterrecht und Gesetzesbindung

Richterrecht und Gesetzesbindung’

Prof. Dr. Brun Otto Bryde, Richter des Bundesverfassungsgerichts a.D.,

Diese Ausfithrungen sind nicht als Beitrag zur aktuellen Dis-
kussion tiber umstrittene Urteile des Bundesarbeitsgerichts
oder anderer Gerichte gedacht. Mein Interesse gilt vielmehr
den Unterschieden von Richterrecht und Gesetz, ihrer jewei-
ligen Leistungsfihigkeit aber auch ihren Leistungsgrenzen.
Das scheint mir ein guter Zugang zu sein, um zu diskutieren,
welche Anforderungen sich an die Gerichte im Umgang mit
dem Gesetz stellen, aber auch welche Verantwortung der
Gesetzgeber trigt, den Gerichten die richtigen Handlungs-
anweisungen zu geben.

l. Richterrecht und Gesetzesrecht

Mein Ausgangspunkt ist zunichst einmal, dass ich es fiir
selbstverstandlich halte, dass nicht nur der Gesetzgeber son-
dern auch Gerichte Recht schopfen. Das Bundesverfassungs-
gericht hat die Legitimation des Richters auch zur Rechts-
fortbildung wiederholt anerkannt. Am Anfang steht ein
Urteil, das die Rechtsprechung des BGH akzeptiert, der sich
unter Berufung auf die Verfassung iiber einen Gesetzestext
hinweg setzt, der so eindeutig ist, wie nur mdglich, nimlich
das ausdriickliche Verbot von Schmerzensgeld fiir immate-
rielle Schaden?. Im Unterschied zu einem Teil der Wissen-
schaft® habe ich daher auch keine Bedenken, mit dem mir
von den Veranstaltern vorgegebenen Begriff von »Richter-
recht« zu sprechen.

Aber auch, wenn Richter Recht schépfen und in gewissem
Sinn sogar Politik machen, sind sie keine politischen Instan-
zen. Sie handeln vielmehr in einem justizférmigen Verfahren
mit spezifischen Rationalititsgarantien, die die Durchsetzung
individueller Willkiir des Rechtsanwenders einschrinkt.

Idealtypisch unterscheidet sich die richterliche Entschei-
dung von der »politischen« ieS. (dh. der des Gesetzgebers
oder der Exekutive) dadurch,

m dass sie stirker durch Normen gebunden ist,

m dass Gerichte nicht initiativ, sondern reaktiv titig werden,
und

m dass sie nur ein eingeschrinktes Handlungsinstrumenta-
rium zur Verfiigung haben, ndmlich im Prinzip nur ja/
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Prof. em. der Justus-Liebig-Universitét GieBBen

nein Entscheidungen nach dem Maf3stab von Recht und
Unrecht treffen konnen.

Aus diesen Unterschieden lief3e sich theoretisch ein ideales
Programm daftir konstruieren, was besser vom Gesetzgeber
und was besser vom Richter erledigt werden sollte: die
Praxis ist naturgemaifs viel komplizierter, aber ein Bewusst-
sein fiir die Leistungsgrenzen der jeweiligen Handlungs-
formen konnte auch der Praxis helfen.

Il. Bindung und Freiheit in der
Rechtsschépfung

Auch wenn man Richterrecht anerkennt, ist in der Demokra-
tie der Vorrang des Gesetzes fiir den einfachen Richter und
auch der der Verfassung fiir den Verfassungsrichter ganz unbe-
streitbar. Der Gesetzgeber setzt Recht, der Richter muss es
anwenden. Der Gesetzgeber kann Richterrecht, das ihm nicht
gefillt, mit einem Federstrich beseitigen, dem Richter — mit
Ausnahme des Verfassungsrichters — steht das nicht zu.*
Dieser Vorrang des Gesetzes ist in der parlamentarischen
Demokratie zentral und auch Verfassungsgebot, der Richter
muss sich an die Vorgaben des demokratischen Gesetzgebers
halten. Der Gesetzgeber ist nicht nur durch demokratische
Wahlen legitimiert, das Gesetz kommt idealerweise auch in
einem offeneren Verfahren mit breiterer Diskussion zustan-

1 Es handelt sich um einen Vortrag, den der Verfasser auf dem 10. Hans-Bock-
ler-Forum zum Arbeits- und Sozialrecht am 6.3.2015 gehalten hat. S. dazu
auch den Beitrag von Levits, S. 121 in diesem Heft.

2 BVerfG, 14.2.1973 — 1 BvR 112/65 — BVerGE 34, 269.

3 Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundge-
setz, 6. Aufl., Miinchen 2010, Art. 20 Rn. 276 mwN.; Schnapp, in: von Miinch/
Kunig, Grundgesetz-Kommentar, 6. Aufl., Miinchen 2012, Art. 20 Rn. 63.

4 Das gilt im Prinzip auch fiir das Verhiltnis von Verfassungsgericht und ver-
fassungsinderndem Gesetzgeber, die Wirkung von Verfassungsurteilen kann
durch Verfassungsinderung beseitigt werden. Grenzen der Verfassungsinde-
rung wie Art. 79 Abs. 3 GG, die friiher sehr selten waren, inzwischen aber
weltweit zunehmen, geben dem Verfassungsgericht auch die Kontrolle iiber
die Verfassungsinderung. Wegen des grundsitzlichen Problems, dass da-
durch fiir das Verhiltnis von Richtermacht und Demokratie entsteht, tibt je-
denfalls das Bundesverfassungsgericht dabei zurecht duflerste Zuriickhal-
tung: Bryde, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, 6. Aufl,,
Miinchen 2012, Art. 79, Rn. 30
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de. Esist Ergebnis des politischen Prozesses, in dem die Gesell-
schaft sich durch demokratische Entscheidungen regiert.

Das Bundesverfassungsgericht hat daher auch das Uber-
schreiten der Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung als
VerstoB3 gegen Art. 20 GG angesehen.

Fir die Gesetzesauslegung bedeutet das, dass jedenfalls
theoretisch sogenannte subjektive und objektive Gesetzes-
auslegung nicht gleichrangig sind: wenn eine eindeutige
Entscheidung des Gesetzgebers vorliegt, muss der Richter ihr
gehorchen. Das wird bei neuen Gesetzen, die ein konkretes
Problem angehen, hiufiger der Fall sein, als bei élteren, die
einen dynamischen Lebensbereich auf mehr oder lange Dau-
er verfassen.

Aber genau so, wie die Bindung des Richters an das Gesetz
unbestreitbar ist, steht fest, dass diese Bindung sich nicht in
einem logischen Syllogismus vollzieht.

Der Richter muss vielmehr das Gesetz in einer Wirklich-
keit konkretisieren, die sich stindig dndert und die der Gesetz-
geber nur bedingt vorprogrammieren kann. Oft will er es
auch gar nicht, sondern verlisst sich darauf, dass die Gerich-
te seine Entscheidung an die Wirklichkeit anpassen werden,
gelegentlich auch darauf, dass das Verfassungsgericht sie
aufheben oder der EuGH sie beanstanden wird.

Gerade das, was als Schwiche von Richterrecht erscheinen
konnte —seine Anbindung an den konkreten Fall - ist nimlich
gleichzeitig seine Stirke. Der Richter hat die Aufgabe, kon-
krete Fille einer juristisch richtigen, gerechten und dem Fall
angemessenen Losung zuzufiihren. Die besondere Uberzeu-
gungskraft richterlicher Gesetzesauslegung — und auch die
richterlicher Rechtsfortbildung — liegt in dieser Konfronta-
tion des Rechts mit der Wirklichkeit. Der Gesetzgeber trifft
Regelungen fiir die Zukunft, aber er kann nicht in die Zukunft
schauen, der Richter ist mit konkreten Fillen konfrontiert
und damit oft niher an den Problemen und muss sich auch
Fragen stellen, an die der Gesetzgeber noch nicht gedacht hat.

Wo genau die Grenze zwischen diesen beiden Grundvor-
aussetzungen richterlicher Titigkeit — dem Gesetzesgehor-
sam einerseits, der Notwendigkeit, das Gesetz sinnvoll anzu-
wenden und dabei auch fortzuentwickeln andererseits — liegt,
lisst sich nicht mit einfachen Formeln bestimmen. Dabei
kann noch einmal darauf verwiesen werden, dass das Bun-
desverfassungsgericht die richterliche Rechtsfortbildung in
einem Fall gebilligt hat, in dem ein klarer Verstof3 gegen einen
eindeutigen Wortlaut vorlag.

Diese Kritik gilt auch einer Formel, die sich in der Ent-
scheidung zu den Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung
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im Familienrecht im 128. Band findet, unter der auch mein
Name steht.®

Diese Formel besagt, dass der Richter seine eigene mate-
rielle Gerechtigkeitsvorstellung nicht an die Stelle derjenigen
des Gesetzgebers setzen darf.” Daran ist richtig, dass der
Gesetzgeber zu bestimmen hat, wie das gesellschaftliche
Zusammenleben zu gestalten ist, und dass richterliche Inter-
pretationsanstrengungen umso kritikwiirdiger werden, je
mehr sie die gesetzgeberische Intention zu konterkarieren
versuchen. Aber aus den unterschiedlichen Perspektiven von
Gesetzgeber und Richter — der abstrakten Regelung der
Zukunft einerseits, der gerechten Entscheidung eines Falles
unter dem Problemdruck der Wirklichkeit in einer konkreten
Situation andererseits — und auch aus dem unterschiedlichen
Rollenverstindnis — der Gesetzgeber darf parteiisch sein, der
Richter nicht —konnen auch legitimer Weise unterschiedliche
Gerechtigkeitsvorstellungen folgen.

Besondere Probleme ergeben sich fiir die Gesetzesbindung
aus der mehrstufigen Rechtsordnung von Gesetz, Verfassung,
Europa- und Vélkerrecht.

Dass der Richter alle diese Normschichten beachten muss,
bedeutet nicht nur zusitzliche Bindungen sondern unter
Umstidnden auch zusitzliche Freiheit, da er in unterschied-
lichen Normebenen unterschiedliche Argumente fiir die von
ihm als gerecht angesehene Losung finden kann, und auch
die Vorlage oder Nichtvorlage beim Bundesverfassungsge-
richt oder EuGH kann die Dinge beeinflussen.

Verfassungsrecht kann zur Korrektur des Gesetzes durch
verfassungskonforme Auslegung eingesetzt werden — und
von verfassungskonformer Auslegung sollte man korrekter
Weise nur sprechen, wenn das Ergebnis ein anderes ist, als
das von den klassischen Auslegungscanones nahegelegt wird.
Auch hier sind unterschiedliche Gerechtigkeitsvorstellungen
denkbar: Ein Gesetz, das dem eigenen Gerechtigkeitsgefiihl
widerspricht, kann man korrigieren, wenn man ein Verfas-
sungsargument findet — und die Struktur des GG und noch
mehr die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gibt
dafiir viele Argumente an die Hand. Angefangen von der
Menschenwiirde, die einmal im Herrenreiterurteil® wie auch

5 BVerfG, 25.1.2011 — 1 BvR 918/10 — BVerfGE 128, 193.

6 Vgl. Fn. 5 — ich werde hier keine dissenting opinion nachreichen, aber doch
anmerken, dass sie mit 5:3 Stimmen ergangen ist, wobei die Minderheit Be-
denken hatte, dass hier die grundlegende Unterscheidung von einfachem
und Verfassungsrecht zu sehr eingeebnet wiirde.

7 S.Fn.5,210.
8 BGH, 14.2.1958 —1ZR 151/56 — BGHZ 26, 349.
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in der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts zum
Rechtsanspruch auf Sozialhilfe? am Anfang stand. Gerade in
der Arbeitsgerichtsbarkeit ist die Berticksichtigung der
Grundrechte in der Anwendung und Auslegung von Arbeits-
recht eine Selbstverstindlichkeit.!

Auch hier gibt es allerdings eine Grenze, an der nicht mehr
ausgelegt werden darf, sondern vorgelegt werden muss.

Das gleiche gilt fiir die richtlinienkonforme Auslegung
des Europarechts.

Dabei ist aus der Sicht eines ehemaligen Verfassungsrich-
ters selbstkritisch zuzugeben, dass die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts den Richtern durchaus Kopfzer-
brechen bereiten kann. Einerseits ermuntert und fordert es
jede nur mogliche Anstrengung zur verfassungskonformen
Auslegung, bevor es eine Richtervorlage akzeptiert,!! in einem
Mafe, dass dem Richter die Lust an einer Vorlage vergehen
kann. Andererseits hat es auch die Nichtvorlage aufgrund
einer nicht vertretbaren verfassungskonformen Auslegung
als Verletzung des gesetzlichen Richters geriigt.!2

Der EuGH ist eindeutiger. Er ist viel stirker daran inte-
ressiert, angerufen zu werden. Er hinterfragt deshalb die
Notwendigkeit der Vorlage nicht, sondern stellt sie ganz in
das Ermessen des vorlegenden Gerichts!'? und hat in CILFIT
fiir die Praxis eher zu strenge — in der Praxis kaum zu erfiil-
lende — Anforderungen aufgestellt, bevor auf die Vorlage
wegen eines act éclairé verzichtet werden kann.!

Die Gesetzesbindung lasst den Gerichten also einen wei-
ten Spielraum, aber — und deshalb halte ich es entgegen vie-
ler Stimmen in der Literatur ftr zuldssig, von »Richterrecht«
zu sprechen —, das ist nicht ein Spielraum fiir den individu-
ellen Entscheider. Die Gesetze werden vielmehr im Prozess
ihrer Anwendung im Rahmen der Gerichtshierarchie kon-
kretisiert und zur stindigen Rechtsprechung und »hL.«.
Gerade wegen dieser Konkretisierung kann das Recht trotz
vager und auslegungsbediirftiger Gesetze verlassliche Grund-
lage fiir den Biirger sein. Aber das ist nur der Fall, wenn man
auch eine prijudizielle Wirkung dieser Rechtsprechung, eben
Richterrecht, anerkennt.

Ill. Initiative

Der zweite wichtige Unterschied zwischen Gesetz und
Richterrecht ist das Recht zur Initiative.

Der Gesetzgeber kann sich selbst ein Programm setzen,
der Richter ist auf das Material angewiesen, das sich ihm in
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der Gestalt von Fillen bietet. Auch wenn er eine rechtspoli-
tische Agenda haben sollte, muss er darauf warten, dass der
passende Fall kommt. Ich kenne durchaus Richter, die seit
langem Defizite in ihrem Rechtsgebiet wahrgenommen
haben, aber der Fall, mit dessen Hilfe man das Problem ange-
hen kann, kommt einfach nicht auf den Tisch. Und das ist
nicht unbedingt ein Zufall, denn oft wollen die Beteiligten
gar keine gerichtliche Kldrung, sondern einigen sich lieber,
oder der Kliigere, fiir den es besser ist, keine Kldrung zu errei-
chen, gibt nach.’

Ahnlich wie bei der Normbindung kann man den Unter-
schied leicht tiberzeichnen. In der Praxis ist die Freiheit des
demokratischen Gesetzgebers gar nicht so grof3, wie es die
Theorie sieht. Auch der Gesetzgeber reagiert eher auf Prob-
leme, als dass er langfristige Projekte aus eigener Initiative
anginge, und in einer klagefreudigen Rechtskultur wie der
deutschen braucht man oft nicht lange auf den passenden
Fall zu warten. Aber trotzdem bleibt der Gesetzgeber fiir
Rechtsreformen regelmifig der geeignetere Akteur, er kann
Probleme angehen, ohne auf geeignete Fille warten zu miis-
sen.

Und fiir die Kompetenzgrenzen zwischen Gesetzgeber
und Gerichten ist diese Unterscheidung auch wichtig: die
Gerichte sollten nicht versuchen, sie zu tiberspielen, in dem
siezum Beispiel in obiter dicta Fragen beantworten, die ihnen
iiberhaupt nicht vorgelegt wurden,'® oder die Zulissigkeits-
vorschriften ihres Prozessrechts strapazieren, um an Fille zu
gelangen, die sie gern entscheiden wiirden'” — wobei diese
Mahnung sich selbstkritisch gerade an das Bundesverfas-
sungsgericht richtet.

9 BVerwG, 24.6.1954 -V C 78.54 — BVerwGE 1, 159.

10 Es reicht auf die endlos vielen Seiten zu verweisen, die in der AP den Grund-
rechten gewidmet sind.

11 Lenz/Hansel, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 2. Aufl., Baden-Baden 2015,
§ 80 Rn. 109 f.

12 BVerfG, 16.12.2014 — 1 BvR 2142/11 - DOV 2015, 430.

13 Und hat deshalb auch die Vorlage des BVerfG in der OMT-Sache (EuGH,
16.6.2015 — C-62/14 — juris) nicht als unzulissig behandelt, was moglich ge-
wesen wire und dem Gericht von vielen Prozessbeteiligten nahe gelegt wur-
de; eine implizite Anerkennung der ultra vires Rechtsprechung des BVerfG
folgt daraus unter diesen Umsténden nicht.

14 EuGH, 6.10.1982 — C-283/81 — AP Nr. 11 zu Art 177 EWG-Vertrag.

15 Rechtssoziologischer Klassiker zum Machgefille bei der Beeinflussung der
Entstehung von Richterrecht: Galanter, Why the »Haves« Come out ahead,
Law and Society Review 9, 1974/75, S. 95.

16 Bryde, Obiter Dicta, FS Papier, 2013, S. 493.

17 Vgl. die abweichenden Meinungen von Liibbe-Wolff und Gerhardt in BVerfG,
17.12.2013 — 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08 — BVerfGE 134, 242, 266, 419, 430.
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IV. Handlungsinstrumentarium

Dass der Gesetzgeber und nicht der Richter in der Regel der
geeignetere Akteur fiir die Rechtsfortbildung ist, gilt auch
wegen des letzten, vielleicht entscheidenden Unterschieds:
Der Richter kann nur Einzelfille mit einem eingeschriankten
Handlungsinstrumentarium bearbeiten. Der Gesetzgeber ist
da viel flexibler: Er ist nicht auf ja/nein Entscheidungen nach
dem Maf3stab Recht/Unrecht beschrankt, sondern kann Kom-
promisse finden, die Folgen von Entscheidungen abmildern,
Ubergangfristen setzen, besonders Betroffene kompensieren.

Ein aktuelles Beispiel: Die jiingste Entscheidung des BGH
zum Recht der Kinder auf Auskunft iiber den Samenspender'®
wirft eine Fiille von Folgeproblemen fiir Unterhalts-und Erb-
recht auf. Hitte der Gesetzgeber eine entsprechende Regelung
getroffen, konnte er alle diese Folgeprobleme mit regeln, der
Richter kann es nicht. Er hat viel weniger in der Hand, zu
verhindern, dass seine Entscheidung unbeherrschbare Folgen
auslost.

Dieser Unterschied hat Bedeutung nicht nur fur die Ent-
scheidungswirkungen, auch ihr Entstehen. Die gesetzgeberi-
sche Entscheidung kann und muss die betroffenen Interessen
breiter in den Blick nehmen, als die richterliche, die durch
den konkreten Fall und die konkreten Parteien gepragt wird.

Der Vertrauensschutz ist ein besonders wichtiges Beispiel
fiir diese unterschiedliche Leistungsfihigkeit von Gesetzes-
recht und Richterrecht.

Das Bundesverfassungsgericht hat zum Beispiel ausdiffe-
renzierte und sehr strenge Anforderungen an den Gesetzge-
ber gestellt, bei Rechtsinderungen Vertrauenspositionen zu
beriicksichtigen.! Erfolgt die Rechtsinderung durch die
Anderung einer stindigen Rechtsprechung, ist ein vergleich-
barer Vertrauensschutz auf der Grundlage der herrschenden
Vorstellung zum Verhiltnis von Gesetz und Gericht sehr viel
schwerer zu organisieren. Das Bundesarbeitsgericht hat zwar
anerkannt, dass auch fiir Richterrecht der Vertrauensschutz
des Verfassungsrechts gilt,? aber da letztlich Gesetz und Ver-
fassung und nicht Urteile fiir die Zukunft verbindlich sind,
bleibt Unsicherheit. Auch wenn man —nach angelsichsischem
Vorbild — ein prospective overruling vornimmt, also an der
alten Rechtsprechung im konkreten Fall festhilt, aber andeu-
tet, in Zukunft anders zu entscheiden, hat eine solche Ankiin-
digung nur beschrankte Bindungswirkung. Unter Berufung
auf Gesetz und Verfassung konnte sie in zukiinftigen Ent-
scheidungen immer iiberspielt werden. Damit ist nicht aus-
geschlossen, dass in der Praxis praktikable Wege gefunden

R SR 4 m 2015

Abhandlungen

werden, jedenfalls zur Beseitigung von Vertrauen kann ein
obiter dictum reichen. Aber es spricht doch viel fiir den
Gesetzgeber als sinnvolleren Akteur fiir Rechtsreformen.

V. Richterrecht ohne Gesetz

Wegen der besonderen Stellung des Gesetzes in der grund-
gesetzlichen Ordnung gilt nicht nur der Vorrang des Gesetzes,
sondern auch der Vorbehalt, dh. wichtige Fragen miissen
auch vom Gesetzgeber geregelt werden.

Gerade fiir das Arbeitsrecht ist das ein kontroverses The-
ma. Uber die Frage, ob es danach zulissig ist, dass im Arbeits-
recht das zentrale Thema des Arbeitskampfrechts nicht
gesetzlich geregelt ist, sind Bibliotheken geschrieben wor-
den.?! Ich werde diese allenfalls durch eine Fuinote erginzen.

Im deutschen Recht ist der Richter auch hier nicht frei
schopfend tdtig, sondern legt die Verfassung aus. Das gilt
tibrigens nicht nur fiir das Arbeitskampfrecht sondern auch
fiir andere durch Richterrecht geprigte Fragen, etwa den
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz?? oder den
Kiindigungsschutz unmittelbar aus Art. 12 GG, wo das Kiin-
digungsschutzgesetz nicht greift.?> Und es ist auch nicht nur
ein arbeitsrechtliches Problem, auch der Personlichkeits-
schutz im Zivilrecht wird unmittelbar der Verfassung ent-
nommen.

Trotzdem handelt es sich hier um Richterrecht ohne
gesetzliche Grundlage, was schon daran deutlich wird, dass
dieses Richterrecht, auch wenn es sich als Verfassungsausle-
gung versteht, einfaches Recht ist und vom Bundesverfas-
sungsgericht im Wesentlichen auch so behandelt wird.?* Es
konnte vom Gesetzgeber korrigiert werden und das Bundes-
verfassungsgericht priift es mit den iiblichen Einschrankun-
gen bei der Uberpriifung einfachen Rechts. Nicht alles, was

18 BGH, 28.1.2015 — XII ZR 201/13 - BGHZ 204, 54.

19 Zuletzt etwa BVerfGE, 7.7.2010 — 2 BvR 748/05, 2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/05
— 127, 61—-87; sehr weitgehend BVerfGE 135, 1 mit iiberzeugendem Sonder-
votum Masing.

20 BAG,23.3.2010 -9 AZR 128/09 — BAGE 134, 1-33.

21 Scholz, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Band VIIL, § 175 Rn. 50 m. uwN.; Léwer, in: von Miinch/Kunig,
Grundgesetz-Kommentar, 6. Aufl., Miinchen 2012, Art. 9 Rn. 82 muN.

22 Schmidt, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 5. Aufl., Miinchen 2015,
Art. 3 GG Rn. 29.

23 BVerfG, 27.1.1998 — 1 BvL 15/87 — BVerfGE 97, 169; 128, 157.

24 Zum Arbeitskampfrecht: BVerfG, 10.9.2004 — 1 BvR 1191/03 — NZA 2004,
1338, Rn. 16.
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Arbeitsgerichte dem arbeitsrechtlichen Gleichheitssatz ent-
nehmen, ist von Art. 3 GG geboten und auch das Personlich-
keitsrecht des biirgerlichen Rechts ist nicht mit dem der
Verfassung identisch.

Wegen der vom Grundgesetz organisierten Arbeitsteilung
zwischen Gesetzgeber und Gerichten lésst sich auch nicht
einfach argumentieren, dass eine so vornehme Rechtsgrund-
lage wie die Verfassung reichen muss: es bleibt problematisch,
wenn eine Stufe der Rechtsverwirklichung fort fillt.

Den Kritikern der augenblicklichen Rechtslage im Arbeits-
kampfrecht ist ohne weiteres zuzugeben, dass die vor allem
vom Bundesverfassungsgericht in anderen Rechtsgebieten
angelegten Maf3stabe mit immer strengeren Anforderungen
an den Vorbehalt des Gesetzes die Regelungsliicke wider-
spriichlich erscheinen lassen. Ein Plddoyer fiir ein Arbeits-
kampfgesetz folgt daraus aber nicht, und nicht nur, weil der
Widerspruch nicht nur nach einer Seite aufgelost werden
kann: es konnte ja auch sein, dass die Rechtsprechung zum
Gesetzesvorbehalt inzwischen tiberzogen ist.

Da die Verfassung selbst die Koalitionsfreiheit statuiert
und damit auch Tarifautonomie und Arbeitskampfrecht, ist
jeder Eingriff des Gesetzgebers problematisch. Nachdem sich
eine Praxis unter Mithilfe von Richterrecht eingespielt hat,
ist jeder Eingriff des Gesetzgebers in Gefahr, einseitige Par-
teinahme zu sein oder jedenfalls als solche zu erscheinen und
tatsdchlich haben solche Vorwiirfe Versuche des Gesetzgebers,
ins Arbeitskampfgeschehen einzugreifen, begleitet. Ich erin-
nere mich noch an den Streit um § 116 AFG, an dem ich als
Prozessbevollméichtigter beteiligt war. Das Gericht hat die
angegriffene Vorschrift zwar gebilligt, aber dem Gesetzgeber
fiir Eingriffe in die Streikfreiheit strenge Grenzen gezogen®
und wie die beabsichtigte Regelung der Tarifeinheit in der
Praxis und vor Gericht bestehen wird, werden wir sehen. Nun
darf der Gesetzgeber anders als der Richter grundsatzlich
einseitig sein. Aber wenn das GG selbst einen Lebensbereich
der Autonomie der Koalitionen unterstellt, stof3t der einsei-
tige gesetzliche Eingriff sehr schnell an grundrechtliche Gren-
zen: Vielleicht ist hier daher tatsichlich ein Modell, in dem
die Tarifpartner unmittelbar unter der Verfassung und rich-
terlicher Aufsicht agieren, das geeignetere.
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VI. Schluss

Gesetzesrecht und Richterrecht sind aufeinander bezogen
und von unterschiedlicher Leistungsfihigkeit. Das Gesetz ist
auf die Konkretisierung durch die Richter angewiesen und
es wire nicht sinnvoll, diesen Spielraum durch zu enge Vor-
gaben einzuschrinken, die den Gerichten die Reaktion auf
einen sich dynamisch entwickelnden Regelungsbereich
unmoglich machen.

Andererseits muss auch den Gerichten klar sein, dass sie
nicht nur an die Gesetze gebunden sind, sondern dass sie
auch nicht tiber die Handlungsmoglichkeiten des Gesetz-
gebers verfligen.

Es wire fiir die Bewiltigung der Probleme wahrschein-
lich gut, wenn man offensiver mit ihnen umginge und aner-
kennt, dass Richterrecht nicht nur in common law Lindern
sondern auch in Deutschland eine wichtige Rechtsquelle
ist. Wenn man das offen zugibt, wird auch der Umgang mit
diesem Richterrecht einfacher. In einem Rechtssystem, das
explizit Fallrechtssystem ist, also dem common law; ist es
wesentliche Aufgabe der Rechtswissenschaft, aus dem kon-
kreten Fall verbindliche Aussagen zu gewinnen, diese aber
auch mit Hilfe des konkreten Falls zu relativieren. In
Deutschland geschieht das viel weniger. Die Prizedenzwir-
kung von Richterrecht wird gleichzeitig unter- und iiber-
bewertet. Weil im deutschen Recht Urteilen keine bindende
Prizedenzwirkung zukommt, ist der Vertrauensschutz, den
sie erzeugen, schwer zu organisieren: Anleihen beim pros-
pective overruling des common law sind hier hilfreich.
Umgekehrt wird aber auch Aulerungen von Gerichten—im
Schatten ihrer behaupteten Unverbindlichkeit — unange-
messene Wirkung zuerkannt. Oft wird argumentativ mit
einem schlichten Verweis auf einen Satz in einem Urteil
gearbeitet, statt sorgfiltig zu untersuchen, ob man es viel-
leicht nur mit einem obiter dictum zu tun hat, oder wie
weit der Kontext des konkreten Falles abstrakte Rechtaus-
sagen wirklich trigt, selbst wenn sie technisch ratio deci-
dendi sind. Geht man in der Praxis immer wieder zitierte
Entscheidungsketten durch, in denen richterrechtliche Sit-
ze als Quasi-Gesetzestexte verwendet werden, ist man oft
iiberrascht, wie wenig sie fiir den Ausgang im konkreten
Fall entscheidend waren.

25 BVerfG,4.7.1995— 1 BvF 2/86, 1 BvF 1/87,1 BvF 2/87, 1 BvF 3/87,1 BvF 4/87,
1 BvR 1421/86 — BVerfGE 92, 365.
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Der Rechtsgrundsatz der Solidaritat'

Seit zwei Jahrhunderten erfihrt die Solidaritit eine Bliite-
zeit im politischen und soziologischen Vokabular. Aber erst
seit kurzem ist sie als allgemeiner Rechtsgrundsatz aner-
kannt, zunichst auf nationaler Ebene dann auf europi-
ischer Ebene durch den Gerichtshof und durch die Charta
der Grundrechte der Europiischen Union. Dabei handelte
es sich jedoch keinesfalls um eine Premiere. Vielmehr war
es —wie es zu unterstreichen gilt — die » Afrikanische Char-
ta der Menschenrechte und der Rechte der Volker« von
1981, die als erste diesen Grundsatz bekundet hat. Nach
den Erinnerungen eines hervorragenden Mitglieds des
Konvents, der mit der Erarbeitung der Grundrechtecharta
der Europiischen Union betraut war, hatte dort der briti-
sche Vertreter geltend gemacht, die Solidaritit im konti-
nentalen Begriffsverstindnis sei unbekannt in seinem Land.
Das englische Wort solidarity habe eine ganz andere Bedeu-
tung als die kontinentalen Begriffe solidarité, Solidaritit,
solidaridad, solidaritet, solidarieta, solidariteit ou solida-
riedade.> Daher war es fiir mich sehr nahe liegend, das
juristische Schicksal dieser Konzeption zu schildern, um
meinen geschitzten Kollegen Armin Holand zu wiirdigen,
der in erheblichem Maf zur Erforschung des sozialen Euro-
pas beigetragen hat.

Hervorgegangen aus dem romischen Recht bezeichnete
die Solidaritit zunichst eine Rechtstechnik der Haftung, die
dazu bestimmt war, Gestaltungen der Gliubiger- oder
Schuldnermehrheit bezogen auf dieselbe Forderung zu
regeln (aktive Solidaritit oder passive Solidaritit). Das Wort
tauchte im 18. Jahrhundert im juristischen Sprachgebrauch
auf als Synonym fiir »Solidité«* (Gesamtschuld). In diesem
Sinne wird die Solidaritit im code civil (Art. 1197 ff.) seit
1804 verwendet. Wihrend das Zivilrecht im Grundsatz Ver-
pflichtungen nur als zwischen Individuen bestehend aner-
kannte, erlaubte die Solidaritit Verpflichtungen auf einer
kollektiven Ebene zu denken (Mehrheit von Glidubigern und
Schuldnern), ohne dass ein gemeinschaftliches Rechtsver-
hiltnis oder eine individuelle Zustimmung erforderlich
wiirde. (Dies erlaubte es spiter der Sozialversicherung, sich
von der Konzeption des Versicherungsvertrags zu 16sen.) Die
Solidaritit war damals eine reine Rechtstechnik ohne jeden
dogmatischen Bezug. Sie geht aus Tatsachen hervor (Unteil-
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Alain Supiot, Collége de France, Paris

barkeit des Gegenstands der Verpflichtung oder Mitverant-
wortung mehrerer Schidiger) oder wird rechtsgeschiftlich
begriindet (eine Verpflichtung, von mehreren Schuldnern
eingegangen). Im Unterschied zur Briiderlichkeit hat sie
nicht die Annahme einer gemeinsamen Herkunft der ver-
bundenen Personen zur Voraussetzung. Diese scheinbare
Sachlichkeit der Konzeption wurde durch die Verwendung
im Vokabular der Biologie und der entstehenden Sozialwis-
senschaften verstirkt. Dort diente die Solidaritit dazu, die
Abhingigkeit der einzelnen Teile im Hinblick auf das Gan-
ze zu bezeichnen, sei es im lebenden Organismus, sei es in
der Gesellschaft. Die Bedeutung des Begriffs im Werk von
Durkheim ist bekannt und ebenso der Einfluss, den dessen
Werk auf die ersten Theoretiker des Sozialstaats genommen
hat, insbesondere auf Léon Duguit, der in der gesellschaftli-
chen Solidaritit eine objektive Norm sah, die die Herrschen-
den bindet und fiir die der Staat nur eine Art und Weise der
Verwirklichung war.* Auf diese Weise erwarb die Solidaritt
die aufriihrerische Eigenschaft, sowohl ein von den Wissen-
schaften entdecktes Naturgesetz zu sein als auch ein Grund-
satz der sozialen Gerechtigkeit. Indem sie die beiden Gesich-
ter der Normativitit — naturwissenschaftlich und juristisch
—vermischte, entsprach sie den Idealen der Positivisten, die
in der Wissenschaft die urspriingliche Quelle der Gesetzlich-
keit im Recht sehen, ein Platz, den einst die Religion besetz-
te, und die dazu tendieren, jeden Unterschied zwischen dem
Sein und dem Sollen zu verwischen. Daher riithrt der zent-
rale Platz, den die Solidaritit seit dem zukunftsweisenden
Werk, das ihr Leon Bourgeois 1896° widmete, im politischen
Sprachgebrauch der Reformer eingenommen hat.

1 Die Herausgeber danken Mathias Maul-Sartori fiir die Ubersetzung des Tex-
tes, der bereits veroffentlicht wurde in Kohte/Absenger (Hrsg), Menschen-
rechte und Solidaritit im internationalen Diskurs — FS Holand, Baden-Ba-
den 2015, p. 167,182.

2 Vgl. Braibant, La Charte des droits fondamentaux de 'Union européenne.
Témoignage et commentaires, Paris 2001, p. 40.

3 Vgl. Pothier, Traité des obligations, Ausgabe von 1761, Nachdruck mit einem
Vorwort von Halpérin, Paris 2011.

4 Vgl. Duguit, UEtat, le droit objectif et la loi positive, Paris 1901.

5 Bourgeois, Solidarité, leére éd. 1896, Villeneuve d’Ascq 1998, p. 110; Add.
Stjerne (Hrsg.), Solidarity in Europe. The History of an idea, Cambridge
2004, p. 392; Blais, La solidarité. Histoire d’une idée, Paris 2007, p. 347.
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Zunichst sollen die vielfiltigen Bedeutungen des
Rechtsgrundsatzes der Solidaritit untersucht werden (L.),
bevor dessen Dekonstruktion im gegenwartigen Recht (I1.)
und seine Perspektiven fiir die Zukunft (III.) aufgezeigt
werden.

I. Die juristischen Missgeschicke
der Solidaritat

Im heutigen Sprachgebrauch vereint die Solidaritit finf

unterschiedliche Bedeutungen, die der grofie Indianist

Charles Malamoud wunderbar abgegrenzt hat:

m affektiv im Sinne von Mitgefiihl,

m religios im Zusammenhang mit Entsagung und Opfer-
bereitschaft,

m vertraglich im Sinne von Gegenseitigkeit,

m kooperativ im Sinne gemeinsamen Handelns und
schlieSlich

m realistisch im Sinne der gegenseitigen Abhingigkeit.®

Abgesehen vielleicht von der ehelichen Solidaritit vereint
der juristische Begriff selten all diese Dimensionen, aber
stets kombiniert er zumindest einige von ihnen und
erscheint so jedes Mal unter einem anderen Gesichtspunkt.

Zu Beginn des Industriezeitalters ist die Solidaritit
zunichst als eine Solidaritiit des Handelns erschienen.
Gewerkschaftliche Aktionen vereinten soziale Gruppen,
die von einem Gefithl der Ungerechtigkeit angetrieben
waren. Diese »Koalitionenc, die das Gesetz unterdriickte,
vereinten nicht ausschliellich Lohnempfinger (eine damals
noch unbekannte Kategorie). Ihre Aktionen waren nicht
auf Arbeitseinstellungen beschrinkt, sondern umfassten
Formen des Boykotts, der 6ffentlichen Verurteilung oder
der Vergabe von Giitezeichen, alles Formen, die heute wie-
der eine grofie Aktualitit bekommen haben.

Spiter in der Geschichte ist die Solidaritit als Organi-
sationsgrundsatz sichtbar geworden. Dieser neue juristische
Begriftsaspekt hat sich unter dem Schock der industriellen
Revolution entwickelt. Angesichts der infolge der indus-
triellen Maschinisierung von Menschen erlittenen Schiden
verwirklichte die Gesetzgebung zur Unfallversicherung eine
objektive Haftung, die in der Herbeifithrung von Gefahren
fiir andere begriindet und unabhingig von jedem Verschul-
den ist. Das fithrte dazu, dass Solidaritiitssysteme geschaffen
wurden, also »Gemeinschaftstopfe«, die bestimmten Risiken
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begegnen sollen und in die man nach seinen Moglichkeiten
Beitrige einzahlt und nach seinen Bediirfnissen Leistungen
erhilt.” Diese Organisation hat Formen von Geschenk und
Gegengeschenk zwischen sozialen Gruppen und Genera-
tionen wiederkehren lassen, die der juristische Individua-
lismus verdrangt hatte. Das Beispiel der umlagefinanzierten
Rentenversicherung ist besonders aufschlussreich fiir eine
solche Wiederkehr einer verdringten anthropologischen
Figur, namlich der Schuld des Lebens, die eine Generation
mit der anderen verbindet. Die Sozialversicherung hat im
Schuldrecht die Tiefsinnigkeit der Generationenkette wie-
der erscheinen lassen. So definiert, unterscheidet sich die
Solidaritdt sowohl von der Versicherung als auch von der
Barmbherzigkeit. Im Unterschied zum privatrechtlichen
Versicherungsvertrag, der vollstindig auf der versiche-
rungsmathematischen Berechnung von Risiken fufit,
beruht ein Solidarititssystem immer auf der Zugehorigkeit
zu einer Gemeinschaft, sei sie national, berufsgruppen-
oder familienbezogen. Die Mitglieder dieser Gemeinschatft,
die zu einem bestimmten Zeitpunkt die vermogendsten
sind oder diejenigen, die am wenigsten dem Risiko ausge-
setzt sind, zahlen hohere Beitrige als die weniger vermo-
genden oder die starker dem Risiko ausgesetzten Personen.
Dennoch haben alle die gleichen Rechte. Im Unterschied
zur Barmherzigkeit unterteilt die Solidaritit die Welt nicht
in diejenigen, die geben, ohne zu bekommen, und diejeni-
gen, die bekommen, ohne etwas zu geben: Alle miissen
nach ihrem Vermogen Beitrige zahlen und alle haben das
Anrecht, davon nach ihren Bediirfnissen zu profitieren. Als
ein solcher Ausdruck der gleichen Wiirde aller Menschen
ist die Solidaritit eine Grenze gegen die Ausdehnung der
Logik des Marktes auf alle menschlichen Lebensbereiche.

An dritter Stelle ist die Solidaritat ein Mittel der Anglei-
chung der Bedingungen. Auf Wechselseitigkeit gegriindet,
hat sie sich in Abgrenzung von der Barmherzigkeit definiert,
die als Mitleid ohne Gegenseitigkeit zu geben anhilt, ohne
dass der Empfinger seinerseits zu einer Gabe verpflichtet
sein wiirde. Indem sie allen Menschen die gleiche Berufung
zu geben und zu bekommen zuerkennt, ist sie Ausdruck
menschlicher Wiirde. Dieser Zusammenhang ist offensicht-
lich in den Artikeln 22 (Soziale Sicherheit) und 23 (Recht
auf gerechte und befriedigende Entlohnung) der Allgemei-

6 Malamoud, in : Supiot (Hrsg.), La solidarité. Enquéte sur un principe juri-
dique, Paris, 2015, chapitre 6.

7 Dupeyroux, Les exigences de la solidarité Droit social, 1990, p. 741.
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nen Erklirung der Menschenrechte, die sich als einzige
Bestimmungen der Erkldrung ausdriicklich auf die Wiirde
beziehen.

An vierter und letzter Stelle bestimmt die Solidaritit
stets einen Umbkreis des gegenseitigen Beistands, der dieje-
nigen umschliefit, die er vereint, und die anderen aus-
schliefit oder bekdampft. Unter einem solchen Aspekt des
Wettbewerbsvorteils einer Gruppe im Kampf mit anderen
Gruppen ist sie in der Biologie wahrgenommen worden.?
Nach dieser These, zunichst von Alfred Wallace 1864 vor-
gebracht, dann von Darwin selbst aufgegriffen, bildet der
gegenseitige Beistand zwischen den Mitgliedern einer
Gruppe — das, was man den biologischen Altruismus
genannt hat — einen Vorteil im Konkurrenzkampf mit ande-
ren Gruppen. Wallace und Darwin hofften, so die Biologie,
das Recht und die Moral zu vereinen. Indem er aber die
natiirliche Auswahl vom Individuum auf die Gruppe iiber-
trdgt, fithrt der Biosoziologismus dazu, den Krieg zum
entscheidenden Moment der Auswahl der am besten ange-
passten Gruppe zu machen. Die Anschauungen von Carl
Schmitt sind im Grunde nichts anderes als die Ubersetzung
dieser Thesen in den Bereich der Rechtswissenschaften.

Selbstverstindlich ist in den westlichen Demokratien
die Solidaritit nicht auf eine solche Weise verwirklicht
worden. Vielmehr haben diese Staaten den Ausdruck der
gemeinsamen Solidarititen kanalisiert, um daraus den
Motor fiir eine evolutive Definition der sozialen Gerech-
tigkeit zu machen. Um es im Vokabular des 19. Jahrhun-
derts auszudriicken: Diese Staaten haben zugelassen, dass
die Solidaritit Gruppen »koalierenc, sie »zum Gerinnen
bringen« kann und sie dadurch zum Hindernis fiir die fiir
die Selbstregulierung des Marktes notwendige Liquiditit
werden ldsst. Aber sie haben dabei Verfahren angewendet,
die lokale Solidarititen der nationalen Solidaritit unter-
werfen.

Das, was der erste Artikel des franzgsischen Sozialge-
setzbuchs als »Grundsatz der nationalen Solidaritit«
bezeichnet, begriindet eine soziale Staatsbiirgerschaft, die
sich von der politischen Staatsbiirgerschaft unterscheidet.
Diese soziale Staatsbiirgerschaft entsteht nicht durch den
Geburtsort oder die Abstammung. Vielmehr vereint sie all
diejenigen, die durch Steuern oder Beitrige Mittel fiir die
nationale Solidaritit aufbringen und die als Versicherte
oder Nutzer 6ffentlicher Dienstleistungen davon profitie-
ren. Die nationale Solidaritit ist anonym und finanziell.
Dies begriindet ihre Stirke, aber zugleich auch ihre Schwi-
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che. Thre Stirke, weil sie den Einzelnen von Bindungen
durch personliche Treuepflichten befreit und eine Mobili-
sierung von bedeutenden Ressourcen sowie eine stark aus-
gedehnte Vergegenseitigung von Risiken erlaubt. Thre
Schwiche, weil diese Anonymitit die Solidaritit von allen
Spuren von Mitleid und Entsagung befreit und den Indi-
vidualismus beférdert, indem sie jede unmittelbare Bin-
dung zwischen den solidarischen Personen verschwinden
lisst. Deshalb lisst es die nationale Solidaritét zu, dass sich
in ihrem Rahmen engere Solidarititen bilden, die man mit
einem allgemeinen Begriff als »gesellschaftliche Solidari-
titen« bezeichnen kann. Diese Formen beruhen auf Frei-
willigkeit und unterstehen weder dem Staat noch dem
Markt. Aufler dem Familienrecht geh6ren das Arbeitsrecht
(Koalitionsfreiheit und Arbeitskampfrecht) und die ergin-
zende soziale Absicherung (Gegenseitigkeitsgesellschaften
und parititische Organisationen ohne Gewinnerzielungs-
absicht) in diesen Bereich. Diese gesellschaftlichen Solida-
rititen werden unter der Agide der nationalen Solidaritit
ausgetibt, die sie koordiniert und von denen sie zugleich
unterstiitzt und erweitert wird. Die Beziehungen zwischen
diesen unterschiedlichen Netzen der Solidaritit sind viel-
faltig und man kann nicht eine davon verandern, ohne die
anderen mit zu beriihren. So wiirde zum Beispiel kein Sozi-
alversicherungssystem lingere Zeit Bestand haben konnen,
wenn es zu einem ginzlichen Verschwinden des familidren
Zusammenhalts kdme.

Der historische Erfolg des »Grundsatzes der nationalen
Solidaritit« braucht nicht mehr bewiesen zu werden: Er
hat erlaubt, den allergrofiten Teil der Bevolkerung vor der
wirtschaftlichen Unsicherheit zu bewahren, die aus den
wesentlichen Lebensrisiken entsteht. Aber dieser Erfolg
erscheint mehr und mehr ... historisch. Auf der einen Sei-
te haben die Ausgaben ein Niveau erreicht, das kaum noch
zu steigern moglich erscheint. Auf der anderen Seite kehrt
die Armut wieder, das Elend und das, was Robert Castel
zutreffend als den Ausschluss der Schwichsten bezeichnet
hat.? Aus all diesen Griinden sind heute die Systeme der
Solidaritit, die im Rahmen des Konzepts vom Wohlfahrts-
staat entwickelt worden sind, in einer tiefen Krise. Ihr
Export war fiir viele Staaten des Siidens ein Fehlschlag.

8 Pichot, , in: Supiot (Hrsg.), La solidarité. Enquéte sur un principe juridique,
Paris 2015, chapitre 3.

9 Castel, Les métamorphoses de la question sociale, Paris 1995; dt. Ubers.: Die
Metamorphosen der sozialen Frage: Eine Chronik der Lohnarbeit, UVK
2008, 416.
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Dort bleiben die personlichen Bande der Solidaritit die
einzig verldsslichen. In den nordlichen Staaten sind sie der
Kritik von Marktfundamentalisten und wachsenden finan-
ziellen Schwierigkeiten ausgesetzt, die verschlimmert wer-
den durch die Offnung der Grenzen und die daraus ent-
stehenden Moglichkeiten fiir Unternehmen und Vermégen,
der Versteuerung und Verbeitragung zu entgehen. Das
europdische Recht ist die beste Beobachtungsstelle fiir die-
se Destabilisierung der nationalen Solidarititen durch die
Offnung der Grenzen des Handels.

Das plotzliche Auftauchen der Solidaritit im européii-
schen Recht ist ein junges Phinomen. Ob es sich um den
freien Wettbewerb, den freien Zahlungs-, Waren- oder
Arbeitnehmerverkehr handelt oder um den Schutz vor Dis-
kriminierung wegen der Nationalitit oder des Geschlechts,
der Gemeinsame Markt (zum Binnenmarkt geworden)
erfasst die Menschen als einfache, Vertrdge schlieflende
Teilchen, fiir die es geniigt, die Gleichheit und individuel-
le Freiheit zu gewidhrleisten, damit spontan eine gerechte
Ordnung entsteht. Der Vertrag von Rom erwihnte nur die
Solidaritédt zwischen Mitgliedstaaten und verwies im Ubri-
gen auf die ausschliefliche Kompetenz der Mitgliedstaaten.
Die Griinderviter und nach ihnen die Europiischen Ins-
titutionen haben so der Trennung zwischen der Okonomie
(ausschliefdlicher Gegenstand des Gemeinschaftsrechts)
und dem Sozialen (den Staaten vorbehaltene Kompetenz)
einen dogmatischen Wert beigemessen. In einem solchen
normativen Kontext konnte der freie Wettbewerb nicht
anders als in eine Konfrontation mit dem Sozial- und
Arbeitsrecht geraten. Hierzu ist es gekommen, als Versi-
cherte sich auf den freien Wettbewerb beriefen, um der
Solidaritit zu entgehen, die auf einer zwangsweisen Versi-
cherung aufbaut, oder als Arbeitgeber dieses Argument
nutzten, um der verbindlichen Wirkung von Tarifvertragen
zu entkommen oder um Monopole fiir die 6ffentlichen
Dienste bei der Bereitstellung bestimmter Giiter bzw.
Dienstleistungen anzugehen. Das Argument war, dass all
dies Hindernisse fiir den freien und unverfilschten Wett-
bewerb darstellt. Die Herstellung eines transnationalen
Markts fithrt so dazu, die sozialen Rechte als eng auszule-
gende Ausnahmen zum Wettbewerbsrecht anzusehen. So
ist der Gerichtshof vorgegangen, als er urteilte, dass die
durch Einrichtungen des Sozialen Schutzes umgesetzte Soli-
daritit eine zuléssige, aber eng auszulegende Ausnahme
von den Grundsitzen des freien Wettbewerbs sei.!” Ebenso
hat er Tarifvertrige als eine Beschrinkung des Wettbewerbs
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zwischen den abschlieBenden Unternehmen verstanden
und sie nur insoweit als Ausnahmen von den verbotenen
wettbewerbsbeschrinkenden Absprachen zugelassen, als
sie ein sozialpolitisches Ziel verfolgen.!! Dieselbe Begriin-
dung wurde auf Monopole 6ffentlicher Dienstleistungs-
unternehmen angewandt.'? Auf diese Weise hat der Euro-
péische Richter die Solidaritit zwar als einen allgemeinen
Grundsatz des Unionsrechts anerkannt. Hierzu ist es aber
gekommen, um bestimmte soziale Besitzstinde zu vertei-
digen, nicht um ihre Wirkungen auf internationaler Ebene
auszudehnen. Genauso verhilt es sich mit der Charta der
Grundrechte der Europiischen Union. Sicherlich bestitigt
sie glanzvoll den Grundsatz der Solidaritit. Andererseits
aber schafft sie keine neue Aufgabe fiir die Union und bin-
det die Mitgliedstaaten ausschlieflich bei der Durchfiih-
rung des Rechts der Union.

Il. Die Dekonstruktion der Solidaritaten

Da sie ein Hindernis darstellen fiir die Ausdehnung der
Logik des Marktes auf alle menschlichen Betdtigungen,
waren die auf den Grundsatz der Solidaritit gegriindeten
Institutionen das bevorzugte Ziel der Reformen, die seit
gut dreif3ig Jahren unter der Schirmherrschaft der Libera-
lisierung der Austauschbeziehungen auf internationaler
Ebene durchgefiithrt werden. Als solches sind sie von Fried-
rich Hayek klar bezeichnet worden, nach dessen Auffassung
die Solidaritit ein »Instinkt ist, den wir von der Stammes-
gesellschaft geerbt haben«.!* Von diesem Instinkt miisse
man sich befreien, damit in globalem Maf3stab die Herr-
schaft der Katallaxie eintreten konne; das sei die »Ordnung,
die durch wechselseitige Anpassung vieler individueller
Wirtschaften in einem Markt entsteht«.!* Und er fihrt fort:
»Eine Grofle Gesellschaft hat nichts zu tun mit>Solidaritit«
im eigentlichen Sinne der Geeintheit in der Verfolgung
bekannter gemeinsamer Ziele, ja sie ist damit tiberhaupt

10 EuGH, 17.2.1993 — C-159/91 und C-160/91 — Slg. 1993, 1-637 (Poucet und
Pistre); EuGH, 16.11.1995 — C-244/94 — Slg. 1995, 1-4013 (Coreva); EuGH,
26.3.1996 — C-238/94 — juris (Garcia).

11 EuGH, 21.12.1999 — C-67/96 — Slg. 1999, I-5863 (Albany), Rn. 60 f.
12 EuGH, 19.5.1993 — C-320/91 — Slg. 1993, I-2563 (Corbeau).

13 Hayek, Droit, législation et liberté. Une nouvelle formulation des principes
de justice et d’économie politique, vol. 2, Le mirage de la justice sociale, PUF
1981, 134.

14 Hayek, op. cit. 131.
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unvereinbar«.'®> Diese Unvereinbarkeit besteht tatsichlich,
wenn man das Vorhaben verfolgt, den Markt auf alle
menschlichen Aktivititen auszudehnen.'®Indem es auf die
Liquiditdt des »menschlichen Kapitals« zielt, fordert ein
solches Vorhaben die Beseitigung aller Formen menschli-
chen »Koalierens«, wie sie der Solidaritit eigen sind. Dieses
Infragestellen hat vorrangig die nationalen Solidarititen
betroffen, aber in jiingerer Zeit zielte es auch auf die gesell-
schaftlichen Solidarititen.

Die Erosion der nationalen Solidarititen ist die am bes-
ten bekannte Seite dieser Dekonstruktion. Der Angriff
war frontal, soweit er die 6ffentlichen Dienstleistungen
betraf, deren rentabelsten Teile privatisiert oder der Kon-
kurrenz ausgesetzt worden sind, wodurch ein herausge-
hobener Teil des 6ffentlichen Dienstes — in Paris wie in
Moskau — sich in eine Finanzoligarchie gewandelt hat.
Der Angriff war weniger brutal im Fall der Sozialversi-
cherung, auch wenn etwa schon 1994 die Weltbank klar
die Orientierung fiir die Alterssicherung vorgegeben hat-
te, wonach die Beitrdge zu den Solidarsystemen in beweg-
liche Werte umzuwandeln waren, die auf den Finanz-
mirkten reichlich vorhanden sind.!” In Europa, wo die
Bindung der Bevolkerungen an die Sozialversicherung
stark war, hat die Verwirklichung dieses Programms einen
indirekten Weg genommen. Anstelle eines frontalen
Angriffs auf die solidarischen Systeme hat man deren
finanziellen Grundlagen untergraben.

Die Solidaritit griindet das Recht, etwas zu bekommen,
auf eine Pflicht: Die Pflicht, seine Steuern und seine Sozi-
albeitrage zu bezahlen. Die Verbindung zwischen der
Verpflichtung zur Solidaritit und den Sozialen Rechten ist
offenkundig in der Allgemeinen Erklirung der Menschen-
rechte von 1948. Einerseits bestdtigt sie, dass »jeder Pflich-
ten gegeniiber der Gemeinschaft« hat, »in der allein die
freie und volle Entfaltung seiner Personlichkeit moglich
ist« (Artikel 29). Andererseits erkennt sie jedem zu, dass
er »als Mitglied der Gesellschaft das Recht auf soziale
Sicherheit« hat sowie die »wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Rechte ..., die fiir seine Wiirde und die freie
Entwicklung seiner Personlichkeit unentbehrlich sind«
(Artikel 22). Auf diese Weise ist die Pflicht zur Solidaritit
die versteckte Seite der Menschenrechte der sogenannten
zweiten Generation (das sind die 6konomischen und sozi-
alen Rechte). Es reicht aus, wenn einige sich dieser Pflicht
entziehen kénnen, damit sie jeden juristischen Gehalts
beraubt werden. Die auf internationaler Ebene anerkann-
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ten dkonomischen Freiheiten (freier Wettbewerb, freier
Warenverkehr und Niederlassungsfreiheit) sind alle als
Werkzeuge zu diesem Zweck genutzt worden.

Das Europdische Recht ist das Zugpferd fiir diese Arbeit
der Unterminierung gewesen. Der Gerichtshof fiithrt die
Niederlassungsfreiheit an, um die Flucht der Beitragszah-
ler zu erméglichen. Er betrachtet die Sozial- und Steuer-
gesetzgebungen der Mitgliedstaaten als Produkte, die auf
einem europdischen Markt der Normen konkurrieren. Er
erlaubt seit der Entscheidung Centros'® den grolen Unter-
nehmen, das sparsamste » Gesetzgebungsprodukt« zu wih-
len und sich so den Verpflichtungen zu entziehen, wie sie
dem Grundsatz der nationalen Solidaritit inhérent sind.
Indem er so das law shopping im Bereich der Sozial- und
Steuergesetzgebung erleichtert, setzt der Gerichtshof Anrei-
ze, die »Verpflichtungen gegeniiber der Gemeinschaft« zu
verletzen, wie sie durch die Allgemeine Erklidrung der Men-
schenrechte anerkannt sind. Der Gerichtshof in Luxemburg
ist selbstverstindlich nicht allein verantwortlich fiir diese
methodische Dekonstruktion der nationalen Solidaritéten.
Solange die Offnung der Grenzen nicht durch eine Verein-
heitlichung der Steuer- und Soziallasten begleitet wird, sind
es alle Institutionen, die in Europa einen Prozess eingelei-
tet haben, den Fritz Scharpf zutreffend als negative Inte-
gration bezeichnet hat und der die nationalen Solidarititen
zerschligt, ohne europdische Solidarititen aufbauen zu
konnen." Und diese Dekonstruktion wird ebenso auf na-
tionaler Ebene umgesetzt unter dem Druck, der auf Reduk-
tion der Haushalte und der Privatisierung der 6ffentlichen
Dienste gerichteten Politiken.

Die Erosion der gesellschaftlichen Solidarititen ist weni-
ger auffillig, gleichwohl ebenso besorgniserregend. Sicher-
lich erkennt der Gerichtshof der Européischen Union der
Solidaritdt innerhalb einer Koalition einen juristischen
Wert zu, aber dieser Wert bleibt der wirtschaftlichen Frei-
heit der Unternehmen unterlegen. So diirfen zum Beispiel
nach Auffassung des Gerichtshofs Gewerkschaften nichts

15 Hayek, op. cit. 133—134.

16 Supiot, Der Geist von Philadelphia. Soziale Gerechtigkeit in Zeiten entgrenz-
ter Mirkte, Hamburger Edition 2011.

17 World Bank, Averting the Old Ages CrisiS. Policies to Protect Old and Pro-
mote Growth, 1994.

18 EuGH, 9.3.1999 — C-212/97 — Slg. 1999, I-1459 (Centros).

19 Scharpf, Balancing Positive and Negative Integration: The Regulatory Options
for Europe, MPIfG Working Paper 97/8, November 1997 ; Scharpf, The Asym-
metry of European Integration or why the EU cannot be a »Social Market Eco-
nomy«, KFG Working Paper n°6/2009, Freie Universitit Berlin.
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unternehmen, um den Riickgriff auf Verlegungen oder
internationale Arbeitnehmerentsendung, die es ermogli-
chen, den Soziallasten des Aufnahmestaates zu entgehen,
»weniger attraktiv zu machen, ja sogar zu erschweren«.?’
Da diese Rechtsprechung die Austibung des Streikrechts in
Frage stellt, hat sie zahlreiche Kritik erfahren, darunter die
Kritik des Sachverstindigenausschusses der IAO.

Allgemeiner gesprochen hat das europiische Recht
Miihe anzuerkennen, dass es zwischen Staat und Markt
einen dritten Sektor geben kann, den der sozialen und
solidarischen Wirtschaft. Trotz einiger Fortschritte in die-
sem Sinne, wie die Verordnung tiber die Europiische
Genossenschaft oder die Entwiirfe fiir entsprechende Maf3-
nahmen zur europiischen Gegenseitigkeitsgesellschaft oder
der Europiischen Stiftung, besteht eine starke Tendenz, die
Institutionen der gesellschaftlichen Solidaritit dem staat-
lichen Handeln oder dem Handelsrecht zuzuschlagen. Das
Unionsrecht ist hier wiederum nur das Laboratorium einer
allgemeinen Infragestellung der gesellschaftlichen Solida-
rititen, die infolge einer extensiven Auslegung der wirt-
schaftlichen Freiheiten im innerstaatlichen Recht ebenfalls
unter Druck steht.

lll. Die Zukunft des Grundsatzes
der Solidaritat

Im objektiven Sinn in der Bedeutung der gegenseitigen
Abhingigkeit ist die Solidaritit stirker denn je. Die tech-
nische Entwicklung und die Liberalisierung des Handels
verbinden durch die entstehenden Mglichkeiten und Risi-
ken alle Linder und machen sie objektiv solidarisch.
Zugleich wird jedes Land sozialen Spannungen und bisher
unbekannten 6kologischen Risiken ausgesetzt. Deshalb
wird in den sogenannten Schwellenldndern die Einfithrung
von Mechanismen der Solidaritit nicht als Hemmnis fiir
die Entwicklung wahrgenommen, sondern im Gegenteil
als eine ihrer dringlichsten Voraussetzungen. Hieraus ent-
stehen bemerkenswerte Neuerungen, wie das Programm
»Familienbeihilfe« in Brasilien oder in Indien der National
Rural Employment Guarantee Act. Die Spannungen und
Ungleichheiten, die von der Globalisierung hervorgerufen
bzw. verstirkt werden, lassen Solidarititen im Handeln
wieder zum Vorschein kommen. Dies lésst sich unter so
unterschiedlichen Umstidnden beobachten wie bei den
Streiks in China oder den Unruhen in der arabischen Welt.
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Zugleich kehren aber auch ausschlieffende Solidarititen
zuriick, die sich auf wieder auflebende religitse oder eth-
nische Identifizierungen griinden oder die Identifizierung
mit einem Stamm. Selbst in den Vereinigten Staaten, Vater-
land des Anarcho-Kapitalismus aber auch des New Deal,
wird die Frage nach der Solidaritit stindig neu gestellt, sei
esin der Form gemeinschaftlicher Forderungen oder — wie
jingst — in der Form der Antwort auf Liicken im System
des Gesundheitsschutzes. Das Konzept der Solidaritit
bleibt niitzlich, um den 6kologischen, sozialen und mone-
tdren Problemen zu begegnen, die aus der Globalisierung
entstehen, und um Entwicklungslinien zu skizzieren fiir
eine wahrhaftige Mondialisierung, also eine Zivilisierung
des Prozesses der Globalisierung. Drei Perspektiven zeich-
nen sich ab.

Die erste ist die politische und juristische Bewusstwer-
dung dessen, was man okologische Solidaritit nennen
konnte. Um diesen Begriff zu verstehen, muss man sich
von der Dichotomie Subjekt/Objekt befreien, wie sie auf
den Kartesianismus und zuvor auf die Kategorien des
romischen Rechts zuriickgeht. Diese Dichotomie fiihrt
dazu, entweder das menschliche Sein allein auf seine bio-
logische Dimension zu reduzieren oder sein symbolisches
Leben vollkommen davon zu isolieren, wie es die Tendenz
der Postmodernen ist unter dem Schlagwort der Willkiir-
lichkeit des linguistischen Zeichens. Beides sind Seiten
derselben Medaille. Im Gegensatz zu dieser Anschauungs-
weise steht die Auffassung von einer »menschlich-kosmi-
schen Solidaritit«, die das denkende Subjekt nicht als
getrennt von der physischen und sozialen Welt annimmt,
sondern es in deren Mitte stellt.! Denkt man in Begriffen
der Lebensumwelt, des Okosystems, so vermeidet man,
wie wir es gewdhnlich tun, das »Soziale« und das »Oko-
logische« zu trennen. Mag auch die juristische Tragweite
der Europiischen Grundrechtecharta schwach sein, so ist
es doch eine bemerkenswerte Errungenschaft, beides unter
der Agide des Grundsatzes der Solidaritit vereint zu haben.
Angesichts grofler und wachsender 6kologischer Risiken
besteht kein Zweifel, dass sich der Grundsatz der Solida-
ritit immer mehr auf Umweltfragen erstrecken wird. Aber
man wird mit der quasi-religiosen Kraft der 6konomischen

20 EuGH, 6.12.2007 — C-438/05 — Slg. 2007, 1-10779 (Viking); EuGH,
18.12.2007 — C-341/05 — Slg. 2007, 1-11767 (Laval).

21 Berque, Ecoumene. Introduction a 'étude des milieux humains, Paris 2000,
p-271.
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Der Rechtsgrundsatz der Solidaritat | Supiot

Ideologie rechnen miissen. Diese stellt die Gesellschaft als
eine Ansammlung von Subjekten umgeben von Objekten
dar und sie macht aus dem Individualeigentum das Alpha
und das Omega der Beziehungen zwischen Subjekt und
Objekt. Es fillt ihr daher unerhort schwer, die Beziehungen
zwischen menschlichen Gesellschaften und ihrer Umwelt
zu berticksichtigen.

Die zweite Perspektive ist die der Anpassung zwischen
unterschiedlichen Netzen der Solidaritit.*? Eine solche
Anpassung ist notwendig, damit die lokalen Solidarititen
nicht zu Formen von Gruppen-Egoismen degenerieren
oder — umgekehrt — der Staat nicht behauptet, seine Vor-
stellung von gesellschaftlichen Solidarititen zu diktieren
(zB. eheliche oder gewerkschaftliche Solidarititen). Aber
diese Anpassung ist schwierig zu organisieren, ohne dass
eine dritte Instanz identifiziert ist, die von allen als Garant
anerkannt ist. Offen gestanden gibt es kein System der
Solidaritit, das sich nicht auf das bezieht, was die Rechts-
theorie als Referenz bezeichnet, ohne dass es darauf anki-
me, ob diese Referenz juristischer oder religioser Art ist.
Anders ausgedriickt ist die Einfithrung der Solidaritdt nicht
eine blof$ technische Frage, vielmehr bedarf es eines ver-
bindenden Vertrauens in diese Referenz. Dieses dringende
Erfordernis eines Garanten des gegenseitigen Austausches
betrifft auch das Geld. Bestimmte mittelalterliche Autoren
stellten eine Analogie her zwischen dem Abendmahl und
dem Geld — der Hostie und der Miinze?® — die beide die
Gemeinschaft der Heiligen verbinden, also solidarisieren,
und den Freikauf der Seele des Siinders erlauben.?* Infol-
gedessen ist dessen Fihigkeit, die unterschiedlichen Netze
der Solidaritit zu verbinden, von der Gestalt der dritten
Instanz abhingig. Handelt es sich um einen eifersiichtigen
und ausschlielenden Gott, ist die Solidaritidt ebenfalls
ausschlieffend. Wenn er aber im Gegenteil giitig und duld-
sam ist, wird man Abstufungen der Solidaritit anerkennen
und die Reichweite der Anspriiche von der Intensitit der
Pflichten abhingig machen konnen. Diese zugegebener-
maflen abstrakten Erwigungen konnten sehr konkrete
Anwendungen finden in der europidischen Rechtsordnung
— oder besser Rechtsunordnung —, deren Stérungen man
nicht begegnen kann, ohne die lokalen, nationalen und
kontinentalen Solidarititen wieder aneinander anzupas-
sen. Ohne eine solche Anpassung liduft die Europdéische
Union Gefahr, dass es zu einer Zersplitterung enger
begrenzter Solidarititen kommen wird, die Verachtung
und Vorurteil wachsen lassen wird. Der offensichtliche
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Fabrikationsfehler der europaischen Wihrung verlangt zB.
Maf3nahmen — etwa die Entkoppelung von Buchhaltungs-
wihrung und Zahlungswahrung — die abgestufte Solida-
rititen zwischen den Staaten der Eurozone etablieren,
anstelle des Hirngespinstes einer Ausrichtung ganz Euro-
pas auf die deutschen 6konomischen und monetiren
Maf3stibe.

Derselbe Anpassungsbedarf ist spiirbar zwischen der
nationalen Solidaritit und den gesellschaftlichen Solida-
rititen. Offen gestanden, ohne diese Art der Solidaritit,
ohne die Betreuung der Kranken oder der Arbeitslosen
durch ihre Familien, ohne das Eingreifen von Gegensei-
tigkeitsgesellschaften oder von Vereinen mit sozialer Auf-
gabenstellung wiren der Staat und die Sozialversicherung
nicht in der Lage, den sozialen Risiken zu begegnen. Aus
diesem Grund sollten sie sie unterstiitzen, ohne jedoch in
die Freiheit einzugreifen, auf die sie gestiitzt sind. Die
Anspriiche, die auf die Solidaritit gestiitzt sind, sind auf
lange Sicht stirker gesichert, als die Anspriiche, die auf
eine Kapitalanlage gestiitzt sind. Diese Anspriiche sind die
moderne Erscheinungsform einer Art Reichtum, die in
vielen traditionellen Gesellschaften gut bekannt ist, wo
nicht derjenige als reich angesehen wird, der eine Menge
Gold angehiuft hat, sondern derjenige, der gentigend sozi-
ale Bindungen aufgebaut hat, so dass er auf Hilfe vertrau-
en kann. So besagt es auch das Sprichwort der Bamileke
aus Kamerun: »Der Mensch ist reicher durch diejenigen,
die er hat, als durch das, was er hat.« Das hilt nicht von
Vorsorge ab, sondern — wie das Beispiel der Tontinenge-
schifte in Afrika®® zeigt — es ist die Solidaritit zwischen
denjenigen, die der Reihe nach Gldubiger und Schuldner
sind, die die sicherste Garantie darstellt fir das von jedem
Ersparte. Von Europa aus betrachtet ist ein solches Verfah-
ren eine Inspirationsquelle, um Neues zu entwickeln, denn

22 Siehe dazu Supiot, Der Geist von Philadelphia. Soziale Gerechtigkeit in Zei-
ten entgrenzter Mirkte, Hamburger Edition 2011, chapitre 9.

23 Das franzésische Wort sou fiir bestimmte Miinzen oder allgemein fiir Geld
hat seinen Ursprung in der lateinischen Miinzbezeichnung solidus und damit
die gleiche Wurzel wie der Begriff Solidaritit.

24 Vgl. Rauwel, in: Supiot (Hrsg.), La solidarité. Enquéte sur un principe juri-
dique, Paris 2015, chapitre 1.

25 Eine Form von Sparvereinen, bei denen das von den Mitgliedern beigetrage-
ne Kapital vom Verein verwaltet und nach gemeinschaftlich bestimmten Kri-
terien an Mitglieder ausgeliehen wird. In einer anderen Erscheinungsform
werden von den Mitgliedern periodisch Beitrége eingezahlt, die in Auszah-
lungsrunden jeweils einem Mitglied zu Gute kommen. Werden die Auszah-
lungsrunden in die Zukunft verschoben und die Auszahlungen auf die dann
jeweils noch lebenden Mitglieder beschrinkt, so entsteht eine Form der Al-
terssicherung.
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es erlaubt nicht allein, Risiken zu begegnen, sondern auch
Forschungsvorhaben oder andere Projekte zu unterstiitzen.
Die Frage nach der Solidaritit trifft hier diejenige nach den
konkreten Freiheiten, der Fihigkeit zu handeln und zu
arbeiten, die aus dem Horizont der sozialen Gerechtigkeit
ausgeschlossen worden ist.

Dritte und letzte Perspektive ist diejenige des Wieder-
auflebens der solidarischen Verantwortlichkeit. Eines der
groflen Probleme, die die netzartige Struktur der transna-
tionalen Unternehmen aufwirft, ist, dass sie den Verant-
wortlichen erlaubt, die Rechtspersonlichkeit der Unterneh-
men, die sie kontrollieren, als Schutzwinde zu gebrauchen,
die sie vor einer Haftung bewahren. Die solidarische Ver-
antwortlichkeit erlaubt es, den Schirm der juristischen
Rechtspersonlichkeit zu durchbrechen und so diejenigen,
die die 6konomische Macht innehaben, zum Einstehen fiir
die sozialen Folgen und die Umweltfolgen ihrer Entschei-
dungen zu verpflichten. In dieser Form kehrt die Solidari-
tit heute in das europiische Recht zuriick. Diese Entwick-
lung hat mit der Einfithrung der Verantwortlichkeit der
Unternehmen fiir fehlerhafte Produkte begonnen und hort
nicht auf, sich in den unterschiedlichsten Bereichen zu
verstirken: So bei Inanspruchnahme von Arbeit von Per-
sonen ohne Aufenthaltsberechtigung oder entsandten
Arbeitskriften, Verstofy gegen Regeln zum Schutz von
Sicherheit und Gesundheit, Wettbewerbsverstofle, Korrup-
tion oder Steuerhinterziehung, Verschmutzung der Meere,
okologische Wiederherstellung ehemaliger Industrieanla-
gen.? Die Idee, diejenigen grundsitzlich fiir Schiden aus
wirtschaftlichen Aktivititen zur Verantwortung zu ziehen,
die diese Aktivitit kontrollieren oder von ihr profitieren,
ist wieder aufgetaucht im Kielwasser der Katastrophe von
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Rana Plaza. Indem sie die Erzdhlung von einer fiir die
Arbeitnehmer des Stidens gliicklichen und wohltitigen
Globalisierung untergrabt, hat diese Katastrophe vortiber-
gehend die unmenschlichen Arbeitsbedingungen 6ffentlich
gemacht, wie sie von den internationalen Produktionsket-
ten erzeugt werden.?’

Eins ist gewiss: Keine juristische Ordnung kann auf
Dauer mit einem allgemeinen Grundsatz der Unverant-
wortlichkeit und der Auflosung aller Formen der Solidari-
tit auskommen. Diese Notwendigkeit gilt a fortiori im
internationalen Mafistab. Die Zeiten sind vorbei, als die
Welt als Flickenteppich von souverdnen Staaten angesehen
werden konnte, die durch keine anderen als freiwillig ein-
gegangene Verpflichtungen verbunden sind. Der techno-
logische Aufschwung und die Moglichkeiten und Risiken,
die er mit sich bringt, verbinden die Staaten der Welt und
machen sie objektiv solidarisch. Kein Staat darf glauben,
dass er vor Epidemien, Armut, 6kologischen Katastrophen,
Fanatismus und Gewalteinfillen bewahrt bleibt, wie sie
andere Staaten betreffen. Und jeder Staat muss der Auflo-
sung der sozialen Bindungen begegnen, die vielfiltige Ursa-
chen hat, die sie zugleich aber dazu verpflichtet, das wieder
zu beachten, was sie mit den anderen Staaten verbindet
und was sie zusammenschweifSen oder zerfallen lassen
kann.

26 Zu Einzelheiten zu diesen Beispielen: Supiot, La gouvernance par les nomb-
res, Paris 2015.

27 Vgl. hierzu: OCDE — Point de contact national frangais, Rapport sur la mise
en ceuvre des principes directeurs de TOCDE dans la filiere textile-habille-
ment, 2.12.2013, 182.
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Beschaftigung als geldpolitisches Ziel der Europaischen

Zentralbank

I. Einleitung

Die Deutsche Bundesbank legt seit den 1970er-Jahren? und
auch noch aktuell® den Schwerpunkt ihrer Geldpolitik auf
die Inflationsbekimpfung.* Das rechtswissenschaftliche
Schrifttum hat hierfiir in den 1990er-Jahren auch auf die
kapitalgedeckte Altersvorsorge verwiesen.® Mit der dritten
Stufe der Wahrungsunion wurde die Orientierung der Noten-
bankpolitik an der Preisstabilitit® im Bundesbankgesetz sowie
im Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europiischen Union
verankert.” Allerdings verfolgt die Europiische Zentralbank
seit der Staatsschuldenkrise eine — in Deutschland vielfach
kritisierte® — expansive Geldpolitik, fiir den Ankauf von Wert-
papieren hat der Prisident der Europiischen Zentralbank
auch auf die Unterstiitzung des Wachstums sowie von
Beschiftigung verwiesen.’

Bei Vereinbarkeit einer auch auf Wachstum und Beschif-
tigungschancen!? zielenden Geldpolitik mit dem Primat
der Preisstabilitit nach Art. 127 AEUV ist aufgrund der
hohen Arbeitslosigkeit in der Eurozone mit einer linger-
dauernden Niedrigzinspolitik zu rechnen.!! Ohnehin
erscheint zweifelhaft, ob in Anbetracht der Mafinahmen
der Europiischen Zentralbank zum Erhalt der Eurozone
(»whatever it takes«!?) weiterhin von einer restriktiven
Geldpolitik (oft als Austerititspolitik bezeichnet) der EZB
gesprochen werden sollte. Riickwirkungen hat eine Neu-
orientierung der —auch — fiir Deutschland geltenden Geld-
politik nicht zuletzt auf die erginzende kapitalgedeckte
Altersvorsorge, die der Gesetzgeber mit der Rentenreform
Anfang des Jahrtausends versicherungsférmig weiterent-
wickelt hat.!® Anders als seit den 1960er- Jahren'® kann nicht
mehr davon ausgegangen werden, dass der langfristige Zins
(nennenswert) tiber der Inflationsrate liegt. Dies auch des-
halb, weil die fiir die weltweite Zinsentwicklung mafigebli-
che US-amerikanische Notenbank (Federal Reserve Bank,
FED) fiir den Fall der Normalisierung der Arbeitslosen- und
Inflationsrate sowie der Geldpolitik (zunichst) von einem
im langfristigen Vergleich niedrigen Zinssatz der FED aus-
geht.!®
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Prof. Dr. Markus Roth, Philipps-Universitdt Marburg

1 Dem Beitrag liegt die Antrittsvorlesung des Verfassers am 3.2.2015 in der Alten
Aula der Philipps-Universitit Marburg zugrunde, die neben der Geldpolitik
auch die Beschiftigung élterer Arbeitnehmer, die (indirekte) Kapitalbeteiligung
von Arbeitnehmern sowie das Betriebsrentenrecht behandelte.

2 Deutsche Bundesbank, Die Deutsche Bundesbank, Aufgabenfelder, Rechtlicher
Rahmen, Geschichte, August 2006, S. 28 ff.: Primat der internen Stabilititspolitik.

3 Aktuell mit etwas verinderter Argumentation (Glaubwiirdigkeit der Geldpoli-
tik), dazu Weidmann, CESifo Forum 2015, 55, 56—58.

4 Zur nach der herrschenden Lehre der 1970er Jahre gebotenen Orientierung am
magischen Viereck des Stabilititsgesetzes unten I1.2.

5 Kiimpel, Das wihrungspolitische Instrumentarium der Deutschen Bundesbank
aus rechtlicher Sicht, WM Sonderbeilage Nr. 1/1992, der fiir eine auf Preisstabi-
litit fokussierende Notenbankpolitik seit den 1970er-Jahren auch auf die Alters-
vorsorge abgestellt hatte, dort S.4. Treffender diirfte das Abstellen auf einen
(mehrheitlichen) Konsens in der Gesellschaft der Bundesrepublik und im Staat
iiber den Vorrang innerer Geldwertstabilitit sein, so ohne Einschrinkung Gleske,
FS Hahn, 1997, S.123, 133 (freilich zur Wechselkurspolitik und ohne zeitliche
Beschrinkung, zur Auslegung des Bundesbankgesetzes in seiner urspriinglichen
Fassung unten I1.2).

6 Zu den verschiedenen Mentalititen (ablehnende Einstellung gegeniiber Inflati-
on im Norden) in der Eurozone Miiller-Franken, in: Blanke/Pilz (Hrsg.), Die
»Fiskalunion«, Tiibingen 2014, S. 227, 237.

7 Zu Art. 127 AEUV unten IIL1, zum bereits zuvor erginzten Art. 88 S. 2 GG un-
ten IL.3.

8 Zum OMT-Programm Reiner Schmidt, JZ 2015, 317: »Die entfesselte EZB«, zum
entsprechenden Urteil des EuGH auch Klement, JZ 2015, 754: Das BVerfG hat nun
tiberraschend gute Griinde, das Urteil als Ultra-vires-Akt zu qualifizieren, eine
Machtverschiebung im Rahmen der Finanzkrise annehmend Rodi, JZ 2015, 737.

9 Einleitende Bemerkungen des Prisidenten der EZB, Mario Draghi, zur Pressekon-
ferenz am 22.1.2015 in Frankfurt am Main. Der letzte Absatz lautet: »Die Geldpo-
litik konzentriert sich auf die Gewihrleistung von Preisstabilitit auf mittlere
Sicht, und ihr akkomodierender Kurs trigt dazu bei, die Konjunktur zu stiitzen.
Zur Stirkung der Investitionstitigkeit, der Schaffung neuer Arbeitsplitze und des
Produktivititswachstums bedarf es jedoch eines entscheidenden Beitrags anderer
Politikbereiche. Insbesondere miissen die entschlossene Umsetzung von Giiter-
und Arbeitsmarktreformen sowie die Bemiihungen zur Verbesserung des Ge-
schiftsumfelds in einigen Landern intensiviert werden. (...)«

10 Die OECD nennt die Beseitigung von Hindernissen fiir eine hohere Beschifti-
gung und die Beteiligung von unterreprisentierten Gruppen wie Frauen, Ju-
gendlichen, geringqualifizierten und idlteren Arbeitnehmern am Arbeitsmarkt
als neue Reformprioritit, OECD, Economic Policy Reforms 2015, Going for
Growth, p. 12.

11 Zu verweisen ist hierfiir auch auf das Programm der EZB zum Ankauf von
Staatsanleihen, das jedenfalls bis 2016 fortgefiihrt werden soll.

12 Rede von Mario Draghi auf der Global Investment Conference, London,
26.7.2012.

13 Zum Altersvermogensgesetz Roth, Private Altersvorsorge, Tiibingen 2009, S. 30,
95, 149. Eine (iiberwiegend) positive Wirkung der Niedrigzinspolitik auf die
Vermogensentwicklung annehmend IWH, »The German Saver« and the Low
Policy Rate Environment, IWH Online 9/2015.

14 Insoweit die Tabelle bei Gorgens/Ruckriegel/Seitz, Europiische Geldpolitik,
6. Aufl,, Stuttgart 2014, S. 139.

15 Federal Reserve Press Release, September 17, 2015: The Committee currently an-
ticipates that, even after employment and inflation are near mandate-consistent
levels, economic conditions may, for some time, warrant keeping the target fede-
ral funds rate below levels the Committee views as normal in the longer run.
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Abhandlungen

Ausgehend vom Befund der hohen Arbeitslosenquote in
Deutschland zwischen Ende der 1970er-Jahre und der
Finanzkrise sowie der hohen Arbeitslosenquote in der Euro-
zone nach der Finanz- und Staatsschuldenkrise will der vor-
liegende Beitrag die Bedeutung der Beschiftigung fiir die
Geldpolitik beleuchten.!® Nachgegangen werden soll zunéchst
der Frage, ob die deutsche Hyperinflation der 1920er-Jahre
eine auf Inflationsbekimpfung ausgerichtete nationale
Notenbankpolitik erforderte (sogleich II. 1.) sowie ob die
Ausrichtung der Geldpolitik auf die Inflationsbekdmpfung
vom Mandat der Bundesbank gedeckt war (unten II. 2., 3.).
Der Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union
nennt als primdares Ziel der Geldpolitik die Preisstabilitit
(unten III. 1.). Anderes sehen die Notenbankgesetze in den
USA und (mit Abstrichen) in Grof3britannien vor (unten
III. 2.), die Notenbank der USA hat seit dem Employment
Act 1946 die Beschiftigung zu beriicksichtigen. In den USA
wird »maximum employment« nunmehr sogar als erstes Ziel
der Geldpolitik benannt und die Notenbankpolitik (auch)
hieran ausgerichtet. Vor diesem Hintergrund ist abschlieflend
zu erortern, ob nicht die EU-Grundrechtecharta der Europi-
ischen Zentralbank eine Beriicksichtigung der Beschiftigung
bei der Geldpolitik erlaubt bzw. sogar gebietet (unten IV.).
Dabei wird zunéchst auf die europarechtlichen Grundlagen
eingegangen (IV. 1.), sodann auf die Implikationen fiir die
Notenbankpolitik (IV. 2.) sowie zuletzt auf die Vereinbarkeit
einer beschiftigungsfordernden Notenbankpolitik mit dem
Grundgesetz (IV. 3.).

Il. Zinspolitik und Auftrag der
Deutschen Bundesbank

1. Inflationserfahrung und restriktive
Geldpolitik seit Ende der 1970er Jahre

Seit Ende der 1970er-Jahre hat die Deutsche Bundesbank auf
die Inflationserfahrung nach dem kreditfinanzierten und
sodann verlorenen Ersten Weltkrieg mit einer international
besonders restriktiven Geldpolitik reagiert.!” Anlass war die
erhohte Inflation der 1970er-Jahre. Dies erscheint vor dem
Hintergrund der Hyperinflation durch die Deutsche Bun-
desbank selbst!® verwunderlich und ist jedenfalls nicht allein
mit dieser historischen Erfahrung begriindbar. Die Hyper-
inflation der Weimarer Republik reduzierte die auf Mark
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lautenden Staatsschulden des Deutschen Reiches praktisch
auf null. Korrigiert wurden so insbesondere die finanziellen
Folgen des Ersten Weltkriegs. Nach Zahlen der Deutschen
Bundesbank ist die interne Kriegsschuld nach dem Wih-
rungsschnitt im Jahre 1923 von bei Kriegsende zunéchst 154
Milliarden Reichsmark auf 15,4 Pfennige gesunken."

Die von der Deutschen Bundesbank verfolgte Geldpolitik
korreliert mit der Entwicklung der Arbeitslosenquote in den
alten Bundesldndern. Wihrend die Arbeitslosigkeit in West-
deutschland im Jahre 1950 noch 11 Prozent betrug, sank sie
1961 bis unter ein Prozent, ein Niveau auf dem sie mit einer
zweijihrigen Ausnahme bis 1971 verharrte.?’ Nachdem im
Jahre 1971 erstmals der Wechselkurs zum Dollar freigegeben
wurde und die Bundesbank bereits vor Ende des Systems
fester Wechselkurse weitere Mafinahmen getroffen hatte,*!
stieg die Arbeitslosigkeit erstmals dauerhaft iiber ein Pro-
zent.?? Nachdem die Bundesbank sodann Ende der 1970er-
Jahre die »geldpolitischen Ziigel« angezogen hatte?, stieg die
Arbeitslosigkeit 1981 weiter auf iiber fiinf Prozent,?* ein
Niveau das in Westdeutschland seither insgesamt nicht mehr
unterschritten wurde. Die 1982 erreichte Arbeitslosigkeit von
iiber sieben Prozent wurde in Westdeutschland erst 2011 nach
Beginn der expansiven Geldpolitik der Europiischen Zent-
ralbank mit Ausbruch der Finanz- und Staatsschuldenkrise
im Jahre wieder unterboten. Nach Standards der Internatio-

16 Die Lohnpolitik als unter dem Aspekt moglicher Stérpotentiale fiir die Geld-
politik behandelnd Gorgens ua. (Fn. 13), S. 199 ff. Zum Diskurs als Motor
juristischen Erkenntnisfortschritts jiingst Riithers, JZ 2015, 240; zu den Aus-
wirkungen verlorener Weltkriege S. 246; zur deutschen Staatsrechtslehre im
europdisierten Rechtswissenschaftsdiskurs bereits Jestaedt, JZ 2012, 1; zum
rechtsvergleichende Dialog auch mit der Okonomie zur Bewiltigung der Fi-
nanzkrise Blaurock, 7. 2012, 226, 234.

17 Die sog. Austerititspolitik dnderte die Bereitschaft von Gewerkschaften zu
Rentenreformen, dazu Hiusermann, The Politics of Welfare State Reform in
Continental Europe, Cambridge University Press 2010, p. 163.

18 Auf die deutsche Notenbankpolitik von 1914 bis 1923 sowie etwa ab 1938 bis
1945 als abschreckendes Beispiel hinweisend von Schelling, WM 1976, 782,
784, dies noch vor Einfiihrung des als Friedenswihrung konzipierten Euro
und mit der Forderung, primir die Inflation zu bekidmpfen.

19 Deutsche Bundesbank, Frankfurt am Main, 15.10.2012: Inflation — Lehren
aus der Geschichte ...»Am meisten profitierte davon der Staat: Die gesamten
deutschen Kriegsschulden in Hohe von 154 Milliarden Mark beliefen sich
nach Einfithrung der Rentenmark auf gerade einmal 15,4 Pfennige.«

20 Zahlen des Statistischen Bundesamtes, Registrierte Arbeitslose, Arbeitslosen-
quote nach Gebietsstand.

21 Niher Deutsche Bundesbank, Die Deutsche Bundesbank, Aufgabenfelder,
Rechtlicher Rahmen, Geschichte, August 2006, S. 27.

22 1972: 1,1 Prozent, 1973: 1,2 Prozent, sodann erfolgte nach der Freigabe der
Wechselkurse im Jahre 1973 ein weiterer Anstieg, 1974 auf 2,6 Prozent, 1975
auf 4,7 Prozent, sodann wieder absinkend auf 3,8 Prozent 1979 und 1980.

23 S. Deutsche Bundesbank, Fn. 20, S. 29: anziehen musste.

24 Ausnahmen bilden nur wenige Bundeslinder.
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nalen Arbeitsorganisation ist die Arbeitslosigkeit sogar unter
fiinf Prozent gefallen,? dieser Wert ist international vergleich-
bar? und in der Eurozone der derzeit niedrigste.” Ein Zusam-
menhang zwischen restriktiverer Geldpolitik und steigender
Arbeitslosigkeit war von den Schopfern des Bundesbankge-
setzes ausweislich des Regierungsentwurfs angenommen
worden.?®

2. Stabilitat, Vollbeschaftigung und Wirt-
schaftswachstum als geldpolitische Ziele

Der Fokus der Deutschen Bundesbank auf die Inflationsbe-
kampfung war vor dem Hintergrund ihres gesetzlichen Auf-
trags bis zur Einfithrung des Euro keineswegs unproblema-
tisch.?” Das Ubergangsgesetz zur Anderung des Gesetzes tiber
die Errichtung der Bank deutscher Lander sah vor, dass die
Bank deutscher Lander die allgemeine Wirtschaftspolitik der
Bundesregierung zu beachten und im Rahmen ihrer Aufga-
ben zu unterstiitzen hat.’* Nach der Wahrungsreform wurde
dann in den 1950er-Jahren im System fester Wechselkurse
das Bundesbankgesetz (BBankG) erlassen, nach § 3 BBankG
regelte die Bundesbank den Geldumlauf und die Kreditver-
sorgung der Wirtschaft mit dem Ziel, die Wahrung zu sichern.
Nach dem Regierungsentwurf war erwogen worden, der
Bundesbank eine konkretere Aufgabe zu stellen.”! Hiergegen
wurde freilich angefiihrt, dass die Ziele (stetiges Wachstum
der Volkswirtschaft, Stabilitit der Kautkraft im Inland, Voll-
beschiftigung, Konvertibilitit, Stabilitit der Auslandskurse)
durch die Mafinahmen der Notenbank nicht immer zugleich
erreichbar sind.*? Auch wurde es als nicht angiéingig erachtet,
ein einzelnes Ziel (wie die Stabilitit der Inlandskaufkraft)
herauszustellen.?® Durch das Absehen von einer genaueren
Aufgabenbeschreibung sollte die Bundesbank geschiitzt wer-
den.

Eine Anpassung bzw. Konkretisierung der Aufgabenbe-
schreibung erfolgte auch nicht nach Authebung des Bretton-
Woods-Abkommens. Vielmehr wurde auch Mitte der 1970er
Jahre angenommen, dass bei zutreffender Auslegung des
Bundesbankgesetzes die Bundesbank einen optimalen Kom-
promiss zwischen innerer und duferer Stabilitit, Vollbeschif-
tigung und Wirtschaftswachstum anzustreben hat,* die
Aufgabenbeschreibung erfolgte in Anlehnung an das Stabi-
litdtsgesetz.> Der spitere Prisident des Bundesverfassungs-
gerichts Papier betonte — ganz allgemein — das verfassungs-
kriftige Gebot, die Ziele eines hohen Beschiftigungsniveaus
und eines angemessenen Wirtschaftswachstums zu verfol-
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Abhandlungen

Zur Definition die Erlduterungen in der Monatsstatistik der Arbeitsagentur
sowie des Statistischen Bundesamtes.

Zu den Arbeitslosenquoten in Groflbritannien und den USA unten IIL1.

Eurostat, Pressemitteilung vom 1.9.2015, Arbeitslosigkeit in Deutschland
4,7 Prozent, in der Eurozone 10,9 Prozent, der niedrigste Wert der Eurozone
seit Februar 2012.

Dazu sogleich II.2, insbesondere Fn. 31.

Einen Ermessensfehler bei permanenter Vernachlissigung einzelner Zielbe-
stimmungen des § 1 Stabilititsgesetz annehmend Papier, A6R 98, 1973, 528,
551: Wenn ungeachtet ihrer erheblichen Gefihrdungen ein anderes Teilge-
biet trotz weitaus geringerer Storungen stindig favorisiert wird.

Ubergangsgesetz zur Anderung des Gesetzes iiber die Errichtung der Bank
deutscher Lander vom 10.8.1951, BGBL 1951 1, S.509: § 1, Anderung des
Art. II, neuer Punkt 6.a.

Regierungsentwurf eines Gesetzes iiber die Deutsche Bundesbank, BT-
DrS. 11/2781, S. 22: beispielsweise: »Die Deutsche Bundesbank hat im Inte-
resse eines stetigen Wachstums der Volkswirtschaft die Geld- und Kreditpolitik
danach auszurichten, dass die Kaufkraft der Deutschen Mark stabil gehalten
wird, dass die Geld- und Kreditpolitik zur Beschiftigung aller produktiven
Krifte beitrigt und dass der Zahlungsbilanzausgleich auf der Grundlage eines
freien internationalen Leistungsaustauschs erfolgen kann.«

Regierungsentwurf eines Gesetzes iiber die Deutsche Bundesbank, BT-
DrS. 11/2781, S. 22 f.: Beispielsweise erfordere Vollbeschiftigung regelmi-
Rig eine leichte, Stabilitdt der Inlandspreise eine schirfere Wahrungspoli-
tik.

Regierungsentwurf eines Gesetzes tiber die Deutsche Bundesbank, BT-
Drs. 11/2781, S. 23: Die Stabilitit der Inlandskaufkraft ist — wie hier hervorge-
hoben werden soll — von iiberragender Bedeutung, aber trotzdem darf die
Stabilitdt der Auslandskaufkraft angesichts der Abhingigkeit unseres Verar-
beitungs- und Ausfuhrlandes von der Weltwirtschaft nicht vernachléssigt, die
Vollbeschiftigung angesichts der politischen Verhiltnisse Deutschlands nicht
fiir unwichtig angesehen und das stetige Wachstum unserer Volkswirtschaft
angesichts steigender Lebensstandards anderer Vélker nicht aufer Betracht ge-
lassen werden.

Regierungsentwurf eines Gesetzes tiber die Deutsche Bundesbank, BT-
Drs. 11/2781, S. 23: Ist also jedes dieser verschiedenen Ziele wichtig, so wird es
manchmal nétig sein, unter Wiirdigung aller Umstinde den fiir das »Ge-
samtinteresse« oder »Wohl des Landes« optimalen Kompromiss zu finden.
Kann aber die Notenbank unter gegebenen Umstinden nur den optimalen
Kompromiss zwischen verschiedenen Zielen anstreben und erreichen, so er-
scheint es bedenklich, ihr durch die Formulierung zwar idealer, aber nicht im-
mer erreichbarer konkreter Einzelziele eine Verantwortung vor der 6ffentli-
chen Meinung aufzuerlegen, die sie gar nicht tragen kann.

Von Schelling, WM 1976, 782, 785, hierfiir auf die einschligige Kommentarli-
teratur verweisend ders., ZRP 1976, 138: Hahn, Gesetz tiber die Deutsche Bun-
desbank, 1957, Bem. zu § 3; von Spindler/Becker/Starke, Die Deutsche Bundes-
bank, 4. Aufl., Stuttgart 1973, S.195. Nach Gramlich, Bundesbankgesetz,
Wihrungsgesetz, Miinzgesetz, 1988, § 3 BBankG, Rn. 5 mit Verweis auf die
»Regierungsvorlage« wurde schon lange vor dem Stabilititsgesetz auf dessen
magisches Viereck verwiesen. Ein stetiges Wachstum der Volkswirtschaft, Voll-
beschiftigung, Konvertibilitidt der Wihrungen, Stabilitidt der Kaufkraft im In-
land und Stabilitit der Auslandskurse als Aufgaben und Einzelziele innerhalb
des umfassenden Bereichs der Wihrungssicherung benennend Beck, Kom-
mentar zum Gesetz iiber die Deutsche Bundesbank, 1959, § 3 Anm. 1.2.b
(K 50), sodann freilich von einem magischen bzw. unbehaglichen Dreieck zwi-
schen optimaler (Voll-)Beschiftigung, Preisstabilitit und dem Gleichgewicht
der Zahlungsbilanz sprechend. De lege lata fiir die Bundesbank ein Primat der
Preisstabilitit annehmend dann aber Kiimpel (Fn. 4), S. 3, hierfiir wohl auch
auf die Altersvorsorge abstellend (»Schwerwiegende soziale Ungerechtigkei-
ten«) dort S. 4.

§ 1 Stabilititsgesetz lautet: Bund und Lander haben bei ihren wirtschafts- und
finanzpolitischen Mafinahmen die Erfordernisse des gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts zu beachten. Die Maffnahmen sind so zu treffen, dass sie im
Rahmen der marktwirtschaftlichen Ordnung gleichzeitig zur Stabilitit des
Preisniveaus, zu einem hohen Beschiftigungsstand und auflenwirtschaftli-
chem Gleichgewicht bei stetigem und angemessenem Wirtschaftswachstum
beitragen.
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Abhandlungen

gen.”” Forderungen nach einem Primat der Preisstabilitit
und verfassungsrechtliche Bedenken gegen das weite Ermes-
sen der Bundesbank blieben eher vereinzelt.*® Die Bindung
der Bundesbank an das (konkurrierende) Ziel der Vollbe-
schiftigung ergab sich so nicht nur aus der Regelung des
gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichtsin Art. 109 Abs. 2 GG
aF,» sondern bereits einzelgesetzlich aus dem Bundesbank-
gesetz selbst.

3. Vorrangiges Ziel der Preisstabilitat
erst seit der Euroeinfiihrung

Obwohl fiir eine institutionelle Arbeitsteilung (Notenbank
zur Preisstabilitit, andere Institutionen mit Fokus auf
Beschiftigung und Wirtschaftswachstum) ein Parlaments-
beschluss fiir erforderlich gehalten wurde,*® erfolgte eine
Anderung des die Bundesbank betreffenden Art. 88 GG erst
nach dem Vertrag von Maastricht*! und die Verkiindung einer
die Preisstabilitdt betonenden Fassung des § 3 BBankG im
Bundesgesetzblatt erst Ende 1997, diese trat mit der dritten
Stufe der Wihrungsunion zum 1. Januar 1999 in Kraft.*?
Nach § 3 S. 2 BBankG wirkt die Bundesbank nunmehr an
der Erfiillung der Aufgaben des Europiischen Systems der
Zentralbanken mit dem vorrangigen Ziel mit, die Preissta-
bilitit zu gewihrleisten. Im Folgenden soll der Frage nach-
gegangen werden, ob der Europidischen Zentralbank seit
Inkrafttreten der Grundrechte-Charta eine dem urspriingli-
chen Verstiandnis des Bundesbankgesetzes vergleichbare Auf-
gabe zukommt.*?

lll. Zentralbanken und Voll-
beschaftigung

1. Preisstabilitat als vorrangiges Ziel
in der Eurozone

a) Die europarechtlichen Grundlagen

Nach Art. 127 Abs. 1S. 1 des Vertrages tiber die Arbeitswei-
se der Europdischen Union (AEUV) ist es das vorrangige
Ziel des Europdischen Systems der Zentralbanken mit der
Europdischen Zentralbank als Herzstiick,* die Preisstabi-
litat zu gewdhrleisten. In diesem Zusammenhang stehen
auch die Urteile des Bundesverfassungsgerichts iiber die zur

144 | www.soziales-recht.eu

Roth | Beschaftigung als geldpolitisches Ziel der Europaischen Zentralbank

Eurorettung vorgesehenen Mafinahmen® und die erstma-
lige Vorlage an den Europdischen Gerichtshof.* Freilich
handelt es sich bei der Preisstabilitit nicht um das alleinige
Ziel der Europiischen Zentralbank.*” Soweit dies ohne
Beeintrachtigung des Zieles der Preisstabilitdt moglich ist,
unterstiitzt das Européische System der Zentralbanken nach
Art. 127 Abs. 1S. 2 AEUV die allgemeine Wirtschaftspolitik
in der Union, um zur Verwirklichung der in Art. 3 des Ver-
trages iiber die Europdische Union festgelegten Ziele der
Union beizutragen. Danach ist es Ziel der Union, den Frie-
den zu férdern.*® Genannt werden als Ziele ferner Freiheit,
Sicherheit, freier Personenverkehr*” und im hier interessie-
renden Zusammenhang besonders relevant der Binnen-
markt, nachhaltige Entwicklung auf Grundlage eines aus-
gewogenen Wirtschaftswachstums und von Preisstabilitit,
eine in hohem Maf3e wettbewerbsfihige soziale Marktwirt-

37 Papier (Fn. 28), 528, 551.

38 Von Schelling, WM 1976, 782, dagegen Starke, WM 1977, 3, in der Folge auf
die »blofle« Einddmmung der Inflation verweisend Gramlich, Bundesbank-
gesetz, 1988, § 3 Rn. 17. Zutreffend am Verweis auf § 1 Stabilitéitsgesetz fest-
haltend und auf die Wahrungsstabilitit, das hohe Beschiftigungsniveau, die
Foérderung eines stetigen und angemessenen Wirtschaftswachstums sowie
die Herstellung eines auflenwirtschaftlichen Gleichgewichts hinweisend
Hahn, Wihrungsrecht, 1990, § 16, Rn. 18. Gegen einen Vorrang der Preissta-
bilitit auch Stern, Staatsrecht, Band 2, Miinchen 1980, § 35 V 3. Fiir eine res-
triktivere Auslegung von Art. 14 GG mit Blick auf die Wertstabilitit des Gel-
des nun Kéhler, JZ 2013, 957, 965 f.

39 So wohl Waldhoff, in: Siekmann (Hrsg.), EWU, Kommentar zur Europi-
ischen Wihrungsunion, Tiibingen 2013, Art. 127 AEUV Rn. 10 (Bindung als
Teil der Bundesverwaltung, mit Verweis auf Hahn/Hiide, in: BK, Rn. 178 ff. in
Fuflnote 56). Zur Rechtsentwicklung des Art. 109 noch unten IIL.1.b.

40 Seuss, ZRP 1976, 139, 140.

41 Art. 88 GG lautete: Der Bund errichtet eine Wihrungs- und Notenbank als
Bundesbank. Im Jahre 1992 (Gesetz vom 21.12.1992, BGBL. 1992 I, S. 2086)
hinzugefiigt wurde Satz 2: »Thre Aufgaben und Befugnisse konnen im Rah-
men der Europiischen Union der Europdischen Zentralbank iibertragen
werden, die unabhingig ist und dem vorrangigen Ziel der Sicherung der
Preisstabilitdt verpflichtet.« Dies billigend BVerfG, 12.10.1993 — 2 BvR
2134/92, 2 BVR 2159/92 — BVerfGE 89, 155, Rn. 143, 147.

42 Sechstes Gesetz zur Anderung des Gesetzes iiber die Deutsche Bundesbank
vom 22.12.1997, BGBL. 1997 1, S. 3274, Art. 1 Nr. 2 und Art 2.

43 Unten IV,, zum Verstindnis des deutschen Grundgesetzes Papier (Fn. 36).
Die Grundrechte-Charta ist erst nach Ausbruch der Finanzkrise in Kraft ge-
treten.

44 Hide, WM 2006, 1605.

45 Vorlage zum EuGH durch BVerfG, JZ 2014, 341 (OMT-Beschluss), dazu kri-
tisch Heun, JZ 2014, 331, zu Kompentenzverschiebungen als Krisenfolge
Mayer, JZ 2014, 593 (US-Verfassungsentwicklung seit dem New Deal und
Lehren fiir die Euro-Krise).

46 Nichtvorlage zuvor aus gesellschaftsrechtlicher Feder deutlich kritisiert Hell-
wig, ZGR 2013, 216, 221 f.

47 Dazu und zum Ermessen der Gemeinschaftsorgane naher Waldhoff (Fn. 38),
Art. 127 AEUV Rn. 1-5, 6.

48 Art.3 AbS.1EUV.
49 Art.3 AbS.2 EUV.
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schaft, die auf Vollbeschiftigung® und sozialen Fortschritt
abzielt, sowie ein hohes Maf§ an Umweltschutz und Verbes-
serung der Umweltqualitit.>!

Die Europiische Union fordert nach dem EU-Vertrag
zudem den wirtschaftlichen, sozialen und territorialen
Zusammenhalt und die Solidaritit zwischen den Mitglied-
staaten® und errichtet eine Wirtschafts- und Wihrungsuni-
on, deren Wihrung der Euro ist.>* Nach dem Grundsatz der
loyalen Zusammenarbeit achten und unterstiitzen sich die
Union und die Mitgliedstaaten gegenseitig bei der Erfiillung
der Aufgaben, die sich aus den Vertrigen ergeben.> Generell
ist die Preisstabilitdt so nur eines von mehreren Zielen der
Gemeinschaft. Auch darf die Preisstabilitit keineswegs allein
nach nationalem Begriffsverstindnis bestimmt werden.>
Dies wirft die Frage auf, ob eine allein an der Preisstabilitit
orientierte Geldpolitik dem Ziel der Europdischen Zentral-
bank gerecht wird. Dem soll in der Folge auch rechtsverglei-
chend nachgegangen werden,* liegt doch die Arbeitslosigkeit
in den USA und in England jedenfalls seit tiber einem Jahr-
zehnt — meist deutlich — unter dem Vergleichswert der Euro-
zone.”” Vor zehn Jahren lag die Arbeitslosigkeit in Deutsch-
land mehr als doppelt so hoch wie in den USA,*® im Juli 2015
lag die Arbeitslosigkeit in der gesamten Eurozone mehr als
doppelt so hoch wie in den USA.*® Die US-amerikanische
Federal Reserve Bank nimmt in ihrem Ausblick vom Sep-
tember 2015 an, dass die Arbeitslosigkeit in den USA im
Jahre 2015 bei 5,0 Prozent liegen wird, in den Folgejahren
2016 bis 2018 bei jeweils 4,8 Prozent.*® Die amerikanische
Notenbank geht so davon aus, dass sich die Arbeitslosigkeit
einem Niveau nihert, die sie als mit ihrem dualen Mandat
vereinbar ansieht,® bislang ist die Beschiftigtenquote in den
USA freilich noch deutlich niedriger als vor der Finanzkrise.

b) Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Besonders betont wird die Preisstabilitit in der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts. Bereits in der Ent-
scheidung tiber die Zulissigkeit der Europdischen Union
verwies das Bundesverfassungsgericht auf den neu geschaf-
fenen Art. 88 S. 2 GG,* nach dem Aufgaben und Befugnisse
der Bundesbank auf die Européische Zentralbank tibertragen
werden konnen, die unabhidngig und dem primiren Ziel der
Preisstabilitit verpflichtet ist. Diese besondere deutsche Ver-
fassungspflicht sei auch von den Gemeinschaftsorganen zu
beachten,® es gelte der Grundsatz der loyalen Zusammen-
arbeit. Die Konzeption der Wiahrungsunion als Stabilitats-
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gemeinschaft ist nach dem Bundesverfassungsgericht Grund-
lage und Gegenstand des deutschen Zustimmungsgesetzes
gewesen,* zugleich hat das BVerfG freilich betont, dass die
vertragliche Konzeption verlassen wiirde, wenn die Wih-
rungsunion die bei Eintritt in die dritte Stufe vorhandene
Stabilitit nicht kontinuierlich fortentwickeln kénne.®> Fiir
den Fall, dass die Wahrungsunion »in der Realitit ohne eine
politische Union nicht zu verwirklichen ist«, hat das Bundes-
verfassungsgericht eine Vertragsinderung angemahnt, die
nur mit Zustimmung der staatlichen Organe in deren poli-
tischer Verantwortung zustande kommen kann.%
Begriindet wurde die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zur Wihrungsunion als Stabilititsgemeinschaft
noch vor Anderung des Art. 109 Abs. 2 GG,*” der Bund und

50 Dazu Mentgen, Beschiftigungsforderung und Stabilitétsverpflichtung in der
Europiischen Wirtschafts- und Wihrungsunion, Baden-Baden 2004 (zugl.
Bonn, Univ., Diss. 2003).

51 Art.3 AbS.3 EUV.

52 Art.3 ADbS. 3 UabS. 3 EUV.
53 Art.3 AbS. 4 EUV.

54 Art.4 AbS. 3 EUV.

55 Hiide, WM 2008, 1717, 1718.

56 Allgemein Vofkuhle, in: Bauer/Czybulka/Kahl/VofSkuhle (Hrsg.), Umwelt,
Wirtschaft und Recht, Tiibingen 2002, 171, 178: An die Stelle einer national
introvertierten Norm- und Rechtsprechungsexegese tritt ein problemorien-
tierter grenziiberschreitender Austausch von rechtlichen Argumenten, Lo-
sungsansitzen und Erfahrungen.

57 Daten von Statista fiir die Eurozone sowie USA/UK: 2004: 9,2% zu
5,54/4,75 %, 2005: 9,0 % zu 5,08/4,88 %, 2006: 8,3 zu 4,61/5,45 %, 2007: 7,5
zu 4,62/5,35 %, 2008: 7,5 % zu 5,8/5,73 %, 2009: 9,60 % zu 9,28/7,65 %, 2010:
10,2% zu 9,63/7,85%, 2011: 10,10% zu 8,93/8,10%, 2012: 11,3% zu
8,08/7,95 %, 2013: 12 % zu 7,35/7,6 %, 2014: 11,5 % zu 6,38/6,93 %.

58 Statista, Daten fiir 2005: Deutschland 11,7 %, USA 5,08 %.
59 Statista, Daten fiir Juli 2015: Eurozone 10,9 %, USA 5,3 %, UK 5,4 %.

60 Economic projections of the Federal Reserve Board members and Federal
Reserve Bank presidents under their individual assessments of projected ap-
propriate monetary policy, September 2015 (median). Langfristig wird eine
Arbeitslosigkeit von 4,9 Prozent angenommen.

61 Federal Reserve, press release, September 17, 2015: Nonetheless, the Com-
mittee expects that, with appropriate policy accomodation, economic activi-
ty will expand at a moderate pace, with labor indicators continuing to move
toward levels the Committee judges consistent with its dual mandate.

62 Eingefithrt durch das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 21.12.1992,
BGBI. 19921, S. 2086.

63 BVerfG, 12.10.1993 — 2 BvR 2134/92, 2 BvR 2159/92 — BVerfGE 89, 155, 201.

64 BVerfG, 12.10.1993 — 2 BvR 2134/92, 2 BvR 2159/92 — BVerfGE 89, 155, 305;
129, 124, 181; 132, 195, 243 (Rn. 115, auch auf BVerfG, 31.03.1998 — 2 BvR
1877/97 und 2 BvR 50/98 — BVerfGE 97, 350, 369 verweisend).

65 BVerfG, 12.10.1993 — 2 BvR 2134/92, 2 BvR 2159/92 — BVerfGE 89, 155, 205.
66 BVerfG, 31.03.1998 — 2 BvR 1877/97 und 2 BvR 50/98 — BVerfGE 97, 350, 369.

67 Eingefiihrt durch Fiinfzehntes Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom
8.6.1967, BGBL. 1967 1, S. 581, geindert durch Gesetz zur Anderung des
Grundgesetzes (Artikel 91c, 91d, 104b, 109, 109a, 115, 143d) vom 29.7.2009,
BGBI. 2009 I, S. 2248.
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Linder damals noch darauf verpflichtete, bei ihrer Haus-
haltsfihrung den Erfordernissen des gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts Rechnung zu tragen.%® Zur Auslegung der
urspriinglichen Fassung des Art. 109 Abs. 2 GG wurde allge-
mein® auf das zeitgleich erlassene Stabilitéitsgesetz verwie-
sen,”’ nach dessen § 1 Bund und Linder bei ihren wirtschafts-
und finanzpolitischen Mafinahmen die Erfordernisse des
gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts zu beachten haben
(§ 1 Satz 1). Die Mafinahmen sind nach dem — bis heute
unverdndert fortgeltenden — § 1 Satz 2 Stabilititsgesetz so zu
treffen, dass sie im Rahmen der marktwirtschaftlichen Ord-
nung gleichzeitig zur Stabilitdt des Preisniveaus, zu einem
hohen Beschiftigungsstand und auflenwirtschaftlichem
Gleichgewicht bei stetigem und angemessenem Wirtschafts-
wachstum beitragen.”!

2. Preisstabilitdt und Beschaftigung als
geldpolitische Ziele in den USA und England

Die von der amerikanischen Zentralbank, der Federal Reser-
ve Bank, zu verfolgende Geldpolitik ist seit den 1970er Jahren
im Federal Reserve Act geregelt. Als Ziele vorgegeben werden
»maximum employment, stabile Preise und moderate lang-
fristige Zinsen.”> Die Beschiftigung wird als erstes Ziel
genannt, wobei ein maximales Beschiftigungsniveau die
treffende Ubersetzung sein diirfte. Die maximale Beschifti-
gung war zundchst seit 1977 Teil der general policy und ist
nunmehr unter der Uberschrift der monetary policy objec-
tives geldpolitisches Ziel der FED. Die Verpflichtung auf das
Ziel des »maximum employment« geht auf den Employment
Act 1946 zuriick.”? In der declaration of policy wurde alle
bundesstaatliche Gewalt auf das Ziel maximaler Beschifti-
gung verpflichtet. Urspriinglich hatte die »Full Employment
Bill«von 1945 noch ein Recht auf Arbeit vorgesehen.” Beiden
lag die Vorstellung zugrunde, dass die weltweite Arbeitslo-
sigkeit zum Aufstieg des Nationalsozialismus beitrug, der
letztlich zum Zweiten Weltkrieg fithrte.”

In der Finanzkrise lag das Hauptaugenmerk der FED so
auf der Arbeitslosigkeit. Die Federal Reserve Bank kniipft das
Festhalten an der Nullzinspolitik insbesondere an die Beschif-
tigung. Sie hat bereits im Mirz 2014 den Ausblick gedndert,
und als die Arbeitslosenquote auf 6,5 Prozent fiel, fuhr sie
den in Europa erst im Januar 2015 begonnenen Ankauf von
Staatsanleihen zuriick.”® Im Mirz 2015 ging die Federal Reser-
ve in ihrem Ausblick von einem Fallen der Arbeitslosenquo-
te auf 5,0 bis 5,2 Prozent aus,”” dieses Niveau wurde im Som-
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mer 2015 erreicht. Da die Prisidentin der Federal Reserve
Bank ihre Laufbahn als Arbeitsmarktokonomin begonnen
hat,”® spricht viel dafiir, dass ein substanzieller Abschied von
der Niedrigzinspolitik in den USA erst zu erwarten ist, wenn
diese Zielmarke nachhaltig gehalten wurde, also auch unter
Berticksichtigung der zwischenzeitlich gesunkenen Beschif-
tigtenquote.”

Neben der FED orientiert sich die Bank of England an
der Arbeitslosenquote, angekiindigt wurde eine Anderung

68 Nunmehr werden Bund und Linder zur Einhaltung der Haushaltsdisziplin
nach Art. 104 des Vertrags zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft
verpflichtet, sie tragen nurmehr in diesem Rahmen den Erfordernissen des
gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts Rechnung. Zu einem nationalen Sta-
bilititspakt zwischen Bund und Lindern zur rechtlichen Sicherung stabili-
titsorientierter Finanzpolitik in Deutschland schon Hartmann, FS Hahn,
1997,S. 161 ft.

69 Etwa BVerfG, 18.04.1989 — 2 BvF 1/82 — BVerfGE 79, 311, 331 unter Hinweis
auf die 6konomische Theorie von Keynes, nach der sich Konjunkturzyklen
durch fiskalpolitische Mafinahmen des Staates beeinflussen liefen.

70 Gesetz zur Forderung der Stabilitit und des Wachstums der Wirtschaft vom
8.6.1967, BGBI. 1967 1, S. 582.

7

—

Dazu schon Papier oben I1.2.

72 Federal Reserve Act, Section 2A. Monetary policy objectives: The Board of
Governors of the Federal Reserve System and the Federal Open Market Com-
mittee shall maintain long run growth of the monetary and credit aggregates
commensurate with the economy’s long run potential to increase produc-
tion, so as to promote effectively the goals of maximum employment, stable
prices, and moderate long-term interest rates.

73 The Congress hereby declares that it is the continuing policy and responsibi-
lity of the federal government to use all practicable means consistent with its
needs and obligations and other essential considerations of national policy
with the assistance and cooperation of industry, agriculture, labor, and state
and local governments, to coordinate and utilize all its plans, functions, and
resources for the purpose of creating and maintaining, in a manner calcula-
ted to foster and promote free and competitive enterprise and the general
welfare, conditions under which there will be afforded useful employment
for those able, willing, and seeking work, and to promote maximum employ-
ment, production, and purchasing power.

74 Full Employment Act of 1945, Declaration of Policy, Section 2 (b): All Ame-
ricans able to work and seeking work have the right to useful, remunerative,
regular, and full-time employment, and it is the policy of the United States to
assure the existence at all times of sufficient employment opportunities to
enable all Americans who have finished their schooling and who do not have
full-time housekeeping responsibilities to freely exercise this right.

75 Santony, The Employment Act of 1946: Some History Notes, Federal Reserve
Bank of St. Louis, November 1986, p. 5.

76 Federal Reserve Press Release, March 19, 2014.

77 Federal Reserve, Economic Projections of Federal Reserve Board Members
and Federal Reserve Bank Presidents, March 2015: Unemployment rate, Cen-
tral tendency, longer run; Minutes of the Federal Open Market Committee,
June 16—17, 2015, Summary of Economic Projections, p. 1.

78 Dies war das Betitigungsfeld der Vorsitzenden Janet Yellen, etwa Yellen/Akerlof,
Stabilization Policy: A Reconsideration, Economic Inquiry 44: 1, 2006, 1; Aker-
lofl Yellen, The fair wage effort hypothesis and unemployment, Quarterly Jour-
nal of Economics 105: 2, 1990, 255; Akerlof/Yellen/Katz, An Analysis of out-of-
wedlock childbearing in the United States, Quarterly Journal of Economics
111:2, 1996, 277.

79 Dazu die grundlegenden Betrachtungen von Yellen, Inflation Dynamics and
Monetary Policy, The Philipp Gamble Memorial Lecture, University of Massa-
chusetts, Amherst, September 24, 2015, p. 19.
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der Politik bei einer Arbeitslosenquote von sieben Prozent.3
Dem liegt mit dem Bank of England Act 1998 freilich eine
andere, dem europiischen Notenbankkonzept dhnlichere
Regelung der Geldpolitik (monetary policy) zugrunde. Geld-
politische Aufgabe der Bank of England ist danach der Erhalt
der Preisstabilitdt und, »subject to that«, die Unterstiitzung
der Wirtschaftspolitik der Regierung beziiglich Wachstum
und Beschiftigung.3! Es ist so unter der Bedingung bzw. Vo-
raussetzung des Erhalts der Preisstabilitit Aufgabe der Bank
of England, die Wirtschaftspolitik zu unterstiitzen, insbeson-
dereihrer Ziele fiir Wachstum und Beschiftigung. Anders als
in den USA werden die Ziele der Geldpolitik abgestuft, her-
vorgehobenes Ziel ist die Preisstabilitit.

IV. Die Bindung der Europaischen
Zentralbank an Art. 15
EU-Grundrechte-Charta

1. Bindung aller EU-Institutionen
an die Grundrechte

Zutreffend muss die Européische Zentralbank nicht anders
als die US-amerikanische Federal Reserve und dhnlich wie
die Bank of England eine ausreichende Beschiftigung im
Blick haben. Dies ergibt sich zuvorderst®? aus der nach
Inkrafttreten der Wihrungsunion beschlossenen® und erst
nach Beginn der Finanzkrise und Inkrafttreten des Vertrags
von Lissabon zum 1. Dezember 2009 fiir EU-Organe rechts-
verbindlich gewordenen EU-Grundrechte-Charta. Gebun-
den wird durch die EU-Grundrechte-Charta auch die Euro-
pdische Zentralbank.3* Diese Bindung ist deutlicher noch
als die der FED vor der Erginzung des Federal Reserve Act
durch die explizite Einbeziehung der maximalen Beschif-
tigung. Einschligig ist das Recht zu arbeiten®> und einen
frei gewihlten Beruf auszutiben, Art. 15 der EU-Grund-
rechte-Charta.®

In der Europiischen Union sind die Charta der Grund-
rechte sowie die Vertrige rechtlich gleichrangig®” und im
Kollisionsfall im Wege der praktischen Konkordanz auszu-
legen.® Die Grundrechte sind zudem als allgemeine Grund-
siitze Teil des Unionsrechts.® Der Erlass der EU-Grundrech-
te-Charta geht insbesondere auf deutsche Initiative zurtick.*
Im Schrifttum wird die EU-Grundrechte-Charta in der deut-
schen Verfassungstradition gesehen, dabei wird freilich
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betont, dass sie sich vom deutschen Vorbild entferne, indem
sie auch eine Reihe von sozialen Garantien enthalte.”! Zu
diesen sozialen Garantien gehort das Recht zu arbeiten, Art.
15 der EU-Grundrechte-Charta. Auch wenn aus dem Recht
zu arbeiten keine weiteren Kompetenzen der EZB abgeleitet
werden konnen,?? greift es doch zu kurz, die Europiische
Zentralbank im rechtlichen Diskurs auf die Inflationsbe-
kdmpfung zu reduzieren. Zu beachten ist erginzend die all-
gemeine Verpflichtung der Union, bei der Durchfithrung
ihrer Politik den Erfordernissen im Zusammenhang mit der

80 Bank of England Minutes of the Monetary Policy Committee Meeting 5 and
6 March 2014, no. 33.

81 Section 11, Bank of England Act 1998.
In relation to monetary policy, the objectives of the Bank of England shall be
(a) to maintain price stability, and
(b) subject to that, to support the economic policy of Her Majesty’s Govern-
ment, including its objectives for growth and employment.

82 Auch ohne Riickgriff auf die Grundrechte-Charta nimmt Waldhoff (Fn. 38),
Art. 127 AEUV Rn. 28 (bei Funote 143, dort Verweis auf Mentgen (Fn. 49) an,
dass der Preisstabilitidt nicht in jeder Lage der Vorrang eingeriumt werden
muss.

83 Charta der Grundrechte der Europdischen Union, Nizza, 7.12.2000, ABI. 2000,
C 364/01 vom 18.12.2000. Anerkennung im Vertrag von Lissabon in der am
12.12.2007 in Straflburg angepassten Fassung, Art. 6 Abs. 1 AEUV, danach sind
die Charta der Grundrechte und die Vertrige rechtlich gleichrangig.

84 Zur Bindung auch der Zentralbank Jarass, Charta der Grundrechte, 2. Aufl,,
Miinchen 2013, Art. 15 Rn. 3iVm. Art. 51, Rn. 5.

85 Dazu schon EuGH, 14.5.1974 — 3/73 — juris (Nold), Rn. 14 der Griinde (Ge-
wihrleistung der Freiheit der Arbeit durch die Verfassungsordnungen aller Mit-
gliedstaaten); EuGH, 8.10.1986 — 234/85 — Slg. 1986, 1-2897 (Keller), Rn. 8:
Recht auf freie Berufsausiibung gehért zu den allgemeinen Rechtsgrundsitzen,
die der Gerichtshof zu wahren hat.

86 Zu Art. 15 Grundrechte-Charta monographisch Sasse, Die Berufsfreiheit und
das Recht zu arbeiten, Frankfurt 2011 (zugl. Osnabriick, Univ., DisS. 2011).

87 Zu Art. 15 EU-Grundrechte-Charta schon Papier, WM 2009, 1869, 1872, der bei
der unternehmerischen Freiheit (Art. 16 EU-Grundrechte-Charta) den Bezug
auf die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten betont, der
bei Art. 15 EU-Grundrechte-Charta gerade fehlt.

88 Ehlers, in: Ehlers (Hrsg.), Européische Grundrechte und Grundfreiheiten,
4. Aufl,, Berlin 2014, § 14 Rn. 9.

89 Art.6 Abs.3 EUV.

90 Insoweit auf den Solange I-Beschluss des BVerfG, 29.5.1974 — 2 BvL 52/71 —
BVerfGE 37, 271 verweisend Weber, NJW 2000, 537.

91 Classen, in: Kischel (Hrsg.), Der Einfluss des deutschen Verfassungsrechtsden-
kens in der Welt: Bedeutung, Grenzen, Zukunftsperspektiven, Ergebnisse der
34. Tagung der Gesellschaft fiir Rechtsvergleichung vom 12. bis 14.9.2013 in
Marburg, S. 93, 104.

92 Nach Art. 51 AbS. 2 Grundrechte-Charta und Art. 6 Abs. 1 UabS. 2 EUV, dazu
Ehlers (Fn. 87), § 14 Rn. 9: Klarstellung; Jarass (Fn. 83), Art. 51, Rn. 10: Zustén-
digkeitsbereich als duflerste Schranke des Anwendungsbereichs der Charta, in-
soweit von einer politischen »Angstklausel« sprechend Kingreen, in: Callies/
Ruffert (Hrsg.), EUV, 4. Aufl., Miinchen 2011, Art. 6, Rn. 13: Grundrechte be-
griinden keine Kompetenzen, sondern setzen sie voraus; Borowsky, in: Meyer
(Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 4. Aufl., Baden-Ba-
den 2014, Art. 51, Rn. 39: Warn- und Signalwirkung sinnvoll, dazu auch Huber,
NJW 2011, 2385, 2387.
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Abhandlungen

Forderung eines hohen Beschiftigungsniveaus Rechnung zu
tragen.”

2. Folgen des Rechts zu arbeiten
fiir die Notenbankpolitik

Die Folgen des Rechts zu arbeiten fiir die Notenbankpolitik
konnen nicht trennscharf aus der EU-Grundrechte-Charta
abgeleitet werden.” Trotz im Ergebnis vergleichbarer recht-
licher Rahmenregeln in England und in der Eurozone ist bei
der Umsetzung des Rechts zu arbeiten (Art. 15 EU-Grund-
rechte-Charta) in der Notenbankpolitik den Besonderheiten
der Europdischen Union sowie der Eurozone Rechnung zu
tragen. Zu den Besonderheiten der Europdischen Union
gehoren die unterschiedlichen strukturellen Arbeitslosen-
quoten in den einzelnen Mitgliedstaaten.”> Eine Anderung
der strukturellen Arbeitslosenquote gehort jedenfalls in aller
Regel nicht zu den Aufgaben einer Notenbank. Insgesamt
liegt die iibliche Arbeitslosenquote in der EU und vor allem
in der Eurozone deutlich hoher als in den USA und im Ver-
einigten Konigreich.”® Zu beachten sind zudem die Kompe-
tenzen der Mitgliedstaaten im Mehrebenensystem der Euro-
paischen Union.”” Insoweit sprechen gute Griinde dafiir, dass
die Europiische Zentralbank Schuldpapiere einzelner Mit-
gliedstaaten nicht selbst ankaufen kann.”® Im vom AEUV
vorgesehenen System der Notenbanken sind hierfiir die
Notenbanken der Mitgliedstaaten jedenfalls grundsitzlich
selbst zustdndig. Zu beachten ist schlieSlich der Stabilit4tspakt
als Grundlage fiir die Einfithrung des Euro.

Die Geldpolitik ist nach dem international tiberwiegenden
Verstdndnis sowohl wirtschaftswissenschaftlich als auch
rechtlich nicht auf die Preisstabilitit beschriankt, zu ihr zihlt
zutreffend auch die Beschiftigung.”® In langanhaltenden
Finanzkrisen stellt sich die Frage unkonventioneller Maf3-
nahmen.!® Diese kénnen nicht a priori ausgeschlossen wer-
den, zumal maximale Beschiftigung und Preisstabilitit in
einem Niedrigzinsumfeld keine gegensitzlichen Ziele dar-
stellen. Begrifflich ist der Kauf von Staatsanleihen der Euro-
lander im derzeitigen Umfeld so keinesfalls primir (sondern
nur bzw. allenfalls auch) eine Frage der Staatenfinanzie-
rung.'%! Die Abwigung kiinftiger Inflationsgefahren mit der
Gefahr sinkender Preise liegt in der Verantwortung der
Notenbank, deren Unabhingigkeit garantiert wird.'?2 Dabei
kommt der Beschiftigung eine grof3e Rolle zu. Lingerfristig
betrachtet ist hohe Arbeitslosigkeit kein rein stideuropdisches
Problem. Die Arbeitslosigkeit lag in Deutschland vor den
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Hartz-Reformen auf dem Niveau der Eurozone nach der
Finanz- und Staatsschuldenkrise.'®® Nicht anzuerkennen ist
ein klagbares Recht auf Mafinahmen zur Verbesserung der
Beschiftigungschancen,'*
auf Preisstabilitit.!%

Relevant ist diese Neujustierung der Geldpolitik insbe-

ebenso wenig ein klagbares Recht

sondere fiir die Eurostaaten mit aktuell hoher Arbeitslosig-
keit. In Deutschland geraten perspektivisch insbesondere
Geringverdiener und Altere in den Fokus. Beide finden héu-
figer als der Durchschnitt keine Beschiftigung. Bei Gering-

93 Noch zum EG-Vertrag Mentgen (Fn. 49), dort insbesondere These 12: Das Eu-
ropiische System der Zentralbanken muss das Preisniveau insoweit (Anm.:
bei einem Angebotsschock) nicht zu Lasten des Beschiftigungsziels stabilisie-
ren. Zur Einordnung auch von Art. 15 der Grundrechte-Charta als Zielver-
pflichtung Blanke, in Stern/Tettinger (Hrsg.), Die Européische Grundrechte-
Charta im wertenden Verfassungsvergleich, Berlin 2005, 233, 235.

94 Nach Bernsdorff (Fn. 91), Art. 15, Rn. 16 sind die (Teil-)Gewihrleistungen
anzuerkennen und nicht durch aktives Tun zu verletzen, dhnlich Ashiagbor
in Peers et al., The EU Charter of Fundamental Rights, Art. 15, 40: »to ref-
rain from interfering directly or indirectly with the enjoyment of that right
und Art 15, 14: the right to make work available (...) is missing from the
EU’s version of that right.« Zum Spannungsverhiltnis von Eigenverantwort-
lichkeit und Solidaritit Miiller-Franken, in: Blanke/Pilz (Hrsg.), Die »Fiskal-
uniong, Tiibingen 2014, S. 227, 231 f., zur Unmoglichkeit einer Losung al-
lein durch das Recht S. 238.

95 Die »natiirliche« bzw. nicht preisrelevante Arbeitslosenrate dndert sich im
Zeitablauf und variiert stark auch in den OECD-Lindern, dazu etwa Arestis/
Sawyer, Re-examining Monetary and Fiscal Policy for the 21st century,
Cheltenham, UK, 2004, p. 22. Zu den Reformen im Arbeitsrecht in den Kri-
senldndern seit der Finanzkrise das Institut der deutschen Wirtschaft Koln,
IW policy paper 5/2015. Danach ist etwa der griechische Arbeitsmarkt nun-
mehr flexibler als der Durchschnitt des Euroraums, S. 11, 13.

96 Oben Fn. 56.

97 Dazu auch die Schlussantrige des Generalanwalts Villalon vom 14.1.2015,
Rn. 227: Erwerbsgeschifte der EZB und der nationalen Notenbanken.

98 Nach dem Introducery Statement des EZB-Prisidenten Draghi zur Presse-
konferenz zum Beschluss vom 22.1.2015 werden die Wertpapiere iiberwie-
gend dezentral durch die nationalen Notenbanken angekauft (80 Prozent),
zwolf Prozent sollen von der EZB angekaufte Papiere européischer Instituti-
onen sein, zudem weitere acht Prozent. Diese Frage ist nicht Gegenstand des
vorliegenden Beitrags.

99 Vgl. allgemein aus ethisch-okonomischer Sicht zur Wahrung der Gerechtig-
keit im Sinne der Menschenwiirde bei 6konomischen Prozessen Hecker,
Lohn- und Preisgerechtigkeit, Historische Riickblicke und aktuelle Perspek-
tiven unter besonderer Berticksichtigung der christlichen Soziallehren, Mar-
burg 2008, S. 488.

100 International Monetary Fund Unconventional Monetary Policies — Recent
experience and prospects, April 18, 2013, zur Senkung des langfristigen
Zinssatzes p. 15.

101 Zum Verbot durch Art. 123 AEUV insb. BVerfG, 14.1.2014 — 2 BvE 13/13 —
JZ 2014, 341. Kritisch zur Wortlautgrenze etwa Herzog, Anwendung und
Auslegung von Recht, Tiibingen 2014 (zugl. Heidelberg, Univ., Diss. 2013),
S. 749.

102 Art. 130 AEUV.

103 Statista, Arbeitslosigkeit in Deutschland 2005: 11,7 Prozent, Arbeitslosigkeit
in der Eurozone 2012: 11,3 Prozent, im Jahre 2013: 12 Prozent, im Jahre
2014: 11,5 Prozent.

104 Blanke (Fn. 92), 233, 236.
105 Hiide, WM 2000, 1717, 1718.
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verdienern!® ist der befiirchtete Effekt des Mindestlohns!'?
bislang, so scheint es jedenfalls, ausgeblieben.!® Die derzeit
vergleichsweise niedrige Arbeitslosigkeit muss freilich nicht
von Dauer sein. In einer Krise sind junge Geringverdiener
besonders hiufig von Arbeitslosigkeit betroffen.!” Allgemein
wird der Beschiftigung sogar der Vorrang eingeraumt werden
konnen, solange die Arbeitslosigkeit so hoch ist, dass auch
bei einer weiteren Steigerung der Beschiftigtenquote nicht
mit einer Inflation oberhalb der Zielgr63e der Notenbanken
(derzeit zwei Prozent) zu rechnen ist.

3. Vereinbarkeit beschaftigungsférdernder
Notenbankpolitik mit dem Grundgesetz

Zuletzt ist festzustellen, dass eine beschiftigungsférdernde
Notenbankpolitik auch mit dem deutschen Grundgesetz
vereinbar ist.!!° Die Konzeption der Wihrungsunion als Sta-
bilitdtsgemeinschaft!!! wird so auf den urspriinglichen ver-
fassungsrechtlichen Stabilititsbegriff zuriickgefiihrt.''* Mit
Papier sind neben der Stabilitit der Preisniveaus!!® auch ein
hoher Beschiftigungsstand sowie ein angemessenes Wirt-
schaftswachstum als Verfassungsgebote des Grundgesetzes
anzusehen.!* Dies gilt auch nach der Neufassung der Art.
88,109 Abs. 2 GG im Zuge der Einfithrung und Fortentwick-
lung der Wihrungsunion.''® Das Bundesverfassungsgericht
hat bei Billigung des Vertrags von Lissabon nicht nur die
Grundrechte-Charta,' sondern auch den Schutz der Arbeit-
nehmer durch die Rechtsprechung des EuGH hervorgeho-
ben.!” Die bei Priifung der Wahrungsunion verlangte demo-
kratisch legitimierte Anderung der konkreten Ausgestaltung

118 wurde so

der seit unionsrechtlichen Stabilititsvorgaben
vom Bundesverfassungsgericht bereits implizit gebilligt.''?
Aufgrund der Verankerung des Sozialstaatsprinzips in Art.
20 Abs. 1 GG'*kann sogar von einer Ausprigung des grund-
gesetzlich (nach Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 in Verbindung mit
Art.79 Abs. 3 GG) garantierten Stabilititsgedankens gespro-

chen werden.'*!

V. Fazit: Ausrichtung der EZB-Geldpolitik
auch auf Wachstum und
Beschaftigung

Festzuhalten bleibt die Vereinbarkeit einer auch auf
Wachstum und Beschiftigungschancen zielenden Geld-
politik mit dem Primat der Preisstabilitit, Art. 127 AEUV.

R SR 4 m 2015

Abhandlungen

Dies entspricht wieder starker dem Auftrag der Bundes-
bank bis zur Einfiihrung des Euro.'?? Die Geldpolitik der
Bundesbank war rechtlich bis 1999 am »magischen Vier-
ecks« des Stabilititsgesetzes, also an innerer und duflerer
Stabilitit, Vollbeschiftigung und Wirtschaftswachstum,
auszurichten. Gestiitzt werden kann die (teilweise) Riick-
besinnung auf den traditionellen Auftrag der Bundesbank
insbesondere auf die EU-Grundrechte-Charta. Das Recht
zu arbeiten ermoglicht unter Berticksichtigung der Preis-
stabilitit als vorrangigem Ziel eine beschaftigungsfordern-
de Geldpolitik der Europiischen Zentralbank.

106 Fiir die USA etwa Sum/Khatiwada, Labor Underutilization Impacts of the
Great Recession of 2007—2009: Variations in Labor Unterutilization Prob-
lems Across Age, Gender, Race-Ethnic, Educational Attainment and Occup-
ational Groups in the U.S., 2009 Fourth Quarter, March 2010, p. 12.

107 Festgestellt wird ein geringerer Wechsel in Arbeitsbeziehungen besonders be-
troffener Personenkreise wie Jugendlicher und Restaurantmitarbeiter, Dube/
Lester/Reich, Minimum Wage Shocks, Employment Flows and Labor Force
Frictions, Institute for Research on Labor and Employment, UC Berkeley.

108 Etwa fiir Zeitungszusteller berichtete negative Entwicklungen (FAZ,
31.3.2015, S. 19) werden derzeit durch die insgesamt positive Arbeitsmarkt-
entwicklung iiberkompensiert.

109 OECD Society at a Glance 2014, p. 101 (Abbildung 4.6); Verick, Who Is Hit
Hardest during a Financial Crisis? The Vulnerability of Young Men and Wo-
men to Unemployment in an Economic Downturn, IZA DP No. 4359, Au-
gust 2009; Cazes/Verick/Heuer, Labour market policies in times of crises,
ILO Employment Sector, Employment Working Paper No. 35, p. 19.

110 Zur Methode der Verfassungsinterpretation Hailbronner, Der Staat 2014, 425.

111 BVerfG, 12.10.1993 — 2 BvR 2134/92, 2 BvR 2159/92 — BVerfGE 89, 155, 204,
dazu oben Fn. 65.

112 Zu BVerfGE 79, 311, 331 (Fn. 68).
113 Papier (Fn. 28), 528, 549 ff.
114 Papier (Fn. 28), 528, 551.

115 Zur Schuldenbremse etwa Meyer, A6R 136, 2011, 266; Ekardt/Buscher, A6R
137,2012, 42.

116 BVerfG, 30.6.2009 — 2 BVE 2/08 — BVerfGE 123, 267, 283.
117 BVerfG, 30.6.2009 — 2 BVE 2/08 — BVerfGE 123, 267, 429 f.

118 BVerfG, 12.9.2012 — 2 BvR 1390/12, 2 BvR 1421/12, 2 BvR 1438/12, 2 BvR
1439/12,2 BvR 1440/12 und 2 BvR 6/12 — BVerfGE 132, 195, 244, Rn. 117.

119 Eine Vereinigung der Grundrechte (GG, EMRK, Grundrechte-Charta) for-
dernd Thym, JZ 2015, 53; zu den Grundrechten des Grundgesetzes im
Grundrechtsfoderalismus Kingreen, JZ 2013, 801.

120 Zur Bindung der deutschen Staatsgewalt an die Grundrechte-Charta Fren-
zel, Der Staat 2014, 1; zutreffend eine wechselseitig respektvolle Auslegung
der benachbarten Grundrechtekodizes annehmend Grawert, Der Staat 2010,
507, 539.

121 BVerfG, 12.9.2012 — 2 BvR 1390/12, 2 BvR 1421/12, 2 BvR 1438/12, 2 BVvR
1439/12, 2 BvR 1440/12 und 2 BvR 6/12 — BVerfGE 132, 195, 244, Rn. 117
S. 2: Nicht jede einzelne Ausprigung dieser Stabilititsgemeinschaft ist durch
die hier maf3geblichen Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 in Verbindung mit Art. 79
AbS. 3 GG garantiert.

122 Bis zur Einfiithrung des Euro hatte man davon abgesehen ein Einzelziel he-
rauszustellen, insoweit auf das Herausgreifen der Preisstabilitiit abstellend
Beck, Kommentar zum Bundesbankgesetz, 1959, § 3 Anm. 1.2.c (K 51); dies
weil daneben keineswegs die anderen nicht minder wichtigen Gebiete oder
Ziele vernachldssigt werden diirften, dazu schon oben I1.2.
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Rezensionsaufsatze

Die Tarifgeltung im Arbeitsverhaltnis
— historische, 6konomische und legiti-
matorische Grundlagen des deutschen

Koalitions- und Tarifvertragsrechts —
Habilitationsschrift von Clemens Hopfner, 2015, Nomos/C.H.
Beck, Miinchen, 728 S. (ISBN 978-3-8487-2007-1), 148,-€,
erschienen als Band 123 der Schriften des Instituts fiir
Arbeits- und Wirtschaftsrecht der Universitat zu Koln

Die Legitimationsgrundlage der Tarifautonomie und deren
Rechtswirkungen fiir das Arbeitsverhiltnis war in der Ver-
gangenheit wiederholt Gegenstand tiefschiirfender rechts-
wissenschaftlicher Analysen. Im Gegensatz zu Felix Hart-
mann, der in seiner Heidelberger Habilitationsschrift zur
»Negativen Tarifvertragsfreiheit« (siehe die Besprechung
von Schubert, SR 2015, 70 ff.) erst kiirzlich den bemerkens-
werten Versuch einer privatrechtlich-mandatarischen
Rekonstruktion der normativen Wirkung des Tarifvertra-
ges prasentiert hat, beleuchtet die Kélner Habilitations-
schrift von Clemens Hiopfner die privatautonome Legiti-
mation der Tarifgeltung aus einer anderen Perspektive, die
er in der verbandsrechtlichen Mitgliedschaft verortet. Ein
besonderes Rechtfertigungsbediirfnis besteht bei diesem
Ansatz stets dann, wenn das Gesetz die Tarifgeltung fiir das
Arbeitsverhiltnis anordnet, ohne dass diese auf eine mit-
gliedschaftlich vermittelte Legitimationsgrundlage zuriick-
gefiihrt werden kann.

Fiir seine Untersuchung hat Hopfner einen weit ausgrei-
fenden historischen Ansatz gewihlt, der die geschichtlichen
Fundamente des Koalitions- und Tarifvertragswesens (1.
Kapitel, S. 33 ff.) sowie die dogmatische Diskussion bis zum
Inkrafttreten des Tarifvertragsgesetzes (2. Kapitel, S. 109 ff.)
mit grofler Akribie nachzeichnet. Der historische Ansatz
des Verfassers fithrt den Leser zuriick zu den Urspriingen
fiir das Versagen der Vertragsfreiheit auf dem Arbeitsmarkt
im 19. Jahrhundert (S. 37 ff.) sowie der 6konomischen Dis-
kussion zur inversen Reaktion des Arbeitsmarktes auf sin-
kende Arbeitsnachfrage. Hierin sieht Hopfner unverandert
ein im Grundsatz plausibles Erklirungsmodell, das in der
bertthmten Feststellung von Karl Marx gipfelte, dass Arbeit
eine eigentiimliche Ware sei, die keinen anderen Behilter
hat als menschliches Fleisch und Blut. Das von Hopfner
diagnostizierte Machtungleichgewicht auf dem Arbeits-
markt liefert ihm nicht nur eine Rechtfertigung fir das
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staatliche Arbeitnehmerschutzrecht (S. 45f.), sondern auch
fir die Koalitionsfreiheit und die Tarifautonomie (S. 48
ff.). Da der so geschriebene Ausgleichsmechanismus die
faktische Unterlegenheit des Arbeitnehmers kompensieren
solle, bediirfe es verhandlungsstarker und durchsetzungs-
starker Koalitionen, deren Entstehung und Entwicklung
Hopfner aus der Perspektive der Koalitionsfreiheit ein-
drucksvoll und detailgetreu nachzeichnet (S. 62 ft.). Ins-
besondere zur anfinglich noch extensiven Anwendung der
§§ 152, 153 GewO 1869 sowie der Kontroverse zwischen
den strafrechtlichen und den zivilrechtlichen Senaten des
Reichsgerichts liefert die Arbeit von Hopfner eine instruk-
tive Aufarbeitung (S. 82 ff.).

Der zweite historische Baustein wird fiir Hopfner durch
die dogmatische Diskussion zur Tarifgeltung gebildet
(S.109 ft.). Er zeichnet hierfiir die bis in die Anfinge des
Tarifrechts zuriickreichenden Uberlegungen nach, die vor
Verabschiedung der TVVO gezwungen waren, auf vertrags-
rechtliche Konstruktionen zuriickzugreifen (insbesondere
S. 116 ff.). Die ohne gesetzliche Anordnung nicht lgsbare
Unabdingbarkeit des Tarifvertrages (S.119) und der
methodisch eher hilflos anmutende Riickgriff auf den
»Sinn des kollektiven Vertragsabschlusses« werden von
Hopfner pragnant herausgearbeitet (S. 151 ff.,, 153). Auch
die Kritik an diesem Ansatz zeichnet er minutios nach
(S. 160 ff.) und hebt insbesondere zur Unabdingbarkeit die
tiberwiegend vertretene Position der damals vorherrschen-
den Auffassung hervor (S. 175 ff.). Mit Recht sieht er des-
halb erst in der TVVO den Durchbruch fiir die Lehre von
der Normwirkung (S. 207 ff.). Informativ sind in diesem
Kontext die von ihm prizise herausgearbeiteten konstruk-
tiven Unterschiede zwischen der »Transformationslehre«
(S.212 f.) und der »Einwirkungslehre« (S. 214 ff.).

In seinem dritten Kapitel widmet sich Héopfner der
modernen Tarifrechtsdogmatik und riickt hierfiir zu
Beginn die Funktionen des Tarifvertrages und hierunter
insbesondere die Ordnungsfunktion in den Vordergrund
(S. 227 ff.), die lange Zeit ausschlie8lich auf einem hochst
kontrovers diskutierten koalitionsverfassungsrechtlichen
Fundament ruhte, sich inzwischen aber auf eine wieder-
holte einfachgesetzliche Anerkennung stiitzen kann (s. § 4a
Abs. 1 TVG: Ordnungsfunktion von Rechtsnormen des
Tarifvertrages, § 1 Satz 2 AEntG: Ordnungs- und Befrie-
dungsfunktion der Tarifautonomie). Beziiglich des letzt-
genannten Aspekts differenziert er zwischen Ordnungs-
wirkung und Ordnungsaufgabe, ohne dabei indes die
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einfachgesetzliche Anerkennung der Ordnungsfunktion in
seine Uberlegungen zu integrieren und zu reflektieren.
Beide Facetten seien indes nicht geeignet, die Rechtset-
zungsmacht der Verbiande zu erweitern (S. 237 ff.). Auch
ein Vorzug der Industrie- gegentiber den Berufsverbinden
lasse sich hierdurch nicht begriinden (S. 243 ft.). Ablehnend
duflert sich Hopfner in diesem Zusammenhang ebenfalls
gegeniiber der Konzeption des Ersten Senats des BAG, iiber
das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates aus § 87 Abs. 1
Nr. 10 BetrVG die Tarifgeltung (»ohne Anspruchsgrund-
lage«) zu verlingern (S. 249 ft.).

Im Hinblick auf die praktischen Konsequenzen aus dem
Rechtsnormencharakter des Tarifvertrages widmet sich
Hapfner neben der Gleichstellung mit formellen Gesetzen
(S. 256 ft.) und den Auswirkungen auf die Auslegung ins-
besondere auch den Anforderungen an Wirksambkeit,
Bestimmtheit und Transparenz (S. 262 ft.). Bemerkenswert
ist in diesem Kontext die Ablehnung einer von der hM.
verfochtenen objektiven Auslegung (S. 260 f.), ohne indes
fiir den normativen Teil des Tarifvertrages eine richtlini-
enkonforme Auslegung auszuschlielen (S. 261 f.). Kritisch
setzt er sich ferner mit den Anforderungen des Ersten Senats
des BAG an Spitzenorganisationen im Sinne des § 2 Abs. 2
TVG auseinander. So fehle im Hinblick auf § 2 Abs. 2 TVG
eine tragfihige Grundlage fiir die Forderung, dass die in
der Spitzenorganisation zusammengeschlossenen Gewerk-
schaften ihre Tariffihigkeit dieser »vollstindig vermitteln«
miissten (S. 269). Das anhand dreiseitiger Kollektivverein-
barungen seitens der Rechtsprechung entwickelte Gebot
der Rechtsklarheit unterzieht Hopfner ebenfalls einer kri-
tischen Reflektion; als normativ verbindliches Rechtsprin-
zip sei dieses nicht anzuerkennen (S. 291). Bevor er sich
der privatautonomen Legitimation der Tarifgeltung im
Arbeitsverhiltnis zuwendet, greift er nochmals die rechts-
dogmatische Konstruktion der Tarifgeltung auf. Mit iiber-
zeugender Argumentation verwirft er die vormals zur
TVVO entwickelte Transformationsthese und spricht sich
fiir das Einwirkungsmodell aus (S. 303 ff.).

Angesichts der normativen Ausgangslage geht Hopfner
konsequent davon aus, dass in neuerer Zeit formulierte
Bestrebungen zugunsten einer mandatarischen Rekon-
struktion der Tarifautonomie mit der lex lata unvereinbar
sind. Dementsprechend verwirft er den Versuch, die zeitlich
unbegrenzte Nachbindung gemif3 § 3 Abs. 3 TVG mit Hil-
fe eines Einzelkiindigungsrechts zugunsten des aus dem
Verband ausgeschiedenen Arbeitgebers zu bewiltigen
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(S.310 ff.). Diese Fragestellung dient ihm indes lediglich
als Beleg fiir den eingeschriankten Stellenwert, den eine
privatautonome Legitimation des Tarifvertrages entfalten
kann. Sie sei nicht in der Lage, die lex lata zu verdringen,
konne jedoch diejenigen Sachverhalte aufzeigen, in denen
die Tarifgeltung auf Fremdherrschaft beruhe, was zwangs-
ldufig auch auf die Notwendigkeit einer verfassungsrecht-
lichen Rechtfertigung ausstrahle (S. 314 f.).

Das von Hopfner favorisierte verbandsrechtliche Modell
zur privatautonomen Legitimation der tariflichen Norm-
setzungsbefugnis muss denknotwendig in dem die Ver-
bandsmitgliedschaft begriindenden Beitrittsakt den zent-
ralen Ausgangspunkt sehen (S. 316). Dieser rechtfertige
auch die Anwendung des Mehrheitsprinzips, so dass die
Bindung an die verbandsrechtliche Beschlussfassung eben-
falls privatautonom rekonstruierbar sei (S. 317). Zweifel-
haft ist allerdings die scharfe Trennung, die Hopfner im
Hinblick auf den Tarifvertrag vornimmt und deshalb den
Beitrittsakt als einen »privatautonomen Normunterwer-
fungsakt« qualifiziert. Hiergegen spricht, dass auch der
Abschluss eines Tarifvertrages stets auf einem Mehrheits-
beschluss der Verbandsorgane beruht. Mit beachtlichen
Argumenten schlief3t er sich zudem der These an, dass der
Beitrittsakt zwar eine notwendige, aber keine hinreichende
Voraussetzung fiir die Tarifgebundenbheit sei (S. 322). Hin-
zukommen miisse der Wille des Mitgliedes, sich durch den
Beitritt der tariflichen Normsetzungsbefugnis des Verban-
des zu unterwerfen (S. 323). Uberzeugend weist Hopfner
nach, dass eine vollstindige Rekonstruktion der Tarifwir-
kung mit privatautonomen Legitimationsmodellen indes
nicht gelingen kann (S. 325). Erst wegen der ausdriicklichen
gesetzlichen Regelung konne ein privater Normvertrag
unmittelbare Rechtswirkungen fiir die Rechtsverhaltnisse
Dritter entfalten (S. 340). Obwohl die Rechtsetzung auto-
nom sei, handele es sich um eine heteronome Rechtsgel-
tung.

Die von Hopfner in den Mittelpunkt gertickte mitglied-
schaftliche Legitimation der Normsetzung lsst jede Erstre-
ckung der Normsetzung bzw. Normwirkung auf Aulensei-
ter als einen verfassungsrechtlich rechtfertigungsbediirftigen
Akt erscheinen. Zwangsldufig wirft dies die Frage nach dem
Stellenwert der negativen Koalitionsfreiheit und deren
Schutzbereich auf. Ihr widmet er sich im vierten Kapitel der
Arbeit (S. 341-388),in dem er insbesondere untersucht, ob
die negative Koalitionsfreiheit einen Schutz vor Tarifgeltung
vermittelt.
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Rezensionsaufsatze

Im Anschluss an eine ausfiihrliche Aufarbeitung der
Diskussion zur negativen Koalitionsfreiheit bei der Schaf-
fung von Art. 9 Abs. 3 GG gelangt Hipfner zu dem Ergeb-
nis, dass die Freiheit des Fernbleibens bereits aus dem dem
Koalitionsbegriff immanenten Erfordernis eines freiwilligen
Zusammenschlusses folge (S. 357), was im Lichte der allge-
meinen Grundrechtsdogmatik nicht unbedingt tiberzeugt.
Vor allem aber wendet er sich der gerade in neuerer Zeit
kontrovers diskutierten Frage zu, ob die negative Koalitions-
freiheit zu einer negativen Tarifvertragsfreiheit fortzuentwi-
ckeln sei (S. 360 ft.), wofiir sich aus der Entstehungsgeschich-
te — wie Hopfner tiberzeugend herausarbeitet — keine
tragfihigen Befunde ableiten lassen (S. 361 ft.). Die nicht
stets einheitlichen Akzentuierungen in der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung legt Hopfner treffend dar. Das gilt in
vergleichbarer Weise fiir die unionsrechtliche Diskussion
(S.370-381). Fiir ihn folgt aus der mitgliedschaftlichen
Legitimation zugleich die freie Entscheidung, sich der Tarif-
bindung zu unterwerfen. Ein mitgliedschaftsbezogenes Fern-
bleiberecht reiche fir deren Absicherung nicht aus, so dass
die negative Koalitionsfreiheit auch einen Schutz vor der
Tarifgeltung gewahrleisten miisse. Indes weist Hopfner auch
darauf hin, dass die prizise grundrechtliche Verankerung in
der negativen Tarifvertragsfreiheit oftmals von zweitrangiger
Bedeutung sei, was allerdings im Widerspruch zu seiner
Aussage steht, dass die Verortung in Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG
regelmif3ig mit erhohten Anforderungen an die Auf3ensei-
terbindung einhergehe (S. 387). Ungeachtet der offenen
Spielraume in der Rechtsprechung des EuGH lief3en sich
dessen Grundsitze jedoch zu einer in Art. 28 GRC gewihr-
leisteten negativen Tarifvertragsfreiheit fortentwickeln.

In den Fokus der weiteren Untersuchung riickt Hopfner
die bekannten Formen einer erweiterten Tarifgeltung,
wobel er zunichst die Reichweite von § 3 Abs. 3 TVG aus-
lotet. Die mitgliedschaftliche Legitimation der verlidngerten
Tarifbindung steht fiir ihn auf8er Frage, da die wiahrend der
Mitgliedschaft bestehende Legitimation auch die Geltungs-
dauer der wihrend dieses Zeitraums abgeschlossenen Tarif-
vertrige einschlief3e (S.390). Eine zeitlich unbegrenzte
Tarifbindung sei hierdurch jedoch nicht legitimiert und
halte nach seiner Uberzeugung auch einer verfassungs-
rechtlichen Uberpriifung am Mafistab der negativen Koa-
litionsfreiheit nicht stand (S. 391 ft.). Die zur Abwendung
eines Verfassungsverstofles im Schrifttum vorgeschlagene
variable Begrenzung der Nachbindung bis zur ersten Kiin-
digungsmoglichkeit nach Verbandsaustritt verwirft er mit
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iiberzeugender Begriindung (S. 396 ff.). Von den als Alter-
native hierzu in der Diskussion vorgeschlagenen starren
zeitlichen Schranken favorisiert er zwar de lege ferenda eine
Adaption der Ein-Jahres-Fristin § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB,
de lege lata sieht er jedoch ausschlieflich in einem Analo-
gieschluss zu § 160 HGB (5 Jahre) eine tragfihige Zeit-
schranke (S. 401 ff.), fiir die er beachtliche und auch im
Normzweck des § 160 HGB fundierte Griinde anzufiihren
vermag.

Beziiglich der Nachwirkung setzt sich Hopfner zunéchst
eingehend mit deren Funktionen auseinander. Eine Ord-
nungsfunktion verwirft er (S. 410 ff.) und misst der Nach-
wirkung ausschlieflich eine Schutz- und Uberbriickungs-
funktion zu (S. 408 f.). Vor dem Hintergrund seines
Untersuchungsansatzes arbeitet er zudem zutreffend her-
aus, dass die Nachwirkung nicht auf eine privatautonome
Legitimation zuriickfithrbar ist, sondern auf dem Geset-
zesbefehl in § 4 Abs. 5 TVG beruht (S. 414 ff.), ohne dass
sich hierdurch der Inhalt der nachwirkenden Tarifnorm
dndere. Auf das Problem einer »ewigen Nachwirkung« geht
er differenziert ein (S. 418 ff.), sieht jedoch auch in dem
von ihm als problematisch diagnostizierten (schmalen)
Segment von einer Problemlosung im Rahmen des gelten-
den Rechts ab. Lediglich de lege ferenda empfehle sich eine
zeitliche Begrenzung der Nachwirkung (S. 426), ohne dass
sich seinen Ausfithrungen jedoch weitere Prizisierungen
entnehmen lassen.

Sehr ausfithrlich widmet sich Hopfner zudem der in
§ 613a Abs. 1 Satz 2 BGB angeordneten Fortgeltung des
Tarifvertrages nach einem Betriebsiibergang zu (S. 426 ft.),
wobei sein Hauptaugenmerk dem konstruktiven Ansatz in
§ 613a Abs. 1 Satz 2 BGB gilt. Entgegen neueren Tendenzen
im Schrifttum, die sich fiir ein de lege lata kaum haltbares
»kollektives Fortgeltungssystem« aussprechen, schlief3t er
sich der tradierten Gegenposition des Transformations-
modells an, modifiziert dieses jedoch in Ubereinstimmung
mit der auch vom BAG favorisierten Position geringfiigig,
indem »die transformierten Tarifnormen im Arbeitsver-
hiltnis ihren kollektivrechtlichen Charakter beibehalten«.
Hierdurch gelangt er zu einem »beschrinkt kollektivrecht-
lichen Transformationsmodell« (S. 432 ff.), dessen Beson-
derheiten er in Abgrenzung zu § 3 Abs.3 TVG und § 4
Abs. 5 TVG prizise aufzeigt (S. 435 ff.).

Eine Untersuchung zur Geltungserstreckung auf Auflen-
seiter muss zwangsldufig auch auf die kontrovers disku-
tierten Positionen zur Reichweite von Betriebsnormen
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eingehen. Im Anschluss an ein detailliertes Referat zur
Dogmengeschichte dieses Typus von Tarifnormen (S. 443
ff.) geht Hopfner auf die Diskussion zu moglichen Ein-
schriankungen fiir die Geltung von Betriebsnormen ein
(S. 447 ft.). Mit gewichtigen und auf § 4 Abs. 1 Satz 2 TVG
gestiitzten Argumenten spricht er sich zunichst dafiir aus,
dass an Betriebsnormen nicht nur der Arbeitgeber, sondern
auch die Arbeitnehmer unabhingig von ihrer Mitglied-
schaft gebunden seien (S. 450 ff.). Wegen der hierdurch —so
Hopfner — auf der Hand liegenden verfassungsrechtlichen
Bedenken wendet sich die Untersuchung ausfiihrlich den
Bestrebungen zu, den sachlich-gegenstiandlichen Bereich
der Betriebsnormen einzugrenzen, wobei er fiir eine legi-
timationsbezogene und verfassungskonforme Interpreta-
tion des Betriebsnormenbegriffs streitet (S. 456). Aus die-
ser Sicht seien arbeitnehmerbegiinstigende Betriebsnormen
vor dem Hintergrund von § 328 BGB aus Sicht eines pri-
vatautonomen Legitimationserfordernisses unproblema-
tisch (S. 457). Beziiglich der kontrovers diskutierten Ord-
nungsnormen plidiert Hopfner fir eine Ankniipfung an
das Direktionsrecht des Arbeitgebers, an das auch der
Auflenseiter-Arbeitnehmer aufgrund seines Vertragsschlus-
ses mit dem Arbeitgeber gebunden sei (S. 458 f.). Werde
der hierdurch abgesteckte Bereich jedoch tiberschritten,
wie z.B. bei Besetzungsklauseln, handele es sich um eine
Tarifgeltung ohne privatautonome Legitimation (S. 461),
die den durch das Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip
gesetzten Anforderungen nicht gentige, so dass eine ver-
fassungskonforme Reduktion der Betriebsnormen auf den
privatautonom legitimierten Bereich zwingend sei (S. 463),
was nicht ohne Weiteres iiberzeugt, da Hopfner die verfas-
sungsrechtlich fundierten Gegenpositionen sowohl des
Arbeitgebers als auch der tarifgebundenen Arbeitnehmer
einschliellich ihrer jeweiligen Verbinde weitgehend aus-
blendet.

Als fiinften Komplex stellt Hopfner abschliefend die
Allgemeinverbindlicherkldrung auf den Priifstand
(S. 464 ff.). Im Anschluss an eine sehr knappe Skizze zur
Entstehungsgeschichte des § 5 TVG wendet er sich zundchst
den Funktionen der Allgemeinverbindlicherkldrung zu
(S. 466 ft.). Treffend arbeitet er heraus, dass neben dem
Schutz der Aufienseiter-Arbeitnehmer (S. 468 ff.) die wett-
bewerbsverhindernde Funktion der Allgemeinverbindlich-
keitserklarung als selbstindiger Haupt- und nicht nur als
untergeordneter Nebenzweck trete (S. 472 ff.), um hier-
durch letztlich die durch den Tarifvertrag errichtete Ord-
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nung abzustiitzen. Im Hinblick auf die Verfassungsmafiig-
keit von § 5 TVG lehnt Hopfner einen Verstofl gegen die
negative Koalitionsfreiheit ab (S. 481 f.). Entsprechendes
gelte in Ubereinstimmung mit dem BVerfG fiir das Demo-
kratie- und Rechtsstaatsprinzip (S. 483 ft.), jedoch deutet
er bereits in diesem Kontext die Notwendigkeit an,§ 5 TVG
verfassungskonform auszulegen (S. 484). Den Verzicht auf
das 50 %-Quorum durch das sog. Tarifautonomiestir-
kungsgesetz bewertet Hopfner kritisch (S. 486 ff.), verfas-
sungsrechtlichen Bedenken geht er aber nicht nach. Beziig-
lich der Rechtswirkungen der fiir allgemeinverbindlich
erklirten Tarifvertrage (S. 492 ff.) widmet er sich auch der
Frage, ob — einem Vorschlag von Sittard folgend — diejeni-
gen Arbeitsverhiltnisse von § 5 Abs. 4 TVG auszunehmen
seien, die an einen anderen Tarifvertrag gebunden sind
(S. 495 ft.). Eine entsprechend einschrinkende Auslegung
von § 5 Abs. 4 TVG sieht er jedoch auch aus verfassungs-
rechtlicher Sicht nicht als geboten an, vielmehr sei diesem
Aspekt bei der Auflosung einer Tarifkonkurrenz Rechnung
zu tragen, indem dem mitgliedschaftlich legitimierten
Tarifvertrag stets der Vorrang gebiihre (S. 498).

Im Rahmen des den Grenzen der Tarifgeltung gewid-
meten abschliefenden sechsten Kapitels (S. 499 ff.) richtet
Hopfner seinen Fokus auf das Giinstigkeitsprinzip sowie
das Kartellrecht.

Beziiglich des Giinstigkeitsprinzips arbeitet Hopfner im
Anschluss an eine historische Skizze zur Schaffung von §
4 Abs. 3 2. Alt. TVG (8. 499 ff.) mit Recht heraus, dass das
Gunstigkeitsprinzip nicht als immanente Schranke der
durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten kollektiven Koalitions-
freiheit zu bewerten sei, sondern in der Aufrechterhaltung
der »Privatautonomie der einzelnen Arbeitsmarktakteure«
seinen Geltungsgrund habe (S. 506 f.), und begrenzt hier-
durch zugleich die Kartellwirkung des Tarifvertrages (S. 507
ff.). Konsequent sieht er deshalb in dem Giinstigkeitsprin-
zip eine zwingende Schranke fuir die tarifliche Normset-
zungsmacht (S. 511). Ungeachtet dessen sei es jedoch nicht
zu beanstanden, individualvertraglich vereinbarte Arbeits-
bedingungen »tarifoffen« zu gestalten (S.512). Auf der
Basis der zutreffenden Priamisse, dass der Anwendungsbe-
reich des Giinstigkeitsprinzips auf die Kollision rangver-
schiedener Regelungen beschrinkt sei, geht Hopfner
schlieBSlich auch auf die Rechtslage bei kollidierenden Tarif-
normen ein (S. 513 ff.).

Die Untersuchungen zu den kartellrechtlichen Grenzen
der Tarifmacht leitet Hopfner mit komprimierten Ausfiih-
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rungen zu den wettbewerbsrechtlichen Grundlagen ein, in
denen er dem Wettbewerb auf den Giitermirkten (S. 523
ff.) die Besonderheiten auf dem Arbeitsmarkt (S. 532 ff.)
gegeniiberstellt. Auf dieser Grundlage wendet er sich dem
Verhiltnis des Tarifrechts zum Kartellrecht zu (S. 539 ff.),
wobei die Auslegung von § 1 GWB im Mittelpunkt steht.
Detailreich wendet er sich in einem ersten Schritt dem
inzwischen tiiberholten § 1 GWB 1957 zu und weist fiir
diesen mit tiberzeugender Begriindung nach, dass Tarif-
vertrige im Gegensatz zu auflertariflichen Vereinbarungen
nicht von dem dortigen Kartellverbot erfasst wurden
(S. 544 ft.). Beziiglich des schuldrechtlichen Teils des Tarif-
vertrages erstreckt Hopfner die Freistellung von dem Kar-
tellverbot indes ausschliefSlich auf die Durchftihrungs- und
Friedenspflicht sowie auf normativ regelbare Tarifinhalte
(S.547 f.). Dartiber hinausgehende schuldrechtliche Tari-
finhalte schlie3t er aus der kartellrechtlichen Privilegierung
ausdriicklich aus (S. 548). Wihrend Hépfuer sich mit die-
sem Ergebnis zur damaligen Rechtslage auf der Linie des
BAG bewegt, sind seine Ausfithrungen zur derzeit geltenden
Fassungvon § 1 GWB (S. 551 ft.) von aktueller Bedeutung,
da bei dieser die vormals aus dem Wortlaut generierbaren
Anhaltspunkte fiir eine Freistellung der Tarifvertrige von
dem Kartellverbot entfallen sind. Dieses Defizit korrigiert
Hopfner unter Bezugnahme auf die auf Wahrung des Sta-
tus quo gerichtete Entstehungsgeschichte der Norm mit
ihrer teleologischen Reduktion, um auf diese Weise einen
Gleichlauf mit der von ihm beftirworteten Auslegung von
§ 1 GWB 1957 zu wahren (S. 553). Dieser Weg sei auch
gegeniiber denjenigen Bestrebungen vorzugswiirdig, die
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zur Problemlgsung auf den Unternehmerbegriff zurtick-
greifen (S. 553 ff.).

Zu einer extensiveren kartellrechtlichen Privilegierung
gelangt Hopfner fiir das unionsrechtliche Kartellverbot (Art.
101 AEUV). Unter ausfiithrlicher Auseinandersetzung mit
der einschldgigen Judikatur des EuGH befiirwortet er eine
Ausdehnung der Privilegierung auch auf rein schuldrecht-
liche Tarifvertriage sowie sonstige von Art. 9 Abs. 3 GG
erfasste Vereinbarungen (S. 577 ff.). Bemerkenswert sind
insoweit auch seine inhaltlichen Prizisierungen zum Kar-
tellprivileg, da er dieses auf Arbeitsbedingungen begrenzt,
die nur mittelbare Folgewirkungen auf dem Giiter- oder
Warenmarkt entfalten (S. 583 f.).

Hopfner priasentiert mit seiner Untersuchung eine
gedankenreiche Auseinandersetzung mit Grundfragen des
Tarifvertragsrechts, deren Lektiire zu weiterfithrenden
Gedanken anregt, die solide den aktuellen Diskussionsstand
aufbereitet und auf der Basis eines in der Verbandsmit-
gliedschaft verankerten privatautonomen Legitimations-
ansatzes fundierte Ergebnisse erzielt, die bei einzelnen
Aspekten auch iiber den bisherigen Diskussionsstand hin-
ausreichen. Eine Neuvermessung der tarifrechtlichen Land-
karte muss der Leser indes nicht befiirchten. Ungeachtet
dessen prasentiert das Werk von Hopfner eine lesenswerte
Darstellung zu tarifrechtlichen Grundfragen, die aufgrund
ihres Gedankenreichtums und der akribischen Argumen-
tationsfithrung bei der weiteren Diskussion ihre Aufmerk-
samkeit nicht verfehlen wird.

Univ.-Prof. Dr. Hartmut Oetker, Kiel
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Das Recht auf eine selbstbestimmte
Erwerbsbiographie

Arbeits- und sozialrechtliche Regulierung fiir Ubergénge im
Lebenslauf: Ein Beitrag zu einem Sozialen Recht der Arbeit,
von Groskreutz, Kocher, Nassibi, Paschke, Schulz, Welti,
Wenckebach und Zimmer, 2015, Nomos, 387 S.

(ISBN 978-3-8487-0611-2), 79,-€, erschienen als Band 76
der Schriften der Hans-Bockler-Stiftung.

Trotz vieler Fortschritte im Gleichstellungsrecht, bei der
sozialen Sicherung und der Flexibilisierung von Arbeitszeit
ist das Thema »selbstbestimmte Erwerbsbiographie« nach
wie vor hochaktuell, da viele Aspekte weiterhin ungelost
sind und Losungsansitze haufig nicht iiber Absichtserkla-
rungen hinaus gehen. Insofern ist eine Untersuchung zu
einem »Recht« auf einen selbstbestimmten Lebenslauf ein
grundlegender Forschungsansatz, der fragt, inwieweit
Schnittstellen in der (Erwerbs-) Biographie, wie Familien-
griindung, Pflege von Angehorigen, gesundheitliche Ein-
schrankungen und berufliche Umorientierung besser mit
arbeits- und sozialrechtlichen Regelungen aufgefangen
werden kénnen. Dabei richten die Autoren ihren Blick nicht
nur auf das staatliche Recht, sondern auch auf Tarifvertri-
ge und Betriebsvereinbarungen, bei denen sie auch die
ambivalente Wirkung nicht unterschlagen, dass kollektive
Regelungen Individualrechte effektiver machen, aber auch
erschweren kénnen (S. 207).

Ubergangssituationen sind derzeit arbeits- und sozial-
rechtlich unterschiedlich flexibel geregelt. Der Fokuslagin
den letzten Jahren auf der Vereinbarkeit von Beruf und
Familie mit dem Hauptaugenmerkt auf der Sorgearbeit fiir
Kinder, insbesondere fiir Vorschulkinder, sowie seit einigen
Jahren auch auf der Verbesserung der Vereinbarkeit von
Beruf und Pflege kranker und/oder alter sonstiger Ange-
horiger, ein Themenfeld, das angesichts der demographi-
schen Entwicklung in Deutschland immer brisanter wird.
Die Ergebnisse der bisherigen gesetzgeberischen Bemii-
hungen werden in der Untersuchung sorgfiltig aufgearbei-
tet und kritisch gewiirdigt.

Vor diesem Hintergrund beschiftigt sich die von der
Hans-Backler-Stiftung geforderte 2013 erschienene Studie
der Europa-Universitidt Viadrina Frankfurt (Oder), der
Universitit Kassel und des Wirtschafts- und Sozialwissen-
schaftlichen Instituts (WSI) in der Hans-Bdckler-Stiftung
unter der Gesamtleitung von Eva Kocher nach fast dreijah-
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riger Forschungsarbeit dann zum einen mit einer Bestands-
aufnahme der Liicken im Arbeits- und Sozialrecht, die nach
wie vor den Verlauf von Erwerbsbiographien unfreiwillig
beeintrichtigen und andererseits mit Anderungsvorschli-
gen, die zusammengenommen von den Autoren als »Sozi-
ales Recht der Arbeit« bezeichnet werden.! Zwar lernen
bereits Studierende des Arbeitsrechts, dass Arbeits- und
Sozialrecht eng zusammenhingen. In der Rechtswirklich-
keit werden bei Anderungen im einen Gebiet die Folgen
im anderen aber hiufig nicht ausreichend mitgedacht. Das
gilt vor allem fiir die regelméfigen gesetzlichen Anderun-
gen und kollektivrechtlichen Feinjustierungen im Arbeits-
recht. Die Studie kann nattrlich nicht das gesamte Arbeits-
und Sozialrecht auf seine Selbstbestimmungsfreundlichkeit
hin unter die Lupe nehmen, sondern beschiftigt sich mit
den typischen Biographiebriichen und -iibergingen.

Das Gemeinschaftswerk von acht Autoren (Eva Kocher,
Henning Groskreutz, Ghazaleh Nassibi, Christian Paschke,
Susanne Schulz, Felix Welti, Johanna Wenckebach, Barbara
Zimmer) und zwei eigenstindigen Forschungsbeitrigen
(Bettina Kohlrausch, Anika Rasner) verfolgt einen interdis-
ziplindren Ansatz, wenn es auch — darauf wird schon in der
Einleitung verwiesen — in Form und Methode der Rechts-
wissenschaft zuzuordnen ist, was darauf hinauslauft, dass
die Probleme auch aus sozialwissenschaftlicher Perspekti-
ve beleuchtet werden.

Verdienstvoll ist allein schon die komplexe Zusammen-
schau der wichtigsten arbeits- und sozialrechtlichen Ele-
mente fiir eine selbstbestimmte Erwerbsbiographie, die, je
fir sich genommen, immer wieder behandelt worden sind,
aber hier vor allem in ihrer Interdependenz betrachtet wer-
den. Es geht aber nicht nur um ein »Gesamtpaket« arbeits-
und sozialrechtlicher Regeln, die das Ausgangsthema
beriihren, sondern auch um den Blick auf unterschiedliche
Anlisse, die eine selbstbestimmte Erwerbsbiographie
immer wieder beeintrichtigen. Die Studie behandelt hier
einerseits gesundheitliche Einschrinkungen und Behinde-
rung (3. Kapitel), andererseits private Sorgearbeit (4. Kapi-
tel), letztere unterteilt nach Betreuung von Kindern (S. 155
ff.) und Pflege von Angehérigen (S. 176 ff.). Das dritte und
vierte Kapitel sind dabei in etwa gleich gewichtet; im vier-
ten Kapitel tiber private Sorgearbeit — in der 6ffentlichen

1 Eine Zusammenfassung der wichtigsten Studienergebnisse ist in einer Bro-
schiire der Bockler-Stiftung erschienen: Das Recht auf eine selbstbestimmte
Erwerbsbiografie — Studienergebnisse, Diisseldorf 2014.
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Debatte im Zentrum der Aufmerksamkeit — kommt aller-
dings der Aspekt Pflege etwas zu kurz (S.177-181;
191-195). Zwar weisen die Autoren auf Wertungswider-
spriiche in der Gesetzgebung bei der Sorge fiir Kinder
einerseits und der Pflege andererseits hin — so gibt es etwa
keinen Lohnersatzanspruch fiir Pflegende, die ihre Erwerbs-
arbeit einschrinken oder unterbrechen —, hitten sich aber
gerade aus diesem Grund ausfiihrlicher mit dem Thema
beschiftigen konnen. Es sei allerdings konzediert, dass das
Thema auch in anderen Kapiteln angesprochen wird, was
aber die Lesbarkeit und das Auffinden klarer Ergebnisse
erschwert.

Ausgangspunkt der Studie ist die Bestandsaufnahme,
dass sich Lebensentwiirfe und Arbeitsorganisation grund-
legend gedndert haben — die meisten jiingeren Menschen
wiinschen Beruf und Familie in ihr Leben zu integrieren,
die Arbeitsorganisation ist, angetrieben vom internationa-
len Wettbewerb und Digitalisierung, wesentlich flexibler
und unberechenbarer geworden — und dass die demogra-
phische Entwicklung, jedenfalls in vielen Industriestaaten
und insbesondere in Deutschland dazu gefithrt hat, dass
die immer zahlreicheren Alteren auch linger berufstitig
sind und sein miissen. Beide Phdnomene fiithren zu verén-
derten Arbeitsstrukturen und Berufslebensldufen und folg-
lich auch zu mehr sozialer Unsicherheit und erfordern neue
Regelungsinstrumente.

In acht Kapiteln stellt sich die Studie dieser Aufgabe.
Zunichst wird der Forschungsrahmen abgesteckt (1. Kapi-
tel), um dann die Rechtsgrundlagen fiir ein Recht auf eine
selbstbestimmte Erwerbsbiographie aufzuarbeiten (2.
Kapitel), die zum einen Freiheitsrechte, wie die Berufsfrei-
heit (S. 65), den Schutz der Familie (S. 71) oder die allge-
meine Handlungsfreiheit (S. 73) umfassen. Zum anderen
geht es um Gleichheit und Diskriminierungsschutz von
Beschiftigten im deutschen und europiischen Recht (S. 79).
Die Kapitel 3 und 4 beschiftigen sich mit den beiden schon
erwihnten spezifischen Bereichen, in denen die Selbstbe-
stimmung der eigenen Erwerbsbiographie besonders
gefdhrdet sein kann. Im 3. Kapitel stehen gesundheitliche
Einschrankung und Behinderung im Mittelpunkt. Beides
beeintrichtigt die Gestaltungsmdoglichkeit der Erwerbsbio-
graphie aller Arbeitnehmer, die davon betroffen sind, tritt
aber gehiuft bei dlteren Beschiftigten auf, die schon zu
Beginn der Studie als besonders gefihrdete und quantita-
tiv wachsende Gruppe diagnostiziert werden. Das 4. Kapi-
tel behandelt dann die fiir die Mehrheit der Bevolkerung
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wohl als Kernbereich des Themas »Selbstbestimmte
Erwerbsbiographie« angesehene Kollision zwischen
Erwerbstitigkeit und privater Sorgearbeit, bei der neben
den Dauerbrenner Vereinbarkeit von Beruf und Kindern
wegen der demographischen Entwicklung mit einem rasant
steigenden Anteil alter Menschen zunehmend die Verein-
barkeit von Beruf und Pflege tritt.

Die weiteren Kapitel beschiftigen sich dann mit den Ins-
trumenten fur die Gewihrleistung eines Rechts auf eine
selbstbestimmte Erwerbsbiographie, obwohl hier die Koor-
dination zwischen den Kapiteln/Autoren nicht ganz gelun-
gen ist. Das 5. Kapitel ist nur mit »Rechte auf Weiterbildung«
iiberschrieben, aber nach der Analyse von Gesundheitspro-
blemen als Beeintrachtigung des Rechts auf eine selbstbe-
stimmte Erwerbsbiographie im 3. Kapitel und der Aufarbei-
tung der Vereinbarkeitsproblematik zwischen Beruf und
Familie im 4. Kapitel, sind die 50 Seiten zur Weiterbildung
wohl auch als Losungsinstrument gemeint. Man kann aller-
dings auch den Weiterbildungsanspruch als solchen als
Bruch in der Erwerbsbiographie sehen. Dann erschlief3t sich
das gleichgeordnete Nebeneinander der Kapitel 3—5 eher.

Im 6. Kapitel ist dann ausdriicklich von flexibler Arbeits-
zeit als »Instrument fiir ein Recht auf eine selbstbestimm-
te Erwerbsbiographie« die Rede. Neben diesen beiden
spezifischen Instrumenten — Weiterbildung und flexible
Arbeitszeit — ist dann das 7. Kapitel ausdriicklich »rechtli-
chen Instrumenten« zur Verwirklichung des Rechts auf
eine selbstbestimmte Erwerbsbiographie gewidmet. Dort
werden aber die rechtlichen Instrumente nicht klar struk-
turiert abgearbeitet, sondern es geht um sog. »Ermogli-
chungsrechte« (S. 295), womit »individualisierte Anpas-
sung im Betrieb« gemeint ist. Im gleichen Kapitel werden
aber auch kurz »kiindigungsschutzrechtliche Konsequen-
zenvon Pflichtverletzungen des Arbeitgebers« (S. 311-313),
die Finanzierung von Ubergéngen (S. 313-314) und dann
allgemein die Risiken in Ubergangssituationen angespro-
chen (S. 314). Neue rechtliche Instrumente werden dabei
kaum entwickelt, sondern das Vorhandene beschrieben.

Daneben enthilt das 8. Kapitel »Bausteine fiir ein Recht
auf eine selbstbestimmte Erwerbsbiographie« (S. 337),
wobei es zT. wieder um die »individualisierte Anpassung«
geht.

Der Instrumentenkasten hitte sich wohl etwas klarer
strukturiert auffichern lassen. Der nicht ganz gegliickte
Aufbau in diesem Bereich ist aber vermutlich dem Umstand
geschuldet, dass viele Autoren am Gesamtergebnis mitge-
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arbeitet haben und es dabei schwierig sein kann, ein Werk
»aus einem Guss« zu erhalten.

Bei den Mitteln zur besseren Gewihrleistung einer
selbstbestimmten Erwerbsbiographie ist die Flexibilisie-
rung der Arbeitszeit von besonderer Bedeutung, ohne dass
der Wert der anderen in der Studie behandelten Mafinah-
men gemindert werden soll. Flexible Arbeitszeiten sind
aber die wichtigste Einzelmafinahme fiir eine selbstbe-
stimmte Erwerbsbiographie, weil damit am passgenauesten
verschiedene Lebensbereiche in Einklang gebracht werden
konnen. Allerdings steht und fallt der Wert flexibler Arbeits-
zeit fiir die Selbstbestimmung der eigenen Erwerbstitigkeit
mit der Flexibilititsautonomie. Entscheidend ist, wer und
zu wessen Gunsten die flexible Arbeitszeit bestimmen darf.
Wenn auch viele Beschiftigte flexiblere Arbeitszeiten wiin-
schen, um mehr Zeitsouverinitit zu haben und verschie-
dene Lebensbereiche besser in Einklang zu bringen, so
stellen sich Arbeitgeber oft eher vor, durch flexible Arbeits-
zeitmodelle die Beschiftigten passgenauer nach betriebli-
chem Bedarf einsetzen zu konnen.

Das sehen natiirlich auch die Autoren der Studie (Kapi-
tel 6, S. 263), obwohl das Kapitel Flexible Arbeitszeit als
zentrales Instrument, Biographietiberginge zu erleichtern,
mit nur 30 Seiten im Vergleich etwa zur Weiterbildung
kiirzer ausfillt. Das mag auch damit zusammenhingen,
dass die Autoren insbesondere Arbeitszeitkonten im Ergeb-
nis eher skeptisch sehen. Sie konzedieren zwar, dass das
Ansparen von Zeit fur die Selbstbestimmung in der
Erwerbsbiographie sowohl in Gestalt von Langzeit-, wie
Jahresarbeitszeitkonten hilfreich ist (S. 264), befiirchten
aber, dass Arbeitszeitkonten, trotz ihrer weiten Verbreitung
bei Betrieben mit mehr als 500 Beschiftigten, vor allem bei
Langzeitkonten eher im Interesse des Arbeitgebers als zur
Entlastung von biographischen Ubergangssituationen
genutzt werden, was sich vor allem an der hdufigen Nutzung
fiir Vorruhestandsregelungen zeige (S. 270). Daher werden
Arbeitszeitkredite — also die Umkehrung des angesparten
Arbeitszeitkontos, bei der Beschiftigte Freistellungsphasen
ohne bereits angesparte Wertguthaben nutzen und sie erst
im weiteren Verlauf ihrer Berufstitigkeit durch Mehrarbeit
ausgleichen —, eine Moglichkeit, die es nach derzeitigem
Recht noch nicht gibt, nur ganz knapp erwiahnt (S. 291).
Das ist bedauerlich, denn einer der begriindeten Hauptein-
winde gegen Arbeitszeitkonten, die meisten Beschiftigten
konnten sich weder zeitlich noch finanziell das Ansparen
eines nennenswerten Kontos leisten (so auch die Autoren
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auf S. 293), wiirde sich mit Arbeitszeitkrediten erledigen.
Und der Vorschlag der Studie, die Fithrung der Konten auf
die Deutsche Rentenversicherung zu tibertragen (S. 292),
wiirde dann auch noch in besonderem Mafle der Risikosi-
cherung dienen.

Auch der moderne Ansatz der sog. sozialen Ziehungs-
rechte wird kurz und ablehnend behandelt (S. 53, 347).
Der Begriff geht auf das englische »social drawing rights«
zuriick und wurde unter der Leitung des franzgsischen
Arbeitsrechtsprofessors Alain Supiot von einer internatio-
nalen und interdisziplindren Forschergruppe bereits vor
15 Jahren entwickelt, um soziale Absicherung fiir Zeitau-
tonomie zu gewihrleisten. Derartige (international ein-
setzbare) Konzepte weichen von der derzeitigen Struktur
des (deutschen) Arbeitsrechts ab. Ein echter, kollektivrecht-
lich flankierter Rechtsanspruch auf Zeitsouverinitit ist
natiirlich stirker als optionale Ziehungsrechte und Zeit-
wertkonten, jedenfalls fiir Beschiftigte, die in Umfeldern
arbeiten, wo Tarifvertrige und Betriebsvereinbarungen
gelten. Es fragt sich allerdings, ob es angesichts rasanter,
vor allem durch die Digitalisierung angetriebener Verdn-
derungen von Arbeit, deren Erledigung sich immer mehr
von Zeit und Ort16sen wird, nicht sinnvoll wire, auch tiber
»nur« sozialen Schutz, sei es durch Ziehungsrechte, Zeit-
wertkonten oder andere Instrumente als Moglichkeiten,
Biographiebriiche abzufedern, differenziert nachzudenken.

Dazu passt, dass die Autoren auch den Umstand nicht
in den Blick nehmen, dass fehlende Selbstbestimmung in
der Erwerbsbiographie lingst nicht nur ein Problem fiir
altere, nicht mehr gesunde Beschiftigte oder jiingere mit
Sorgeaufgaben ist, sondern — sollte es eine selbstbestimm-
te Erwerbsbiographie jemals fiir eine Mehrheit der Beschif-
tigten gegeben haben — sich vor dem Hintergrund der
Digitalisierung zum Massenphinomen entwickelt. Natiir-
lich konnen in einer Studie nicht alle Facetten des Grund-
problems aufgegriffen werden, zumal die Autoren der
vorliegenden Untersuchung sich auf die Bereiche konzen-
trieren wollten, die wegen besonderer Diskriminierungs-
tatbestinde (Alter, Geschlecht) die Selbstbestimmung der
Erwerbsbiographie besonders stark beeintrichtigen.
Nichtsdestoweniger wire es interessant gewesen, auch zu
tiberlegen, ob, fiir wen und inwieweit die durch technische
Entwicklung (Digitalisierung, Industrie 4.0) und interna-
tional offene Wirtschaftsmirkte (Globalisierung) angetrie-
benen gravierenden strukturellen Verinderungen von
Erwerbsarbeit sich auf das Thema Autonomie der Erwerbs-
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Rezensionsaufsatze

biographie auswirken. Derzeit werden hier von Juristen
und Sozialwissenschaftlern vor allem die — unbestreitbar
vorhandenen — Risiken aufgegriffen. Fiir alle in der Studie
beschriebenen Formen von Vereinbarkeitsproblemen zwi-
schen Privat- und Berufsleben, aber auch Integrationspro-
blemen bei Krankheit und Behinderung konnten sich aus
der Digitalisierung aber auch ganz neue positive Losungs-
ansitze ergeben, da viele Arbeiten in Zukunft unabhingig
von festen Arbeitsplitzen erledigt werden kénnen.

Uberlegungen dazu hitten gut zur Idee eines »Rechts
auf eine selbstbestimmte Erwerbsbiographie als Leitbild
eines neuen Normalarbeitsverhiltnisses« (S. 351) gepasst.
Alle neuen Entwicklungen von Arbeit, die Arbeitsrecht in
seiner bisherigen Struktur gefihrden und ein griindliches
Umdenken tiber neue Schutzmechanismen erfordern, wer-
den aber in drei Sitzen ausgeblendet (S. 356). Sowohl die
Fragestellungen wie die Losungsvorschlidge orientieren sich
nahezu ausschlie8lich an den bekannten Strukturen. Aber:
ein neues »Normal«arbeitsverhiltnis wird es in Zukunft
womoglich nicht mehr geben, da Erwerbsarbeit sich, nicht
zuletzt wegen der vielfiltigen Lebenslauf- und Flexibilisie-
rungsvorstellungen der Berufstitigen, immer weiter auffi-
chert. Vor diesem Hintergrund ist es riskant, die Moglich-
keit, Erwerbsarbeit und deren soziale Sicherung zu regeln,
davon abhingig zu machen, dass es einen typischen und
erwartbaren Lebenslauf der Beschiftigten geben »muss«
(so aber die Autoren auf S. 351).

Da neben der Vielfalt der in der Studie dargestellten
Bereiche, die fiir die Verwirklichung einer selbstbestimm-
ten Erwerbsbiographie von Bedeutung sind, Dreh- und
Angelpunkt fiir ein Recht auf eine selbstbestimmte
Erwerbsbiographie die Gestaltungshoheit iiber die Arbeits-
zeit ist, ist vor allem fiir biographische Uberginge wegen
privater Sorgearbeit der Vorschlag eines rechtlichen
Anspruchs auf Umverteilung der Arbeitszeit besonders
vielversprechend (vgl. ua. S.298). Ein solcher Vorschlag
geht weit tiber die alte Forderung hinaus, Teilzeitanspriiche
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auch befristet bzw. einen Riickkehranspruch auf einen
Vollzeitarbeitsplatz zuzulassen, damit biographiebedingte
reduzierte Arbeitszeit auch wieder riickgingig gemacht
werden kann, ohne allein auf das Wohlwollen des Arbeit-
gebers angewiesen zu sein. Auch diese Mindestforderung
ist allerdings noch nicht erfiillt, mit der Folge, dass vorwie-
gend Frauen in Teilzeit arbeiten und das Risiko beruflicher
Einschrinkungen und schlechter sozialer Sicherung in Kauf
nehmen.

Die Idee fiir ein »Gesetz iiber Wahlarbeitszeiten« hatte
bereits die Gleichstellungskommission der Bundesregie-
rung in ihrem Bericht 2011 entwickelt und mehr Freiheit
bei der Wahl der Arbeitszeit als zentral fiir die Weiterent-
wicklung der Gleichstellungs- und der Familienpolitik
herausgestellt.? Der Deutsche Juristinnenbund (DJB) hat
nun einen Vorschlag fiir ein derartiges Wahlarbeitszeitge-
setz ausgearbeitet, der Ende September anlisslich des 41.
Bundeskongresses des DJB im Detail vorgestellt wurde.’
Bislang gibt es Zeitsouverdnitit fir die Beschiftigten nur
im Rahmen des Erziehungsurlaubs und des Anspruchs auf
Teilzeitarbeit nach dem TzBfG. Weitergehend ist der Plan
der Bundesfamilienministerin fiir einen an die Elternzeit
ankntipfenden Anspruch auf Familienarbeitszeit. Etwa in
diese Richtung soll auch der Vorschlag fiir ein Wahlarbeits-
zeitgesetz des DJB gehen, der selbstverstindlich auch sozi-
alversicherungsrechtlicher und steuerrechtlicher Absiche-
rung bedarf.*

Prof. Dr. Marita Kérner, Universitat Hamburg

2 Erster Gleichstellungsbericht der Bundesregierung, Berlin 2011, S. 172 ff.
(Neue Wege — gleiche Chancen. Gleichstellung von Frauen und Ménnern im
Lebensverlauf. Gutachten der Sachverstindigenkommission an das Bundes-
ministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend).

3 Veroffentlicht in djbZ 3/2015.
4 Dazu Wersig, djbZ 3/2015.
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Zusammenfassungen

Levits: Gesetzesbindung und Richterrecht in der
Rechtsprechung des EuGH

R sr4/2015,5. 121-127
Die Auslegungsmethoden des EuGH werden in ihrer Riick-
beziehung an die Gesetzesbindung entfaltet. Die Notwen-
digkeit der Liickenfiillung durch die europiische Recht-
sprechung wird auf die Liickenhaftigkeit der Rechtsordnung
einerseits und das Entscheidungsgebot andererseits gestiitzt.
Deutlich wird, dass die Liickenfiillung ihre Grenzen an der
mit Riicksicht auf das Prinzip der begrenzten Einzeler-
machtigung nicht auf Ganzheitlichkeit angelegten Unions-
rechtsordnung findet.

Bryde: Richterrecht und Gesetzesbindung

R sr4/2015,5.128-132
Der Verfasser behandelt das Richterrecht und grenzt es von
der Gesetzgebung ab. Spezielle Beachtung finden das im
Arbeitsrecht besonders hiufig anzutreffende gesetzesver-
tretende Richterrecht und dessen Grenzen. Er pladiert fiir
die Anerkennung richterlicher Rechtsfortbildungsspielriu-
me und betont zugleich dass diese enger sind als die Gestal-
tungsfreiheit des Gesetzgebers

Supiot: Der Rechtsgrundsatz der Solidaritat

R sr4/2015,5.133-140
Der im deutschen Recht weithin unbekannte Grundsatz der
Solidaritit, der im europdischen Recht Anerkennung gefun-
den hat, wird ausgehend von der Ideengeschichte entfaltet.
In einem zweiten Schritt werden dem die Bedrohungen
durch europiische Liberalisierungsgesetzgebungen gegen-
tibergestellt. Schliefllich werden die rechtspolitischen He-
rausforderungen einer solidarischen Rechtsetzung entfaltet.

R SR 4 m 2015

Zusammenfassungen (Abstracts)

Abstracts

Levits: Rule of Law and Case Law in the Jurisdiction
of the CJEU

R sr 412015, p. 121-127
The methods of interpretation of the CJEU are explained
against the background of the rule of law. The loopholes
of the European law and the requirement of decision neces-
sitate the gap filling with European case law. It becomes
clear that gap-filling finds its limitations in the principle
of conferred powers which leads to the fact that the Euro-
pean law is fragmented.

Bryde: Case Law and Rule of Law

R sr 412015, p. 128-132
The author deals with case law and with the differences in
comparison to legislation. Labour law in which legislation
is often substituted by case law is focused especially. The
author pleads for respecting the possibilities to substitute
legislation by case law while he also stresses that the judges
have fewer options than the Parliament.

Supiot: The Principle of Solidarity

R SR 4/2015, p. 133-140
The author analyses the principle of solidarity in its histo-
ry of ideas which is established in European law but most-
ly unknown in Germany. As a second step he contrasts this
with the threats caused by the recent liberal European
legislation. Finally, he stresses the political challenges of a
modern solidary legislation.

www.soziales-recht.eu | 159


Page is color controlled with Prinect Printready ColorCarver 13.00.038
Copyright 2013 Heidelberger Druckmaschinen AG
http://www.heidelberg.com

You can view actual document colors and color spaces, with the free Color Editor (Viewer), a Plug-In from the Prinect PDF Toolbox. Please request a PDF Toolbox CD from your local Heidelberg office in order to install it on your computer.

Applied Color Management Settings:
Output Intent (Press Profile): Print Gray.icm

RGB Image:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

RGB Graphic:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

CMYK Image:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no
Preserve Black: K=K

CMYK Graphic:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no
Preserve Black: K=K

Device Independent RGB/Lab Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent RGB/Lab Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Turn R=G=B (Tolerance 0.5%) Graphic into Gray: yes

Turn C=M=Y,K=0 (Tolerance 0.1%) Graphic into Gray: no
CMM for overprinting CMYK graphic: no
Gray Image: Apply CMYK Profile: no
Gray Graphic: Apply CMYK Profile: no
Treat Calibrated RGB as Device RGB: yes
Treat Calibrated Gray as Device Gray: yes
Remove embedded non-CMYK Profiles: yes
Remove embedded CMYK Profiles: yes

Applied Miscellaneous Settings:
Colors to knockout: no
Gray to knockout: no
Pure black to overprint: yes  Limit: 100%
Turn Overprint CMYK White to Knockout: yes
Turn Overprinting Device Gray to K: yes
CMYK Overprint mode: set to OPM1 if not set
Create "All" from 4x100% CMYK: yes
Delete "All" Colors: no
Convert "All" to K: yes



Zusammenfassungen (Abstracts)/Vorschau

Roth: Beschaftigung als geldpolitisches Ziel der
Europaischen Zentralbank

R SR 4/2015,5. 141149
Der Verfasser geht dem Wandel der geldpolitischen Zie-
le mit einem Vorrang der Preisstabilitit seit der Euro-
Einfithrung nach. Dem stellt er eine stiarker beschifti-
gungspolitische Orientierung in den USA und England
gegeniiber. Er betont die Bedeutung von Art. 15 der
Europiischen Grundrechtecharta auch fir die Geldpo-
litik der EZB.

Vorschau

Abhandlungen

Roth: Employment as a fiscal policy aim of the
European Central Bank

R SR 42015, p. 141-149
The author describes the changes in fiscal policy aims
towards a priority of price stability since the introduction
of the Euro. He contrasts a stronger orientation to employ-
ment in the fiscal policy in the US and in the UK. He stres-
ses the importance of Article 15 of the European Funda-
mental Rights Charter for the fiscal policy of the European
Central Bank.

In der nachsten Ausgabe »Soziales Recht« lesen Sie:

B Daniel Hlava: Der gesetzliche Mindestlohn — Reichweite, Durchsetzung und Auswirkungen

m Constanze Janda: Die Durchsetzung der Rechte entsandter Arbeitnehmer

M Reingard Zimmer: Die Auswirkungen von CETA und TTIP auf soziale Standards
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