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I rRoifs Abhandlungen

Diskriminierungsschutz in der betrieblichen Alters-

versorgung

Trotz der missgliickten gesetzlichen Regelung in § 2 Abs. 2
Satz 2 AGG finden die Diskriminierungsverbote des AGG
auch im Betriebsrentenrecht Anwendung. Angesichts der
Vielgestaltigkeit der gesetzlichen, tariflichen, betrieblichen
und vertraglichen Regelungen zur betrieblichen Altersver-
sorgung ist das »Diskriminierungspotenzial« der Alters-
versorgung nahezu uniibersehbar. In den vergangenen
Jahren hatten EuGH, BVerfG und BAG Gelegenheit, zum
Verhiltnis von BetrAVG und AGG und typischen Versor-
gungsregelungen Stellung zu nehmen.

l. Einleitung

Betriebliche Altersversorgung ist ein komplexes Rechtsge-
biet. Tarifliche oder betriebliche Versorgungsordnungen
umfassen oftmals viele Druckseiten, die Versicherungs-
und Versorgungsbedingungen der Lebensversicherer, Pen-
sionskassen, Pensionsfonds und Unterstiitzungskassen
sind kaum weniger umfangreich. Angesichts der vielfilti-
gen und ausdifferenzierten Regelungen, die der Mannig-
faltigkeit der Versorgungsbediirfnisse der Arbeitnehmer
und den betrieblichen Interessen der Arbeitgeber Rech-
nung zu tragen suchen, ist ein Konflikt mit den verschie-
denen Diskriminierungsverboten geradezu vorprogram-
miert. Der Gesetzgeber war bei Erlass des AGG 2006
offenkundig nicht in der Lage, das Diskriminierungspo-
tenzial der betrieblichen Altersversorgung zu tiberblicken
und hat sich mit § 2 Abs. 2 Satz 2 AGG (»Fiir die betrieb-
liche Altersvorsorge gilt das Betriebsrentengesetz«) in eine
Leerformel gefliichtet. Im BetrAVG fanden und finden sich
aber keinerlei Aussagen zum Verbot der Benachteiligung
wegen der Rasse, der ethnischen Herkunft, des Geschlechts,
der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung,
des Alters oder der sexuellen Identitdt. Hinzu tritt die
Inkonsequenz des Gesetzgebers, den Geltungsbereich des
AGGin § 6 Abs. 1 Satz 2 auch auf Personen zu erstrecken,
deren Beschiftigungsverhaltnis beendet ist (also Betriebs-
rentner), und in § 10 Nr. 4 AGG Altersgrenzen in betrieb-

R SR2m 2013

Prof. Dr. Christian Rolfs, Universitat zu KéIn

lichen Systemen der sozialen Sicherheit als Voraussetzung
fir die Mitgliedschaft oder den Bezug von Altersrente oder
Leistungen bei Invaliditat als eine gerechtfertigte Differen-
zierung wegen des Alters anzuerkennen. § 2 Abs. 2 Satz 2
AGG kann daher nicht dahin verstanden werden, dass das
AGG im Bereich der betrieblichen Altersversorgung keine
Geltung beansprucht — das wire zudem zweifellos unions-
rechtswidrig!.

Das BAG hat sich fir einen pragmatischen Weg
entschieden, der einer Besonderheit des deutschen Betriebs-
rentenrechts Rechnung tragt: Anders als in fast allen ande-
ren Mitgliedstaaten der EU? beruhen die Leistungsanwart-
schaften und -anspriiche der Beschiftigten hierzulande
(zumindest tiberwiegend) nicht auf Entgeltumwandlung,
sondern auf einer Finanzierung seitens der Arbeitgeber. Ein
Verstof3 gegen ein Diskriminierungsverbot fithrt damit zu
einer (u.U. erheblichen) Ausweitung des zusitzlich zum
Arbeitsentgelt bereitgestellten Dotierungsrahmens. Nach
Uberzeugung des Dritten Senats enthilt § 2 Abs. 2 Satz 2
AGG lediglich eine Kollisionsregel zwischen beiden Geset-
zen. Soweit sich aus den Bestimmungen des Betriebsren-
tengesetzes Ankniipfungen an die vom AGG erfassten
Merkmale, zB. Alter, ergeben, verbleibt es dabei, obgleich
das AGG als das jiingere Gesetz nach allgemeinen Regeln’
den Vorrang verdiente. Das BetrAVG enthilt solche Vor-
schriften zB. hinsichtlich der Unverfallbarkeit der Betriebs-
rente (§$ 1b, 2 BetrAVG) und indem es eine feste Alters-
grenze voraussetzt (§ 6 BetrAVG).* Tarifliche, betriebliche
und vertragliche Versorgungsordnungen sind dagegen am

1 Vgl. Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 3. Aufl., Miinchen 2011, § 2 Rn. 47; Cisch/
Bihm, BB 2007, 602 (602 f.); Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2. Aufl., Miinchen
2010, § 2 Rn. 56; Reichenbach/Griineklee, BetrAV 2006, 708 (709); Stein, in:
Wendeling-Schrider/Stein, AGG, Miinchen 2008, § 2 Rn. 34; Thiising, BetrAV
2006, 704 (704); ders., Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, Miinchen
2007, Rn. 116.

2 Mit Ausnahme nur noch Grofbritanniens, Irlands und der Niederlande (vgl.
ArbuR 2013, 127).

3 Lex posterior derogat legi priori.

4 BAG, 11.12.2007 — 3 AZR 249/06 — AP Nr. 1 zu § 2 AGG = NZA 2008, 532
(534 £).
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Abhandlungen

Maf3stab des AGG zu messen®. Das BetrAVG selbst ist, wenn
notwendig, unionsrechtskonform auszulegen.

Il. Differenzierungen nach dem Alter

1. Allgemeines

Das unionsrechtliche Gebot der Nichtdiskriminierung
wegen des Alters stellt fiir die betriebliche Altersversorgung
die grofte Herausforderung dar. Art. 6 Abs. 2 RL 2000/78/
EG gestattet es den Mitgliedstaaten vorzusehen, dass bei
den betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit die
Festsetzung von Altersgrenzen als Voraussetzung fiir die
Mitgliedschaft oder den Bezug von Altersrente oder von
Leistungen bei Invaliditit einschliefflich der Festsetzung
unterschiedlicher Altersgrenzen im Rahmen dieser Systeme
fiir bestimmte Beschiftigte oder Gruppen bzw. Kategorien
von Beschiftigten und die Verwendung von Alterskriterien
fiir versicherungsmathematische Berechnungen im Rah-
men dieser Systeme keine Diskriminierung wegen des
Alters darstellt, solange dies nicht zu Diskriminierungen
wegen des Geschlechts fithrt. Der deutsche Gesetzgeber hat
von dieser Option durch § 10 Satz 3 Nr. 4 AGG Gebrauch
gemacht.

2. Altersgrenze fiir die Unverfallbarkeit von
Anwartschaften (§ 1b Abs. 1 Satz 1 BetrAVG)

Ein erster Verstof3 gegen das Verbot der Ungleichbehand-
lung wegen des Alters® konnte dem Gesetzgeber selbst zur
Last fallen,indem § 1b Abs. 1 Satz 1 BetrAVG fiir die Unver-
fallbarkeit arbeitgeberfinanzierter Leistungszusagen ein
Mindestalter von 25 Jahren statuiert. Behauptet wird:
Durch die Ankniipfung an das 25. Lebensjahr werde eine
unmittelbar unterschiedliche Behandlung wegen des Alters
vorgenommen. Der fehlenden Schutzbediirftigkeit von
Anwartschaften bei haufigem Arbeitsplatzwechsel (wie er
in jiingeren Lebensjahren typisch sei) werde schon mit der
Voraussetzung einer fiinfjahrigen Dauer der Betriebszuge-
horigkeit Rechnung getragen; die Festlegung einer Alters-
grenze stehe hiermit nicht in Zusammenhang.” Dieser
Einwand iibersieht freilich, dass Art. 6 Abs. 2 RL 2000/78/
EG es ausdriicklich zulésst, dass die Mitgliedstaaten Alters-
grenzen als Voraussetzung fir die Mitgliedschaft in betrieb-
lichen Systemen der sozialen Sicherheit festsetzen. Daraus
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folgt a maiore ad minus, dass sie auch die Unverfallbarkeit
bereits erworbener Rentenanwartschaften an das Erreichen
eines bestimmten Mindestalters kniipfen konnen®. Zudem
hatte die Europdische Kommission selbst in ihrem Vor-
schlag fur die (gescheiterte) Portabilitétsrichtlinie ein Min-
destalter (ndamlich das 21. Lebensjahr) fiir die Unverfall-
barkeit vorgesehen.’

3. Berechnung der Héhe der unverfallbaren
Anwartschaft (§ 2 BetrAVG)

Bei arbeitgeberfinanzierten leistungsorientierten Versor-
gungszusagen findet zur Berechnung der Hohe der unver-
fallbaren Anwartschaft im Grundsatz (§ 2 Abs. 1 BetrAVG)
eine zeitratierliche Berechnung statt. Dies bewirkt bei jiin-
geren Arbeitnehmern unter im Ubrigen gleichen Voraus-
setzungen eine geringere Rentenanwartschaft als bei alte-
ren.!? Verfassungsrechtliche Bedenken hat das BVerfG
hiergegen nicht gehabt!'. Im Hinblick auf das Verbot der
Diskriminierung wegen des Alters ist geltend gemacht wor-
den, dass die Arbeitswelt den Arbeitnehmern eine immer
grof8ere Flexibilitit abverlange und die Leistungen bzw.
Anwartschaften der betrieblichen Altersversorgung Arbeits-
entgelt darstellten.'? Allerdings benachteiligt, wie das BAG
zu Recht erkannt hat, § 2 Abs. 1 BetrAVG jiingere Arbeit-
nehmer nur mittelbar, nimlich hinsichtlich der Dauer ihrer
potenziellen Betriebszugehorigkeit, sodass eine Rechtfer-

5 ZB. BAG, 20.4.2010 — 3 AZR 509/08 — AP Nr. 26 zu § 1 BetrAVG Hinterbli-
ebenenversorgung = NZA 2011, 1092 (1097 ff.); BAG, 15.2.2011 — 9 AZR
750/09 — AP Nr. 3 zu § 7 AGG = NZA 2011, 740 (742 ff.); BAG, 17.4.2012 —
3 AZR 481/10 — NZA 2012, 929 (932 ff.); Adomeit/Mohr, ZfA 2008, 449
(452 f.); Héfer/Reinhard/Reich, BetrAVG (Loseblatt, Stand: August 2012),
ART Rn. 805.6.

6 Nicht aber wegen des Geschlechts: BAG, 18.10.2005 — 3 AZR 506/04 — AP
Nr. 13 zu § 1 BetrAVG Unverfallbarkeit = NZA 2006, 1159 (1160 f.); LAG
Hamm, 19.12.1989 — 6 Sa 115/89 — DB 1990, 590 (591 f.).

7 Meinel/Heyn/Herms (Fn. 1), § 10 Rn. 64.

8 LAG Koln, 18.1.2008 — 11 Sa 1077/07 — ZIP 2008, 1548 (Ls.); Adomeit/Mohr,
ZfA 2008, 449 (464); Bauer/Gopfert/Krieger (Fn. 1), § 10 Rn. 37; Cisch/Bshm,
BB 2007, 602 (608); Rengier, NZA 2006, 1251 (1254); im Ergebnis auch Mei-
nel/Heyn/Herms (Fn. 1), § 10 Rn. 64.

9 KOM (2005) 507 endg.

10 Beispiel: Bei einer festen Altersgrenze von 65 Jahren hitte ein 45-jihriger, der
nach zehn Jahren Betriebszugehorigkeit den Arbeitgeber verldsst, maximal
30 Jahre erreichen kénnen und erhilt deshalb nur 10/30, also ein Drittel der
Vollversorgung. Ein 55-jahriger erhilt dagegen nach 10 Jahren Betriebszuge-
horigkeit 10/20, also die Hilfte.

11 BVerfG, 15.7.1998 — 1 BVR 1554/89 ua. — BVerfGE 98, 365 (387) = NZA 1999,
194 (195).

12 Meinel/Heyn/Herms (Fn. 1), § 10 Rn. 65; dhnlich Rengier, NZA 2006, 1251
(1256); ders., RAA 2006, 213 (216).
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Diskriminierungsschutz in der betrieblichen Altersversorgung

tigung nach Art. 2 Abs. 2 lit. b Nr.i RL 2000/78/EG in
Betracht kommt. Zweck der Berechnungsweise ist es, eine
allgemein giiltige, vom Inhalt des konkreten Versorgungs-
versprechens unabhingige Regel zu statuieren, die die
Betriebstreue als einen entscheidenden typischen Berech-
nungsfaktor honoriert. Thr Anwendungsbereich ist bewusst
auf leistungsorientierte Versorgungszusagen beschrinkt. Bei
beitragsorientierten Leistungszusagen und bei Beitragszu-
sagen mit Mindestleistung findet gemaf § 2 Abs. 5a Halb-
satz 2 bzw. § 2 Abs. 5b BetrAVG eine stirker am erbrachten
Beitragsaufwand orientierte Berechnungsweise statt.!? Sie
geht damit nicht tiber das Erforderliche hinaus. Im Ergeb-
nis erweist sie sich auch als angemessen, weil ein Arbeitneh-
mer, der den Betrieb in jiingeren Jahren verlisst, die in der
auf das Erreichen des Rentenalters ausgelegten Versor-
gungsordnung zum Ausdruck kommende Erwartung voll-
stindiger Betriebstreue in groflerem Ausmaf3 verletzt als
ein dlterer Arbeitnehmer.'* Weil dies auch unionsrechtlich
weitgehend geklart ist, konnte das BAG diese Fragen selbst
beantworten, ohne den EuGH um Vorabentscheidung ersu-
chen zu miissen."

4. Mindest- und Hochstaltersgrenzen fiir die
Aufnahme in ein Versorgungswerk

Mindest- und Hochstaltersgrenzen fiir die Aufnahme in
ein Versorgungswerk konnen nach Art. 6 Abs. 2 RL2000/78/
EG gerechtfertigt sein. Die in dieser Vorschrift enthaltene
Ermichtigung richtet sich zwar nur an die Mitgliedstaa-
ten'®, der EuGH hat aber wiederholt entschieden, dass
daraus nicht folge, dass die Mitgliedstaaten die Grenzen
zwingend selbst festsetzen miissen. Sie seien vielmehr
berechtigt, die konkrete Ausgestaltung zB. auf die Sozial-
partner zu delegieren.!” § 10 Satz 3 Nr. 4 AGG, der in weit-
gehend wortlicher Ubereinstimmung mit Art. 6 Abs. 2 RL
2000/78/EG die Festsetzung von Altersgrenzen gestattet,
ist dementsprechend eine ausreichende Ermichtigungs-
grundlage fiir entsprechende privatrechtliche Abreden
einschliefflich Tarifvertrdgen und Betriebsvereinbarun-
gen's,

Mindestaltersgrenzen kollidieren nicht mit europdi-
schem Primérrecht. Eine (mittelbare) Ungleichbehandlung
wegen des Geschlechts iS. von Art. 157 AEUV ist schon
deshalb nicht zu besorgen, weil kein Geschlecht signifikant
starker betroffen ist. Hinsichtlich der Rechtfertigung der
in Mindestaltersgrenzen liegenden unmittelbaren Benach-
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teiligung jiingerer Arbeitnehmer wegen des Alters wird
man differenzieren miissen: Bei arbeitnehmerfinanzierter
Versorgungist ein sachlicher Grund, jiingere Arbeitnehmer
von der Entgeltumwandlung auszuschlief3en, nicht ersicht-
lich. Dementsprechend verschafft § 1a Abs. 1 BetrAVG
einen derartigen Umwandlungsanspruch unabhingig vom
Alter; auch die Unverfallbarkeit ist vom Alter des Anwart-
schaftsberechtigten nicht abhingig (§ 1b Abs. 5 BetrAVG).
Damit bringt der Gesetzgeber zum Ausdruck, dass er inso-
weit von Art. 6 Abs. 2 RL 2000/78/EG keinen Gebrauch
macht und auch dem Arbeitgeber, den Tarifvertrags- oder
Betriebsparteien nicht die Moglichkeit er6ffnet, Mindest-
altersgrenzen einzufithren. § 1a Abs. 1 und § 1b Abs. 5
BetrAVG sind fiir die Entgeltumwandlung leges speciales zu
§ 10 Satz 3 Nr. 4 AGG.

Bei arbeitgeberfinanzierter Versorgung liegen die Dinge
anders: Hier kann in der Versorgungsordnung von der
Ermichtigung des § 10 Satz 3 Nr. 4 AGG Gebrauch gemacht
werden. Das fehlende wirtschaftliche oder betriebliche
Interesse des Arbeitgebers, die Betriebstreue auch schon
seiner ganz jungen Arbeitnehmer durch den Aufbau von
Versorgungsanwartschaften zu honorieren und sich
zugleich von Verwaltungsaufwendungen (fiir zumeist nur
sehr geringfiigige Leistungsanwartschaften) zu entlasten,
geniigt als sachliche Legitimation. Da allerdings in der Fest-
setzung eines Mindestalters das Versprechen liegt, den
Arbeitnehmer bei Erreichen der Altersgrenze in das Ver-
sorgungswerk aufzunehmen, kann nach der Vorschaltzei-
ten-Rechtsprechung des BAG! mit Blick auf § 1b Abs. 1

13 Einzelheiten bei Blomeyer/Rolfs/Otto, BetrAVG, 5. Aufl., Miinchen 2010, § 2
Rn. 469 ff., 474 ff; Kisters-Kaolkes, in: Kemper/Kisters-Kolkes ua., BetrAVG,
5. Aufl., Koln 2013, § 2 Rn. 186 ff., 189 ff.

14 BAG, 19.7.2011 — 3 AZR 434/09 — NZA 2012, 155 (157 ff.); Blomeyer/Rolfs/
Otto (Fn. 13),§ 2 Rn. 22b; Cisch/Béhm, BB 2007, 602 (608); aA. Rengier, NZA
2006, 1251 (1256); ders., RAA 2006, 213 (216).

15 BVerfG, 29.5.2012 — 1 BVvR 3201/11 — NZA 2013, 164 (166 f.).

16 Daraus Bedenken herleitend Kamanabrou, RAA 2006, 321 (322); ErfK/
Schlachter, 13. Aufl., Miinchen 2013, § 5 AGG Rn. 2; dies., in: GS Wolfgang
Blomeyer, 2003, S. 355 (364 f.).

17 EuGH, 16.10.2007 — C-411/05 (Palacios de la Villa) — Slg. 2007,1-8531 = NZA
2007, 1219 (1222); EuGH, 13.9.2011 — C-447/09 (Prigge ua.) — NZA 2011,
1039 (1042); EuGH, 7.6.2012 — C-132/11 (Tyrolean Airways) — NZA 2012,
742 (743); EuGH, 6.12.2012 — C-152/11 (Odar) — NZA 2012, 1435 (1437).

18 BAG, 17.4.2012 — 3 AZR 481/10 — NZA 2012, 929 (934); Rolfs, NZA 2008, 553
(556).

19 BAG, 7.7.1977 — 3 AZR 572/76 — AP Nr. 3 zu § 1 BetrAVG Wartezeit = NJW
1977, 2376 (Ls.); BAG, 20.3.1980 — 3 AZR 697/78 — AP Nr. 5 zu § 1 BetrAVG
Wartezeit = NJW 1980, 2428 (2429); BAG, 24.2.2004 — 3 AZR 5/03 — AP Nr. 2
zu § 1b BetrAVG = NZA 2004, 789 (790 f.); BAG, 7.4.2012 — 3 AZR 400/10 —
BB 2013, 57.
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BetrAVG ein hoheres Mindestalter als die Vollendung des
20. Lebensjahres nicht wirksam vereinbart werden.

Hochstaltersgrenzen sind von der Rechtsprechung bis-
lang als zulissig erachtet worden.? Allerdings bezogen
diese Entscheidungen sich allein auf arbeitgeberfinanzier-
te, leistungsorientierte Zusagen. Insoweit behalten sie ange-
sichts von § 10 Satz 3 Nr. 4 AGG ihre Berechtigung. Bei
leistungsbezogenen Systemen lidsst sich das Risiko eines
hoheren Eintrittsalters nicht durch Beriicksichtigung ent-
sprechender versicherungsmathematischer Berechnungs-
faktoren ausgleichen. Zur Finanzierung der gleichen Leis-
tung sind hier bei édlteren Arbeitnehmern hohere
Aufwendungen erforderlich als bei jiingeren. Dies recht-
fertigt grundsitzlich die Einfihrung einer Hochstalters-
grenze.”! Allerdings darf diese nicht unangemessen niedrig
sein. Angesichts der Anhebung der Regelaltersgrenze in
der gesetzlichen Rentenversicherung auf 67 Jahre
(§ 35 Satz 2 SGB VI)?? diirfte ein niedrigeres Hochstalter
als das 52. Lebensjahr nicht mehr angemessen sein. Fiir
alle beitragsbezogenen Versorgungssysteme, bei denen die
zu erbringende Versorgungsleistung nach versicherungs-
mathematischen Regeln kalkuliert wird, besteht dagegen
kein sachliches Bediirfnis, eine Hochstaltersgrenze festzu-
setzen. Der Vermeidung der Entstehung von Kleinstan-
wartschaften, deren Verwaltungskosten in einem unange-
messenen Verhiltnis zur Leistungshohe stehen, wird schon
durch die fiinfjahrige Unverfallbarkeitsfrist ausreichend
Rechnung getragen.?® Bei arbeitnehmerfinanzierter Versor-
gung konnen Hochstaltersgrenzen generell nicht statuiert
werden, wie sich mittelbar aus § 1a Abs. 1, § 1b Abs. 5
BetrAVG ergibt.

5. Dienstalter als Bemessungskriterium fiir die
Hoéhe

Bei leistungsorientierten Versorgungszusagen ist die Dau-
er der Betriebszugehorigkeit ein typisches Bemessungskri-
terium. Die Alters-, Invaliditits- und Hinterbliebenenver-
sorgung soll die Betriebstreue des Arbeitnehmers
honorieren.?* Dies ist aus unionsrechtlicher Sicht unbe-
denklich. Werden alle Dienstjahre gleichmif3ig berticksich-
tigt, liegt schon keine (auch keine mittelbare) Benachteili-
gung wegen des Alters vor. Progressive Versorgungszusagen
begiinstigen demgegeniiber langjihrig Beschiftigte und
benachteiligen Jiingere (mittelbar) wegen des Alters, doch
gestatten Art. 6 Abs. 2 RL2000/78/EG und § 10 Satz 3 Nr. 4
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AGG die Verwendung von Alterskriterien fiir versiche-
rungsmathematische Berechnungen innerhalb betriebli-
cher Systeme der sozialen Sicherheit. Wenn damit sogar
eine unmittelbare Ankniipfung an das Alter gestattet wird,
bestehen gegen eine nur mittelbare Beriicksichtigung erst
recht keine Bedenken?. Es stellt ohne Weiteres ein legitimes
Ziel betrieblicher Personalpolitik dar, stabile Beschiifti-
gungsstrukturen anzustreben und langjahrige Vertragsbe-
ziehungen durch zusitzliche Leistungen zu honorieren.

Degressive Versorgungszusagen benachteiligen zwar alte-
re Arbeitnehmer mittelbar, indem ihre Betriebstreue nicht
mehr in gleichem Umfang leistungssteigernd wirkt wie in
den ersten Beschiftigungsjahren. Auch eine solche Ver-
tragsgestaltung ist jedoch gerechtfertigt. Sie wirkt weniger
einschneidend als eine Limitierungsklausel und begiinstigt
die Arbeitnehmer tendenziell, weil sie schon nach kurzer
Betriebszugehorigkeit einen hohen Versorgungsgrad errei-
chen?. Es entspricht besonderer sozialer Verantwortung
und ist daher sachlich gerechtfertigt, wenn der Arbeitgeber
seinen Mitarbeitern schon nach wenigen Dienstjahren
einen relativ hohen Versorgungssockel verspricht. Zudem
ermoglicht eine degressive Anwartschaftsentwicklung es
auch Arbeitnehmern, die erst mit einem relativ hohen
Lebensalter in das Arbeitsverhltnis eingetreten sind, noch
eine beachtliche Altersversorgung zu erwerben. Insoweit
stellt sich eine derartige Leistungsplangestaltung sogar als
»positive MaBBnahmex« iS. von Art. 7 Abs. 1 RL 2000/78/EG,
§ 5 AGG dar.

20 BAG, 14.1.1986 — 3 AZR 456/84 — AP Nr.5 zu § 1 BetrAVG Gleichbehand-
lung = NZA 1987, 23 (23 £.); BAG, 19.4.2005 — 3 AZR 469/04 — AP Nr. 19 zu
§ 1 BetrAVG Betriebsverduflerung = NZA 2005, 840 (Ls.); ebenso Hofer/
Reinhard/Reich (Fn. 5), ART Rn. 822, 1087.

21 ErfK/Steinmeyer (Fn. 16), BetrAVG Vorbem. Rn. 45; Meinel/Heyn/Herms,
(Fn. 1), § 10 Rn. 67; Rengier, NZA 2006, 1251 (1255); aA. Preis, BetrAV 2010,
513 (514).

22 Zu den Auswirkungen der Anhebung der Altersgrenze auf die betriebliche
Altersversorgung Baumeister/Merten, DB 2007, 1306 ff.; Cisch/Kruip, BB
2007, 1162 ff.; Hofer/Witt/Kuchem, BB 2007, 1445 ff.; Reichenbach/Griineklee,
DB 2006, 2234 ff.; Rolfs, NZA 2011, 540 ff.

23 ErfK/Steinmeyer (Fn.16), BetrAVG Vorbem. Rn. 45; Rengier, NZA 2006, 1251
(1255).

24 BAG, 10.3.1972 — 3 AZR 278/71 — AP Nr. 156 zu § 242 BGB Ruhegehalt;
BAG, 8.5.1990 — 3 AZR 121/89 — AP Nr. 58 zu § 7 BetrAVG = NZA 1990, 931
(932); BGH, 28.9.1981 — I ZR 181/80 — AP Nr. 12 zu § 7 BetrAVG; Blomeyer/
Rolfs/Otto (Fn. 13),§ 1 Rn. 15.

25 Vgl. EuGH, 3.10.2006 — Rs. C-17/05 (Cadman) — Slg. 2006, 1-9583 = NZA
2006, 1205 (1206).

26 Rolfs, BetrAV 2007, 599 (602).
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6. Begrenzung der anrechenbaren Dienstjahre?

Bereits im Zusammenhang mit der Anhebung der Regel-
altersgrenze in der gesetzlichen Rentenversicherung ist
diskutiert worden, ob wihrend des entsprechend linger
dauernden Arbeitsverhiltnisses zusétzliche Anwartschaften
erworben werden konnen.?” Dies hingt vom Inhalt der
Versorgungsregelung ab. Gewihrt diese beispielsweise fiir
jedes Beschiftigungsjahr einen Steigerungsbetrag oder
einen Rentenbaustein, wirkt sich die um bis zu zwei Jahre
lingere Beschiftigungsdauer rentensteigernd aus.?® Abwei-
chungen hiervon sind weder durch Art. 6 Abs. 2 RL2000/78/
EG bzw. § 10 Satz 3 Nr. 4 AGG® noch wegen »beruflicher
Anforderungen« (Art. 4 RL2000/78/EG, § 8 AGG) gerecht-
fertigt. Dass ndmlich das Lebensalter eine »entscheidende
berufliche Anforderung« darstellt, ist nur in seltenen Aus-
nahmefillen vorstellbar. In der Regel ist die korperliche
und geistige Leistungsfihigkeit das entscheidende Datum,
und diese darf mit jenem nicht gleichgesetzt werden.*

Gerechtfertigt sein kann die blof mittelbare Benachtei-
ligung wegen des Alters, wenn die Versorgungsordnung so
strukturiert ist, dass nach Vollendung des 65. Lebensjahres
typischerweise keine Versorgungsanwartschaften mehr
erworben werden. Erforderlich ist dann aber, dass die
betreffenden Vorschriften durch ein rechtmifliges Ziel
sachlich gerechtfertigt und die Mittel zur Erreichung dieses
Ziels angemessen und erforderlich sind. Wohl nur in sel-
tenen Fillen wird es rechtmifig sein, wenn ein Unterneh-
men eine lingere Betriebszugehorigkeit nicht mehr durch
weitere Leistungssteigerungen in der betrieblichen Alters-
versorgung honorieren will.>! Vom BAG als zulissig erach-
tet worden ist eine Begrenzung auf 40 Dienstjahre, weil
damit ein typisches Arbeitsleben, auch wenn es bei einem
einzigen Arbeitgeber zuriickgelegt wurde, weitgehend kom-
plett erfasst wird.*

7. Altersgrenzen als Leistungsvoraussetzung

Dass fur die Rente wegen Alters eine Altersgrenze statuiert
werden darf, ist selbstverstindlich. Auch die Festlegung
einer Altersgrenze fiir die Rente wegen Invaliditit wird
durch Art. 6 Abs. 2 RL 2000/78/EG ausdriicklich gestattet.
Das wird man so verstehen diirfen, dass es sowohl zuldssig
ist, die Rente vollstindig zu versagen, wenn der Invalidi-
tatsfall vor dem festgesetzten Zeitpunkt eingetreten ist*?,
als auch, die Rente in einem derartigen Fall erst spiter,
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nimlich bei Erreichung des Mindestalters, beginnen zu
lassen.**

8. Besondere Leistungsvoraussetzungen fiir
Renten an Hinterbliebene

In vielen Versorgungswerken finden sich Altersdifferenz-
klauseln, die die Gewdhrung der Witwen- oder Witwerren-
te davon abhingig machen, dass der Altersunterschied
zwischen den Ehegatten eine bestimmte Zahl an Jahren
nicht tibersteigt. Vor Inkrafttreten des AGG sind solche
Vereinbarungen grundsitzlich ebenso fiir zuléssig erachtet
worden wie Spitehen- und Getrenntlebendklauseln sowie
Regelungen iiber eine erforderliche Mindestdauer der Ehe.
Altersdifferenzklauseln sind geeignet, einen Missbrauch
der betrieblichen Altersversorgung (» Versorgungsehe zwi-
schen Alt und Jung«) zu verhindern?. Noch nicht endgiil-
tig ausgelotet ist lediglich, ab welcher Differenz ein unzu-
ldssiger mittelbarer Eingriff in den verfassungsrechtlichen
Schutz der Ehe (Art. 6 Abs. 1 GG) zu besorgen ist. Aner-
kannt ist eine Altersdifferenz von 25 Jahren3®, auch eine
solche von 15 Jahren’, die Grenze liegt wohl bei 10 Jahren®.
Ein Vorabentscheidungsersuchen des BAG* ist vom EuGH

27 Héfer/Witt/Kuchem, BB 2007, 1445 (1448); Rolfs, NZA 2011, 540 (542).
28 Hdifer/Witt/Kuchem, BB 2007, 1445 (1448).

29 Rengier, NZA 2006, 1251 (1255 f.); aA. wohl Bauer/Gopfert/Krieger (Fn. 1),
§ 10 Rn. 37.

30 Schlachter, in: GS Wolfgang Blomeyer, 2003, S. 355 (359 f.).

31 Grof3ziigiger Cisch/Béhm, BB 2007, 602 (607); Cisch/Kruip, BB 2007, 1162
(1164); vgl. auch Hofer/Witt/Kuchem, BB 2007, 1445 (1448); Reichenbach/
Griineklee, BetrAV 2006, 708 (710); aA. Rengier, NZA 2006, 1251 (1255 f.).

32 BAG, 11.12.2012 — 3 AZR 634/10 — BeckRS 2013, 67571.

33 Vgl. BAG, 20.10.1987 — 3 AZR 208/86 — AP Nr.7 zu § 1 BetrAVG Inva-
lidititsrente = NZA 1988, 394 (395).

34 Vgl. BAG, 14.1.1986 — 3 AZR 473/84 — AP Nr. 6 zu § 1 BetrAVG Invaliditits-
rente = NZA 1986, 782 (Ls.).

35 BAG, 19.12.2000 — 3 AZR 186/00 — AP Nr. 19 zu § 1 BetrAVG Hinterbli-
ebenenversorgung = NZA 2001, 1260 (1261 f.); Blomeyer/Rolfs/Otto (Fn. 13),
Anh. § 1 Rn. 202; Thiising, BetrAV 2006, 704 (706).

36 BVerfG, 11.9.1979 — 1 BvR 92/79 — AP Nr. 182 zu § 242 BGB Ruhegehalt;
BAG, 18.7.1972 — 3 AZR 472/71 — AP Nr. 158 zu § 242 BGB Ruhegehalt =
NJW 1972, 2327 (2327); BAG, 19.12.2000 — 3 AZR 186/00 —AP Nr. 19 zu § 1
BetrAVG Hinterbliebenenversorgung = NZA 2001, 1260 (1261 f.).

37 BAG, 27.6.2006 — 3 AZR 352/05 (A) — AP Nr.6 zu § 1b BetrAVG = NZA
2006, 1276 (1278); LAG Diisseldorf, 19.5.2005 — 5 Sa 509/05 — DB 2005, 2143
(2143 £.); ArbG Duisburg, 16.2.2000 — 3 Ca 3606/99 — NZA-RR 2001, 48
(49 f.); aA. LAG Hessen, 12.3.1997 — 8 Sa 177/96 — DB 1997, 2182 (2182);
Cisch in: Férster/Cisch/Karst, BetrAVG, 13. Aufl., Miinchen 2012, § 1 Rn. 59.

38 Hdifer/Reinhard/Reich (Fn.5), ART Rn. 889.

39 BAG, 27.6.2006 — 3 AZR 352/05 (A) — AP Nr.6 zu § 1b BetrAVG = NZA
2006, 1276.
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nur unbefriedigend beantwortet worden: Da der Streitfall
vor Ablauf der Frist zur Umsetzung der RL 2000/78/EG in
nationales Recht (2006) gelegen habe, falle er nicht in den
Anwendungsbereich des Unionsrechts*. Das steht zwar im

14!, andert aber nichts

Widerspruch zum Mangold-Urtei
daran, dass die unionsrechtlichen Grenzen einer Altersdif-
ferenzklausel damit noch nicht ausgelotet sind. Allerdings
erscheint eine Wiederholung der Vorlage entbehrlich: Der-
artige Klauseln kniipfen ja nicht unmittelbar an ein
bestimmtes Alter, sondern lediglich an eine Alfersdifferenz
an und bewirken daher allenfalls eine mittelbare Benach-
teiligung wegen des Alters (und wohlauch des Geschlechts)*2.
Es entspricht aber stindiger Rechtsprechung des EuGH,
dass tiber eine mogliche Rechtfertigung der mittelbaren
Benachteiligung durch das nationale Gericht in eigener
Verantwortung zu befinden ist.** Das BAG hat seine Sicht
der Dinge bereits im Vorlagebeschluss zum Ausdruck
gebracht: »Betriebliche Altersversorgung ist ihrer Natur
nach die Ubernahme von Risiken durch den Arbeitgeber.
Es ist deshalb ein legitimes Ziel des Arbeitgebers, die von
ihm tibernommenen Risiken zu begrenzen und vor allem
kalkulierbar zu machen. Das kann auch durch Einschrén-
kung der Kreise der Anspruchsberechtigten geschehen.
Soweit dabei — wie hier — ein innerer Zusammenhang mit
demografischen Kriterien besteht, ist die Wahl dieser
Begrenzung [...] angemessen und erforderlich«.**
Ahnliche Bedenken werden gegen Spitehenklauseln
erhoben. Sie finden sich in der Praxis sowohl isoliert, indem
sie einen Anspruch auf Hinterbliebenenrente ausschlieflen,
wenn die Ehe erst in einem hoheren Lebensalter (zB. nach
der Pensionierung®) geschlossen wurde, als auch in Kom-
bination mit Altersdifferenzklauseln (zB.: Ausschluss der
Hinterbliebenenversorgung, wenn die Ehe nach Vollen-
dung des 50. Lebensjahres des Arbeitnehmers eingegangen
wurde und der Ehepartner mehr als 10 Jahre jiinger ist*°).
Sie tragen dem Umstand Rechnung, dass mit zunehmen-
dem Alter des Arbeitnehmers der Versorgungsfall Tod sta-
tistisch gesehen immer niher riickt. Die Spatehenklausel
vermeidet, dass ein bisher nicht bestehendes hohes Versor-
gungsrisiko relativ spit neu geschaffen wird. Zudem darf
der Arbeitgeber die »mittelbare Mitwirkung am Wohler-
gehen des Unternehmens« honorieren, indem er eine Hin-
terbliebenenversorgung nur dann vorsieht, wenn die Ehe
schon wihrend des Bestands des Arbeitsverhiltnisses ein-
gegangen wurde.”” Auch Spitehenklauseln sind daher

gerechtfertigt.*s
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9. Weitere potenzielle Diskriminierungen wegen
des Alters

Bei beitragsorientierten Versorgungszusagen werden
Arbeitnehmer unterschiedlichen Alters ungleich behandelt,
wenn aus gleich hohen Beitrdgen unterschiedlich hohe
Leistungsanspriiche resultieren. Dies resultiert aus dem
Verzinsungseffekt als einer versicherungsmathematischen
Kalkulationsgrundlage und ist daher nach § 10 Satz 3 Nr. 4
AGG gerechtfertigt.®

In der Praxis finden sich Versorgungsregelungen, die
Leistungen nur an Mitarbeiter mit einem bestimmten Min-
desteinkommen gewihren, was angesichts des statistisch
hoheren Verdienstes édlterer Arbeitnehmer jiingere benach-
teiligen konnte. Umgekehrt wirken Limitierungsklauseln,
die die versorgungsfihigen Beziige begrenzen und sich
daher mittelbar benachteiligend auf éltere Arbeitnehmer
auswirken konnen. In beiden Fillen liegt lediglich eine
mittelbare Benachteiligung vor, die nach allgemeinen
Regeln (§ 3 Abs. 2 Halbs. 2 AGG) gerechtfertigt sein kann,
wenn der Arbeitgeber mit ihr rechtmifige Ziele (hier zB.:
Bindung nur der »Leistungstrager« mit hoheren Einkom-
men an das Unternehmen® bzw. Vermeidung relativer
Uberversorgungen im Alter und Begrenzung des Leistungs-
aufwandes fiir die betriebliche Altersversorgung®') verfolgt

40 EuGH, 23.9.2008 — C-427/06 (Bartsch) — Slg. 2008, 1-7245 = NZA 2008, 1119
(1120); dazu Preis/Temming, NZA 2008, 1209 ft.; Rolfs, EuZA 2009, 235 ff.

EuGH, 22.11.2005 — C-144/04 (Mangold) — Slg. 2005, 1-9981 = NZA 2005,
1345 (1348).

42 Rolfs, EuZA 2009, 235 (242).

43 EuGH, 13.5.1986 — 170/84 (Bilka) — Slg. 1986, 1607 = NZA 1986, 599 (600);
EuGH, 13.7.1989 — 171/88 (Rinner-Kiihn) — Slg. 1989, 2743 = NZA 1990, 437
(438); EuGH, 27.10.1993 — C-127/92 (Enderby) — Slg. 1993, 1-5566 = NZA
1994, 797 (799); EuGH, 10.3.2005 — C-196/02 (Nikoludi) — Slg. 2005, 1-1789
= NZA 2005, 807 (809).

44 BAG, 27.6.2006 — 3 AZR 352/05 (A) — AP Nr.6 zu § 1b BetrAVG = NZA
2006, 1276 (1281); aA. Preis/Temming, NZA 2008, 1209 (1215).

Vgl. BAG, 28.8.1997 — 3 AZR 235/96 — AP Nr. 27 zu § 1 BetrAVG Ablosung =
NZA 1998, 817; BAG, 19.12.2000 — 3 AZR 186/00 — AP Nr. 19 zu § 1 BetrAVG
Hinterbliebenenversorgung = NZA 2001, 1260; BAG, 28.7.2005 — 3 AZR
457/04 — NZA-RR 2006, 591.

46 So im Fall BAG, 28.7.2005 — 3 AZR 457/04 — NZA-RR 2006, 591.
47 BAG, 28.7.2005 — 3 AZR 457/04 — NZA-RR 2006, 591 (594).

48 BAG, 20.4.2010 — 3 AZR 509/08 — AP Nr.26 zu § 1 BetrAVG Hinterblie-
benenversorgung = NZA 2011, 1092 (1097 ff.); vgl. auch BAG, 15.9.2009 —
3 AZR 797/08 — AP Nr. 318 zu Art. 3 GG; Bedenken bei Meinel/Heyn/Herms
(Fn. 1), § 10 Rn. 70.

49 Reichenbach/Griineklee, BetrAV 2006, 708 (710).
50 Vgl. Doetsch, in: FS Kurt Kemper, 2005, S. 91 (97).

51 Hdfer/Reinhard/Reich (Fn.5), ART Rn. 925, § 5 Rn. 3870; Rengier, NZA 2007,
1251 (1255).
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und die Mittel zur Erreichung dieser Ziele angemessen und
erforderlich sind.

lll. Benachteiligungen wegen des
Geschlechts

1. Unterschiedliche Altersgrenzen fiir Frauen
und Manner

Zu den wohl bekanntesten Entscheidungen des EuGH in
der betrieblichen Altersversorgung zihlt das Urteil in der
Rechtssache Barber®?: Es verstof3t gegen das Verbot der
Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts, wenn Frau-
en und Minner die Betriebsrente zu unterschiedlichen
Zeitpunkten beanspruchen konnen, und zwar selbst dann,
wenn dieses Versorgungsalter dem gesetzlichen Rentenal-
ter entspricht. Dieses Urteil hat den deutschen Gesetzge-
ber zur Nachbesserung des BetrAVG gezwungen,™ es ist
allerdings in Zukunft nicht mehr von Relevanz: Konnten
Frauen frither mit 60 Jahren, Manner dagegen erst mit
65 (als langjahrig Versicherte mit 63) Jahren gesetzliche
Altersrente beanspruchen, lduft die Moglichkeit der vor-
gezogenen Altersrente fiir Frauen seit Anfang 2012 aus
(§ 237a SGB VI). Es gibt kiinftig keinen vorzeitigen Ren-
tenzugang fiir Frauen mehr. Nur noch von voriiberge-
hendem Interesse sind daher Urteile des BAG, die besti-
tigen, dass nach dem Geschlecht differenzierende
Altersgrenzen® oder hohere versicherungsmathematische
Abschldge fiir Manner bei vorzeitiger Renteninanspruch-
nahme in der betrieblichen Altersversorgung fiir Anwart-
schaftszeiten seit dem 17.5.1990 nicht zu rechtfertigen
sind.>

2. Beriicksichtigung der unterschiedlichen
Lebenserwartung von Frauen und Mannern
(Unisex-Tarife)

Art. 5RL2006/54/EG betont, dass es auch in betrieblichen
Systemen der sozialen Sicherheit keine Diskriminierung
wegen des Geschlechts geben darf. Allerdings lasst Art. 9
Abs. 1lit. h derselben Richtlinie im Anschluss an die Urtei-
le des EuGH in Sachen Neath>® und Coloroll’” Differenzie-
rungen zu, wenn sie notwendig sind, um »je nach
Geschlecht unterschiedlichen versicherungstechnischen
Berechnungsfaktoren« Rechnung zu tragen. Gemeint ist
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damit v.a. die statistisch unterschiedliche Lebenserwartung
von Frauen und Minnern, die bei der Primienkalkulation
gemifl § 11 Abs. 1 Satz 1 VAG zu beriicksichtigen war.>
Nun sind solche »unterschiedlichen versicherungstechni-
schen Berechnungsfaktoren« infolge des EuGH-Urteils in
Sachen » Test-achats«*® in neu abgeschlossenen Versiche-
rungsvertrigen nicht mehr zulidssig. Damit geht die Aus-
nahmevorschrift des Art. 9 Abs. 11it. h RL 2006/54/EG ins
Leere. Wegen der zeitlichen Wirkungen des Urteils bedarf
es aber einer sorgfiltigen Differenzierung zwischen ver-
schiedenen Versorgungsstrukturen und Finanzierungswe-
gen:

Bei arbeitgeberfinanzierten Zusagen durften die monat-
lichen Renten von Frauen und Mannern bei sonst gleichen
Voraussetzungen seit jeher nicht unterschiedlich hoch
sein, wenn der Arbeitgeber eine leistungsorientierte Ver-
sorgungszusage (§ 1 Abs. 1 Satz 1 BetrAVG) erteilt hat.®°
Denn die Leistung des Arbeitgebers (sein »Entgelt« iS.
von Art. 157 AEUV) besteht nicht in der Bereitstellung
des zur Erfillung seiner Pensionsverpflichtung versiche-
rungsmathematisch erforderlichen Deckungskapitals,
sondern in der Zahlung monatlicher Renten. Dass der
Arbeitgeber zur Finanzierung einer solchen Zusage Mit-
tel in unterschiedlichem Umfang benotigt, ist sowohl mit
dem Lohngleichheitsgebot des Art. 157 AEUV als auch
der RL 2006/54/EG vereinbar.®! Anders liegen die Dinge
dagegen bei beitragsorientierten Leistungszusagen (§ 1
Abs. 2 Nr. 1 BetrAVG) und Beitragszusagen mit Mindest-
leistung (§ 1 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG). Diese kennzeichnen

52 EuGH, 17.5.1990 — C-262/88 (Barber) — Slg. 1990, I-1889 = NZA 1990, 775.

53 Einfiigung von § 30a BetrAVG durch Art. 8 Nr. 20 des Gesetzes zur Reform
der gesetzlichen Rentenversicherung (Rentenreformgesetz 1999 — RRG 1999)
vom 16.12.1997, BGBL. I S. 2998.

54 BAG, 15.2.2011 — 9 AZR 750/09 — AP Nr.3 zu § 7 AGG = NZA 2011, 740
(742 ff.).

55 BAG, 29.4.2008 — 3 AZR 266/06 — AP Nr. 58 zu § 2 BetrAVG = NZA 2008,
1417 (1419 ff).

56 EuGH, 22.12.1993 — C-152/91 (Neath) — Slg. 1993, 1-6935.

57 EuGH, 28.9.1994 — C-200/91 (Coloroll) — Slg. 1994, 1-4389 = NZA 1994, 1073
(1078 £.).

58 Derzeitige Lebenserwartung bei der Geburt: Frauen: 82,4 Jahre; Ménner:
77,2 Jahre; www.destatis.de.

59 EuGH, 1.3.2011 — C-236/09 (Test-achats) — Slg. 2011, I-773 = NJW 2011,
907; dazu aus betriebsrentenrechtlicher Perspektive Temming, BetrAV 2012,
391 ff.

60 Hanau/Arteaga/Rieble/Veit, Entgeltumwandlung,
Rn. 1018; Rolfs, NZA 2008, 553 (554).

61 Raulf/Gunia, NZA 2003, 534 (537).

2. Aufl, Kéln 2006,
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sich dadurch, dass primirer Gegenstand des arbeitgeber-
seitigen Leistungsversprechens nicht eine bestimmte Ren-
tenhohe, sondern ein von ihm zu zahlender periodischer
oder einmaliger Beitrag ist.% Hier durfte der Arbeitgeber
frither gleich hohe Beitrige fiir Frauen und Ménner ent-
richten, obwohl daraus unterschiedliche Monatsrenten
resultieren.®® Im Grundsatz steht fest, dass dies infolge
des » Test-achats«-Urteils nun nicht mehr zulissig ist. In
neu abgeschlossenen Vertragen darf die Beriicksichtigung
des Faktors Geschlecht bei der Berechnung von Pramien
und Leistungen im Bereich des Versicherungswesens und
verwandter Finanzdienstleistungen nicht zu unterschied-
lichen Priamien und Leistungen fithren (Art. 5 Abs. 1 RL
2004/113/EG).

Allerdings ist die Reichweite der Entscheidung umstrit-
ten: Die hM. einschlie8lich der EU-Kommission und des
deutschen Gesetzgebers interpretiert das Urteil dahinge-
hend, dass es lediglich Neuvertrage ab dem 21.12.2012
betrifft; nur diese miissten »unisex« kalkuliert werden®*.
Teile der Literatur wollen dagegen das Datum des Ablaufs
der urspriinglichen Umsetzungsfrist (21.12.2007) oder
sogar einen noch fritheren Zeitpunkt zugrunde legen
oder in laufende Versorgungszusagen eingreifen®. Dies
vermag jedoch nicht zu iiberzeugen, weil der EuGH der
Ausnahmevorschrift des Art. 5 Abs. 2 RL 2004/113/EG
erst vom 21.12.2012 an die Wirksamkeit versagt und
damit der Versicherungswirtschaft eine angemessene
Ubergangsfrist von rund eineinhalb Jahren eingerdumt
hat, um die neuen Primien zu kalkulieren. Angesichts
des 18. Erwidgungsgrundes der RL 2004/113/EG®® ist es
auch nicht erforderlich, laufende Vertrige ab dem Stich-
tag auf eine geschlechtsneutrale Kalkulation umzustellen.
Bestehende Versorgungszusagen, die vor dem 21.12.2012
erteilt worden sind, kénnen unverindert fortgefithrt wer-
den.®” Nicht mehr moglich diirfte es dagegen sein, neue
Versorgungsanwirter in alte, »bisex« kalkulierte Grup-
penversicherungsvertrage aufzunehmen. Versorgungszu-
sagen, die ab dem genannten Datum erteilt werden, miis-
sen geschlechtsneutral kalkuliert sein.

Im Bereich der im Wege der Entgeltumwandlung (§ 1
Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG) durch den Arbeitnehmer selbst
finanzierten Altersversorgung ist die wissenschaftliche Dis-
kussion frither dhnlich intensiv gefithrt worden.®® Denn
hier hitte eine leistungsbezogene Interpretation des Gebots
der Entgeltgleichheit zur Folge gehabt, dass entweder die
Versicherungsunternehmen geschlechtsneutral kalkulierte
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»Unisex-Tarife« anbieten oder die Arbeitgeber die von
weiblichen Anwartschaftsberechtigten aufgebrachten Bei-
trage aus eigenen Mitteln soweit aufstocken miissten, dass
daraus gleiche Leistungsanspriiche wie fiir Ménner resul-
tierten. Nachdem in der privaten Lebensversicherung seit
Anfang 2006 die besondere steuerliche Forderung nach den
§§ 10a, 79 ff. EStG (»Riester-Rente«) aber davon abhingig
gemacht worden ist, dass den Leistungsplinen eine
geschlechtsunabhingige Kalkulation zugrunde liegt (§ 1
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AltZertG), konnen die Arbeitgeber auf
entsprechende Angebote der Versicherungswirtschaft
zuriickgreifen. Fiir bis Ende 2005 abgeschlossene Altver-
trage diirfte angesichts von Art. 9 Abs. 1 lit. h RL 2006/54/
EG dasselbe gelten wie fiir arbeitgeberfinanzierte beitrags-
orientierte Leistungszusagen.®

3. Ungleichbehandlung geringfiigig Beschaftigter

Eine Ungleichbehandlung Teilzeitbeschiftigter ist heute
—unabhingig davon, ob es sich um eine mittelbare Diskri-
minierung wegen des Geschlechts handelt — schon gemif3
§ 4 der Rahmenvereinbarung tiber Teilzeitarbeit, durchge-
fithrt als RL 97/81/EG’°, und innerstaatlich durch § 4
Abs. 1,§ 2 Abs. 2 TzBfG untersagt. Diskutiert wird praktisch
nur noch, wie mit geringfiigig Beschiftigten (§ 8 Abs. 1

62 Zu Einzelheiten Blomeyer/Rolfs/Otto (Fn. 13), § 1 Rn. 83 ff,, 87 ff.; Hofer/
Reinhard/Reich (Fn. 5), § 1 Rn. 2518 ff.; Huber, in: Kemper/Kisters-Kolkes ua.
(Fn.13),§ 1 Rn. 444 ff., 458 ff.; Schlewing/Henssler/Schipp/Schnitker, Arbeits-
recht der betrieblichen Altersversorgung (Loseblatt, Stand: November 2012),
Teil 6 Rn. 130 ff., 171 ff.

EuGH, 28.9.1994 — C-200/91 (Coloroll) — Slg. 1994, 1-4389 = NZA 1994, 1073
(1078 f.); Kisters-Kolkes, BetrAV 2006, 712 (714); Reichenbach/Griineklee, Be-
trAV 2006, 708 (711); Raulf/Gunia, NZA 2003, 534 (535 ff.); Steinmeyer,
NZA 2004, 1257 (1258 ff.); Thiising, BetrAV 2006, 704 (706); aA. Hensche,
NZA 2004, 828 (829 ff.).

64 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendung der Richtlinie 2004/113/EG des
Rates auf das Versicherungswesen im Anschluss an das Urteil des Gericht-
shofs der Europdischen Union in der Rechtssache C-236/09, ABlL. EU Nr. C
11 vom 13.1.2012, S. 15 § 33 Abs. 5 AGG idF. des SEPA-Begleitgesetzes vom
3.4.2013, BGBL. I S. 610; BT-Drucks. 17/9342, S. 178; Hifer, DB 2011, 1334
(1335); Kahler, NJW 2011, 894 (896); Looschelders, VersR 2011, 421 (428);
Ménnich, VersR 2011, 1092 (1097); Ulbrich, DB 2011, 2775 (2777 f.).

Bepler, in: FS Reinhold Héfer, 2011, S. 1 (11 ff.); Birk, DB 2011, 819 (820);
Liittringhaus, EuZW 2011, 296 (299); Korner, ArbuR 2011, 331 (334).

6

(oS}

6

(9}

66 »(...) Damit es nicht zu einer abrupten Umstellung des Marktes kommen
muss, sollte die Anwendung dieser Regel nur fiir neue Vertrige gelten, die
nach dem Zeitpunkt der Umsetzung dieser Richtlinie abgeschlossen werden.«

67 Hofer, DB 2011, 1334 (1335); Ulbrich, DB 2011, 2775 (2777 f.).

68 Vgl. Blomeyer, DB 1994, 832 (884); ders., NZA 2000, 281 (284); Korner, NZA
2004, 760 (762 ft.); Temming, ZESAR 2005, 72 ff.

69 Hanau/Arteaga/Rieble/Veit (Fn. 60), Rn. 1020 ff.; Rengier, NZA 2006, 1251
(1253).

70 Vom 15.12.1997, ABL. EG Nr. L 14 vom 20.1.1998, S. 9.
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Nr. 1 SGB IV) verfahren werden kann.”! Diese waren bis
Ende 2012 grundsitzlich versicherungsfrei, erwarben also
durch ihre Té4tigkeit keine Anwartschaften in der gesetzli-
chen Rentenversicherung. Daraus folgte: Sollte die Betriebs-
rente im Wege einer Gesamtversorgungszusage die Versor-
gungsliicke zwischen dem gesetzlichen Rentenanspruch
und einem definierten Versorgungsbedarf schliefSen, hatte
der Arbeitnehmer wegen seiner Versicherungsfreiheit eine
gesetzliche Altersrente aus dieser Beschiftigung aber gar
nicht zu erwarten, war der Arbeitgeber nicht verpflichtet,
die durch den fehlenden Sozialversicherungsschutz aufge-
rissene Liicke durch sein betriebliches System der sozialen
Sicherheit zu schlieen.”? Infolge der Neuregelung der
geringfiigigen Beschiftigung zum 1.1.20137% wird man fiir
ab dem Jahresbeginn neu eingegangene Arbeitsvertrige
(vgl. § 230 Abs. 8 SGB VI) anders zu entscheiden haben:
Arbeitnehmer sind nun auch in einem 450-Euro-Job
grundsitzlich versicherungspflichtig (vgl. § 5 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 SGB VI). Machen sie nicht von der Méglichkeit des
»opt out« Gebrauch (§ 6 Abs. 1b SGB VI), stehen sie in
Bezug auf ihre Alterssicherung nicht geringftigig Beschaf-
tigten gleich. Damit entfillt auch die Berechtigung der
Arbeitgeber, sie von Gesamtversorgungszusagen auszuneh-
men.

Bereits vor dieser Gesetzesinderung galt: Ist das Versor-
gungsversprechen des Arbeitgebers von den gesetzlichen
Sozialversicherungsanspriichen des Arbeitnehmers unab-
hingig, besteht keine Veranlassung, zwischen geringfiigig
Beschiftigten mit einem monatlichen Arbeitsentgelt bis
zur Geringfiigigkeitsgrenze und sonstigen Teil- oder Voll-
zeitbeschiftigten zu differenzieren. Auch sie sind entspre-
chend ihrer Arbeitszeit oder ihrem Arbeitsentgelt in das
Versorgungswerk einzubeziehen (§ 4 Abs. 1 Satz 2 iV. mit
§ 2 Abs. 2 TzBfG).”*

4. Nichtberiicksichtigung des Elternurlaubs in
der Anwartschaftsphase

Bereits gekldrt hat das BAG, dass eine (mittelbare) Benach-
teiligung wegen des Geschlechts nicht darin erblickt wer-
den kann, dass Zeiten eines wegen einer Elternzeit (§ 15
BEEG) ruhenden Arbeitsverhiltnisses nicht anwartschafts-
steigernd berticksichtigt werden.” Aus Art. 9 Abs. 1 lit. g
RL 2006/54/EG ergibt sich, dass dem Grundsatz der
Gleichbehandlung wegen des Geschlechts (nur) eine solche
Regelung entgegensteht, die die Unterbrechung der Auf-
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rechterhaltung oder des Erwerbs von Anspriichen wahrend
eines gesetzlich oder tarifvertraglich festgelegten Mutter-
schaftsurlaubs oder Urlaubs aus familidren Griinden, der
vom Arbeitgeber bezahlt wird, bewirkt. Da der Arbeitgeber
aber wihrend der Elternzeit Arbeitsentgelt nicht zu ent-
richten hat, miissen wihrend dieser Zeit weder Beitrige
zu externen Versorgungstrigern entrichtet noch diese Zei-
ten in sonstiger Weise berticksichtigt werden. § 1a Abs. 4
BetrAVG raumt dem Arbeitnehmer aber das Recht ein, die
Versicherung oder Versorgung mit eigenen Beitragen fort-
zusetzen.”® Macht er davon keinen Gebrauch, kann er bei
Wiederaufnahme der T4tigkeit die Fortsetzung des Lebens-
versicherungsvertrages zu den alten Bedingungen verlan-
gen (§ 212 VVG).”” Diese Rechte wiren iiberfliissig, wenn
der Arbeitgeber zur Fortsetzung der Versorgung verpflich-
tet wire.

5. Weitere potenzielle Diskriminierungen wegen
des Geschlechts

Eine unmittelbare und nicht zu rechtfertigende Benach-
teiligung von Mannern ist zu besorgen, wenn die Versor-
gungsordnung Hinterbliebenenrenten nur fiir Witwen, nicht
aber fiir Witwer vorsieht. Dasselbe gilt, wenn Witwen unbe-
dingt, Witwer aber nur dann Rente beanspruchen kénnen,
wenn die Frau vor ihrem Tod den Unterhalt der Familie
tiberwiegend bestritten hat.”® Umstritten ist, ob eine Haupt-
erndhrerklausel zuldssig ist, die — unabhingig vom
Geschlecht — die Hinterbliebenenversorgung davon abhin-
gig macht, dass die oder der Verstorbene vor ihrem oder
seinem Tod den Unterhalt der Familie iiberwiegend bestrit-

71 Zum - fritheren — Streitstand Ackermann, NZA 2000, 465 ff.; Feldhoff, ArbuR
1999, 249 (255); Cisch, in: Forster/Cisch/Karst (Fn. 37), § 1 Rn. 151 £.; Fodor,
DB 1999, 800 ff.; Hanau, ZIP 2003, 1573 (1581); Kemper, in: Kemper/Kisters-
Kolkes ua. (Fn. 13), § 1 Rn. 180; Zimmer, DStR 2001, 216 ff.

72 ErfK/Rolfs (Fn. 16),§ 8 SGB IV Rn. 5.

73 Gesetz zu Anderungen im Bereich der geringfiigigen Beschiftigung vom
5.12.2012, BGBL. I S. 2474.

74 Rolfs, NZA 2008, 553 (554).

75 BAG, 15.2.1994 — 3 AZR 708/93 — AP Nr. 12 zu § 1 BetrAVG Gleichberechti-
gung = NZA 1994, 794 (796 f.); vgl. auch EuGH, 21.10.1999 — C-333/97
(Lewen) — Slg. 1999, 1-7243 = NZA 1999, 1325 (1327 £.).

76 Dazu niher Cisch, DB 2005, Beil 3, S. 12 (19); Langohr-Plato/Teslau, NZA
2004, 1297 ft.; Schnitker/Grau, NJW 2005, 10 (14 f.).

77 Blomeyer/Rolfs/Otto (Fn. 13), §1la Rn.79a ff.; MiiKoVVG/Looschelders,
Miinchen 2009, §212 Rn.9f; Prolss/Martin/Klimke, VVG, 28.Aufl.,
Miinchen 2010, § 212 Rn. 5 ff.

78 BAG,19.11.2002 -3 AZR 631/97 — AP Nr. 13 zu § 1 BetrAVG Gleichberechti-
gung = NZA 2003, 380 (381).
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ten hat. Das BAG hat dies anklingen lassen, letztlich aber
nicht entscheiden miissen.”” Angesichts des statistisch
nachweisbaren durchschnittlich héheren Einkommens von

Minnern benachteiligt eine solche Klausel mittelbar wegen
des Geschlechts.®

IV. Benachteiligungen wegen einer
Behinderung

1. Pramienzuschldge fiir behinderte Menschen

Noch weitgehend ungeklirt ist, in welchem Umfang das
Verbot der Diskriminierung wegen der Behinderung Ein-
fluss auf die betriebliche Altersversorgung hat. Soweit der
Arbeitgeber die Versicherung oder Versorgung iiber einen
externen Trdger durchfthrt, ist dieser unionsrechtlich ohne
weiteres berechtigt, Risikozuschldge bei der Versicherung
behinderter Menschen zu erheben. Im Verhiltnis des
Arbeitgebers zum Versicherer findet ndmlich nicht die RL
2000/78/EG, sondern nur die RL 2000/34/EG und
2004/113/EG Anwendung, und diese untersagen eine
Benachteiligung nur aus Griinden der Rasse, der ethni-
schen Herkunft und des Geschlechts, nicht aber einer
Behinderung. Innerstaatlich ist der deutsche Gesetzgeber
iiber diese Vorgaben allerdings hinausgegangen. Nach § 20
Abs. 2 Satz 2 AGG ist eine unterschiedliche Behandlung
wegen der Religion, einer Behinderung, des Alters oder
der sexuellen Identitit bei privatrechtlichen Versicherun-
gen nur zulissig, wenn diese auf anerkannten Prinzipien
risikoaddquater Kalkulation, insbesondere auf einer ver-
sicherungsmathematisch ermittelten Risikobewertung
unter Heranziehung statistischer Erhebungen, beruht.
Kann der Versicherer den Nachweis fithren, dass behin-
derte Menschen ein erhohtes Invalidititsrisiko aufweisen,
darf er vom Arbeitgeber einen entsprechenden Risikozu-
schlag verlangen.®! Ubernimmt der Arbeitgeber die Leis-
tungen der betrieblichen Altersversorgung in einer unmit-
telbaren Versorgungszusage selbst, stellt sich die Frage des
Risikozuschlags nicht.

2. Ausschluss aus der Invaliditatsversicherung

Der Arbeitgeber konnte aber, wenn ihm das Invaliditatsri-
siko oder der vom externen Versicherungs- oder Versor-
gungstrager geforderte Risikozuschlag zu hoch ist, versucht
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sein, Arbeitnehmer mit Behinderungen von Leistungen
wegen Invaliditit auszuschlieBen. Da im Verhiltnis der
Arbeitsvertragsparteien zueinander nicht (nur) das Verbot
der Benachteiligung wegen der Rasse und der ethnischen
Herkunft, sondern auch dasjenige wegen der Behinderung
ohne die Rechtfertigung des § 20 Abs. 2 Satz 2 AGG gilt, ist
eine entsprechende Ausschlussklausel in der Versorgungs-
ordnung hieran zu messen.

Sicher unbedenklich ist es, eine bereits bei Abschluss
des Arbeitsvertrages oder bei Erteilung der Versorgungs-
zusage vorhandene Behinderung nicht zur Erfillung des
Versorgungsfalles ausreichen zu lassen, da ein bei Einge-
hung einer Versicherung bereits eingetretenes Risiko nicht
mehr versicherbar ist.*> Damit ist aber noch nicht dem
Umstand Rechnung getragen, dass behinderte Menschen
ein hoheres Invalidititsrisiko haben konnen, das der Arbeit-
geber u.U. nicht zu tragen bereit ist. In Art. 5 Satz2 RL
2000/78/EG heif3t es, dass der Arbeitgeber die geeigneten
und im konkreten Fall erforderlichen MafSnahmen, um
den Menschen mit Behinderung den Zugang zur Beschif-
tigung, die Ausiibung eines Berufes, den beruflichen Auf-
stieg und die Teilnahme an Aus- und Weiterbildungsmaog-
lichkeiten nicht zu ermoglichen braucht, wenn sie ihn
unverhdiltnismdfig belasten. Die betriebliche Altersversor-
gung wird hierbei zwar nicht ausdriicklich erwihnt, diirf-
te aber in der als umfassend gewollten Aufzihlung mit
enthalten sein. Daher kann die Versorgungsordnung jeden-
falls bei deutlich erh6htem Invaliditétsrisiko und einer
damit einhergehenden »unverhiltnismiflig« hoheren
Belastung des Arbeitgebers einen Anspruchsausschluss
statuieren.®® Da die Kosten der Bedeckung des Invaliditits-
risikos gegentiber dem fiir die Alterssicherung aufzubau-
enden Anwartschaftsbarwert aber ohnehin nur geringes
Gewicht haben, diirften Risikozuschlige von bis zu 50 %
noch zumutbar sein.

79 BAG, 26.9.2000 — 3 AZR 387/99 — NZA 2002, 54 (Ls.); aA. LAG Hamm,
8.12.1998 — 6 Sa 674/98 — NZA-RR 1999, 431 (431 f.).

80 Bauer/Gopfert/Krieger (Fn. 1), § 2 Rn. 49; Blomeyer/Rolfs/Otto (Fn. 13), Anh.
§ 1 Rn. 52; Meinel/Heyn/Herms (Fn. 1), § 10 Rn. 74; aA. Cisch, in: Forster/
Cisch/Karst (Fn. 37), § 1 Rn. 53; Hofer/Reinhard/Reich (Fn. 5), ART Rn. 785.

81 Thiising/v. Hoff, VersR 2007, 1 (8).

82 Vgl. BGH, 17.10.1979 — IV ZB 10/79 — NJW 1980, 396 (397); Eckert, NJW
1979, 753 (753).

83 Adomeit/Mohr, ZfA 2008, 449 (471); wohl auch Doetsch, in: FS Kurt Kemper,
2005, S. 91 (98); Thiising, BetrAV 2006, 704 (707); aA. Reichenbach/Griineklee,
BetrAV 2006, 708 (711); Steinmeyer, ZfA 2007, 27 (39).

—_
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Diskriminierungsschutz in der betrieblichen Altersversorgung

3. Gesundheitsuntersuchungen

Will der Arbeitgeber oder der externe Versicherungs- oder
Versorgungstriger vor Erteilung der Versorgungszusage
bzw. vor Abschluss des Vertrages eine Gesundheitsunter-
suchung beim Arbeitnehmer durchfiihren, so steht die
RL 2000/78/EG dem nicht im Wege. Von der »Behinde-
rung« ist eine blofe Erkrankung zu unterscheiden.?* Ob
und in welchem Umfang der Arbeitgeber Gesundheits-
untersuchungen durchzufithren berechtigt ist, richtet sich
daher allein nach den nationalen Bestimmungen iiber
den Personlichkeits- und Datenschutz des Arbeitneh-
mers.®

V.Das Verbot der Diskriminierung wegen
der sexuellen Identitat

Das Verbot der Diskriminierung wegen der sexuellen
Identitit spielt v.a. im Zusammenhang mit der Versorgung
im Todesfall eine Rolle. Viele Versorgungsordnungen
gewihren beim Tod des Arbeitnehmers Witwen- und
Witwer-, nur wenige aber auch Hinterbliebenenrente an
eingetragene gleichgeschlechtliche Lebenspartner. In der
gesetzlichen Rentenversicherung hat der Gesetzgeber die
fur die Hinterbliebenenversorgung bestehenden Unter-
schiede zum 1.1.2005 eingeebnet (§ 46 Abs. 4 SGB VI).
Fiir davor liegende Zeiten hat das BSG die legislative Ent-
scheidung, die Rente auf Ehegatten zu beschrinken,
akzeptiert und einen Verstofl gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verneint.?® In der
Rechtssache Tadao Maruko hat der EuGH entschieden,
dass Art. 1 und 2 RL 2000/78/EG einer Begrenzung der
Hinterbliebenenversorgung auf Ehegatten entgegensteht,
wenn die Lebenspartnerschaft nach nationalem Recht
Personen gleichen Geschlechts in eine Situation versetzt,
die in Bezug auf diese Hinterbliebenenversorgung mit der
Situation von Ehegatten vergleichbar ist.?” In vergleich-
barer Weise hat sich das BVerfG positioniert und damit
die Beschrinkung der Zusatzversorgung des 6ffentlichen
Dienstes auf hinterbliebene Ehegatten wegen Verstofles
gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG beseitigt.®®

Angesichts dieser unions- und verfassungsrechtlichen
Vorgaben hat der Dritte Senat des BAG eine verniinftige
Linie eingeschlagen: Gleichgeschlechtliche Partner befin-
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den sich im Hinblick auf ihre Hinterbliebenenversorgung
in einer Ehegatten vergleichbaren Lage, seitdem in der
gesetzlichen Rentenversicherung entsprechende Anspriiche
bestehen (1.1.2005). IThnen ist daher, wenn die Versorgungs-
ordnung Witwen-/Witwerrenten vorsieht, unter den glei-
chen Voraussetzungen® wie Ehegatten Hinterbliebenen-
rente zu gewidhren, wenn das Versorgungsverhiltnis am
1.1.2005 noch bestanden hat.”® In Ubereinstimmung mit
der sozialrechtlichen Rechtslage wird die Gleichstellung
daher erst zu diesem Zeitpunkt und nicht bereits zum
Inkrafttreten des LPartG 2001°! vollzogen. Abweichend von
§ 46 Abs. 4 SGB VI*? erhalten gleichgeschlechtliche Partner
die Rente aber nur, wenn der Arbeitnehmer nach dem
31.12.2004 verstorben ist.

VI. Zusammenfassung

Die praktisch grofite Bedeutung hat das Verbot der
Benachteiligung wegen des Alters. Im Hinblick auf Art. 6
Abs. 2 bzw. Art. 2 Abs. 2 lit. b Nr. i RL 2000/78/EG sind
allerdings sowohl die Altersgrenze fiir die Unverfallbar-
keit arbeitgeberfinanzierter Leistungszusagen (§ 1b
Abs. 1 Satz 1 BetrAVG) als auch die zeitratierliche Berech-
nung der unverfallbaren Anwartschaft (§2 Abs. 1
BetrAVG) trotz ihrer unmittelbaren bzw. mittelbaren

84 EuGH, 11.7.2006 — C-13/05 (Chacén Navas) — Slg. 2006, 1-6467 = NZA 2006,
839 (840); BAG, 3.4.2007 — 9 AZR 823/06 — AP Nr. 14 zu § 81 SGB IX = NZA
2007, 1098 (1099).

85 Vgl.BAG, 6.11.1997 -2 AZR 801/96 — AP Nr. 142 zu § 626 BGB = NZA 1998,
326 (327 f.); BAG, 12.8.1999 — 2 AZR 55/99 — AP Nr. 41 zu § 1 KSchG 1969
Verhaltensbedingte Kiindigung = NZA 1999, 1209 (1210); ErfK/Preis (Fn.
16), § 611 BGB Rn. 746.

86 BSG, 29.1.2004 — B 4 RA 29/03 R — BSGE 92, 113 (113 ff.); BSG, 13.12.2005
— B 4 RA 14/05 R — FamRZ 2006, 620 (620 f.); eine Verfassungsbeschwerde
wurde nicht zur Entscheidung angenommen: BVerfG, 11.6.2010 — 1 BvR
170/06 —NZS 2011, 58 (58 f.).

87 EuGH, 1.4.2008 — C-267/06 (Tadao Maruko) — Slg. 2008, 1-1757 = NZA
2008, 459 (463).

88 BVerfG, 7.7.2009 — 1 BvR 1164/07 — BVerfGE 124, 199 (219 ff.) = NJW 2010,
1439 (1440 ff.); dazu kritisch Hopfner, BetrAV 2009, 772 (772 f.); anders zu-
vor BGH, 14.2.2007 — IV ZR 267/04, NJW-RR 2007, 1441 (1441 f.); BVerwG,
25.7.2007 — 6 C 27/06 — NJW 2008, 246 (247 ft.).

89 BAG, 15.9.2009 — 3 AZR 797/08 — AP Nr. 318 zu Art. 3 GG.

90 BAG, 14.1.2009 — 3 AZR 20/07 — AP Nr. 315 zu Art. 3 GG = NZA 2009, 489
(492 ff.); BAG, 11.12.2012 — 3 AZR 684/10 — BeckRS 2013, 67571; Kemper, in:
Kemper/Kisters-Koélkes ua. (Fn. 13),§ 1 Rn. 178.

91 Art.5 des Gesetzes zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtli-
cher Gemeinschaften: 1.8.2001.

92 Vgl. BVerfG, 11.6.2010 — 1 BvVR 170/06 — NZS 2011, 58 (58).
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Benachteiligung jiingerer Arbeitnehmer gerechtfertigt.
Dasselbe gilt im Ergebnis fiir Mindest- und Hochstal-
tersgrenzen sowie das Dienstalter als Bemessungskrite-
rium fir die Hohe des Versorgungsanspruchs. Auch
gegen Altersgrenzen als Voraussetzungen fiir Leistungen
wegen Alters oder bei Invaliditit sind Bedenken nicht zu
erheben. Eine Begrenzung der anrechenbaren Dienstjah-
re kann dagegen nur ausnahmsweise gerechtfertigt sein.
Ob Altersdifferenzklauseln in der Hinterbliebenenver-
sorgung zuldssig sind, ist unionsrechtlich bislang ebenso
wenig abschlieflend geklirt wie die Rechtfertigung von
Spitehenklauseln.

Das Verbot der Ungleichbehandlung wegen des
Geschlechts verlangt bei leistungsorientierten Versorgungs-
zusagen trotz unterschiedlicher Lebenserwartung gleich
hohe monatliche Renten fiir Frauen und Minner, in seit
dem 21.12.2012 neu erteilten beitragsorientierten Zusagen
zudem die Verwendung geschlechtsneutral kalkulierter
Tarife. Teilzeitbeschiftigte diirfen nicht schlechter behan-
delt werden als Vollzeitbeschiftigte, das gilt auch fiir gering-
fiigig Beschiftigte, wenn sie nicht auf ihre Versicherungs-

52 | www.soziales-recht.eu

Rolfs | Diskriminierungsschutz in der betrieblichen Altersversorgung

pflicht verzichtet haben. Zeiten unbezahlter Freistellung
von der Arbeitsleistung (Elternzeit) miissen Zeiten des
aktiven Dienstes nicht gleichbehandelt werden. Hinterblie-
benenrenten diirfen nicht nur an Witwen, sondern miissen
auch an Witwer gewidhrt werden; Haupternihrerklauseln
sind unzuldssig.

Fiir die Versicherung behinderter Menschen diirfen exter-
ne Versorgungstriger Pramienzuschlidge erheben, wenn
statistisch ein erhohtes Invalidititsrisiko nachweisbar ist.
Ist dieser Zuschlag unverhiltnismifig hoch (mehr als
50%), darf der Arbeitgeber den Arbeitnehmer aus der
Invalidenversicherung ausschlieen. Gesundheitsuntersu-
chungen bei Erteilung der Versorgungszusage sind unbe-
denklich.

Wegen der sexuellen Identitit wird diskriminiert, wenn
Hinterbliebenenleistungen nur Ehegatten, nicht aber ein-
getragenen (gleichgeschlechtlichen) Lebenspartnern zuge-
sagt werden. Benachteiligungen wegen der Rasse und der
ethnischen Herkunft sowie der Religion oder Weltanschau-
ungsind in der betrieblichen Altersversorgung bislang nicht
bekannt geworden.
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Die historische »Zeitschrift fur soziales Recht« — 1928-1934 | Kocher

Abhandlungen

Die historische »Zeitschrift fiir soziales Recht« -
1928-1934. Gegenstande und Bedeutung des Konzepts

in heutiger Zeit'

Prof. Dr. Eva Kocher, Europa-Universitét Viadrina, Frankfurt (Oder)

Mit dem Namen »Soziales Recht« nimmt diese Zeitschrift
Bezug auf eine Debatte in der Weimarer Zeit und einen
Begriff, der insbesondere von Sinzheimer und Radbruch
entwickelt und verwendet wurde.? Achim Seifert wies schon
darauf hin, dass es damals auch eine rechtswissenschaftli-
che Zeitschrift gab, die sich mit dem Namen »Zeitschrift
fiir soziales Recht« explizit diesen Ansatz zu Eigen gemacht
hatte.> An diese Zeitschrift soll hier erinnert werden;
anhand ihrer Autoren und Artikel er6ffnet sich auch ein
Finblick in die arbeitsrechtlichen Konflikte, die damals mit
dem Begriff »soziales Recht« verbunden waren.*

I. Programmatisches

1. Herausgeber und Autoren (sowie zwei
Autorinnen)

In den Jahren 1928 bis 1934 gab die Kammer fiir Arbeiter
und Angestellte in Wien in insgesamt sechs Jahrgingen je
vier Ausgaben’ der »Zeitschrift fiir soziales Recht« heraus,
die im Verlag von Julius Springer in Wien erschienen. He-
rausgeber waren fur die Jahre 1928 —1933 die Professoren
Stefan Bauer (Basel); Siegmund Griinberg (Wien); Hans
Kelsen (bis 1930 Universitit Wien und Richter am oster-
reichischen Verfassungsgerichtshof, danach Kéln®); Karl
Eman Pfibram (Frankfurt/Main); Gustav Radbruch (Hei-
delberg), Hugo Sinzheimer (Frankfurt/Main). Die Redak-
tion oblag bis 1933 Dr. Hermann Heindl, Sekretir der
Kammer fiir Arbeiter und Angestellte in Wien.”

Alle Herausgeber stehen fiir einen interdisziplindren
und rechtspolitischen Ansatz der Zeitschrift, politisch
standen sie alle den sozialdemokratischen Gewerkschaften
nahe. Neben den Rechtswisssenschaftlern Hans Kelsen,
Gustav Radbruch und Hugo Sinzheimer, deren Namen
auch den heutigen Juristinnen und Juristen ein Begriff
sein konnten,? gehorte der OLG-Senatsprisident Siegmund

R SR2m 2013

Griinberg dazu, der an der Wiener Hochschule fiir Welthandel
lehrte® Stephan Bauer (1865—1934) war ein §sterreichi-
scher Nationalokonom, der in den Jahren 1901 bis 1919
Leiter des Internationalen Arbeitsamtes in Basel war (und
gleichzeitig an der dortigen Universitit als aufleror-
dentlicher Professor titig).!> Auch Karl Eman Pfibram
(1877-1973) war im Internationalen Arbeitsamt titig; er
war von 1921 bis 1928, als das Amt bereits nach Genf
gewechselt war, dort Leiter der statistischen Abteilung.
Nach seinem rechtswissenschaftlichen Studium an der
Universitit Prag war er zundchst zum Dr. iur. promoviert
worden, wurde im Jahr 1914 aufgrund seiner 6konomi-

1 Ulrich Stascheit vermittelte mir vor einiger Zeit den antiquarischen Erwerb
aller Jahrginge der »Zeitschrift fiir soziales Recht« 1928-1934, ihm sei dafiir
sowie fiir zahlreiche weitere wertvolle Anregungen herzlich gedankt! Einen
wichtigen Anteil an diesem Text hat Ulrike Miiller, die die Hintergriinde re-
cherchierte, unter denen das Erscheinen der Zeitschrift eingestellt wurde.
Thren Gesprichspartnern und Gesprichspartnerinnen bei der Arbeiterkam-
mer Wien sowie beim Verlag Springer Berlin sei ebenfalls gedankt.

2 Deinert/Krause, SR 2011, 1 f.; zur Debatte siehe in dieser Zeitschrift schon
Seifert, SR 2011, 62 ff.; Eichenhofer, SR 2012, 76 ff.

3 Seifert, SR 2011, 62, 63.

4 Der Text beruht auf einer heutigen Lektiire der Zeitschrift und soll die Gegen-
stinde und konzeptionellen Fragen des »sozialen Rechts« veranschaulichen,
wie es in den Jahren der Weimarer Republik diskutiert wurde. Dem Text liegt
keine dariiber hinaus gehende historische Forschungsarbeit zu Grunde.

5 Es handelte sich um die Jahrgiinge 1928/29, 1929/30, 1930/31, 1932, 1933
und 1934. Im Jahr 1933 erschienen allerdings nur noch drei Ausgaben (die
Nummern 3 und 4 wurden in einem Heft zusammengefasst), 1934 er-
schienen nur noch vier Nummern in zwei Heften. Die Zeitschrift wird im
Folgenden »ZfsozR« abgekiirzt.

6 Sein Weggang aus Wien wurde in der Zeitschrift fiir soziales Recht sehr be-
dauert und mangelnden Bleibeanstrengungen der Universitit Wien zur Last
gelegt (so auch mit Beschreibung der Hintergriinde: Giinther, in: Kritische
Justiz (Hrsg.), Streitbare Juristen: Eine andere Tradition, Baden-Baden 1988,
S.367,375).

7 Zum Jahr 1934 siehe unten III.1.

8 Zu Sinzheimer: S. Blanke, Soziales Recht oder kollektive Privatautonomie?
Hugo Sinzheimer im Kontext nach 1900, 2005; Erd, in: Streitbare Juristen
(Fn. 6), S.282 ff.; zu Radbruch: Schneider, in: Streitbare Juristen (Fn.6),
S. 295 ff.; zu Kelsen: Giinther (Fn. 6), S. 367 ff.

9 Goller, in: Harrer/Honsell/Mader (Hrsg.), GS Theo Mayer-Maly, Wien 2011,
187 ft., 190; siehe auch die Wiirdigung zum 70. Geburtstag in der ZfsozR 5
(1933), S. 94.

10 Eichholzer, »Bauer, Stephan, in: Neue Deutsche Biographie 1 (1953), S. 646 f.
(http://www.deutsche-biographie.de/pnd116086858.html (Abruf 25.3.2013).
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Abhandlungen

schen Interessen zum auflerordentlichen Professor fiir
Wirtschaftswissenschaften an der Universitit Wien
ernannt und war spiter im §sterreichischen Sozialminis-
terium tdtig. Von 1928 bis 1933 lehrte er als Professor an
der Universitit Frankfurt/Main.!!

Ab 1930 kam Arthur Lenhoff, Wien, als weiterer He-
rausgeber hinzu und spielte mit einer Vielzahl von Beitri-
gen eine wichtige Rolle. Arthur Lenhoff (1885—1965) war
zunichst Anwalt in Wien und ab 1926 Professor an der
dortigen Universitit, wo er als erster das Arbeitsrecht als
Fach der Rechtswissenschaft einfithrte. Von 1930 bis zur
Auflgsung des Gerichts im Jahre 1934 war er Richter am
Osterreichischen Verfassungsgerichtshof.!?

Zu den Autoren zihlten mit Martin Drath, der spiter
Richter am Bundesverfassungsgericht wurde,'® und Franz
Mestiz, Sinzheimers Assistent in Frankfurt, der spiter ua.
Otto Kahn-Freunds Werke ins Deutsche iibersetzte, zwei
Dozenten an der Akademie der Arbeit in der Universitit
Frankfurt/Main (die von Sinzheimer mit gegriindet worden
war, der dort ebenfalls lehrte). Aus dem Umfeld von Kelsen
verfassten zB. Gisela Rohatyn Rezensionen sowie Rudolf
Aladar Métall (der ab 1931 beim Internationalen Arbeits-
amt in Genf beschiftigt war) den Beitrag » Der heutige Sinn
der Gnade«!.

Unter den Autoren sind dariiber hinaus insbesondere
Heinz Potthoffund Karl Renner hervorzuheben. Heinz Pott-
hoff (1875—1945) war Mitglied des Arbeitsrechtsausschus-
ses beim Reichsarbeitsministerium und in dieser Eigen-
schaft sowohl am Entwurf eines Arbeitsvertragsgesetzes
wie an der Vorbereitung des Tarifvertragsgesetzes und des
Arbeitsgerichtsgesetzes fithrend beteiligt. Zu Beginn der
Zeit des Nationalsozialismus wurde er aus dem Staatsdienst
entlassen, veroffentlichte 1935 aber noch ein »Handbuch
fiir Vertrauensrite, Betriebsfithrer und Gefolgschaft«.!®

Karl Renner (1870—1950) hatte mit seinem Werk »Die
Rechtsinstitute des Privatrechts und ihre soziale Funktion«
groflen Finfluss auf die Rechtstheorie der sozialistischen
Juristen und insbesondere Sinzheimer ausgetibt. Er muss
als einer der geistigen Viter der Zeitschrift angesehen wer-
den; Sinzheimer erlauterte die Grundlagen »sozialen
Rechts« nicht zufillig mittels einer Rezension der Neuer-
scheinung von Renners Buchs (ZfsozR 2 (1929/30, 93 ff).
Im Erscheinungszeitraum der Zeitschrift war Renner in der
Politik aktiv. Er war bereits von 1918 bis 1920 als Staats-
kanzler mafigeblich am Entstehen der Ersten Republik
Osterreich beteiligt, von 1920 bis 1934 Abgeordneter und
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von 1931 bis 1933 Prisident des Nationalrates. Umstritten
ist seine Rolle 1933, als ua. sein Riicktritt Ausloser des
Staatsstreichs durch Dollfuf$ wurde, sowie seine Zustim-
mung zum »Anschluss« Osterreichs an das Deutsche Reich
im Jahre 1938. Die Zeit der NS-Herrschaft verbrachte er
nach kurzzeitiger Verhaftung 1934 unter Hausarrest, und
nach dem Zweiten Weltkrieg war er Chef der provisorischen
Regierung sowie bis zu seinem Tod 1950 Bundesprisident.'®

2. »Die Entwicklung der modernen Gesellschaft
steht unter dem Zeichen des Kollektivismus«

Die Debatte um Begriffe und Instrumente eines »Sozialen
Rechts« wurde vor allem in den ersten drei Jahren der Zeit-
schrift intensiv gefiihrt. Bereits das Editorial'” betont die
programmatische Fokussierung auf das »Soziale« in
Abgrenzung zum Individualismus: »Die Entwicklung der
modernen Gesellschaft steht unter dem Zeichen des Kol-
lektivismus.« Der moderne Begriff des Wortes »sozial«
bezeichne »das kollektivistische Miteinander auf der
Grundlage der modernen Wirtschaft an Stelle des indivi-
dualistischen Nebeneinander«.

Der programmatische Aufsatz von Hugo Sinzheimer
(»Der Wandel im Weltbild des Juristen«), mit dem die Zeit-
schrift dann eroffnete, erlduterte das zugrunde liegende
Verstindnis von Individuum und Kollektiv genauer. Er
identifiziert es zunichst als Kennzeichen der gesellschaft-
lichen Entwicklung, dass »der Entpersonlichung |[...] ein
neues personliches Werden auf gemeinheitlicher Grundla-
ge [entspreche]«. In der sozialen Bewegung »revoltiert der
Mensch, wie er leibt und lebt, gegen die Vorstellung, die
sich das Recht von ihm macht. [...] Das soziale Recht erfasst
den Menschen nicht als Person, sondern als soziales Wesen.«

Hier finden die beiden Ausgangspunkte des »sozialen
Rechts« — die Anerkennung des Menschen im Recht und

11 Chaloupek, »Ptibram, Karl«, in: Neue Deutsche Biographie 20 (2001), S. 718 £
(http://www.deutsche-biographie.de/pnd124080308.html (Abruf 25.3.2013).

12 Touster, Buffalo Law Review 1 (1966-1967); Schwind, Juristische Blitter 1965,
618 f.; Schlesinger, RabelsZ 30 (1966), 201 ft.

13 Ausfiihrlich zu seinen konzeptionellen Vorstellungen Henkel/Lembcke, KJ
2003, 445 ff.

14 ZfsozR 3 (1930/31), 61 ff. Biografische Angaben zu Aladér Métall: Jestaedt
(Hrsg.), Hans Kelsen Werke Bd. 1, S. 78, Fn. 233 zu Kelsen, Autobiographie
(1947).

15 Vgl. Ramm, »Potthoff, Heinz«, in: Neue Deutsche Biographie 20 (2001),
662 f. (http://www.deutsche-biographie.de/pnd116277750.html (Abruf 25.3.2013).

16 Zu Karl Renner siehe zB. auch www.rennermuseum.at (Abruf 28.3.2013).

17 Nach Angaben von S. Blanke (Fn. 8), S. 116 wurde es von Sinzheimer verfasst.
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die soziologische Methode'® —in dem Anspruch zusammen,
die realen Machtverhiltnisse hinter der formalen Gleichheit
der Rechtssubjekte und insofern den Menschen in seiner
sozialen Einbettung in den Mittelpunkt zu stellen."

Mit den gesellschaftlichen und sozialen Fragen wird
allerdings sehr schnell das Kollektive als der eigentliche
Gegenstand des sozialen Rechts identifiziert, und zwar in
konkreten gesellschaftspolitischen Formationen: »Was den
einzelnen an Willensmacht entzogen wird, geht tiber auf
neue Willenszentren, die sich tiber den einzelnen als Trager
eigener Befugnisse erheben (Wirtschaftsrite, Kartelle, Koa-
litionen).« Dahinter steht die Vorstellung einer Wirtschafts-
demokratie, die mit dem Prinzip des Privateigentums an
den Produktionsmitteln bricht und dieses auf ein Gemein-
wesen iibertrigt;* sie wurde damals in der Regel marxis-
tisch begriindet. Mit dem Begriff des »sozialen Rechts«
wird also versucht, eine Konstellation zu erfassen, in der
alles in der Gesellschaft liegt — und damit weder allein im
Individuum noch allein im Staat.

In Hinblick auf das Recht wird insbesondere dessen
Gestaltbarkeit betont: Fiir die alte Gesellschaftsauffassung
sei die Gesellschaft »Natur« gewesen — »nach der neuen
Gesellschaftsauffassung, die in dem sozialen Rechte zum
Ausdruck gelangt, ist sie ein Objekt, das der menschlichen
Gestaltung unterworfen ist«. Das soziale Recht ist deshalb
»dynamisch und nicht mehr statisch«.

Der unmittelbar darauf folgende Text von Heinz Pott-
hoff, der »Die Mittel des sozialen Rechtes« behandelt, for-
dert sogar, »altdeutsche Gedanken vom Genossenschafts-
rechte« wieder lebendig werden zu lassen. Nur die
»Gesamtheit der zum Betriebe verbundenen Arbeitneh-
mer« konne Rechte am Betriebe gewinnen. Er prisentiert
damiteine Kritikam Zivilrecht zugunsten von deutschrecht-
lichen Gedanken von »Kollektivitit«, die in der Zeitschrift
iiberwiegend als Minderheitenposition erscheint.

Gustav Radbruch bezieht sich in »Klassenrecht und
Rechtsidee« (ZfsozR 1 (1928/1929, 75 ff) wie schon Sinz-
heimer auf Marx/Engels, allerdings gleichermafien auch auf
IThering: Rechtsverhdltnisse seien in Rechtsform iibersetzte
soziale Machtverhiltnisse. Die Ubersetzung in die Rechts-
form hilt er wegen der in ihr reprisentierten Gerechtig-
keitsmodelle fiir unabdingbar: »Die Ordnung eines sozia-
listischen Gemeinwesens kann keine andere sein als eben
eine Rechtsordnung« — wenn auch die neue Gesellschafts-
ordnung selbst nicht durch das Recht hervorgebracht wer-
den koénne.

R SR2m 2013

Abhandlungen

3. Uber die juristischen Fachgebiete hinweg

Die Zeitschrift verfolgte keinen interdisziplindren Ansatz
im heutigen Sinn. Lediglich der Aufsatz »Arbeitswissen-
schaft und Arbeitsrecht« von Richard Woldt (ZfsozR 1
(1928/29, 186 ff) pladiert explizit fiir eine stirkere Koope-
ration dieser beiden Disziplinen.

Kennzeichnend fiir viele Texte ist allerdings der
Anspruch, nicht nur rechtsdogmatische, sondern auch
rechtspolitische und politik- und wirtschaftswissenschaft-
liche Aussagen zu treffen. Es ist ja kein Zufall, dass im
Herausgeberkreis Nationalokonomen gleichwertig neben
Juristen vertreten waren, und eine Rezension von Karl
Diehls »Die rechtlichen Grundlagen des Kapitalismus«
durch Fritz Naphtali liegt ganz in der Linie und tiblichen
Praxis dieser Zeitschrift.

Auch einige aus heutiger Sicht »rechtssoziologische«
Aufsitze finden sich. So analysiert zB. Paul Szende?! in »Zur
Soziologie drakonischer Gesetze« (ZfsozR 4 (1932), 76 ft.)
fiir Ungarn, dass fiir drakonische Verfiigungen in uneigent-
lichem Sinne das mathematische Gesetz gelte, dass solche
Strafen umso weniger angewendet wiirden, je hirter sie
seien. Walter Kiesel kommt in »Moglichkeiten und Aufga-
ben der Rechtsprechung fiir soziale Rechtsgestaltung«
(ZfsozR 1 (1928/29), 182 ff.) zu dem Ergebnis, dass der
Richter in Fragen der Rechtsbindung und der Liickenfiil-
lung sehr gut wisse, dass es allein der Gesellschaftsprozess
sei, der selbsttitig aus sich heraus das Recht hervorbringe,
und dass dem Richter nur die Aufgabe seiner Formulierung
tiberlassen sei (die allerdings formende und insoweit schop-
ferische Fahigkeit verlange).

Mindestens ebenso wichtig war der Anspruch, Fragen
des Rechts jenseits der intradisziplindren Trennung von
Privatrecht und 6ffentlichem Recht zu behandeln,? also
iiber die Trennung der »juristischen Zweige und Fachge-
biete« hinweg. So heif3t es im Editorial: »Die soziale

18 Seifert, SR 2011, 62, 65; zu Sinzheimers Vorstellungen auch S. Blanke (Fn. 8),
S. 101 ff.; zum Konzept des »sozialen Rechts« bei Radbruch siehe nur Schnei-
der (Fn. 8), S. 295, 301.

19 Seifert, SR 2011, 62, 66. Siehe auch Radbruch, in: Der Mensch im Recht, Got-
tingen 1927, S. 5 ff. (wieder aufgelegt 1957).

20 S. Blanke (Fn. 8), S. 116. Sinzheimer nimmt auch in diesem Text explizit auf
Marx’sche Texte Bezug.

21 Paul Szende (1879—1934) war ehemaliger ungarischer Finanzminister, Sozi-
ologe und Finanzwissenschaftler. Er schrieb spiter tiber Mystik.

22 Zu diesem Anspruch des »Sozialen Rechts« Eichenhofer, SR 2012, 76, 77; Sei-
fert, SR 2011, 62, 70; zu Sinzheimers Auffassung in dieser Richtung auch
S. Blanke (Fn. 8), S. 101 ff.
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Abhandlungen

Betrachtung steht [...] dort, wo das Fachliche im Vorder-
grund steht, im Hintergrund. Die ,Zeitschrift fiir soziales
Recht hingegen soll zu den sozialen Problemen aller Facher
Stellung nehmen; in ihr wird das Soziale im Vordergrund
stehen«. »Die ,Zeitschrift fiir soziales Recht’ soll die sozia-
len Probleme des Biirgerlichen Rechtes, des Strafrechtes,
des Arbeitsrechtes und aller iibrigen Rechtsgebiete auf ihre
gemeinsame Wurzel zurtickfithren; das Arbeitsrecht, das
sozialste aller bestehenden Rechte, wird hierbei naturgemaf3
einen besonders breiten Raum einnehmen. «

4. Die Kritik des Zivilrechts: Absterben des
biirgerlichen Rechts?

Die programmatische Debatte wurde in diesem Sinne vor
allem als Kritik am herrschenden Zivilrecht gefiihrt, dem
man vorwarf, den Menschen nicht in seinen sozialen Bezii-
gen zu sehen: »Die Rechtsfihigkeit aller ist nicht die Lebens-
fahigkeit der einzelnen.«*

Der zweite (und letzte) Text, den Hugo Sinzheimer fir
die Zeitschrift beisteuerte (»Zur Kritik des biirgerlichen
Rechtes«, ZfsozR 2 (1929/30, 93 ff.), war ein Rezensions-
aufsatz zum Werk von Karl Renner »Die Rechtsinstitute des
Privatrechts und ihre soziale Funktion«.?* Er lobt hier ins-
besondere, wie dieses (damals sehr einflussreiche) Werk
die soziale Funktion des Eigentums kritisch als »doppelte
Funktion« beschreibe: Aus dem Recht der totalen Herr-
schaft iiber eine korperliche Sache ergebe sich das Recht,
iiber fremde Personen zu verfiigen (soweit die Sache Kapi-
tal, dh. Produktionsmittel sei). Das Eigentum kénne »in
unserer Zeit« deshalb nicht wirksam werden, ohne dass es
sich des Arbeitsvertrages zu seiner Verwertung bediene. Die
neue Rechtsentwicklung habe also zwei neue Rechtsgebie-
te, das Arbeits- und das Wirtschaftsrecht, hervor gebracht,
die dazu berufen seien, die Allmacht des biirgerlichen Rech-
tes in wesentlichen Beziehungen einzuschrinken.

Sinzheimer lasst in den Hintergrund treten, was bei Ren-
ner von grofler Bedeutung war: Dieser zeigte auf, wie fiir
unterschiedliche privatrechtliche Institute neue 6ffentlich-
rechtliche Regelungen entstiinden (»Konnex- und Kom-
plementinstitute«). Fiir diesen zeigt sich darin eine allge-
meine Tendenz, das Privatrecht dem Offentlichen Recht zu
unterstellen. Ein Beispiel fir diese Sichtweise findet sich
auch bei Heinz Potthoff (»Die Mittel des sozialen Rechtesx,
s.0.): Das soziale Recht im grofleren Betriebe sei nicht in
erster Linie Vertragsrecht, sondern Verfassungsrecht; der
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Betrieb dhnele dem Staate. Fritz Guttmann formuliert zur
»Krise des Wirtschaftsrechtes« (ZfsozR 3 (1930/31),214 ff)
dasselbe in umgekehrter Bedeutung: »[D]ie vom Staate
delegierte Rechtssetzungs- und Verwaltungsmacht im Wirt-
schaftsleben [sei] in wenigen Hinden monopolisiert«.

Gustav Radbruch relativiert dieses Rangverhiltnis etwas
(»Klassenrecht und Rechtsidee, s.0.): Der Gedankengang
vom »Absterben der Rechtsform mit zunehmender Publi-
zierung, dh. Sozialisierung des Privatrechtes« sei keineswegs
zwingend. Die ausgleichende Gerechtigkeit sei die Gerech-
tigkeit des Privatrechtes, die austeilende die Gerechtigkeit
des offentlichen Rechtes.?

Mit dem Verhiltnis der juristischen Fachgebiete zuein-
ander beschiftigt sich auch Martin Drath, »Das Gebiet des
offentlichen und des privaten Rechts« (ZfsozR 3 (1930/31,
229 ff), der den Begriff der 6ffentlich-rechtlichen Konnex-
institute fiir bisher privatrechtliche Erscheinungen aufgreift
und auf die Funktion der Sozialversicherung fiir den Fami-
lienunterhalt anwendet. Sein Anliegen der Ausarbeitung
einer spezifisch sozialwissenschaftlichen Theorie des Staates
und des Rechts?® formulierte er hier als einen Beitrag zur
Soziologie des dffentlichen Rechtes. Da das 6ffentliche Recht
Herrschaftsrecht sei, konne man aus der Tatsache der Herr-
schaft bestimmter Krifte in groflem Umfang auf den Inhalt
des offentlichen Rechtsgebietes schlief3en. Dies bedeute aber,
dass es nicht nur der Unterdriickung wirtschaftlich Schwi-
cherer, sondern auch zu deren Schutz dienen konne.

Eine zunehmende Bedeutung des offentlichen Rechts
konstatiert in gewisser Weise auch Hans Kelsen in »Justiz
und Verwaltung« (ZfsozR 1 (1928/29, 80 ff). Er bestreitet
den Wesensunterschied dieser Gewalten in formaler Hin-
sicht: Beide seien individualisierende Gesetzesvollziehung.
Betrachte man die staatlichen Funktionen jedoch unter
materiellen Gesichtspunkten, so handele es sich bei der
Tétigkeit der Gerichte nur um eine mittelbare Verfolgung
von Staatszwecken. Je mehr sich der Staat seiner sozialen
Aufgaben bewusst werde und mit Fiirsorge und Wirtschaft

23 Sinzheimer, ZfsozR 1 (1928/29), 1 ft.

24 1929 bei J.C.B. Mohr erschienen; es handelte sich um eine Neuherausgabe
von »Die soziale Funktion der Rechtsinstitute, besonders des Eigentumsx,
das zunichst in den Marx-Studien erschienen war; zum Einfluss dieses
Werks siehe auch Seifert, SR 2011, 62, 65.

25 Spiter heif3t es hingegen (Radbruch/Zweigert, Einfithrung in die Rechtswis-
senschaft, 12. Aufl., Stuttgart 1969, S.208): »Verwaltungsrecht ist soziales
Recht, und im sozialistischen Wohlfahrtsstaate konsequentester Prigung
wiirde, wie wir sahen, das Zivilrecht vollig vom Verwaltungsrecht verschlun-
gen werden«.

26 Henkel/Lembcke, K] 2003, 445 ff.
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in das gesellschaftliche Leben eingreife, gewinne die unmit-
telbare Staatsverwaltung an Bedeutung: »Der Staat der
Zukunft wird nicht mehr ein blofler Gerichtsstaat, sondern
ein Verwaltungs-Staat sein.«

Wenn auch insgesamt die Kritik am Zivilrecht einhellig
zu sein scheint, so ist die Vorstellung, dass es der Staat und
das offentliche Recht sein miissten, die an seine Stelle zu
treten hitten, alles andere als eine eindeutige Linie. Der
Begriff »soziales Recht« bezog sich vor allem auf das
Arbeits- und Wirtschaftsrecht und hielt das Konzept
bewusst gegentiber anderen Vorstellungen von Gesell-
schaftlichkeit und Wirtschaftsdemokratie offen.?’

Dies war der Boden, auf dem sich Arthur Lenhoff dann
in »Wandlungen des Privatrechtes« (ZfsozR 3 (1930/31),
135 ff) weniger grundsitzlich duflern konnte. Er bezieht sich
positiv auf einen von ihm konstatierten Entwicklungspro-
zess »von der Individualfreiheit zum Zwang« (mit Ausnah-
me der Eheschlieflung, wo es umgekehrt sei). Dies zeige sich
in vielen neueren Rechtssitzen, die der riicksichtslosen Ver-
folgung des Individualrechtes das groflere Interesse der
Gesamtheit gegentiberstellten. Der Rechtsmissbrauch werde
stirker objektiviert und zu Einzeltatbestinden umgeformt,
der Verschuldensgrundsatz weiche vor dem Verursachungs-
grundsatz zuriick, und es seien Tendenzen der Entperson-
lichung des Privatrechts ersichtlich, insbesondere bei der
Behandlung von Unternehmen als selbstindige Rechtstréiger.

Il. Die Bandbreite der Themen
1928-1934

1. Die Rechtsfragen der Zeit

Die programmatischen Texte bieten den Hintergrund fiir
eine Vielzahl rechtsdogmatischer und rechtspolitischer
Aufsitze, Rezensionen, grofien und kleineren Anmerkun-
gen zur Rechtsprechung sowie Gesetzgebungsberichte
(Anmerkungen und Berichte wurden tiberwiegend vom
Redakteur Hermann Heindl verfasst).

Die Bandbreite der Themen macht nicht nur die wis-
senschaftlichen und politischen Interessen auf dem Gebiet
des »sozialen Rechts« deutlich — sie vermittelt auch einen
Eindruck von den sozialen Problemen und damit zusam-
men hingenden Rechtsfragen am Ende der Weimarer und
der dsterreichischen Republik. Osterreichisches und deut-
sches Recht wurden etwa zu gleichen Teilen beriicksichtigt,
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der Schwerpunkt der Berichterstattung tiber Gesetzgebung
und Rechtsprechung lag jedoch auf dem 6sterreichischen
Recht. In seiner (iiberwiegend zustimmenden) Bespre-
chung der 3.-5. Aufl. des Lehrbuchs von Hueck-Nipperdey
macht Heindl seine Sichtweise insoweit deutlich, wenn er
kritisiert, dass zu wenig auf die 6sterreichische arbeitsrecht-
liche Gesetzgebung eingegangen werde (die »im Gesamt-
durchschnitt wohl als die Fortgeschrittenste Europas, wenn
nicht der ganzen Welt iiberhaupt zu bezeichnen« sei)
(ZfsozR 4 (1932), 266).

Im Arbeits- und Sozialrecht ging es zB. um »Das Zeugnis
des Arbeitnehmers in Osterreich und Deutschland«, »Rechts-
fragen der Lohnsenkung und Kurzarbeit«, »Sozialversiche-
rung und Schadensersatz«, »Das offentliche Dienstrecht als
Teil des Arbeitsrechts«, »Entwicklung und Probleme des
Lohnpfindungsrechtes« oder einen Bericht iiber das oster-
reichische »Doppelverdienergesetz« als Mafinahme gegen
Arbeitslosigkeit. In einem groflen Bericht wurden »Die Ein-
schrinkungen des Kiindigungsrechtes der Arbeitgeber in der
Rechtsprechung des Reichsarbeitsgerichtes« analysiert. Das
Verfahrensrecht stand im Mittelpunkt in »Die Arbeitsge-
richtsbarkeit in Osterreich und Deutschland. Rechtsverglei-
chung und Gesetzeskritik«, »Grundsitzliches zur Einfithrung
des Giiteverfahrens in Osterreich« und »Giitegerichtsbarkeit
als Problem des Sozialrechtes«. Anlésslich eines Urteils des
Kreisgerichts Leoben wurde auf »Die Rechtsnatur des
Betriebsverbandes (Belegschaft) und des Betriebsrats« ein-
gegangen. In »Soziale Lasten und Sozialbedarf in Osterreich«
setzte man sich kritisch mit dem Argument der Belastung
von Unternehmen durch die soziapolitischen Kosten insbe-
sondere der Sozialversicherung auseinander.

Aus heutiger Sicht erscheint auch interessant, wie viele
arbeitsrechtliche Themen die Zeit iiberdauert zu haben schei-
nen. So wird unter »Rechtsprechung« intensiv tiber ein Urteil
des Obersten Gerichtshofs zu »Dienstvertrag, Werkvertrag,
Dienstbeschaffungsvertrag« diskutiert (ZfsozR 4 (1932),
256 ff; siehe auch 6 (1934), 243: »eine der die Praxis des
Arbeitsrechtes seit einigen Jahren bekanntlich am starksten
beschiftigenden Streitfragen«). Hier ging es um einen Werk-
vertrag zwischen Lokalbesitzer und Kapellmeister, auf dessen
Grundlage der Kapellmeister als (angeblicher) Arbeitgeber
Musiker engagiert hatte. In dieser Frage (die spéter unter
dem Stichwort »mittelbares Arbeitsverhiltnis« debattiert

27 Bezogen auf Sinzheimer bezeichnet Seifert, SR 2011, 62, 69 dies als »Modell
eines staatszentrierten Rechtspluralismus«.
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wurde?®), hielt das Gewerbegericht Wien den Lokalinhaber
fiir den Arbeitgeber, der OGH hingegen den Kapellmeister.
Auch die Themen »Arbeitszeit und Arbeitsbereitschaft«
(ebd., 261) oder »Urlaubsanspruch nach Entlassung wegen
lingerer Krankheit« (ebd., 262) klingen vertraut. Siegmund
Griinbergs Text tiber »Zulissigkeit oder Unzulissigkeit von
Ketten kurzfristiger Angestelltenvertrige?« (ZfsozR 5 (1933),
9 ff) hatte nach dem Zweiten Weltkrieg nicht zuletzt Einfluss
auf entsprechende Positionen von Theo Mayer-Maly.?

»Soziales Recht« — dazu gehorten auch Fragen des sozi-
alen Wohnrechts, das Kiindigungsrecht des Vermieters
wegen Zahlungsriickstinden, Berichte iiber ein »Grund-
satzgesetz iiber die Armenpflege«, »Ziehkindergesetz«,
einen Entwurf fiir ein osterreichisches Landarbeitergesetz,
den deutschen Referentenentwurf eines Gesetzes tiber die
Beschiftigung in der Hauswirtschaft, ein Grundsatzgesetz
tiber Kinderarbeit in der Land- und Forstwirtschaft, Amnes-
tien und die Feiertagsruhe. Man interessierte sich fir das
Jugendgerichtsgesetz, das Osterreichische Bundesgesetz
iiber die Regelung des Dienstverhiltnisses der Privatkraft-
wagenfiithrer und fiir die Arbeitermittelschulen. Eine gro-
Bere Rolle nahmen verbraucherrechtliche Fragen des Raten-
rechts ein, dank Siegmund Griinberg, der sich wiederholt
mit der entsprechenden Gesetzgebungstitigkeit beschif-
tigte (und der die osterreichische Novelle von 1929/30 im
Ergebnis fir ein gutes Werk hielt). Hans Hecht behandelte
unter der Uberschrift »Probleme des Wucherstrafrechtes«
(ZfsozR 1 (1928/29), 169 ff) die Erscheinungsformen Kre-
ditwucher, Lohnwucher und Bodenwucher gemeinsam.

Hermann Heindl wandte sich in »Rechtsbeistand fiir
Unbemittelte und Winkelschreiberei« (ZfsozR 1 (1928/29),
251 ff.) dagegen, die rechtliche Té4tigkeit von Verbianden,
Schiedsgerichten, privaten Rechtsschutzvereinigungen,
Inkassobiiros und Rechtskonsulenten als Bedrohungssze-
narien zu schildern: Der Begriff »Winkelschreiberei« wer-
de eben fiir alle Erscheinungen verwendet, die einen »dro-
henden Einbruch in das anwaltschaftliche Wirkungsfeld«
bedeuteten; statt andere mit Begriffen wie » Kurpfuscherei«
zu diskreditieren, sei stattdessen darauf hinzuweisen, dass
die Anwaltschaft gerade auf dem Gebiet des Arbeitsrechts
selbst nur wenig bewandert sei.

Veroffentlicht wurden auch Beitridge zum auslidndischen
Recht: »Die kollektive Regelung der Arbeitsverhiltnisse in
Italien« (Georg Schiiller in ZfsozR 5 (1933), 87 ff.), zum
tschechoslowakischen Strafgesetzentwurf, zum neuen
Arbeitsvertragsrecht Polens (Philipp Merlan in ZfsozR 5
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(1933), 133 ff.). Auf grofles Interesse stiefd Russland bzw.
die Sowjetunion. Aufler einzelnen Berichten iiber (zB.) das
»russische Wohnrecht« oder das »Sowjetstrafrecht« finden
sich hier auch grundsitzliche Betrachtungen zur Bedeutung
der sowjetischen Rechtsordnung. Unter der Uberschrift
»Russland und das internationale Sozialrecht« (ZfsozR 1
(1928/29), 32 ff.) behandelte mit Stefan Bauer einer der
Herausgeber in einer sozialpolitischen Analyse die »grof3en
Neuldnder« Russland, USA, Mexiko und China ganz par-
allel im Verhiltnis zu Westeuropa.

Eine kritische Auseinandersetzung mit Recht und Staat
der Sowjetunion lieferte dann Karl Renner, zunéchst unter
dem Titel »Die Menschenrechte, ihre geschichtliche Rolle
und ihre zukiinftige Geltung«, unter dem er die Weimarer
Reichsverfassung in die Entwicklung der Menschenrechte
einzuordnen suchte (ZfsozR 1 (1928/29), 225 ff.). Er beton-
te hier einerseits als Fortschritte seit 1789 die Verpflichtung
auf ein menschenwiirdiges Dasein fiir alle als Staatszweck
sowie die Verpflichtung des Staats zu Leistungen gegeniiber
dem einzelnen. Andererseits sah er sich zu einer Abgren-
zung verpflichtet, Abgrenzung von »einem Staatswesen,
das von gewissen Richtungen als das modernste hingestellt
wird, das ist die Sowjet-Union (Sowjet-Diktatur)«. Hier sei
die Geistes- und Gewissensfreiheit, ein absolutes Men-
schenrecht, entschieden eingeschrinkt worden. »Die abso-
lute Gewalt des Staates iiber das Denken aufrichten, heif3t
die Quellen der geistigen Erneuerung verschiitten.« Im
folgenden Jahrgang zeichnete derselbe Autor in »Ein Buch
vom juristischen Uberbau« (ZfsozR 2 (1929/30), 135 ff.)
Entwicklungslinien der Verstaatlichung des Rechts und der
Gerichte nach, und rief aus: »Wieviel im Schlimmen und
im Guten der Staat und sein Gesetz wirtschaftlich vermag,
hat die gewaltige Umwilzung, die sich seither in Russland
vollzogen hat, klar bewiesen!«

2. Kollektives Arbeitsrecht, Koalitionsfreiheit
und das dsterreichische »Antiterrorgesetz«
von 1930

Da viele der Vorstellungen vom sozialen Recht sich auf eine
gesellschaftliche Rechtsordnung bezogen, die nicht not-

28 Vgl.BAG, 9.4.1957 — 3 AZR 437/54 — AP Nr. 2, BAG, 8.8.1958 —4 AZR 173/55
— AP Nr. 3, BAG, 26.11.1975 — 5 AZR 337/74 — AP Nr. 19, jeweils zu § 611
BGB Mittelbares Arbeitsverhiltnis; BAG, 20.7.1982 — 3 AZR 446/80 — AP Nr.
5und 9.9.1982 — 2 AZR 253/80 — AP Nr. 1 zu § 611 BGB Hausmeister.

29 Vgl. Goller (Fn.9), S. 187 ff.; Mayer-Maly, ZfA 1990, 203 ff.
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wendig mit dem Staat vollstindig identifiziert sein musste,
kam der kollektiven Normsetzung, und insbesondere den
Tarifvertrdgen und dem Arbeitskampf, eine besondere Rol-
le zu.*® Themen waren hier zB. »Die Zwangsschlichtung
und ihre Probleme« (Karl Pfibram), »Zwangsschlichtung
auch fiir Osterreich?« (Siegmund Griinberg, beide in Jg. 2
(1929/30); siche auch Heindl, ZfsozR 5 (1933), 27 {f.), »Die
Nach- und Riickwirkung des Kollektivvertrages nach oster-
reichischem Recht«’!, »Die privatrechtlichen Wirkungen
von Arbeitskimpfen«®2, »Die Betriebsvereinbarung«®*, ein
Rechtsprechungsbericht iiber die Haftung der Betriebsrite
und Gewerkschaften fiir unrichtige Auskiinfte tiber Kol-
lektivvertrige (Jg. 4 (1932)) oder »Die Authebung und
Anfechtung von Tarif-(Kollektiv-) Vertrigen«**. Franz Mes-
tiz schrieb zur Rechtsnatur der Allgemeinverbindlicherkla-
rung im dsterreichischen Recht.*® Ella Reiner, die einzige
weibliche Autorin der Zeitschrift,’® beschiftigte sich mit
»Die Haftung fiir Schiaden aus Arbeitskimpfen, einer Fra-
ge, die mit einem Gutachten von Nipperdey und einem
Referat von Sinzheimer schon Gegenstand des 34. Deut-
schen Juristentages 1926 in Koln gewesen war. Anldsslich
des 36. Deutschen Juristentages in Liibeck setzten sich Fritz
Guttmann und Heinz Potthoff mit dem »Schutz des
Betriebsgeheimnisses« auseinander.””

Bei den Rezensionen spiegelt sich eine dhnliche Schwer-
punktsetzung wider; besprochen werden zB. Taschenbii-
cher des Arbeitsrechtes, Sinzheimers »Grundziige des
Arbeitsrechtes« oder ein Gewerkschaftliches Handbuch
des Akkordwesens in drei Bianden. In der Rezension von
Adlers Kommentar zum ABGB beleuchtet Heind! im 1.
Jahrgang kritisch vor allem die Behandlung des Kollektiv-
vertrags und anderer arbeitsrechtlicher Fragen. An Kaskels
Arbeitsrechtsbuch wird kritisiert, dass es den Kollektiv-
vertrag nicht als autonomes Institut, sondern als Institut
des offentlichen Rechts einordne und das »wahrhaft inter-
nationale Arbeitsvertragsrecht« zu diirftig behandle.’ In
seiner ausfiihrlichen Rezension der ersten Auflage des
Lehrbuchs von Hueck-Nipperdey lobt Arthur Lenhoff, dass
hier zum ersten Mal in grofl angelegter Weise zB. das Tarif-
vertragsrecht erortert werde, kritisiert aber, dass die Norm-
wirkung des Tarifvertrags auf die genossenschaftliche
Rechtstheorie statt auf Autonomie zuriickgefithrt werde.*

Den grofiten Raum nahm die Auseinandersetzung um
das »Verhiltnis von Wettbewerbsrecht und Arbeitsrecht«
ein; unter dieser Uberschrift wurden fast ausschliefSlich Fra-
gen des »Organisationszwangs« und der »Organisations-

R SR2m 2013

Abhandlungen

klauseln« behandelt. Siegmund Griinberg startete in ZfsozR
1 (1928/29), 157 ff. mit »Koalitionsrecht und Organisati-
onszwang«, wo er sich fiir das osterreichische Recht rechts-
dogmatisch mit der Wirkung von »Absperrungsklauseln«
(closed shop-Klauseln) sowie mit Differenzierungsklauseln
auseinandersetzte, »durch die der vertragschlieende
Arbeitnehmerverband die im Kollektivvertrag erkimpften
Rechte vor allem seinen Mitgliedern zu sichern bestrebt ist«.
Leopold Rosenmann kritisierte in »Lohnunterbietung,
unlauterer Wettbewerb und gute Sitten« (ebd., 257 ff.) nicht
nur, dass die Gerichte es als unsittlich gewertet hatten, als
eine Betriebsversammlung wihrend laufender Tarifver-
handlungen die Entlassung eines Niedriglohnbeschiftigten
gefordert hatte, sondern ging auch auf Organisationsklau-
seln ein. Hans Hecht schreibt in » Vom Koalitionszwang und
seinen Schranken« (ZfsozR 2 (1929/30), 8 ff.) sowohl zu
straf- wie zu zivilrechtlichen Fragen. Fritz Guttmann behan-
delt im 2. Jahrgang mit »Die Bedeutung des Wettbewerbs-
rechtes fiir das Arbeitsrecht« (163 ff.) dhnliche Rechtsfragen.

Worum es rechtspolitisch geht, wird in den Aufsitzen
von Arthur Lenhoff deutlich, dem die Dogmatik und Funk-
tion des Koalitionsrechts ein wichtiges Anliegen war (siche
auch »Die Koalition und ihr Wirken als Grundlage des
Arbeitsrechtes unserer Zeit«, ZfsozR 2 (1929/30), 72 ff.).
Er eroffnete den 2. Jahrgang der Zeitschrift mit einer umfas-
senden Kritik des »Entwurf[s] eines Gesetzes zum Schutze
gegen Notigung«. Das Gesetz, um das es hier geht, wird in
der Folge als »Antiterrorgesetz« bezeichnet. Lenhoffs Ver-
teidigung des Koalitionsrechts gegen dieses Gesetz wurde
auch erweitert als Monographie veroffentlicht. Hinter-

30 Zur Bedeutung von Sinzheimer in diesem Zusammenhang siche S. Blanke
(Fn. 8),S.101 ff.

31 Herbert Fiirst, ZfsozR 2 (1929/30), 105 ff.

32 Heindl, ZfsozR 4 (1932), 10 ff.

33 Lenhoff, ZfsozR 4 (1932), 140 ff.

34 Herbert Schiiller, ZfsozR 4 (1932), 1 ff. (Seminararbeit bei Arthur Lenhoff).
35 ZfsozR 2 (1929/30), 34 £,

36 ZfsozR 5 (1933), 17 ff. (auBlerdem verfasste Gisela Rohatyn mehrere Rezen-
sionen).

37 ZfsozR 2 (1929/30), 209 ft.; 222 ff. Zu diesem Juristentag bemerkt Heindl,
ZfsozR 5 (1933), 207, dass es in der wirtschaftsrechtlichen Abteilung mit die-
sem Thema »mitunter Krifte gab, die [...] die Verhandlungen [...] in der
Richtung zum Zwecke der Forderung bestimmter Interessen vorbereiteten.«
Auf diesem DJT wurden auch Flechtheim, Radbruch und Sinzheimer in die
Stindige Kommission gewihlt (Kiesow, in: Busse (Hrsg.), FS 150 Jahre
Deutscher Juristentag, Miinchen 2010, S. 3, 55).

38 Lenhoff, ZfsozR 2 (1929/30), 40 ff.
39 Lenhoff, ZfsozR 4 (1932), 130 ff.
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grund war ein Entwurf von 1930 fiir ein Gesetz »zum
Schutz gegen Notigung« sowie zum »Schutz der Arbeits-
und Versammlungsfreiheit«, der insbesondere den »Orga-
nisationszwang« und den »Gesinnungszwang« bekdmpfen
sollte. Im verabschiedeten Gesetz fand sich schlieflich
tatsdchlich die Nichtigkeit von Organisations- und Absperr-
klauseln; ein Verbot des Abzugs von Gewerkschafts-, Par-
tei- und sonstigen Vereinsbeitragen konnte jedoch verhin-
dert werden. Neben Lenhoff erbrachte auch Hermann
Heindl einen enormen Einsatz in dieser Debatte.*

Als Walter Frohlich dann wieder im 5. Jahrgang die
»Richterliche Wertung wirtschaftlicher Interessen mit
besonderer Berticksichtigung der Wettbewerbsrechtspre-
chung« (75 ff.) reflektiert, ist dieser Kampf tiberwiegend
verloren; nun ging es vor allem um eine Begrenzung der
Reichweite des Gesetzes durch die Auseinandersetzung mit
Auslegung und Rechtsprechung. Hermann Heindl beschif-
tigte sich mit der Auslegung des Antiterrorgesetzes in Bezug
auf Arztevertrige (ZfsozR 3 (1930/31), 93 ff.) sowie in 4
(1932), 116) kritisch mit einzelnen Gerichtsentscheidungen
zum Gesetz. Heindls Aufsatz, »Uber die Grenzen der Nor-
mierungsgewalt in Kollektivvertragen unter Beriicksichti-
gung des deutschen Tarifrechtes« (ZfsozR 4 (1932), 161 ft.)
wird etwas spiter (232 ff.) durch eine Replik auf Hermann
Leitichs Einwinde (in der Zeitschrift »Die Industrie«)
erginzt. Hier argumentiert Heindl unter positiver Bezug
auf das Antiterrorgesetz mit der Moglichkeit, kollektivver-
traglich auch Regelungen zu Lasten von nicht »kollektiv-
vertragsangehorigen« Arbeitnehmern zu treffen — eine
Regelung, die zB.im Credit-Anstalts-Gesetz von Bedeutung
war, das alle Ruhegeldbeziige, die iiber Kollektivvertrige
hinausgingen, kiirzte.

3. Krisengesetzgebung

Das Credit-Anstalts-Gesetz war Ergebnis des Zusammen-
bruchs der 6sterreichischen Creditanstalt (die heutige
»Bank Austria«), die durch die 1929 ausgeloste Weltwirt-
schaftskrise zum Sanierungsfall wurde. Die Sozialdemo-
kraten setzten sich mit ihrer Forderung nach einer Ver-
staatlichung nicht durch; die Rettung der Bank durch
Garantien fiir Glaubiger und Kredite wurde tiberwiegend
durch den 6sterreichischen Staat finanziert.*! Im 4. Jahr-
gang 1932 war dies Anlass zu kritischen Einwtirfen durch
Arthur Lenhoff, der in »Bankenkontrolle, Bankenleitung
und Vorstandshaftung« (205 ff.) fir die Notwendigkeit
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einer besonderen Bankenaufsicht pladierte. Fritz Guttmann
(»Staat und Wirtschaft — zur jiingsten osterreichischen
Zivilrechtsgesetzgebung, 230 ff.) analysierte die Probleme
folgendermafien: »Daf3 [...] die schlechte Fithrung eines
einzigen privaten Unternehmens den Staat an den Rand
des Abgrundes bringen kann, hat der Zusammenbruch der
Credit-Anstalt gezeigt.« »Ein Teil dieses Problemes ist auch
die Frage der Entlohnung der leitenden Angestellten grofer
Aktiengesellschaften. Diese haben Gehalte, welche ein Viel-
faches dessen tibersteigen, was die hochsten Beamten der
politischen Verwaltung erhalten, und die fiir die Unterneh-
men und die Wirtschaft untragbar sind.«

In die kurze Lebenszeit der Zeitschrift fielen nicht nur
diese Krise, sondern auch die nationalsozialistische Macht-
ergreifung in Deutschland sowie der Ubergang zu einem
autoritiren Staat in Osterreich. Dies prigte die letzten Jah-
re der Zeitschrift.

Hier sei zB. auf den Freiwilligen Arbeitsdienst hinge-
wiesen, der von der Regierung Dollfuf$ bereits 1932 in
Osterreich eingefiihrt worden war, um »zusitzliche Arbei-
ten« zu ermoglichen und Arbeitslose zu beschiftigen. Zum
Teil war mit der Teilnahme am Dienst der Bezug von Sozi-
alleistungen verbunden, so dass es mit der Freiwilligkeit
nicht so weit her war (Bericht in ZfsozR 4 (1932); siehe
auch Hans Fried, »Die Rechtsverhiltnisse beim Freiwilligen
Arbeitsdienst«, ZfsozR 5 (1933), 181 ff.).

Dollfuf3, der 1932 auf demokratischem Weg zum Bun-
deskanzler gewahlt worden war, nutzte eine politische
Krise im Mirz 1933 zu einem Staatsstreich. Ziel der fol-
genden Diktaturregierung war ein »Stindestaat; dieser
Austrofaschismus fiihlte sich dem italienischen Faschis-
mus und der katholischen Kirche niher als dem deutschen
Nationalsozialismus (von dem er entsprechend bekampft
wurde). Seit dem Mirz 1933 regierte Dollfufs jedenfalls nur
noch unter Ausschaltung des Parlaments per Notverord-
nung (unter Berufung auf das Kriegswirtschaftliche
Ermichtigungsgesetz von 1917). Die »sozialrechtlichen
Bestimmungen« der Notverordnungen regelten ua. Streik-
verbote und Zwangsschlichtung in »gemeinniitzigen
Betrieben« sowie im 6ffentlichen Dienst, die Arbeitszeit,
den freiwilligen Arbeitsdienst, etc. Die Berichterstattung
zur »Gesetzgebung« in der Zeitschrift fiir soziales Recht
wurde in den Jahrgingen 1933 und 1934 stark ausgedehnt

40 Zur Bedeutung auch Goller (Fn.9), S. 191 ff.
41 Wikipedia deutsch, »Credit-Anstalt« (Abruf 25.3.2013).
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—und beschrinkte sich doch bereits 1933 im Wesentlichen
auf die unkommentierte Wiedergabe der kriegswirtschaft-
lichen Verordnungen von 1933.

lll. Die Einstellung der Zeitschrift als
Konsequenz des Endes sozialen Rechts

Wir haben lange geforscht, was der Anlass fiir die Einstel-
lung der Zeitschrift nach 1934 war.*? Es liegt nahe zu ver-
muten, dass dies mit der nationalsozialistischen Machter-
greifung in Deutschland und der austrofaschistischen
Diktatur von 1934 bis 1938 zu tun hatte. Aber was genau
ist geschehen?

1. Das Ende der Demokratie in Deutschland und
Osterreich 1933/1934

Die Herausgeber waren iiberwiegend in Deutschland titi-
ge, judische (oder von den Nationalsozialisten als jidisch
bezeichnete) Sozialdemokraten, die 1933 entlassen und
verfolgt wurden. Sie zeichnen fiir die Herausgabe des Jahr-
gangs 1933 zwar noch formal verantwortlich, hatten in
dieser Zeit aber bereits andere Sorgen: Gustav Radbruch
wurde 1933 als erster deutscher Professor aus dem Staats-
dienst entlassen. Hans Kelsen wurde 1933 von der Univer-
sitdit Koln entlassen, emigrierte in die Schweiz, war
anschliefend kurzfristig in Ungarn und dann in den USA
titig.*> Hugo Sinzheimer kam im Mirz 1933 einige Tage
in Schutzhaft und wurde gleichzeitig mit Kelsen entlassen.
Er fliichtete ins Saargebiet und von dort in die Niederlan-
de, wo er an den Universititen Amsterdam und Leyden
titig war.** Auch Karl Eman Pfibram, der eine Professur
fiir Wirtschaftswissenschaften an der Universitit Frank-
furt/Main innehatte, verlor 1933 seinen Lehrstuhl wegen
seiner jiidischen Herkunft und emigrierte 1934 in die USA,
wo er 1939 bis 1952 Professor an der American University
in Washington D. C. war.

Anders als die in Deutschland, aber ebenfalls von Rad-
bruch und Sinzheimer mitherausgegebene Zeitschrift »Die
Justiz« oder die Zeitschrift » Arbeitsrecht«*® wurde die Zeit-
schrift fiir soziales Recht zunéchst weitergefiihrt. Die Arbei-
terkammer und die 6sterreichischen sozialdemokratischen
Juristen konnten unter Dollfuf$ zunédchst weiterarbeiten —
bis zum 12. Februar 1934. An diesem Tag kam es zu dem,
was als »Osterreichischer Biirgerkrieg« oder »Februarkamp-
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fe 1934« bezeichnet wird.*® Als die Polizei am Morgen des
12. Februars 1934 die (von Dollfufs befohlene) Entwaffnung
der Sozialdemokraten fortsetzen wollte, widersetzten sich
Schutzbiindler; bewaffnete Kimpfe fiihrten zwischen 12.
und 15. Februar 1934 zu mehreren Hundert Toten in 6ster-
reichischen Industrieorten. Nachdem ein Aufruf zum
Generalstreik nicht befolgt wurde und Polizei, Bundesheer
und die sie unterstiitzenden Heimwehrabteilungen gesiegt
hatten, wurde die Opposition ausgeschaltet. Die Sozialde-
mokratische Partei, die Gewerkschaften und alle sozialde-
mokratischen Arbeiterorganisationen wurden verboten,
und als staatlich errichtete und kontrollierte »Einheitsge-
werkschaft« wurde der Gewerkschaftsbund der 6sterrei-
chischen Arbeiter und Angestellten gebildet. Die Arbeiter-
kammern wurden gleichgeschaltet und faktisch zu
Geschiftsstellen dieser Organisation; als Leitungsorgan
wurde eine » Verwaltungskommission« durch die Regierung
eingesetzt, bestehend aus einem Vertreter des Sozialminis-
teriums sowie christlichen, sog. unabhingigen und deutsch-
nationalen Gewerkschaftern.*” Sozialdemokraten wurden
aus Prisidium, Vorstand, Ausschiissen und Vollversamm-
lung entfernt. Und Hermann Heindl, der Redakteur der Zeit-
schrift fiir soziales Recht, wurde nach dem Februar 1934 kurz-
fristig verhaftet.*®

2. Die Zeitgeschichte in der Zeitschrift fiir
soziales Recht

Das Schicksal der Zeitschrift stimmt bei Lektiire der Jahr-
ginge 1933 und 1934 traurig. Die Auseinandersetzung mit
dem Nationalsozialismus und den autoritiren politischen
Tendenzen wurde von Seiten der Demokraten iiberwiegend

42 Das Archivmaterial der Arbeiterkammer vor 1945 wurde von den Nazis in
das Archiv des Arbeitswissenschaftlichen Instituts der DAF in Berlin eingeg-
liedert und ist seither verschollen. Beim Springer Verlag in Berlin sind kaum
historisches Material bzw. Geschiftsunterlagen von selbststindig gefiihrten
Verlagsteilen iiberliefert.

43 Giinther (Fn. 8), S. 367, 376.
44 Erd (Fn.8),S.282,292.

45 Zur Einstellung dieser Zeitschriften Goppinger, Juristen jiidischer Abstam-
mung im «Dritten Reich«. Entrechtung und Verfolgung, 2. Aufl., Miinchen
1990, S. 379.

46 Informationen aus Wikipedia deutsch »Osterreichischer Biirgerkrieg«
(Abruf 25.3.2013).

47 Informationen von Klaus-Dieter Mulley, Institut fiir Geschichte der Gewerk-
schaften und Arbeiterkammer, Kammer fiir Arbeiter und Angestellte fiir
Wien, Gesprich im November/Dezember 2012; siehe auch Wikipedia
deutsch »Kammer fiir Arbeiter und Angestellte« (Abruf 14.11.2012).

48 Goller (Fn.9),S. 187, 191.
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zuriickhaltend sachlich und rechtsdogmatisch gefiihrt. So
ist sich zB. Fritz Guttmann in seinen Anmerkungen »zur
jiingsten osterreichischen Zivilrechtsgesetzgebung« (s.o0.)
nicht zu schade, in seinem sehr detaillierten Text, der auf
alle wirtschaftsrechtlichen Verordnungen eingeht, die
kriegswirtschaftlichen Verordnungen zwar nicht im Grund-
satz, aber in der Sache bis ins Detail zu kritisieren; so stel-
le die Eierverkehrsordnung »eine zweck- und wirkungslo-
se Schikane des Eierhandels« dar. Walter Frohlich in
»Richterliche Wertung wirtschaftlicher Interessen. Mit
besonderer Berticksichtigung der Wettbewerbsrechtspre-
chung« (ZfsozR 5 (1933), 75 ff.) kommt auf rechtsdogma-
tische Weise zur Unzuldssigkeit eines Boykotts »nicht ari-
scher Warenhiduser«.

Eine fiir Osterreich wichtige Auseinandersetzung dreh-
te sich um die Studentenordnung der Wiener Universitit
von 1930. Sie sollte die Studentenschaft nach dem »Volks-
biirgerprinzip« ordnen, mit der Folge einer Trennung der
judischen und deutschen Studenten. Im Juni 1931 wurde
sie vom Verfassungsgerichtshof aufgehoben, eine Entschei-
dung, an der Arthur Lenhoff als Richter beteiligt war.
Begriindet wurde dies allein mit fehlender Kompetenz; der
Gerichtshof wies gleichzeitig darauf hin, dass seiner Ein-
schitzung nach die Gliederung der Studenten nicht dem
Gleichheitsprinzip widerspreche.® Die Zeitschrift fiir sozi-
ales Recht berichtete hier lediglich iiber die verfassungsge-
richtliche Entscheidung (ZfsozR 4 (1932), 260 ff.).

Seinen Text »Die Krisis des Arbeitsrechts«, in der selbst
der Legalist Sinzheimer 1933 bezweifelte, dass ein Arbeits-
recht ohne Bruch mit dem Kapitalismus méglich sei,*
brachte er jedenfalls nicht in dieser Zeitschrift unter, und
auch von anderen Autoren finden sich keine grundsitzli-
chen Stellungnahmen zur Entwicklung. Franz Mestiz
berichtet immerhin in »Der neue deutsche Reichswirt-
schaftsrat — Tendenzen im neuen deutschen Arbeitsrecht«
(ZfsozR 5 (1933),195 ff.) von der Ersetzung des bisherigen
durch einen neuen vorliufigen Reichswirtschaftsrat 1933
als »Beseitigung der kollektiven Demokratie« und »auto-
ritdre[.] Gestaltung der Sozialpolitik«.

Im selben Jahrgang (207) wird auch das Schreiben der
Stindigen Deputation des Deutschen Juristentags (D]JT)
veréffentlicht, mit dem sie in Abgrenzung zur Leipziger
Tagung des Bundes Nationalsozialistischer Deutscher Juris-
ten die diesjihrige Tagung absagt und damit faktisch die
Vereinstitigkeit beendet.”! Heindlbedauert diese »Einschli-
ferung« des DJT lediglich.
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Nach seiner Verhaftung herrscht dann im Jahrgang 1934
aber ein ganz neuer Ton. Die Zeitschrift wurde zwar nach
wie vor von der Arbeiterkammer herausgegeben, nun aller-
dings unter neuer, austrofaschistischer Leitung. Fiir den 6.
Jahrgang 1934 werden keine akademischen Herausgeber
mehr angegeben; als »verantwortlicher Redakteur« ist Dr.
Karl Wenzel benannt, der bereits frither vereinzelt kleinere
Rezensionen und Berichte verfasst hatte und der nun neben
der Redaktion die angewachsene und wie schon im Jahr
zuvor duflerst umfangreiche Berichterstattung iiber Gesetz-
gebung und Rechtsprechung tibernahm. In diesem Jahrgang
hat auch Hans Bayer zwei Auftritte mit grofleren Aufsitzen
(»Arbeiter und Unternehmer in der neuen Wirtschafts- und
Gesellschaftsordnungg, 6 ff.; »Wege aus der Arbeitslosig-
keit« 113 ff.). Hans Bayer (1903 —1965) war in Wirtschafts-
wissenschaften sowie in Rechtswissenschaften promoviert
und auflerplanmifliger Professor zunéchst an der Univer-
sitdt Wien, ab 1933 an der Universitit Innsbruck. Ab 1956
war er Professor an der Sozialakademie Dortmund.>

Ansonsten wird in diesem Jahrgang tiber die Folgen der
Verordnung von 1934 berichtet, die das Erl¢schen der Man-
date derjenigen Betriebsrite vorsah, »die aufgrund von
Vorschlidgen der sozialdemokratischen Arbeiterpartei
Osterreichs oder einer unter ihrem Einfluss stehenden
Organisation erlangt wurden, iiber die Neubestellung von
Betriebsriten durch die Arbeiterkammern, iiber die Ent-
hebung von sozialdemokratischen Beisitzern der Gewer-
begerichte, oder tiber die Verordnung tiber die Errichtung
des Gewerkschaftsbundes der osterreichischen Arbeiter
und Angestellten (»um im Geiste des Christentums, der
sozialen Gerechtigkeit und Liebe zum Vaterlande den
Arbeitern und Angestellten eine wirksame Interessenver-
tretung zu sichern«). Johann Granichstaedten-Czerva (»Die
neue Verfassung und ihre Grundsitze«, ZfsozR 6 (1934),
32 ff.) lobt Dollfuf$’ autoritire Verfassung von 1934 mit den
Worten: »Moge Gott geben, dass die Osterreicher erkennen,
wie sehr sich die Fithrer Osterreichs bemiiht haben, allen
Interessen durch die neue Verfassung zu dienen; dann wird
sie geeignet sein, das Gemeinwohl unverfilscht zum Aus-
druck zu bringen.«

49 Lichtenberger-Fenz, in: Stadler (Hrsg.), Kontinuitit und Bruch 1938—1945—
1955, Miinster 2004, S. 69 ff.

50 So die Einordnung von Goller (Fn. 9), S. 187,201 f.
51 Dazu ausfiihrlich auch Kiesow (Fn. 39), S. 3, 9 ff.; siche auch Busse, ebd., VII.

52 Flechtheim, »Bayer, Hans«, in: Bernsdorf/Knospe (Hrsg.), Internationales
Soziologenlexikon, Band 1, 2. neubearb. Aufl., Stuttgart 1980, S. 23.
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Gemeinsamkeiten mit dem deutschen Nationalsozialis-
mus betont dagegen Erich Machek (»Die Rechtsstellung
des Arbeitsvertrages«, ZfsozR 6 (1934), 147 ff.): »In Oster-
reich, in Deutschland und Italien werden grundlegende
Anderungen der Arbeitsverfassung durchgefiihrt, um den
zerstorenden Klassenkampf durch eine geschlossene auf
einem neuen Arbeitsethos aufgebaute Arbeitsfront des
Gesamtvolkes zu ersetzen.« Auch Josef Mirelobt (43 ff.) in
einer ausftuhrlichen Besprechung das deutsche Gesetz zur
Ordnung der nationalen Arbeit als »Fundament der neuen
deutschen Sozialpolitik und [...] ein bedeutendes Gesetz-
gebungswerke.

Die Geschichte hatte ein »soziales Recht« vorldufig nicht
auf der Tagesordnung. Die Einstellung der Zeitschrift nach
1934 war wohl dem Verlust ihres Gegenstands und Forde-
rer geschuldet. Insofern ist es indirekt richtig, dass die Zeit-
schrift fur soziales Recht nach dem »12. Februar« eingestellt
wurde.>

Die Lektiire der Zeitschrift fiir soziales Recht weckt
Assoziationen zu dem Begriff, den Thilo Ramm fiir das
Verhalten des deutschen ADGB verwandt hatte: »seltsame
Kapitulationspolitik«.>* Ramms These, die Gewerkschaften
seien »zu sehr an den Staat gewohnt [gewesen], um Bedro-
hungen wirksam zu begegnen, die von diesem selbst aus-
gingen«, passt bezogen auf den kleineren Rahmen einer
rechtswissenschaftlichen Zeitschrift jedenfalls nur einge-
schrankt.

Mit dem »Anschluss« im Jahre 1938 war es dann ganz
zu Ende. Die Arbeiterkammer wurde 1938 aufgelost bzw.
in die »Deutsche Arbeitsfront« eingegliedert. Arthur Len-
hoff, der auf einer »schwarzen Liste« der Nationalsozialisten
stand, emigrierte im Sommer 1938 in die USA.>> Nachdem
die Arbeiterkammer 1945/46 neu konstituiert worden war,
setzte sie die Zeitschrift fiir soziales Recht nicht fort; sie
gibt stattdessen seit Midrz 1951 die arbeitsrechtswissen-
schaftliche Zeitschrift »Das Recht der Arbeit« heraus.

3. Was bleibt?

Seifert merkt an, dass der Begriff »Soziales Recht« sich im
deutschen Raum nie wirklich durchsetzen konnte, wihrend
das franzosische Recht diese Tradition Weimarer Juristen
aufnahm. In Frankreich ist »droit social« seit den dreifliger
Jahren des letzten Jahrhunderts ein gebriuchliches Kon-
zept, das Fragen von Sozialpolitik, Arbeitsrecht und Sozi-
alversicherungsrecht bezeichnen kann.”® Seifert pladiert
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deshalb fiir die Historisierung des Begriffs.”” Der Riickblick
auf die Gegenstdande der Zeitschrift fiir soziales Recht legt
dies ebenfalls nahe. Er legt allerdings gleichzeitig nahe,
einzelne Fragen, die in diesem Konzept zusammengefasst
sind, auf ihre heutige Relevanz zu prifen. So kann der
Aufruf, Rechtsfragen anhand von sozialen Problemen und
tiber die juristischen Fachdisziplinen hinweg zu betrachten,
dabei helfen, die Sachlogiken der innerdisziplindren Aus-
differenzierungen in der Rechtswissenschaft zu hinterfra-
gen. Denn die Ausdifferenzierung des Wissenschaftssys-
tems folgt einerseits nur begrenzt gesellschaftlichen
Sachlogiken. Andererseits bestehen durchaus unterschied-
liche Handlungslogiken im Sozialstaat und im betriebli-
chen Bereich®® — und in der Zeitschrift fiir soziales Recht
wurde dementsprechend konzeptionell und lebhaft iiber
die Funktionen des Zivilrechts und des Offentlichen Rechts
und ihr Verhiltnis zu Staat und Gesellschaft debattiert.

Auch in einem weiteren Sinn kann der Begrift noch
heute »Sozialstaatlichkeit begreifbar machen«.” Die
gemeinsame Betrachtung des Arbeits- und Sozialrechts mit
dem Zivil-, Wirtschafts-, Familien- und Verbraucherrecht
kann zentrale gesellschaftspolitische Fragen aufdecken. Das
»Soziale« als das »Gesellschaftliche« erfasst eben den gan-
zen Menschen, in der Erwerbsarbeit, in der »Familie«, im
Konsum. Aus heutiger Sicht zu eng ist es deshalb, die realen
Machtverhiltnisse hinter der formalen Gleichheit der
Rechtssubjekte lediglich in Hinblick auf wirtschaftliche
Macht zu reflektieren. Ein »Soziales Recht« fiir die heutige
Zeit miusste alle gesellschaftlichen Voraussetzungen und
Einbettungen der Arbeitskraft und ihrer Reproduktion
systematischer in den Strukturen des Arbeits- und Sozial-
rechts berticksichtigen. »Der Mensch im Recht«, das erfor-
dert heute auch eine Anerkennung des Menschen in seiner
Korperlichkeit und Geschlechtlichkeit, in seiner sozialen
Einbindung in einem umfassenden Sinn, zwischen Privat-
heit und Erwerbsarbeit und Offentlichkeit.

53 So Goller (Fn.9),S. 187, 191.
54 Ramm, K] 1968, 108, 109 f.
55 Schlesinger (Fn. 12).

56 Seifert, SR 2011, 62.

57 Seifert, SR 2011, 62, 73.

58 Ausfiihrlich dazu auch Kocher/Groskreutz/Nassibi/Paschke/Schulz/Welti/
Wenckebach/Zimmer, Das Recht auf eine selbstbestimmte Erwerbsbiografie,
2013.

59 So die Formulierung von Eichenhofer, SR 2012, 76, 83 fiir den Nutzen des
Begriffs in heutiger Zeit.
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Karl Fitting: Zur Person

Fiir die ehrenvolle Einladung, hier etwas zur Person von
Karl Fitting zu sagen, danke ich sehr. Gerne komme ich ihr
nach, denn Karl Fitting hat es verdient, dass wir seiner geden-
ken. Auflerdem bleiben die fiir mich wertvollen Jahre der
Zusammenarbeit mit ihm im Bundesarbeitsministerium
und bei der gemeinsamen Kommentierung des Mitbestim-
mungsgesetzes eine beeindruckende und gute Erinnerung.
Zum ersten Mal bin ich ihm Anfang 1972 begegnet. Ich
hatte mich auf eine Stelle als Hilfsreferent! in der Abteilung
»Arbeitsrecht« des Bundesarbeitsministeriums beworben
und kam zum Vorstellungsgesprich. An dessen Ende eroff-
nete er mir, er konne nicht anders als mich zu nehmen,
denn ich hitte am selben Gymnasium das Abitur erworben
wie er: am Ludwig-Georgs-Gymnasium in Darmstadt.
Das fithrt uns in sein Leben vor dem Ministerium.? Die
elterliche Familie findet sich im Grof3herzogtum Hessen-
Darmstadt. Auf dem Alten Darmstédter Friedhof ist mir
der Name schon begegnet. Karl Fitting ist allerdings am 20.
Juni 1912 in St. Avold geboren, einem durch viel Militir
geprigten Stadtchen im damaligen »Reichsland« Elsass-
Lothringen. Sein Vater diente dort als Oberstleutnant.
Nach dem Ersten Weltkrieg war es vorbei mit dem
Reichsland, die Familie ging wieder nach Darmstadt. Karl
— 6 Jahre alt — ging dort zur Schule und machte 1930 sein
Abitur. Anschlieflend studierte er Rechtswissenschaften in
Frankfurt, Leipzig und schlief3lich, wie das fiir einen spi-
teren Referendardienst in Hessen erforderlich war, in Gie-
Ben.? Das ging bis 1933 gut, doch nach der »Machtergrei-
fung« der Nazis kam bald das Aus. Fitting hatte in deren
Augen namlich gleich zwei schwer wiegende Makel: Erstens
hatte er sich ungeachtet seiner biirgerlichen Herkunft der
SPD und dann auch noch einer linkssozialistischen Abspal-
tung, der Sozialistischen Arbeiterpartei Deutschlands
(SAPD) zugewandt — wie iibrigens Willy Brandt. Und zwei-
tens war er nach den Niirnberger Gesetzen »Mischling 1.
Grades, seine Mutter war Jiidin. So jemanden liefl man
im Dritten Reich nicht zum juristischen Staatsexamen zu.
Die miitterliche Familie — nicht seine Mutter — ging ins
Exil nach England. Fitting kam zunéchst mit, kehrte aber
bald nach Deutschland zuriick. Von 1933 bis 1942 schlug
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Prof. Dr. Hellmut WiBmann,
Prasident des Bundesarbeitsgerichts a. D.

er sich als Fabrikarbeiter in einer Leipziger Pelzfirberei
durch, und abends spielte er in Kneipen Schlager. So also
verging das dritte Lebensjahrzehnt, in dem man in norma-
len Zeiten eine solide Ausbildung erhilt und sich das Fun-
dament fiir sein Berufsleben schafft. Anfang 1942 wurde
er zur Wehrmacht eingezogen, aber bereits nach wenigen
Monaten kam er als politischer Hiftling ins KZ Mauthau-
sen in Oberosterreich. Dort erlitt er die Schinderei im
Steinbruch bis Mai 1945, als das Lager von amerikanischen
Truppen befreit wurde.

Einige Wochen blieb er noch im Lager. Er war von den
deutschen politischen Gefangenen als Schreiber gewihlt
worden und half ihnen nun dabei, die Riickkehr in die
Freiheit zu organisieren. Er selbst zog im Juni 1945 zu Ver-
wandten nach Miinchen und suchte Arbeit, zunichst ver-
geblich. In seiner Not wandte er sich an die amerikanische
Militdrregierung, und dort konnte man einen wie ihn sehr
gut brauchen: juristisch gebildet und als Nazi-Gegner aus-
gewiesen. Er entwarf ein Gesetz iiber die Errichtung eines
Arbeitsministeriums, das bereits am 20. Juni 1945 von der
Militdrregierung erlassen wurde. Gleichzeitig war er ganz
praktisch titig: Er streunte durch Miinchen, um ein unzer-
stortes Gebdude ausfindig zu machen, welches das kiinfti-
ge Arbeitsministerium beherbergen konnte. Das gelang,
und am 1. Juli 1945 wurde Fitting personlicher Referent
des ersten bayerischen Arbeitsministers nach dem Kriege,
Albert RofShaupter. Der war nicht nur in der SPD, sondern
sogar nach dem Ersten Weltkrieg einige Monate bayerischer
Kriegsminister im Kabinett Eisner gewesen — so weit links
stehendes Fithrungspersonal gab es einmal in Bayern.

1 So hiefl das damals noch. Inzwischen hat man, ohne in der Sache etwas zu
andern, terminologisch Beférderungen vorgenommen: Aus den Referenten
wurden Referatsleiter, und die Hilfsreferenten nennt man jetzt Referenten.

2 Als offentlich zugingliche Quellen fiir das Folgende haben mir gedient, so-
weit nicht anders vermerkt: Auffarth, NJW 1991, 2866, Nachruf auf Karl Fit-
ting; Vitt, Die Mitbestimmung Heft 1/1983 S. 12 ff., Laudatio anlisslich der
Verleihung des Hans-Bockler-Preises an Karl Fitting; www.bundesarchiv.de,
Kabinettsprotokolle online »Ministerialbeamte« S. 7; und ein wenig auch
wikipedia, Stichwort Rofhaupter. Wichtige weitere Angaben verdanke ich
Herrn Carl-Fritz Fitting, und Einiges hat mir Karl Fitting auch selbst erzihlt.

3 Dort befand sich die einzige hessische Juristenfakultit. Frankfurt und Mar-
burg waren noch preufisch.
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Doch zuriick zu Karl Fitting. Er bekam bald ein Fach-
referat und begann sein Berufsleben mit kollektivem
Arbeitsrecht: Sein erstes Werk war eine »Wahlordnung fiir
die Wahl von Betriebsobleuten«, die schon am 1. Septem-
ber 1945 erlassen wurde. Von einem solchen Tempo konn-
te man spiter nur noch triumen. Die letzten Wahlordnun-
gen, fiir die Karl Fitting verantwortlich war, die drei zum
Mitbestimmungsgesetz, brauchten vom fertigen Referen-
tenentwurf bis zur Verabschiedung durch das Bundeska-
binett fast ein Jahr mit miithsam erreichten Koalitionskom-
promissen.

Fitting blieb bis 1948 im Bayerischen Arbeitsministeri-
um und wechselte dann nach Frankfurt zum Wirtschafts-
rat des Vereinigten Wirtschaftsgebiets, vulgo » Bizone«. Dort
kam er in die Verwaltung fiir Arbeit. An deren fiir unser
heutiges Arbeitsrecht wichtigstem Projekt, dem Tarifver-
tragsgesetz vom April 1949, hatte er bereits als Vertreter
Bayerns mitgearbeitet, iibrigens gemeinsam mit seinem
spiteren Abteilungsleiter im BMA Wilhelm Herschel.*

Mit der Konstituierung des Deutschen Bundestages am
7.September 1949 wurde der Wirtschaftsrat aufgelost. Bun-
desministerien wurden gebildet, Karl Fitting ging als Refe-
rent in die Abteilung » Arbeitsrecht« des Bundesarbeitsmi-
nisteriums. Bis 1961 leitete er Referate mit wechselndem
Zuschnitt; die Betriebsverfassung war aber immer dabei,
wohl auch die Unternehmensmitbestimmung. 1961 bis
1966 entfernte er sich aus dem vertrauten Terrain und
unternahm innerhalb der Abteilung einen Ausflug in die
wesentlich von Naturwissenschaftlern und Technikern
geprigte Unterabteilung »Arbeitsschutz«: Er iibernahm
deren Rechtsreferat und, seit 1963, zugleich auch die Lei-
tung der Unterabteilung. 1966 schliefllich wurde seine
Laufbahn mit der Ernennung zum Leiter der Abteilung IIT
(Arbeitsrecht, Arbeitsschutz) gekront. Ende Juni 1977, mit
65 Jahren, ging er in den Ruhestand.

Wie habe ich diesen Menschen erlebt, der in seinem
Leben so hin und her geworfen, verletzt und doch wieder
auf die Beine und zum Erfolg gekommen war? Schon im
Vorstellungsgesprich hat er mir imponiert. Anderswo hat-
teich graue, versteinert wirkende Ministerialrite erlebt, die
dem jungen Stellenbewerber deutlich machten, dass er sich
erst einmal ganz hinten in einer nachgeordneten Dienst-
stelle anzustellen und zu warten habe, bis ihn (so wortlich)
»der Sonnenstrahl der Gnade« treffe und ihn der ehren-
volle Ruf ins Ministerium ereile. Ganz anders Fitting: Er
begegnete mir unkonventionell, interessiert und lebhaft,

R SR2m 2013
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betonte gleichsam den Marschallstab im Tornister der Jun-
gen, den Reiz und die Bedeutung der vor uns liegenden
Aufgaben, die Chance zur Gestaltung, die Erwartungen an
unser Engagement und an unsere Kreativitit.

Diese Haltung habe ich dann auch in der Folgezeit als
Hilfsreferent als ein bestimmendes Element seiner Fiihrung
angetroffen. Er verstand es, seinen Tatendrang auf uns Jun-
ge zu iibertragen, unseren Ehrgeiz zu wecken und uns das
Bewusstsein zu vermitteln, dass es auf uns ankam, dass wir
wichtige Akteure bei grofen Projekten waren. Dabei konn-
te er im Umgang mit Alteren, die er nicht sonderlich schitz-
te, durchaus robust sein. Das duf8erte sich etwa darin, dass
er an der Hierarchie vorbei auf Hilfsreferenten unmittelbar
zugriff. Oder er umging das eigentlich zustindige Referat,
wie im Fall des Arbeitsverhiltnisgesetzes: Zur Ausarbeitung
der Textvorschlige fiir die Arbeitsgesetzbuchkommission
bildete er eine kleine Arbeitsgruppe junger, von ihren
eigentlichen Aufgaben frei gestellter Beamter unter dem
damaligen Unterabteilungsleiter Otfried Wlotzke, wahrend
das Arbeitsgesetzbuch-Referat mit drei Juristen darauf
beschriankt blieb, die Kommission organisatorisch zu
betreuen und endlose Protokolle tiber deren Sitzungen zu
verfassen. Die solcherart mit wichtigen Aufgaben Betrauten
fithlten sich natiirlich ausgezeichnet und motiviert, waren
aber im Verhiltnis zu den Ubergangenen verunsichert.

Nun sind in mehrstufigen Hierarchien Konstellationen
nicht ungewohnlich, in denen Angehorige einer hoheren
und einer niedrigeren Stufe unter Umgehung der dazwi-
schen liegenden Ebene kooperieren. Bei allen Risiken kann
das fiir den Hoheren mehr Einfluss bedeuten, fiir den Nied-
rigeren mehr Chancen und Handlungsmdoglichkeiten. Karl
Fitting suchte damals allerdings, so ist mein Eindruck, das
Biindnis mit den Jungen noch in weit stirkerem Mafle, und
das auch noch aus anderen Motiven.

Erstens befanden wir uns damals in einer Zeit des Auf-
bruchs, viel Neues wurde gewagt, gerade auch im Arbeits-
recht. Denken Sie nur an das Lohnfortzahlungsgesetz fiir
Arbeiter 1969, die Reform der Betriebsverfassung 1972, die
Intensivierung der Arbeit an einem Arbeitsverhaltnisgesetz
seit 1973 und das Mitbestimmungsgesetz 1976. Zugleich
machte sich das Europarecht bemerkbar: Arbeitsrechtliche
und unternehmensrechtliche Vorhaben der EWG verlang-
ten nach Mitarbeit in Briissel, ebenso eine wachsende Zahl

4 S. Oetker, in: Wiedemann/Oetker/Thiising/Wank, TVG, 7. Aufl., Miinchen
2007, Geschichte Rn. 27.
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von Projekten auf dem Gebiet des Arbeitsschutzes. Diese
Vorstofle in neue Regionen waren ganz nach Fittings
Geschmack, er wollte etwas voranbringen. Dabei setzte er
auf die Neugier, Flexibilitit und Unbekiimmertheit der
Jungen sowie natiirlich auf deren Ehrgeiz und Einsatzbe-
reitschaft. Da das Ministerium wuchs, konnte er auch fiir
Belohnung sorgen: 1972 waren vier von acht Referenten
der arbeitsrechtlichen Unterabteilung junge Leute in den
Dreifdigern (wie Heinz Kaiser), die ihre Referate erst vor
kurzem durch harte Arbeit unter Fittings Leitung verdient
hatten.

Zweitens wird bei Fitting auch eine gewisse innere Dis-
tanz zu dlteren Beamten eine Rolle gespielt haben. So gab
es, als ich kam, in der Unterabteilung noch einen Ministe-
rialrat, von dem es hiefi, er habe schon bei einem Reichs-
treuhdnder der Arbeit gewirkt. Natiirlich konnte Fitting die
Vergangenheit nicht vergessen, wenn er mit Leuten zu tun
hatte, die schon im Dritten Reich dabei gewesen waren.
Und unabhingig davon spiirte — oder vermutete — er bei
klassischen Karrierebeamten, dass sie ihn, den nicht Fxa-
minierten, den KZ-Hiftling, misstrauisch, gar abschitzig
bedugten. Das scheint in der ersten Bonner Zeit besonders
ausgepragt gewesen zu sein. Er erzihlte einmal, wie er in
den frithen funfziger Jahren nach seiner Scheidung von den
Kollegen geschnitten worden sei; eine Scheidung galt
damals in Bonn als anriichig. Das sei dem Minister zu
Ohren gekommen, dem fritheren Christlichen Gewerk-
schafter Anton Storch. Der habe ihm gesagt: »Fitting, das
bringen wir in Ordnung«. Damals passte das ganze Minis-
terium noch in die Troilo-Kaserne, deren Gebaude im Kar-
ree um einen groflen Appellplatz angeordnet sind. Der
Minister sei im Gesprich mit Fitting ums Karree gegangen,
habe ihm auch gelegentlich vertraulich die Hand auf die
Schulter gelegt, das ganze Ministerium habe zusehen kon-
nen, und danach hitten die Angriffe aufgehort. Anton
Storch hatte seine Leute schon richtig eingeschatzt.

Fitting fiel also in mancher Hinsicht aus dem damals
in den Bonner Ministerien iiblichen Rahmen, einerseits.
Andererseits hat er auch Prigungen aus diesem Milieu
erfahren. Er war beileibe kein frither Achtundsechziger.
Sein Fiihrungsstil war, wie damals verbreitet, patriarcha-
lisch, und er war sich seiner hierarchischen Position
durchaus bewusst. Ein Beispiel: Beim Vorstellungsge-
sprach hatte ich ihn mit dem Namen angeredet. Zum
Abschluss bemerkte er, das sei schon ganz in Ordnung
gewesen, aber bei Treffen mit Auflenstehenden, etwa
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Arbeitgebervertretern, konnte ich schon »Herr Ministe-
rialdirektor« zu ihm sagen. In eine Situation, in der ich
das fiir notig gehalten hitte, bin ich nie gekommen. Ich
erinnere mich aber, wie ihn iltere Regierungsdirektoren
aus der Abteilung selbst im kleinen, internen Kreis so
angeredet haben.

Hier mag auch etwas von dem Selbstbewusstsein zum
Ausdruck gekommen sein, das im Ministerium und bei
dessen hohen Beamten damals wohl stiarker ausgepragt war
und auch unbefangener geduflert wurde als heute. Als jun-
ger Referent hatte Fitting die Erfahrung gemacht, dass
Ministerialbeamte vor Verlautbarungen zu Rechtsfragen
nicht zuriickschreckten und fiir diese durchaus urteilsihn-
liche Wirkungen beanspruchen konnten. So fanden sich
im Bundesarbeitsblatt® nach dem Inkrafttreten des
Betriebsverfassungsgesetzes 1952 Bekanntmachungen des
BMA zur Auslegung des Gesetzes, gewissermafien mit der
Uberschrift »Alle mal herhoren!« Es ging um den Arbeit-
nehmerbegriff und um Aufsichtsratswahlen vor Erlass der
Wahlordnung. Unterschrieben hatte der damalige Abtei-
lungsleiter Wilhelm Herschel, aber der Text stammte sicher
vom zustindigen Referenten, Karl Fitting.

Als er dann selbst die Abteilung leitete, hatte Fitting
keine Scheu, seine Spielriume zu nutzen und etwa Koali-
tionskompromisse nachzubessern. So erzihlte er vergniigt
und stolz davon, wie er, im »Langen Eugen« auf einem
umgestiilpten Papierkorb vor dem Saal des Bundestags-
ausschusses fiir Arbeit sitzend, in einer innerhalb der sozi-
alliberalen Koalition offenen Frage mit dem Obmann der
FDP, Schmidt (Kempten), eine Einigung erzielt und damit
den Weg zur Verabschiedung der Reform der Betriebsver-
fassung 1972 frei gemacht habe. Hinterher, aber zu spiit,
fithlte sich die FDP dadurch diipiert und tberlief} dann
beim Mitbestimmungsgesetz kein Jota mehr Verhandlun-
gen einzelner Abgeordneter mit Vertretern der Abteilung
I1I. Uberhaupt hitten sich spiter Minister, Parlamentari-
sche und beamtete Staatssekretire nicht solcherart von
einem Abteilungsleiter »die Butter vom Brot nehmen«
lassen. Aber bis in die frithen siebziger Jahre gab es an der
Spitze des BMA nur den Minister und einen Staatssekretar.
So blieben den Abteilungsleitern erhebliche Freiheiten. Sie
waren noch nicht so stark mediatisiert wie spiter, als das
Ministerium zeitweise sechs Staatssekretire — drei Parla-
mentarische und drei beamtete — hatte.

5 BArbBI. 1952, 644.
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Fitting war kdmpferisch und verstand es, seine Sache
selbstbewusst zu verfechten. Bei der Sachverstindigenan-
horung zum Entwurf des Mitbestimmungsgesetzes hatte
der damalige Prasident des Bundesarbeitsgerichts Gerhard
Miiller zu unserem Entsetzen geduflert, die Mitgliedschaf-
ten im Betriebsrat und im Aufsichtsrat seien nicht mitei-
nander vereinbar. In der Pause fiel Fitting emport iiber ihn
her und machte ihm klar, dass damit die Praxis der Arbeit-
nehmervertretung im Aufsichtsrat in Frage gestellt werde.
Nach der Pause widerrief Miiller seine vorherige Einschit-
zung.

Wie sich das gehérte (und heute leider aus der Ubung
zu kommen scheint), begleitete Fitting seine gesetzgeberi-
sche Titigkeit auch literarisch; Herr Hanau wird das noch
wiirdigen. Hier sei nur erwihnt, wie sehr Fitting diese unter-
schiedlichen Titigkeiten doch als Einheit begriff: Als wir
wieder einmal mit einer Tiicke des ideologisch aufgelade-
nen, erbittert umstrittenen Verfahrens der Aufsichtsrats-
wahl nach dem Mitbestimmungsgesetz kimpften, meinte
er: »Wenn wir das ins Gesetz nicht verniinftig hineinbe-
kommen, ziehen wir es in der Wahlordnung glatt, und falls
auch das nicht klappt, machen wir es eben im Kommentar.«
Kommentierung als unterste Ebene der Normsetzung, auch
da sprach der selbstbewusste Ministerialbeamte.

Dabei war er keineswegs abgehoben. Er hatte ein aus-
gepragtes Gespiir fiir die Bedtirfnisse der Normadressaten,
besonders der Akteure der kollektiven Rechtsbeziehungen.
Deren Tétigkeit mafd er hochste Bedeutung zu, ihnen woll-
te er dabei nach Kriften helfen. Ich erinnere mich an einen
Disput bei der Erarbeitung der Wahlordnungen zum Mit-
bestimmungsgesetz: Das Gesetz gab eine Aufsichtsratswahl
von rekordverdichtiger Kompliziertheit vor. Fitting wollte
drei Wahlordnungen, eine fiir jede Kategorie betroffener
Unternehmen, und innerhalb jeder Wahlordnung ausfiihr-
liche Regelungen jedes einzelnen Schrittes des umfangrei-
chen Wahlverfahrens, mit zahlreichen Wiederholungen im
Text. Mir ging das gewaltig gegen die handwerkliche Ehre,
ich kampfte fiir eine einzige straffere, stirker abstrahieren-
de Wahlordnung. Er blieb hart: Nicht Juristen, sondern
einfache Betriebsratsmitglieder, die ja in den Wahlvorstin-
den sitzen wiirden, miissten mit dem Regelwerk zurecht-
kommen. Also ftillten wir zu meinem Ingrimm eindrucks-
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volle 112 Seiten im Bundesgesetzblatt. In der Folge hatte
ich viel mit Wahlvorstinden zu tun und lernte, dass ihnen
diese Wahlordnungen gerade wegen der Ausfiihrlichkeit
als Gebrauchsanleitungen fiir das Wahlverfahren iiberaus
hilfreich waren. Fitting hatte Recht gehabt.

Er war ideenreich und findig, er beherrschte sein Me-
tier souverdn auf der Basis vorziiglicher fachlicher Kennt-
nisse und Erfahrungen sowie eines ausgeprigten politi-
schen Gespiirs. Er war geschitzter Gesprachspartner von
Politikern aller Fraktionen, von Arbeitgebervertretern und
besonders auch von Gewerkschaftern. Als ich ihn kennen
lernte, war von den Zweifeln, die ihm zu Beginn seiner
Laufbahn wohl noch begegnet sind, nichts mehr zu spiiren.
Er genoss hochstes Ansehen als Fachmann. Eine 6ffentliche
Bestitigung fand dieses Ansehen im November 1975 in der
Ernennung zum Honorarprofessor an der Gesamthoch-
schule Kassel. Er sah darin eine Wiedergutmachung fiir die
Krinkungen, die er mit und infolge der Verweigerung des
Zugangs zu den juristischen Abschliissen hatte erleiden
miissen. Ich denke, mit der Honorarprofessur war fiir ihn
dokumentiert, dass er dort, wo er als Student einmal hin-
gewollt hatte, nun trotz allem tatsichlich dazu gehorte.

Und eine zweite Ehrung hat ihn erfreut: Im November
1982 erhielt er fur sein arbeitsrechtliches Wirken den Hans-
Bockler-Preis. In der Laudatio wiirdigte Werner Vitt beson-
ders Fittings Einsatz fiir eine wirksame Betriebsverfassung
und Unternehmensmitbestimmung. Das traf Fittings Uber-
zeugung, dass im Arbeitsrecht dem Kollektivrecht als dem
Instrument des sozialen Ausgleichs, den die jeweils Betrof-
fenen autonom gestalten, die zentrale Rolle zukomme.
Folgerichtig forderte er, freilich vergeblich, auch auf
gesamtwirtschaftlicher Ebene Elemente einer »konsultati-
ven Wirtschaftsverfassung«.®

So ist ein Berufsleben, das vor seinem Beginn schon
zerstort schien, doch noch gerettet worden und hat sich
dank des beherzten Zugrifts von Karl Fitting in einer Wei-
se erfiillt, die allen, die mit ihm zu tun hatten, héchsten
Respekt abverlangt.”

6 Fitting, Die Mitbestimmung Heft 1/1983 S. 15.

7 XKarl Fitting ist am 14. Juni 1990 kurz vor Vollendung des 78. Lebensjahres
verstorben.
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Karl Fitting: Das Werk

Prof. em. Dr. Dres. h.c. Peter Hanau, Universitat zu Kéln

Der Hans-Bdckler-Stiftung gebithrt Dank dafur, dass sie
durch diese Veranstaltung die Erinnerung an Karl Fitting
wach hilt. Ich habe ihn nicht personlich kennengelernt,
bin ihm aber seit langem literarisch auf seinen gesetzgebe-
rischen Wegen gefolgt, sodass es mir ein Bediirfnis und eine
Freude ist, hier mitwirken zu diirfen. So Vieles ist der Erin-
nerung wert. Sein mutiges Leben, das durch Dunkel zum
Licht fiihrte, per aspera ad astra; seine Mitwirkung an zen-
tralen gesetzlichen Bausteinen der deutschen Arbeits- und
Wirtschaftsverfassung, gleichsam als Chefarchitekt fiir
wechselnde politische Bauherrn. Dazu kommt seine Rolle
als langjahriger Herausgeber und fortdauernder Namens-
patron einflussreicher Kommentare, insbesondere zum
Betriebsverfassungs- und Mitbestimmungsgesetz. Hier
geht es um das Gegenteil der normativen Kraft des Fakti-
schen, die faktische Kraft des Normativen, zu der diese
Kommentare wesentlich beitragen, indem sie den kom-
mentierten Gesetzen durch direkt aus der legislativen Quel-
le geschopfte Erlduterungen zum Verstindnis und zur
Durchsetzung in der Praxis verhelfen. Die faktische Kraft
des Normativen ist sogar wichtiger als die normative Kraft
des Faktischen. Dass der klassische »Fitting«, der von ihm
begriindete Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz,
inzwischen parititisch von Ministerialbeamten und Rich-
tern des BAG bearbeitet wird, entspricht dem Werdegang
der Gesetze von der sie entwerfenden Exekutive iiber die
sie beschliefende Legislative bis zu der sie auslegenden und
fortbildenden Judikative.

Die Erinnerung an vorbildliche Personlichkeiten wie
Karl Fitting ist wichtig, weil das Erinnerungsvermogen der
Menschheit von der Faszination des Bosen geprigt wird.
Schon Shakespeare hat das bedauernd festgestellt, ua. in
seinem Drama Heinrich VIII'. In der Tat ist von allen eng-
lischen Konigen nur dieser heute prisent, geradezu ein
Fernsehstar, nicht wegen guter Taten, sondern wegen seines
schiandlichen Umgangs mit einigen seiner sechs Frauen.
Auch den Juristen haftet die Erinnerung an Roland Freisler
und Carl Schmitt langer im kollektiven Gedichtnis als an
die Kampfer fiir das Recht. Die arbeitsrechtliche Commu-
nity muss sich das freilich nicht nachsagen lassen, wie die
heutige Veranstaltung und die Hugo Sinzheimer gewidme-
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te Stiftung zeigen. Auch die Hans-Bockler-Stiftung kann in
diesem Zusammenhang genannt werden.

In den gesetzgeberischen Hauptwerken Fittings, dem
Montanmitbestimmungsgesetz von 1951, den Betriebsver-
fassungsgesetzen von 1952 und 1972 und dem Mitbestim-
mungsgesetz von 1976, lassen sich tibereinstimmend drei
Elemente unterscheiden: die Organisation der Arbeitneh-
merseite, ihr Verhiltnis zu Arbeitgebern und Anteilseignern
und die Einbettung in die gesamtgesellschaftliche Entwick-
lung. All das ist gut gelungen.

Das Montanmitbestimmungsgesetz stand unter starker
politischer Einwirkung, bis sich die Parteien zusammen-
gerauft hatten. Trotzdem diirfte Fitting, damals als Regie-
rungsdirektor, auf die juristische Ausgestaltung im Einzel-
nen erheblichen Einfluss gehabt haben, wie ein Beitrag im
Bundesarbeitsblatt 1951 (S. 203) eindrucksvoll zeigt, der
mit folgendem Bekenntnis schlieft: »Die grundlegende
Zielsetzung (des Gesetzes) wird jedoch nur dann im posi-
tiven Sinn erfillt werden kénnen, wenn bei seiner Durch-
fithrung auf allen Seiten Personlichkeiten mitwirken, die
aus tiefster sozialer und wirtschaftlicher Verantwortung
heraus mit dem unermiidlichen Willen zur Verstindigung
alle Schwierigkeiten und Probleme zu meistern wissen. Nur
so kann sich das Gesetz als Manifestation neuen Sozialgeis-
tes segensreich fiir alle Beteiligten und damit fiir die sozi-
ale und wirtschaftliche Entwicklung unseres Volkes aus-
wirken.« Etwas pathetisch, aber sehr richtig und wohl auch
ein Selbstportrait Fittings.

Zur Vorbereitung des anschliefSenden Betriebsverfas-
sungsgesetzes 1952 hat Fitting, wiederum im Bundesar-
beitsblatt 1951 (S. 456), eine »rechtsvergleichende« Dar-
stellung vorgelegt, eine griindliche Ubersicht iiber seine
Vorldufer, das Betriebsritegesetz von 1920 mit Anderungen,
das Kontrollratsgesetz Nr. 22 von 1946 und die zahlreichen
1951 bereits vorliegenden Betriebsritegesetze der Linder,
die darauf beruhen, dass die Betriebsverfassung nach 1945

1 »Des Menschen Siinden leben fort in Erz,
ihr edles Wirken schreiben wir ins Wasser«.
Ebenso in dem Drama Julius Caesar zu Beginn der berithmten Grabrede
Marc Antons:
»The Evil that men do lives after them.
The good is often interred with their bones.«
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von der Basis her, in den Betrieben, geradezu stiirmisch
wieder aufgebaut wurde. Aus dieser Zusammenschau hat
Fitting dann das Betriebsverfassungsgesetz 1952 entwickelt.
Das darauf folgende Betriebsverfassungsgesetz von 1972
enthilt eine grofle Zahl von Verbesserungen und Neurege-
lungen. Es ist auch heute noch erstaunlich, wie viel in die-
sem Bereich getan werden konnte, obwohl die Betriebsver-
fassung damals schon eine lange Geschichte hinter sich
hatte. Die amtliche Begriindung zihlt dazu, ohne vollstan-
dig sein zu wollen, 23 Punkte auf,? ein eindrucksvolles
Dokument des sozialen und juristischen Gesptirs der Ver-
fasser des Gesetzentwurfs. Das Meiste hat sich als zukunfts-
fahig erwiesen und gilt bis heute. Weniges war zeitgebunden
und ist tiberholt, vor allem die Aufspaltung der Belegschaf-
ten in Arbeiter und Angestellte, der das Bundesverfassungs-
gericht ja auch erst 1990 unter Federfithrung Jiirgen Kiih-
lings ein Ende bereitet hat.?

Besonders gelungen ist die Regelung des Verhaltnisses
zwischen Betriebsriten und Gewerkschaften. Dazu heifst
es in der amtlichen Begriindung zu dem Betriebsverfas-
sungsgesetz 19724, die Praxis habe erwiesen, dass auch bei
Wahrung des Grundsatzes der Aufgabentrennung und der
gegenseitigen Unabhingigkeit eine innerbetriebliche
Zusammenarbeit zwischen Gewerkschaften und Betriebs-
riten im Interesse der Arbeitnehmer des Betriebs niitzlich
und sinnvoll ist. Dies dient mE. nicht nur den Arbeitneh-
mern, sondern auch den Arbeitgebern, die dadurch mit
umfassend befugten und reprisentativen Vertretern der
Arbeitnehmer verhandeln und kontrahieren konnen. Dem
BAG war der Schulterschluss von Gewerkschaften und
Betriebsrat in einem Fall sogar zu eng, in dem sich nicht
feststellen lief3, ob eine gemeinsam abgeschlossene Verein-
barung mit dem Arbeitgeber eine Betriebsvereinbarung,
ein Tarifvertrag oder beides war.” Mag die Rechtsklarheit
hier auch eine deutliche Unterscheidung verlangen, ist ein
solcher vertraglicher Schulterschluss doch ein schoner
Beleg fiir den Erfolg der Betriebsverfassung in diesem
Bereich.

Auch im Verhiltnis der Arbeitnehmerseite zu den Arbeit-
gebern beruht das Betriebsverfassungsgesetz von 1972 auf
einer klaren Grundposition. Dazu heif3t es in der amtlichen
Begriindung®: »Im kollektivrechtlichen Bereich erweitert
der Entwurf die Mitbestimmungs- und Mitwirkungsrechte
des Betriebsrats auf wichtigen Gebieten, ohne in die eigent-
lichen unternehmerischen Entscheidungen, insbesondere
auf wirtschaftlichem Gebiet, einzugreifen.« Mit grof3er juris-
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tischer Kunst lotet das Gesetz aus, wie weit der Einfluss der
Betriebsrite in diesem Rahmen ausgeweitet werden kann,
sei es durch Rechtsaufsicht iiber den Arbeitgeber, sei es durch
Anhorung zu seinen Mafinahmen, sei es durch Mitbestim-
mung. Dies fithrt zu einer kunstvollen Ja-Aber-Struktur, die
sich praktisch bewdhrt hat und durch das Betriebsverfas-
sungsgesetz von 2001 nicht wesentlich geiindert wurde. Im
Lauf der Zeit ist es wohl den meisten Betriebsriten gelungen,
im Verhaltnis zu den Arbeitgebern sowohl als unabhingige
Vertretung der Arbeitnehmerinteressen titig zu werden, als
auch mit den Arbeitgebern zum Wohl der Arbeitnehmer
und des Betriebes zusammenzuwirken, wie es § 2 Abs. 1
BetrVG ausdriickt.

Ein anschauliches Zeugnis daftir, dass das Betriebsver-
fassungsgesetz eine gute Grundlage fur das Verhiltnis von
Betriebsriten, Gewerkschaften und Arbeitgebern geschaf-
fen hat, ist das jiingst erschienene Buch »Mehr Gerechtig-
keit wagen« von Detlef Wetzel, zweiter Vorsitzender der IG
Metall. Es ist zwar aus der gewerkschaftlichen, nicht aus
der betrieblichen Perspektive verfasst, spricht aber haufig
von »unseren« Betriebsriten und dokumentiert sowohl
den engen Schulterschluss von Betriebsriaten und Gewerk-
schaften als auch ihre gemeinsame, notfalls konfrontative,
aber wenn im beiderseitigen Interesse moglich, konsensu-
ale Arbeit mit den Arbeitgebern. Einmal mehr zeigt sich
auch hier, dass die Betriebsverfassung kein Schon-Wetter-
Recht ist, sondern sich gerade in schweren Zeiten besonders
bewihrt, geradezu als Standortvorteil, wie es Thomas Die-
terich ausgedriickt hat.

Fiir das Mitbestimmungsgesetz von 1976 gilt dasselbe.
In diesem Bereich verlangte die gesetzgeberische Grund-
lage fiir die Organisation der Arbeitnehmerseite und ihr
Verhaltnis zu den Anteilseignern besonders hohe juristische
Kunst. Dass Fitting und seine Mitstreiter den richtigen Weg
durch das von ihnen zu beschreitende legislative Neuland
gefunden haben, wird nicht nur durch die berithmte Mit-
bestimmungsentscheidung des BVerfG’ belegt, sondern
ergibt sich auch aus der geringen Zahl von Rechtsstreitig-
keiten tiber das zunichst so umkidmpfte Gesetz.

BT-Drucksache VI 1786, S. 34 f.
BVerfG, 30.5.1990 — 1 BvL 2/83 — BVerfGE 82, 126.
BT-Drucksache (Fn. 2), S. 34.
BAG, 15.4.2008,— 1 AZR 86/07— AP Nr. 96 § 77 BetrVG 1972.
BT-Drucksache (Fn. 2), S. 31.

BVerfG, 1.3.1979 — 1 BvR 532/77, 1 BvR 533/77, 1 BvR 419/78, 1 BvL 21/78
— BVerfGE 50, 290,
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Aber das Leben geht weiter. Seit 1920 sind Betriebs-
verfassung und Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den
Aufsichtsriten stetig ausgebaut worden. Karl Fitting hat
daran einen bedeutenden Anteil. Das heif3t aber nicht,
dass er das letzte Wort haben miisste. Thm war durchaus
bewusst, dass die Entwicklung nicht stehen bleiben kann,
denn die Geschichte der Betriebsverfassung ist die
Geschichte ihrer Modernisierung. Die Begriindung des
BetrVG 19728 nennt die wichtigsten Triebkrifte, die auf
eine Fortschreibung der Betriebsverfassung hinwirken:
die zunehmende Anwendung technisch-organisatori-
scher Neuerungen und der Wandel in den gesellschaftli-
chen Anschauungen. Dies geht heute von der zunehmen-
den Auflésung von Stammbelegschaften und dem Einsatz
nicht vom Unternehmen angestellter Arbeitskrifte tiber
die Zersplitterung von Betrieben und Unternehmen bis
zu gesamtgesellschaftlichen Postulaten wie Vereinbarkeit
von Familie und Beruf, Beschiftigung dlterer Arbeitneh-
mer und den gegensitzlichen Zwillingen Compliance und
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Datenschutz. Dazu kommen Europiisierung und Globa-
lisierung. Zur Anpassung des Betriebsverfassungsrechts
an diese Entwicklungen ist Vieles moglich, ohne dass die
Grundposition des Betriebsverfassungsgesetzes von 1972
aufgegeben wird, die Mitbestimmungs- und Mitwir-
kungsrechte des Betriebsrats zu erweitern, ohne in die
eigentlichen unternehmerischen Entscheidungen einzu-
greifen.

Schwieriger ist das bei der Mitbestimmung im Aufsichts-
rat. Hier hat das Mitbestimmungsgesetz 1976 kurz vor der
Paritit haltgemacht und auch das hat schon zu erheblichen
verfassungsrechtlichen Auseinandersetzungen gefithrt. Ob
und welcher Spielraum fiir eine Erweiterung dieser Mit-
bestimmung besteht, bedarf der Diskussion. Karl Fitting
hitte sich gefreut, dabei sein zu konnen und wir konnen
uns freuen, dass wir diese Diskussion in Erinnerung an ihn
und in seinem Geist fiihren konnen.

8 BT-Drucksache (Fn.2),S. 31.
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Schutz vor Lohndumping in Deutsch-
land und

Die Geltungserstreckung giinstigerer
Tarifvertrage im Anwendungsbereich
des AEntG

Dissertation von Ghazaleh Nassibi, 2012, Nomos
Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 379 S. (ISBN 978-3-8329-
7400-8), 98,— €, erschienen als Band 124 der Schriftenreihe
Arbeits- und Sozialrecht und Dissertation von Hendrik
Glilker, 2012, Verlag Peter Lang, Frankfurt am Main, 185 S.
(ISBN 978-3-631-62220-9), 44,80 <€, erschienen als Band 10
der Schriften zum deutschen und europaischen Arbeitsrecht

I. Einleitung

Die Frage eines flichendeckenden gesetzlichen Mindest-
lohns oder zumindest einer Ausweitung der Geltungser-
streckung branchenspezifischer Lohnuntergrenzen spielt
in der aktuellen politischen Diskussion eine grof3e Rolle
und wird im kommenden Bundestagswahlkampf ein zen-
trales Thema sein. Bereits in der Vergangenheit hat sich der
Gesetzgeber insbesondere mit der Reform des Arbeitneh-
merentsendegesetzes (AEntG) der Problematik angenom-
men, dabei allerdings immer nur punktuelle Erweiterungen
vorgenommen.

Beide Dissertationen widmen sich diesem Themenkreis,
allerdings mit ganz unterschiedlichem Blickwinkel. Die
Arbeit von Nassibi trigt den Untertitel: »Eine Untersuchung
des Arbeitsrechts, Arbeitsstrafrechts und Arbeitsvolker-
recht«. In ihr soll der Frage nachgegangen werden, inwie-
fern mit Hilfe von Gesetzen der Anteil der Niedriglohnbe-
schiftigten in Deutschland verringert und Lohndumping
verhindert werden kann.! Demgegeniiber geht es in der
Dissertation von Giilker vorrangig um eine verfassungs-
rechtliche Analyse der §§ 7, 8 AEntG, aufgrund derer es
durch die staatliche Geltungserstreckung von Mindestlohn-
tarifvertragen zu einer Verdringung an sich anwendbarer,
ungiinstigerer tariflicher Regelungen kommen kann.? Das
Interesse Giilkers ist somit vorrangig auf den kollektivrecht-
lichen Aspekt der Auflosung einer Normkollision gerichtet,
wihrend die Untersuchung von Nassibi die individuelle
Schutzbediirftigkeit von Niedriglohnbeschiftigten in den
Mittelpunkt riickt.

R SR2m 2013
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Ungeachtet dieser sehr unterschiedlichen Herangehens-
weisen sollen nachfolgend schwerpunktmiflig ausgewihl-
te Gesichtspunkte beleuchtet werden, die Gegenstand bei-
der Dissertationen sind. Voranzustellen ist dabei allerdings
ein kurzer, deskriptiver Uberblick zu den wichtigsten
Ergebnissen beider Arbeiten.

Il. Schutz vor Niedriglohnen

Nachdem Nassibi in ihrer Einleitung die Thematik prag-
nant empirisch einordnet, widmet sie sich in Teil 2 den
verfassungsrechtlichen Grundlagen ihrer Argumentation.
Ankniipfend an die Rechtsprechung des BVerfG leitet sie
aus Art. 20 Abs. 1 iVm. Art. 1 Abs. 1 GG eine staatliche
Pflicht zum Ausgleich sozialer Gegensitze und Schaffung
einer gerechten Sozialordnung ab, wenn gesellschaftliche
Ausgleichsmechanismen versagen. Sie bejaht eine staatliche
Schutzpflicht im Rahmen von Art. 12 Abs. 1 GG aufgrund
des strukturellen Ungleichgewichts in nicht-existenzsi-
chernden Niedriglohnarbeitsverhiltnissen, die im Rahmen
der vertraglichen Inhaltskontrolle berticksichtigt werden
miisse.

Teil 3, der den arbeitsrechtlichen Schutz vor Niedrig-
l6hnen behandelt, bildet den Schwerpunkt der Untersu-
chung. Breiten Raum nimmt dabei die Sittenwidrigkeits-
kontrolle ein, wobei die Autorin die vom BAG zu Grunde
gelegte Grenze von 2/3 des Tariflohns® grundsitzlich
begriifdt, allerdings diese allein fiir unzureichend erachtet.
Sie pladiert zusitzlich fiir eine absolute Lohnuntergrenze,
da in Niedriglohnbranchen der relative Bezug keine exis-
tenzsichernden Lohne garantieren kann. Insofern werden
mehrere Maf3stibe als grundsitzlich geeignet zur Bestim-
mung eines sittenwidrigen Bruttostundenlohns erachtet
(Grundsicherung mit Freibetragen: 7,30 €; Pfindungsfrei-
grenze: 8,08 €; angemessenes Entgelt gemif3 Art. 4 Abs. 1
Europiische Sozialcharta [ESC]: 10,24 €),* wobei allerdings
eine unmissverstindliche Stellungnahme vermieden wird.
Auch bei der Rechtsfolge einer Lohnbestimmung nach
§ 612 Abs. 2 BGB wird mehrdeutig mindestens auf einen
»Lohn in Hohe der Grundsicherung unter Berticksichti-

1 Nassibi, S. 10.

2 Zur Fragestellung siehe insbesondere Giilker, S. 20 f.

3 BAG, 22.4.2009 — 5 AZR 436/08 — AP Nr. 64 zu § 138 BGB.
4 Nassibi, S. 118 und 137 f.

www.soziales-recht.eu | 71


Page is color controlled with Prinect Printready ColorCarver 12.0.028
Copyright 2012 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



Rezensionsaufsatze

gung der Freibetrage oder [...] in Hoéhe der Pfindungs-
freigrenze«® abgestellt. Bejaht wird dariiber hinaus die
Moglichkeit der Inhaltskontrolle einzelvertraglicher Ent-
geltvereinbarungen nach §$ 305 ff. BGB, die insbesondere
bei Unterschreitung des Tarifvertrags um mindestens 20 %
als unangemessen anzusehen seien. Im Weiteren werden
staatliche Mafinahmen zur Entgeltfestsetzung, insbeson-
derenach § 5 TVG, dem AEntG, dem MiArbG sowie Tarift-
reueerklirungen thematisiert. Den Abschluss von Teil 3
bildet eine Betrachtung von Arbeitsvilkerrecht und Euro-
parecht als Schutzinstrumente gegen Niedriglohne. Ange-
sichts der begrenzten Bedeutung staatlicher Entgeltfestset-
zung und der ablehnenden Haltung der Rechtsprechung
gegeniiber einer weiterreichenden Lohnkontrolle, wie sie
die Autorin befiirwortet, gelangt sie zu dem Zwischener-
gebnis, dass das deutsche Arbeitsrecht einschliefSlich der
arbeitsvolkerrechtlichen und europarechtlichen Ansatz-
punkte keinen ausreichenden Schutz der Beschiftigten vor
Lohndumping biete.

Im vierten Teil widmet sich die Verfasserin daher dem
Arbeitsstrafrecht. Eine strafrechtliche Sanktionierung von
Lohndumping sei rechtsstaatlich vertretbar, der Ultima-
Ratio-Grundsatz und die staatliche Schutzpflicht verlang-
ten jedoch nach der Einfithrung eines allgemeinen gesetz-
lichen Mindestlohns als milderem Mittel. Ein solches
Gesetz konnte zudem eine strafrechtliche Sanktionierung
derjenigen Fille vornehmen, in denen der Mindestlohn
nicht gezahlt werde. Bei der Hohe des Mindestlohns konn-
ten zudem die Ergebnisse der vorliegenden Arbeit zur Sit-
tenwidrigkeitsgrenze zugrunde gelegt werden. Im Hinblick
auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unterneh-
men geht die Autorin schliefflich noch auf die Moglichkeit
von Geldbuflen im Zusammenhang mit Ordnungswidrig-
keiten ein.

Im Abschlusskapitel erfolgt tiber die Zusammenfassung
hinaus ein Ausblick. Zum einen sieht die Verfasserin eine
Aufgabe zukiinftiger Forschungsarbeit in der Priifung, ob
und ggf. wie verhindert werden konne, dass deutsche
Unternehmen durch eine Verlagerung ihrer Produktion
ins Ausland deutsche Gesetze umgehen. Ferner bestehe
Bedarf zur Rechtstatsachenforschung, insbesondere hin-
sichtlich der tatsichlichen Wirkungen der untersuchten
Rechtsnormen oder aber einer systematischen Erfassung
der Verurteilungen zum zivil- und strafrechtlichen Lohn-
wucher.

72 | www.soziales-recht.eu

lll. VerfassungsmaBigkeit der Verdran-
gung ungunstigerer Tarifvertrage

In der Dissertation von Giilker wird in der Einleitung bereits
der Fokus ausschlie8lich auf die Bewertung moglicher Ein-
griffe in die Koalitionsfreiheit konkurrierender Koalitionen
gerichtet, wobei in einer Funote eine Verletzung der nega-
tiven Koalitionsfreiheit durch die Geltungserstreckung von
Tarifvertrigen abgelehnt wird.® Im zweiten Teil der Arbeit,
der bereits den Schwerpunkt der Untersuchung bildet, geht
es dann um die Verfassungsmifligkeit von § 8 AEntG.
Zunichst wird die generelle Entwicklung des Gesetzes vom
Entsendeschutzgesetz zum Arbeitnehmerschutzgesetz
nachgezeichnet sowie die Rechtsprechung des BAG, wonach
im Bereich des AEntG ein fiir allgemeinverbindlich erklar-
ter Tarifvertrag nicht durch einen fiir den Betrieb geltenden
spezielleren Tarifvertrag verdringt wird.” Die nachfolgen-
de generelle Rechtsprechungsinderung, wonach das BAG
den Grundsatz der Tarifeinheit in Fillen der Tarifpluralitit
ganz aufgab,® wird allerdings an dieser Stelle gar nicht
erwihnt und erst mehr als 70 Seiten spiter im Rahmen
eines Exkurses angesprochen.

Im Folgenden wird herausgearbeitet, dass der Gesetz-
geber mit der Neukonzeption von § 8 Abs. 1 und 2 AEntG
im Jahr 2009 der Rechtsprechung folgend das Speziali-
tatsprinzip vollstindig durch das Giinstigkeitsprinzip
abgelost hat. Dies konne zu einer Beeintrichtigung der
kollektiven und individuellen Betitigungsfreiheit kon-
kurrierender Koalitionen fithren, indem ein bestehender
Tarifvertrag verdriangt, ein konkurrierender Tarifkom-
promiss konterkariert oder die Verhandlungsparitit fiir
zukiinftige Tarifvertragsverhandlungen prijudiziert wer-
de. Die Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit scheide dabei
als Rechtfertigungsgrund aus, da die Vermeidung aus-
landischer Niedriglohne aufgrund der geringfiigigen
Entsenderelevanz auerhalb der Baubranche kein beson-
deres Gewicht habe.” Anderes gelte hingegen fiir das Ziel,
einheitliche, branchenspezifisch angemessene Mindest-

Nassibi, S. 140.
Giilker, S. 21.
BAG, 13.5.2004 — 10 AS 6/04 — IBR 2004, 462.

BAG, 7.7.2010 — 4 AZR 549/08 — AP Nr. 140 zu Art. 9 GG, beruhend auf der
Voranfrage 4. Senats: BAG, 27.1.2010 — 4 AZR 549/08 (A) —AP Nr. 46 zu § 3
TVG, die vom 10. Senat bestitigt wurde: BAG, 23.6.2010 — 10 AS 3/10 — ZIP
2010, 1309.

9 Giilker, S. 90.
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lohne zu garantieren. Angesichts der bestehenden sozia-
len Wirklichkeit im AEntG sei insofern der Eingriff
»noch« als angemessen zu werten, was sich allerdings
aufgrund einer Aufnahme weiterer Branchen und/oder
eines sich verstirkenden Gewerkschaftspluralismus
dndern konne.!°

Hinsichtlich der Geltungserstreckung von Urlaubsta-
rifvertrigen im Baugewerbe bejaht der Autor ebenfalls
grundsitzlich deren Verfassungsmafligkeit, allerdings nur
wenn FEinschrinkungsklauseln verwendet werden, mit
denen eine Kollision mit dem Geltungsbereich industrie-
bzw. handwerksspezifischer Verbandstarifvertriage vermie-
den wird. Fiir diese Bereiche fehle es an der fiir die Bau-
branche typischen hohen Arbeitnehmerfluktuation, so dass
der Erlass von Einschrinkungsklauseln verfassungsrecht-
lich geboten sei. Der Verfasser lehnt ferner eine Veranke-
rung des Spezialititsprinzips im Rahmen von Einschrin-
kungsklauseln wegen angeblich fehlender Bestimmtheit
ab.!!

Hinsichtlich der Regelung zur Leiharbeit in § 8 Abs. 3
AEntG verneint der Autor einen unverhaltnismifligen Ein-
griff, allerdings begriindet er dies mafigeblich mit dem
geringen Organisationsgrad in der Leiharbeitsbranche.!

Teil 3 behandelt die Instrumente der Geltungserstre-
ckung. Ausgangspunkt ist die Aussage, dass alle von tarif-
fahigen Gewerkschaften geschlossenen Tarifvertrige die
gleiche Richtigkeitsgewédhr haben. Mit der Regelung der
arbeitnehmerseitigen Reprisentativitit gemifs § 7 Abs. 2
Satz 2 Nr. 2 AEntG habe der Gesetzgeber den Bereich
gesetzgeberischer Ausgestaltung tiberschritten. Aus Neut-
ralitdtsgriinden miisse das BMAS bei zwei Tarifvertrigen
mit im Wesentlichen gleicher mitgliedschaftlicher Legiti-
mation ggf. auf die Erstreckung eines Mindestlohntarif-
vertrages verzichten. Ferner behandelt der Verfasser Recht-
schutzmoglichkeiten zugunsten kleinerer Koalitionen
sowie die Allgemeinverbindlicherkldrung nach § 5 TVG.

IV. Eingriff in die Tarifautonomie

Beide Arbeiten gehen davon aus, dass durch die den Ent-
lohnungsbereich betreffenden staatlichen Mafinahmen ein
Eingriff in die Tarifautonomie erfolgt (den sie allerdings
letztlich doch jeweils als gerechtfertigt ansehen).

Nassibi hilt dabei eine Sittenwidrigkeitskontrolle tarif-
licher Lohnbestimmungen fiir moglich. Sehr weitreichend
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ist insofern ihre Aussage: »Die Tarifautonomie ist als eine
Form der kollektiv ausgeiibten Privatautonomie zu verste-
hen. Daher darf die Regelungsmacht der Tarifvertrige dort
beschrinkt werden, wo auch korrigierend in das einzelne
Arbeitsverhaltnis eingegriffen wird.«!? Tatsichlich schrankt
sie diese Aussage letztlich jedoch auf die Fille ein, in denen
die Funktionsbedingungen der Richtigkeitsgewihr fehlen.
Im Fall von nicht existenzsichernden Tariflohnen soll dem-
nach die Richtigkeitsgewdhr von Tarifvertrigen nicht mehr
gelten.!*

Hinsichtlich der Auflosung der Tarifkonkurrenz nach
§ 8 Abs. 1 und 2 AEntG durch das Gunstigkeitsprinzip
anstelle des Spezialititsgrundsatzes formuliert hingegen
Giilker: »Derjenige Tarifvertrag, der die glinstigeren Arbeits-
bedingungen vorsieht, wird vorgezogen. Diese Beeintrach-
tigung hat eine andere Qualitit, da hierdurch die materi-
elle Richtigkeitsgewihr des Tarifvertrags in Frage gestellt
wird, nach der vermutet wird, dass das Tarifergebnis das
Produkt eines angemessenen Leistungsaustauschs zwischen
den Tarifparteien ist. Die hiermit verbundene Tarifzensur
kann wertungsmiafig nicht mit der Anwendung des Spe-
zialititsprinzips auf einer Stufe stehen.«!®

Zunichst ist festzustellen, dass die Kontrolle der Inhal-
te von Tarifvertrigen einen weitreichenden Eingriff in die
nach Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte Tarifautonomie darstellt.
Es wire eindeutig verfehlt, tarifliche Regelungen in glei-
chem Maf3e einer Angemessenheitskontrolle zu unterwer-
fen, wie dies bei arbeitsvertraglichen Regelungen geschieht.
Grundsitzlich ist bei Tarifvertragsparteien von einer struk-
turellen Paritit auszugehen, die zwischen Arbeitsvertrags-
parteien gerade nicht unterstellt werden kann. Deswegen
muss fiir Tarifvertrige generell eine »Richtigkeitschance«!®
angenommen werden. Allerdings bedeutet dies keinesfalls,
dass tarifliche Regelungen jeder inhaltlichen Uberpriifung
entzogen wiren. Selbst Kritiker einer unmittelbaren Grund-
rechtsbindung, die darin die Gefahr einer Tarifzensur
sehen, bejahen eine Uberpriifung von Tarifvertrigen am

10 Giilker, S. 102.

11 Vgl. hierzu Giilker, S. 117 ff.
12 Giilker, S. 126 f.

13 Nassibi, S. 131.

14 Nassibi, S. 130 und S. 132.
15 Giilker, S. 62.

16 Zum Begriff Richtigkeitschance in Abgrenzung zur Richtigkeitsgewihr siehe
Kempen, in: Kempen/Zachert, TVG, 5. Aufl. (im Erscheinen), Grundlagen
Rn. 118 ff.
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Maf3stab von Art. 3 GG.!” Das Argument von Nassibi, dass
nicht existenzsichernden Tariflohne keine Gewihr fiir die
Richtigkeit von Tarifvertrigen bieten, kann nicht von der
Hand gewiesen werden: Denn die Richtigkeitschance von
Tarifvertragen hat sich in diesen Fillen gerade nicht ver-
wirklicht. Andererseits sind die Gerichte gut beraten, bei
einer inhaltlichen Kontrolle tariflicher Regelungen grofite
Zuriickhaltung zu iiben. Auch insofern wire es daher am
sinnvollsten, wenn der Gesetzgeber durch einen Mindest-
lohn klare Verhiltnisse schaffen wiirde. Denn ebenso, wie
ein tariflicher Verstof3 gegen zwingende Regelungen des
ArbZG eine gerichtliche Korrektur rechtfertigt, wire dies
bei einer Unterschreitung gesetzlicher Mindestlohnvorga-
ben zu bejahen.

Solche gesetzlichen Mindestvorgaben werden auch
durch die Erstreckung von Mindestlohntarifvertrigen
gemifd § 7 AEntG gesetzt. Darin eine »Tarifzensur« auf-
grund der Verdringung einer ungiinstigeren tariflichen
Regelung zu sehen, wird der Bedeutung der Kollisionsre-
gelnach § 8 Abs. 1 und 2 AEntG nicht gerecht. Dabei muss
zundchst daran erinnert werden, dass die Nichtanwendung
tariflicher Regelungen aufgrund des Spezialititsprinzips
keinesfalls unproblematisch ist.!® Das Argument, dass es
sich in dem einen Fall um eine gewissermafien technische
Kollisionslosung handelt, wahrend beim Giinstigkeitsprin-
zip ein inhaltlicher Maf3stab zugrunde gelegt wird, dandert
nichts an der problematischen Rechtswirkung. Zu
bedenken bleibt lediglich, dass die Verdriangung eines
geltungserstreckten Tarifvertrags nicht zulasten der bei
einem tarifgebundenen Arbeitgeber beschiftigten Gewerk-
schaftsmitglieder geht, im umgekehrten Fall ein giinstige-
rer geltungserstreckter Tarifvertrag sehr wohl die aufgrund
beiderseitiger Tarifbindung anwendbare ungiinstigere
Tarifregelung verdringt. Der gleiche Effekt tritt aber auch
ein, wenn nach § 4 Abs. 3 TVG eine tarifliche Regelung
wegen einer giinstigeren arbeitsvertraglichen Vereinbarung
keine Anwendung findet. Die Verdrangung der tariflichen
Norm durch eine vertragliche Regelung ist dabei eine Fol-
ge der Anerkennung privatautonomer Entscheidungen
und der Tatsache, dass in einem derartigen Fall kein
Schutzbediirfnis zugunsten des Arbeitnehmers besteht.
Das lenkt den Blick auf die Frage, warum die Verdrangung
einer ungiinstigeren tariflichen Regelung durch einen gel-
tungserstreckten Mindestlohntarifvertrag nicht aus grund-
rechtlichen Erwédgungen gerechtfertigt sein sollte.
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V.Gewadhrleistung eines einheitlichen,
angemessenen Mindestlohns

Beide Dissertationen bejahen im Ergebnis die Rechtferti-
gung des Eingriffs in die Tarifautonomie. Zutreffend messen
sie dabei der Sicherstellung angemessener Mindestlhne
Verfassungsrang bei, was jeweils aus der Gewihrleistung des
Existenzminimums aufgrund des Sozialstaatsprinzips nach
Art. 20 Abs. 1 GG sowie der Menschenwiirde gemafd Art. 1
Abs. 1 GG und der staatlichen Schutzpflichten im Kontext
der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG abgeleitet wird."

Unterschiedlich sind jedoch die Schlussfolgerungen, die
hieraus gezogen werden. Wihrend Nassibi fiir eine flichen-
deckende, brancheniibergreifende Sicherstellung existenz-
sichernder Mindestlohne eintritt, hélt Giilker den Eingriff
aufgrund der Verdrangung ungtinstigerer Tarifregelungen
durch die Geltungserstreckung branchenbezogener Min-
destlohntarifvertrige lediglich »noch« fiir angemessen, was
sich aber aufgrund einer Aufnahme weiterer Branchen und/
oder eines sich verstirkenden Gewerkschaftspluralismus
dndern konne. Welche Anderungen hierunter zu verstehen
sein sollten, wird nicht explizit ausgefiihrt. Ein Hinweis
hierfiir liefert jedoch eine Bemerkung zur Unterbietungs-
konkurrenz, die der Autor offenbar als legitim einschitzt:
»Gelegentlich sind Gewerkschaften zu einer solchen Unter-
bietung bereit, vor allem, um sich in Branchen, in denen
sie noch nicht vertreten sind, fiir Arbeitgeber interessant
zu machen.«** Dass in der gegenwirtigen sozialen Wirk-
lichkeit eine solche Konkurrenzsituation im Bereich des
AEntG nicht besteht, wird dabei ua. auf die gerichtliche
Verneinung der Tariffihigkeit bestimmter Gewerkschaften
zurtickgefiihrt.

Nassibi spricht sich in diesem Zusammenhang fiir die
Anwendung strenger Anforderungen an die Tariffdhigkeit
von Gewerkschaften aus, »um einen,Dumpingwettbewerb
von Gewerkschaften® zu verhindern.« Beachtlich ist aller-
dings ihr deutlicher Befund, dass nicht nur die »gelben
Gewerkschaften« Tarifstandards unterlaufen, »sondern
ebenso Teile der DGB-Gewerkschaften, deren Tariffdhigkeit
unbestritten ist«.*!

17 Dieterich, RdA 2001, 112 ff.

18 Vgl. dazu Brecht-Heitzmann, GS Zachert 2010, S. 502, 505 f.
19 Giilker, S. 89 f.; Nassibi, S. 31 ff.

20 Giilker, S. 99.

21 Nassibi, S. 134 f.
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Ein »Unterbietungswettbewerb von Gewerkschaften«*?
kann kein berechtigtes Anliegen darstellen, mit dem sich
die Geltung existenzsichernder Mindestlhne verhindern
lisst. Die Tarifautonomie ist fiir die Koalitionen kein Selbst-
zweck, sondern sie dient nach Art. 9 Abs. 3 GG »der Wah-
rung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen«. Die Abwigung muss daher eindeutig zugunsten
des grundrechtlichen Schutzes der Beschiftigten mit nicht-
existenzsichernden Niedriglohnen ausfallen. Dem konnte
auch nicht entgegengehalten werden, dass es den Betroffe-
nen freistiinde, ob sie einer entsprechenden Gewerkschaft
beitreten. Vielmehr bestiinde die Gefahr, dass auf diesem
Weg durch entsprechenden arbeitgeberseitigen Druck Min-
destlohne unterlaufen werden kénnten. Daher ist nicht
erkennbar, dass selbst bei einer Anderung der tatsichlichen
sozialen Gegebenheiten im Anwendungsbereich des AEntG

R SR2m 2013

Rezensionsaufsatze

eine andere Beurteilung der Verfassungsmifligkeit von § 8
AEntG vorzunehmen wire.

VI. Fazit

Die Sicherstellung existenzsichernder Mindestlohne tiber
die derzeitigen Branchen des AEntG hinaus bleibt als The-
ma auf der Tagesordnung. Die vorliegenden Dissertatio-
nen bieten — ungeachtet unterschiedlicher Ansitze und
Bewertungen — fiir die juristischen Diskussion wichtige
Impulse.

Prof. Dr. Holger Brecht-Heitzmann,
Hochschule der Bundesagentur fiur Arbeit, Schwerin

22 Deinert, NZA 2009, 1776, 1177.
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Zusammenfassungen (Abstracts)/Vorschau

Zusammenfassungen

Rolfs: Diskriminierungsschutz in der betrieblichen
Altersversorgung

R SR 2/2013,5.41-52
Die Diskriminierungsverbote des AGG gelten auch fiir das
Betriebsrentenrecht. Die Fiille an gesetzlichen, tariflichen,
betrieblichen und vertraglichen Regelungen zur betriebli-
chen Altersversorgung fithrt zu einem erheblichen »Dis-
kriminierungspotenzial« der Altersversorgung. In den
vergangenen Jahren haben EuGH, BVerfG und BAG zum
Verhiltnis von BetrAVG und AGG und typischen Versor-
gungsregelungen Stellung genommen.

Kocher: Die historische »Zeitschrift fiir soziales
Recht« — 1928-1934. Gegenstdande und Bedeutung des
Konzepts in heutiger Zeit

R sr2/2013,5.53-63
Die Verfasserin reflektiert die zwischen 1928 und 1934
erschienene »Zeitschrift fiir soziales Recht« und den Begriff
»Soziales Recht«. Er hat sich im deutschsprachigen Raum
nicht durchgesetzt. Damals wie heute kann der Begriff
indessen »Sozialstaatlichkeit« begreifbar machen. Ein
»Soziales Recht« fiir die heutige Zeit miisste alle gesell-
schaftlichen Voraussetzungen und Einbettungen der
Arbeitskraft und ihrer Reproduktion systematischer in den
Strukturen des Arbeits- und Sozialrechts berticksichtigen.

Vorschau

Abhandlungen
B Monika Schlachter: ESC und Arbeitsrecht

W Felix Welti und Sabine Knickrehm: Das Recht auf
eine selbstbestimmte Erwerbsbiographie —
sozialrechtliche Fragen

M Ingrid Schmidt: Arbeitsrecht und Arbeitsgerichts-
barkeit im Fokus der Politologie
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Abstracts

Rolfs: Protection against discrimination in
occupational pension schemes

R srR2/2013,5.41-52
The anti-discrimination laws of the General Act on Equal
Treatment also apply to company pensions. The vast
amount of legislation and the many terms in collective
agreements, workforce agreements and employment con-
tracts can lead to a high potential for discrimination. In
the last few years the European Court of Justice, the Fede-
ral Constitutional Court and the Federal Labour Court
have decided on the relationship between the General Act
on Equal Treatment and the Company Pensions Act and
on the terms commonly used in company pension plans.

Kocher: The historical »Zeitschrift fiir soziales Recht«
- 1928-1934. Object and meaning of the concept
nowadays.

R srR2/2013,5.53-63
The author reflects on the law journal »Zeitschrift fiir so-
zials Recht« (Journal for Social Law), published from
1928 to 1934 and the term »social law«. Although the
term failed to establish itself in the German-speaking
countries, it has always been capable of making sense of
the idea of a »Social State«. A modern »social law« must
take all the preconditions and circumstances of labour
and its reproduction in society into account and make
way for a more systematic approach to considering these
in both labour and social security law.

In der nachsten Ausgabe »Soziales Recht« lesen Sie:

Rezensionsaufsatze

® Anne Trebilcock/Jean-Marc Thouvenin:
Droit international social (Peter-Tobias Stoll)
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