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The Standard Employment Relationship in Europe -
Recent Developments and Future Prognosis’

Prof. Dr. Dr. h. c. Simon Deakin, University of Cambridge

l. Introduction

It is my great honour and privilege to give the 2014 Sinz-
heimer Lecture. The life and work of Hugo Sinzheimer left
a huge legacy for labour law in Europe, which is still very
tangible today. Labour law is one of the few fields of law
which can claim to be genuinely transnational in terms of
its scholarship and defining ideas. Thanks to Otto Kahn-
Freund, the pioneering work of the German social jurists
defined the emerging field of labour law in Britain in the
middle decades of the twentieth century. The interpene-
tration of national traditions of legal thought across Euro-
pean borders was a reality in labour law long ago, predating
the Treaty of Rome. This shared intellectual tradition is a
vital resource for the renewal of the European project at
this most difficult time.

Today, labour law in Europe is in a state of flux. »Crisis«
is a word often used to refer to developments in labour
law. Without doubt, the European Union today is in a
state of crisis, mostly of its own making. That crisis is the
result of the poor institutional design, policy errors, and a
failure to learn from the past (Scharpf, 2011). Where it
touches on labour law, it intersects with a »crisis of con-
cepts« which is of longer standing. Sinzheimer would have
been entirely familiar with the types of debates labour
lawyers in Europe have been having, since the early 1980s,
over the continued validity and usefulness of the core con-
cept of the employment contract or relationship.

My theme today is the recent evolution and future pro-
gnosis of the standard employment relationship (»SER«)
in Europe. It is implicit in this choice of theme that I
believe that the SER has a future. The theme gives me an
opportunity to reflect on the recent evolution of European
labour law and on the interaction between the long term
»crisis of concepts« and the more immediate financial and
institutional crisis which is afflicting the European Union.
Does the SER represent an archaic and decaying legal
form, or does it, on the contrary, stand for enduring values
which will inform a renewed and modernised labour law
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system? I will argue that an analysis of the origins and
evolution of the SER can help us to analyse the current
institutional crisis in the EU and in the labour law systems
of the member states.

Il. The origins of the SER

The theory of the SER originates in the writings of labour
lawyers and sociologists in Germany in the mid-1980s
(Miickenberger, 1985, 1989; Bosch, 1986). The idea was then
extended to comparative legal analysis of the German and
British cases (Miickenberger and Deakin, 1989; Deakin and
Miickenberger, 1992), to North America (Vosko, 2000,
2010), and then, most recently, to analyses which are glo-
bal in scope (Stone and Arthurs, 2013). Although the SER
concept has become widely understood and accepted as a
basis for analysis of labour laws in both their doctrinal form
and practical operation, it may be helpful to reflect on the
way the concept was originally formulated. SER theory
drew on institutionalist traditions in sociology and econo-
mics, which saw labour law as performing a number of
complementary functions in underpinning the operation
of labour markets in capitalist societies. Thus the SER was
seen as performing protective, selective and incentive func-
tions: protecting the individual worker against the power
of the employer, but doing so selectively, rationing access
to security according to the criteria of length and continu-
ity of service, and so incentivising workers to seek, and
employers to provide, stable and regular employment, in
preference to alternative employment forms (Miickenber-
ger and Deakin, 1989).

It is also important to bear in mind that, so defined, the
SER is not a legal or juridical concept. The SER is a practi-
ce, which can be observed through empirical analysis of
employment patterns. These studies can tell us about the

1 Sinzheimer Lecture, Frankfurt, 5 June 2014.
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extent of regular employment, on the one hand, and non-
standard or atypical employment forms, on the other, in
different countries. Although the SER represents a dimi-
nishing fraction of the workforce in industrialised econo-
mies, it is not exactly eroding away. Self-employment is
not displacing waged labour to any significant extent, once
fluctuations brought about the economic cycle are taken
into account (Burchell, Deakin and Honey, 1999). Job ten-
ure is declining for male workers, but is increasing for
women (Stone, 2013). The growth in very precarious forms
of work, such as »zero hours contracts« in Britain or »mini
jobs« in Germany, is the result of policy decisions to sub-
sidise these forms of low-paid and casualised work through
the tax and social security systems (Bosch and Weinkopf,
2008).

In addition to describing aspects of employment practi-
ces, the SER also has a normative role, as a paradigm or
model around which labour law rules are constructed. How-
ever, it is not synonymous with the juridical concept of the
contract or relationship of employment. There are many
categories of work relationship described by the legal form
of the contract of employment which do not offer access
to an SER; most part-time workers will be employees, and
many agency workers and fixed-term contract workers may
also have employee status, without having access to a regu-
lar, stable and long-term employment relationship. In our
analyses we need to avoid conflating the sociological cate-
gory of the SER with the juridical form of the contract of
employment.

The SER emerged in different ways in industrial market
economies during the course of the twentieth century, but
in each case it signified a fusion of the institutions of pri-
vate law with forms of social regulation —social legislation
and collective bargaining — which provided workers with
protection against the risks associated with the operation
of labour markets in capitalist societies (Deakin and Wil-
kinson, 2005). The logic of the SER no doubt involves an
acceptance of the market order as a mechanism of resour-
ce allocation, but it also implies rejection of the model of
the »private law society« as a basis for the legal ordering
of a market economy (Epstein, 1984). There is an air of
unreality about the claim that the nineteenth century was
a period of pure freedom of contract in work relations. In
England, A.V. Dicey’s characterisation of the high Victo-
rian period as one of unbridled laissez-faire was an inven-
tion, designed to counter the spread of social legislation
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in the 1890s. The concept of the »private law society«,
similarly, was a normative model articulated by ordo-
liberal economists in Germany in the middle decades of
the twentieth century. The regulation of work relations in
the formative period of industrialisation was, in every
European country, a hybrid of freedom and coercion: free-
dom of contract and property, on the one hand, was coupled
with coercive and disciplinary regulation of labour rela-
tions. The abstract and general principles of private law,
expressed in the civil codes or common law, operated
alongside specific legal regimes for the labour contract,
such as the loi germinal, poor law and master-servant law,
through which criminal sanctions against workers under-
pinned the disciplinary powers of employers (Veneziani,
1986; Cottereau, 2000, 2002; Simitis, 2000; Petit and Sauze,
2004). Far from being a time when a single, all-encompass-
ing private law model of employment contract governed
work relations, the nineteenth century was a period of frag-
mentation and multiplication of legal forms, with manual
workers in industry and agriculture, who were often subject
to the disciplinary power of the criminal law, categorised
separately from salaried employees who enjoyed a degree
of autonomy and economic security, such as managers,
professionals, and public servants (Deakin, 2006).

The idea that a single juridical form, the contract of
employment, could describe all form of wage or salary-
dependent labour, begins to emerge at the point where the
vertically integrated enterprise becomes the predominant
mode of industrial organisation and where, in a comple-
mentary way, social insurance and collective bargaining
displace the poor law and master-servant law as the prin-
cipal modes of regulation of the labour market. The spread
of social legislation is linked, in turn, to the spread of the
democratic franchise in the final decades of the twentieth
century and the related rise of political parties representing
the interests of the wage-earning classes.

In France and Germany, the emergence of the contract
of employment is visible in legal evolution several decades
earlier than in Britain. For example, the French concept of
the contrat de travail can be traced to the work of jurists’
commissions tasked with examining the legal effects of
collective agreements and laws on workplace accidents
from the 1880s onwards (Didry, 2002). The adoption of
unfair dismissal laws in Germany, in the 1920s, along with
the extension of social legislation in areas such as workplace
safety, social insurance and codetermination in the early
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decades of the twentieth century, is associated with the use
of the concepts of the arbeitsvertrag and arbeitsverhaltnis
under the Weimar Republic (Miickenberger and Supiot,
2000). In Britain, the term »contract of service« was not
used to describe a unitary category of all wage-dependent
workers until the 1940s, when it was adapted from earlier
usages in the context of social insurance legislation. The
mutation of the service contract into the modern »contract
of employment« occurred in the 1960s, when the first
employment protection statutes were enacted (Deakin
2001).

If the adoption of social insurance and employment
protection laws provide the immediate occasion for the
adoption of the legal form of the contract of employment,
the sociological category of the SER is the consequence of
broader changes in industrial society, associated with the
vertical integration of production but also with changes to
family structure, linked to the »male breadwinner« model
of the household. The selective function of the SER is thus
only partly the result of legal factors. Employer strategies
are largely responsible for the phenomenon of workforces
divided into a »core« and »periphery«, and for the »seg-
mentation« of labour markets into a protected »primary«
sector and an exposed »secondary« one. The way trade
unions are structured and how they approach collective
bargaining may contribute to labour market segmentation,
but their role here is predominantly a reactive one. Coll-
ective bargaining, in its more solidaristic forms, has the
potential to offset the effect of the segmentation of the
workforce which arises from employers’ strategies (Sen-
genberger, 1981).

Family structure is a further factor segmenting the labour
supply, and as feminist economics has shown, social norms
can have the effect of disadvantaging women workers twi-
ce over: within the household, their labour is unpriced and
provided below market cost, while in the workplace they
are restricted to jobs which do not consistently pay a living
or subsistence wage (Picchio del Mercado, 1992). The idea
that a breadwinner wage is more specifically a male wage
has, from time to time, found legal expression, as in the
principles underlying the early twentieth century system
of wage regulation through arbitral awards in Australia.
The mid-twentieth century social insurance laws of many
European countries formally identified married women as
a particular class of insurable workers, who paid limited
social security contributions in return for receiving enti-
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tlements which were derivative on the earnings records of
amale spouse. In these regards, the law was reflecting soci-
al norms as much as it was reinforcing them. Discrimina-
tory provisions in social security law began to disappear
from the 1980s, in part as a result of pressures from Euro-
pean Union standards. Collective bargaining law and
practice have also adjusted to the adoption of gender equa-
lity as a constitutional principle and legislative standard in
most industrialised countries since the 1970s. As a result
of these developments, the identification of the SER with
a gender-based division of labour has been attenuated, even
if it has not entirely disappeared.

More generally, there is reason to believe that the rela-
tionship between labour law and the social practice of the
SER is a complex one. Reflexive law theory suggests that
factors internal to the legal design of worker-protective
rules can influence that the way in labour is contracted,
with resulting impacts on the nature and extent of labour
market segmentation, but that caution is needed when
extrapolating from legal change to economic outcomes
(Rogowski, 2013 ). If the legal order is an autonomous soci-
al system, which is closed off from the economy (operati-
onal closure) while evolving alongside and by reference to
it (cognitive openness), we would not expect to find a one-
to-one mapping of legal concepts on to social categories
(Deakin and Rogowski, 2011). The proliferation of forms
of »non-standard« or »atypical« work relationship at the
level of legal ordering is a feature which is, in one sense,
internal to the legal system, which in developing distinct
regulatory regimes for part-time work, fixed-term employ-
ment, temporary agency work, and so on, is responding to
the tendency of social insurance and employment protec-
tion law to use the SER (or more precisely its juridical equi-
valents) as a focal point for protection. The stricter the
degree of protection for workers with full-time, indetermi-
nate working relationships, the greater the pressure for the
legal system to respond by acknowledging and legitimating
alternative forms of work relation, such as fixed-term and
agency work (Schomann, Rogowski and Kruppe, 1998).

However, the proliferation of new forms of »atypical«
work relationship does not necessarily translate into gre-
ater flexibility in practice for either employers or workers.
A »deregulatory« strategy of lifting regulatory controls from
particular categories of work may not make them more
amenable to pricing effects than they were before. It is
misleading in this context to think of the removal of pro-
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tection, in the form of legal rights for employees, leading
to a restoration of the market. It is more meaningful to
think of the loosening of employment protection legislati-
on as a strategy which opens the way to regulation of a
different kind, that is, governance through individual con-
tract or through collective self-regulation by the social part-
ners. Thus one of the lessons from reflexive law theories is
that »deregulation« only succeeds if it triggers a response
from the employment relations system. Deregulation is just
one more form of »the regulation of self-regulation«
(Rogowski, 2013).

lll. The SER and the labour flexibility
debate: regulatory responses

The growth of flexible form of work and the associated
debate about the crisis of the SER has triggered three types
of regulatory responses since the late 1970s: (i) changes to
the personal scope of employment protection legislation,
aimed at ensuring that all wage-dependent workers were
included in the scope of protection, and lowering or eli-
minating hours or wage-based thresholds which had the
effect of excluding part-time or temporary workers from
protection; (ii) changes in the substance of protection to
narrow the gap between the SER and non-standard forms
of work, sometimes involving weakening the protection
of workers in the core, and on other occasions providing
aright of atypical workers to equal or proportionate treat-
ment to those employed on full-time, indeterminate work;
and (iii) coupling reforms of employment protection law,
sometimes in a deregulatory direction, with new initiati-
ves for the integration of atypical workers, through active
labour market policy, tax law, social security law, and
social dialogue.

1. Personal scope, thresholds, and
qualifying periods

The early literature on the SER identified its »selective«
function by reference to the way in which the approach to
defining the category of the contract of employment tended
to exclude certain casual and intermittent work relation-
ships from protection, while, within the employee catego-
ry, wages and hours thresholds, together with qualifying
periods of continuous employment, tended to exclude part-
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time, fixed-term and temporary workers. The responses to
these problems included steps to widen the personal scope
of labour law by modulating the fundamental definitions
used to identify the employment contract, in some cases,
and by creating new conceptual categories for »quasi-
dependent« workers, in others. Neither solution was enti-
rely successful.

An example of the first type is the shift in the French
approach to defining subordination in the context of the
employment relationship, which saw the French courts
from the 1980s demonstrating greater willingness to use
economic dependence, rather than personal control, as the
test of employee (or salarié) status. This was coupled with
statutory reforms which enacted presumptions of employee
status in the »grey zone« between the traditionally defined
categories of employees and independent contractors
(Freedland and Kountouris, 2011). The French approach
has been effective in avoiding undue fragmentation of work
categories, at the expense of what some have seen as exces-
sive rigidity in the classification of independent and free-
lance workers, which has led to legal challenges based on
European Union competition and internal market law.

The willingness of the French courts to use economic
dependence as a test of employee status was not replicated
everywhere, and there remains a view in civil law systems
that the notion of subordination refers, at its core, to the
criterion of personal control. The persistence of the tradi-
tional test led legislators in other civil law countries to try
the different route of enacting a new, third status in between
employment and self-employment, namely the »autono-
mous economically dependent workers« (Spain) and
»parasubordinate workers« (Italy) (Freedland and Koun-
touris, 2011).

This was also the approach taken in the United Kingdom
(Burchell, Deakin and Honey, 1999). By the 1980s the com-
mon law had evolved to the point where the courts had an
array of tests available to them: the traditional concept of
control was still referred to, although it had diminishing
force; an alternative criterion, integration, stressed the
importance of a common status applying to all workers,
manual or professional, within the organisational structure
of an industrial enterprise or government bureaucracy;
while the test of economic dependence was represented by
a »business reality« test which directed the attention of the
court to the partition of risks and residual property rights
between the parties to the contract. But at the point when

SR3m 2014 R
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casual work relationships, in particular outworking, began
to come to the courts in growing numbers from the late
1970s, the courts did not take the opportunity provided
by the economic reality test to incorporate these relation-
ships into an expanded category of dependent employment;
on the contrary, they developed (or rediscovered) a test of
»mutuality of obligation« which excluded many cases of
intermittent work from the scope of protection. Where
work was unstable or irregular, a worker without an
»umbrella« contract of employment, linking the separate
hirings, would lack the continuity of employment needed
to establish more than the most basic employment rights,
even if (which was far from clear) they could be character-
ised as employees for periods of time spent working under
the supervision of another.

The legislature’s response, in the late 1990s, was to intro-
duce (or again, adapt) an alternative definitional category,
the »worker«, which covered both employees and an ill-
defined group which could be characterised (although this
is not a legal term of art in English law) as »dependent
contractors, that is, workers who contracted to supply
their personal services in conditions of economic depen-
dence (defined as the absence of an enterprise or business
of their own), but without the regularity of work required
by the »mutuality« test.

The problems with creating a »third form« between the
employee and the self-employed soon became clear: »qua-
si-dependent« workers could now access certain rights
which did not require continuity of employment, such as,
in the British case, minimum wage and working time pro-
tections, but the new classification confirmed their exclu-
sion from rights which presupposed a regular and stable
working relationship of at least a certain duration: even the
right to a written statement of the terms and conditions of
employment requires a month’s continuous employment,
while the qualifying period for general protection against
unfair dismissal has not fallen below one year of employ-
ment since the late 1970s, and currently stands at two years.
As a result, the law has created new divisions and fragmen-
tations of employment status, without taking the steps nee-
ded to address new forms of extremely precarious work,
such as the »zero hours contract«.

Meanwhile, the difficulties associated with applying
juridical tests of work status to the heterogeneous forms
of casual work, which were continuing to multiply and
evolve, did not go away. In Britain, the problematic »mutu-
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ality« test simply reappeared in a new form, and novel
contractual clauses purporting to exclude »worker« status
on grounds of form over substance began to proliferate.
This problem was only partially addressed when the courts
began to show a greater awareness of the problem of
»sham« contract terms. In Italy, concern over the comple-
xities associated with the new »parasubordination« concept
led to a reappraisal of that model and a shift back to reliance
on the employment contract as the principal definitional
category for worker-protective labour legislation (Freed-
land and Kountouris, 2011).

Hours-related thresholds, excluding part-time workers
from protection, were widespread in many labour law sys-
tems and in the terms of occupational sick pay and pensi-
on schemes up to the late 1980s, but did not long survive
the decisions of the European Court of Justice of that peri-
od which characterised them as a form of indirect sex
discrimination. But even when hours thresholds were
removed in employment protection law, they remained in
force in tax and social security law, in a way which tended
to reinforce labour market segmentation. Thus in Britain,
an implicit subsidy operated for the employment of part-
time workers on low weekly hours because of the exemp-
tion of these forms of work from the normal rules gover-
ning liability for national insurance contributions (Dickens,
1992; Deakin and Wilkinson, 2005: ch. 3). A similar prob-
lem emerged in Germany following the introduction of
the the »mini-job« category in the early 2000s as part of
the Hartz IV reforms (Bosch and Weinkopf, 2008). In both
countries, the operation of wage thresholds in tax and soci-
al security law, coupled with weak (Britain) or non-existent
(Germany) minimum wage protection, has encouraged
casualisation and driven down wages in already low-paying
sectors.

2. Aligning the SER and atypical work

The second set of regulatory responses involves accepting
that the SER model cannot be extended to cover all work
relationships, but seeking to align the protections governing
atypical contracts, although to a limited extent, with those
applying to the category of full-time, indeterminate
employment. Because the SER is used as a benchmark in
laws providing for equal treatment for atypical workers,
this approach, paradoxically, can be understood as a rein-
forcement of the SER model. It is characteristic of systems
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which have a high degree of protection for core workers
through employment protection legislation, as in France,
Italy and Spain. A somewhat different response is to redu-
ce the protections available to core workers, so that their
position is, in effect, levelled down to that applying to those
employed on atypical contracts. This is an approach asso-
ciated with systems which have a less protective approach
to the regulation of the SER, such as the UK.

Legislation providing for equal treatment of part-time
and fixed-term contract workers, using the model of full-
time, indeterminate employment as the basis for compari-
son, was introduced in several European countries in the
late 1970s and early 1980s, with the French lois Aroux pro-
viding one of the more comprehensive attempts to regula-
te for equality in this way. The three EU Directives on aty-
pical work assume that atypical employment forms are
legitimate alternatives to the SER and that access to them
should not be unduly restricted. Thus the Temporary Agen-
cy Work Directive of 2010 requires member states to remo-
ve prohibitions on the use of agency labour, a step which
most of them had already taken. In a similar way the Part
Time Work Directive of 1997 refers to the importance of
employers granting access to part-time employment for
those seeking flexible hours work. However, it does not
enact a corresponding right for part-time workers to access
full-time work. The right to equal or proportionate terms
and conditions of employment is also limited in various
ways. The scope of comparison is narrow, so that only core
workers employed on like work, tightly defined can be used
as a benchmark. The numerous ad hoc exceptions contai-
ned in the Temporary Agency Work Directive, which are
indicative of little more than employer lobbying and the
determination of some member states, the UK included,
to see weak labour standards as a source of competitive
advantage, seriously undermine the value of this measure.
The atypical work directives, then, legitimise non-standard
work relations, at the cost of perpetuating the inferior (in
the sense of less well protected) status of these work forms.

The British experience of the implementation of the
Fixed Term Employment Directive suggests that equality
between atypical and standard work relationships is only
achievable when the standard of protection afforded to wor-
kers in the »core« is not very high. Prior to the adoption of
the Directive in legislation coming into effect in 2001, Bri-
tain had a loose regime of regulation for fixed-term con-
tracts: contrary to the position in several mainland European
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member states, no justification was needed for the use of
fixed-term as opposed to indeterminate contracts, and there
was no limit on the number of times a fixed-term contract
could be renewed before a permanent contract was implied.
Although non-renewal of the fixed-term contract under the
same terms would amount to a dismissal, temporary emplo-
yees with a contractual term of two years or more could
validly waive the right to unfair dismissal and redundancy
protection. After the implementation of the Directive, the
waiver was abolished, and provision made for fixed-term
contracts to become permanent where they had been renewed
atleast once and the employee had accumulated at least four
years of continuous employment. Enacting a right to per-
manent employment was, juridically at least, a significant
step forward, but it had limited practical effect; this is
because workers employed under an indeterminate contract
of employment are in principle no better protected against
the possibility of dismissal on economic grounds as those
with fixed-term contracts, such is the loose way in which
unfair dismissal and redundancy are defined in this context.

In the 1980s and 1990s, systems with a particularly strict
approach to regulating the SER, such as Italy, Portugal and
Spain, sought to enhance flexibility by multiplying the num-
ber of temporary employment forms available to employers,
while leaving the protections of workers in the core relatively
untouched. In the 2000s this policy was reassessed on the
grounds that it was contributing to labour market dualism
(Rogowski, 2013). In Portugal and Spain the recent tenden-
cy has been to reduce, once again, the range of justifications
allowed for fixed term contracts, although without, as yet,
any clear impact on the degree of segmentation in the mar-
ket (Wofl and More-Sanguinetti, 2011). In Germany, some
limited loosening of the rules governing fixed-term con-
tracts in the Employment Promotion Act 1985 did not lead
to significant job creation (Biichtemann and Holand, 1989),
while employers were reported as valuing the loyalty and
investment in skills associated with long-term employment
relationships (Fuchs and Schettkat, 2000)

3. Addressing labour market segmentation
through labour market policy, work-life
balance legislation and social dialogue

If adjusting employment protection law to extend the SER
(option 1) or align it better with atypical work (option 2)
has had little success in addressing the segmentation of the
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labour market, more effective strategies may be available
at the point where employment law intersects with other
types of regulation including active labour market policy
and collective bargaining. The transitional labour market
(»TLM«) approach has advocated integrated strategies of
this kind, aimed at facilitating transitions between the SER
and non-standard forms of work, since the mid-1990s
(Schmid, 1994; Rogowski and Schmid, 1998). In so far as
there is a viable model of »flexicurity« in certain member
states, it lies in this combination of regulatory mechanisms
(Schmid and Gazier, 2002).

The rise in part-time and agency work in the Netherlands
during the 1980s was attributed in part to the effects of the
legal requirement for employers to get state permission for
economic dismissals of those employed on full-time, inde-
terminate contracts. The policy response from the early
1990s onwards was not simply deregulatory; the require-
ment for administrative approval was removed, but this
was complemented by the removal of hours and wage
thresholds for low-paid part-time work, in an attempt to
remove fiscal subsidies for these categories of contract, and
by government encouragement of collective bargaining over
the regulation of part-time work and flexi-time (Visser and
Himerijk, 1997). The Dutch right to flexible working goes
beyond the standard set in the atypical work directives, by
allowing the employee to adjust hours up and as well and
down, subject to a limited defence on the part of an emplo-
yer which can show that the change in working hours would
materially harm the interests of the enterprise. In Denmark,
work-life balance laws have played a significant role in
making part-time work available in a way which facilitates
transitions from caring in a family setting to paid employ-
ment. In France, Belgium and the Netherlands there is gro-
wing use of forms of mutual enterprise to organise job pools,
allocating workers across a network of clients in a way which
allows for the smoothing of income and a degree of risk
sharing. In Germany and the Netherlands tax credits and
the social insurance system have been used to finance retrai-
ning and vocational education for workers in the transition
between flexible and standard working arrangements, and
the social partners have been given a role in the administ-
ration of these schemes. In Italy, partial deregulation in
employment protection law has been coupled with the
targeting of training credits on to disadvantaged and exclu-
ded groups, with collective bargaining again playing a role
in the administration of schemes (Rogowski, 2013).
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IV. The SER and the eurozone crisis

The roots of the eurozone crisis lie in the defective design
of EMU, and above all in the decision made at Maastricht
in 1991 to designate monetary policy as an exclusive com-
petence of the Community (or Union as it now is) while
leaving economic policy and social policy largely in the
hands of the member states. Enacting a currency union
prior to the point where real economies had converged was
to reverse the sequencing which is normal in the process
of transnational economic integration (Sawyer, 2013). The
adoption of formal convergence criteria at Maastricht and
their strengthening in the Stability and Growth Pact of
1997 could not make up for continuing divergence at the
level of the real economy, and the uniform interest rate
policy pursued by the European Central Bank (ECB) after
the establishment of the euro in 1999 only made matters
worse, inducing internal deflation and real wage decline in
Germany, but asset-price inflation and credit-led growth
in the future debtor states (Johnston and Hancké, 2009).
When the financial crisis arrived in the eurozone in the
summer of 2009, with widening spreads on the sovereign
debt of eurozone member states and the threat of default
in several of them, the response of the Troika (the Com-
mission, ECB and IMF) was to extend financial assistance
to the debtor states, in return for economic adjustment
packages (EAPs) negotiated through intergovernmental
agreements, the memoranda of understanding (MoUs)
(Schmitt, 2014). The MoUs commit the debtor states to
labour law reforms which have included the decentralisa-
tion of collective bargaining and the loosening of the con-
ditions attaching to the use of part-time, fixed-term and
temporary agency work (Koukiadaki and Kretsos, 2012).
The need for strictness in the conditionality attached to
financial assistance has been emphasised by the judgments
of the ECJ in the Pringle case and by that of the German
Federal Constitutional Court in the OMT case: the actions
taken by the ECB to support stability in the eurozone, accor-
ding to both courts, are lawful within the terms set by the
Treaties only if accompanied by EAPs which entail, among
other things, deregulatory changes to labour law, aimed at
making labour more flexible and national economies more
competitive through cuts to real wages (Deakin, 2014). The
»new economic governance«, which has accompanied the
crisis measures, aims to roll out a programme of macroe-
conomic surveillance which will lock all member states, and
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not just those receiving financial assistance, into policies
designed to loosen wage and employment protection »rigid-
ities« (Deakin and Koukiadaki, 2013).

In the relatively optimistic period from the mid-1990s
to the onset of the global financial crisis, it was possible for
debates about the future of labour law to contemplate
moving »beyond« the SER (Supiot, 1999), to a legal frame-
work capable of accommodating a number of legal forms
of based on the generic model of the personal work relation
(Freedland and Kountouris 2011). Proposals were made for
a »single employment contract«, encompassing both the
indeterminate and fixed-term or temporary employment
forms, to be governed by a simplified set of basic protections
(Cahuc and Kramarz, 2004; Boeri and Garibaldi, 2008).
While broadly deregulatory the »single contract« initiatives
can be thought of attempting to retain the SER by rendering
it more flexible. As things have turned out, the crisis has
revived an older agenda, reminiscent of the deregulation
debates of 1980s Britain, which characterises labour laws
as »distortions« and »burdens«, which must be removed in
order to restore economic »competitiveness«. In the process,
new dualisms are being created, as the loosening of rules
governing the use of fixed-term and temporary contracts
under the terms of the MoUs applying to the debtor states
reverses some of the gains made in the previous decade
towards curbing the opportunistic use of atypical work. With
the decentralisation of collective bargaining and margin-
alisation of the role of the social partners in economic gov-
ernance at both member state and EU level, the lessons of
the successful TLM experiments of the 1990s and 2000s,
which combined partial deregulation with an enhanced role
of social dialogue, are being forgotten. The crisis is likely,
then, to widen the gap between workers with an SER and
the rest, while narrowing the coverage of the SER to a mino-
rity of the workforce, further undermining its legitimacy.

V. Conclusion: the future of the SER
in Europe

Atatime of economic crisis, the viability of core institutions
is bound to be called into question, and this is surely true
of the SER at the point when unemployment and precari-
ousness of work are increasing across Europe, and when
the answer to all economic problems appears to be ever
more labour market deregulation. The current crisis inter-
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sects with a longer-term critique which alternates between
seeing the SER as out of place in a post-industrial society,
on the one hand, and as a source of inequality and exclu-
sion in its own right, on the other. Given the longevity of
this critique and the additional strength it has apparently
received from the current crisis, it is perhaps worth asking
why the SER has persisted as it has. Empirically, we do not
observe a fundamental shift away from waged labour to
self-employment in developed market economies. Job dura-
tion for core workers has declined, but this is a slow and
relative process, and does not in any event apply to women
workers, who have seen average job tenures increase since
the 1970s. Numbers employed on the various types of aty-
pical work vary considerably across the EU, suggesting that
there is no general pattern, but rather a wide range of
country-specific conditions which affect the incidence of
the different employment forms. Extreme precariousness
of the kind associated with zero hours contracts in the UK
and mini-jobs in Germany are the result of policy choices
in favour of fiscal and regulatory subsidies for these forms
of work, rather than any long-run effect driven by techno-
logy or changing structures of labour supply.

The SER is an imperfect compromise which emerged
from the fusion of market ordering with the risk-allocation
mechanisms of the welfare state in the early and middle
decades of the twentieth century. The initial conditions of
its origins — the vertically integrated industrial enterprise
and the male breadwinner family — do not exhaust the con-
ditions of its application. The SER continues to evolve and
to adjust to its changing economic context. In normative
terms, its continuing relevance is confirmed by its use as a
benchmark for protection even or especially in the legal
measures taken to encourage and legitimise so-called aty-
pical or non-standard employment forms. Precariousness
in contemporary labour markets is less the result of path-
dependencies associated with the SER, than of recent poli-
cy decisions, which can be reversed.

We learn from history that if the SER were to disappear,
it would not be replaced by a single status for all forms of
wage labour, but by fragmentation of employment concepts
and categories, and most likely by a return to coercive
mechanisms of employment regulation for the most vul-
nerable groups. From the recent trajectory of the SER in
Europe we learn that more egalitarian solutions to coordi-
nation problem in labour markets are available, when the
SER is combined with active labour market policy, work-life
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balance laws and solidaristic forms of social dialogue. Rene-
wal of the SER, in conjunction with democratic and par-
ticipatory forms of labour market regulation, is a plausib-
le aim for European policy makers when considering
responses to the current crisis.
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Strukturen der tariflichen Altersvorsorge im

internationalen Vergleich’

Prof. Dr. Christine Trampusch, Cologne Center for Comparative Politics (CCCP), Universitat zu KéIn

I. Einleitung

Rentenreformen, welche die Altersvorsorge auf mehrere
Sdulen stellen, sind seit Ende der 1980er-Jahre ein stindig
wiederkehrendes Thema.? In vielen Lindern wird mittler-
weile ein Sdulenmodell favorisiert, in dem die erste, dh.
die staatliche Sdule zunehmend durch private Systeme
ersetzt wird. Diese privaten Systeme konnen dabei aller-
dings sehr unterschiedlich ausgestaltet sein. Es finden sich
dort sowohl arbeitgeberdominierte Betriebsrenten als auch
personliche, individuelle Rentensysteme. In der Diskussi-
on um diese Reformen wird zudem oftmals iibersehen,
dass sich in vielen Landern eine weitere Variante privater
Altersvorsorge herausgebildet hat, und zwar kollektive
Betriebsrenten. Diese privaten kollektiven Rentensysteme
entwickelten sich auf der Grundlage von nationalen und
sektoralen Tarifvertridgen und sollen im Folgenden daher
als Tarifrenten bezeichnet werden. In vielen Lindern sind
diese Tarifrenten komplementir und alternativ zu den
anderen Siulen implementiert und in Reaktion auf Kiir-
zungen in den staatlichen Systemen aktiviert und ausge-
baut worden. Die Tarifrenten erfiillen aber nicht nur eine
wichtige Funktion im System der Altersvorsorge, sondern
sind durch ihren Bezug zur Tarifpolitik auch wichtiger
Baustein in der Organisations- und Lohnpolitik der Arbeit-
geberverbinde und Gewerkschaften. Im internationalen
Vergleich stellt man jedoch fest, dass diese Tarifrentensys-
teme nicht nur eine unterschiedliche Tradition aufweisen,
sondern sich auch hinsichtlich ihrer Strukturen nicht uni-
form entwickelt haben.

In diesem Beitrag werden Strukturen der tariflichen
Altersvorsorge im internationalen Vergleich fir den pri-
vaten Sektor vorgestellt. Fiir ausgewihlte Lander werden
dabei nicht nur wichtige Strukturmerkmale, wie zB. die
Finanzierung, die Rolle des Staates sowie Beitrdge und
Leistungen der Systeme, dargestellt, sondern es werden
auch die Ursachen von Unterschieden und Gemeinsam-
keiten in den Entwicklungswegen prisentiert. Nach einer
kurzen Darstellung der aktuellen Herausforderungen, wie

100 | www.soziales-recht.eu

zB. der Finanzkrise® oder der regulatorischen Reformen
auf EU-Ebene*, wird schliefSlich ein kurzes Fazit gezogen.
Diese kurze Darstellung von Strukturen der tariflichen
Altersvorsorge beruht dabei zum einen auf Landerberich-
ten, die auf Grundlage von Experteninterviews und im
Internet verfiigbaren priméren und sekundiren Daten-
quellen im Rahmen des vom Schweizer Nationalfonds
geforderten Projektes »The Privatization of Welfare States:
Industrial Relations as a Source of Social Benefits« (SNF
Project No. 100012-119898,2009—2010; Kurztitel: »Rebec-
ca«) verfasst worden sind. In diesen Linderberichten befin-
den sich auch weitere Informationen zu den genutzten
Quellen, auf deren Detailangabe im Rahmen dieses Artikels
aus Platzgriinden verzichtet worden ist.> Zum anderen
beziehe ich mich auch auf von mir durchgefiihrte Studien,
die in Zeitschriften erschienen sind. Auch in diesen Artikeln
befinden sich weiterfithrende Quellennachweise.

Il. Strukturen der Tarifrenten in
ausgewahlten Landern

Tarifrenten weisen gegeniiber reinen Arbeitgebersystemen
wie auch individuellen Systemen eine Reihe von Vorteilen
auf. Dazu gehoren nicht nur ein héherer Abdeckungsgrad,

—

Dieser Beitrag beruht auf meinem Vortrag »Uberblick iiber die Strukturen
der Altersvorsorge im Ausland am Beispiel ausgewihlter Staaten — Kollekti-
ve Betriebsrenten«, den ich am 30. Oktober 2013 anlisslich des Elften Got-
tinger Forums zum Arbeitsrecht »Betriebliche Altersvorsorge — Auslaufmo-
dell oder Renaissance« gehalten habe. Ich danke den Teilnehmerinnen und
Teilnehmern dieses Forums fiir eine interessante Diskussion und wertvolle
Hinweise.

2 Vgl. Ebbinghaus (Hrsg.), The Varieties of Pension Governance. Pension
Privatization in Europe, Oxford 2011; Ebbinghaus/Wifs, transfer: European
Review of Labour and Research 2011, 15-28; Wif§, Der Wandel der Alters-
sicherung in Deutschland. Die Rolle der Sozialpartner, Wiesbaden 2011.

3 Casey, Global Social Policy 2012, 246 —265.

4 Haverland, Journal of European Public Policy 2007, 886—904; Hennessy,
The British Journal of Politics & International Relations 2008, 105—128.

5 Weitere Informationen sowie die einzelnen Linderberichte befinden sich un-
ter: http://www.cccp.uni-koeln.de/29724.htmI?&L=1. (27.6.2014). Die Auto-
rin dieses Artikels war Leiterin dieses Projektes.
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Tabelle 1: Strukturen der Tarifrenten in den Niederlanden

Erster Tarifvertrag Seit Beginn des Tarifvertragssystems (1917), sektoral

Bedeutung der tariflichen 91 % der Beschiftigten

Altersvorsorge

Wichtigste Sektoren Alle Sektoren

Verwaltung Branchenpensionsfonds (2006: 103): Sozialpartner und Rentner (starke Verbinde)

Finanzierung % Arbeitgeber (6,7 % der Lohnsumme), ¥ Arbeitnehmer (2,3 % der Lohnsumme)
(Verlust durch Finanzkrise: 250 Mrd. Euro)

Rolle des Staates Seit 1949 gesetzliche Beitrittspflicht fiir Unternehmen, Steuerfreiheit der Beitréige,
Allgemeinverbindlichkeitserklarung, Aufsicht durch Nationalbank

Leistungen 65 Jahre, 70 % des Lohnes (zusammen mit 1. Sdule), Defined-Contribution
(DC)-System gewinnt an Bedeutung, orientiert am Endgehalt

Verbindung zur Lohnpolitik |Lohnzuriickhaltung, Kompensation fiir Kiirzungen, Frithverrentung

und Reformpolitik

Quelle: Country Report »Pension in the Netherlands, http://www.cccp.uni-koeln.de/29724. htmI?&L=1 (27.6.2014).

niedrigere Verwaltungskosten durch economies of scale,
bessere Mobilitit und Portabilitit und das Poolen von bio-
metrischen und Anlagerisiken, sondern auch die staatliche
Aufsicht und kollektive Verwaltung.® Tarifrentensysteme,
die auf der Basis von Branchentarifvertrigen oder nationalen
Tarifvertragen niher ausgestaltet sind, finden sich heute
sowohlin Lindern mit einem Beveridge-Rentensystem, also
in Lindern, in denen die staatliche Siule als steuerfinanzier-
te Basisrente ausgestaltet ist, als auch in solchen mit einem
Bismarck-Rentensystem, also einer umlagefinanzierten Ren-
tenversicherung. Wihrend in Dianemark, den Niederlanden
und Frankreich die Tarifrenten eine fest institutionalisierte
zweite Sdule darstellen, fungieren die Tarifrenten in Schweden
und Deutschland eher als Aufschlag auf andere Rentenzah-
lungen. Insgesamt betrachtet sind die kollektiven Tarifrenten
in den Niederlanden, Dinemark, Frankreich und Schweden
ein sehr wichtiger Baustein der privaten Altersvorsorge.” Auch
wenn es in Deutschland Tarifrenten gibt, nehmen dortin der
privaten Siule die arbeitgeberdominierten Betriebsrenten
weiterhin einen wichtigeren Stellenwert ein.

R SR 3m 2014

Im Folgenden werden die Strukturen von Tarifrenten
in ausgewdhlten Landern niher beschrieben. Dabei ist
jedoch hervorzuheben, dass es keine internationale Statis-
tik zu Tarifrenten gibt und die verfiigbaren Daten nur einen
allgemeinen Uberblick iiber die Systeme geben, die auf-
grund ihrer Gebundenheit an Tarifvertridge auch einer
gewissen Dynamik unterliegen.

1. Die Niederlande

Die Niederlande kénnen aufgrund ihrer langen Tradition
von Tarifrentensystemen als das Mutterland dieser Insti-
tution betrachtet werden. Aufgrund der frith ausgepréigten
Sozialpartnerschaft auf Branchenebene hat sich hier
bereits mit dem Beginn des Tarifvertragssystems ein Tarif-
rentensystem entwickelt. Der erste sektorale Tarifvertrag

6 Ebbinghaus/Wif3 (Fn. 2).
7 Ebbinghaus/Wif8 (Fn. 2), S.18, Tabelle 1.
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Tabelle 2: Strukturen der Tarifrenten in Schweden

Trampusch | Strukturen der tariflichen Altersvorsorge im internationalen Vergleich

Erster Tarifvertrag ITP, 1960 (Angestellte); STP, 1973 (Arbeiter)
Bedeutung der tariflichen 90 % aller Arbeitnehmer, 10- 15 % der Rente fiir Geringverdienende, 50 — 60 %
Altersvorsorge fiir Hoherverdienende; ITP: heute 1,4 Mill. Arbeitnehmer, 33.000 Unternehmen
Wichtigste Sektoren Nationale Tarifvertrige
Verwaltung Sozialpartner, Pensionsfonds/Pensionsversicherung/Riickstellung,
Collectum (ITP): 10 Versicherungen
Finanzierung Nur Arbeitgeberbeitrage, 4,5 %
Rolle des Staates Hohe Autonomie der Sozialpartner, keine direkte Intervention, Steuerbefreiung,
schwedische Finanzaufsicht
Leistungen 6 Jahre, 30 Beitragsjahre, Defined-Contribution-System
Verbindung zur Lohnpolitik |Lohnzuriickhaltung, Alternative zu »Pensionsfonds Sozialismus«, bricht mit dem
und Reformpolitik schwedischen Universalismus (Top-up fiir Besserverdienende)

Quelle: Country Report »Pension in Sweden, http://www.cccp.uni-koeln.de/29724.htmI?&L=1 (27.6.2014).

zur Altersvorsorge wurde bereits 1917 geschlossen. So-
zialpolitik durch Tarifvertrag hat sich dabei nicht nur im
Bereich der Altersvorsorge, sondern auch in der Friihver-
rentung, der Krankenversicherung sowie der Arbeits-
marktpolitik entwickelt.®

In den Niederlanden gibt es in nahezu allen Branchen
Tarifrentensysteme und die Verwaltung der Systeme durch
beide Sozialpartner (und auch durch Vertreter der Rentner)
ist fest institutionalisiert.” Im internationalen Vergleich fallt
dariiber hinaus auf, dass die Systeme mischfinanziert sind,
wobei Arbeitgeber 6,7 Prozent und Arbeitnehmer 2,3 Pro-
zent der Lohnsumme beitragen, und Branchenpensions-
fonds und nicht Versicherungen in der Administration der
Vermogen dominieren. Dabei wurde bereits 1949 eine
gesetzliche Beitrittspflicht zu diesen Branchenpensions-
fonds fir Unternehmen festgelegt. Neben dieser gesetzli-
chen Verpflichtung stiitzt der Staat die Systeme durch die
Steuerfreiheit der Beitrdge und die Allgemeinverbindlich-
keitserklirung von Tarifvertrigen. Die Leistungen der
Branchentarifrenten fithren dazu, dass Versicherte ab
65 Jahre zusammen mit der ersten Sidule 70 Prozent des
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Lohnes als Rente erhalten. Die Renten sind am Endgehalt
orientiert und Defined-Contribution-Systeme (Systeme
mit beitragsbezogenen Leistungen) haben in den letzten
Jahren an Bedeutung gewonnen.

Neben der langen Tradition und der grofien Bedeutung
der Tarifrenten im gesamten System der Altersvorsorge ist
ein weiteres Spezifikum der Niederlande, dass die Tarif-
rentenentwicklung eng an die Lohnpolitik gekoppelt ist
und auch von Sozialstaatsreformen beeinflusst wird. So
sind Verdnderungen in den Beitrigen und Leistungen der
Tarifrenten mit Tarifabsprachen tiber Lohnzuriickhal-
tung verbunden und wurden Kiirzungen in der staatlichen
Rente durch den Ausbau der Tarifrenten kompensiert,
wobei diese Kompensationen auf dreiseitigen Absprachen
zwischen der Regierung und den Sozialpartnern beru-
hen.'®

8 Hierzu ausfithrlich: Trampusch, Zeitschrift fiir Industrielle Beziehungen
2005,93-119.

9 Fiir einen Uberblick siehe auch Anderson, in: Ebbinghaus (Fn. 2).
10 Vgl. Trampusch (Fn. 8); Anderson, in: Ebbinghaus (Fn. 2).
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Tabelle 3: Strukturen der Tarifrenten in Dinemark

Erster Tarifvertrag 1991 (AMP), sektoral

Bedeutung der tariflichen |90 % aller Arbeitnehmer

Altersvorsorge

Wichtigste Sektoren Industriesektoren (Trendsetter)

Verwaltung Sozialpartner, Pensionsfonds, Versicherung (%)
Finanzierung Arbeitgeber: %, Arbeitnehmer: %, 15 % des Lohnes

Rolle des Staates

Hohe Autonomie der Sozialpartner, keine direkte Intervention, Steuerbefreiung,
strenge Investmentvorschriften (zB. 30 % »sichere« Anlagen, wie zB. Staatsanleihen,
nicht mehr als 30 % in einem Unternehmen)

Leistungen
Hoherverdienende

Mindestrentenalter: 60, Defined-Contribution-System, bessere Leistungen fiir

Verbindung zur Lohn-
politik und Reformpolitik

1991 Tarifvertrag gilt als Sieg der Arbeitgeber (Gewerkschaften wollten Gesetz und
Arbeitnehmerdominanz), Lohnzuriickhaltung, Crowding-out-Effekt

Quelle: Country Report »Pension in Denmarkg, http://www.cccp.uni-koeln.de/29724 htmI?&L=1 (27.6.2014).

2. Schweden

In Schweden wurden bereits 1756 und 1770 fiir Staatsbe-
dienstete nationale Tarifrenten eingefiithrt und 1917 folgte
dann der erste Tarifvertrag fiir Angestellte. Die Einrichtung
eines umfassenden Systems erfolgte fiir Angestellte 1960
und fiir Arbeiter 1973.

Die Tarifvertrage werden dabei im Gegensatz zu jenen
in den Niederlanden nicht auf Branchenebene, sondern auf
nationaler Ebene abgeschlossen. Dariiber hinaus sind die
Renten rein arbeitgeberfinanziert. Verwaltet werden die
Systeme durch die Sozialpartner, wobei diese auf Pensions-
fonds, Pensionsversicherungen und auf Riickstellungen
zurtickgreifen. Zwischen 2003 und 2006 haben die Sozial-
partner fiir die Verwaltung des Systems der Angestellten
dartiber hinaus das gemeinsame Unternehmen »Collectum«
gegriindet, um die Verwaltungskosten zu senken.

Entwicklungsgeschichtlich fillt der schwedische Fall
dadurch auf, dass es die Arbeitgeber waren, die die Ein-
fithrung der Tarifrenten in den 1950er- und 1960er-Jahren
maf3geblich unterstiitzten, wihrend die Gewerkschaften

R SR 3m 2014

anfinglich gegen die Einrichtung dieser Systeme Wider-
stand leisteten, weil sie ein rein staatliches System bevor-
zugten.!! Die schwedischen Arbeitgeber wollten durch die
Tarifrenten ihre Betriebsrentensysteme auf die Tarifebene
heben. Hintergrund war, dass sie mit dem o6ffentlichen
System unzufrieden waren, weil dieses die Entwicklung des
Kapitalmarktes behinderte. Des Weiteren wollten sie den
Wettbewerb zwischen Unternehmen moderieren und die
Mobilitdt auf dem Arbeitsmarkt verbessern. Weil in Schwe-
den aufgrund der hohen Steuerbelastung der Spielraum
fir Lohnerhohungen gering ist, fungieren Verbesserungen
in den Tarifrenten auch als Ersatz fiir Lohnerhéhungen.!?

3. Danemark

In Dianemark sind die Tarifrenten spiter entstanden als in
den Niederlanden und Schweden. So wurde der erste sek-

11 Trampusch, European Journal of Industrial Relations 2013, 37—-53.
12 Trampusch (Fn. 11).
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Abhandlungen

Tabelle 4: Strukturen der Tarifrenten in Frankreich

Trampusch | Strukturen der tariflichen Altersvorsorge im internationalen Vergleich

Erster Tarifvertrag 1947 (AGIRC), 1961 (ARRCO), national

Bedeutung der tariflichen |90 % aller Arbeitnehmer

Altersvorsorge

Wichtigste Sektoren Nationale Tarifvertrige (System durch Gesetz, aber quasistaatlich)

Verwaltung Sozialpartner, Pay-as-you-go-System (AGIRC, ARRCO),
Staat muss Anderungen genehmigen

Finanzierung 60 % Arbeitgeber, 40 % Arbeitnehmer, 7,5 % des Lohnes

Rolle des Staates 1972, Pflicht fiir AN, Beitrége steuerfrei

Leistungen 60 Jahre, Pensionspunkte

Verbindung zur Lohnpolitik | Keine Koordinierung mit Lohn- oder Sozialpolitik

und Reformpolitik

Quelle: Country Report »Pension in France, http://www.cccp.uni-koeln.de/29724. htmI?&L=1 (27.6.2014).

torale Tarifvertrag zur Einrichtung der AMP-Renten 1991
geschlossen. Das System erlebte in den letzten Jahren einen
enormen Aufschwung. Es ist auf Branchenebene angesie-
delt, mischfinanziert und wird durch die Sozialpartner mit
Hilfe von Pensionsfonds und Versicherungen verwaltet,
wobei im Privatsektor die Versicherungen wichtiger sind."?

Wie in Schweden waren betriebliche Systeme wichtige
Vorldufer der Tarifrenten. Im Gegensatz zu Schweden
waren die didnischen Arbeitgeber aber aufgrund ihrer Skep-
sis gegeniiber wirtschaftsdemokratischen Initiativen eher
zogerlich, wihrend die Gewerkschaften diese Systeme
unterstiitzten.'* Erst mit der Dezentralisierung der Arbeits-
beziehungen entwickelten die dinischen Unternehmen ein
Interesse an den Systemen. 1985 jedoch ergriffen die
Gewerkschaften eine Initiative zur Einfithrung der Renten.
Die Arbeitgeber gaben ihren Widerstand mit dem Zuge-
stindnis auf, dass sie zusammen mit Gewerkschaften die
Investmententscheidungen kontrollieren konnen und die
Renten als Defined-Contribution-System eingerichtet wer-
den. Auffallend fiir Ddnemark ist, dass die Einfithrung der
Tarifrenten in einem Zusammenhang mit fiskalpolitischen
Entscheidungen der Regierung steht, welche durch die

104 | www.soziales-recht.eu

Tarifrenten Lohnzuriickhaltung zum Ausgleich der Han-
delsbilanz erreichen wollte.'®

4. Frankreich

In Frankreich wurde der erste Tarifvertrag zu Tarifrenten
fiir Kaderangestellte 1947 geschlossen (AGIRC). Fiir Arbeit-
nehmer wurde das System ab 1961 aufgebaut (ARRCO). Seit
1972 hat der Staat das System fiir Arbeitnehmer verpflich-
tend gemacht. Heute fallen 90 Prozent der Arbeitnehmer
unter das System der Tarifrenten, womit ein dhnlich hoher
Abdeckungsgrad wie in den Niederlanden, Danemark und
Schweden erreicht wird. Wie in Schweden basiert das System
auf nationalen Vertrigen und wie in Dianemark und den
Niederlanden ist es mischfinanziert, wobei wie in den ande-
ren Landern der Staat die Systeme durch Steuerfreiheit der
Beitrige fiskalisch unterstiitzt.

13 Siehe auch: Andersen, in: Ebbinghaus (Fn. 2).
14 Trampusch (Fn. 11).
15 Trampusch (Fn. 11).
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Tabelle 5: Strukturen der Tarifrenten in Deutschland

Erster Tarifvertrag

1957 (Bau), 1998 (Chemie), 2001 (Metall)

Bedeutung der tariflichen

Metallrente (2012): 24.000 Unternehmen, 460.000 Vertrage, 54.000 Beschiftigte,

Altersvorsorge 11 % Rendite; Chemie (2011): 72.000 Anspruchsberechtigte (Tarifvertrag Lebens-
arbeitszeit und Demographie, Tarifvertrag {iber Einmalzahlungen und Altersvor-
sorge)

Wichtigste Sektoren Metall- und Elektroindustrie, Stahlindustrie, Holz, Kunststoff, Textil, Chemie,
Bergbau, Energie, Bauwirtschaft, Nahrung und Genuss

Verwaltung Sozialpartner, 5 Durchfithrungswege, Chemie/Metall: Pensionsfonds

Finanzierung Arbeitnehmer: Entgeltumwandlung (max. 4 %), Arbeitgeber: Pauschalbeitrage

Rolle des Staates

Hohe Autonomie der Sozialpartner, Steuerbefreiung, Tarifvorbehalt

Leistungen 65 Jahre

Verbindung zur Lohnpolitik
und Reformpolitik

Lohnzuriickhaltung, Riester-Reform

Quelle: Country Report »Pension in Germanyx, http://www.cccp.uni-koeln.de/29724.html?&L=1 (27.6.2014).

Das franzgsische System unterscheidet sich von allen
anderen Systemen dadurch, dass es, der franzosischen Tra-
dition des Etatismus folgend, quasistaatlich ist. Die Tarif-
vertrdge sind zwar die Basis und Grundlage, der Staat hat
die Vereinbarungen aber durch die Gesetzgebung mehr oder
weniger »verstaatlicht«. Gleichwohl sind die Organisationen
»AGIRC« und »ARRCO«, die das System unter Leitung der
Sozialpartner verwalten, private Non-Profit-Organisatio-
nen, die durch Tarifvertrige geschaffen worden sind. AGIRC
und ARRCO verwalten das System und zahlen die Leistun-
gen aus. Die franzgsischen Tarifrenten sind umlagefinanziert
und das Vermogen wird in Anleihen und Investmentfonds
investiert. Portabilitit ist voll gewihrleistet.

5. Deutschland

Deutschland ist in der Entwicklung von Tarifrenten im
verarbeitenden Gewerbe ein Nachziigler. Wihrend im
Bausektor Tarifrenten bereits 1957 eingerichtet worden
sind, folgten die Sektoren Chemie und Metall erst 1998

R SR 3m 2014

bzw. 2001, wobei die Rentenreform von Walter Riester mit
der Forderung von Tarifvertragen zur Entgeltumwandlung
den Tarifrenten zum endgtiltigen Durchbruch verhalf. Im
Unterschied zu den anderen Landern ist das System aber
iiberwiegend arbeitnehmerfinanziert. Die Unternehmen
leisten in Tarifvertrigen festgelegte Pauschalbetrige.'®

Nachdem die Tarifrenten in den Bereichen Metall und
Chemie eingerichtet worden sind, hat sich deren Ausbrei-
tung stetig erweitert. Im Unterschied zu den anderen Lin-
dern bieten die Sozialpartner fiinf verschiedene Durchfiih-
rungswege an.

6. Systemvergleich

Zusammenfassend lidsst sich sagen, dass der Staat durch
gesetzlich festgelegte Beitrittspflichten in den Niederlanden
und Frankreich eine aktivere Rolle in der Entwicklung der

16 Fiir einen Uberblick siehe auch: Wif§ (Fn. 2).
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Trampusch | Strukturen der tariflichen Altersvorsorge im internationalen Vergleich

Abbildung 1: Erkldrung von Entwicklungswegen der Tarifrenten

Staatliche
Unterstiitzung

* Mitbestimmung

* Tarifpolitik

* Politische Integration
der Gewerkschaften

Timing und Ausmaf}
der staatlichen
Altersvorsorge

Systeme spielt als in Schweden, Danemark und Deutsch-
land. Wihrend die Systeme in Ddnemark, den Niederlan-
den und Frankreich mischfinanziert sind, ist das schwedi-
sche System arbeitgeberfinanziert und dominieren in
Deutschland die Arbeitnehmerbeitriage. Die Bedeutung der
Tarifrenten fiir die Gesamtrente ist in den Niederlanden,
Frankreich und Dianemark hoher als in Schweden und
wesentlich hoher als in Deutschland. In den Niederlanden
und Schweden sind die Investmentvorschriften fiir die
Vermogensanlage lockerer als in Deutschland, Frankreich
und Dinemark. Ohne Zweifel konnen die Niederlande als
das Best-Practice-Land im Bereich der Tarifrenten betrach-
tet werden.

lll. Erklarung von Entwicklungswegen

Bei der Frage, wie man diese offensichtlichen Unterschie-
de in der Entwicklung der Tarifrenten erkldren kann, zei-
gen verschiedene Studien, dass monokausale Erkldrungen
nicht tragen, sondern die Entwicklung von Tarifrenten

106 | www.soziales-recht.eu

Unterschiedliche
Entwicklungswege

Unternehmens-
finanzierung

eng mit der Entwicklung der industriellen Beziehungen,
der Unternehmensfinanzierung, der Entwicklung der
staatlichen Rentensysteme und dem Ausmaf an staatlicher
Unterstiitzung verbunden ist.'”

So waren die frithe Institutionalisierung einer sozial-
partnerschaftlich verfassten Tarifpolitik auf Branchenebe-
ne sowie die relativ niedrigen staatlichen Rentenleistungen
wichtige Bedingungen fiir die frithe Entwicklung der Tarif-
renten in den Niederlanden.'® Sowohl fiir die Niederlande
als auch fiir Frankreich konnte dariiber hinaus gezeigt
werden, dass die staatliche Unterstiitzung durch gesetzli-
chen Beitrittszwang den Tarifrenten eine komplementire
Position im System der Altersvorsorge verschafft hat.!® Fiir
Deutschland wiederum gilt, dass die lange Dominanz von
arbeitgeberdominierten Betriebsrenten zum einen mit der

17 Ebbinghaus (Fn. 2); Trampusch, Journal of European Social Policy 2006,
121-133; Trampusch, Social Policy and Administration 2007a, 251-270;
Trampusch, Journal of Social Policy 2007b, 197-215; Trampusch (Fn. 11).

18 Trampusch 2006, (Fn. 17).
19 Trampusch 2007a (Fn. 17); Trampusch 2007b (Fn. 17).
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Kreditfinanzierung der Unternehmen zusammenhingt,
welche Anreize dafiir setzte, dass Unternehmen Riickstel-
lungen und stille Reserven bildeten;*° zum anderen nutzten
Unternehmen die Betriebsrenten als ein Instrument im
Klassenkampf.?! Dariiber hinaus fiihrte die politische Inte-
gration der Gewerkschaften dazu, dass diese staatliche
Renten statt Sozialpolitik durch Tarifvertrag bevorzugten.?
Hervorstechend ist des Weiteren, dass sich die Arbeitgeber
zu Tarifrenten unterschiedlich positionierten: Wihrend
sie in Schweden deren Einfithrung stark unterstiitzten,
verhielten sie sich in Danemark zunichst abwehrend.

IV. Aktuelle Herausforderungen
fiir Tarifrenten

Die Tarifrenten stehen vor zahlreichen Herausforderun-
gen. Neben der Dezentralisierung und Deregulierung der
Arbeitsbeziehungen gehoren dazu die Folgen der letzten
Finanzkrise und auch Versuche auf EU-Ebene einen regu-
latorischen Rahmen fiir Betriebsrenten zu schaffen.

Die Dezentralisierung und Deregulierung der Arbeits-
beziehungen erschwert aus verschiedenen Griinden Bran-
chenlgsungen in der Rentenpolitik. Zu nennen ist hier
nicht nur ein verringerter Abdeckungsgrad, wenn Bran-
chentarifvertrige an Bedeutung verlieren, sondern auch
eine Fraktionalisierung der Unternehmens- und Arbeit-
nehmerinteressen. Deregulierung verstirkt dartiber hinaus
Prinzipal-Agenten-Probleme in der Verwaltung der Sys-
teme, weil den Sozialpartnern die Kontrolle iiber die Ver-
sicherungen und Pensionsfonds und deren Investment-
entscheidungen erschwert wird. Dies kann auch dazu
fithren, dass Pensionsfonds und Versicherungen verstirkt
riskante und spekulative Strategien verfolgen und die Ver-
bindung zwischen Lohnpolitik und Tarifrenten verloren
geht. Mit der letzten Finanzkrise haben auch Pensions-
fonds, die Vermogen der Tarifrentensysteme verwalten,
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Verluste erlitten.?® Beitragsanstiege waren die Folge und
die Niedrigzinspolitik der EZB mindert weiterhin generell
die Ertrdge.?*

Was die EU-Politik betrifft, ist zu beobachten, dass die
einzelnen Mitgliedsstaaten bei den Versuchen der EU,
einen regulatorischen Rahmen fiir Betriebsrenten zu schaf-
fen, ihre sehr heterogenen nationalen und sektoralen Inte-
ressen verteidigen?®: So wehren sich beispielsweise die
schwedischen und niederldndischen Sozialpartner gegen
Initiativen auf EU-Ebene Portabilitit in den Anspriichen
auf Betriebsrenten einzuftihren, weil sie einen Kapitalab-
fluss befirchten. Bei der Vereinheitlichung von Regeln zu
biometrischen Risiken und Investmentregeln dringen die
Briten auf wenig Beschrankungen.

V. Fazit

In den Niederlanden, Frankreich, Dinemark und Schwe-
den haben Tarifrenten eine grofiere Bedeutung als in
Deutschland, gleichwohl weisen die Systeme deutliche
Unterschiede in wichtigen Strukturmerkmalen auf.
Durch gesetzlich sanktionierte Beitrittspflichten, steuer-
liche Forderungen und Allgemeinverbindlichkeitserkld-
rungen kann der Staat den Verpflichtungscharakter von
Tarifrenten erhohen und die Ausbreitung férdern. Die
Entwicklung der Tarifrentensysteme ist dariiber hinaus
eng mit der Entwicklung der industriellen Beziechungen
verwoben.

20 Wif (Fn. 2).

21 Dies gilt bis in die 1950er Jahre. Trampusch, Zeitschrift fiir Sozialreform
2004, 223-254.

22 Trampusch 2006, 2007a, 2007b (Fn. 17).

23 Fiir die Niederlande zB.: Anderson, in: Ebbinghaus (Fn. 2).
24 Ebbinghaus/Wif$ (Fn. 2); Casey (Fn. 3).

25 Haverland (Fn. 4); Hennessy (Fn. 4).
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Geplante Reformen der EU-Kommission und deren
mogliche Auswirkungen auf Betriebsrenten’

MinDir a.D. Wolfgang Koberski, SOKA-BAU Wiesbaden

I. Einleitung

Die gesetzliche Rentenversicherung war urspriinglich
darauf angelegt, im Alter den zuvor erreichten Lebens-
standard zu erhalten. Hierzu ist die gesetzliche Renten-
versicherung nach einer Reihe von politischen Fehlent-
scheidungen nicht mehr in der Lage. Das Netto-Ren-
tenniveau vor Steuern liegt heute in der gesetzlichen Ren-
tenversicherung knapp unter 50 %. Bis 2030 soll es nach
dem Willen der damaligen Bundesregierung auf 43 %
absinken. So sieht es derzeit § 154 Abs. 3 SGB VI? vor.
Insofern hat ein Paradigmenwechsel stattgefunden: Die
gesetzliche Rentenversicherung stellt nur noch eine von
insgesamt drei Sdulen zur Sicherung des Lebensstandards
dar. Erginzende Altersvorsorge ist daher auf eine fli-
chendeckende, leistungsfihige betriebliche Altersversor-
gung (bAV) angewiesen.

Ob die bAV indessen ihrem sozialpolitischen Ziel
gerecht wird, hingt entscheidend von der Entwicklung der
europdischen Rahmenbedingungen ab. Hier ist von vorn-
herein eine gewisse Skepsis angezeigt. Denn die Regulie-
rung der bAV auf EU-Ebene fithrt zwangslaufig zur Anwen-
dung einheitlicher Standards in allen 28 Mitgliedstaaten.
Historisch gewachsene Unterschiede drohen in Folge der
Vereinheitlichung beseitigt und nationale Besonderheiten
sowie innerstaatliche Differenzierungen nicht oder nicht
hinreichend beriicksichtigt zu werden. Vor diesem Hin-
tergrund sind aus dem Blickwinkel der bAV in Deutschland
insbesondere folgende europidischen Rechtsakte bzw.
Reformvorhaben von besonderem Interesse:

Die RL 2014/50/EU vom 16.4.2014 tiber die Mindest-
vorschriften zur Erhohung der Mobilitit von Arbeitneh-
mern zwischen den Mitgliedstaaten durch Verbesserung
des Erwerbs und der Wahrung von Zusatzrentenansprii-
chen (sog. Mobilitits-RL)? sowie der Vorschlag der EU-
Kommission vom 27.3.2014 fiir eine Neufassung der RL
iber die Tétigkeiten und die Beaufsichtigung von Ein-
richtungen der betrieblichen Altersversorgung (Pensi-
onsfonds-RL II).
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Diese europidischen Gesetzgebungsakte bzw. -initiati-
ven sind Bestandteil eines Mafinahmenbiindels der EU-
Kommission, durch welches die kapitalgedeckten und
umlagefinanzierten Altersversorgungssysteme in den
Mitgliedstaaten nachhaltiger und sicherer gemacht wer-
den sollen. Sie sind eine Reaktion auf die demographische
Entwicklung in der EU sowie die Folgen der Wirtschafts-
und Finanzkrise. Die hohe Komplexitit dieses Reform-
vorhabens veranlasste die EU-Kommission dazu, die
gemeinhin als »Stakeholder« bezeichneten interessierten
Personen, Gruppen und Institutionen in den Reformpro-
zess einzubeziehen. Zu diesem Zweck legte die EU-Kom-
mission im Juli 2010 ein sog. Griinbuch mit dem ambi-
tionierten Arbeitstite]l »Angemessene, nachhaltige und
sichere europiische Pensions- und Rentensysteme« vor.*
Darin zeigte die EU-Kommission zum einen die Heraus-
forderungen auf, vor denen ihrer Ansicht nach umlage-
finanzierte und kapitalgedeckte Systeme der Altersversor-
gung stehen; zum anderen gab sie mogliche Losungs-
ansitze vor und kiindigte an, in welchen Bereichen sie
regulatorisch titig werden wollte. Dem Griinbuch und
dem sich daran anschliefenden 6ffentlichen Konsultati-
onsverfahren folgte im Februar 2012 ein sog. Weilbuch
der EU-Kommission mit dem Titel »Eine Agenda fiir
angemessene, sichere und nachhaltige Pensionen und
Renten«’. Darin kiindigte die EU-Kommission eine Reihe
gesetzgeberischer Mafinahmen an, darunter die hier dar-
gestellten Richtlinien.

1 Die Abhandlung beruht auf einem Vortrag des Autors anlisslich des 11.
Gottinger Forums fiir Arbeitsrecht am 30.10.2013 »Betriebliche Altersver-
sorgung — Auslaufmodell oder Renaissance«.

2 Dort heifdt es: »Die Bundesregierung hat den gesetzgebenden Korperschaf-
ten geeignete Mafinahmen vorzuschlagen, wenn [...] der Verhiltniswert
aus einer jahresdurchschnittlichen verfiigbaren Standardrente und dem ver-
fiigbaren Durchschnittsentgelt [...] bis zum Jahre 2030 43 vom Hundert
[...] unterschreitet [...]«.

3 ABL 2014 L 128/1.
4 KOM (2010) 365 endg.
5 KOM (2012) 55 endg.
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Il. RL 2014/50/EU (Mobilitats-RL)

Fiir das deutsche Betriebsrentenrecht ist die RL 2014/50/EU
vom 16.4.2014 tiber die Mindestvorschriften zur Erhohung
der Mobilitit von Arbeitnehmern zwischen den Mitglied-
staaten durch Verbesserung des Erwerbs und der Wahrung
von Zusatzrentenanspriichen von Bedeutung. Bemerkens-
wert ist die Dauer des europdischen Gesetzgebungsverfah-
rens, das sich iiber einen Zeitraum von fast zehn Jahren
erstreckte. Im Jahr 2005 legte die EU-Kommission einen
Richtlinienvorschlag vor, mit dem die innerstaatliche und
grenziiberschreitende Mobilitdt der Arbeitnehmer durch
einheitliche Regelungen zum Erwerb und zur Wahrung
von Betriebsrentenanspriichen sowie zur Ubertragung
dieser Anspriiche erleichtert werden sollte. Dieser Richtli-
nienvorschlag scheiterte jedoch im Rat, weil einige Mit-
gliedstaaten die sog. Portabilitit® ablehnten. Auch wenn
diese nicht mehrheitsfihig war, so sah der Rat gleichwohl
Regelungsbedarf bei der Frage des Anspruchserwerbs und
der Wahrung bereits erworbener Betriebsrentenanspriiche.
Darauthin legte die EU-Kommission im Jahr 2007 eine
iiberarbeitete Fassung vor, die keine Regelung zur Porta-
bilitdt mehr enthielt. Da jedoch die erforderliche Einstim-
migkeit im Rat nicht zustande kam, stellte die EU-Kom-
mission ihr Reformvorhaben zuriick. Sie griff das Thema
im Jahr 2010 in ihrem Renten-Griinbuch wieder auf und
kiindigte in ihrem Weif$buch aus dem Jahr 2012 die Wie-
deraufnahme der Arbeiten an der Richtlinie an. In der
Folgezeit verlagerten sich die Arbeiten in die zustindige
Ratsarbeitsgruppe »Sozialfragen«. Diese unterzog den
Richtlinienvorschlag aus dem Jahr 2007 einer erneuten
Prifung und konnte sich nach intensiven Erdrterungen
am 20.7.2013 auf eine allgemeine Ausrichtung verstindi-
gen, der auch das Europaparlament zustimmte.

1. Rechtsgrundlage und Gegenstand
der RL 2014/50/EU

Rechtsgrundlage der RL sind die Bestimmungen der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit aus Art. 46 AEUV. Zwar sollte
die RL urspriinglich auch Inlandssachverhalte erfassen.
Jedoch hitte sie dann einigen Mitgliedstaaten zufolge auf
Art. 115 AEUV gestiitzt werden miissen. Im Gegensatz zu
Art. 46 AEUV schreibt Art. 115 AEUV fiir das Gesetzge-
bungsverfahren Einstimmigkeit im Rat vor. Damit der
Erlass der RL nicht am Einstimmigkeitserfordernis schei-
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tert, wurde ihr Anwendungsbereich unter der irischen
Ratsprisidentschaft auf grenziiberschreitende Sachverhal-
te beschrinkt. Rechtsgrundlage ist damit Art. 46 AEUV.

Nach ihrem Art. 1 legt die Mobilitdts-RL Regelungen
fest, die darauf abzielen, den Arbeitnehmern die Wahr-
nehmung des Rechts auf Freiztigigkeit zwischen den Mit-
gliedstaaten zu erleichtern. Zu diesem Zweck sollen Hin-
dernisse abgebaut werden, die den Arbeitnehmern durch
nationale Vorschriften der betrieblichen Altersversorgung
entstehen. Zwar findet die RL nur auf grenziiberschreiten-
de Sachverhalte Anwendung. Jedoch konnen die Mitglied-
staaten laut des 6. Erwdgungsgrundes in Betracht ziehen,
»von ihren nationalen Befugnissen Gebrauch zu machen,
um die gemaf dieser Richtlinie anwendbaren Regelungen
auf Versorgungsanwirter auszudehnen, die innerhalb eines
einzigen Mitgliedstaats den Arbeitgeber wechseln«. Wollen
die Mitgliedstaaten eine unionsrechtlich zulissige Inlin-
derdiskriminierung vermeiden, ist fiir sie eine Erstreckung
des Anwendungsbereiches der Mobilitits-RL auf reine
Inlandssachverhalte letztlich unvermeidbar. Dabei bleibt
es ihnen allerdings unbenommen, die Mobilitdts-RL nur
in Teilen auf Inlandssachverhalte anzuwenden.

2. Anwendungsbereich der RL 2014/50/EU

Art. 2 Abs. 1 der Mobilitits-RL bestimmt, dass diese fiir
Zusatzrentensysteme mit Ausnahme der unter die VO
(EG) Nr. 883/2004 fallenden Systeme gilt. Beispielhaft
zdhlt der 11. Erwdgungsgrund folgende Zusatzrentensys-
teme auf: »Gruppenversicherungsvertrige oder branchen-
weit oder sektoral vereinbarte, nach dem Umlageverfahren
finanzierte Systeme, kapitalgedeckte Systeme oder Ren-
tenversprechen auf der Grundlage von Pensionsriickstel-
lungen der Unternehmen oder tarifliche oder sonstige
vergleichbare Regelungen«. Art. 1 der Mobilitits-RL stellt
klar, dass die betreffenden Zusatzrentensysteme an ein
Beschiftigungsverhiltnis gekoppelt sein miissen. Damit
erfasst der Anwendungsbereich der RL in Deutschland
grundsitzlich alle finf Durchfiihrungswege der bAV nach

6 Der Begriff »Portabilitit« bezeichnet hier die Moglichkeit eines Arbeitneh-
mers, Betriebsrentenkapital bei einem Arbeitgeberwechsel zum neuen Ar-
beitgeber »mitzunehmen«.

7 Die Vorschrift regelt den Erlass von Richtlinien, mit denen diejenigen
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten angeglichen wer-
den, die sich unmittelbar auf die Errichtung oder das Funktionieren des
Binnenmarkts auswirken.
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dem BetrAVG. Unanwendbar ist die Mobilitits-RL nach
ihrem Art. 2 Abs. 2 lit. a) allerdings auf Zusatzrentensys-
teme, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Richtlinie
keine neuen aktiven Versorgungsanwirter mehr aufneh-
men und ihnen verschlossen bleiben.

Was die eine Versorgung auslgsenden Ereignisse anbe-
langt, ist der Anwendungsbereich der Mobilitdts-RL auf
Altersleistungen beschrinkt; Leistungen der Invaliditats-
und/oder Hinterbliebenenversorgung sind ausdriicklich
ausgenommen (Art. 2 Abs. 3 der Mobilitits-RL). Jedoch
kénnen die Mitgliedstaaten aufgrund des in Art. 7 der Mobi-
litats-RL geregelten Giinstigkeitsprinzips vorsehen, dass eine
Zusatzrente auch im Fall der Invaliditit oder des Todes aus-
gelost wird. Insofern ist die Beschriankung auf Altersrenten
in Art. 2 Mobilitdts-RL aus deutscher Sicht irrelevant.

In zeitlicher Hinsicht findet die Mobilitits-RL gemafd
ihres Art. 2 Abs. 4 nur auf Beschiftigungszeiten Anwen-
dung, die in den Zeitraum nach ihrer Umsetzung fallen.
Was die Umsetzungsfrist betrifft, bestimmt Art. 8 Abs. 1 S. 1
der Mobilitats-RL, dass die Mitgliedstaaten die erforderli-
chen Rechts- und Verwaltungsvorschriften bis zum
21.5.2018 erlassen. Dem deutschen Gesetzgeber bleibt es
unbenommen, in einer dem § 30f Abs. 2 BetrAVG ver-
gleichbaren Ubergangsregelung Altzusagen mit Neuzusa-
gen gleichzustellen.

3. Bedingungen fiir den Erwerb von Anspriichen

a) Unverfallbarkeit und Mindestalter

Der durch die Mobilitits-RL beabsichtigte Abbau von Hin-
dernissen fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit kniipft in Art. 4
an die Bedingungen fiir den Erwerb von Anspriichen im
Rahmen eines Zusatzrentensystems an. Zu diesem Zweck
bestimmt zunichst Art. 4 Abs. 1 lit. a) der Mobilitits-RL,
dass eine Unverfallbarkeitsfrist® und/oder Wartezeit fiir
ausscheidende Arbeitnehmer unter keinen Umstianden die
Gesamtdauer von drei Jahren iiberschreiten darf. Nach der
Definition in Art. 3 lit. d) der Mobilitits-RL bezeichnet der
Begriff der Wartezeit »die Beschiftigungsdauer, die nach
nationalem Recht oder den Regeln eines Zusatzrentensys-
tems oder vom Arbeitgeber getroffenen Festlegungen erfor-
derlich ist, bevor ein Arbeitnehmer als Anwirter zu einem
System zugelassen werden kann«. Diese zeitbezogene Zulas-
sungsvoraussetzung stellt nach deutschem Rechtsverstind-
nis indessen keine Wartezeit iSd. BetrAVG?, sondern viel-
mehr eine sog. Vorschaltzeit dar. Eine solche beeinflusst
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grundsitzlich nicht den Zeitpunkt einer Versorgungszusa-
ge iSd. § 1b Abs. 1 BetrAVG, so dass die Unverfallbarkeits-
frist schon mit dem Zeitpunkt der »Zusage der Zusage«
beginnt.'? Diese Grundsitze beriihrt die RL nicht.

Hindernisse fiir die lindertibergreifende Arbeitneh-
mermobilitit sollen des Weiteren dadurch abgebaut wer-
den, dass nach Art. 4 Abs. 1 lit. b) der Mobilitits-RL das
Mindestalter fiir den Erwerb einer Zusatzrente hochstens
21 Jahre betragen soll.

Die Regelungen aus Art. 4 Abs. 1 lit. a) u. b) der Mobi-
litdts-RL machen bei arbeitgeberfinanzierter bAV!! eine
Anpassung des § 1b Abs. 1 S. 1 BetrAVG erforderlich. Die
Vorschrift sieht derzeit eine Unverfallbarkeitsfrist von fiinf
Jahren sowie ein Mindestalter von 25 Jahren vor. Die erfor-
derlichen Veranderungen bei der Frist und dem Mindest-
alter stellen einen nicht unerheblichen Eingriff in das deut-
sche Betriebsrentenrecht dar. Aus personalpolitischer Sicht
geht die mit den Regelungen bezweckte Bindungswirkung
verloren. Uberdies machen die Verkiirzungen der Unver-
fallbarkeitsfrist und des Mindestalters hohere Deckungs-
riickstellungen erforderlich, was zu héheren Kosten beim
Arbeitgeber oder dem Versorgungstriger fiithrt. Auflerdem
entstehen bei hiufigem Arbeitgeberwechsel Mini-Anwart-
schaften, die ebenfalls verwaltet werden miissen. Abzuwar-
ten bleibt daher, ob die EU-Vorgaben die Bereitschaft der
Arbeitgeber beeintrichtigen wird, (weiterhin) eine arbeit-
geberfinanzierte bAV anzubieten.

b) Erstattung noch verfallbarer Anwartschaften
Es entspricht der Logik der auf Forderung der Arbeitneh-
mermobilitit ausgerichteten Richtlinie, dass sie auch Fil-

8 Der Begriff der Unverfallbarkeitsfrist wird in Art. 3 lit. e) der RL definiert als
»die Dauer der aktiven Zugehorigkeit zu einem System, die nach nationa-
lem Recht oder den Regeln des Zusatzrentensystems erforderlich ist, um
erworbene Zusatzrentenanspriiche zu begriinden«. Diese Definition steht
im Einklang mit dem Begriff der Unverfallbarkeitsfrist iSd. BetrAVG.

9 Wartezeit iSd. § 1b Abs. 1 BetrAVG ist nach der Rechtsprechung des BAG
die vom Arbeitgeber in seiner Versorgungszusage als Voraussetzung fiir ei-
nen Vollanspruch auf bAV festgelegte Mindestbeschiftigungszeit, BAG,
24.2.2004 — 3 AZR 5/03 — NZA 2004, 789, 789.

10 BAG, 24.2.2004 — 3 AZR 5/03 — NZA 2004, 789, 791. Bei den Durchfiih-
rungswegen Direktversicherung, Pensionskasse und Pensionsfonds gilt als
Zeitpunkt der Erteilung der Versorgungszusage der Versicherungsbeginn,
frithestens jedoch der Beginn der Betriebszugehorigkeit (§ 1b Abs.2 S. 4,
Abs. 3 S.2 BetrAVG). Jedoch steht auch bei diesen Durchfithrungswegen
entgegen des Wortlautes die Zusage einer Zusage einer Versorgungszusage
iSd. § 1 BetrAVG gleich (Kemper, in: Kemper/Kisters-Kolkes/Berenz/Huber
(Hrsg.), BetrAVG, 4. Aufl., Kéln 2010, § 1b Rn. 59).

11 Fiir den Fall einer bAV durch Entgeltumwandlung sieht § 1b Abs. 5 BetrAVG
eine sofortige Unverfallbarkeit vor.
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le regelt, in denen ein Arbeitnehmer bei noch verfallbarer
Anwartschaft aus dem Beschiftigungsverhiltnis ausschei-
det. In diesem Fall steht dem ausscheidenden Arbeitneh-
mer nach Art. 4 Abs. 1lit. ¢) der Mobilitits-RL ein Erstat-
tungsanspruch gegen das Zusatzrentensystem zu. Was
unter einem solchen zu verstehen ist, ergibt sich nach der
Begriffsbestimmung in Art. 3 lit. b) der Mobilitits-RL
nach dem jeweiligen nationalen Recht und den nationalen
Gepflogenheiten. Materiell ist der Erstattungsanspruch
auf die Beitrige gerichtet, »die vom ausscheidenden
Arbeitnehmer oder in seinem Namen gemif3 nationalem
Recht oder Kollektivvertrigen eingezahlt wurden, oder,
falls der ausscheidende Arbeitnehmer das Anlagerisiko
tragt, entweder die Summe der geleisteten Beitrdge oder
den aus diesen Beitragen erwachsenden Anlagewert«.

Ein solcher Erstattungsanspruch ist aus Sicht des deut-
schen Betriebsrentengesetzes jedenfalls fiir die arbeitgeber-
finanzierte bAV ein Novum. Fiir die arbeitnehmerfinanzier-
te bAV sieht § 1b Abs. 5 BetrAVG vor, dass Anwartschaften,
die auf Entgeltumwandlung beruhen, dem Grunde nach
sofort gesetzlich unverfallbar sind. Threr Hohe nach sind sie
nach § 2 Abs. 5a BetrAVG in Hohe des Teils der Anwart-
schaft aufrechtzuerhalten, der sich bis zum Zeitpunkt des
Ausscheidens des Arbeitnehmers aus den umgewandelten
Entgeltbestandteilen ergibt. Jedoch kann der Arbeitgeber
nach § 3 Abs. 2 S. 1 BetrAVG Kleinstanwartschaften auch
bei Entgeltumwandlung abfinden — eine Moglichkeit, die
die RL gerade nicht vorsieht. Insofern kann der deutsche
Gesetzgeber bei der Umsetzung der Erstattungsregelung
in Fillen der Entgeltumwandlung unter Berticksichtigung
des Abfindungsverbots an die bereits bestehende Rechts-
lage ankniipfen. Fiir die arbeitgeberfinanzierte bAV muss
er hingegen einen neuen origindren Erstattungsanspruch
kodifizieren.

Die Mobilitidts-RL setzt sich auch mit der Rolle der
Sozialpartner auseinander. Diese kénnen nach Art. 4
Abs. 2 der Mobilitits-RL in Bezug auf die geregelten
Bedingungen fiir den Erwerb und den Erhalt von Ansprii-
chen abweichende Regelungen in Tarifvertrigen aufneh-
men, sofern diese Regelungen keinen weniger giinstigen
Schutz bieten und keine Hemmnisse fiir die Freiztigigkeit
der Arbeitnehmer bewirken. Dieses Mindestmafl an
Schutz diirfen die Sozialpartner nicht unterschreiten,
wodurch sie letztlich an die Vorgaben der RL gebunden
sind. Thr sozialpolitischer Handlungsspielraum wird
dadurch eingeschrankt.
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4. Wahrung ruhender Rentenanwartschaften

Nach der Systematik des Art. 5 der Mobilitits-RL sollen
unverfallbare Anwartschaften grundsitzlich in dem
Zusatzrentensystem, in dem sie erworben worden sind,
belassen werden (Abs. 1). Eine Abfindung durch den
Arbeitgeber ist ausnahmsweise zuldssig, wenn der aus-
scheidende Arbeitnehmer'? nach vorheriger Information
einwilligt und die Abfindung einen bestimmten, vom
betreffenden Mitgliedstaat festgelegten Schwellenwert
nicht tiberschreitet (Abs. 3). Zwar geht auch das BetrAVG
in § 3 von dem Grundsatz aus, dass unverfallbare Anwart-
schaften erhalten bleiben sollen. Jedoch riumt § 3 Abs. 2
S. 1 BetrAVG dem Arbeitgeber die Moglichkeit ein, eine
Anwartschaft ohne Zustimmung des ausscheidenden
Arbeitnehmers abzufinden. Insofern steht die deutsche
Regelung nicht im Einklang mit der Mobilitits-RL und
muss —zumindest fiir grenziiberschreitende Fille—an die
Vorgaben der RL angepasst werden. Die betreffenden
Unternehmen miissen sich daher auf einen erheblichen
Mehraufwand fiir die Verwaltung von Kleinstanwart-
schaften einstellen.

Fiir den Fall, dass der ausscheidende Arbeitnehmer sei-
ne unverfallbaren Anwartschaften in dem Zusatzrenten-
system, in dem er sie erworben hat, beldsst, miissen die
Mitgliedstaaten nach Art.5 Abs.2 der Mobilitdts-RL
sicherstellen, »dass die Behandlung der ruhenden Renten-
anwartschaften ausscheidender Arbeitnehmer und ihrer
Hinterbliebenen oder [die Behandlung] des Wertes solcher
Anwartschaften der Behandlung des Wertes der Anspriiche
aktiver Versorgungsanwirter oder der Entwicklung der
derzeit ausgezahlten Renten entspricht«. Die Mitgliedstaa-
ten trifft mithin eine Anpassungspflicht. Diese kann unter-
bleiben, wenn sich die Aktiven-Anwartschaften und/oder
Leistungen wertmafig nicht verindern.'

Soweit eine Anpassung vorzunehmen ist, muss diese
nach dem Wortlaut der Regelung als »gerecht betrachtet«
werden konnen. Wann eine Anpassung »gerecht« ist, defi-
niert die Mobilitdts-RL nicht. Vielmehr zdhlt sie in

12 Nach der Definition in Art. 3 lit. g) der RL ist ein »ausscheidender Arbeit-
nehmer« ein aktiver Versorgungsanwirter, dessen derzeitiges Beschifti-
gungsverhiltnis aus anderen Griinden als dem Erwerb einer Anwartschaft
auf eine Zusatzrente endet und der zwischen Mitgliedstaaten zu- und ab-
wandert.

13 Dies ergibt sich aus einem Umkehrschluss aus Art.5 Abs. 2 des RL-Vor-
schlages.
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Abhandlungen

Art. 5 Abs. 2 lit. a) — ¢) beispielhaft Mafinahmen auf, die als
gerecht anzusehen sind: Erwirbt der Arbeitnehmer eine
Anwartschaft als »nominales Anrechtx, stellt die Sicherung
dieses Nominalwertes eine gerechte Behandlung dar
(Art. 5 Abs. 2 lit. a). Dabei bleibt allerdings offen, was genau
unter einem Nominalwert zu verstehen ist. In Féllen hinge-
gen, in denen sich der Wert der erworbenen Anwartschaften
im Laufe der Zeit dndert, kommt als gerechte Behandlung
eine Wertanpassung entsprechend der Verzinsung oder
erzielten Kapitalrendite in Betracht (Art.5 Abs. 2 lit.b). Mog-
lich ist schlieSlich auch eine Anpassung an die Inflationsra-
te oder das Lohnniveau, wobei die Mitgliedstaaten jeweils
eine Hochstgrenze festlegen diirfen (Art. 5 Abs. 2 lit. ¢). Von
den Bestimmungen in Abs. 1 und 2 kénnen die Sozialpartner
nach Abs. 5 abweichen, sofern die tarifvertraglichen Rege-
lungen keinen weniger giinstigen Schutz bieten und keine
Hemmnisse fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit bewirken.

Die Pflicht zur Anpassung ruhender unverfallbarer
Anwartschaften ist dem deutschen Betriebsrentengesetz
fremd. Nach § 16 Abs. 1 BetrAVG ist der Arbeitgeber ver-
pflichtet, alle drei Jahre eine Anpassung der laufenden
Leistungen zu priifen. Uber die Anpassung entscheidet er
nach billigem Ermessen, wobei insbesondere die Belange
des Versorgungsempfingers und die wirtschaftliche Lage
des Arbeitgebers zu beriicksichtigen sind. Eine Anpassung
auch ruhender Anwartschaften wird ohne Zweifel fiir die
Arbeitgeber die Kosten der bAV in Deutschland erhohen.
Ob sich daraus negative Effekte im Hinblick auf den Aus-
bau der bAV ergeben, bleibt abzuwarten.

5. Auskiinfte

Art. 6 der Mobilitéts-RL regelt Informationspflichten gegen-
iiber aktiven Versorgungsanwirtern (Abs. 1) und solchen,
die ausgeschieden sind (Abs. 2). Die Auskiinfte sind nach
Abs. 4 schriftlich, in verstindlicher Form und in angemes-
sener Frist zu erteilen. Die Mitgliedstaaten konnen vorse-
hen, dass solche Auskiinfte nicht haufiger als einmal pro
Jahr erteilt werden miissen. Der Umfang der geschuldeten
Auskiinfte ergibt sich aus Abs. 1 lit. a) — ¢) bzw. Abs. 2
lit. a)—b). Nach Abs. 1 ist dem aktiven Anwirter insbeson-
dere Auskunft zu erteilen tiber a) die Bedingungen fiir den
Erwerb von Anwartschaften und die Folgen der Anwendung
dieser Bedingungen bei Beendigung des Beschiftigungs-
verhiltnisses, b) den Wert der unverfallbaren Anwartschaf-
ten oder einer hochstens 12 Monate vor dem Zeitpunkt des
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Ersuchens durchgefithrten Schitzung der unverfallbaren
Anwartschaften sowie ¢) die Bedingungen fiir die kiinftige
Behandlung ruhender Anwartschaften. Auskunftsberech-
tigt sind nach Abs. 2 auch ausgeschiedene Versorgungsan-
wirter sowie nach Abs. 3 begiinstigte Hinterbliebene.

Art. 6 der Mobilitidts-RL erginzt inhaltlich die Aus-
kunftsanspriiche aus § 4a BetrAVG, so dass der deutsche
Gesetzgeber die deutsche Bestimmung um die Vorgaben
der RL wird erweitern miissen. Dabei ist zu berticksichti-
gen, dass die betreffenden Auskunftsrechte nicht von einem
berechtigten Interesse des Anwirters—wiein § 4a BetrAVG
in Bezug auf die dort geregelten Auskiinfte vorgesehen —
abhingig gemacht werden diirfen. Vor diesem Hintergrund
sollte der Gesetzgeber von der in Art. 6 vorgesehenen Mog-
lichkeit Gebrauch machen, die Periodizitit der Auskunfts-
pflicht auf einen Ein-Jahres-Rhythmus zu beschranken.

6. Ausblick

Die RL wurde am 30.4.2014 im Amtsblatt ver6ffentlicht.
Sie ist am zwanzigsten Tag nach ihrer Veroffentlichung in
Kraft getreten. Der deutsche Gesetzgeber hat nun bis zum
21.5.2018 Zeit, sie in nationales Recht umzusetzen. Dem
Vernehmen nach will das BMAS diese Frist voll ausschop-
fen und die Vorgaben grundsitzlich auch auf inldndische
Arbeitgeberwechsel anwenden.

lll. Vorschlag fiir eine Neufassung der
Pensionsfonds-RL

Am 27.3.2014 hat die EU-Kommission ihren Vorschlag!'
fiir eine Neufassung der RL 2003/41/EG"® vom 23.9.2003
des Europiischen Parlaments und des Rates tiber die Tatig-
keit und die Beaufsichtigung von Einrichtungen der
betrieblichen Altersversorgung (Pensionsfonds-RL oder
IORP-RL'®) vorgelegt. Die Uberarbeitung hatte sie bereits
in ihrem Weifbuch »Eine Agenda fiir angemessene, siche-
re und nachhaltige Pensionen und Renten« vom 16.2.2012
angekiindigt.!”

14 KOM (2014) 167 endg.
15 ABI. 2003, L 235/10.

16 In Anlehnung an die englischsprachige Fassung: Institutions for occupational
retirement provisions (IORP).

17 Wei3buch v. 16.2.2012, KOM (2012) 55 endg., Anhang 1 Nr. 11, S. 20.
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1. RL 2003/41/EG (Pensionsfonds-RL)

In Deutschland wurde die Pensionsfonds-RL vom
23.9.2003 durch die 7. VAG-Novelle 2005 umgesetzt. Im
Zuge dessen hat der deutsche Gesetzgeber im Wesentlichen
die Pensionskasse!® in § 118a VAG und den Pensionsfonds
in § 112 VAG erstmals legaldefiniert und beide Einrich-
tungen materiell dem Aufsichtsrecht der Lebensversiche-
rungsunternehmen unterworfen', ferner hat er Aus-
kunftspflichten gegentiber Versorgungsanwirtern oder
Leistungsempfingern durch Ausweitung der Informa-
tions- und Auskunftspflichten fiir Lebensversicherungs-
unternehmen in §$§ 10, 10a und Anlage Teil D Abschnitt
11 VAG sowie Anlagevorschriften fiir Pensionskassen und
Pensionsfonds neu geregelt.?°

Mit der Pensionsfonds-RL wollte die EU-Kommission
neben einem besseren Schutz der kiinftigen Rentner auch
einen Binnenmarkt fiir die bAV schaffen. Zu diesem Zweck
legt die Pensionsfonds-RL im Wege einer Mindestharmo-
nisierung einheitliche aufsichtsrechtliche Mindeststan-
dards fiir Einrichtungen der betrieblichen Altersversorgung
(EbAV) fest. Dadurch wollte die EU-Kommission insbe-
sondere dazu beitragen, dass EbAV ihre Produkte europa-
weit im Binnenmarkt anbieten konnen. Allerdings ist die-
ses Ziel bisher noch nicht erreicht worden. Seit dem
Inkrafttreten der Pensionsfonds-RL hat sich die Anzahl
der grenziiberschreitend titigen EbAV kaum verdndert.
Lediglich 82 von insgesamt 140.000 EbAV machen derzeit
europaweit von dieser Moglichkeit Gebrauch.

Angesichts dessen weist das Weilbuch der EU-Kom-
mission auf die Notwendigkeit hin, die grenztiberschrei-
tende Titigkeit von EbAV zu fordern und das Angebot an
Renten und Pensionen in der EU zu verbessern. Rechts-
technisch sollen diese Ziele durch die Herstellung
»einheitliche(r) [aufsichtsrechtlicher] Rahmenbedingun-
gen mit Solvabilitit-11« gewédhrleistet werden.?!

2. Aktivitaten der EU-Kommission im Vorfeld der
Neufassung der RL 2003/41/EG

Zur Vorbereitung der Arbeiten an einer Neufassung der
Pensionsfonds-RL stimmte sich die EU-Kommission sehr
eng mit der in Frankfurt am Main anséssigen Europii-
schen Aufsichtsbehorde fiir das Versicherungswesen und
die betriebliche Altersversorgung (EIOPA) ab. So bat die
EU-Kommission EIOPA formlich um Rat (»Call for

R SR 3m 2014
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Advice«), wie die Pensionsfonds-RL inhaltlich iiberarbeitet
werden koénnte. Die Fragen der EU-Kommission orientier-
ten sich dabei inhaltlich an dem aufsichtsrechtlichen 3-Sau-
len-Modell der Richtlinie 2009/138/EG vom 25.9.2009 vom
Europdischen Parlament und des Rates betreffend die Auf-
nahme und Ausiibung der Versicherungs- und Riickversi-
cherungstitigkeit (Solvabilitit-1I)*2. Diese RL bezweckt die
Starkung des Versichertenschutzes, die Schaffung ein-
heitlicher Wettbewerbsstandards im Versicherungssektor
des europidischen Binnenmarktes und damit die Herstel-
lung einer weitgehend einheitlichen Aufsichtspraxis in
Europa.

In ihrer Antwort an die EU-Kommission griff EIOPA
— wenig iiberraschend — das 3-Sdulen-Modell aus Solvabi-
litat-II auf. Dieses legt bestimmte aufsichtsrechtliche
Anforderungen fest, nimlich quantitative Anforderungen
an die vorzuhaltenden Eigenmittel (Sdule 1), qualitative
Anforderungen an die Geschiftsorganisation — Governance
— (Sdule 2) sowie Berichts- und Veréffentlichungspflichten
(Saule 3).

Die urspriinglich geplante Ubertragung des vollstidndi-
gen 3-Sdulen-Modells auf EbAV stiitzten die EU-Kommis-
sion und EIOPA auf das Argument, dass zwischen EbAV
und kommerziellen Versicherungsunternehmen gleiche
Ausgangsvoraussetzungen (level playing field) bestiinden.
Auflerdem seien Arbeitnehmer im Rahmen der bAV nicht
weniger schiitzenswert als Verbraucher, die ein Finanzpro-
dukt der privaten Altersvorsorge erwerben. Aufgrund der
identischen Interessenlage sei es daher gerechtfertigt, EbAV
in den fiir Versicherungsunternehmen geltenden Rechts-

18 Das Gesetz unterscheidet nach § 118a iVm. § 118b Abs. 3 VAG zwischen re-
gulierten und nicht regulierten Pensionskassen. Erstere sind betriebliche, von
den Arbeitgebern und Arbeitnehmern gegriindete Pensionskassen. Eine ihrer
Erscheinungsformen sind gemeinsame Einrichtungen der Tarifvertragspar-
teien iSd. § 4 Abs. 2 TVG wie zB. die ZVK-BAU. Betriebliche Pensionskassen
sind idR. Sozialeinrichtungen iSd. § 87 BetrVG. Bei den nicht regulierten Pen-
sionskassen handelt es sich um solche der Lebensversicherungsunternehmen.

19 Vgl. Wiesner, BetrAV 2014, 216, 217.
20 Vgl. Schwind, BetrAV 2005, 638, 640.
21 Weibuch v. 16.2.2012, KOM (2012) 55 endg., Anhang 1 Nr. 11, S. 20.

22 ABL. 2009 L 335/1. Die Solvabilitits II-RL wird in einem vierstufigen Rechtsset-
zungsverfahren (sog. Lamfalussy-Verfahren) beschlossen. Die erste Verfahren-
sebene (Level 1) erfasst die Rahmengesetzgebung als solche. Danach tritt die
RL am 1.1.2016 in Kraft. Die Solvabilitits II-RL wurde zuletzt durch die Om-
nibus II-Richtlinie 2014/51/EU geindert, um die Zustandigkeiten und Funkti-
onen der im Zuge der Finanzkrise neu geschaffenen EU-Aufsichtsbehorde
EIOPA sowie erginzende Regelungen zur Bewertung von langfristigen Garan-
tien einzuarbeiten. Auflerdem wurden neue Ubergangsregelungen in die Sol-
vabilitits II-RL aufgenommen. Die Omnibus II-Richtlinie trat am 22.5.2014
mit ihrer Veréffentlichung im Amtsblatt der Europaischen Union in Kraft.

[SS I
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Abhandlungen

rahmen einzubeziehen. Die Argumentation tiberzeugt aus
Sicht der deutschen bAV nicht. EbAV — betroffen sind in
Deutschland Pensionskassen und Pensionsfonds — stehen
nicht in einem globalen Wettbewerb um den Verkauf von
Finanzprodukten. Auch ist eine Betriebsrente kein Finanz-
produkt, das auf dem Markt angeboten wird. Der Ansatz
der EU-Kommission verkennt, dass EbAV eine ausgeprig-
te soziale Dimension aufweisen. Anders als Versicherungs-
unternehmen sind sie in ein arbeitsrechtliches Umfeld
integriert. Thre Trager — Arbeitgeber oder Tarifvertrags-
parteien — verfolgen keine eigenen Gewinnerzielungsab-
sichten. An die Stelle eines individualisierten Finanzpro-
duktes tritt eine an den Bediirfnissen des Kollektivs
ausgerichtete Betriebsrente, bei der Risiko und Ertrag in
einem ausgewogenen Verhiltnis stehen®.

Was die Ubertragung der 1. Sdule (quantitative Vor-
schriften zur Solvabilitit) auf EbAV betrifft, hatte EIOPA
ihre Antwort an die EU-Kommission von den Ergebnissen
einer quantitativen Auswirkungsstudie?* (»Quantitative
Impact Study — QIS«) abhingig gemacht. An dieser Studie
haben sich auch EbAV aus Deutschland beteiligt. Danach
wire fiir die insgesamt 179 deutschen Pensionskassen auf-
grund strengerer Eigenkapitalvorschriften iSd. 1. Sdule von
Solvabilitit-1I ein zusitzlicher Kapitalbedarf von mindes-
tens 40 Mrd. EUR entstanden. Aufgrund der enorm hohen
Kostenbelastung fiir EbAV hat die EU-Kommission vorerst
davon abgesehen, Fragen der Solvabilitit in der zu tber-
arbeitenden Pensionsfonds-RL zu regeln. Besondere Auf-
merksamkeit verdient in diesem Zusammenhang die Aus-
einandersetzung mit der Frage, inwieweit bei der
Bestimmung der Eigenmittelanforderungen fir EbAV
typische Sicherungsmechanismen zu beriicksichtigen sind
(zB. Einstandspflicht des Arbeitgebers nach § 1 Abs. 1 S.3
BetrAVG; Moglichkeit der Herabsetzung von Leistungen;
bei Pensionsfonds, die Insolvenzsicherung durch den
PSVaG nach § 14 BetrAVG). EIOPA arbeitet derzeit an
einem Konzept, wie solche Mechanismen im Rahmen einer
ganzheitlichen Solvenzbilanz (»Holistic Balance Sheet,
HBS«) berticksichtigt und europaweit nutzbar gemacht
werden koénnen. Die weitere Entwicklung bleibt daher
abzuwarten.

Neben der Auswirkungsstudie zu den Eigenmittelan-
forderungen hatte die EU-Kommission im Rahmen eines
offentlichen Konsultationsverfahrens nach den moglichen
finanziellen Folgen strengerer Standards in den Bereichen
Geschiftsorganisation (2. Saule) und Informationspflich-
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ten (3. Siule) gefragt. Aufgrund einer in Deutschland im
Jahr 2013 durchgefiihrten vorldufigen Untersuchung
konnten sich die Kosten fiir die Einfithrung der Aufsichts-
standards aus der 2. und 3. Siule fiir alle deutschen Pen-
sionskassen auf bis zu 160 Mio. EUR summieren. Die
laufenden Betriebskosten wurden vorldufig mit ca. 55 Mio.
EUR jihrlich beziffert. Insofern besteht die Gefahr, dass
Pensionskassen die erforderlichen Mittel zur Finanzierung
zukiinftiger Leistungen genommen werden. Niedrige Zin-
sen am Kapitalmarkt verschirfen die Situation zusitz-
lich.?> Fehlen den deutschen EbAV finanzielle Mittel,
miissten die Unternehmen aufgrund der Subsididrhaftung
Finanzmittel nachschieSen; Geld, das ihnen fiir Investi-
tionen fehlen wiirde.

3. Vorschlag fiir eine Neufassung der
RL 2003/41/EG: Aufsichtsrechtliche
Anforderungen

Laut seiner Begriindung bezweckt der tiberarbeitete RL-
Vorschlag die Forderung der Entwicklung der bAV in der
EU. Diese Forderung zielt in zwei Richtungen. Zum einen
auf die Herstellung einer sichereren und effizienteren bAV,
zum anderen auf die Stirkung der Rolle der EbAV als
institutionelle Anleger der Realwirtschaft der EU sowie
der Fihigkeit der europiischen Wirtschaft, langfristige
Spareinlagen in wachstumsfordernde Investitionen zu
lenken.?® Ausgehend von diesem falschen Verstindnis der
Aufgabe von EbAV bestimmt der Vorschlag sodann, dass
EbAV »Anbieter von Finanzdienstleistungen« sind.?’
Der RL-Vorschlag fithrt keine Solvabilititsvorschriften
ein, was aus Sicht der deutschen EbAV zu begriien ist.
Allerdings macht die Begriindung des RL-Vorschlages
deutlich, dass der Verzicht auf die Regelung quantitativer
Eigenmittelanforderungen auf der unsicheren Datenlage

23 Vgl. Entschlieffung des Europiischen Parlaments vom 21.5.2013 iiber eine
Agenda fiir angemessene, sichere und nachhaltige Pensionen und Renten,
Rn. 49.

24 Die Durchfithrung solcher Studien bindet auf Seiten der befragten EbAV
personelle Ressourcen. Solche stehen kleinen EbAV regelmiflig nicht zur
Verfiigung.

25 Jede Million EUR, die fiir Kosten ausgegeben wird, »verschlingt« nach eige-
nen Berechnungen der SOKA-BAU in der derzeitigen Niedrigzinsphase den
Ertrag von 55,5 Mio. EUR risikolos investierter Kapitalanlagen (10jdhrige
Bundesanleihen).

26 RL-Vorschlag, Begriindung, 1. Kontext des Vorschlages.
27 20. Erwigungsgrund des RL-Vorschlages.
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zu ihren moglichen Auswirkungen auf EbAV beruht. Die
Feststellung der EU-Kommission, dass »umfassendere
Daten zu Solvabilititsaspekten erforderlich sind, bevor eine
Entscheidung in dieser Hinsicht getroffen werden kanng,
macht deutlich, dass die EU-Kommission ihre Arbeiten an
Solvabilitdtsvorschriften auflerhalb des Anwendungsbe-
reiches der iiberarbeiteten Pensionsfonds-RL fortsetzen
will.

Der RL-Vorschlag verfolgt die nachfolgenden Einzel-
ziele, ndmlich »1) die Beseitigung der noch verbleibenden
aufsichtsrechtlichen Hindernisse fiir grenziiberschreitend
titige EbAV [...],2) die Gewihrleistung einer guten Gover-
nance und eines guten Risikomanagements, 3) die Bereit-
stellung klarer und relevanter Informationen fiir die Ver-
sorgungsanwirter und Leistungsempfinger sowie 4) die
Gewihrleistung, dass die Aufsichtsbehérden iiber die not-
wendigen Instrumente zur wirksamen Beaufsichtigung der
EbAV verftigen«. Keine Anwendung soll die RL auf EbAV
mit weniger als 100 Versorgungsanwirtern finden. Diese
Ausschlussregelung ist indessen fiir Deutschland ohne
Bedeutung, weil hier nur wenige EbAV mit einer so gerin-
gen Anwirterzahl existieren.

Art. 22 des RL-Vorschlages legt allgemeine Anforde-
rungen an die Geschiftsorganisation und das Risikoma-
nagement fest. Diese decken sich weitgehend mit den
Anforderungen aus § 64a VAG iVm. MaRisK VA%, Abwei-
chend vom deutschen Aufsichtsrecht bestimmt Art. 22
Abs. 6 allerdings, dass mindestens zwei Personen die
Geschifte der EbAV tatsichlich leiten miissen.

Art. 23 des RL-Vorschlages regelt spezielle Anforderun-
gen hinsichtlich der fachlichen Qualifikation und der per-
sonlichen Zuverlissigkeit. In den Anwendungsbereich der
Regelung fallen »alle Personen, die das Unternehmen tat-
sichlich leiten oder andere zentrale Funktionen innehabenc.
Damit geht der RL-Vorschlag tiber die geltende Regelung
des § 7a Abs. 1 VAG hinaus, wonach fachliche Eignung und
Zuverldssigkeit kumulativ nur von der Geschiftsleitung
verlangt wird. Zu den »zentralen Funktionen« iSd. RL-
Vorschlages gehoren nach dessen Art. 25 die Risikomanage-
ment-Funktion, die Funktion der Innenrevision und ggf.
die versicherungsmathematische Funktion. Die jeweiligen
Anforderungen an diese Funktionen legen die Art. 26 ff.
des RL-Vorschlages fest. Dem deutschen Aufsichtsrecht
bisher fremd ist die in Art. 25 Abs. 6 des RL-Vorschlages
vorgesehene zwingende Meldepflicht fiir Fehlverhalten.
Danach trifft die Inhaber von Schliisselfunktionen (Risko-
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manager, Aktuar oder Innenrevisor) eine Meldepflicht
gegeniiber der Aufsichtsbehorde, wenn das Verwaltungs-,
Management- oder Aufsichtsorgan der EbAV nicht recht-
zeitig geeignete Korrekturmafinahmen ergreift.

Art. 33 des RL-Vorschlages legt spezielle Anforderungen
an die Auslagerung von Schliisselfunktionen oder Titig-
keiten an Drittunternehmen fest. Sie gehen teilweise tiber
die in § 64a Abs. 4 VAG iVm. MaRisk VA 8 niedergelegten
Grundsitze fiir Funktionsausgliederungen iSd. § 5 Abs. 3
Nr. 4 VAG hinaus. So fiihrt Art. 33 Abs. 2 des RL-Vor-
schlages Kriterien? auf, bei deren Vorliegen der EbAV eine
Auslagerung verboten ist. Des Weiteren treffen EbAV nach
Abs. 6 Informationspflichten gegeniiber der Aufsichtsbe-
horde bereits vor der Auslagerung. SchliefSlich raumt Abs. 7
den Aufsichtsbehorden das Recht ein, von den EbAV jeder-
zeit Informationen tiber die ausgelagerten Funktionen oder
Titigkeiten zu verlangen. Dies ldsst den Schluss zu, dass
Auslagerungen und die Aktivititen der Drittunternehmen
kiinftig verstirkt Gegenstand aufsichtsrechtlicher Priifun-
gen werden sollen.

Art. 24 des RL-Vorschlages regelt sehr detaillierte Vor-
gaben zur Vergtitungspolitik einer EbAV, wie sie das deut-
sche Aufsichtsrecht bislang nicht kennt.

Die Art. 40 ff. des RL-Vorschlages sehen umfangreiche
Informationspflichten von EbAV gegentiber Versorgungs-
anwirtern und Leistungsempfingern vor. Insgesamt sind
die vorgeschlagenen Informationspflichten umfangreicher
als die Auskunftspflichten nach § 10a Abs. 1 S. 3 VAG iVm.
Anlage D und § 7 VVG™°.

Die Art. 40 bis 54 des RL-Vorschlages enthalten Bestim-
mungen zum sog. »Rentenanwartschaftsbescheid«. Bei
diesem handelt es sich nach Art. 40 des RL-Vorschlages
um ein Informationsdokument, das EbAV fiir jeden Ver-
sorgungsanwirter erstellen miissen. Erfasst sind daher auch
Arbeitnehmer, die mit einer unverfallbaren Anwartschaft
ausgeschieden sind.

28 Rundschreiben der BaFin 3/2009, Aufsichtsrechtliche Mindestanforderun-
gen an das Risikomanagement (MaRisk VA).

29 Bei diesen handelt es sich im Einzelnen um die Beeintréichtigung der Quali-
tit des Governance-Systems, die iibermifiige Steigerung des operationellen
Risikos, die Beeintrichtigung der Fahigkeit der zustindigen Behorde, die
Einhaltung der Verpflichtungen der EbAV durch diese zu tiberwachen, und
die Gefihrdung der kontinuierlichen und zufriedenstellenden Leistungser-
bringung fiir die Versorgungsanwirter und Leistungsempfinger.

30 Die Informationspflichten nach § 7 VVG finden nach § 211 Abs.2 Nr. 1
VVG nicht auf regulierte Pensionskassen iSd. § 118b Abs. 3 VAG Anwen-
dung.
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Abhandlungen

Der Rentenanwartschaftsbescheid ist fortlaufend zu
aktualisieren und den Versorgungsanwirtern »mindestens
alle zwolf Monate kostenfrei« zur Verfiigung zu stellen.
Anderungen gegeniiber dem Vorjahr bediirfen im Folge-
jahr einer verstindlichen Erlduterung. Art. 41 und 42 des
RL-Vorschlages sehen vor, dass der Rentenanwartschafts-
bescheid aus sich heraus »ohne Hinzuziehung anderer
Dokumente verstindlich« ist und vom Umfang her zwei
DIN-A2-Seiten nicht tibersteigt. Sind die Angaben »irre-
fithrend, unrichtig oder nicht mit dem einschldgigen Teil
des Altersversorgungssystems vereinbar, haftet die EbAV
zivilrechtlich (Art. 44 des RL-Vorschlages). Die Art. 46 ff.
des RL-Vorschlages legen umfassend den Umfang der im
Rentenanwartschaftsbescheid zwingend vorzusehenden
Informationen fest (zB. Angaben zur Person und zur Ein-
richtung, Beschreibung der Garantien, Berechnungen des
Saldos, Auflistung der Beitrige, Darstellung der Kosten,
Projektionen der Versorgungsleistungen’!, Bezeichnung
des Anlageprofils, Angaben zur fritheren Performance).
Nach Art. 54 des RL-Vorschlages ist die EU-Kommission
berechtigt, den Umfang der Auskunftspflichten im Wege
eines delegierten Rechtsaktes zu regeln. Zusitzliche Infor-
mationspflichten sehen die Art. 55 ff. des RL-Vorschlages
vor. Zu informieren sind danach die potentiellen Versor-
gungsanwirter, die Versorgungsanwirter in der Phase vor
dem Eintritt in den Ruhestand sowie die Leistungsemp-
finger in der Auszahlungsphase.

4. Ausblick

Die RL soll nach den Vorstellungen der EU-Kommission
in weiten Teilen ab dem 31.12.2016 in nationales Recht
umgesetzt werden (Art. 78 des RL-Vorschlages). Der Rat
hat am 21.5.2014 seine Beratungen aufgenommen. Das
neu gewihlte Europaparlament bzw. dessen zustindige
Fachausschiisse miissen sich noch positionieren.

Die im RL-Vorschlag vorgeschriebenen Informati-
onspflichten werden die Verwaltungskosten von EbAV
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in die Hohe treiben. Zur Steigerung der Attraktivitit der
bAV trigt das nicht bei. Es besteht auch kein Bediirfnis,
die Arbeitnehmer in dem vorgeschlagenen Umfang zu
schiitzen. In diesem Zusammenhang geht die EU-Kom-
mission von der falschen Annahme aus, dass EbAV
Finanzdienstleister sind und Arbeitnehmer sich deshalb
in einer vergleichbaren Situation befinden wie Verbrau-
cher, die ein Produkt der privaten Altersvorsorge erwer-
ben. Die EU-Kommission bleibt indessen eine Antwort
darauf schuldig, woraus sich die Vergleichbarkeit zwi-
schen der bAV und der privaten Altersvorsorge konkret
ergibt. Sie blendet vollstindig die besondere (kollektive)
Schutzfunktion des Arbeits- und Betriebsrentenrechts
aus, in das EbAV eingebettet sind.>? Insbesondere dort,
wo die Tarifvertragsparteien die Altersversorgung mittels
einer EbAV tarifvertraglich regeln, ist der Ausgleich der
Interessen zwischen den Arbeitnehmern einerseits und
der EbAV andererseits bereits im Kollektivsystem ange-
legt.

Soweit die Interessen der Anwirter und Leistungsemp-
fanger bereits angemessen geschiitzt sind, besteht daher
kein zusitzliches Schutzbediirfnis. Eine Uberregulierung
wiirde fiir die EBAV nur die Kosten erhéhen, ohne dass
daraus fiir die Arbeitnehmer ein Mehrwert entstiinde. Im
Ergebnis ist daher zu fordern, dass der RL-Vorschlag nati-
onale arbeitsrechtliche und betriebsrentenrechtliche
Schutzmechanismen der bAV hinreichend berticksichtigt.
Den Mitgliedstaaten sollten hierfiir ausreichende Spielrdu-
me bei der Umsetzung der RL eingerdumt werden. Insbe-
sondere sollte ithnen dabei ermdglicht werden, die Vorga-
ben aus der RL ihren jeweiligen Betriebsrentensystemen
anzupassen.’

31 Art. 50 Abs. 1 des RL-Vorschlages begriindet eine Auskunftspflicht tiber die
Hochrechnung der Leistungen bei Erreichen des Rentenalters, zwei Jahre
vor und nach Erreichen des Rentenalters.

32 Vgl. Wiesner (Fn. 19), 218; BR-Drs. 119/14, S. 2.
33 Vgl. BR-Drs. 119/14, S. 2.
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Mitbestimmung und
Demokratieprinzip

Habilitationsschrift von Sebastian Kolbe, 2013, Mohr
Siebeck, Tiibingen, 434 S. (ISBN 978-3-16-152320-5),
99,— €, erschienen als Band 172 der Reihe Jus Privatum

Arbeitsrecht strebt nach Befreiung des Arbeitnehmers aus
vielfiltigen Zwangen. Die Forderung nach Mitbestimmung
entfaltet deshalb seit jeher hohe Suggestivkraft. Wenn sie
sich dann noch als unmittelbar aus dem Demokratieprin-
zip ableitbare Konsequenz prisentiert, scheint der Weg zu
immer weiter fortschreitender Partizipation zwangslaufig,
die heutige deutsche betriebliche und unternehmerische
Mitbestimmung lediglich als Zwischenetappe hin zu einer
umfassenden »Wirtschaftsdemokratie«.

Dass es sich bei dieser Vorstellung tatsdchlich vor allem
um eine partei- und verbandspolitische Parole handelt —
Willy Brandt wollte bekanntlich mehr Demokratie im
Kontext eines langen gewerkschaftlichen »Kampfes um die
Mitbestimmung« wagen, hat sich zwar mittlerweile in juris-
tischen Fachkreisen durchaus herumgesprochen, denn
demokratische und privatautonome Legitimation samt
ihrer jeweiligen Defizite spielen auf kategorial verschiede-
nen Feldern. Auch welche Schliisse aus dieser Erkenntnis
fiir Ausgestaltung und Durchschlagskraft der dualen Mit-
bestimmung zu ziehen sind, war schon vielfiltig Gegen-
stand intensiveren rechtswissenschaftlichen Nachdenkens.

Sebastian Kolbe mdchte in seiner im letzten Jahr erschie-
nenen, von Volker Rieble betreuten Miinchner Habilitati-
onsschrift jedoch bei diesen Erkenntnissen nicht stehen-
bleiben, sondern kommt in seiner ideengeschichtlichen
und rechtsdogmatischen Untersuchung »Mitbestimmung
und Demokratieprinzip« zu wahrlich radikalen Ergebnis-
sen: Demokratieprinzip und Mitbestimmung seien nicht
nur inkompatibel, vielmehr sei die Mitbestimmung sogar
von »pseudo-demokratischen Fremdkorpern« zu befreien.

I. Mitbestimmung als Ausfluss
des Demokratieprinzips?

Kolbe zeichnet zunichst die ideengeschichtlichen Paralle-
len von »deutscher Staatsdemokratie« und arbeitsrechtli-
cher Mitbestimmungsordnung nach. Beide Male geht es
um Selbstbestimmung der Betroffenen, Machtkontrolle
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durch Konstitutionalisierung und Gleichberechtigung.
Wihrend das Demokratieprinzip zwar als Leitidee zunéchst
die egalitire Begriindung der Staatsgewalt durch die pou-
voir constituant gewihrleisten soll, so sorgt es im »Verfas-
sungsalltag« doch vor allem fiir die personelle Legitimati-
on der zur Ausiibung der pouvoir constitué Berufenen
durch das gesamte Wahlvolk. Das Demokratieprinzip
leistet also im Kern die Legitimation vorfindlicher Herr-
schaftsmacht, es konstituiert sie nicht jeweils neu, sondern
sorgt fiir die Riickbindung der Herrschaft von Menschen
iiber Menschen an den (Mehrheits-)Willen aller.
Mitbestimmungsteilhabe schafft demgegeniiber Son-
derpartizipationsrechte fiir »besonders Betroffene«. So
gesehen, ist sie damit nicht nur kein Ausfluss des Demo-
kratieprinzips. Wie Kolbe richtig feststellt, fithrt sie viel-
mehr in rechtfertigungsbediirftiger Weise sogar zu einer
Einschrinkung des Demokratieprinzips (S. 85, 99).

Il. Mitbestimmung als Einschrankung
des Demokratieprinzips

Hinzu kommt, dass die Mitbestimmung einen Bereich
erfasst, der bereits legitimiert ist (S. 392) — und das sogar
deutlich valider. Die arbeitgeberische Herrschaft iiber den
Arbeitnehmer um bei diesem Bild zu bleiben — ist durch
die privatautonome Unterwerfung des Arbeitnehmers
selbst begriindet, geht also auf einen Konsens der Beteilig-
ten zuriick, das »Herrschaftsobjekt« hat die Herrschaft
selbst (mit)konstituiert, anders als der Staatsbiirger, der
der staatlichen Herrschaftsmacht ungefragt bereits mit der
Geburt unterfillt.

Nun liegt ja, zumindest nach gingiger Lesart, dem
Arbeitsrecht ein Grundmisstrauen gegentiber der Belastbar-
keit der arbeitnehmerischen Selbstbindung zugrunde. Der
Arbeitnehmer sei gar nicht in der Lage, seine Interessen im
Verhiltnis zum Arbeitgeber selbstbestimmt wahrzunehmen,
die Herrschaft des Arbeitgebers bleibe eine autoritire, aus
dieser Enge miisse der Arbeitnehmer durch stirkere Parti-
zipation befreit werden. Er bedirfe also eines Vertragshelfers,
der die Ersetzung oder zumindest die Erginzung der vor-
gingigen privatautonomen Selbstbindung bewirken kann.
Diesem Ansatz verdankt sich zunichst die Tarifautonomie
als kartellierte, gebtindelte Austibung der Privatautonomie
zur Verbesserung der vertraglichen Konditionen mittels
kollektiver Verschiebung des Marktgleichgewichts. Uber die
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Rezensionsaufsatze

Einflussnahme auf die vertragliche Grundlage hinaus ist in
diesem Konzept aber auch die Idee eines weiteren Helfers,
eines Beistandes bei ihrer betrieblichen Umsetzung angelegt,
der mittels Mitbestimmungsrecht bei der alltiglichen Aus-
iibung der arbeitgeberischen Gestaltungsmacht die arbeit-
nehmerischen Interessen zur Geltung bringen kann.

Anders als noch im iiberbetrieblichen Bereich, in dem es
vorwiegend um die Durchsetzung parallel laufender Arbeit-
nehmerinteressen im Sinne einer Férderung der Austausch-
gerechtigkeit geht — mehr Geld, mehr Urlaub, kiirzere
Arbeitszeit usw. , ist ein solcher betrieblicher Reprisentant
meist mit Verteilungskonflikten innerhalb der Belegschaft
konfrontiert — betriebliche Ordnung, Koordination der
Arbeitszeiten, Urlaubspline, Verteilungsschliissel innerhalb
eines Dotierungsrahmens usw. Damit ist die laut Franz
Gamillscheg' »dritte Dimension« des Arbeitsrechts ange-
sprochen, der Ausgleich von konfligierenden Interessen
unter den Arbeitnehmern. Dann kommt es darauf an, wel-
chem Zuteilungsmodus der Vorzug gebiihrt: Prioritirer
Zugriff durch bilaterale Einigung mit dem Arbeitgeber oder
kollektive Verteilung im multilateralen Regelungsbereich
unter Ausschluss abweichender Individualvereinbarungen?
Soll hier eine Kollektiventscheidung Vorrang haben, kommt
es zu einem Eingriff in die Vertragsfreiheit der zu einem
Solidaropfer Verpflichteten. Die Partizipation wird an dieser
Stelle also hochgradig ambivalent, es gibt Sieger und Verlie-
rer. Der Vertragshelfer wird seinerseits zum Inhaber von
Herrschaftsmacht, die der Legitimation bedarf.

Eine privatautonome Legitimation scheidet mangels vor-
gingiger Unterwerfung der Betroffenen aus. Eine »demo-
kratische« Legitimation durch Wahl des Reprisentanten
kann die Herrschaftsmacht nicht konstituieren, sondern nur
Partizipation bei ihrer Austibung gewihrleisten. Eigentlich
hat hier lingst das Bundesverfassungsgericht in seiner Recht-
sprechung zur funktionalen Selbstverwaltung den Weg
gewiesen: Dem staatlichen Gesetzgeber erwichst dann eine
besondere Verantwortung, wenn er durch einen Akt der
Autonomieverleihung einem autonomen Verband nicht nur
allgemein das Recht zu eigenverantwortlicher Wahrneh-
mung der tibertragenen Aufgaben einrdumt, sondern ihn
zugleich zu Eingriffen in den Grundrechtsbereich ermich-
tigt. Der Gesetzgeber muss also durch hinreichend klare
Vorgaben entscheiden, welche Gemeinschaftsinteressen so
gewichtig sind, dass das Freiheitsrecht des Einzelnen zurtick-
treten muss.? Wesentlichkeitstheorie und Gesetzesvorbehalt
folgen also nicht nur aus dem Rechtsstaats-, sondern auch
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aus dem Demokratieprinzip (so auch Kolbe, S. 187). Allein
dem Gesetzgeber steht mithin die Kompetenz zu, Gruppen-
interessen zu privilegieren. Demnach muss insbesondere bei
einem Ausgleich der Interessen gleichrangiger Grundrechts-
trager, der im Wege gesetzlich autorisierter und nicht mit-
gliedschaftlich legitimierter Normsetzung durch Private
erfolgt, der Gesetzgeber selbst die Grenzziehung zwischen
Individual- und Kollektivinteressen vornehmen, soweit die
Durchsetzung des Kollektivinteresses den Eingriff in entge-
genstehende Individualrechte erfordert.> Materiell wird der
Gesetzesvorbehalt durch das zwingende Mitbestimmungs-
recht des § 87 BetrVG ausgefiillt, soweit die Tatbestinde
einer Ausgleichsfunktion im Sinne distributiver Gerechtig-
keit dienen.*

Die Pointe des Verhiltnisses von Mitbestimmung und
Demokratieprinzip liegt also richtigerweise im Gesetzes-
vorbehalt, das Gesetz legt die Scheidelinie zwischen auto-
nomer Selbstbestimmung und heteronomer Sozialbindung
fest. Das ist in der Tat nicht das, was die Parole des »Kampfes
um die Mitbestimmung« insinuiert, also selbstzweckhafte
Partizipation als Legitimierung von unten. Klargestellt ist
aber immerhin, dass wir es nur in dieser Hinsicht mit einer
»strukturelle(n) Inkompatibilitit als Systemdifferenz zwi-
schen Staat und Gesellschaft« zu tun haben.” Denn staat-
liche und gesellschaftliche Sphire sind auch an dieser Stel-
le nicht sortenrein geschieden, der Staat kann also bei
Beachtung der verfassungsrechtlichen Vorgaben durchaus
Sozialpolitik mit Mitteln des Privatrechts betreiben.

lll. Mitbestimmung ohne
Demokratieprinzip?

Uberraschenderweise méchte Kolbe diesen Weg im » Funk-
tionsprinzipien der Mitbestimmungsordnung« iiberschrie-
benen Hauptteil seiner Arbeit ausdriicklich nicht mitgehen
(das Folgende findet sich auf S. 187 ff.). Die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zur funktionalen Selbstver-

1 Gamillscheg, FS Fechner, 1973, S. 135, 145.
2 Etwa BVerfG, 9.5.1972 — 1 BvR 518/62 ua. — BVerfGE 33, 125, 158 ff.

3 So schon Hans Hanau, Individualautonomie und Mitbestimmung in sozia-
len Angelegenheiten, Kéln 1994, S. 126; ders., RdA 1996, 158, 171.

4 Auch dazu schon Hans Hanau, Individualautonomie und Mitbestimmung
in sozialen Angelegenheiten (Fn. 3), S. 128 ff.

5 So Reichold, JZ 2014, 296 in seiner Rezension der hier zu besprechenden
Arbeit.
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waltung diirfe keine Anwendung finden. Der Betrieb sei ein
grundrechtlich geschiitzter Freiheitsbereich, den der Staat
nicht umfassend gesetzlich strukturieren diirfe. Hier gehe
es »nur« um private Rechtsetzung, der Staat gebe mit
der »distanzierten< Anerkennung privater Rechtsakte kei-
ne Befugnisse preis. Eine inhaltliche Programmierung
durch Parlamentsgesetz sei nicht erforderlich, § 77 Abs. 4
S. 1 BetrVG reiche als allgemeine Ermichtigungsgrund-
lage fiir belastende Betriebsvereinbarungen aus. Der Staat
sei an die Grundrechte der Normunterworfenen lediglich
in der Schutzpflichtendimension gebunden, es sei zu klaren,
in welchem Umfang grundrechtliche Freiheiten zugunsten
sozialstaatlicher >Gerechtigkeitserwigungen« zuriickge-
dringt werden diirften. Zentral sei eine Verhiltnismifig-
keitskontrolle, wegen der fehlenden mitgliedschaftlichen
Legitimation miissten Kollektivmafinahmen durch ein tiber-
wiegendes Interesse gerechtfertigt werden. Der Giinstigkeits-
schutz hinge vom Zweck der Kollektivregelung ab. Giinstig-
keitsfest seien damit nicht etwa nur Betriebsvereinbarungen
im Bereich der Ausgleichsfunktion, auch der Drittschutz
gegeniiber Kunden oder der Allgemeinheit miisse einbezogen
werden. Privatheteronome Wirkungen der Mitbestimmung
seien durch das BetrVG ausreichend legitimiert, die Inhalte
der von den »Betroffenen« zu erarbeitenden Inhalte kénnten
und miissten mit Riicksicht auf die privatrechtliche Qualitit
der Betriebsverfassung nicht demokratisch strukturiert und
legitimiert werden.

Das ist alles wenig iiberzeugend. Betriebsverfassungs-
rechtliche Rechtsakte werden vom Staat nicht »distanziert«
anerkannt, sondern iiberhaupt erst durch die staatliche
Ausstattung mit normativer Wirkung konstituiert, fiir ein
Proprium des Privatrechts bleibt hier schlicht kein Raum.
Die Grundrechte sind deshalb auch nicht in ihrer Schutz-
pflichtdimension, sondern unmittelbar in ihrer Abwehr-
dimension einschligig. Kolbe muss ja auch sogleich selbst
einrdumen, dass das Untermaf3verbot hier kein Anwen-
dungsfeld hat. An der Wesentlichkeitstheorie fiihrt also
schon rechtskonstruktiv kein Weg vorbei. Der Gesetzgeber
hat durch die Bewehrung zentraler sozialer Angelegenhei-
ten mit zwingenden Mitbestimmungsrechten die Weichen
gestellt. Kolbe zieht auf S. 196 selbst die Parallele zur Kon-
kretisierung des als tarifvertragliche Betriebsnorm Regel-
baren durch die Tatbestinde der erzwingbaren Mitbestim-
mung in sozialen Fragen.® Sofern diese Fragen einen
Kollektivbezug aufweisen, miissen sie glinstigkeitsfest sein.
Daraus folgt im Umkehrschluss zwingend, dass andere

R SR 3m 2014
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Kollektivinteressen gerade keinen Vorrang haben diirfen.
Die Entscheidung tiber Ob und Ausmaf$ von sozialpoliti-
scher Umverteilung darf nicht Privaten tiberlassen bleiben,
die daftir aus guten Griinden keine Legitimation haben.
Sonst 6ffnete ausgerechnet die von Kolbe reklamierte »pri-
vatrechtliche Qualitit der Betriebsverfassung« einer letzt-
lich konturlosen, weil allein am Verhaltnismafigkeitsprin-
zip zu messenden Freiheitsbeschrankung Tiir und Tor.

Offenkundig handelt es sich bei den gerade angefiihrten
Defiziten um einen Kollateralschaden bei dem eigentlichen
Kolbeschen Bemiihen. Denn er méchte vor allem zeigen,
dass sich die arbeitsrechtliche Mitbestimmungsordnung
vollig losgeldst von einer Legitimation mittels Wahl durch
die Betroffenen konstruieren lisst, dass wir es hier aus-
schlie8lich mit einer mittelbaren, prozeduralen Steuerung
der Wirtschaft durch den Sozialstaat zu tun haben (S. 393).
Mit der vollstindigen Tilgung des Demokratieprinzips aus
seinem Mitbestimmungskonstrukt ist er jedoch tiber das
Ziel hinausgeschossen. Am Erfordernis einer »demokrati-
schen« Legitimation »von untenc fiir die Mitbestimmungs-
ordnung ldsst sich in der Tat zweifeln, am Erfordernis einer
demokratischen Legitimation »von oben« aber nicht!

Die Kolbesche Wendung muss umso mehr tiberraschen,
als er selbst an anderer Stelle vollig zu Recht konstatiert,
dass die heteronome, normative Wirkung der Betriebsver-
einbarung, weil nicht nach dem Vorbild des Tarifvertrags
»von untenc erklarbar, »rechtslogisch zwingend auf dem
Demokratieprinzip als einzig denkbarer alternativer Legi-
timationsquelle beruhen muss« (S. 185). Nicht nur 6ffent-
liches Recht, sondern auch privatrechtliche Zwangswir-
kungen, die nicht auf eine selbstbestimmte Unterwerfung
zuriickgefithrt werden konnen, bediirften demokratischer
Legitimation (S. 186) dem ist nichts hinzuzuftgen.

IV. Mitbestimmung ohne Wahl

Ausgesprochen anregend ist die von Kolbe vorgelegte Schrift
hingegen in ihrer Hauptstof8richtung (pragnant zusammen-
gefasst auf S. 393 ff.). Mitbestimmung sei keine Mikrode-
mokratie in Betrieben und Unternehmen, die Funktions-
prinzipien konnten nicht dem staatsverfassungsrechtlichen
Demokratieprinzip entlehnt werden. Heteronome Wirkun-

6 Dazu, dass hier der Gesetzesvorbehalt eine Synchronisation erfordert, schon
Hans Hanau, RdA 1996 (Fn. 3), 173 ff.

www.soziales-recht.eu | 119


Page is color controlled with Prinect Printready ColorCarver 13.00.030
Copyright 2013 Heidelberger Druckmaschinen AG
http://www.heidelberg.com

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



Rezensionsaufsatze

gen der Mitbestimmung konnten und miissten nicht durch
die Partizipation der Arbeitnehmer gerechtfertigt werden,
sondern beruhten allein auf der gesetzlichen Anordnung. In
einer nicht demokratisch, sondern sozialstaatlich fundierten
Mitbestimmungsordnung miissten die der Staatsverfassung
entlehnten Elemente der Arbeitnehmerteilhabe neu bewer-
tet werden. Insbesondere Wahlen seien kein Mittel, Kollek-
tiventscheidungen an den Willen der wahlberechtigten
Arbeitnehmer riickzubinden. Sie sollten nicht Legitimation
schaffen, sondern Akzeptanz. Die Partizipation solle also
den »>sozialen Frieden« sichern. Mitbestimmung sei auch
ohne Wahl verfassungsrechtlich zulissig. Eine paternalisti-
sche Interessenreprasentation durch gesetzlich bestellte
Arbeitnehmervertreter wire nicht>schlechter«legitimiert als
die heute dominierende Reprisentation durch gewihlte.

Dieser radikale Bruch mit dem bisherigen Verstindnis
fallt Kolbe umso leichter, als er ja zuvor auch den Einfluss
des Demokratieprinzips im Sinne einer Programmierung
der Mitbestimmung geleugnet hat.

Mit Kolbe ist jedenfalls zu konstatieren, dass die Wahl
durch die wie auch immer betroffenen Arbeitnehmer nichts
zur privatautonomen Legitimation, zur Konstituierung
der Mitbestimmung beitridgt. Die Wahl konnte jedoch
immerhin, wie auch auf anderen Feldern, zur Legitimation
der bereits vorfindlichen Gestaltungsmacht durch Einfluss
auf die Besetzung des Reprisentanten beitragen. Eine Wahl
kénnte nicht nur zur Akzeptanz, sondern auch zu einer
»Abmilderung« der mit der Mitbestimmung verbundenen
Grundrechtseingriffe beitragen. Sie konnte auch als Ergén-
zung der durch das Demokratieprinzip »von oben« veran-
lassten gesetzgeberischen Steuerung, als ihre Flankierung
»von unten« geboten sein, gewissermaflen als Ausprigung
eines Demokratieprinzips zweiter Ordnung.

Zu denken gibt, dass die Tarifvertragsparteien durch
Betriebsnormen auch ohne Mandat auf die Arbeitsverhalt-
nisse von Auflenseitern zugreifen konnen, darauf verweist
auch Kolbe (S. 238). Das liefe sich allerdings mit der ver-
fassungsrechtlich privilegierten Rolle der Tarifvertragspar-
teien erkliren, die aufgrund der blof$ »subsididren« Zustin-
digkeit des staatlichen Gesetzgebers im Rahmen der
Tarifautonomie ohnehin die Rolle eines Quasigesetzgebers
bei der Ausgestaltung der Arbeitsverhiltnisse spielen’ —ein
Satz, der einem allerdings im anbrechenden Mindestlohn-
zeitalter nicht mehr ohne Scheu aus der Feder flief3t.

So oder so wiirde man in einer rein paternalistisch ver-
standenen Mitbestimmungsordnung gesteigerte Sorgfalt
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auf die Auswahl des zu bestellenden Reprisentanten legen
miissen, ein geriittelt Mafl an Sachnihe wire unabdingbar
(so auch Kolbe, S. 237 1.).

V. Praktische Folgen

In einem letzten Kapitel (S. 295 ff.) nimmt sich Kolbe im
Detail der praktischen Folgen seines Ansatzes an. Grund-
stiirzendes ergibt sich nicht. Der Abschied von der »Betrof-
fenendemokratie«, der keinen Gleichlauf von Betroffenheit
und Teilhaberechten mehr verlangt, erlaube eine genauere
Konturierung von Zuordnungsfragen, die rechtliche Bin-
dung des Arbeitnehmers an den Arbeitgeber werde maf3-
geblich. Das habe etwa Konsequenzen fiir die Arbeitneh-
merzuordnung und -zurechnung im Konzern, die Mehr-
fachzurechnung von Arbeitnehmern eines Gemeinschafts-
unternehmens an alle Muttergesellschaften sei geboten, die
Mehrfachzurechnung von im Gemeinschaftsbetrieb beschif-
tigten Arbeitnehmern an alle Tragerunternehmen aber
scheide aus (S. 335 f.).

Weniger fiir diesen Ansatz einzunehmen vermag hin-
gegen, wenn aus ihm, im Ergebnis mittlerweile in Gesell-
schaft des 1. Senats des BAGS, eine grofere Freiheit fiir die
Annahme einer Betriebsvereinbarungsoffenheit von indi-
vidualrechtlichen Leistungen »mit kollektivem Bezug«
abgeleitet wird’® (S. 318 ff.). Denn eine Umgestaltung kann
hier im Regelfall richtigerweise nur kollektivrechtlich ent-
lang der Reichweite des Mitbestimmungsrechts aus § 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG erfolgen.

Kolbes stringent durchkomponierte und anschaulich for-
mulierte Schrift gibt willkommenen Anlass zum Nachden-
ken tiber die mitbestimmungsrechtlichen Grundlagen. Auch
wenn man nicht allen seinen Thesen zustimmen kann, so
ist doch zu wiinschen, dass Kolbes rigoroser Zugriff auf ein
nicht zuletzt auch politisch vermintes Terrain zur Entzau-
berung eines (alt-)bundesrepublikanischen »Mythos« bei-
tragt, jedenfalls aber die notwendige Diskussion iiber die
grundsitzliche Konzeption der Mitbestimmung befliigelt.

Prof. Dr. Hans Hanau,
Helmut-Schmidt-Universitdt Hamburg

7 So schon Hans Hanau, RdA 1996 (Fn. 3), 177.
8 BAG, 5.3.2013 — 1 AZR 417/12 — NZA 2013, 916.

9 Dagegen schon Hans Hanau, Individualautonomie und Mitbestimmung in
sozialen Angelegenheiten (Fn. 3), S. 42 ff.

SR 3m 2014 R


Page is color controlled with Prinect Printready ColorCarver 13.00.030
Copyright 2013 Heidelberger Druckmaschinen AG
http://www.heidelberg.com

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



Sozial- und verfassungsrechtliche
Aspekte der Biirgerversicherung

Monographie von Karl-Jiirgen Bieback, 2. Auflage, 2014,
Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 300 S.

(ISBN 978-3-8487-0837-6), 59,— €, erschienen als Band 61
der Reihe »Schriften der Hans-Bdckler-Stiftung«

l. Einfiihrung

Nach dem Koalitionsvertrag von CDU, CSU und SPD fiir
die 18. Wahlperiode des Deutschen Bundestages wird es
auch in dieser Legislatur keine Reform der Sozialversiche-
rung geben, die unter dem Namen Biirgerversicherung den
Versichertenkreis der gesetzlichen Krankenversicherung
und der gesetzlichen Rentenversicherung erweitert. Gleich-
wohl ist die piinktlich zum Beginn der 18. Wahlperiode
vorgelegte 2. Auflage von Karl-Jiirgen Biebacks Schrift
»Sozial- und verfassungsrechtliche Aspekte der Biirgerver-
sicherung« ein wichtiger Beitrag zur sozialpolitischen und
rechtswissenschaftlichen Diskussion der ndchsten Jahre.

Unabhingig von Mehrheiten und Koalitionen muss sich
jeder Gesetzgeber in der Bundesrepublik Deutschland zur
Zukunft der groflen Sozialversicherungssysteme verhalten.
Dabei ist im Krankenversicherungsrecht der international
in dieser Form einmalige Dualismus von gesetzlicher und
privater Krankenversicherung unter dauernder Kritik, wird
von Versicherten als ungerecht und von Experten als dys-
funktional empfunden. Die soziale Sicherung der Selbst-
stindigen erweist sich als bislang ungeldstes Problem, unter
dem Gesichtspunkt der Vermeidung von Armut im Alter
und bei Krankheit und Behinderung ebenso wie im Hinblick
auf erleichterte Uberginge am Arbeitsmarkt zwischen selbst-
stindiger und abhingiger Beschiftigung. Es ist daher nicht
verwunderlich, dass viele kleinere Reformen der Sozialver-
sicherung denjenigen politischen und rechtlichen Fragen
begegnen, die idealtypisch in einer grofien Reform unter den
Namen »Biirgerversicherung« oder »Erwerbstitigenversi-
cherung« angegangen werden konnten.

Il. Was seit der ersten Auflage geschah
Nachdem die erste Auflage von Biebacks Monographie 2005

erschienen ist, lieferten insbesondere die Diskussionen um
das GKV-WSG des Jahres 2007 einschliefSlich der verfas-
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sungsgerichtlichen Entscheidung' neues Material zur Dis-
kussion, denn die Reform sollte, unter Beibehaltung des
dualen Krankenversicherungssystems, eine allgemeine
Versicherungspflicht in der Krankenversicherung verwirk-
lichen, nach der Pflegeversicherung also schon der zweite
Schritt zu einer Einwohnerversicherung gegen grundle-
gende Risiken. Die Diskussion iiber die kompetenziellen
Moglichkeiten und Schranken des Gesetzgebers im Sozi-
alrecht wurde durch die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfG) zum Risikostrukturausgleich? und
die Verfassungsreform der bundesstaatlichen Ordnung
von 2006 wesentlich beeinflusst. Schliellich gibt auch die
Neuordnung des Europdischen Rechts durch den Vertrag
von Lissabon 2009 Anlass, den europarechtlichen Rahmen
der deutschen Sozialversicherung in neuem Licht zu sehen.
Die rechtswissenschaftliche Diskussion ist intensiv weiter-
gefithrt worden, unter unterschiedlichen Vorzeichen etwa
bei der Staatsrechtslehrertagung 2010° und beim 69. Deut-
schen Juristentag 2012%. Mehrere rechtswissenschaftliche
Monographien haben sich zwischen 2005 und 2014 mit
dem Thema befasst®, dazu kommen lebhafte 6konomische
und politikwissenschaftliche Diskussionen aus Sicht und
zahlreiche Stellungnahmen von verschiedener politischer
Seite.

lll. Der Gesetzgeber hat
Gestaltungsfreiheit

Bieback verarbeitet das umfangreiche Material souverin
und bringt es in eine Form, die das Thema ebenso knapp
wie umfassend, niichtern wie pointiert behandelt. Die Stu-

1 BVerfG, 10.6.2009 — 1 BvR 706/08 ua. — BVerfGE 123, 186.
2 BVerfG, 18.7.2005 — 2 BvF 2/01 — BVerfGE 113, 167.

3 Martin Nettesheim/Oliver Diggelmann/Joachim Lege ua., Der Schutzauftrag
des Rechts, Berlin 2011, S. 112 ff. mit Referaten von Thorsten Kingreen und
Joachim Lege.

4 Ulrich Becker/Heike Schweitzer, Wettbewerb im Gesundheitswesen: Welche
gesetzlichen Regelungen empfehlen sich zur Verbesserung eines Wettbe-
werbs der Versicherer und Leistungserbringer im Gesundheitswesen? Gut-
achten B zum 69. Deutschen Juristentag, Miinchen 2012.

5 Thorsten Kingreen/Jiirgen Kiihling, Monistische Einwohnerversicherung,
Baden-Baden 2013; Astrid Wallrabenstein, Versicherung im Sozialstaat, Tii-
bingen 2009; Markus Zimmermann, Sozialversicherung und Privatversiche-
rung im Kompetenzgefiige des Grundgesetzes, Berlin 2009; Jutta Schrider,
Biirgerversicherung und Grundgesetz, Baden-Baden 2008; Jan-Erik Schen-
kel, Sozialversicherung und Grundgesetz, Berlin 2008; Anne Lenze, Staats-
biirgerversicherung und Verfassung, Tiibingen 2005.
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die ist rechtswissenschaftlich anhand verfassungsrechtli-
cher und rechtssystematischer Fragen gegliedert, bezieht
dabei die Argumente aus der sozialpolitischen und 6ko-
nomischen Sicht ein und ist historisch, rechts- und sozi-
alpolitikvergleichend informiert. Es wird deutlich, dass sich
Bieback bereits seit vielen Jahren mit den zu Grunde lie-
genden Fragen intensiv befasst hat.® Die bisweilen uniiber-
sichtliche Debatte wird von ihm auf eine tiberschaubare
Menge verfassungsrechtlicher Fragen zurtickgefthrt.

Es gelingt Bieback anhand der griindlich aufgearbeiteten
Rechtsprechung des BVerfG aufzuzeigen, dass dem Gesetz-
geber im demokratischen und sozialen Rechtsstaat bei der
Gestaltung der sozialen Sicherungssysteme ein erheblicher
Spielraum fiir Einschdtzungen, Wertungen und Prognosen
zukommt. Mit diesem realistischen Maf3stab lasst er fast
beildufig die Luft aus Positionen heraus, die mit dem
Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit jeweils betroffene Inte-
ressen schiitzen, indem sie zuvor ihre eigenen Einschit-
zungen und Prognosen entsprechend in Stellung gebracht
haben. Ebenso zeigt Bieback auf, an welchen Stellen Auto-
ren in Rechtsbegriffe, vor allem den der Sozialversicherung,
eigene Wertungen gelegt haben, die sie im nichsten Schritt
wieder herausholen, um bestimmte Ergebnisse zu begriin-
den. Zugleich erliegt er nie der Versuchung, methodisch
spiegelbildlich vorzugehen und eine Pflicht des Gesetzge-
bers zur umfassenden Sozialversicherung aus dem Grund-
gesetz herauszuzaubern, nur weil andere dort einen
Bestandsschutz der Pflichtversicherungsgrenze oder der
Privatversicherung oder gar deren Vorrang vor der Sozi-
alversicherung entdeckt zu haben glauben. Die Arbeit von
Bieback zeigt rechtlich auf, dass und wie der Gesetzgeber
die Sozialversicherungspflicht ausweiten kann, wenn er
will — nicht mehr und nicht weniger. Warum Bieback dies
sozialpolitisch fiir sinnvoll hilt, begriindet er ebenfalls,
ohne aber die Funktionsgrenzen von Verfassungsrecht und
Sozialpolitik aus den Augen zu verlieren.

IV. Was fiir eine Biirgerversicherung
spricht

Im ersten Abschnitt des Buches werden zunichst die sozi-
alpolitisch wesentlichen Argumente in der Diskussion
aufgezeigt. Hier werden die beiden wesentlichen Begriin-
dungen fiir Reformbedarf erldutert: Selbststindige sind
nicht hinreichend sozial geschiitzt (S. 23 ff.), das Neben-
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einander von gesetzlicher und privater Krankenversicherung
ist nur schwer begriindbar, gibt manchen Personen ein
schwer nachvollziehbares Wahlrecht, wihrend viele ansons-
ten auf das eine oder andere System festgelegt sind, der Sys-
temwettbewerb zwischen beiden Organisationsformen ist
ebenso begrenzt wie dysfunktional (S. 31 ff.). Entsprechend
legt Bieback auch dar, dass eine Biirgerversicherung nicht
ohne weitere Reformen demografisch verursachte Probleme
oder Ineffizienzen in der Erbringung von Gesundheitsleis-
tungen auflosen kann, dass aber das gegenwirtige Neben-
einander von gesetzlichen und privaten Versicherungssys-
temen dies nicht besser tun kann (S. 41 ff.). Ein Gebot der
Ehrlichkeit ist auch aufzuzeigen, dass keine denkbare Biir-
gerversicherung in einem freiheitlichen, europiisch einge-
bundenen Staat mit ungleicher Einkommensverteilung die
»Zweiklassenmedizin« ganz ausschlieffen kann (S. 43 ff.).
Bieback zeigt auf, dass die Einbeziehung von Selbststandi-
gen in die Sozialversicherung in der Europiischen Union
der Normalfall ist (S. 45 ff.) und auch in der deutschen
Sozialversicherung eine lange Tradition hat (S. 47 ff.), wih-
rend die von ihren Befiirwortern zur »Friedensgrenze«
stilisierte Versicherungspflichtgrenze im Zeitverlauf erheb-
lich geschwankt hat. Schlie8lich wird jener Grund fiir eine
Biirgerversicherung untersucht, den ihre Gegner gerne fur
den einzigen Grund halten: die Stirkung des Solidarprin-
zips (S. 57 ff.). Hier werden die verschiedenen Dimensio-
nen der Solidaritit in der Sozialversicherung differenziert
dargestellt: der soziale Risikoausgleich und der Ausgleich
zwischen Personen unterschiedlicher Vorsorgefihigkeit
und es wird verdeutlicht, dass diese bereits traditionell in
der Sozialversicherung verankert sind. Bieback setzt sich
mit verschiedenen Deutungen des Solidarititsbegriffs im
sozialpolitischen und verfassungsrechtlichen Diskurs aus-
einander und kommt zu dem Ergebnis, dass Solidaritit im
modernen sozialen Rechtsstaat gerade nicht auf Homoge-
nitdt und Freiwilligkeit, sondern auf Differenz und recht-
liche Verbindlichkeit gegriindet ist (S. 64 ff.). Hier erfolgt
zum ersten Mal in der Arbeit eine Auseinandersetzung mit
jenen Positionen in der rechtlichen und 6konomischen
Literatur, die der Sozialversicherung die Legitimitit zur
Einkommensumverteilung absprechen wollen und sie auf
eine wie immer eng gefiihrte Versicherungsfunktion

6 Vgl. nur Karl-Jiirgen Bieback, Sozialer Fortschritt 1999, 166 ff.; ders., Kriti-
sche Justiz 2001, 29—45; ders., VSSR 2003, 1—44.
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beschrinken wollen, wihrend Umverteilung alleine tiber
Steuern erfolgen solle (S. 66 ff.). In diesem sozialpolitischen
Teil beschrinkt sich Bieback zunichst auf den Hinweis,
dass die Sozialversicherung einer solchen Logik noch nie
gefolgt ist und die neueren Versuche zur Steuerfinanzie-
rung angeblich versicherungsfremder Aufgaben in der
Krankenversicherung keine verniinftige Abgrenzung zwi-
schen einem Versicherungs- und einem Solidarititsbereich
erkennen lassen.

V. Gesetzgebungskompetenzen

Im nichsten Teil befasst sich Bieback mit den Gesetzge-
bungskompetenzen. Er wendet sich gegen historisch und
systematisch begriindete Einengungen des Begriffs der
Sozialversicherung (S. 70 ff.) und zeigt auf, dass das BVerfG
die versicherungsférmige Vorsorge gegen bestimmte Risi-
ken, die Beitragsfinanzierung, das Solidarprinzip und die
organisatorische Selbststindigkeit vom Staat als Merkma-
le des Typus Sozialversicherung angesehen hat, den Ver-
sichertenkreis dabei aber nicht auf die abhingig Beschif-
tigten oder auf homogene Gruppen beschrinkt hat.
Hierzu bestand weder historisch noch systematisch Anlass.
Die Neuordnung der Kompetenzen zwischen Bund und
Landern bei der Foderalismusreform 2006 ist zudem ein
guter Grund fiir die Annahme, dass dem Grundgesetz seit
dieser Revision nicht der Stand der Kompetenzbegriffe von
1949, sondern derjenige von 2006 zu Grunde liegt (S. 73),
also zum Beispiel schon die allgemeine Versicherungs-
pflicht gegen Pflegebediirftigkeit. Bieback referiert eine
Diskussion, bei der die Gesetzgebung zur Sozialversiche-
rung von der Finanzverfassung abgegrenzt wird und mit
der begriindet wird, dass Sozialversicherungsbeitrige nicht
auf verschiedene Einkommensarten erhoben werden diirf-
ten, eine Beitragsbemessungsgrenze haben miissten und
auch keine Umverteilung im Bundesstaat bewirken diirften
(S.79 ff.). Er zeigt, dass diese Ideen in der Rechtsprechung
des BVerfG — etwa zur Familienausgleichskasse” oder zum
Risikostrukturausgleich® — keine Resonanz gefunden
haben. Fiir das Vorliegen eines Sozialversicherungsbeitrags
kommt es nach Bieback richtigerweise auf die Zweckbin-
dung an Versorgungssysteme und parafiskalische Triager
mit eigenem Haushalt an (S. 83).

SchlieSlich wendet sich Bieback gegen die Annahme,
aus der »Zusammenschau« der Kompetenznormen fiir
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Sozialversicherung und Privatversicherung in Art. 74 Abs. 1
Nr. 12 und 11 GG ergebe sich schon, dass es in der Kran-
kenversicherung beides geben miisse und dass das eine
keine Merkmale des anderen haben diirfe’. Am Beispiel
der Unfallversicherung zeigt Bieback mit Recht auf, dass
die Sozialversicherung historisch gewachsen in ganz unter-
schiedlichen Formen der Finanzierung moglich, am Bei-
spiel der privaten Pflegeversicherung, dass eine sozial moti-
vierte Regulierung der Privatversicherung in weitem
Umfang zuldssig ist'?. Das grofite Kompetenzproblem stellt
sich mithin bei einer méglichen Einbeziehung von Beam-
ten in die Sozialversicherung. Die Foderalismusreform hat
insofern den Lindern die alleinige Gesetzgebungskompe-
tenz fiir die Versorgung ihrer Beamten gegeben. Der Bund
konnte die Sozialversicherung fiir sie 6ffnen und fir den
Teil ihrer Eigenvorsorge sie auch einbeziehen; die Beihilfe
durch Sozialversicherung ersetzen miissten die Linder aus
eigenem Entschluss (S. 94).

VI. Die Grundrechte neu versicherter
Selbststandiger

Ein Schwerpunkt des Buches ist die Priifung der verfas-
sungsrechtlichen Vereinbarkeit der Einbeziehung von
Selbststindigen in die gesetzliche Krankenversicherung
und Rentenversicherung als Eingriff in die allgemeine
Handlungsfreiheit. Bieback befasst sich zunéchst damit, ob
und wieweit die Schutzbediirftigkeit der neu in die Sozial-
versicherung einbezogenen Personen Voraussetzung fiir
die Verfassungsmifigkeit ist. Zunichst verweist er auf die
sozialpolitischen Einschitzungen und sozialwissenschaft-
lichen Erkenntnisse tiber die tatsichliche Schutzbediirftig-
keit vieler Selbststandiger. Er weist zudem darauf hin, dass
die bereits vollzogene Einbeziehung eines Teils der Selbst-
stindigen (etwa § 2 Nr. 9 SGB VI) zu erheblichen Abgren-
zungsschwierigkeiten fithrt (S. 100 ff.). Es kommt hinzu,
dass nicht nur die mangelnde Vorsorgefihigkeit, sondern
auch die mangelnde Vorsorgewilligkeit Grund fiir eine
Pflichtversicherung sein kann, wenn die Risiken spiter

7 BVerfG, 10.5.1960 — 1 BvR 190/58 ua. — BVerfGE 11, 105.
8 BVerfG, 18.7.2005 — 2 BvF 2/ 01 — BVerfGE 113, 167.
9 So Zimmermann (Fn. 5).

10 BVerfG, 3.4.2001 — 1 BvR 2014/95 — BVerfGE 103, 197.
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iiber Sozialhilfe abzudecken sind (S. 102). Dazu kommt,
dass nur durch eine allgemeine Versicherungspflicht ver-
hindert wird, dass sich nur Personen mit einem hohen
Risiko versichern und die Versicherung dadurch teuer wird
(S.103). Dass eine allgemeine Versicherungspflicht aus
diesen Griinden zulidssig ist, hat das BVerfG in den Ent-
scheidungen zur Pflegeversicherung und zum GKV-WSG
anerkannt. Auch ein Gleichheitsverstof8 durch allgemeine
Versicherungspflicht ist nicht erkennbar. Bieback zeigt auf,
dass die gegenwiirtig (nur) in der gesetzlichen Kranken-
versicherung geltende Versicherungspflichtgrenze zu logi-
schen Schwierigkeiten bei der Begriindung einer Versiche-
rungspflicht fihrt, die durch ihren Wegfall gelost werden
konnten (S. 121 f.). Er setzt sich ausfiihrlich mit der The-
se auseinander, die Einbeziehung leistungsstarker Perso-
nen, die sich selbst (privat) versichern konnten, in die
gesetzliche Krankenversicherung und damit letztlich der
soziale Ausgleich in der Krankenversicherung seien »ver-
sicherungsfremd«!!. Bieback fithrt dagegen aus, dass Sozi-
alversicherung nicht auf individuelle Aquivalenz reduziert
werden kann und den Zusammenschluss von mehr oder
weniger Risikobehafteten, Einkommensstarken und Ein-
kommensschwachen voraussetzt (S. 127). Ob alle Versi-
cherten das Risiko in ihrer Person verwirklichen oder ver-
wirklichen konnen, hingt von seiner Definition ab. Die
Versicherung von Familienangehorigen, die nicht jeder
hat, oder von Gesundheitsrisiken, die nicht jeden treffen
kénnen, ist nicht versicherungsfremd (S. 128 f.). Sozialpo-
litisch werden Vorsorgesysteme besser legitimiert und sta-
bilisiert, wenn sie gerade nicht nur die Armen, sondern
moglichst viele Personen erfassen (S. 131). Bieback zeigt
weitere legitime Griinde fiir eine weit reichende Versiche-
rungspflicht auf: Ein umfassendes Versicherungssystem
fithrt zur sozio-6konomischen Neutralitit sozialer Sicher-
heit und ermoglicht Uberginge am Arbeitsmarkt (S. 132),
sichert die Stabilitdt der Sozialversicherung (S. 133 ff.), ist
in der Lage, die Pravention sozialer Risiken zu organisieren
und zu finanzieren (S. 136 ff.) und die Versorgungsstruktur
sachgerecht zu gewihrleisten (S. 139 ff.) — eine Aufgabe,
die die gesetzliche Krankenversicherung heute bereits fiir
die Privatversicherung faktisch mit tibernimmt.
Schlie3lich wird die von manchen Autoren vertretene
These iiberpriift, eine Pflichtversicherung in der Privatver-
sicherung sei ein milderer Grundrechtseingriff als eine
Pflichtversicherung in der Sozialversicherung, mindestens
sei eine Wahlfreiheit zuzulassen. Bieback zeigt auf, dass
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diese These bei gleichbleibender sozialpolitischer Zielset-
zung nur mit ganz erheblichen Eingriffen in die Freiheit
der Privatversicherungen schliissig bleibt (S. 141 ff.) und
es sich bei dem vorgeschlagenen System der Privatpflicht-
versicherung mit sozialem Ausgleich aus Steuermitteln im
Ubrigen um etwas anderes handelt als eine Biirgerversi-
cherung. Ein Vergleich der beiden Konzepte in Bezug auf
die Eingriffstiefe ist mangels sonstiger Vergleichbarkeit
nicht moglich. Bieback tiberldsst dem Leser die sich zusitz-
lich aufdringende Frage, was ansonsten eigentlich an einer
privaten Pflichtversicherung »milder« sein soll als an einer
gesetzlichen. Zu weiteren in der Literatur geltend gemach-
ten Gleichheitsfragen zeigt er im Folgenden, dass die all-
gemeine Versicherungspflicht mehr Gleichheitsprobleme
16st, als sie aufwirft (S. 144 ff.).

VII. Einbeziehung von
Nicht-Erwerbseinkommen

Ausfiihrlich wird die Moglichkeit gepriift, Einkommen
auflerhalb des Erwerbseinkommens in die Sozialversiche-
rungsbeitragspflicht einzubeziehen und die Beitragsbemes-
sungsgrenze in der GKV anzuheben (S. 153 ff.). Als sozial-
politische Ziele werden dafiir angesetzt die Kompensation
der sinkenden Lohnquote, die Senkung der Lohnneben-
kosten, die Beteiligung insbesondere dlterer Menschen an
den Kosten der Gesundheitsversorgung, die Entlastung der
Niedrigeinkommen und die Stabilisierung des Wachstums
am Gesundheitsmarkt. Ausfiithrlich wird dargestellt, dass
eine Sozialversicherungspflicht ohne Beitragsbemessungs-
grenzen und eine Beteiligung verschiedener Einkommens-
arten in Europa nicht untypisch wire (S. 159 ff.). In einer
nicht national bornierten Rechtsdogmatik sollte dies
zumindest ein Argument gegen diejenigen Stimmen sein,
die entsprechende Regelungen schon mit dem Begriff der
Sozialversicherung fiir unvereinbar halten. Zudem ist die
Heranziehung weiterer Einkommensarten in der freiwil-
ligen Krankenversicherung auch in Deutschland schon seit
langem tiblich (S. 162 ff.) und wurde vom BVerfG in der
Entscheidung zur freiwilligen Krankenversicherung der
Rentner ausdriicklich gebilligt'2. Im Ubrigen zeigt Bieback

11 So insbesondere Friedhelm Hase, Versicherungsprinzip und sozialer Aus-
gleich, Tiibingen 2000.

12 BVerfG, 15.3.2000 — 1 BvL 16/96 ua. - BVerfGE 102, 68.
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auf, dass auch hier die Bewertung der Angemessenheit des
Eingriffs davon abhingt, ob zuvor ein Gegensatz von Ver-
sicherungsprinzip und Solidarausgleich in die Sozialversi-
cherung hineininterpretiert worden ist,aus dem man dann
ein Ubergewicht des Solidarausgleichs schliefen kann
(S. 176 ft.). Bieback sieht die Gewichtung von Solidar- und
Versicherungsprinzip schlicht als Gestaltungsaufgabe der
Sozialpolitik (S. 177) und stellt sich dagegen, deren demo-
kratische Gestaltungsaufgabe durch rechtswissenschaftli-
che Kopfgeburten — wie zB. den steuerrechtlichen Halb-
teilungsgrundsatz — zu beschrinken. Ebenso wendet er sich
dagegen, das Versicherungsprinzip der Sozialversicherung
als vollige Aquivalenz von Beitrag und Leistung zu verste-
hen!® (S. 178 ff.). Eine solche Aquivalenz im Sinne der
Versicherung als Sparkasse gibt es aber schon in der Privat-
versicherung nicht, in der Sozialversicherung erst recht nicht.
Geboten ist ein grundsitzliches Austauschverhiltnis zwi-
schen Beitrag und Leistungsanspruch (S. 180), mehr nicht.
Aus der weiteren Erorterung der Ausgestaltung einer
Biirgerversicherung im Lichte gleichheitsrechtlicher Fragen
wird deutlich, dass noch eine Reihe konzeptioneller Fragen
zu l6sen sind, um die Beitragsbemessung Selbststindiger
und bei Kapitaleinkommen sachgerecht zu bestimmen.
Weiterentwickelt werden sollte der Vorschlag von Bieback,
als Korrelat zum Arbeitgeberanteil eine Abgabe von den
Auftraggebern Selbststindiger zu erheben (S. 196).

VIIl. Einbeziehung von Beamtinnen
und Beamten

Gepriift wird auch, ob der Einbeziehung von Beamtinnen
und Beamten in die Biirgerversicherung deren Rechte aus
den hergebrachten Grundsitzen des Berufsbeamtentums
(Art. 33 Abs. 5 GG) entgegenstehen (S. 200 ff.). Dies wird
zu Recht verneint, da es verschiedene Wege zu einer ange-
messenen Alimentation gibt, zu denen auch die Einbezie-
hung in die Sozialversicherung gehort. Im Sinne einer kon-
zentrierten Darstellung priift Bieback hier nicht auch noch,
ob der Einbeziehung der Bundes- und Landtagsabgeordne-
ten in die Sozialversicherung verfassungsrechtliche Beden-
ken entgegenstehen. Der Bericht der Unabhidngigen Kom-
mission zum Abgeordnetenrecht von 2013 hat eine solche
Pflicht jedenfalls als verfassungskonforme Moglichkeit der
angemessenen Entschidigung (Art. 48 Abs. 3 GG) bewer-
tet', der Bundestag ist darauf jedoch nicht eingegangen.
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IX. Grundrechte der Arbeitgeber

Untersucht wird weiterhin kurz der Vorschlag, den Arbeit-
geberbeitrag kiinftig nach der gesamten Lohnsumme zu
bemessen, um den Beitrag moglichst beschiftigungsneut-
ral zu gestalten und hohe Einkommen angemessener zu
beteiligen (S. 209 ff.). Bieback kommt zu dem Ergebnis,
dass ein solcher Eingriff gerechtfertigt wire.

X. Grundrechte privater
Versicherungsunternehmen?

Schliefllich werden mogliche Eingriffe in die Rechtsposi-
tionen der privaten Versicherungsunternehmen im Bereich
der privaten Krankenversicherung tiberpriift (S. 213 ff.).
Bieback prift eine mogliche umfassende Versicherungs-
pflicht fiir Neuversicherte am Maf3stab der Berufsfreiheit.
Das im September 2013 verdffentlichte Gutachten von
Andreas Fisahn zur Biirgerversicherung!® konnte Bieback
nicht mehr einarbeiten. Fisahn setzt sich intensiv mit der
Frage auseinander, ob und wieweit Aktiengesellschaften
eigentlich ihrem Wesen nach sich auf das Grundrecht der
Berufsfreiheit berufen konnen oder ob bei ihnen das per-
sonale Substrat fehlt, das fiir den Grundrechtsschutz juris-
tischer Personen erforderlich ist. Er kommt mit beachtli-
chen Argumenten zu dem Ergebnis, dass die Berufsfreiheit
zwar den Beschiftigten der Versicherungsunternehmen,
nicht aber diesen selbst zusteht. Auch Fisahn prift aller-
dings hilfsweise einen Eingriff in die Berufsfreiheit, da der
bisherige Mainstream der verfassungsrechtlichen Diskus-
sion diese meist ohne Problematisierung von Art. 19
Abs. 3 GG auf Aktiengesellschaften anwendet und nicht
unwahrscheinlich ist, dass auch das BVerfG entsprechend
vorgehen wiirde. Bieback priift pragmatisch gleich Art. 12
Abs. 1 GG und findet dabei eine andere Schwachstelle bei
den Argumenten intensiver Schiitzer der PKV-Grundrech-
te. Diese gehen zum Teil vom Berufsbild des »Krankheits-
vollversicherers« aus, den auch das BVerfG seiner Recht-

13 So Joachim Becker, Transfergerechtigkeit und Verfassung, Tiibingen 2001.
14 BT-Drs. 17/12500, S. 22 ff.; vgl. Welti, ZParl 2014, 293 ff.

15 Andreas Fisahn, Eine Biirgerversicherung ist rechtens — Eine Untersuchung
zu den verfassungsrechtlichen und europarechtlichen Problemen bei der
Einfithrung einer Biirgerversicherung in Deutschland, Hugo Sinzheimer In-
stitut fiir Arbeitsrecht, HSI-Working Paper Nr. 02, 2013.
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Rezensionsaufsatze

sprechung zu Grunde zu legen scheint. Es entspricht aber
weder der Realitit der Versicherungswirtschaft noch den
erwartbaren Folgen der Biirgerversicherung, wenn davon
ausgegangen wird, dass es grundrechtlich geschiitzte Unter-
nehmen gebe, die ausschliefllich mit Krankenvollversiche-
rungen handeln und dies nach der Reform nicht mehr tun
konnen (S. 219 ff.). Zutreffend legt Bieback dar, dass es
diesen Beruf nicht gibt, so dass der Eingriff auf der Ebene
der Berufsaustibung von Versicherungsunternehmen
erfolgt. Was aus der kryptischen Aussage des BVerfG folgt,
eine erneute Priifung habe zu erfolgen, wenn das »eigent-
liche Hauptgeschift« der PKV »ausgezehrt« werde!®, kann
auch Bieback nicht sicher wissen. Dass darin aber keine
Bestandsgarantie fiir die PKV und aller ihre politischen
Rahmenbedingungen liegen muss (S. 223), kann festge-
halten werden. Man konnte durchaus diskutieren, ob und
wann solche Anderungen wirtschaftlicher Rahmenbedin-
gungen tiberhaupt Grundrechtseingriffe sind und berufs-
regelnde Tendenz haben, denn die Berufsfreiheit gewihr-
leistet keinen Anspruch auf erfolgreiche Marktteilhabe und
kiinftige Erwerbsmoglichkeiten'”. Aber auch wenn die
berufsregelnde Tendenz fiir den Fall unterstellt wird, dass
ein Geschiftsfeld durch staatliche Maflinahmen der
Daseinsvorsorge verkleinert wird, sind doch die sozialpo-
litischen Griinde angemessen in die Abwigung einzustel-
len, die bei Bieback zu Recht fiir eine entsprechende Hand-
lungsfreiheit des Gesetzgebers ausfillt (S. 226).

XI. Gibt es einen Vorrang der
Privatversicherung?

Einen anderen Ansatzpunkt verfolgen Thorsten Kingreen
und Jiirgen Kiihling, die im Anschluss an die Diskussion
auf dem 69. Deutschen Juristentag unter dem Titel »Monis-
tische Einwohnerversicherung« das Konzept einer privat-
rechtlich organisierten einheitlichen Krankenversicherung
verdffentlicht haben.!® Kingreen und Kiihling begriinden
auf weniger als zwei Buchseiten!?, dass sie eine von ihnen
gewiinschte einheitliche Versicherung als 6ffentlich-recht-
liche Versicherung fiir unzuléssig halten. Sie schreiben, die
Organisation der Krankenversicherung in den Niederlan-
den und die private Pflegeversicherung in Deutschland
bewiesen, dass eine solidarische Krankenversicherung auch
in privatrechtlicher Form angeboten werden kénne. Diese
Vermutung lassen sie ausreichen, um ein 6ffentlich-recht-

126 | www.soziales-recht.eu

liches Alternativmodell fiir unzuldssig zu halten. Im Weite-
ren schlagen sie vor, fiir die private Einwohnerversicherung
die Rechtsform des Versicherungsvereins auf Gegenseitigkeit
(VVaG) vorzuschreiben und die dann privatisierten Kran-
kenkassen und modifizierten Krankenversicherungsunter-
nehmen in o6ffentlich-rechtliche Verbandsstrukturen ein-
zubinden. Bieback erklirt, dass darin gegeniiber den
Aktiengesellschaften ebenfalls ein starker Grundrechtsein-
griff liege und findet die von Kingreen und Kiihling nicht
ausgesprochene Primisse eines Vorrangs der Privatversi-
cherung vor der Sozialversicherung bei Isensee *. Einen
solchen, allein mit dem Grundsatz der Subsidiaritit begriin-
deten Vorrang der privaten Versicherung konne es aber, so
Bieback zu Recht, nur im Bereich der genuin privatautonom
begriindeten und gestalteten Versicherung geben, aber nicht
bei einer — auch von Kingreen/Kiihling geforderten — soli-
darischen allgemeinen Versicherung (S. 231).

Man konnte wie Bieback knapp iiber den Kurzschluss
bei Kingreen/Kiihling hinweggehen und ihr Konzept als
zwar nicht verfassungsrechtlich gebotenes, aber doch dis-
kutables Alternativkonzept fiir eine Biirgerversicherung
aufgreifen. Doch wird eine griindliche und abgewogene
Diskussion gefihrdet, wenn weit reichende Entscheidun-
gen ganz knapp begriindet werden. Ohne die Idee, eine
offentlich-rechtliche Biirgerversicherung sei unzulissig,
wiirde kaum jemand darauf kommen, aus 90 % gesetzlicher
Versicherung und 10 % privater Versicherung 100 % pri-
vate Versicherung zu machen. Argumente fiir die Uberle-
genheit der privatrechtlichen Organisationsform finden
sich ndmlich bei Kingreen/Kiihling kaum. Sie verwenden
vielmehr erheblichen argumentativen Aufwand dafiir zu
belegen, dass die privatisierten Krankenkassen durch genii-
gend Regulierungsaufwand auch weiter offentliche und
gemeinwohlorientierte Aufgaben versehen konnten.

Offensiver ist insoweit eine iiberwiegend 6konomische
Schrift unter rechtswissenschaftlicher Mitwirkung von
Wille/Hamilton/von der Schulenburg und Thiising?', die im

16 BVerfG, 10.6.2009 — 1 BvR 706/08 ua. — BVerfGE 123, 186, 266.

17 So BVerfG, 20.4.2004 — 1 BvR 905/00 — BVerfGE 110, 274 (Okosteuer).
18 Kingreen/Kiihling (Fn. 5).

19 Kingreen/Kiihling (Fn.5), S. 24 f.

20 Isensee, ZfV 2010, 838.

21 Eberhard Wille/Geert Jan Hamilton/Johann-Matthias Graf von der Schulen-
burg/Gregor Thiising, Privatrechtliche Organisation der gesetzlichen Kran-
kenkassen, Baden-Baden 2012.
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Umfeld der Techniker Krankenkasse publiziert worden ist.
Dort wird eine privatrechtliche Organisation der bisher
gesetzlichen Krankenkassen mit einer hoheren Funktiona-
litdt fiir den Wettbewerb im Gesundheitswesen begriindet,
der durch Vertragsfreiheit der Krankenkassen und die
Fahigkeit zur Beteiligung der Krankenkassen zur Beteili-
gung an Unternehmen verbessert werden sollte. Kranken-
kassen seien zudem Finanzdienstleister und bediirften des
uneingeschriankten Zugangs zu den Kapital-, Riickversi-
cherungs- und Risikomirkten.?” Die privatisierten Kran-
kenkassen sollten dann mit der 6ffentlichen Aufgabe der
Sozialversicherung beliechen werden.*

XIl. Gesetzliche Kassen auf dem
Weg zur Privatisierung?

Uber solche Konzepte kann man diskutieren. Aber sollten
sie durch die Behauptung eines grundsitzlichen Vorrangs
der privaten Rechtsform gegen 6ffentlich-rechtliche Alter-
nativen immunisiert werden? Solches Denken nimmt
Anleihen an einer tiberwunden geglaubten Entwicklungs-
stufe des Europiischen Gemeinschaftsrechts, die nach dem
Grundsatz vorging: Was marktformig organisiert werden
kann, muss auch marktférmig organisiert werden. Der
Europiische Binnenmarkt stand nicht nur dafir, beste-
hende Mirkte zusammenzufiigen, sondern auch Mirkte
zu schaffen, wo sich der Gesetzgeber aus sozialstaatlichen
Griinden fiir andere Organisationsformen der Daseinsvor-
sorge entschieden hatte*!. Als Dienste von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse genieflen 6ffentliche Dienste
auch den Respekt des Europarechts (Art. 14 AEUV), der
Zugang zu ihnen ist als soziales Grundrecht zusammen mit
dem Recht auf soziale Sicherheit und dem Recht auf
Gesundheitsschutz anerkannt (Art.34—36 Charta der
Grundrechte). Und die deutschen gesetzlichen Kranken-
kassen wurden auch nicht vom Europiischen Gerichtshof
gezwungen, sich als Unternehmen zu verstehen.?

Als Unternehmen wurden die Krankenkassen vielmehr
zunehmend von ihren Vorstinden und leitenden Ange-
stellten definiert, nachdem der Gesetzgeber beschlossen
hatte, die offentlich-rechtlichen Kassen in einen begrenz-
ten Wettbewerb zu stellen, ohne aber 6ffentlichen Auftrag
und Kooperationspflichten abzuschaffen (vgl. §§ 1-4 SGB
V). Fiir groBere Teile der Offentlichkeit, der Politik und
selbst der Rechtswissenschaft gelang es damit, Unsicherheit
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dariiber zu stiften, worum es sich bei den Krankenkassen
eigentlich noch handelt. Selbst der Referent Joachim Lege
bei der Staatsrechtslehrertagung 2010 sah sich durch die
Wechselmdoglichkeit, das Angebot von Zusatztarifen und
die Umbenennung der KassenschlieBung in Insolvenz dazu
veranlasst zu meinen, die Kassen seien bereits privatisiert,
weil was sich wie Privatrecht anfiihle, auch Privatrecht sei.2¢
So fiihlt es sich wohl auch fiir manche Vorstinde der Kran-
kenkassen an, die sich nur noch durch eine ihren Manage-
ment-Fahigkeiten inaddquate Rechtsform daran gehindert
sehen, als grofe Player auf den Gesundheits- und Finanz-
mirkten zu agieren, dafiir aber ihre Gehilter versffentli-
chen miissen (§ 35a Abs. 6 S.2 SGB IV). Jedenfalls lehrt
die politische Erfahrung, dass Leitungskrifte 6ffentlicher
Unternehmen oft ein weit hoheres Interesse an deren Pri-
vatisierung haben als die Offentlichkeit, der diese Unter-
nehmen (noch) gehoren.

Die Frage nach dem richtigen Verhiltnis 6ffentlicher
und privater Institutionen und Regulierungen ist nicht neu
und sie stellt sich auch in anderen Bereichen 6ffentlicher
Daseinsvorsorge. So wichtig wie die Sicherung der Lebens-
risiken durch Sozialversicherung sind der allgemeine
Zugang zu Wasser, Entsorgung, Energie und Verkehr, fiir
die in Deutschland traditionell die kommunale Selbstver-
waltung verantwortlich ist. Nachdem in den letzten Jahr-
zehnten dort der Wettbewerb geférdert und manches pri-
vatisiert wurde, schligt das Pendel nun zuriick zur
offentlichen Verantwortung, weil Wettbewerb und Priva-
tisierung nicht immer die erwiinschten Ergebnisse gebracht
haben und politische Steuerungsmoglichkeiten verloren
gingen. Nicht unbedingt die Produktion, aber die Netze
fiir Wasser, Energie und Verkehr sollen in o6ffentlicher
Hand sein, werden zum Teil teuer zuriickgekauft. Das Netz
der sozialen Sicherheit ist die Sozialversicherung.

Den schleichenden Formwandel der Krankenkassen
auch noch erschopfend zu beleuchten, gehérte nicht zur
Aufgabe von Karl-Jiirgen Bieback. Die von ihm tiberzeu-
gend entwickelten Ausfithrungen zur Zulissigkeit eines

22 Wille/Hamilton/von der Schulenburg/Thiising (Fn. 21), S. 90 f.
23 Wille/Hamilton/von der Schulenburg/Thiising (Fn. 21), S. 136 f.

24 So fiir die Arbeitsvermittlung: EuGH, 23.4.1991 — C-41/90 — Slg. 1991,
1-1979 (Héfner und Elser).

25 EuGH, 16.3.2004 — C-264/01 — Slg. 2004, I-2493 (AOK-Bundesverband
ua.).

26 Lege (Fn. 3),S. 145.
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offentlich-rechtlichen Biirgerversicherungs-Konzepts zei-
gen jedoch: Es gibt eine Alternative zum Status quo, und
wer den Status quo verindern will, muss nicht die voll-
stindige Privatisierung der Krankenkassen befiirworten.
Ob sich eine Mehrheit fiir Krankenkassen als privatisierte
Finanzmarktakteure findet, ist eine Frage der Politik, ver-
fassungsrechtlich geboten sind sie nicht.

XIll. Biirgerversicherung und
Selbstverwaltung

Dem Rezensenten bleibt ein Monitum, wiederum weniger
an Bieback als an den gesamten Diskurs iiber die Biirger-
versicherung: Es wire wiinschenswert, dass auch die Orga-
nisationsform der Sozialversicherung als Teil eines Kon-
zepts der Biirgerversicherung stirker diskutiert wiirde.
Artikel 161 der Weimarer Verfassung trug dem Deutschen
Reich auf ein »umfassendes Versicherungswesen unter
mafligebender Mitwirkung der Versicherten« zu schaffen?’.
Wenn also die historische Auslegung ein Strukturelement
der Sozialversicherung als notwendig hervorheben sollte,
wire es dieses. Grundrechtlich gesehen kann Mitwirkung
auch ein Element der Kompensation des Freiheitseingriffs
durch Pflichtversicherung sein.

Die Reichweite der Sozialversicherung geht tiber die
deutschen Biirgerinnen und Biirger hinaus. Aber als selbst-
verwaltete Korperschaften sprechen sie ihre Mitglieder
auch und gerade biirgerschaftlich an. Insoweit wire der
Name »Biirgerversicherung« geeignet, an das Prinzip par-
tizipatorischer Demokratie innerhalb der Sozialversiche-
rung anzukniipfen, das durch die Mitwirkung der Versi-
cherten und Arbeitgeber, in der Krankenversicherung
mittlerweile auch der Selbsthilfe behinderter und chronisch
kranker Menschen, mit Leben gefiillt werden soll. Die
Erweiterung des Versichertenkreises erfordert insofern
auch neue Uberlegungen zur Legitimation und Arbeits-
weise der in der Selbstverwaltung vertretenen Gewerkschaf-
ten und sonstigen Arbeitnehmerorganisationen (§ 48
Abs. 1SGBIV).%

Schon heute kann man fragen, ob es noch gerechtfertigt
ist, bei den Sozialwahlen die Vertretung der Versicherten
auf Gewerkschaften und andere Arbeitnehmerorganisati-
onen zu begrenzen und Familienversicherte auszuschliefen.
Diese Regelungen, zu denen sich der Wahlbeauftragte fiir
die Sozialversicherungswahlen* und die Bundesregierung®
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ausdriicklich bekannt haben, sind ein klares Bekenntnis
dazu, dass auch heute alle Zweige der Sozialversicherung
nach Finanzierung und Schutzbereich rund um das
Erwerbsarbeitsleben aufgebaut sind. Sie setzen voraus, dass
im Groflen und Ganzen insbesondere die Gewerkschaften
und Arbeitnehmerorganisationen sozial repréasentativ und
sachkundig genug sind, um auch Rentner, Studierende,
Hausfrauen und Hausmanner sowie Selbststindige in ihren
Interessen als Versicherte zu vertreten. Diese Frage stellt
sich besonders dort, wo die Interessen zwischen den Beitrag
zahlenden Arbeitgebern und Versicherten einerseits und
tiberwiegend auf Leistungen angewiesenen alten, chronisch
kranken und behinderten Versicherten andererseits diver-
gieren konnten. Ein Gutachten 2008 hatte in diesem Kon-
text empfohlen, die Vorschlagsberechtigung auf alle sozi-
alpolitischen Verbinde auszudehnen.’!

Im Zusammenhang mit der Bedeutung des Arbeitsle-
bens fiir Lasten und Inhalte der Sozialversicherung steht
auch, ob die Arbeitgeber weiterhin zur Hilfte an den Orga-
nen der Selbstverwaltung beteiligt sein sollen. Das Gutach-
ten 2008 hatte fiir die Kranken-, Pflege- und Rentenversi-
cherung empfohlen, den Anteil der Versicherten wieder
auf zwei Drittel festzusetzen. Mit dhnlichen Argumenten
liefe sich, wenn gewiinscht, auch begriinden, staatlichen
Vertretern einen Anteil einzurdumen.

Das Gesundheitsstrukturgesetz 1992 verinderte die
soziale Selbstverwaltung der Krankenkassen bereits erheb-
lich. Unmittelbar wurden die Strukturen zugunsten des
hauptamtlichen Vorstands gestirkt. Noch wesentlicher
erscheinen aber mittelbare Wirkungen auf das Selbstver-
stindnis der Kassen, ihrer Organe und ihrer Mitglieder.
Mit dem Wechsel der Krankenkasse als wesentlichem Ins-
trument fiir niedrigere Beitrige und eine bessere Versor-
gungs- und Verwaltungsqualitit, wurde die innere Mitge-
staltung von Versorgung und Verwaltung von der
Mitbestimmung eines nach Region, Betrieb, Branche oder
Berufsstand abgegrenzten Kollektivs zur Positionierung in

27 Vgl. Wolfgang Ayass, SozSich 2013, 422 ff.
28 Vgl. dazu Felix Welti, SGb 2011, 485 ff.

29 Schlussbericht des Bundeswahlbeauftragten fiir die Sozialversicherungs-
wahlen zu den Sozialwahlen 2011.

30 BT-Drs. 17/14779.

31 Bernard Braun/Tanja Klenk/Winfried Kluth/Felix Welti, Modernisierung der
Sozialversicherungswahlen, Baden-Baden 2008; Gegenpositionen vgl. Ro-
bert Paquet, SozSich 2013, 417 ff.; Leonhard Hajen, SGb 2014, 229 ff.
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einem Versichertenmarkt. Damit miissen sich Organe der
Verwaltung und Selbstverwaltung zunehmend an beweg-
lichen und attraktiven Versicherten orientieren. Zu diesen
gehoren nach allen 6konomischen Rationalititen und sozi-
alwissenschaftlichen Erkenntnissen stirker die jungen
berufstitigen Versicherten, weniger die dlteren und chro-
nisch kranken Versicherten. Die Selbstverwaltung wurde
Teil dieses systemisch geférderten Wettbewerbs um Junge
und Gesunde, selbst wenn die dort vertretenen Personen
und Organisationen dies nicht befiirworten.

Die Politik des Kassenwettbewerbs zielte und zielt auch
auf mehr Effizienz durch Fusionen und Schlieffungen von
Kassen, die durch den mittelbaren Wettbewerbsdruck
erreicht werden sollen. Dies verstiarkt aber das bei jeder
Organisation vorhandene Interesse am Erhalt der eigenen
Position und Existenz. Auf der Fithrungsebene wurde und
wird dieser Effekt durch Schaffung eines im Verhiltnis zu
anderen Organisationen des Offentlichen Sektors gut
bezahlten Kassenmanagements verstirkt. Wer viel verdient,
hat viel zu verlieren.

Diese Entwicklungen fithren zu dringenden Fragen an
das Selbstverstidndnis der in der Selbstverwaltung vertretenen
Organisationen und Ehrenamtlichen. Ist ihr Auftrag vor
allem eine gute Wettbewerbsposition der jeweiligen Kasse
als Unternehmen? Oder sollen sie eine 6ffentliche Korper-
schaft an die Gesellschaft riickbinden, kasseniibergreifende
Ziele verfolgen und dadurch eher negative Effekte des Wett-
bewerbs eindimmen? Die Antwort auf diese Fragen kann
zu unterschiedlichen Schliissen fithren, welche Organisati-

R SR 3m 2014

Rezensionsaufsatze

onen geeignet sind, bei Sozialwahlen anzutreten. Die im
Gesetz fortgeschriebene Orientierung an den grofien Orga-
nisationen des Arbeitslebens spricht eher fiir die zweite,
tibergreifende Funktion. Dies gilt umso mehr, als viele wich-
tige Entscheidungen zur Gesundheitsversorgung durch die
Gesamtheit der Kassen auf Landesebene, durch den GKV-
Spitzenverband und durch den Gemeinsamen Bundesaus-
schuss getroffen werden. Eine Vitalisierung der Sozialwahlen
durch sichtbare sozialpolitische Relevanz miisste den
Zusammenhang zu deren Entscheidungen verdeutlichen.

XIV. Schluss

Die Sozialversicherung steht in Umbriichen, die dazu drén-
gen, die Aufgabe der sozialen Selbstverwaltung und den
Sinn der Sozialwahlen zu diskutieren und zu bestimmen.
Dabei sollte soziale Selbstverwaltung ihren Platz finden als
Weg, durch Beteiligung der Biirger und Versicherten die
Akzeptanz und Effektivitit sozialer Sicherung zu verbessern
und gute Verwaltung zu erreichen. Sie wird ihren heutigen
Stellenwert verlieren, wenn die Produktion sozialer Sicher-
heit als Aufgabe von staatlich regulierten Unternehmen im
Wettbewerb definiert wird.

Zum besprochenen Werk bleibt festzuhalten: Das Buch
von Bieback gehort auf jeden Schreibtisch, von dem aus
Sozialpolitik gestaltet wird.

Prof. Dr. Felix Welti,
Universitédt Kassel
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Zusammenfassungen (Abstracts)/Vorschau

Zusammenfassungen

Deakin: Das Normalarbeitsverhaltnis in Europa -
Aktuelle Entwicklungen und Prognosen fiir die
Zukunft

R sr3/2014,5.89-99
Der Autor gibt einen Uberblick tiber die geschichtliche
Entwicklung des Normalarbeitsverhiltnisses in Europa
und betont die Bedeutung dieser Beschiftigungsform in
Zeiten der Eurokrise. Er beschreibt das Verhiltnis des Nor-
malarbeitsverhiltnisses zu atypischen Arbeitsverhéltnissen
in verschiedenen EU-Mitgliedstaaten.

Trampusch: Strukturen der tariflichen Altersvorsorge
im internationalen Vergleich

R sr3/2014,5.100-107
Die Autorin gibt einen Uberblick iiber ausgewihlte Struk-
turmerkmale zu den Systemen der tariflichen Altersvor-
sorge in den Niederlanden, Schweden, Dianemark, Frank-
reich und Deutschland. Sie zeigt, dass die Entwicklung
dieser Systeme eng mit der Entwicklung der Arbeitsbezie-
hungen verbunden ist. Bei der Ausbreitung von Tarifren-
ten spielt dartiber hinaus der Staat eine wichtige Rolle.

Koberski: Geplante Reformen der EU-Kommission
und deren mégliche Auswirkungen auf Betriebs-
renten

R SR 3/2014,5. 108116
Der Autor beleuchtet die neue sog. Mobilitits-Richtlinie
der EU und die von der EU-Kommission geplante Ande-
rung der Pensionsfonds-Richtlinie kritisch und erldutert
ihre Auswirkungen auf das deutsche Recht der betriebli-
chen Altersversorgung.

Vorschau

Abhandlungen

m Wolfgang Spellbrink: Das Recht der Berufskrankheiten —
Bilanz, Probleme, Perspektiven

| Susanne Baer: Gleichheit im deutschen und
europaischen Recht
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Abstracts

Deakin: The Standard Employment Relationship
in Europe - Recent Developments and Future
Prognosis

R sr 32014, p. 89-99
The author recaps the development of the standard
employment relationship in Europe and asserts its impor-
tance in dealing with economic crisis. He outlines the
relationship between the standard employment relation-
ship and so called precarious work in different EU Mem-
ber States.

Trampusch: An international comparison of collective
bargaining on company pensions

R SR 3/2014, p. 100-107
The author gives an overview of certain structural charac-
teristics of systems of collective bargaining on company
pensions in the Netherlands, Sweden, Denmark, France and
Germany. She explains the correlation between the deve-
lopment of these systems and employment relations. The
role of the state is also important in expanding systems of
collective bargaining on company pensions.

Koberski: Reform plans of the European Commission
and their possible effect on company pensions

R sr 372014, p. 108-116
The author critically examines the new EU Labour Mobi-
lity Directive and the plans of the European Commissi-
on to reform the Institutions for Occupational Retire-
ment Provision Directive (IORP Directive) and discusses
the effects they will have on German company pensions
law.

In der nachsten Ausgabe »Soziales Recht« lesen Sie:

Rezensionsaufsatze

B Hanau, Peter, 60 Jahre Bundesarbeitsgericht, eine
Chronik (Martin Henssler)
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