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vOrwOrt

zahlreiche gesetze, die den bundestag verlassen, berühren 

in irgendeiner form das sozial- und arbeitsrecht. dieses 

regelt den berufsalltag vieler Menschen und steuert sozial-

leistungen, die mittlerweile über die hälfte des bundes-

haushaltes ausmachen. die hohe gesetzgeberische aktivität 

erklärt sich aus dem umstand, dass die beiden rechtsge-

biete stets an die aktuellen anforderungen angepasst wer-

den müssen. dabei scheint nur der wandel gewissheit zu 

sein, denn die arbeitswelt befindet sich im umbruch: arbeit-

nehmer wollen – unter anderem mit blick auf die längeren 

lebensarbeitszeiten – von ihrer vertragsfreiheit gebrauch 

machen und einen auf ihre individuelle situation angepass-

ten arbeitsvertrag schließen; altersgrenzen und ihre verein-

barkeit mit dem verbot von altersdiskriminierung werden 

hinterfragt und datenschutz-skandale in einigen großen 

unternehmen haben den gesetzgeber zum handeln veran-

lasst. auch die beschäftigungsverhältnisse des sgb ii wer-

fen eine reihe von fragen auf: umstritten ist unter ande-

rem, ob die verweigerung eines ein-euro-Jobs durch den 

bezieher von arbeitslosengeld ii sanktioniert werden darf 

oder wie sich die fehlende sozialversicherungspflicht von 

Minijobs mit dem ziel der zukunftsfestigkeit unserer sozial-

versicherungssysteme vereinbaren lässt.

Obwohl diese drängenden fragen längst in der öffentlichen 

debatte angekommen sind, scheinen Juristen das sozial- 

und arbeitsrecht eher zu meiden. damit geht der politik-

beratung aber auch rechtspolitischer sachverstand verloren, 

der angesichts der komplexität der beiden rechtsbereiche 

für die abgeordneten, die letztlich über deren fortentwick-

lung zu entscheiden haben, unverzichtbar ist. 
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aus diesem grund hat die konrad-adenauer-stiftung 2009 die rechts-

politischen gespräche zum sozial- und arbeitsrecht ins leben gerufen. 

einmal im Jahr treffen sich richter aus den verschiedenen gerichtsbar-

keiten, rechtswissenschaftler sowie fachpolitiker und tauschen sich über 

aktuelle und grundsätzliche fragen aus den bereichen soziales und 

arbeit aus. das netzwerk eröffnet jungen Juristen eine chance, sich 

einzubringen, und ermöglicht politikern einen einblick in die konsequen-

zen sozial- und arbeitsrechtlicher gesetzgebung. 

in der auftaktveranstaltung 2009 standen zunächst die aktuellen fragen 

des sozialrechts im Mittelpunkt der diskussion. gegenstand der zweiten 

rechtspolitischen gespräche am 28. und 29. Oktober 2010 in berlin 

waren vor allem die beschäftigungsverhältnisse und deren ausgestal-

tung. der vorliegende band macht die überarbeiteten beiträge dieser 

tagung, ergänzt um einen weiteren text, nun einer breiteren fachöffent-

lichkeit zugänglich. 

im ersten abschnitt werden die beschäftigungspolitik und aktuelle ar-

beitsrechtliche herausforderungen behandelt. der parlamentarische 

staatssekretär dr. ralf brauksiepe Mdb gibt zunächst einen einblick in 

die arbeitsmarkt- und beschäftigungspolitik des bundesministeriums  

für arbeit und soziales. das verhältnis von vertragsfreiheit und arbeits-

recht ist das thema des beitrags von professor dr. gregor thüsing ll.M.  

bei Markus krumbiegel, richter am arbeitsgericht nürnberg, stehen die 

rechtlichen probleme der altersdiskriminierung im Mittelpunkt, während 

der parlamentarische staatssekretär beim Minister des innern dr. Ole 

schröder Mdb die spannungsfelder des beschäftigtendatenschutzes er-

örtert. 

im zweiten abschnitt zu den beschäftigungsverhältnissen des sgb ii 

untersucht dr. thomas vießmann, vorsitzender richter am bayerischen 

landessozialgericht, die rechtlichen probleme rund um ein-euro-Jobs.  

dr. christiane padé, richterin am sozialgericht freiburg, geht aus sozial-

rechtlicher sicht der frage nach, ob Minijobs ein normales arbeitsver-

hältnis sind. im letzten abschnitt zur lage der gerichtsbarkeit befasst 

sich dr. bernhard Joachim scholz, richter am sozialgericht Mainz, mit 

der entscheidungsfreiheit des deutschen richters angesichts des zwangs 

zur vorlage an den eugh. abschließend zeigt rechtsanwalt dr. thomas 

ritter auf, wie das europäische recht die auslegung unbestimmter 

rechtsbegriffe im deutschen sozial- und arbeitsrecht beeinflusst. 

den autoren gebührt an dieser stelle unser herzlicher dank. zu danken 

haben wir darüber hinaus allen referenten und Moderatoren der zweiten 

rechtspolitischen gespräche. der erfolg der tagung geht aber auch auf 

viele gute ideen und konstruktive vorschläge zurück, die im vorfeld ein-

gebracht wurden. zu nennen sind hier insbesondere peter böck, richter 

am bundesarbeitsgericht, und Joachim vetter, vorsitzender richter am 

landesarbeitsgericht nürnberg. nicht zu vergessen sind abschließend die 

teilnehmer, die mit ihrer diskussionsbereitschaft wesentlich zum gelin-

gen der tagung beitrugen und uns darin bestärkten, die rechtspolitischen 

gespräche 2011 fortzusetzen. 

wir wünschen allen leserinnen und lesern eine anregende lektüre.

berlin, im april 2011

Dr. Ralf Thomas Baus

Leiter Team Innenpolitik

Hauptabteilung Politik und Beratung 

Professor Dr. Günter Krings MdB

Stellvertretender Vorsitzender der CDU/CSU-Bundestagsfraktion

Dr. Elke Roos

Richterin am Bundessozialgericht

Professor Dr. Rainer Schlegel

Leiter der Abteilung III – Arbeitsrecht, Arbeitsschutz – im Bundesministe-

rium für Arbeit und Soziales



einleitung

Günter Krings

bereits zum zweiten Mal haben die rechtspolitischen ge-

spräche zum sozial- und arbeitsrecht stattgefunden. viele 

der teilnehmer konnten wir schon im letzten Jahr begrüßen. 

dies ist zum einen ein ehrliches kompliment an die letzte 

veranstaltung und zeigt zum anderen den erfolg unseres 

konzeptes, hinter dem eben nicht nur ein „spiritus rector” 

sondern ein ganzes netzwerk an Organisatoren steht. ich 

sehe darin ein gelungenes beispiel für die zusammenarbeit 

von politik, Justiz und natürlich der konrad-adenauer-stif-

tung.

diese zusammenarbeit von politik und Justiz ist gerade im 

sozial- und arbeitsrecht nicht nur wünschenswert, sie ist 

vielmehr unentbehrlich: unsere gesellschaft steht in den 

kommenden Jahren vor fundamentalen veränderungen. 

arbeitsmarktpolitisch wird das lebenszeitmodell, also der 

beruf, den man mit sechzehn Jahren beginnt und den man 

dann mit 67 in richtung rente verlässt, immer stärker in 

frage gestellt. stattdessen nehmen zeitarbeit und soge-

nannte „gebrochene” erwerbsbiographien immer weiter  

zu. zudem sind in den kommenden Jahren mit den themen 

Migration und demographischer wandel drängende sozial-

politische fragen zu klären, auf die unser rechts- und  

sozialstaat antworten geben muss. 
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das letzte Jahr war von der weltweiten finanz- und wirtschaftskrise be-

herrscht. es lag daher nahe, dass auch die letztjährige veranstaltung 

fragen wie die nach der finanzierbarkeit des sozialstaates aufgegriffen 

hat. festgehalten werden kann mittlerweile, dass sich unsere sozial-

versicherungssysteme in der krise als stabil erwiesen haben. sie haben 

maßgeblich dazu beigetragen, das vertrauen der bürgerinnen und bürger 

in unser wirtschaftssystem zu erhalten und damit auch den grundstein 

für den jetzigen aufschwung zu legen.

der gesetzgeber hat auf die krise schnell und entschlossen reagiert. 

kaum ein land in der welt hat sich so schnell von der wirtschaftskrise 

erholt wie deutschland. glücklicherweise verzeichnen wir starke wachs-

tumsraten mit derzeit um die 3,� prozent (bip). deutschland ist damit 

tatsächlich – gemeinsam mit den nordischen ländern – die konjunktur-

lokomotive europas. natürlich löst dies allein noch nicht die probleme, 

die unser sozialstaat hat. aber es kann die lösung leichter machen und 

es zeigt, dass unser rechtssystem für solche krisenzeiten – gerade im 

europäischen vergleich – gut aufgestellt ist.

so sind bei einer starken wirtschaftlichen entwicklung vor allem höhere 

lohnvereinbarungen zu erwarten – wie anfang Oktober 2010 in der 

stahlindustrie mit einem tarifabschluss, der zu einer lohnsteigerung  

von 3,6 prozent und sogar zur gleichstellung von leiharbeitern mit 

stammarbeitern führte. daneben sinkt die arbeitslosigkeit auf ein histo-

risches tief auf unter drei Millionen. diese faktoren erleichtern uns die 

zukünftige politische arbeit zur erhaltung und umstellung der sozial-

systeme ein wenig, sie machen diese arbeit aber keineswegs hinfällig. 

zahlreiche aktuelle themen im bereich des arbeitsrechts, wie die ände-

rung der rechtsprechung des bundesarbeitsgerichts zum grundsatz der 

tarifeinheit oder die entscheidung des bundesverfassungsgerichts zu 

den hartz-iv-regelsätzen, belegen den politischen handlungsbedarf. 

das bundesarbeitsgericht hat in mehreren beschlüssen im Januar und 

Juni 2010 seine bisherige rechtsprechung zur tarifeinheit im betrieb 

geändert. bisher waren tarifplurale strukturen, also mehrere tariffähige 

gewerkschaften in einem betrieb, zugunsten des spezielleren tarifver-

trags aufzulösen. das bundesarbeitsgericht hat sich nun mit verweis  

auf die positive wie auch negative koalitionsfreiheit des art. 9 abs. 3 gg 

für eine lösung auf der ebene der tarifparteien ausgesprochen. die 

arbeitgeber fürchten nach dieser rechtsprechung „englische zustände” 

und streikkaskaden. der deutsche gewerkschaftsbund hingegen fürchtet 

eine fragmentierung der gewerkschaftslandschaft und noch mehr kon-

kurrenz durch „christliche gewerkschaften” oder durch die traditionellen 

spartengewerkschaften. daher haben das erste Mal seit mehr als fünfzig 

Jahren der bda und der dgb gemeinsam einen entwurf für eine gesetz-

lich angeordnete tarifeinheit vorgelegt. danach soll jeweils die „Mehr-

heitsgewerkschaft” in einem betrieb maßgeblich für den tarifvertrag sein. 

gerade die rechtsprechung des bundesarbeitsgerichts hat uns jedoch 

vor augen geführt, dass die koalitionsfreiheit des art. 9 abs. 3 gg im 

arbeitsrecht vorrang haben sollte. der grundsatz der tarifautonomie, 

verstanden als kollektiv ausgeübte privatautonomie, hat sich bewährt. 

daher ist es besonders wichtig, dass der gesetzgeber hier mit äußerster 

zurückhaltung und großer sorgfalt agiert. einer rechtlichen erzwingung 

einer einheitlichen arbeitnehmerrepräsentanz gegen den willen be-

stimmter arbeitnehmergruppen ist sicherlich mit vorsicht zu begegnen. 

vielleicht ließe sich aber in diesem kontext auch dem gedanken einer 

kodifikation des arbeitsrechts wieder nähertreten. 

haben wir bei unserer letzten veranstaltung 2009 noch gespannt auf  

die entscheidung des bundesverfassungsgerichts zu den hartz-iv-regel-

sätzen gewartet und spekuliert, so wissen wir seit dem 9. februar 2010 

mehr: das menschenwürdige existenzminimum umfasst nach auffassung 

des gerichts neben der „physischen existenz” auch ein „Mindestmaß an 

teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen und politischen leben”. der 

gesetzgeber ist demzufolge dazu verpflichtet, alle existenznotwendigen 

aufwendungen in einem transparenten und sachgerechten verfahren 

nach dem tatsächlichen bedarf zu bemessen. dies erfordert verlässliche 

zahlen und schlüssige berechnungsverfahren. das gericht hatte für die 

geforderten nachbesserungen eine frist bis zum 1. Januar 2011 gesetzt. 

Mit dem gesetzesentwurf des bundesministeriums für arbeit und soziales 

liegt eine den anforderungen des bundesverfassungsgerichts gerecht 

werdende regelung vor. nun ist eine schnelle entscheidung der gesetz-

gebungsorgane, insbesondere zur förderung der betroffenen kinder, 

dringend notwendig. zudem werden zahlreiche andere themengebiete  

im spannungsfeld des arbeits- und sozialrechts diskutiert, die die bedeu-

tung eines austausches zwischen politik und Justiz unterstreichen. 
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aktuelles aus deM bundes- 
MinisteriuM fÜr arbeit und  
sOziales

zur arbeitsMarkt- und beschäftigungspOlitik

Ralf Brauksiepe

zu den zahlreichen aufgaben eines parlamentarischen 

staatssekretärs bei der bundesministerin für arbeit und 

soziales gehören auch einige lästige verpflichtungen, aber 

auch einige angenehme und wenige besonders angenehme. 

die teilnahme an den zweiten rechtspolitischen gesprächen 

zum sozial- und arbeitsrecht gehört entschieden zu den 

besonders angenehmen aufgaben. die rechtpolitischen 

gesprächen befassen sich mit einer reihe von rechtsfragen, 

die zum großen teil auch die zuständigkeit meines hauses 

betreffen. einige aktuelle themen der arbeitsmarkt- und 

beschäftigungspolitik der bundesregierung möchte ich  

der vertieften auseinandersetzung mit der rechtsmaterie 

vorausschicken.

lAGE AM ARBEiTSMARKT

das positive vorweg: die arbeitslosigkeit sinkt weiter und 

die beschäftigung nimmt zu. der arbeitsmarkt gewinnt 

insgesamt an dynamik. in anbetracht der schwere der 

wirtschaftlichen krise und verglichen mit den erwartungen 
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zu beginn des Jahres 2009 ist die entwicklung am arbeitsmarkt erfreulich 

moderat ausgefallen: deutschland ist es im vergleich zu vielen anderen 

volkswirtschaften gelungen, die entwicklung von bruttoinlandsprodukt 

und beschäftigung weitgehend voneinander zu entkoppeln. 

Man muss sich noch einmal die ausgangslage im Jahr 2008 vor augen 

führen: die arbeitslosigkeit lag zeitweise unter drei Millionen, und erst-

mals gab es im Jahresdurchschnitt über vierzig Millionen erwerbstätige. 

2009 betrug die bip-veränderungsrate minus �,7 prozent, während die 

zahl der erwerbstätigen (�0,2 Millionen) faktisch konstant blieb (abnah-

me: �5.000 personen oder -0,1 prozent). im Jahresdurchschnitt 2009  

lag die zahl der arbeitslosen bei rund 3,�2 Millionen und damit nur um 

rund 155.000 höher als im Jahr 2008. 

angesichts des drastischen produktionseinbruchs fielen die negativen 

auswirkungen auf den arbeitsmarkt deutlich schwächer aus als erwartet. 

dies haben wir neben der beschäftigungspolitik der unternehmen, das 

heißt der nutzung der Möglichkeiten zur flexiblen gestaltung des arbeits-

einsatzes, vor allem aber dem massiven einsatz der kurzarbeit – deren 

volumen nahezu 330.000 vollzeitstellen entspricht – zu verdanken. 

führt man sich erneut die ausgesprochen gute arbeitsmarktlage vor  

der krise vor augen, hat der deutsche arbeitsmarkt den drastischen 

rückgang der wirtschaftsleistung erstaunlich gut verdaut. zu keinem 

zeitpunkt wurde das niveau der arbeitslosigkeit aus dem Jahr 2007 

erreicht. die fortschritte auf dem arbeitsmarkt, die seit 2005 erzielt 

wurden, wurden folglich durch die krise nicht aufgezehrt. der starke 

einsatz der aktiven arbeitsmarktpolitik hat allerdings seinen preis: die 

ausgaben für konjunkturelles kurzarbeitergeld beliefen sich im Jahr  

2009 auf �,6 Milliarden euro, und auch die ausgaben für arbeitslosen-

geld stiegen um 3,� Milliarden auf rund 17 Milliarden euro an.

auch im september 2010 ist die arbeitslosigkeit erneut gefallen, und 

zwar auf den niedrigsten wert für diesen Monat seit dem Jahr 1992. die 

aktuelle arbeitslosenquote beträgt 7,2 prozent. deutschland ist damit 

seit Monaten einer der wenigen eu-Mitgliedstaaten, in denen die arbeits-

losigkeit im vorjahresvergleich sinkt. auch die zahl der kurzarbeitenden 

fällt stetig und lag nach hochrechnungen der bundesagentur für arbeit 

(ba) im Juli 2010 bei etwa 290.000 personen. der gleichzeitige rückgang 

der arbeitslosigkeit und der kurzarbeit zeigt, dass kurzarbeit keinesfalls 

den eintritt in die arbeitslosigkeit nur verzögert – was bei der ausweitung 

der kurzarbeitergeldregelungen oft befürchtet wurde –, sondern tatsäch-

lich verhindert.

Entwicklung der Beschäftigung

eine ähnlich positive entwicklung ist bei der beschäftigung zu beobach-

ten. besonders erfreulich ist der zuletzt deutliche anstieg der sozialversi-

cherungspflichtigen beschäftigung. seit März 2010 gibt es wieder mehr 

beschäftigte als im vorjahr und auch mehr als im Jahr 2008. allerdings 

wurden zunächst überwiegend teilzeitstellen neu geschaffen, während 

die vollzeitbeschäftigung erst seit Mai 2010 gegenüber dem vorjahr stieg. 

nach angaben der ba gab es im Juli 2010 178.000 teilzeitstellen und fast 

genauso viele vollzeitstellen (173.000) mehr als noch vor einem Jahr. 

diese entwicklung ist eng mit dem strukturwandel der wirtschaft ver-

bunden. in den dienstleistungsbranchen wie gesundheits- und sozial-

wesen sowie erziehung und unterricht ist die beschäftigung in den bei-

den letzten Jahren kontinuierlich gestiegen. bei den wirtschaftlichen 

dienstleistungen gab es lediglich im Jahr 2009 ein wachstum, da die 

zeitarbeitsbranche zum ende des Jahres 2008 deutlich geschrumpft ist. 

derzeit wächst die zahl der zeitarbeiter wieder, das niveau des Jahres 

2008 ist jedoch noch nicht erreicht. hingegen ist die beschäftigung vor 

allem im verarbeitenden gewerbe und im bereich der logistik in folge 

des wirtschaftseinbruches geschrumpft. da das verarbeitende gewerbe 

überwiegend vollzeitstellen bietet und im dienstleistungssektor der 

teilzeitanteil höher ist, erklärt insbesondere der branchenwandel die 

veränderungen in der beschäftigtenstruktur.

Weitere Entwicklung am Arbeitsmarkt

der positive trend in der wirtschaft und am arbeitsmarkt wird sich 

fortsetzen. in ihrer herbstdiagnose 2010 haben die beauftragten wirt-

schaftsforschungsinstitute festgestellt, dass deutschland die wirtschafts-

krise deutlich schneller als erwartet hinter sich lässt. demnach wird das 

bruttoinlandsprodukt im Jahr 2010 um 3,5 prozent wachsen – und damit 

so stark wie seit der wiedervereinigung nicht mehr. die zahl der arbeits-

losen könnte im Jahr 2011 erstmals wieder unter die drei-Millionen-

grenze fallen.
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Kurzarbeit und Kurzarbeitergeld

unsere sehr gute entwicklung auf dem arbeitsmarkt verdanken wir vor 

allem der hohen flexibilität des arbeitsmarktes und unserer politik der 

beschäftigungssicherung.

die politik hat unternehmen bei kurzarbeit mit zeitlich befristeten son-

derregelungen massiv unterstützt. das war wichtig und richtig. diese 

politik impliziert vorteile für arbeitnehmer, denn kurzarbeit sichert ihre 

beschäftigung und ihr einkommen. zudem wurden rund 150.000 kurz-

arbeiter qualifiziert. eine solche politik hat auch vorteile für arbeitgeber, 

die in der aufschwungphase sofort über qualifizierte und eingearbeitete 

Mitarbeiter verfügen; es entstehen keine mit der einstellung von arbeits-

kräften verbundenen kosten. schließlich bringt diese politik auch vorteile 

für den staat mit sich, denn kurzarbeitergeld sichert den privaten kon-

sum und dient somit als automatischer stabilisator.

Jedoch muss klargestellt werden, dass kurzarbeit kein dauerinstrument 

ist, sondern nur die brücke bis zum aufschwung bauen soll. nur so kann 

deutschland seine internationale wettbewerbsfähigkeit absichern. daher 

haben wir bereits eine exit-strategie eingeleitet. die bezugsdauer des 

kurzarbeitergeldes für arbeitnehmer, deren anspruch vom 1. Januar bis 

31. dezember 2010 entstanden ist, wurde von 2� Monaten in 2009 auf 

derzeit achtzehn Monate verkürzt. die sonderregelungen zum kurzarbei-

tergeld gelten befristet bis zum 31. März 2012. damit besteht ausrei-

chend planungssicherheit für die unternehmen noch bis Mitte 2012. 

BilAnZ nACH EinEM JAHR REGiERunGSHAndEln

seit gut einem Jahr ist die christlich-liberale koalition in der regierungs-

verantwortung. wir haben seitdem auch im bereich arbeit und soziales 

auf einer vielzahl von wichtigen feldern verbesserungen herbeigeführt. 

auf einige möchte ich im folgenden näher eingehen:

neuorganisation der Grundsicherung für Arbeitsuchende

im koalitionsvertrag ist unter anderem festgehalten: „die koalition will 

die aufgabenwahrnehmung und finanzierung für langzeitarbeitslose im 

sinne der Menschen neu ordnen. […] unser ziel ist eine bürgerfreund-

liche verwaltung, die unnötige doppelarbeit vermeidet.”1 ich weiß, dass 

der koalitionsvertrag auch vorsieht, dies ohne eine grundgesetzänderung 

zu realisieren, aber ich denke, nicht nur wir, sondern auch die sozial-

gerichtsbarkeit kann gut damit leben, dass es anders gekommen ist, und 

dass nicht getrennt wurde, „was zusammengehört”.2 

im frühjahr 2010 wurde eine politische einigung zwischen den vertretern 

der regierungsfraktionen, der spd-fraktion sowie der a- und b-länder 

erreicht. die vorgaben des bundesverfassungsgerichts aus dem urteil 

vom 20. dezember 2007 konnten fristgerecht umgesetzt werden. das 

„gesetz zur änderung des grundgesetzes” mit der einführung des neuen 

art. 91e gg und das „gesetz zur weiterentwicklung der Organisation der 

grundsicherung für arbeitsuchende” sind am 17. Juni 2010 vom deut-

schen bundestag mit großer Mehrheit beschlossen worden. der bundes-

rat hat dem gesamtpaket am 9. Juli 2010 zugestimmt. 

die verfassungsrechtliche grundlage für die weiterentwicklung der  

Organisation der grundsicherung für arbeitsuchende ist der neue art. 

91e gg. er schafft die rahmenbedingungen für die weitere aufgaben-

wahrnehmung der beiden leistungsträger des sgb ii in gemeinsamen 

einrichtungen und lässt insoweit eine Mischverwaltung zu. das ist eine 

neue art der ausführung von bundesgesetzen. die leistungserbringung 

„aus einer hand” ist damit verfassungsrechtlich dauerhaft abgesichert. 

die zusammenarbeit von ba und kommunen in gemeinsamen einrich-

tungen ist in zukunft der regelfall (drei viertel der grundsicherungsstel-

len). das kommunale Optionsmodell wird als ausnahmefall verstetigt  

(ein viertel der grundsicherungsstellen). bis zu �1 weitere Options-

kommunen können damit zu den bereits bestehenden 69 hinzukommen.

die zusammenarbeit von ba und kommunen wird neben der verfas-

sungsrechtlichen absicherung auch in der einfachgesetzlichen ausgestal-

tung verbessert. für die beschäftigten wird eine sichere perspektive 

geschaffen. wir haben klare aufsichtsstrukturen geschaffen, die den 

jeweiligen verantwortlichkeiten folgen. es gilt der grundsatz, dass die 

aufsicht soweit reicht wie die finanzierungsverantwortung. die bestehen-

de finanzierung der grundsicherung für arbeitsuchende bleibt unberührt. 

unsere philosophie lautet: Mehr bürgerfreundlichkeit durch dezentrale 

entscheidungskompetenzen und leistungen aus einer hand durch pass-

genaue angebote und moderne steuerung. im verantwortungsbereich 

der trägerversammlung der gemeinsamen einrichtungen wird es zukünf-

tig darum gehen, zu anstehenden fragen Mehrheiten zu organisieren, 

und das wird sich vor Ort abspielen. 
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Mit der umsetzung der Organisationsreform und der einführung moder-

ner steuerung haben wir wichtige schritte getan und weichen gestellt, 

um die teilhabechancen langzeitarbeitsloser Menschen zu verbessern.

neubemessung der Regelbedarfe

es ist nicht nur unsere verfassungsrechtliche verpflichtung, sondern auch 

wille der bundesregierung, durch eine neugestaltung der leistungen zur 

sicherung des lebensunterhalts im zweiten und zwölften buch sozial- 

gesetzbuch (sgb ii und sgb Xii) das soziokulturelle existenzminimum 

derjenigen personen nachhaltig sicherzustellen, die auf staatliche für-

sorgeleistungen angewiesen sind.

das bundesverfassungsgericht hat in seinem urteil vom 9. februar 2010 

eine neubemessung der regelsätze bis zum 1. Januar 2011 verlangt.  

es hat jedoch nicht die leistungshöhe als unzureichend beurteilt, sondern 

kritisierte ihre nicht vollständig transparente und nachvollziehbare er-

mittlung. deshalb fordert uns das urteil auf, die künftige bemessung 

durch ein parlamentsgesetz zu regeln.

die ergebnisse dieser neubemessung liegen mit dem referentenentwurf 

eines „gesetzes zur ermittlung von regelbedarfen und zur änderung  

des zweiten und zwölften buches sozialgesetzbuch” vor. datenbasis der 

neubemessung der regelbedarfe bleibt die bewährte einkommens- und 

verbrauchsstichprobe (evs), die vom bundesverfassungsgericht aus-

drücklich als geeignetes instrument zur realitätsgerechten bemessung 

der regelbedarfe bestätigt worden ist. wir sind durch das urteil des 

bundesverfassungsgerichts aufgerufen, die bemessung der regelleis- 

tungen und regelbedarfe im sgb ii und sgb Xii auf basis der konsum-

struktur von haushalten im unteren einkommensbereich transparent und 

nachvollziehbar zu gestalten. dies haben wir getan. Maßgeblich ist aber 

auch, dass die regelbedarfe wie bisher als pauschalierte geldleistungen 

erbracht werden. diese art der leistungserbringung verbunden mit der 

pauschalen einbeziehung von einmaligen leistungen hat das gericht 

ausdrücklich nicht beanstandet. damit haben die leistungsberechtigten 

die Möglichkeit, eigenverantwortlich zu entscheiden, wie die regelbedarfe 

für die Mitglieder einer bedarfsgemeinschaft auf die anfallenden bedarfe 

aufgeteilt werden sollen. 

Mit der neubemessung der regelbedarfe werden, wie vom verfassungs-

gericht gefordert, auch neue grundsätze der anpassung greifen. für 

Jahre, in denen keine neue evs erhoben wird, werden die regelbedarfs-

stufen nach einem sogenannten Mischindex von preisentwicklung und 

lohnentwicklung fortgeschrieben werden. da es bei den leistungen zur 

sicherung des lebensunterhalts zuerst um leistungen zur physischen 

existenzsicherung geht, deren realer wert erhalten bleiben muss, wird 

die preisentwicklung gegenüber der lohnentwicklung im verhältnis von 

70 prozent zu 30 prozent stärker berücksichtigt.

Bildungs- und Teilhabebedarfe

ein weiterer aspekt des urteils des bundesverfassungsgerichts betrifft  

die verbesserung der bildungs- und entwicklungschancen von kindern 

und Jugendlichen. was wir bei den kindern und Jugendlichen versäumen, 

können wir bei der integration ins erwerbsleben nur unter großen an-

strengungen nachholen. das gerichtsurteil eröffnet die chance, im rah-

men der fürsorge durch den bund die bildungs- und teilhabebedarfe  

von kindern und Jugendlichen zwingend abzudecken und zielgerichteter 

als bisher einzusetzen.

dieses ziel ist nicht allein dadurch zu erreichen, dass bildungs- und 

entwicklungsspezifische bedarfe pauschal über die regelbedarfe gedeckt 

werden. das verfassungsgericht hat uns hierzu einen breiten gestal-

tungsraum eröffnet und erkennt unter anderem auch sachleistungen 

und/oder dienstleistungen als ein probates Mittel für eine punktgenaue 

förderung von kindern im sgb-ii-leistungsbezug an.

wir haben uns in experten- und praktikerworkshops darüber ausge-

tauscht, wie bedürftige kinder am besten gefördert werden können. 

gemeinsam wurden die inhalte eines neuen bildungs- und teilhabe-

paketes festgelegt, das bei kindern und Jugendlichen die gewährung 

bestimmter leistungen zusätzlich zum regelbedarf vorsieht. dazu ge-

hören die lernförderung für kinder mit schulischen defiziten, ein schul-

basispaket, das die materiellen schulbedarfe und eintägige schulaus-

flüge abdeckt, die Übernahme der Mehraufwendungen für Mittagessen in 

schulen und kindertagesstätten sowie ein budget, das gesellschaftliche 

teilhabe, insbesondere in sportvereinen und Musikschulen, ermöglicht.
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unser ziel ist es, das für die umsetzung des bildungs- und teilhabe-

paketes erforderliche erbringungskonzept sinnvoll mit bestehenden 

kommunalen angeboten zu verzahnen. nicht beabsichtigt ist der aufbau 

eigener strukturen. vielmehr sollen hilfebedürftige kinder und Jugend-

liche leistungen erhalten, die sie für die teilhabe vor Ort einsetzen 

können. hierbei kann es sich sowohl um die Mitgliedschaft bei der  

Jugendfeuerwehr als auch im sportverein handeln.

schließlich sehen wir aber auch, dass die gesellschaft ebenso vor der 

aufgabe steht, jenen kindern den zugang zu teilhabe und bildung zu 

erleichtern, die in haushalten mit geringem einkommen, allerdings  

ohne staatliche fürsorgeleistungen aufwachsen. dies kann und darf 

jedoch nicht aus Mitteln der grundsicherung erfolgen, weil die fürsor-

geleistungspflicht des bundes strikt an die sicherung des existenzmini-

mums gekoppelt ist. vor diesem hintergrund sieht die bundesregierung 

die bildungs- und teilhabeleistungen auch für die kinder und Jugend-

lichen vor, für die der kinderzuschlag nach dem bundeskindergeldgesetz 

gewährt wird. darüber hinaus sehe ich die notwendigkeit, dass die 

bürgergesellschaft den zugang zu angeboten so organisieren muss, dass 

alle kinder, die hilfe brauchen, auch hilfe bekommen. das bildungspaket 

soll deshalb so konzipiert werden, dass es für andere anschlussfähig ist. 

die organisatorische und finanzielle umsetzung könnte durch stiftungen, 

die wirtschaft, bürgerinitiativen, aber auch durch private spender unter-

stützt werden.

fachkräftesicherung

für einen arbeitsmarktpolitiker gibt es heute zahlreiche motivierende 

prognosen und umfragen. dazu zählen zum beispiel die schätzungen 

zur aktuellen entwicklung des arbeitsmarktes oder auch umfragen zur 

stimmung in den unternehmen und bei den verbrauchern. in beiden 

bereichen zeichnet sich eine überaus positive entwicklung ab. die deut-

sche wirtschaft erholt sich und mit diesem positiven trend steigt auch 

der bedarf an fachkräften.

zugleich gibt es allerdings auch projektionen, die hinweise zur künftigen 

entwicklung unserer bevölkerung enthalten. so liegt zum beispiel die 

aktuelle bevölkerungsvorausberechnung des statistischen bundesamtes 

vor, wonach die bevölkerung im erwerbsfähigen alter von zwanzig bis 

vierundsechzig Jahren in den nächsten zwanzig Jahren um über sechs 

Millionen abnehmen wird. dies ist eine revolution auf leisen sohlen und 

das ergebnis niedriger geburtenraten über Jahrzehnte hinweg. 

infolge der demographischen entwicklung werden die schwierigkeiten 

der unternehmen wachsen, ihren bedarf an fachkräften zu decken. dies 

könnte auch negative folgen für die wirtschaftliche entwicklung unseres 

landes haben. das ist die schlechte nachricht. die gute nachricht lautet: 

die entwicklung ist gestaltbar. wir wissen, was hilft, und wir wissen, was 

schadet. 

der demographische wandel stellt die betriebe vor herausforderungen, 

die vage gespürt, aber noch nicht in ihren dimensionen und konsequen-

zen angemessen realisiert werden. viele betriebe sind unsicher, abwar-

tend, noch passiv. das problembewusstsein jedoch wächst: immer mehr 

unternehmen beklagen den umstand knapper werdender arbeitskräfte – 

in einzelnen regionen, branchen und in bezug auf bestimmte Qualifika-

tionen. eine weiter abnehmende arbeitslosigkeit bei gleichzeitig wach-

sender nachfrage nach arbeitskräften ist ein realistisches szenario für 

die nahe zukunft. die eine säule wird sinken, die andere säule steigen. 

nun kommt es darauf an, die potentiale der in unserem land lebenden 

Menschen besser zu nutzen. denn es gibt immer noch in hohem Maße 

ignorierte potentiale. ich denke hier vor allem an die Menschen, die 

derzeit händeringend nach einem arbeitsplatz suchen, und ich denke  

an frauen, an ältere, an geringqualifizierte und an Menschen mit Migra-

tionshintergrund. ihretwegen, aber auch aufgrund objektiver volkswirt-

schaftlicher notwendigkeit muss es gelingen, eine umfangreiche teilhabe 

am arbeitsleben zu ermöglichen. 

eine von meinem haus neu aufgebaute arbeitskräfteallianz wird künftig 

regionale arbeitsmarktnahe akteure und betriebe, die sich im bereich 

arbeitskräftesicherung engagieren, unterstützen und enge kooperations-

strukturen aufbauen sowie die entwicklung und umsetzung von Maßnah-

men zur arbeitskräftesicherung vor Ort begleiten.

es wird kaum ein unternehmen geben, das von der demographischen 

entwicklung nicht tangiert wird. betriebe, die um Mitarbeiter konkurrie-

ren müssen, werden sich künftig anders verhalten. der erwartete be-

triebswirtschaftliche nutzen wird sie motivieren.
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das bundesministerium für arbeit und soziales (bMas) entwickelt der-

zeit ein frühwarnsystem – ein arbeitskräftemonitoring –, das betrieben 

helfen wird, besser planen zu können. Mithilfe des arbeitskräftemonito-

rings wollen wir analysieren, wie viele arbeitskräfte aktuell und in der 

zukunft gebraucht werden. die erkenntnisse werden ab 2011 zweimal 

pro legislatur in einem trendreport vorgestellt werden. 

ein blick in die zukunft gibt keinerlei anlass für hektischen alarmismus, 

wohl aber für überlegtes handeln. wenn wir das richtige tun, werden wir 

alle davon profitieren.

Qualifizierung

das thema fachkräftesicherung ist untrennbar mit dem thema bildung 

verbunden. der bund hat sich bereiterklärt, trotz notwendiger haushalts-

konsolidierung bis 2013 zusätzlich zwölf Milliarden euro in bildung und 

forschung zu investieren. dies unterstreicht die priorität von bildung  

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

bund und länder haben im herbst 2008 eine Qualifizierungsinitiative für 

deutschland mit dem titel „aufstieg durch bildung” ins leben gerufen. 

die initiative hat sich das ehrgeizige ziel gesetzt, in deutschland die 

ausgaben für bildung und forschung bis zum Jahr 2015 auf 10 prozent 

des bruttoinlandsprodukts zu steigern. daran halten wir fest, auch wenn 

sich bund und länder im Juni 2010 beim dritten bildungsgipfel noch nicht 

über eine endgültige finanzierung der dafür notwendigen zusätzlichen 

Mittel von 13 Milliarden euro verständigen konnten. 

die Qualifizierungsinitiative für deutschland umfasst ein breites Maßnah-

mebündel über alle bildungsbereiche von der frühkindlichen bildung bis 

zur weiterbildung im beruf. ziel ist es, bildung in deutschland in Qualität 

und wirkungsbreite grundlegend zu verbessern und einen beitrag zur 

mittel- und längerfristigen sicherung des fachkräftebedarfes zu leisten.

gut qualifizierte arbeitnehmerinnen und arbeitnehmer sind die basis  

des wohlstandes in deutschland. rund 85 prozent verfügen entweder 

über eine abgeschlossene berufsausbildung oder haben abitur. das ist 

im Oecd-vergleich eine spitzenposition. aber wir wissen auch, dass  

wir noch besser werden müssen, weil viele industrie- und schwellen-

länder unabhängig von der krise ebenfalls erhebliche anstrengungen im 

bildungsbereich unternehmen. es ist daher wichtig, dass in deutschland 

betriebe und arbeitnehmer wettbewerbsfähig bleiben. 

das thema weiterbildung ist auf vorschlag des bMas als eigenständi- 

ges thema in die Qualifizierungsinitiative aufgenommen worden. ziel  

ist die steigerung der weiterbildungsbeteiligung bis zum Jahr 2015 von  

�3 prozent (2006) auf 50 prozent der erwerbsbevölkerung. 

einige schritte in die richtige richtung sind schon getan: auf bundes-

ebene haben wir die bildungsförderung kontinuierlich ausgeweitet. im 

Jahr 2009 wurden hierfür im bereich des sgb ii und iii rund 8,8 Milliar-

den euro ausgegeben – im vergleich zu 7,3 Milliarden euro im Jahr 2008. 

im Jahr 2010 stehen über neun Milliarden euro bei agenturen und Job-

centern für die aus- und weiterbildungsförderung zur verfügung. 

von der ausweitung der beruflichen weiterbildungsförderung während 

der wirtschaftskrise haben wirtschaft und arbeitnehmer profitiert. zwar 

ist nach untersuchungen des instituts für arbeitsmarkt- und berufsfor-

schung (iab) die weiterbildungsbeteiligung der unternehmen im ver-

gangenen Jahr krisenbedingt von �9 prozent auf �5 prozent gesunken, 

jedoch haben betriebe mit traditionell hohem weiterbildungsengagement 

ihre ausgaben für bildung sogar verstärkt und die krise gezielt zur Quali-

fizierung genutzt. 

wir wollen auch die thematik der umschulungsförderung in nicht ver-

kürzbaren ausbildungsberufen, insbesondere in den gesundheitsberufen, 

prüfen. das thema beschäftigt auch die sozialgerichte. entgegen der 

intention des gesetzgebers erkennen sozialgerichte auch eine indivi-

duelle bzw. trägereigene finanzierung für das dritte umschulungsjahr  

an. sie sehen dadurch eine finanzierung für die gesamtdauer der um-

schulung als gesichert an, da die bundesagentur die beiden ersten Jahre 

finanziert. unser ziel ist es, hier möglichst einheitliche fördervorausset-

zungen für alle nicht verkürzbaren gesundheits- und pflegeberufe zu 

erreichen. allerdings muss eine solche lösung auch finanzierbar bleiben. 

Zuwanderung

die frage, ob unser land mehr zuwanderung benötigt, sorgt für reichlich 

gesprächsstoff. auf diese frage hat das bundesministerium für arbeitbundesministerium für arbeit 

und soziales eine klare antwort: Ja, wir brauchen auch zuwanderung,Ja, wir brauchen auch zuwanderung, 
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denn wir haben nicht zu viel, sondern zu wenig qualifizierte zuwande-

rung. 

richtig ist zwar, dass zuwanderung allein unsere demographischen pro-

bleme nicht lösen kann, jedoch wird die demographische lücke ohne ein 

Mehr an zuwanderung noch größer, als bisher erwartet. aktuell verlassen 

mehr Menschen unser land als zu uns kommen; im Jahr 2009 betrug der 

nettoverlust 12.500 personen. damit ist auch ein verlust an Qualifikation 

und wissen verbunden. 

notwendig sind eine willkommenskultur und eine flexible nutzung vor-

handener instrumente, damit hochqualifizierte nach deutschland kom-

men und hier bleiben. notwendig ist aber auch, die rahmenbedingungen 

und gegebenenfalls das system der zulassung zu ändern.

in deutschland führt Migration bislang noch zu einem absinken der 

Qualifikationsstruktur der erwerbsbevölkerung. das muss nicht so  

sein. in australien haben �0 prozent der einwanderer einen hochschul-

abschluss, in den usa �3 prozent und in kanada 59 prozent. in deutsch-

land sind es dagegen nur 22 prozent.

Mit der zuwanderung von personen mit hochschulabschluss kann auch 

ein abbau von arbeitslosigkeit verbunden sein. dies leuchtet ein, denn 

jede topmanagerin braucht eine gute sekretärin und jeder ingenieur 

auch kollegen, die ihm zuarbeiten.

Moderne zuwanderungspolitik muss unseren interessen und bedürfnis-

sen folgen. deutschland braucht insoweit zuwanderung von Qualifizier-

ten, um den fachkräftemangel in den griff zu bekommen. 

Tarifeinheit

zur sicherung der zukunftsfähigkeit des standortes deutschland gehört 

zweifellos auch die künftige ausgestaltung der zur sozialen Marktwirt-

schaft gehörenden arbeitsmarktordnung. die wirtschaftswissenschaft-

lichen forschungsinstitute kommen in ihrer gemeinschaftsdiagnose für 

den herbst 2010 zu dem ergebnis, dass trotz abnahme der bevölkerung 

im erwerbsfähigen alter und einer im vergleich zu anderen hoch ent-

wickelten industriestaaten hohen steuerbelastung für unternehmen 

deutschland an anziehungskraft für investitionen gewonnen hat. grund 

dafür seien nicht zuletzt die in der vergangenen dekade vorgenommenen 

reformen an der arbeitsmarkt- und sozialordnung.

„ein betrieb – ein tarifvertrag”: dies galt seit Jahrzehnten in der deut-

schen rechtsprechung. diesen grundsatz der tarifeinheit hat das bun-

desarbeitsgericht im sommer 2010 aufgegeben und damit für aufsehen 

gesorgt. nunmehr können im betrieb mehrere tarifverträge zugleich 

anwendung finden. Über die entscheidung des bundesarbeitsgerichts 

wird in der praxis ebenso kontrovers diskutiert wie in der wissenschaft. 

die bundesvereinigung der deutschen arbeitgeberverbände und der 

deutsche gewerkschaftsbund wollen den grundsatz der tarifeinheit 

gesetzlich geregelt sehen und haben der politik einen gemeinsamen 

vorschlag unterbreitet. sie fürchten um die funktionsfähigkeit der tarif-

autonomie. 

was ist die funktion der tarifautonomie? reicht es aus, dass mehrere 

jeweils erstreikbare tarifverträge im betrieb zur anwendung kommen 

können, um die funktionsfähigkeit zu stören? es geht im kern um die 

frage: in welchem verhältnis stehen im arbeitsleben solidarität und 

freiheit? 

wie können in diesem spannungsfeld tarifvertragsparteien ihre aufgabe 

wahrnehmen, das arbeitsleben – wie das bundesverfassungsgericht sagt 

– „sinnvoll zu ordnen”? eine sinnvolle Ordnung des arbeitslebens findet 

in der bundesrepublik deutschland seit jeher durch die großen industrie- 

und branchengewerkschaften statt. sie sind ein garant für eine solida-

rische lohnpolitik, die alle arbeitnehmerinnen und arbeitnehmer mit-

nimmt und bei der stärkere arbeitnehmergruppen oftmals zugunsten 

schwächerer verzicht üben. 

solidarität organisieren in gewisser weise auch sogenannte spezialisten-

gewerkschaften wie etwa der Marburger bund. doch findet dies zunächst 

in kleinerem rahmen innerhalb einer berufsgruppe statt. kann solch eine 

beschränkte solidarität auch das arbeitsleben sinnvoll ordnen? 

der vorwurf des „gemeinwohlschädlichen gruppenegoismus” wäre jeden-

falls vorschnell, denn die koalitionsfreiheit ist ein freiheitsrecht. die ar-

beitnehmerinnen und arbeitnehmer sollen selbst entscheiden können, ob 

sie einer gewerkschaft und wenn ja, welcher gewerkschaft sie beitreten 

wollen. eine sinnvolle Ordnung des arbeitslebens im sinne des grund-
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gesetzes muss daher auch immer eine freiheitliche Ordnung sein.  

„Ob” und „wie” solidarität geübt wird, sollen die arbeitnehmerinnen  

und arbeitnehmer aus freien stücken entscheiden können. 

allerdings: unsere verfassung gewährleistet nicht ein bloß formales recht 

zur selbstbestimmung. die verankerung des sozialstaatsprinzips im 

grundgesetz zeigt, dass auch die tatsächlichen Möglichkeiten der wahr-

nehmung einer rechtlich zugesicherten freiheit bedeutsam sind. dies  

gilt in besonderer weise für das recht auf koalitionsfreiheit und die aus 

ihm abgeleitete tarifautonomie. die Organisation beschränkter solidarität 

durch arbeitnehmerinnen und arbeitnehmer in schlüsselpositionen darf 

also nicht dazu führen, dass alle anderen arbeitnehmerinnen und arbeit-

nehmer real die Möglichkeit verlieren, ihre arbeitsbedingungen auf 

augenhöhe mit dem arbeitgeber zu verhandeln. die koalitionsfreiheit will 

keinen zwang zur solidarität, sie will aber die effektive chance zur soli-

darität. diese grundentscheidung der verfassung muss der gesetzgeber 

beachten. seine aufgabe, das verhältnis der freiheit von der solidarität 

mit anderen zu der freiheit zur solidarität mit anderen zu bestimmen, 

kann ihm dabei niemand abnehmen. 

dieses verhältnis will die bundesregierung mit sorgfalt justieren. die 

bestehenden handlungsoptionen zum umgang mit tarifpluralitäten im 

betrieb prüft sie daher genau.

Mindestlohn

zu guter arbeit gehören anständige löhne. die bundesregierung möchte, 

dass in allen branchen in deutschland faire löhne gezahlt werden. dabei 

setzen wir – in der tradition der sozialen Marktwirtschaft in deutschland 

– auf die tarifvertragsparteien. die tarifvertragsparteien wissen in aller 

regel am besten, welche löhne und welche arbeitsbedingungen in den 

einzelnen branchen sowohl von den arbeitnehmern als auch den arbeit-

gebern als fair empfunden werden.

diese bundesregierung hat sich im koalitionsvertrag daher ausdrücklich 

zur tarifautonomie bekannt: „sie ist ein hohes gut und gehört unver-

zichtbar zum Ordnungsrahmen der sozialen Marktwirtschaft”.3 wir stehen 

zu starken gewerkschaften und starken arbeitgeberverbänden, die sich 

jeweils für die interessen ihrer Mitglieder einsetzen.

dieses bekenntnis heißt nicht, dass wir Mindestlöhne grundsätzlich ab-

lehnen. wenn sich die sozialpartner in einer branche auf einen Mindest-

lohn einigen, wenn dieser von einem breiten konsens in der branche 

getragen wird und wenn wir den tarifvertrag unter beteiligung des tarif-

ausschusses geprüft haben, dann ist es das ziel des bMas, den tarif-

vertrag für alle arbeitnehmerinnen und arbeitnehmer sowie arbeitgeber 

dieser branche verbindlich zu machen. eine solche lösung ist nicht nur 

für die arbeitnehmerinnen und arbeitnehmer der jeweiligen branche gut, 

es profitieren auch die unternehmen, die Mitglied in einem arbeitgeber-

verband sind und tariflöhne zahlen.

in einigen branchen gibt es bereits Mindestlöhne – teilweise schon über 

einen längeren zeitraum hinweg. andere branchen haben ein entspre-

chendes interesse signalisiert; wir werden ihre anfragen sorgfältig prü-

fen.

wir wollen aber auch wissen, wie sich die bestehenden Mindestlohnrege-

lungen bewährt haben. deshalb haben wir im koalitionsvertrag verein-

bart, die wirkung von Mindestlöhnen bis ende 2011 zu evaluieren.

Beschäftigtendatenschutz

im koalitionsvertrag für die 17. legislaturperiode haben wir uns darauf 

verständigt, den arbeitnehmerdatenschutz zu verbessern. Mitarbeite-

rinnen und Mitarbeiter sollen vor bespitzelungen an ihrem arbeitsplatz 

wirksam geschützt werden. es sollen praxisgerechte regelungen für 

bewerber und arbeitnehmer geschaffen und gleichzeitig arbeitgebern 

eine verlässliche regelung für den kampf gegen korruption an die hand 

gegeben werden. 

das bundeskabinett hat am 25. august 2010 den entwurf eines gesetzes 

zur regelung des beschäftigtendatenschutzes beschlossen. damit werden 

die vorgaben der koalitionsvereinbarung umgesetzt. der entwurf regelt 

erstmals das fragerecht des arbeitgebers im bewerbungsverfahren und 

die zulässigkeit ärztlicher und sonstiger untersuchungen, zum beispiel 

psychologische eignungstests. im laufenden beschäftigungsverhältnis 

darf der arbeitgeber beschäftigtendaten nur erheben, verarbeiten und 

nutzen, wenn dies zur durchführung des beschäftigungsverhältnisses 

erforderlich ist. dazu gehört auch die erhebung und verwendung von 

daten zur korruptionsbekämpfung und zur Überprüfung, ob die in einem 
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i.  ZWEi fällE ZuR EinfÜHRunG

es war keine gute zeit für einen bäcker in new York am 

ende des vorvergangenen Jahrhunderts. seine arbeits-

bedingungen waren hart, wochenarbeitszeiten von weit 

mehr als sechzig stunden waren üblich. Man schlief in  

den backstuben und wartete darauf, in der Mitte der nacht 

geweckt zu werden, um sein tagwerk zu beginnen. Oftmals 

waren es kellergeschosse mit niedrigen decken, die für  

die bäckerei genutzt wurden; kinderarbeit war eine selbst-

verständlichkeit. der gesetzgeber des staates new York 

erkannte das Übel und wollte es lindern; er erließ 1897 ein 

gesetz zum schutz der arbeitnehmer in bäckereien, das 

zahlreiche verbesserungen vorsah. nicht alle waren von 

der sinnhaftigkeit des neuen rechts überzeugt, und viel-

leicht hatte Joseph lochner gar kein schlechtes gewissen, 

als er weiterhin mehr als zehn stunden arbeit pro tag von 

seinen bäckern erwartete. in einem strafverfahren gestand 

er den gesetzesverstoß, und dennoch plädierte er not guilty, 

nicht schuldig, denn die vorschrift sei verfassungswidrig:  

der staat habe kein recht, einem arbeitnehmer zu verbie-

ten, freiwillig mehr als zehn stunden am tag zu arbeiten. 

der Supreme Court der vereinigten staaten stimmte ihm zu: 

vertragsfreiheit  
und arbeitsrecht

Gregor Thüsing

unternehmen zu beachtenden relevanten regelungen eingehalten wer-

den (compliance-Management).

geregelt werden darüber hinaus die zulässigkeit einer offenen video-

überwachung am arbeitsplatz, die nutzung von telekommunikations-

diensten, internet und e-Mail sowie der einsatz von Ortungssystemen 

und biometrischen verfahren im beschäftigungsverhältnis. eine heimliche 

videoüberwachung wird dem arbeitgeber untersagt. 

das schutzniveau der regelungen zum beschäftigtendatenschutz darf 

nicht unterschritten werden, zum beispiel durch betriebs- oder dienst-

vereinbarungen. Mit diesen regelungen schaffen wir vorschriften, die in 

ausgewogener weise die informationsinteressen von arbeitgebern und 

die interessen der beschäftigten am schutz ihres persönlichkeitsrechts 

berücksichtigen.

CDU / CSU / FDP, Wachstum. Bildung. Zusammenhalt, Koalitionsvertrag  
zwischen CDU, CSU und FDP, 17. Legislaturperiode, 2009, S. 82.
Masuch, Wird jetzt getrennt, was zusammengehört?, NJW 2009, Editorial.
CDU / CSU / FDP, Wachstum. Bildung. Zusammenhalt, Koalitionsvertrag  
zwischen CDU, CSU und FDP, 17. Legislaturperiode, 2009, S. 21.
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erstmals erkannte er an, dass liberty im sinne der verfassung auch die 

vertragsfreiheit sei. diese freiheit verstand er auch als die freiheit, in 

gesundheitsschädliche arbeitsbedingungen einzuwilligen: „der arbeit-

nehmer mag wünschen, sich etwas zusätzlich zu verdienen, dadurch, 

dass er mehr als die zulässige zeit arbeitet, aber das gesetz verbietet  

es dem arbeitgeber, seinem arbeitnehmer zu erlauben, dies zu tun”, 

heißt es in den entscheidungsgründen, und weiter: „es gibt keinen ver-

nünftigen grund dafür, die vertragsfreiheit zu beschränken, indem die 

arbeitszeiten eines bäckers festgelegt werden, denn es findet sich kein 

hinweis darauf, dass bäcker nicht gleich intelligent und geistig fähig sind 

wie andere arbeitnehmer, und dass sie nicht selber ihrer rechte wahr-

nehmen können – ohne den beschützenden arm des staates, der in die 

unabhängigkeit ihres entschlusses und ihrer handlung eingreift”.1

ein ganz anderer fall, diesmal im deutschland unserer tage: ein arbeit-

nehmer arbeitet bereits seit vielen Jahren beim selben arbeitgeber, doch 

in letzter zeit hat er verstärkt gesundheitliche probleme. sein arbeit-

geber, der dennoch mit ihm zufrieden ist, zeigt sich kulant, obwohl der 

arbeitnehmer schließlich drei Jahre hintereinander mehr als sechs  

wochen entgeltfortzahlung in anspruch nimmt. erst als sich die ertrags-

lage des unternehmens deutlich verschlechtert, sieht der arbeitgeber die 

notwendigkeit, zu handeln. sein Justitiar weist ihn zutreffend darauf hin, 

dass er nach geltender rechtsprechung des bundesarbeitsgerichts (bag) 

seinen arbeitnehmer kündigen könne, denn die erheblichen lohnfort-

zahlungskosten seien eine hinreichende personenbedingte rechtfertigung 

im sinne des § 1 abs. 2 des kündigungsschutzgesetzes (kschg).2 in 

einem persönlichen gespräch zeigt sich der arbeitnehmer verständig, 

sagt aber auch, dass er in seinem alter und bei seiner körperlichen ver-

fassung wohl keinen anderen arbeitsplatz mehr finden werde. auch  

habe er sich nun so in den betrieb eingearbeitet, dass ihm ein neuanfang 

woanders schwerfallen würde. der arbeitgeber sieht dies ein und stimmt 

dem kompromiss zu, den der arbeitnehmer vorschlägt: der wolle zukünf-

tig auf jede lohnfortzahlung, die mehr als sechs wochen im Jahr aus-

macht, verzichten. der arbeitgeber bittet seinen Justitiar, einen entspre-

chenden vertragstext zu entwerfen. der aber sagt ihm, dass solch eine 

einigung nicht möglich ist, da gemäß § 12 des entgeltfortzahlungsge-

setzes (efzg) auf lohnfortzahlung nicht verzichtet werden kann. darauf-

hin wird der arbeitnehmer gekündigt und arbeitslos.

beide entscheidungen erregen anstoß oder regen zumindest zum nach-

denken an: die eine, weil sie dem arbeitnehmer zu wenig schutz gibt, 

die formale einwilligung in die selbstschädigung als ausdruck verfas-

sungsrechtlich geschützter freiheit wertet und die einigung akzeptiert, 

komme was da wolle. die andere, weil sie dem arbeitnehmer zu viel des 

guten zu geben scheint, die einwilligung aus sachlichem grund ignoriert 

und der vertraglichen einigung zu wenig respekt beimisst: der schutz 

wird hier zur last, die wohltat zur plage. wenn ich also heute über ver-

tragsfreiheit im arbeitsrecht sprechen will, dann nicht über die vertrags-

freiheit des arbeitgebers – es geht mir um den arbeitnehmer und dessen 

vertragsfreiheit. wieweit kann und inwieweit muss sein schutz auch 

gegen seinen bekundeten willen realisiert werden? es geht um die unter-

grenze und insbesondere um die Obergrenze des arbeitnehmerschutzes 

durch arbeitsrecht.

ii.   VERORTunG dES THEMAS iM KOnTEXT dES  

ARBEiTSRECHTS

die bedeutung der fragestellung wird schnell klar, ruft man sich in erin-

nerung, was die ziele des arbeitsrechts sind. im einzelnen mögen diese 

streitig sein, einigkeit besteht jedoch darin, dass es vor allem um den 

schutz des arbeitnehmers vor der fremdbestimmung durch den arbeit-

geber geht.3 zu fragen, wieweit dieser schutz gehen muss und wieweit  

er gehen darf, zielt damit auf einen kernpunkt des arbeitsrechts selbst. 

freilich ist dies nur ein zentraler aspekt, der hiermit angesprochen wird, 

denn manche regelungen des arbeitsrechts – und zunehmend mehr – 

rechtfertigen sich meines erachtens nicht aus dem schutz des arbeit-

nehmers vor dem arbeitgeber. es sind die interessen der allgemeinheit 

oder dritter, die hier im vordergrund stehen. die diskriminierungsverbote 

etwa realisieren das gleichberechtigungsziel des art. 3 gg, sind jedoch 

erst in zweiter linie schutz des arbeitnehmers, jedenfalls nicht der 

arbeitnehmer an sich, denn wenn auch frauen bei einer bewerbung 

berücksichtigt werden müssen, dann ist dies ein nachteil für die männ- 

lichen bewerber; wenn ältere arbeitnehmer nicht wegen ihres alters ent-

lassen werden dürfen, ist dies ein nachteil für die jüngeren. die Mutter, 

die während der schwangerschaft bestimmte arbeiten nicht verrichten 

darf, unterliegt der beschränkung des gesetzes im hinblick auf den 

schutz nicht ihrer selbst, sondern des sich entwickelnden lebens in ihr, 

und es ist sinnvoll, dass die einigung zwischen arbeitnehmerin und 

arbeitgeber hieran nichts ändern kann. der folgende blick richtet sich 
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demgegenüber allein auf die gesetzlichen regelungen, die sich einzig im 

schutz des arbeitnehmers erschöpfen. es wird gefragt, wann es solchen 

schutz geben muss, auch wenn der arbeitnehmer auf ihn verzichtet und 

wann es ihn nicht geben darf, eben weil der arbeitnehmer eine verant-

wortete, privatautonome eigene entscheidung getroffen hat. eine erste 

weichenstellung gibt hier das verfassungsrecht, dessen dogmatik in den 

letzten Jahren bei der konturierung der vertragsfreiheit und ihrer auswir-

kungen auf das arbeitsrecht große schritte nach vorne getan hat.

iii.  diE VERfASSunGSRECHTliCHEn VORGABEn

der rahmen ist schnell umrissen: nach der ständigen rechtsprechung 

des bundesverfassungsgerichts ist die privatautonomie ein teil der all-

gemeinen handlungsfreiheit. art. 2 abs. 1 gg gewährleistet damit das 

selbstbestimmungsrecht des einzelnen im rechtsleben.� diese selbst-

bestimmung versteht das gericht jedoch anders als der Lochner court 

nicht im sinne einer – wie ich es nennen möchte – bloß formalen frei-

heit, die den vertragsschluss unabhängig vom inhalt des vertrages und 

den umständen seines zustandekommens schützen will. entscheidend  

ist die materielle, tatsächliche freiheit, eine rechtsgeschäftliche bindung 

eingehen zu können oder auch nicht.5 sie allein ist geschützt, und nur an 

ihrer beschränkung oder sicherung muss sich das arbeitsrecht messen 

lassen.

1.  die Handelsvertreter und die Bürgschaftsentscheidung:  

freiheit zum und freiheit vom Vertrag

ein Meilenstein in der entwicklung dieses ansatzes war die bürgschafts-

entscheidung von 1993, vorbereitet durch die handelsvertreterentschei-

dung nur drei Jahre zuvor.6 für uns reicht ein blick auf die zeitlich letzte-

re, in der das bundesverfassungsgericht sein verständnis vollends aus-

formte: es ging bekanntlich um eine tochter, die mittellos und ohne aus- 

sicht, dass sich das ändern würde, für den Millionenkredit ihres vaters 

bürgte, nicht weil sie begünstigte dieses kredits war, sondern einzig aus 

zuneigung, unerfahrenheit und pflichtgefühl. die bank erklärte, dies sei 

eine formalität „bloß für die akten”. der bgh stellte noch fest, vertrag 

sei vertrag, und da die tochter weder getäuscht noch gezwungen wurde, 

müsse sie sich an ihrem wort festhalten lassen.7 das bundesverfassungs-

gericht entschied anders: die vertragsautonomie ist vom gesetzgeber 

auszugestalten. insbesondere muss er die vertragsautonomie der einen 

seite mit der der anderen seite versöhnen. hat einer der vertragsteile 

ein so starkes Übergewicht, dass er den vertragsinhalt faktisch allein 

bestimmen kann, bewirkt dies für den anderen teil fremdbestimmung. 

deren folgen sind gegebenenfalls zu berichtigen: handelt es sich um eine 

typisierbare fallgestaltung, die eine strukturelle unterlegenheit des einen 

vertragsteils erkennen lässt, und sind die folgen des vertrags für den 

unterlegenen vertragsteil ungewöhnlich belastend, dann muss die zivil-

rechtsordnung hierauf reagieren und korrekturen ermöglichen. diese 

korrekturen beschränken dann nicht die vertragsfreiheit des schwächeren 

partners, sondern sie entfalten sie, obwohl sie ja gerade einen vertrag 

unwirksam machen. eben dies ist der grundlegende perspektivische 

unterschied zu lochner.

2.  Weiterentwicklung im Arbeitsrecht: Kündigungsschutz  

und Art. 12 GG

für das arbeitsrecht war dies nicht der erste schritt in diese richtung – 

und es ist auch hierbei nicht stehen geblieben. die habilitationsschriften 

von fastrich und preis, auf die in den entscheidungsgründen verwiesen 

wird, legten bereits vorher dar, dass das grundgesetz eine inhaltskon-

trolle der arbeitsverträge zulässt und sie in bestimmten konstellationen 

gebietet.8 auch sie verstanden freiheit materiell, nicht formal, sondern 

argumentieren, wie singer es konzise in einem beitrag für die Juristen-

zeitung formulierte, für eine „kompensation von funktionsdefiziten 

formaler vertragsfreiheit durch grundrechtliche schutzpflichten”.9 

das bundesverfassungsgericht hat in jüngerer zeit diesen ansatz leicht 

modifiziert auf ein anderes grundrecht übertragen: die berufsfreiheit  

des arbeitnehmers. an ihr misst es den kündigungsschutz und die klein-

betriebsklausel des kündigungsschutzgesetzes.10 seine entscheidung von 

1998 war bedeutsam, nicht nur weil sie die ausnahme des § 2� kschg, 

wonach betriebe mit weniger als sechs arbeitnehmern vom gesetz nicht 

erfasst sind, korrigierend auf das unternehmen, nicht den betrieb bezog. 

in unserem zusammenhang ist sie vielmehr deshalb wichtig, weil auch 

hier wiederum die freiheit, sich zu binden, eingeschränkt wurde, um ein 

grundrecht zu entfalten. denn das gericht führte aus, auch in unterneh-

men außerhalb des kündigungsschutzgesetzes müsse es ein Mindest-

maß an kündigungsschutz geben – andernfalls sei der berufsfreiheit des 

arbeitnehmers nicht hinreichend rechnung zu tragen, der ungeschützt 

vor der disposition des arbeitgebers damit rechnen müsste, seinen 
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arbeitsplatz jederzeit verlieren zu können. dass die berufsfreiheit auch 

darin liegen könnte, weniger sichere arbeitsplätze zu besetzen, dafür 

aber zu einem höheren lohn – man denke an die hohen bezüge von 

vorstandsmitgliedern, die immer wieder auch mit dem hohen risiko 

des positionsverlustes gerechtfertigt werden –, und dass sich die berufs-

freiheit des arbeitnehmers auch darin äußern könnte, nicht für einen 

arbeitsvertraglichen kündigungsschutz zu verhandeln und stattdessen in 

der einigung mit dem arbeitgeber andere punkte durchzusetzen, erwog 

das gericht nicht. daher ging es auch hier davon aus, dass seine ent-

scheidung die freiheit des arbeitnehmers entfaltet, nicht dass sie diese 

beschränkt.

3.  Ein anderer Ansatz: Wohlmeinende fremdbestimmung und Grenzen 

des Grundrechtsverzichts

das gericht hätte durchaus auch einen anderen ansatz der begründung 

wählen können, denn dem verfassungsrecht sind paternalistische Motive 

nicht fremd. ein rechtsgut kann auch gegen den geschützt werden,  

der es innehat. der schutz des Menschen vor sich selbst und seinem 

eigenen, unvernünftigen willen ist verfassungsrechtlich legitim, wenn 

auch in grenzen.11 beispiele sind schnell zur hand: der staat kann ge-

halten sein, den selbstmörder zu retten, auch wenn dieser sein grund-

recht aus art. 2 gg verzweifelnd wegwirft;12 das kind kann nicht auf 

seinen religionsunterricht verzichten; einem transsexuellen wird die 

zuordnung zum anderen geschlecht vorenthalten, solange er noch nicht 

25 Jahre alt ist,13 oder etwas delikater: die entwürdigende selbstdarstel-

lung in einer peepshow ist als verstoß gegen art. 1 gg verboten, auch 

wenn die darstellerin selber durchaus bereit ist, sich zum Objekt männ-

licher begierde zu machen.1� wie eine selbstverständlichkeit erklärte das 

bundesverfassungsgericht in einem einschlägigen beschluss den gesetz-

geber für befugt, durch gesetz in das grundrecht zur freien entfaltung 

der persönlichkeit einzugreifen, wenn dadurch der betroffene gehindert 

werden soll, sich selbst einen „größeren persönlichen schaden zuzufü-

gen”.15 nichts anderes kann dann wohl für die vertragsfreiheit gelten,  

die dogmatisch ja auf dem gleichen boden steht und aus dem gleichen 

artikel hergeleitet wird wie die allgemeine handlungsfreiheit. wer ein-

wendet, hier werde freiheit leichtfertig aufgegeben, den mag man fra-

gen, was denn das für eine freiheit sei: die freiheit, sich selbst zu scha-

den, dürfte die sein, auf die zuerst verzichtet werden kann, wenn andere 

rechtsgüter hierdurch gefördert werden können.16

auf der anderen seite kennt das verfassungsrecht durchaus die rechts-

figur der grundrechtsausübung durch grundrechtsverzicht. es kann  

legitim sein, seine grundrechtliche freiheit selbst einzuschränken, denn 

die ungebundene freiheit ist auch die freiheit zum verzicht auf freiheit. 

beide wertungen lassen sich versöhnen, wenn die voraussetzungen eines 

zulässigen grundrechtsverzichts aufgezeigt werden. die sind noch nicht 

en détail ausgelotet, aber vergröbert lassen sich vor allem zwei deter-

minanten bestimmten: der verzicht muss freiwillig erfolgen, und das 

grundrecht muss einzig zur disposition des grundrechtsträgers stehen.17 

ersteres ist nicht der fall – so die beispiele in der literatur –, wenn täu-

schung oder drohung vorliegen; letzteres insbesondere dann nicht, je 

näher das grundrecht an die gewährleistung der Menschenwürde kommt 

oder eine institutsgarantie in frage gestellt wird. liegen diese vorausset-

zungen jedoch vor, dann ist es unerheblich, ob der wille des grund-

rechtsträgers schlechterdings unvernünftig erscheint: bluttransfusionen, 

die der verletzte aus religiösen gründen ablehnt, können nicht zwangs-

weise verabreicht werden, auch wenn todesgefahr droht;18 der Mönch, 

der für kost und logis sein leben in den dienst des klosters stellt, kann 

arbeitsrechtlich nicht zu einem Mindestlohn gezwungen werden. auf der 

anderen seite ist aber festzustellen: auch die vertragsautonomie kann 

also um der vertragsautonomie willen beschränkt werden gegen den 

willen desjenigen, der sie innehat, wenn der verzicht nicht freiwillig ist. 

die entfaltung der materiellen vertragsfreiheit und die beschränkung der 

formellen vertragsfreiheit treffen sich hier von unterschiedlichen seiten 

kommend.

dieses verfassungsrechtliche verständnis spiegelt sich durchaus im 

geltenden vertragsrecht wider: der wille der parteien ist nicht immer  

das letzte wort zur gültigkeit einer bindung, auch wenn dritt- oder all-

gemeininteressen nicht im spiel sind. schenkungen werden nicht aner-

kannt, wenn sie nicht notariell vereinbart wurden und ebenso der verkauf 

von grundstücken. der gesetzgeber schützt vor Übereilung, auch wenn 

die parteien dies nicht wollen. nicht nur im deutschen recht, sondern 

auch in anderen rechtsordnungen sind beide geschäfte an formvor-

schriften gebunden.19 auch hier scheint mir aber der ansatzpunkt zu sein, 

dass dies ein Mittel ist, den wirklichen willen des schenkers bzw. ver-

käufers zu ermitteln. will er es tatsächlich, was er durch einhaltung der 

form belegt, dann kann er so viel verschenken, wie er will und sich vom 

grundstück trennen, auch wenn das geschäft nachteilig für ihn ist. das 

gleiche gilt dann auch für haustürwiderrufsgeschäfte: was in der psy-
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chisch engen atmosphäre der butterfahrt abgeschwatzt wird, soll erst 

binden, wenn man sich zwei wochen unbehelligt vom werbenden ver-

kaufsgespräch tatsächlich hierfür entschieden hat (§ 312 i.v.m. § 355 

bgb).

4. Eine erste Wertung

bereits hier kann eine kurze zwischenbilanz gezogen werden: der rich-

tige ansatzpunkt zur legitimation arbeitsrechtlicher schutzvorschriften 

und auch zur inhaltskontrolle von arbeitsverträgen ist nicht die begren-

zung der vertragsfreiheit des arbeitnehmers zu gunsten eines anderen 

rechtsguts, das es zu schützen gilt, sondern die entfaltung seiner ver-

tragsfreiheit. der wille, den arbeitnehmer vor den folgen eines – viel-

leicht nur in den augen des richters – unvernünftigen, aber frei gewoll-

ten handelns zu schützen, kann daher grundsätzlich keine rechtfertigung 

sein. weil dem so ist, kann die bloße unangemessenheit einer vereinba-

rung allein noch kein grund zur korrektur sein; entscheidend ist, ob sie 

ergebnis eines freien willens war oder nicht bzw. ob es das tatsächlich 

gewollte ist. voraussetzung auch für die inhaltskontrolle von arbeitsver-

trägen ist also stets die gestörte vertragsparität, bei der die einigung 

beider vertragspartner nur für eine seite ausübung der vertragsautono-

mie bedeutet. dabei erscheint es sinnvoll, das verhandlungsungleichge-

wicht ebenso wie im kauf-, Miet- oder werkvertragsrecht am kriterium 

der vorformulierung festzumachen, denn ein deutlicherer fall der einsei-

tigen bestimmung des vertragsinhalts ist kaum vorstellbar. ein grund 

dafür, im arbeitsrecht anders zu werten, ist nicht ersichtlich, denn die 

bisherige praxis der rechtsprechung hat immer wieder gezeigt, dass das 

gesetzesrecht allein nicht in der lage ist, angemessene verträge trotz 

vorformulierung herzustellen. ein intellektuelles oder wirtschaftliches 

gefälle – wie etwa beim bürgschaftsfall – ist hier nicht erforderlich, da 

die praxis des vertragsschlusses eine diskussion des kleingedruckten 

verhindert, unabhängig davon, wie die wirtschaftlichen verhältnisse 

zwischen den parteien sind.

auch die sonstige arbeitsrechtliche schutzgesetzgebung erhält durch das 

gesagte eine erste bewertung: wo sie eine regel aufstellt, die der einzel-

ne arbeitnehmer anders vereinbaren will und frei hierüber entscheiden 

kann, darf der gesetzgeber nicht ohne hinreichenden grund in die ver-

tragsautonomie des arbeitnehmers eingreifen, auch wenn dies im einzel-

fall zu unangemessenen ergebnissen führt. eine rechtfertigung zum 

eingriff, sei es direkt durch gesetz oder mittelbar durch eine entspre-

chende befugnis der tarifvertragsparteien oder betriebspartner, mag der 

schutz von drittinteressen sein, nicht aber der schutz des arbeitnehmers 

vor sich selbst. Man wird sich aber genau anschauen müssen, was eine 

freie und was eine nicht ganz so freie entscheidung ist – hierin liegt dann 

die eigentliche arbeit. ein blick auf den nächsten argumentegeber, die 

ökonomische analyse, soll dabei helfen.

iV. ÖKOnOMiSCHE ARGuMEnTE

das ökonomische argument gewinnt zunehmend an bedeutung im ar-

beitsrechtlichen kontext. in zeiten steigender arbeitslosigkeit kann es 

auch Juristen nicht gleichgültig sein, welche wirtschaftlichen folgen ihre 

argumente haben. es war ein richtungsweisendes novum, als beim letz-

ten Juristentag die gutachten zur frage „welche arbeits- und ergänzen-

den sozialrechtlichen regelungen empfehlen sich zur bekämpfung der 

arbeitslosigkeit?” nicht nur von einem arbeitsrechtler, sondern auch von 

einem Ökonomen geschrieben wurden.20 das scheint berechtigung ge-

nug, auch hier diesen seitenblick zu wagen.

1.  Entscheidungsfreiheit als Garant eines pareto-optimalen  

Vertragsschlusses

der Ökonom lebt in einer welt voller Modelle und im einfachsten aller 

Modelle scheint die argumentation klar: existieren keine transaktions-

kosten, ist also eine einigung der betroffenen ohne hindernisse und 

aufwand möglich, dann birgt diese einigung das gesamtwirtschaftlich 

bestmögliche, man sagt auch pareto-optimale ergebnis. dieses nach 

ihrem entdecker Coase-theorem genannte phänomen impliziert eine 

vermutung gegen zwingende gesetzesregeln, die dem vereinbarten 

vertragsinhalt entgegenstehen.21 der Ökonom geht davon aus, die  

parteien eines vertrags wissen am besten, was sie wollen, und wofür  

sie bereit sind, eine gegenleistung zu erbringen. ein kündigungsschutz 

mag etwa dem arbeitnehmer, der weiß, er wird überall anders auch  

einen arbeitsplatz finden, weniger wert sein, als er den arbeitgeber 

kostet, der wert darauf legt, seinen personalbestand flexibel planen zu 

können. beide seiten würden ohne zwingenden kündigungsschutz einen 

für sich besseren vertrag erhandeln können. „weg mit dem kündigungs-

schutz!”, heißt es daher oftmals von wirtschaftsliberaler seite, „freiheit 

dem Markt”. 
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Man mag einwenden, dass wir nicht in einer welt frei von transaktions-

kosten leben und die argumentation beruhigt zur seite legen. so einfach 

scheint der weg jedoch nicht. allerdings lässt sich dadurch ein wesent-

liches argument für eine inhaltskontrolle von verträgen formulieren, 

nicht aber für zwingendes gesetzesrecht auch gegenüber der individual-

vereinbarung. ein kurzes beispiel macht deutlich, wieso dies so ist: 

Müsste der vertragspartner jedes Mal das „kleingedruckte” genau stu-

dieren, weil es sonst gelten würde, unabhängig wie unangemessen es  

ist, wird er dies auch oftmals tun und der vertragsschluss würde sich 

erschweren. weiß er allerdings, dass er unterschreiben kann, denn das, 

was er nicht gelesen hat, bindet ihn nur, wenn es ihn nicht treuwidrig 

benachteiligt, ist es viel einfacher, verträge abzuschließen. die regelung 

wirkt transaktionskostenminimierend und damit effizienzsteigernd. was 

der staat als angemessen ansieht, kann freilich nur die default rule, der 

lückenbüßer, sein, wenn die parteien nicht tatsächlich freien willens sind 

und bewusst eine andere lösung gewählt haben. der vorrang der indivi-

dualabrede ist daher notwendig und eben diese tatsächliche einigung 

muss – ökonomisch betrachtet – als grundsatz bestand haben vor dem 

gesetz. freilich ist dies nicht immer so. auch der Ökonom erkennt, dass 

nicht in allen situationen die bewusste vertragliche einigung das optimale 

ergebnis darstellt, und er hat es sich zur aufgabe gemacht, diese beson-

deren situationen zu beschreiben, in denen ein lenkender eingriff des 

gesetzes zulässig, ja geboten erscheint. sehr unterschiedliche argumen-

te können hier gesichtet werden: teilweise entstammen sie der neoklas-

sischen Mikroökonomik, teilweise der volkswirtschaftslehre, teilweise 

greifen sie entscheidungstheoretische ansätze auf. auch der Jurist kann 

davon lernen.

2. Wirtschaftliches Gefälle

das wirtschaftliche gefälle allein – und das sollte am anfang stehen –  

ist in den seltensten fällen ein solcher grund zur korrektur, denn die tat-

sache, dass zwei vertragspartner unterschiedliche finanzielle ressourcen 

haben, kann für sich allein noch nicht die effizienz des vertragsschlusses 

in frage stellen. die meisten Menschen haben sehr viel weniger geld als 

der shell-konzern, aber dennoch bedarf es nicht einer schutzgesetzge-

bung für den kaufvertrag beim tanken. das gefälle wird erst erheblich – 

das wusste schon schmidt-rimpler –, wenn es der anderen seite nicht 

mehr möglich ist, vom vertrag abstand zu nehmen, wo sie so sehr  

darauf angewiesen ist, dass jede vertragsbedingung akzeptiert wird.22 

hier besteht dann die gleiche situation wie in den fällen eines Mono-

polisten, der ohne wettbewerb seinen preis alleine bestimmen kann. 

allerdings ergibt sich diese einschränkung nicht aus dem blick auf die 

einzelnen vertragsparteien, denn für den arbeitnehmer ist es immer  

noch besser, zu schlechten bedingungen zu arbeiten, als ohne lohn  

und brot dazustehen – eben deshalb stimmt er dem vertrag zu. das bild 

wechselt jedoch, bezieht man alle verträge mit hinein: die ineffizienz 

eines Monopols ist eine ökonomische binsenweisheit, weil es an der 

konkurrenz fehlt, die die ökonomische richtigkeit des vertragsinhalts 

gewährleistet. ein vertrag „geld oder leben” ist also ebenso nicht effek-

tiv, auch wenn notgedrungen lieber gezahlt als gestorben wird. dieses 

phänomen führte zum pauperismus des 19. Jahrhunderts: das industrie-

proletariat unterbot sich gegenseitig in seinem arbeitslohn, um einen 

arbeitsplatz zu bekommen. gesamtgesellschaftlich – also alle solche 

vertragsschlüsse zusammengenommen – war dies wohlstandsmindernd: 

wenn einer ganzen bevölkerungsgruppe die Möglichkeit zur weiterent-

wicklung und zum konsum genommen wird, dann fehlen abnehmer der 

produkte und Menschen, die durch berufliche Qualifizierung effizienzstei-

gernde produktion ermöglichen.

trotz hoher arbeitslosigkeit ist dies heute nicht mehr der fall. wenn auf 

entgeltfortzahlung nach mehr als sechs wochen im Jahr verzichtet wird, 

oder wenn der kündigungsschutz gegen abfindung verkürzt werden soll 

und dies als unzulässig gewertet wird, dann geht es nicht darum, die 

verarmung der Massen zu verhindern; dafür sorgt schon das sozialrecht. 

der arbeitnehmer könnte genauso gut nein sagen und sich bei einem 

anderen arbeitgeber bewerben, solange hier kein kartell der arbeitgeber 

besteht, das ein ausweichen unmöglich macht. allerdings mag hieraus 

ein tendenzargument gewonnen werden, was immer schon im arbeits-

rechtlichen bewusstsein war: Je unqualifizierter ein arbeitnehmer ist, 

desto geringer ist seine verhandlungsstärke, desto eher bedarf er des 

schutzes des staates, der Mindestarbeitsbedingungen festlegt. so bele-

gen studien anschaulich, dass ein Mindestlohn keinen oder doch nur 

einen unwesentlichen einfluss auf die arbeitslosigkeit hat, wohl aber ge-

eignet ist, das soziale abdriften ganzer bevölkerungsschichten zu verhin-

dern. hier spielen dann auch weniger ökonomische argumente eine rolle 

als vielmehr aspekte der verteilungsgerechtigkeit, gegenüber denen  

das pareto-kriterium blind ist. Ob diese umverteilung freilich nicht über 

das vertragsrecht, sondern über direkte staatszuwendungen oder aber 

steuern erreicht werden sollte, ist offen.
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3. informationsgefälle

ein zweiter punkt, der grund zum eingriff in den vertrag sein kann, ist 

ein mögliches informationsgefälle: wer bessere informationen hat, den 

wert des geschäftes zu beurteilen, hat in der vertraglichen einigung 

einen vorteil. die nobelpreisträger des vergangenen Jahres, ihnen voran 

george akerlof, haben dies eindrucksvoll dargelegt. das irrtumsrecht  

und das insiderrecht sind hier paradigma, jedoch hat bereits vor mehr  

als zehn Jahren fleischer in seiner habilitationsschrift dem Juristen um-

fassend die bedeutung der informationsasymmetrie im vertragsrecht 

auch für andere gebiete dargelegt.23 das arbeitsrecht findet sich leider 

nicht hierin, aber man mag beispiele hinzufügen: weiß der arbeitnehmer 

nicht um die wirtschaftlichen schwierigkeiten seines zukünftigen arbeit-

gebers oder schätzt er sie falsch ein, wird er vielleicht auf einen kündi-

gungsschutz verzichten, weil er denkt, er sei nicht erforderlich; oder 

noch deutlicher: weiß der arbeitnehmer nicht, dass das produkt, das er 

herstellen soll, gefährlich ist, wird er nicht auf schutzmaßnahmen beste-

hen, die er bei entsprechender kenntnis für absolut notwendig erachtet 

hätte.

4. intellektuelles Gefälle

eng mit dem vorgenannten punkt hängt ein mögliches intellektuelles 

gefälle als grund zum eingriff in den vertrag zusammen: wer gar nicht 

weiß, dass er nicht weiß, der ist noch viel schutzbedürftiger, als der,  

der weiß, dass er unvollständige informationen für den vertragsschluss 

besitzt. das recht zeichnet dies im schutz des Minderjährigen und be-

treuten nach, aber dies ist nur die reinform einer schützenswerten  

personengruppe, eine geglückte vertypung, der sich andere, wenn auch 

weniger eindeutige fälle hinzugesellen können. anfechtung wegen irr-

tum, täuschung oder zwang, culpa in contrahendo oder internationaler: 

mistake und undue influence, und auch der schutz vor Übereilung durch 

widerrufsrechte und formvorschriften sind rechtsinstitute, die auch eine 

ökonomische berechtigung haben: all dies sind situationen, in denen  

ein vertragspartner gehindert ist, seine eigenen präferenzen in bezug  

auf den vertragsabschluss zu erkennen und zu formulieren. der vertrags-

partner soll aber die chance haben, durch den vertrag seinen interessen 

zu dienen. bildet er sie falsch, dann ist das ergebnis ineffizient: er gibt 

wertvolleres für wertloseres; das saldo ist negativ, während die vorstel-

lung vom effizienten vertragsschluss ja gerade in der beidseitigen bes-

serstellung der parteien liegt.

5. Begrenzte Rationalität

als letzter punkt soll auf ein phänomen hingewiesen werden, das ver-

gleichsweise jung in der ökonomischen literatur ist: der Mensch handelt 

in bestimmten situationen nicht rational, auch wenn er glaubt, eine 

logisch nachvollziehbare entscheidung getroffen zu haben. es ist ver-

dienst vor allem der entscheidungstheorie, hier einige typische situa-

tionen in ihr system einbezogen zu haben.2� sie modifizierte den ansatz 

der neoklassischen Mikroökonomik dahingehend, dass menschliches 

verhalten nicht gänzlich rational, sondern lediglich bounded rational ist, 

d.h. es ist intendently rational, but only limited so.25 

typische situationen sind hier zum beispiel die tendenz, bestimmte 

risiken für die eigene person als geringer einzuschätzen als für andere 

gleichbetroffene personen: Obwohl mehr und mehr ehen geschieden 

werden, hält der frisch verheiratete ein scheitern seiner ehe oftmals für 

unwahrscheinlich, mag er für andere neuvermählte das risiko durchaus 

sehen. der Mitgründer einer gesellschaft stimmt einer buchwertklausel 

zur abfindung zu, weil er sein risiko des ausscheidens als geringer an-

sieht als das anderer. wer raucht, schließt für sich selber aus, dadurch 

krebs bekommen zu können, mag er auch die statistiken kennen. das 

hat auch im arbeitsrecht bedeutung: wer sich eine betriebsrente ver-

sprechen lässt, dem mag die schutzlosigkeit seiner anwartschaften 

vielleicht erträglich erscheinen, weil er davon ausgeht, das unternehmen 

werde schon nicht insolvent, und weil es auch nicht nötig werde, dass er 

von sich aus den arbeitgeber wechselt. weil aber auf lange sicht dieses 

risiko tatsächlich besteht, existiert das gesetz zur betrieblichen alters-

versorgung, das einen schutz garantiert, der individualvertraglich viel-

leicht oder typischerweise nicht vereinbart werden würde.

6. Eine zweite Zwischenbilanz

nach diesem kleinen rundgang durch mögliche gründe zur korrektur 

eines vertrags soll eine zweite zwischenbilanz versucht werden: die 

these, eingriffe in den vertrag seien stets ineffizient, ist unzutreffend. 

das allein ist bereits eine wichtige feststellung, befreit sie den arbeits-

rechtler doch vom kategorischen vorwurf, ein markt- und wohlstands-

feindliches rechtsgebiet zu verteidigen. zum zweiten: verfassungsrecht-

liche und ökonomische bahnen laufen oftmals parallel. es ist auch öko-

nomisch sinnvoll, beim eingriff in den vertrag an der unfreiheit der 
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entscheidung im weitesten sinne festzumachen, sei diese unfreiheit in 

informationsdisparität, intellektuellem gefälle oder irrationalem verhalten 

begründet.26

V. SCHluSSfOlGERunGEn

bricht man beide perspektiven nun auf die einzelnen fallgruppen des 

arbeitsrechts herunter, dann empfiehlt es sich, den individualvertrag  

als die reinste ausprägung der vertragsautonomie an den anfang zu 

stellen und erst dann zum kollektiven arbeitsrecht, also zum betriebs-

verfassungs- und tarifrecht, überzugehen. drei beispiele sollen der er-

läuterung dienen: die rechtsprechung zur inhaltskontrolle von arbeits-

verträgen, einige neuerungen im betriebsverfassungsgesetz (betrvg) 

und der unterlassungsanspruch der gewerkschaften bei tarifwidrigen 

betriebsvereinbarungen.

1. inhaltskontrolle von Arbeitsverträgen

was vorformuliert wird, soll auf seine angemessenheit hin überprüft 

werden. diese neuerung des § 310 bgb wurde durch die vorangegan-

genen Überlegungen bestätigt. die grundlegende entscheidung des 

gesetzgebers, die kontrolle allgemeiner geschäftsbedingungen in das 

arbeitsrecht hineinzutragen, ist also zu begrüßen. es ist auffällig, dass 

sich das bag in der letzten einschlägigen entscheidung für das gegen- 

teil entschieden hat, vor allem gestützt auf das – zugegebenermaßen 

gewichtige – argument, der gesetzgeber habe dies in § 23 des gesetzes 

zur regelung des rechts der allgemeinen geschäftsbedingungen (agbg) 

ausdrücklich so angeordnet – sit pro ratione voluntas.27 dieser grund 

wird künftig wegfallen. betrachtet man freilich die bisherige rechtspre-

chung näher, so fällt insbesondere bei den rückzahlungsklauseln und  

bei den wettbewerbs- und nebentätigkeitsverboten auf, dass bei ihrer 

gültigkeit keine rolle zu spielen scheint, ob sie individualvertraglich 

ausgehandelt oder aber vorformuliert vom arbeitgeber gestellt wurden. 

das bag erklärte nicht nur allgemeine arbeitsbedingungen, sondern auch 

individualvertragliche abreden für unwirksam, sofern „ein verständiger 

arbeitgeber” für sie „im gefolge der grundsätze des deutschen arbeits-

rechts [...] keine sachliche rechtfertigung beanspruchen kann”.28 das 

gericht stützte sich hier mal auf die fürsorgepflicht des arbeitgebers,29 

mal auf das „aus der sozialstaatlichkeit abzuleitende arbeitnehmer-

schutzprinzip”.30 zuweilen genügte ihm bereits der bloße hinweis auf  

eine allgemein anerkannte vertragskontrolle kraft richterrechts,31 welche 

bei allen vertragswerken eingreifen müsse, deren zustandekommen in 

einer situation gestörter vertragsparität wurzele.32

dem entspricht es, dass in § 3a des entwurfs der arbeitsgesetzbuchkom-

mission von 1977 eine richterliche billigkeitskontrolle bei jeder arbeits-

vertraglichen vereinbarung vorgesehen ist, die die belange des arbeit-

nehmers nicht in angemessener weise wahrt.33 unabhängig davon, ob 

und inwieweit man einen unterschied in billigkeitskontrolle und inhalts-

kontrolle sehen will: solch ein weites Mandat des richters zur vertrags-

korrektur kann dem gebot der entfaltung der vertragsautonomie nicht 

entnommen werden, denn eine gestörte vertragsparität kann nicht bei 

allen arbeitnehmern und in jeder situation angenommen werden, man 

denke an piloten und fußballspieler oder auch nur an it-spezialisten und 

rechtsanwälte in topkanzleien. hier kann das Ja zum vertrag durchaus 

ein freies Ja sein.

die begründung, die für die inhaltskontrolle in den genannten fällen 

gegeben wird, stellt denn auch nicht auf die vertragsautonomie und die 

richtigkeitsgewähr des vertragsschlusses ab. sie verweist vielmehr auf 

gesetzgeberische schutzlücken und die gefahr der gesetzesumgehung, 

der durch richterliche korrektur begegnet werden müsse. die begrün-

dung stimmt vor dem hintergrund des zuvor gesagten nachdenklich: 

eine gesetzeslücke wäre nur anzunehmen, wenn die entscheidung  

unfrei wäre oder aber der vertragsautonomie kein vorrang eingeräumt 

werden dürfte, weil der schutz anderer rechtsgüter des arbeitnehmers 

oder legitimer dritt- oder allgemeininteressen eine korrektur erfordern. 

beides scheint nicht vorzuliegen: wer mit dem arbeitgeber detailliert 

aushandelt, wie hoch seine Jahressonderzahlung sein soll, der tut dies  

in aller freiheit. wer präzise regelungen über kündigung und abfindung 

schafft, der wahrt in der verhandlung seine eigenen interessen. legitime 

drittinteressen scheinen nicht im spiel zu sein, und dennoch unterzieht 

die rechtsprechung diese einigung einer angemessenheitskontrolle.

allerdings – das sei konzediert – fällt auf, dass dies regelungen sind,  

die sachverhalte betreffen, die von vornherein schlecht abzuschätzen 

sind und in denen die gefahr der fehleinschätzung, des leichtsinnigen 

„es wird schon nichts passieren” besonders groß ist. Man mag daher  

dem gesetzgeber zubilligen, hier anders zu werten und einen schutz 

gegen leichtsinn zu schaffen, der effizienzsteigernd wirkt, indem er einen 
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angemessenen gesetzlichen ausgleich zwischen arbeitgeber- und arbeit-

nehmerinteressen vorgibt. der gesetzgeber hat aber nicht gehandelt; 

und zwingend ist das nicht, daher besteht ein Favor der vertragsfreiheit.

für die eventuell verbleibenden fälle der vertragskontrolle unfreier Indi-

vidualentscheidung bilden die §§ 305 ff. bgb keinen geeigneten anker. 

wieweit hier die grenze gehen wird, wird im schrifttum seltener disku-

tiert. ihre festlegung scheint die ungleich schwierigere frage zu sein. 

dass es eine grenze geben sollte, wird auch durch schaffung des § 310 

bgb nicht in frage gestellt: wie schon der bürgschaftsfall nicht über  

das agbg gelöst werden konnte, wird es auch zukünftig im arbeitsrecht 

fälle geben können, bei denen die unfreiheit der entscheidung des 

arbeitnehmers zur korrektur zwingen kann, auch wenn keine vorformu-

lierten vertragsbedingungen vorliegen. auch beispiele, die bisher in der 

rechtsprechung kaum gefolgschaft gefunden haben, könnten hier dis-

kutiert werden. so mag man überdenken, ob auch die unausgewogens-

ten fälle eines aufhebungsvertrags wirklich von der rechtsordnung 

kommentarlos zu akzeptieren sind: hier sind situationen denkbar, und 

viele entscheidungen der landesarbeitgerichte bieten hierfür beispiele,  

in denen der besondere druck verhindert, dass sich der arbeitnehmer 

über seine eigenen interessen hinreichend klar wird.3� wenn man denn 

eine regelungslücke im arbeitsrecht annehmen wollte, dann scheint sie 

sich hier zu befinden, denn eine lösung vom vertrag wäre hier entfaltung 

der vertragsfreiheit des arbeitnehmers, nicht beschränkung. dieser weg  

ist auch zukünftig nicht versperrt, allerdings wird man nach geltung des 

§ 310 bgb sich ein wenig mehr Mühe geben müssen, die fälle unfreier 

entscheidung von denen frei gewollten vertragsinhalts zu unterscheiden. 

es wird, so glaube ich, zu einer stärkeren differenzierung des arbeits-

rechts kommen. Jean-Marc bosman hat nur wenig gemein mit ayse 

süzen oder christel schmidt – oder mit anderen worten: das arbeitsver-

hältnis des fußballers ist ein ganz anderes als das einer reinigungskraft, 

und es ist sinnvoll, die schutzgesetzgebung hieran anzupassen.

2. Betriebsverfassung

geht man einen schritt weiter zur betriebsverfassung, so wird man auf 

ähnliche phänomene stoßen. allerdings wird der geltungsgrund der be-

triebsverfassung nicht allgemein gleich gesehen. während einige davon 

ausgehen, es sei die privatautonomie als gebündelte privatautonomie, 

die den durch wahl legitimierten betriebsrat zum handeln ermächtigt,35 

nimmt die wohl herrschende Meinung an, allein die delegation des 

staates sei es, die dem betriebsrat seine rechte verleiht.36 unabhängig 

davon ist jedoch anerkannt, dass der betriebsrat nicht für den einzelnen 

oder die Mehrheit spricht, sondern er ist repräsentant der gesamten 

belegschaft. die ausgleichsfunktion unter den einzelnen individualinte-

ressen bringt es mit sich, dass in die individualvertraglich begründeten 

positionen eingegriffen werden kann; das kollektive günstigkeitsprinzip 

bei der abänderung von gesamtzusagen durch betriebsvereinbarungen 

ist wahrscheinlich das prominenteste beispiel.37

die grenzziehung im einzelnen auszuloten, ist eine aufgabe, die den 

rahmen dieses beitrages sicherlich sprengen würde; bereits vor einiger 

zeit hat es noch einmal georg annuß unternommen, die bandbreite 

möglicher argumente aufzuzeigen.38 ich will daher hier die frage auf 

einen anderen aspekt verengen: nicht inwieweit darf der betriebsrat 

seine rechte gegen den willen des einzelnen arbeitnehmers ausüben, 

sondern: inwieweit darf es eine betriebsverfassung gegen oder ohne  

den willen des betriebsrats geben? auch bei dieser wertung muss dazu 

stellung bezogen werden, inwieweit es einen schutz des arbeitnehmers 

geben kann, obwohl er selber auf diesen schutz verzichten will. die  

frage stellt sich verstärkt nach den neuerungen, die das betriebsverfas-

sungsreformgesetz am 28. Juli 2001 für das betriebsverfassungsgesetz 

gebracht hat. „wer schützt vor dem betriebsrat?” betitelte damals neef 

einen beitrag in der Neuen Zeitschrift für Arbeitsrecht,39 und in der tat, 

die fälle, in denen betriebsratsstrukturen der belegschaft übergestülpt 

wurden, sind zahlreicher geworden: der gesamtbetriebsrat und der 

konzernbetriebsrat sind nun auch für betriebe und unternehmen zu-

ständig, die über keinen betriebsrat verfügen und ihn daher nicht durch 

entsendung von Mitgliedern legitimiert haben. sie können zudem nun 

gemäß § 17 abs. 2 des betriebsverfassungsgesetzes (betrvg) in betrie-

ben ohne betriebsrat einen wahlvorstand zur wahl eines betriebsrats 

bestellen. die gesetzesbegründung nennt dies gefällig das Mentoren-

prinzip; andere sprechen von aufgedrängter bereicherung�0 und machen 

damit deutlich, dass hier nicht allein eine unterstützende funktion einge-

räumt wird, sondern dass der gesamt- oder konzernbetriebsrat seinen 

willen an die stelle des willens der belegschaft setzen kann. die neure-

gelung gewinnt an schärfe, macht man sich deutlich, dass nicht ganz klar 

ist, ob nicht nur ein recht des Mentors besteht, tätig zu werden, sondern 

auch eine pflicht: die erläuterungen des regierungsentwurfs deuten in 

die letztere richtung, denn in der begründung zu § 17 abs. 2 betrvg 
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sprechen sie von der „verpflichtung” des gesamtbetriebsrats bzw.  

konzernbetriebsrats, einen wahlvorstand zu bestellen.�1

wann nun ist solche fremdbestimmung gerechtfertigt? einige betriebs-

wirtschaftliche studien sagen nie, denn wenn es eine effektive institution 

wäre, würde sie sich auf freiwilliger basis zwischen arbeitgeber und 

arbeitnehmer herausbilden. das zahlenmaterial, auf das sie sich stützen, 

ist durchaus beeindruckend. wir argumentieren jedoch de lege lata,  

nicht de lege ferenda, und daher ist nach dem zweck der regelung zu 

fragen, unabhängig von deren ökonomischer sinnhaftigkeit. der Minder-

heitenschutz kann es nicht sein, denn auch ohne Mentorenprinzip können 

bereits 10 prozent der belegschaft die errichtung eines betriebsrats 

durchsetzen. zudem wäre es auch inhaltlich weit über das ziel hinaus-

geschossen, denn die rechte des betriebsrats reichen sehr viel weiter  

als es zum Minderheitenschutz erforderlich wäre. sie sind umfassende 

beteiligungsrechte, nicht allein solche, die die Minderheit gegen die 

Mehrheit schützen wollen. Man wird vom zweck der Mitbestimmung 

argumentieren müssen: der liegt darin, die abhängigkeit der belegschaft 

vom arbeitgeber zu mindern, ihre Mitgestaltung zu ermöglichen in den 

fragen, die auch und vor allem sie betreffen.�2 letztlich ist es die „demo-

kratisierung des betriebs”, die eine signalwirkung auch über den betrieb-

lichen bereich hinaus hat, oder wie ich es in einem amerikanischen lehr-

buch zum labor law gelesen habe: „democratic values are furthered by 

enabling workers to have a say in the setting of work conditions”.�3 dies 

darf nicht gegen den willen der belegschaft geschehen, unabhängig 

davon, wie man das verhältnis von privatautonomer und demokratischer 

entscheidungsfindung abstrakt bestimmen mag. es gibt daher keine 

wahlpflicht zum betriebsrat, so wie es auch keine wahlpflicht zum parla-

ment geben kann. die betriebsverfassung ist ein angebot an die beleg-

schaft, kann ihr aber nicht aufgestülpt werden, wenn sie sich aus freien 

stücken dagegen entscheidet. denn es besteht kein anlass dafür, der 

demokratie stets den vorrang vor der autonomie einzuräumen. der 

ausgleich beider prinzipien kann nicht in der einseitigen durchsetzung 

des einen zu lasten des anderen liegen. 

einige belegschaften ganzer unternehmen haben sich gegen die be-

triebsverfassung entschieden. typischerweise sind dies arbeitnehmer,  

die prima facie als nur wenig schutzbedürftig anzusehen sind; sap wall-

dorf ist da wohl das prominenteste beispiel. die entscheidung gegen  

den betriebsrat kann in der tat gute gründe haben, und es besteht keine 

vermutung gegen die sinnhaftigkeit des verzichts: eine betriebsverfas-

sung kostet geld und auch wenn das betrvg ein umlageverbot vorsieht, 

anders etwa als das österreichische arbeitsverfassungsgesetz (arbvg),�� 

und die rechtsprechung sehr weitgehend eine veröffentlichung der be-

triebsratskosten gegenüber der belegschaft nahezu unmöglich macht�5 – 

weil dies eine behinderung der betriebsratsarbeit sei –, gilt dennoch: 

irgendwo muss der arbeitgeber das geld hernehmen, und vielleicht 

würde er das gesparte in die gehaltszahlung einfließen lassen. 

darüber hinaus können sich die beteiligungsrechte des betriebsrats 

durchaus auch gegen den einzelnen arbeitnehmer wenden. wenn mehr 

als 90 prozent der arbeitnehmer eines betriebs diese fremdbestimmung 

ablehnen, dann trägt derjenige die begründungslast, der der verbleiben-

den Minderheit dennoch das größere gewicht zubilligen will: die beleg-

schaft mag vor augen haben, dass ihre gesamtzusage durch eine ab-

lösende betriebsvereinbarung bedroht wäre; sie mag vorbehalte dage-

gen haben, dass ein allzu willfähriger betriebsrat zu schnell geneigt sein 

könnte, der einführung von kurzarbeit gemäß § 87 abs. 1 nr. 3 betrvg 

zuzustimmen; sie mag es scheuen, dass ein von den tarifvertragspar-

teien ermächtigter betriebsrat von tarifvertraglichen Öffnungsklauseln 

gebrauch macht. warum sollte es hier der gesetzgeber besser wissen  

als die belegschaft? Mir erscheint dies als eine unvorsichtige Missachtung 

der privatautonomen entscheidung, für die es keine hinreichende recht-

fertigung gibt. solange diese eigenverantwortlich getroffen wurde, ist sie 

zu respektieren. 

freilich ist auch hier wieder darauf zu achten, dass die entscheidung der 

belegschaft tatsächlich frei ist und unbeeinflusst vom druck eines arbeit-

gebers, der sich einem drohenden betriebsrat mit allen lauteren und 

vielleicht auch unlauteren Mitteln entgegenstemmen will: die neue 

regelung in § 15 abs. 3a kschg, wonach die initianten der betriebsrats-

wahl kündigungsschutz genießen, sichert diese freiheit und ist daher zu 

begrüßen. nicht jede neuerung ist also zu verwerfen, freilich sind sinn-

volle vorschläge auf der strecke geblieben: wirtschaftsminister werner 

Müller schlug 2001 vor, die errichtung eines betriebsrats an eine wahl-

beteiligung von mindestens 30 prozent zu knüpfen. dies wäre ein schritt 

in die richtige richtung gewesen.
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3. Tarifvertragsrecht

ein letzter kurzer blick auf das tarifvertragsrecht. auch hier lassen sich 

parallele argumentationslinien aufbauen. der arbeitsrechtler denkt wohl 

zuerst an den burda-beschluss.�6 ein verlagshaus in süddeutschland 

schloss mit seinem betriebsrat eine vereinbarung, dass anstehende 

betriebsbedingte kündigungen nicht ausgesprochen werden sollen, dafür 

aber die belegschaft auf einen teil ihres entgelts verzichtet. 98,5 prozent 

der arbeitnehmer stimmten zu und schlossen entsprechend geänderte 

arbeitsverträge ab. die gewerkschaft, die den tarifvertrag mit dem 

arbeitgeberverband abgeschlossen hatte, dem der verlag – die burda ag 

– angehörte, wollte dies nicht mitmachen. sie klagte auf unterlassung: 

dem arbeitgeber solle untersagt werden, die untertarifliche entlohnung 

zu praktizieren. der kläger erhielt recht. das bundesarbeitsgericht räum-

te zwar ein, die entscheidung der arbeitnehmer, lieber weniger lohn als 

gar keinen lohn zu akzeptieren, könne eine „durchaus vernünftige reak-

tion” sein, jedoch habe die gewerkschaft ein recht darauf, die einhaltung 

ihres tarifvertrags unabhängig vom willen der betroffenen arbeitnehmer 

zu schützen. 

so einschränkungslos formuliert scheint mir das ergebnis falsch. prüf-

stein muss auch hier sein, ob der arbeitsvertrag auf dem freien willen 

des arbeitnehmers beruht, ohne irrtum und ohne zwang. gegen er-

presste entscheidungen abzuschirmen, ist ein legitimes anliegen des 

arbeitsrechts, und auch die privatautonomie wird hierdurch nicht beein-

trächtigt, sondern entfaltet. liegt jedoch eine freie entscheidung vor, 

dann spricht zu wenig dafür, den schutz des arbeitnehmers ihm selbst 

zur last werden zu lassen. insbesondere ist kein hinreichendes eigen-

interesse der gewerkschaften anzuerkennen, das gewichtig genug wäre, 

die privatautonomie zu beugen. allerdings sind diese unmittelbar aus  

art. 9 abs. 3 gg berechtigt: gewerkschaftliches wirken genießt verfas-

sungsrechtlichen schutz und dessen wesentlicher bestandteil ist der 

abschluss von tarifverträgen. das legt nahe, auch diese zu schützen. 

doch diese koalitionsbetätigungsfreiheit kann nicht weiter reichen als 

die der arbeitnehmer, in deren dienst sie steht. die gewerkschaften sind 

um der arbeitnehmer willen da, nicht umgekehrt. dies wird insbesondere 

an der entwicklungsgeschichte der dogmatik zu dieser norm deutlich.�7 

die eigenberechtigung der koalitionen wurde stets nur als ein verstär-

kendes element der berechtigung des arbeitnehmers verstanden, nicht 

als eine berechtigung, die unabhängig von ihr existiert.�8 löst man sie 

von diesem grund, wird sie funktionswidrig. 

wann aber ist die entscheidung der arbeitnehmer, auf ihren tariflohn 

verzichten zu wollen, tatsächlich frei? es ist nicht zu leugnen, dass es 

einen ganz erheblichen druck bedeuten kann, wenn ein arbeitgeber 

droht, er werde die produktion einstellen müssen, wenn nicht ein lohn-

verzicht vereinbart werde. dies ist eine waffe, oftmals wirksamer als 

jedes arbeitskampfmittel, wie rieble einmal festgestellt hat – und den-

noch ist sie keinen beschränkungen unterworfen. ein blick in das us-

amerikanische kollektivarbeitsrecht mag weiterführende anregungen 

geben: in der entscheidung NLRB v. Gissel Packing Co.�9 hatte das  

National Labor Relations Board bereits vor mehr als dreißig Jahren zu 

entscheiden, ob die ankündigung eines arbeitgebers, dass er seinen 

betrieb schließen müsse, wenn er zu einem bestimmten tarifabschluss 

gezwungen werde, eine verbotene und unter umständen zu schadens-

ersatz verpflichtende unfair labor practice war oder nicht. das Board 

unterschied zwischen drohungen und bloßen vorhersagen. entscheiden-

des abgrenzungskriterium war, ob der arbeitgeber lediglich in vorsich-

tiger form auf eine wahrscheinliche, nachweisbare folge hinweist, die 

außerhalb seiner kontrolle liegt, oder ob er eine drohung ausspricht. die 

erste alternative sei zulässig, die zweite nicht. würde man einen solchen 

schutz auch im deutschen recht schaffen, dann wäre ein gewerkschaft-

licher unterlassungsanspruch wohl entbehrlich, de lege lata scheint es 

sinnvoll, ihn eben auf diese fälle zu begrenzen.

Vi. SCHluSS

ein resümee fällt nicht ganz leicht. keine lösung für einzelfälle konnte 

hier formuliert werden, jedoch sprechen gute gründe für ein tendenz-

argument: Mehr dispositionsfreiheit im arbeitsrecht lautet das petitum. 

eine gesetzliche regelung, die stets unabdingbar ist, ist schlechter als 

eine, die aus guten gründen von arbeitnehmer und arbeitgeber einver-

nehmlich geändert werden kann. die forderung der bürgschaftsentschei-

dung ist ernst zu nehmen, auch in die gegenrichtung: wo eine typisier-

bare fallgestaltung vorliegt, dass ein vertrag nicht aufgrund ungleicher 

verhandlungsmacht geschlossen wurde, ist er nicht zu korrigieren. ge-

lingt es dem gesetzgeber, solche typischen situationen zu erfassen, bei 

denen angenommen werden kann, die entscheidung des arbeitnehmers 

ist tatsächlich frei getroffen, dann dient es der effizienz des arbeitsrechts 

und entspricht es der verfassungsrechtlich vorgegebenen privatautono-

mie, hier eigenbestimmung vor fremdbestimmung gehen zu lassen.  

ist die entscheidung aber nicht ganz so frei, dann sollte man über eine 
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gesetzgeberische korrektur nachdenken, auch in fällen, in denen bisher 

die rechtsprechung anderer auffassung ist – das stichwort aufhebungs-

vertrag ist schon gefallen. ein weg zurück zu lochner ist damit nicht 

verbunden, denn scylla zu wählen, wenn charybdis droht, ist keine 

freiheit, sondern der zwang zum kleineren Übel. der kranke arbeit-

nehmer des eingangsfalles hätte jedoch die chance darauf, in arbeit  

und brot zu bleiben und seinen angestammten arbeitsplatz nicht zu 

verlieren. arbeitnehmer und arbeitgeber könnten also „das beste” aus 

der situation machen. bereits ein arbeitsloser weniger ist ein erfolg für 

das arbeitsrecht. ich denke, nachdenken lohnt sich.
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den Grundrechtsschutz juristischer Personen aus Art. 9 Abs. 3 GG ist allgemein 
anerkannt, dass er seine Rechtfertigung in den dahinterstehenden Menschen 
findet: Krüger in: Sachs, GG, 2. Aufl. 1998, Art. 19 RdNr. 44 ff.
NLRB v. Gissel Packing Co. 395 US 575 = 89 SCz 1918 = 23 L.Ed. 2nd 547, 
1969; siehe auch Thüsing, NZA 1999, S. 693; Cox/Bok/Gorman/Finkin, Labor 
Law, 12. Aufl. 1996, S. 146 ff.
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rechtliche prObleMe der  
altersdiskriMinierung in der 
arbeitsrechtlichen praXis

Markus Krumbiegel

THESEn

die gewährleistung des schutzes vor altersdiskriminierung 

bereitet in der gerichtlichen praxis erhebliche schwierig-

keiten.

im bereich der sozialauswahl bei betriebsbedingten kündi-

gungen ist die berücksichtigung der dauer der betriebszu-

gehörigkeit als auswahlkriterium gemäß § 1 abs. 3 satz 1 

des kündigungsschutzgesetzes (kschg) haltbar. arbeit-

nehmer mit längerer betriebszugehörigkeit haben schlech-

tere aussichten auf dem arbeitsmarkt und sind deshalb in 

höherem Maße schützenswert.

demgegenüber ist die unmittelbare benachteiligung jün-

gerer arbeitnehmer bei der sozialauswahl durch das krite-

rium des lebensalters nicht hinreichend zu rechtfertigen. 

rechtssicherheit ist nur durch streichung des lebensalters 

als auswahlkriterium in § 1 abs. 3 satz 1 kschg zu errei-

chen.
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die befristung von arbeitsverhältnissen bis zum erreichen eines be-

stimmten lebensalters im zusammenhang mit der berechtigung des 

bezugs gesetzlicher altersrente ist mit dem gemeinschaftsrecht verein-

bar.

gleiches gilt für die reduzierung oder den ausschluss von sozialplan-

leistungen für (demnächst) rentenberechtigte arbeitnehmer.

EinlEiTunG

Jeder Mensch weist ein lebensalter auf. von einer altersdiskriminierung 

ist potentiell jeder Mensch betroffen.1 der schutz vor altersdiskriminie-

rung ist daher ein fundamentales thema. leider ergeben sich beacht-

liche praktische schwierigkeiten bei der verwirklichung des angestrebten 

schutzes. der folgende beitrag soll einige problemfelder der arbeitsrecht-

lichen praxis aufzeigen.

i.   diE EuROPARECHTliCHEn GRundlAGEn dES SCHuTZES 

VOR diSKRiMiniERunG WEGEn dES AlTERS

1. die Richtlinie 2000/78/EG vom 27. november 2000

a) am anfang stand die richtlinie 2000/78/eg vom 27. november 2000. 

deren art. 2 untersagt sowohl unmittelbare als auch mittelbare diskrimi-

nierung, unter anderem wegen des alters. unmittelbare diskriminierung 

liegt demnach vor, wenn eine person wegen des alters in einer vergleich-

baren situation eine weniger günstige behandlung erfährt, als sie eine 

andere person erfährt, erfahren hat oder erfahren würde. Mittelbare 

diskriminierung ist gegeben, wenn dem anschein nach neutrale vor-

schriften, kriterien oder verfahren personen eines bestimmten alters 

gegenüber anderen personen in besonderer weise benachteiligen kön-

nen. dies gilt nicht für vorschriften, kriterien oder verfahren, die durch 

ein rechtmäßiges ziel sachlich gerechtfertigt sind und deren Mittel zur 

erreichung dieses ziels angemessen und erforderlich sind.

gemäß art. � abs. 1 der richtlinie liegt keine diskriminierung vor, falls 

berufliche anforderungen eine ungleichbehandlung rechtfertigen. es 

muss aber ein rechtmäßiger zweck verfolgt und eine angemessene 

anforderung gestellt werden.





art. 6 abs. 1 der richtlinie lautet schließlich: „ungeachtet des artikels 2 

absatz 2 können die Mitgliedstaaten vorsehen, dass ungleichbehandlun-

gen wegen des alters keine diskriminierung darstellen, sofern sie objek-

tiv und angemessen sind und im rahmen des nationalen rechts durch 

ein legitimes ziel, worunter insbesondere rechtmäßige ziele aus den 

bereichen beschäftigungspolitik, arbeitsmarkt und berufliche bildung  

zu verstehen sind, gerechtfertigt sind und die Mittel zur erreichung die-

ses ziels angemessen und erforderlich sind.” anschließend folgt eine auf-

listung potentiell zulässiger ungleichbehandlungen.

b) diese verkürzte darstellung der richtlinienvorgaben zeigt bereits das 

problem: der schutz vor diskriminierung kann nicht zweifelsfrei definiert 

werden. ungleichbehandlungen können gerechtfertigt sein. die unter-

scheidung zwischen einer unzulässigen diskriminierung und einer ge-

rechtfertigten ungleichbehandlung ist in der praxis oftmals schwer zu 

treffen. denn welches ziel ist im sinne der richtlinie „legitim”, welches 

Mittel ist angemessen und erforderlich? die unsicherheit ist der preis für 

die spielräume, die die richtlinie bietet.

2. diskriminierungsverbot ist Primärrecht

in seiner vieldiskutierten Mangold-entscheidung vom 22. november  

2005 (c-1��/0�) hat der europäische gerichtshof (eugh) überraschend 

festgestellt, dass das verbot der altersdiskriminierung ein allgemeiner 

grundsatz des unionsrechts, d.h. primärrecht ist. es handle sich um  

eine spezifische anwendung des allgemeinen gleichbehandlungsgrund-

satzes. die richtlinie 2000/78 konkretisiere diesen grundsatz. diese 

rechtsprechung hat der eugh zwischenzeitlich bestätigt.2

das bundesverfassungsgericht (bverfg) hat darin keine unzulässige 

kompetenzüberschreitung des eugh erkannt.3 die im schrifttum leiden-

schaftlich geführte diskussion über die rechtmäßigkeit der eugh-recht-

sprechung dürfte damit beendet sein. seit dem 1. dezember 2009 greift 

ohnehin das diskriminierungsverbot in art. 21 abs. 1 der eu-grund-

rechte-charta. dort ist das alter explizit als verpöntes diskriminierungs-

merkmal angeführt.

die einstufung als primärrecht hat praktische folgen. Jedes nationale 

gericht muss die volle wirksamkeit des gemeinschaftsrechts garantieren 

und jede möglicherweise zuwiderlaufende bestimmung des nationalen 
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rechts unangewendet lassen. angesichts der unbestimmtheit der darge-

stellten gemeinschaftsrechtlichen vorgaben stellt diese aufgabe eine 

gratwanderung dar.

ii.   dAS AllGEMEinE GlEiCHBEHAndlunGSGESETZ (AGG) 

VOM 14. AuGuST 2006

der deutsche gesetzgeber hat mit dem agg unter anderem die umset-

zung der vorgaben der richtlinie 2000/78/eg bezweckt. das agg enthält 

das diskriminierungsverbot wegen des alters (§ 1) und unterscheidet  

wie die richtlinie zwischen unmittelbarer und mittelbarer diskriminierung 

(§ 3 abs. 1 und 2). ferner lässt es unterschiedliche behandlungen wegen 

beruflicher anforderungen zu (§ 8).

eine umsetzung von art. 6 der richtlinie findet sich in § 10 agg. dem-

nach ist eine unterschiedliche behandlung wegen des alters zulässig, 

wenn sie objektiv und angemessen sowie durch ein legitimes ziel ge-

rechtfertigt ist. die Mittel zur erreichung dieses ziels müssen angemes-

sen und erforderlich sein. ein beispielskatalog für mögliche fälle gerecht-

fertigter unterschiedlicher behandlungen findet sich in § 10 satz 3 agg.

nach der rechtsprechung des bundesarbeitsgerichts (bag) können auch 

betriebsbezogene interessen ein legitimes ziel darstellen (22. Januar 

2009 – 8 azr 906/07). diese rechtsprechung ist aber in frage zu stel-

len. der eugh hat in seiner entscheidung vom 5. März 2009 (c-388/07 – 

Age Concern) mit bezug auf art. 6 abs. 1 der richtlinie 2000/78 ange-

führt, dass sich „sozialpolitische ziele” wie die dort angeführten von  

rein individuellen beweggründen, die der situation des arbeitgebers 

eigen sind, unterscheiden. dies spricht dafür, dass der eugh betriebs-

bezogene interessen nicht ausreichen lässt. der eugh weist allerdings 

darauf hin, dass nicht ausgeschlossen werden könne, dass eine nationale 

rechtsvorschrift bei der verfolgung der genannten rechtmäßigen ziele 

den arbeitgebern „einen gewissen grad an flexibilität” einräumt. die 

fortführung dieser rechtsprechung bleibt abzuwarten. speziell für das 

bag wird sich die frage einer vorlage an den eugh stellen.

iii.   iST dAS dEuTSCHE KÜndiGunGSRECHT MiT dEM  

GEMEinSCHAfTSRECHT VEREinBAR?

die problematik der vereinbarkeit nationalen rechts mit den vorgaben 

des gemeinschaftsrechts konkretisiert sich besonders bei den vorgaben 

zur sozialauswahl im rahmen einer betriebsbedingten kündigung mit 

hoher praxisrelevanz.

1. bekanntlich ist gemäß § 1 abs. 3 satz 1 kschg eine betriebsbedingte 

kündigung sozial ungerechtfertigt, wenn der arbeitgeber bei der auswahl 

des arbeitnehmers die dauer der betriebszugehörigkeit, das lebensalter, 

die unterhaltspflichten und die schwerbehinderung des arbeitnehmers 

nicht oder nicht ausreichend berücksichtigt hat. nach § 1 abs. 3 satz 2 

kschg sind allerdings arbeitnehmer, deren weiterbeschäftigung unter 

anderem zur sicherung einer ausgewogenen personalstruktur des be-

triebs im berechtigten betrieblichen interesse liegt, nicht in die sozial-

auswahl einzubeziehen.

2. bereits das kriterium der betriebszugehörigkeit wirft zweifelsfragen 

auf. die berücksichtigung der betriebszugehörigkeit stellt eine mittelbare 

benachteiligung jüngerer arbeitnehmer dar, denn betriebszugehörigkeit 

und lebensalter steigen parallel. eine lange betriebszugehörigkeit kön-

nen arbeitnehmer in jungen Jahren noch nicht erlangt haben.�

die dauer der betriebszugehörigkeit hat nach deutschem rechtsver-

ständnis traditionell große bedeutung. sie verleiht dem arbeitnehmer 

besonderen schutz, weil mit zunehmender betriebszugehörigkeit im 

allgemeinen auch der beitrag wächst, den der arbeitnehmer zum wert 

des unternehmens leistet. außerdem nimmt typischerweise die persön-

liche bindung zu, die etwa in einer arbeitsplatzbezogenen wahl des 

wohnorts zum ausdruck kommen kann.5 die übliche berücksichtung  

der betriebszugehörigkeit bei der bemessung von abfindungen hat der 

gesetzgeber in § 1 a abs. 2 kschg zu grunde gelegt.

die hohe bewertung der verfestigung des arbeitsverhältnisses unter 

sozialen gesichtspunkten kann jedoch hinterfragt werden. das arbeits-

verhältnis ist ein austauschverhältnis – arbeitsleistung gegen vergütung 

gemäß § 611 abs. 1 bgb. wird dieser umstand emotionsfrei in den 

vordergrund gestellt, so verliert die bedeutung der betriebszugehörigkeit 

an gewicht. wer lange gearbeitet hat, hat dafür auch lange geld bekom-

men. das arbeitsverhältnis ist kein freundschaftsdienst.
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diese provokante formulierung soll verdeutlichen, dass die zu lasten 

Jüngerer gehende berücksichtigung der betriebszugehörigkeit bei der 

sozialauswahl nicht selbstverständlich gerechtfertigt ist. Meines erach-

tens gelingt eine rechtfertigung – und damit die vereinbarkeit mit ge-

meinschaftsrechtlichen vorgaben – aber dann, wenn man in der berück-

sichtigung der betriebszugehörigkeit bei der sozialauswahl ein adäquates 

Mittel zur erreichung eines arbeitsmarktpolitischen ziels sieht. die these 

lautet: arbeitnehmer mit längerer betriebszugehörigkeit haben schlech-

tere aussichten auf dem arbeitsmarkt und sind deshalb in höherem Maße 

schützenswert. das bag hat zur rechtfertigung steigender sozialplanab-

findungen angeführt, dass sich mit der dauer der betriebszugehörigkeit 

die Qualifikation zunehmend auf spezifische bedürfnisse des bisherigen 

beschäftigungsbetriebs verengt, weshalb die chancen auf dem arbeits-

markt abnehmen.6 dieses zutreffende argument ist auf den bereich der 

sozialauswahl übertragbar.

3. besonders schwierig ist die berücksichtigung des lebensalters gemäß 

§ 1 abs. 3 satz 1 kschg. es bewirkt in verbindung mit dem kriterium der 

betriebszugehörigkeit eine doppelte bevorzugung älterer arbeitnehmer 

bei der sozialauswahl. dessen ungeachtet stellt sich die frage, ob die 

ungleichbehandlung zu lasten Jüngerer überhaupt zu rechtfertigen ist. 

es droht die gefahr einer unmittelbaren diskriminierung.

a) nach auffassung des bag besteht das legitime ziel des besseren 

schutzes älterer. diese hätten „typischerweise schlechtere chancen  

auf dem arbeitsmarkt”. „nach aller erfahrung” würden mit steigendem 

lebensalter die vermittlungschancen sinken.7 es werden somit arbeits-

marktpolitische zielsetzungen zur rechtfertigung der ungleichbehandlung 

angeführt.

bezüglich der vornahme einer sozialauswahl durch eine punktetabelle, 

welche bei vorliegen einer namensliste gemäß § 1 abs. 5 satz 2 kschg 

nur auf grobe fehlerhaftigkeit überprüfbar ist, hat das bag sowohl  

die lineare berücksichtigung des lebensalters8 als auch die bildung  

von altersgruppen in schritten von zehn Jahren als zulässig angesehen. 

bezüglich der altersgruppenbildung wurde die erhaltung der altersstruk-

tur (§ 1 abs. 3 satz 2 kschg) als legitimes ziel angesehen.9 leider 

besteht auch in diesem punkt das problem der ungeklärten vereinbarkeit 

mit dem gemeinschaftsrecht. das arbeitsgericht siegburg hat die  

altersgruppenbildung zum gegenstand einer eugh-vorlage gemacht  

(27. Januar 2010 – 2 ca 21��/09).

b) demgegenüber wird in der neueren literatur vertreten, dass ein 

höheres risiko von (langzeit-)arbeitslosigkeit mit steigendem lebens-

alter statistisch nicht belegbar sei.10 eine kommentierung statistischer 

daten soll hier nicht erfolgen. die these der generell schlechteren chan-

cen älterer ist schon deshalb angreifbar, weil sie die besonderheiten der 

jeweiligen tätigkeit unbeachtet lässt. ein 52-jähriger diplom-ingenieur 

mag zwar ein höheres gehalt als ein 29-jähriger ingenieur derselben 

fachrichtung verlangen, seine chancen auf dem arbeitsmarkt können 

aber dennoch besser sein, weil potentielle arbeitgeber gerade an seinem 

(vielleicht bei wettbewerbern erworbenem) erfahrungswissen interessiert 

sind. zumindest bei intellektueller arbeit kann meines erachtens keine 

typisierende betrachtung dahingehend vorgenommen werden, dass der 

ältere immer im nachteil ist. bei rein körperlich fordernder tätigkeit ist 

dies anders. das bundesarbeitsgericht geht zu recht davon aus, dass die 

physische belastbarkeit mit zunehmendem alter abnimmt.11 ein gesunder 

25-jähriger bauhelfer wird leichter eine neue anstellung finden als sein 

55-jähriger kollege, auch wenn dieser ebenfalls gesund ist. allein die 

körperlichen abnutzungserscheinungen mindern dessen Marktwert.

c) nach meiner auffassung könnte daher zur vermeidung einer unzuläs-

sigen altersdiskriminierung allenfalls eine tätigkeitsbezogene betrachtung 

bezüglich der arbeitsmarktchancen vergleichbarer arbeitnehmer inner-

halb der sozialauswahl erfolgen. eine solche betrachtung würde sich 

jedoch von den gesetzlichen vorgaben lösen. gemäß § 1 abs. 3 satz 1 

kschg soll der arbeitgeber das (einfach zu ermittelnde) lebensalter 

berücksichtigen, aber keine (de facto schwierige) prüfung der arbeits-

marktchancen vornehmen. dies wäre eine veränderung des prüfungs-

maßstabs. zudem bestünde weiterhin das risiko der diskriminierung 

wegen unterbliebener würdigung der persönlichen umstände bei der 

arbeitsplatzsuche – ein 25-jähriger lagerarbeiter mit bandscheiben-

schaden kann sich in einer schlechteren situation befinden als ein gesun-

der �5-jähriger kollege. 

im ergebnis besteht daher eine erhebliche rechtsunsicherheit ohne die 

aussicht auf eine zügige klärung jeglicher detailfragen. angesichts der 

bedeutung der sozialauswahl kann dies nicht hingenommen werden. die 

gerichte stehen im spannungsfeld zwischen der anwendung der (angreif-

baren) bag-rechtsprechung und der vorlage an den eugh. 

zur beseitigung der unsicherheiten sollte eine änderung des § 1 abs. 3 

satz 1 kschg durch streichung des kriteriums lebensalter erfolgen.
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iV. Sind AlTERSGREnZEn HAlTBAR?

die gleichsam automatische beendigung des arbeitsverhältnisses beim 

erreichen eines bestimmten lebensalters stellt einen weiteren problem-

kreis dar. aus der perspektive nationalen rechts ist zu fragen, ob ein 

sachlicher grund gemäß § 1� abs. 1 satz 1 des teilzeit- und befristungs-

gesetzes (tzbfg) für befristungen in kollektivnormen und arbeitsverträ-

gen besteht. die rechtsprechung unterscheidet zwei konstellationen:

a) ein sachlicher grund kann in der gefährdung wichtiger rechtsgüter 

aufgrund altersbedingt nachlassender leistungsfähigkeit liegen. im 

vordergrund standen hierbei meist beschäftigte von fluggesellschaften. 

das bundesarbeitsgericht (bag) hat eine rechtfertigung der altersgrenze 

bezüglich des kabinenpersonals verneint.12 demgegenüber wurde eine 

tarifliche grenze von sechzig Jahren für piloten anerkannt. das bag hat 

diesbezüglich die frage der vereinbarkeit mit dem gemeinschaftsrecht 

aber nunmehr dem eugh gestellt.13 dessen entscheidung bleibt abzuwar-

ten.

b) für die praxis bedeutsamer ist die beurteilung von altersgrenzen  

im zusammenhang mit der berechtigung des bezugs gesetzlicher alters-

rente.

das bag sieht eine altersgrenze als gerechtfertigt an, wenn der arbeit-

nehmer nach vertragsinhalt und vertragsdauer eine altersversorgung in 

der gesetzlichen rentenversicherung erwerben kann oder bei vertrags-

schluss bereits die für den bezug der altersrente erforderliche renten-

rechtliche wartezeit erfüllt hat. die wirksamkeit ist nicht von der kon-

kreten wirtschaftlichen absicherung des einzelnen arbeitnehmers bei 

erreichen der altersgrenze abhängig.1� diese entscheidung erging zur 

tariflichen altersgrenze in § 19 nr. 8 des rahmentarifvertrages für die 

gewerblichen beschäftigten in der gebäudereinigung (rtv gebäudereini-

gung). 

der eugh hat sich zu altersgrenzen bereits mehrfach geäußert. in den 

entscheidungen vom 16. Oktober 2007 (c-�11/05 – Palacios de la Villa) 

und 5. März 2009 (c-388/07 – Age Concern) billigte er altersgrenzen 

dem grunde nach. dem verlust des arbeitsplatzes muss aber ein finan-

zieller ausgleich in form einer angemessenen altersrente entgegen-

stehen. in der rechtssache Petersen (12. Januar 2010 – c- 3�1/08) 

scheiterte die altersgrenze des § 95 abs. 7 satz 3 sgb v a.f. an der 

widersprüchlichkeit der regelungen der gesetzlichen krankenversiche-

rung im vergleich mit der privaten krankenversicherung. die private 

krankenversicherung sieht keine altersgrenze vor, so dass die damalige 

altersgrenze für zahnärzte im bereich der gesetzlichen krankenversiche-

rung von 68 Jahren schwerlich mit dem schutz der patienten zu rechtfer-

tigen war. 

am 12. Oktober 2010 erging eine entscheidung des eugh zu § 10 satz 3 

nr. 5 agg (c-�5/09 – Rosenbladt). nach dieser regelung ist eine unter-

schiedliche behandlung wegen des alters gegebenenfalls bei vereinba-

rungen, die die beendigung ohne kündigung zu einem zeitpunkt vorse-

hen, zu dem ein beschäftigter eine rente wegen alters beantragen kann, 

gerechtfertigt. die entscheidung vom 12. Oktober 2010 geht auf eine 

vorlage des arbeitsgerichts hamburg zurück und bezieht sich auf § 19  

nr. 8 rtv gebäudereinigung, also gerade auf die tarifvertragliche rege-

lung, welche bereits der beurteilung des bag unterlag. 

der eugh beanstandet § 10 satz 3 nr. 5 agg nicht. in fortführung sei-

ner rechtsprechung sieht der gerichtshof eine (allgemeinverbindliche) 

tarifvertragliche regelung innerhalb des ermessensspielraums zur er-

reichung des legitimen ziels der besseren beschäftigungsverteilung 

zwischen den generationen bei absicherung der älteren. die hier zu 

beurteilenden gesetzlichen und tarifvertraglichen regelungen würden 

zudem nicht zu einer aufgabe jeglicher erwerbstätigkeit bei eintritt in 

den ruhestand zwingen. die berufstätigkeit könne bei einem anderen 

arbeitgeber fortgeführt werden. damit begegnet der eugh dem argu-

ment einer im einzelfall für den lebensunterhalt nicht ausreichenden 

höhe der beziehbaren altersrente. 

die Rosenbladt-entscheidung schafft eine begrüßenswerte sicherheit 

hinsichtlich § 10 satz 3 nr. 5 agg. zumindest bei widerspruchsfreien 

altersversorgungssystemen sind altersgrenzen mit dem gemeinschafts-

recht vereinbar.
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V. diE GESTAlTunG VOn SOZiAlPlänEn

bei der erstellung von sozialplänen ist es üblich, die abfindungshöhe bei 

kopplung an die betriebszugehörigkeit zunächst ansteigen zu lassen und 

bei den sogenannten rentennahen Jahrgängen wegen deren absicherung 

durch den bevorstehenden rentenbezug wieder zu reduzieren. diese 

praxis ist im hinblick auf gemeinschaftsrechtliche vorgaben aber noch 

nicht abschließend geklärt.

1. gemäß § 10 satz 3 nr. 6 agg ist eine unterschiedliche behandlung 

wegen des alters bei differenzierungen von leistungen in sozialplänen 

gerechtfertigt, wenn die parteien eine nach alter oder betriebszugehörig-

keit gestaffelte abfindungsregelung geschaffen haben, in der die wesent-

lich vom alter abhängenden chancen auf dem arbeitsmarkt durch eine 

verhältnismäßig starke betonung des lebensalters erkennbar berück-

sichtigt worden sind, oder beschäftigte von den leistungen des sozial-

plans ausgeschlossen haben, die wirtschaftlich abgesichert sind, weil sie, 

gegebenenfalls nach bezug von arbeitslosengeld, rentenberechtigt sind. 

2. das bag sieht in § 10 satz 3 nr. 6 agg eine gemeinschaftsrechtskon-

forme regelung. es bestehe das legitime sozialpolitische ziel der unter-

scheidung nach wirtschaftlichen nachteilen der betroffenen arbeitnehmer. 

dabei sei die berücksichtigung der typischerweise schlechteren arbeits-

marktchancen älterer geboten.15 das bag hat zur rechtfertigung stei-

gender sozialplanabfindungen zudem angeführt, dass sich mit der dauer 

der betriebszugehörigkeit die Qualifikation zunehmend auf spezifische 

bedürfnisse des bisherigen beschäftigungsbetriebs verengt, weshalb  

die chancen auf dem arbeitsmarkt abnehmen.16 dies rechtfertige die 

erhöhung der abfindung mit der dauer der betriebszugehörigkeit und/

oder dem lebensalter.

andererseits billigt das bag die reduzierung oder den ausschluss der 

sozialplanleistungen für rentenberechtigte arbeitnehmer.17 eine verrin-

gerte abfindung für rentennahe Jahrgänge sei zulässig, wenn die abfin-

dung ausreicht, um in kombination mit dem arbeitslosengeld die zeit bis 

zur rentenberechtigung zu überbrücken. die wirtschaftliche absicherung 

dieser Jahrgänge sei im rahmen der verteilungsgerechtigkeit zu berück-

sichtigen.18 wegen der zu erwartenden absicherung sei auch ein alters-

stichtag (60. lebensjahr), ab welchem eine (geringere) abfindung nach 

einem auf die dauer bis zur rentenberechtigung bezogenen berech-

nungsmodell bezahlt wird, vom gestaltungsspielraum gedeckt.19

3. der eugh hat mit seiner entscheidung vom 12. Oktober 2010  

(c-�99/08 – Andersen) eine dänische gesetzliche regelung zu fall  

gebracht. das dänische recht sieht ab bestimmten zeiträumen der  

betriebszugehörigkeit gestaffelte „entlassungsabfindungen” vor. kein 

anspruch auf eine abfindungszahlung besteht allerdings, falls der  

„angestellte” bei seiner entlassung eine altersrente vom arbeitgeber 

erhält und dem entsprechenden rentensystem vor vollendung des  

50. lebensjahres beigetreten ist. die regelung bezweckt, abfindungen 

nur personen zu gewähren, die weiter arbeiten wollen, aber aufgrund 

ihrer langen betriebszugehörigkeit und ihres alters schwierigkeiten bei 

der stellensuche haben. es soll keine kombination von abfindung und 

rentenzahlung durch den arbeitgeber geben.

der eugh hat die regelung als zu weitgehend, d.h. als nicht erforder-

lich, angesehen. er bemängelt den bewirkten zwang zur annahme einer 

niedrigeren altersrente. für einen arbeitnehmer könne es trotz der 

Möglichkeit des rentenbezugs vorteilhaft sein, die erwerbstätigkeit (bei 

einem anderen arbeitgeber) fortzusetzen, um später eine höhere ge-

samtrente zu erhalten. nach der gesetzlichen regelung erhalte er jedoch 

keine abfindung als unterstützung für die zeit der stellensuche. einen 

vorübergehenden verzicht auf die arbeitgeberrente sehe das gesetz nicht 

vor. dadurch entstehe für den arbeitnehmer ein zwang zur annahme der 

niedrigeren altersrente. der eugh erkennt eine übermäßige beeinträch-

tigung der berechtigten arbeitnehmerinteressen.

der entscheidung in der sache Andersen liegt eine sehr spezielle aus-

gestaltung des dänischen rechts vor dem hintergrund einer arbeitgeber-

finanzierten rente zu grunde. das argument des „zwangs zur annahme 

einer niedrigeren altersrente” ist zwar grundsätzlich auf andere nationa-

le regelungen übertragbar. Meiner ansicht nach kann die dargestellte 

rechtsprechung des bag damit aber nicht angegriffen werden. die fälle, 

in denen rentennahe Jahrgänge nicht vollständig auf abfindungen ver-

zichten, sondern nur eine kürzung der sozialplanleistung im hinblick auf 

die verringerte Überbrückungsfunktion hinnehmen müssen, scheinen 

nicht berührt. die betroffenen arbeitnehmer erhalten eine abfindung 

bezogen auf eine anschließende arbeitslosigkeit bis zum rentenbezug 

und dürfen diese aber auch bei antritt einer neuen stelle behalten. hier 

kann kein zwang zur annahme einer niedrigeren altersrente entstehen. 

bei einer übergangslosen Möglichkeit des rentenbezugs und dem entfall 

einer abfindung greifen die Überlegungen der rechtfertigung von alters-

grenzen im hinblick auf die wirtschaftliche absicherung.
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besonders das bag wird sich aber die frage stellen, ob eine bestätigung 

der rechtsprechung ohne vorlage an den eugh weiterhin möglich ist. 

dies gilt, wie dargelegt, vor allem solange das bag von den „typischer-

weise schlechteren arbeitsmarktchancen älterer” ausgeht.

Vi. SCHluSSBEMERKunG 

im rahmen dieses beitrags kann nicht auf alle problemfelder eingegan-

gen werden. leider gibt es noch mehrere. so stellt sich sowohl bezüglich 

des verschuldensabhängigen materiellen schadensersatzanspruchs ge-

mäß § 15 abs. 1 agg als auch des verschuldensunabhängigen anspruchs 

auf entschädigung gemäß § 15 abs. 2 agg das problem der höhe mög-

licher ansprüche.20 ungeklärt ist die vereinbarkeit der haftungseinschrän-

kung des § 15 abs. 3 agg mit den gemeinschaftsrechtlichen vorgaben. 

gleiches gilt für die frage, welche bedeutung und welches gewicht der 

tarifautonomie bei der prüfung der vereinbarkeit von tariflichen entgelt-

regelungen mit dem verbot der altersdiskriminierung zukommt.21 es 

besteht weiterhin reichlich diskussionsbedarf.

BAG, 25.02.2010 – 6 AZR 911/08.
EuGH, 19.01.2010 – C-555/07 – „Kücükdeveci”.
BVerfG, 06.07.2010 – 2 BvR 2661/06 – „Honeywell”.
BAG, 26.05.2009 – 1 AZR 198/08.
Vgl. BAG, 06.02.2003 – 2 AZR 623/01.
BAG, 26.05.2009 – 1 AZR 198/08.
BAG, 06.11.2008 – 2 AZR 523/07; ebenso BAG, 05.11.2009 – 2 AZR 676/08; 
BAG, 13.10.2009 – 9 AZR 722/08.
BAG, 05.11.2009 – 2 AZR 676/08.
BAG, 06.11.2008 – 2 AZR 523/07; BAG, 18.03.2010 – 2 AZR 468/08.
Vgl. die Auswertung von Kaiser/Dahm, NZA 2010, S. 473 ff.
Vgl. BAG, 13.10.2009 – 9 AZR 722/08 – zur Abgrenzung zwischen physischer 
und psychischer Belastbarkeit.
BAG, 23.06.2010 – 7 AZR 1021/08.
BAG, Vorlagebeschluss vom 17.06.2009 – 7 AZR 112/08 (A); EuGH C-447/09.
BAG, 18.06.2008 – 7 AZR 116/07.
BAG, 26.05.2009 – 1 AZR 198/08.
BAG, 26.05.2009 – 1 AZR 198/08.
BAG, 26.05.2009 – 1 AZR 198/08.
BAG, 23.03.2010 – 1 AZR 832/08.
BAG, 26.05.2009 – 1 AZR 212/08.
Vgl. BAG, 18.03.2010 – 8 AZR 1044/08.
Vgl. für die Frage zur Grundvergütung nach Lebensalter im Bundesangestell-
tentarifvertrag und zu den Überleitungsvorschriften im Tarifvertrag für den  
öffentlichen Dienst die Vorlagebeschlüsse des BAG vom 20.05.2010 – 6 AZR 
148/09 (A) und 6 AZR 319/09 (A).
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spannungsfelder des  
beschäftigtendatenschutzes1

Ole Schröder

vor einigen wochen las ich in einem amerikanischen nach-

richtenblog, in dem der kabinettbeschluss zum beschäftig-

tendatenschutz kommentiert wurde, deutschland entwickle 

sich immer mehr zum Nanny-Staat2.

dieser gedanke mag aus amerikanischer sicht naheliegen, 

wird in den usa doch gerade erst um die einführung einer 

gesetzlichen krankenversicherungspflicht gerungen, die es  

in deutschland schließlich seit über hundert Jahren gibt. 

gleichwohl müssen wir uns immer wieder die frage stellen, 

ob wir bei den gesetzlichen regelungen, die wir neu entwer-

fen, das rechte Maß wahren. anhand des beschäftigten-

datenschutzgesetzes, das am 25. august 2010 das kabinett 

passiert hat, möchte ich diese fragestellung exemplarisch 

diskutieren.

wir haben in deutschland rund 35 Millionen arbeitnehmer. 

für jeden einzelnen dieser 35 Millionen beschäftigten stellt 

sich die frage nach dem schutz seiner personenbezogenen 

daten im beschäftigungsverhältnis. der beschäftigtendaten-

schutz betrifft viele Menschen, er betrifft aber auch einen 

lebensbereich, dem wir einen großen teil unserer zeit 

widmen.
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derzeit gibt es nur wenige spezialgesetzliche vorschriften zum schutz  

der personenbezogenen daten von beschäftigten. für zahlreiche in der 

betrieblichen praxis bestehende fragen gibt es keine gesetzlichen rege-

lungen. deshalb werden für die meisten fallgestaltungen allgemeine 

abwägungsklauseln angewendet. es ist deshalb durchaus nachvollzieh-

bar, dass seit vielen Jahren regelungen für den datenschutz am arbeits-

platz gefordert werden. vieles wird derzeit gerichtlichen entscheidungen 

überlassen, die jedoch für die beschäftigten und die arbeitgeber ohne 

rechtlichen beistand oft nur schwer zu erschließen sind.

die regierungskoalition hat sich vor diesem hintergrund in ihrer koali-

tionsvereinbarung darauf verständigt, den beschäftigtendatenschutz 

gesetzlich zu regeln. 

anlass dazu waren auch die datenschutz-skandale in großen unterneh-

men wie der telekom oder bei lidl. 

die bundesregierung hat diesen auftrag zwischenzeitlich erfüllt. am  

25. august 2010 hat das bundeskabinett den gesetzentwurf zur rege-

lung des beschäftigtendatenschutzes beschlossen. damit hat die bundes-

regierung auf diesem gebiet schon mehr geschafft als sämtliche vor-

gängerregierungen. 

das thema beschäftigtendatenschutz steht in einem starken spannungs-

verhältnis, das sich durch die unterschiedlichen interessen von arbeitge-

bern und arbeitnehmern ergibt. 

dieses spannungsverhältnis wurde auch in der koalitionsvereinbarung 

aufgegriffen. dort heißt es: „wir setzen uns für eine verbesserung des 

arbeitnehmerdatenschutzes ein und wollen Mitarbeiterinnen und Mitar-

beiter vor bespitzelungen an ihrem arbeitsplatz wirksam schützen. […] 

es sollen praxisgerechte regelungen für bewerber und arbeitnehmer 

geschaffen und gleichzeitig arbeitgebern eine verlässliche regelung für 

den kampf gegen korruption an die hand gegeben werden.”3

im rahmen einer gesetzlichen regelung muss sich der gesetzgeber für 

bestimmte lösungen entscheiden. es ist deshalb nicht überraschend, 

dass es gerade bei einem Querschnittsthema wie dem beschäftigten-

datenschutz kritik von vielen seiten gibt. 

die gewerkschaften empfinden den entwurf als zu arbeitgeberfreundlich. 

der deutsche gewerkschaftsbund bemängelt, es handele sich nicht um 

einen entwurf zur regelung des beschäftigtendatenschutzes, sondern um 

einen entwurf zur regelung der erlaubnis des arbeitgebers zur nutzung 

von beschäftigtendaten. die arbeitgeber hingegen meinen, die vorge-

schlagenen regelungen gingen in erster linie zu ihren lasten. aufgrund 

der allseitigen kritik könnte man durchaus annehmen, dass der entwurf 

die richtige Mitte getroffen hat. 

richtig ist, dass der gesetzentwurf bereits ein kompromiss ist. ein kom-

promiss, der in langen und schwierigen verhandlungen innerhalb der 

bundesregierung erreicht wurde. 

in dem vor uns liegenden parlamentarischen gesetzgebungsverfahren 

wird es zu interessanten diskussionen über die einzelnen regelungen 

kommen. ich möchte die inhaltlichen spannungsfelder anhand der fol-

genden vier punkte exemplarisch darstellen:

internetrecherchen des arbeitgebers;

heimliche videoüberwachung;

automatisierte datenabgleiche;

betriebsvereinbarungen.

inTERnETRECHERCHEn dES ARBEiTGEBERS

es ist eine selbstverständlichkeit, dass sich ein arbeitgeber über einen 

stellenbewerber vor der einstellung ein bild machen möchte. dafür ist 

die persönliche begegnung am besten geeignet. dabei spielt das frage-

recht des arbeitgebers, zu dem der gesetzentwurf auch regelungen 

enthält, eine gewichtige rolle. einige arbeitgeber möchten sich aber 

schon vor einem gespräch über einen bewerber informieren und nutzen 

dafür das internet. aber wie weit darf der arbeitgeber mit seinem infor-

mationsinteresse gehen? diese frage wird kontrovers diskutiert. 

das internet vergisst nicht. rein private aktivitäten, unvorteilhafte fotos 

oder falsche angaben, die ein arbeitgeber im internet auffindet, können 

einer bewerbung schon im vorfeld ein ende bereiten. weiß der bewerber 

nichts über mögliche internetrecherchen des arbeitgebers, hat er kaum 

eine Möglichkeit, sich zu bestimmten netzinhalten zu positionieren oder 

angaben zu korrigieren. ein besonderes augenmerk liegt dabei auf den 
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sogenannten sozialen netzwerken im internet. viele nutzer von  

facebook, studiVz usw. offenbaren ihren freunden im internet sehr 

private informationen. solche informationen sind im regelfall nicht  

für arbeitgeber bestimmt.

vor diesem hintergrund fordern manche, der arbeitgeber dürfe das inter-

net gar nicht für recherchen über bewerber nutzen. andererseits handelt 

es sich bei inhalten des internet meistens um allgemein zugängliche 

daten, wenn sie nicht nur ganz bestimmten nutzern vorbehalten sind. 

Muss ein arbeitgeber nicht ein recht darauf haben, sich aus allgemein 

zugänglichen Quellen informieren zu dürfen? tritt ein bewerber etwa im 

internet mit radikalen politischen Meinungen hervor, dürften einzelne 

arbeitgeber ein berechtigtes interesse an diesem umstand haben. 

die bundesregierung hat sich in ihrem gesetzentwurf für folgende rege-

lung entschieden: ein arbeitgeber darf allgemein zugängliche daten über 

einen bewerber nur erheben, wenn er darauf vorher hingewiesen hat.  

ein solcher hinweis kann zum beispiel im rahmen einer stellenausschrei-

bung allgemein erfolgen. zudem darf eine datenerhebung nur dann erfol-

gen, wenn ihr keine schutzwürdigen interessen des bewerbers entgegen-

stehen.

im hinblick auf soziale netzwerke, die der elektronischen kommunikation 

dienen, geht der gesetzentwurf davon aus, dass schutzwürdige belange 

des bewerbers immer überwiegen. das bedeutet, dass der arbeitgeber 

generell keine informationen aus sozialen netzwerken wie facebook über 

den bewerber erheben darf. das gilt unabhängig davon, ob diese infor-

mationen – etwa über suchmaschinen – frei zugänglich sind oder nicht. 

informationen aus netzwerken, die der darstellung der beruflichen Quali-

fikation ihrer Mitglieder dienen (zum beispiel Xing, LinkedIn), soll der 

arbeitgeber hingegen verwenden dürfen.

HEiMliCHE VidEOÜBERWACHunG

der gesetzentwurf verbietet die heimliche videoüberwachung in nicht 

öffentlich zugänglichen betriebsstätten. diese regelung ist erst in den 

letzten verhandlungen über den gesetzentwurf aufgenommen worden. 

es handelt sich um eine vorschrift, mit der deutlich über die geltende 

rechtslage hinausgegangen wird. das bundesarbeitsgericht lässt die 

heimliche videoüberwachung als ultima ratio zur aufklärung von straf-

taten im betrieb zu. 

die regelung ist deshalb umstritten. die arbeitgeber, allen voran der 

einzelhandel, halten das instrument der heimlichen videoüberwachung 

für unverzichtbar. in der betrieblichen praxis wird die heimliche video-

überwachung häufig eingesetzt, um diebstähle von Mitarbeitern aufzu-

klären. es wird vorgetragen, dass jährlich schäden in höhe von mehreren 

Millionen euro durch heimliche videoüberwachung aufgeklärt bzw. ver-

hindert werden können. sofern ein betriebsrat vorhanden ist, müssen 

sowohl er als auch der betriebliche datenschutzbeauftragte der Maßnah-

me zustimmen. dem entgegengesetzt stehen die negativen erfahrungen 

mit der heimlichen videoüberwachung, zum beispiel der Überwachung 

von umkleideräumen bei lidl. heimliche Überwachungen erregen häufig 

argwohn.

für die gefundene lösung im gesetzentwurf der bundesregierung spricht 

aus meiner sicht, dass es sich um eine klare regelung handelt, die ein-

deutig der transparenz den vorzug einräumt. dem arbeitgeber bleibt die 

Möglichkeit, kritische bereiche durch offene videoüberwachung zu schüt-

zen. dadurch kann ein gewissens Maß an abschreckung erzielt werden.

AuTOMATiSiERTE dATEnABGlEiCHE

automatisierte datenabgleiche sind in großen wirtschaftsunternehmen, 

aber auch in der verwaltung ein standardinstrument, um unregelmäßig-

keiten und korruptionsfälle aufzudecken. natürlich müssen solche daten-

abgleiche mit augenmaß durchgeführt werden und verhältnismäßig sein. 

Möchte man zahlungsvorgänge der einkaufsabteilung überprüfen, ist es 

nicht notwendig, die bankdaten von Mitarbeitern aus völlig unbeteiligten 

abteilungen in den abgleich mit einzubeziehen.

es gibt forderungen, automatisierte datenabgleiche völlig zu verbieten 

oder nur bei konkretem anlass zuzulassen, da sonst ein generalverdacht 

gegen sämtliche betroffenen zum ausdruck gebracht werde. dies würde 

den praktischen erfordernissen nicht gerecht werden. gerade die anlass-

losen prüfungen führen häufig zu ersten anhaltspunkten für unregel-

mäßigkeiten, insbesondere in bezug auf korruption. 

der gesetzentwurf lässt automatisierte datenabgleiche zu. allerdings 

müssen sie in pseudonymisierter oder anonymisierter form durchgeführt 

werden. erst wenn sich ein konkreter verdachtsfall ergibt, dürfen die 

daten personalisiert werden. die beschäftigten sind über inhalt, umfang 
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und zweck des automatisierten abgleichs zu unterrichten, sobald der 

zweck durch die unterrichtung nicht mehr gefährdet wird.

BETRiEBSVEREinBARunGEn

betriebs- und dienstvereinbarungen sind bewährte instrumente, um 

datenschutzrechtliche fragen praxisnah zu regeln. das geltende bundes-

datenschutzgesetz lässt abweichungen von seinen regelungen durch 

betriebsvereinbarungen zu. die grundsätze des datenschutzrechts, des 

arbeitsrechts und des grundrechtsschutzes dürfen durch solche verein-

barungen nicht verletzt werden. im rahmen beidseitiger kompromiss-

vereinbarungen können dem arbeitgeber auch stärkere kontrollrechte 

zugestanden werden.

die bundesregierung hat sich in dem vorliegenden gesetzentwurf darauf 

verständigt, dass durch betriebsvereinbarungen nicht zu lasten der 

beschäftigten von den regelungen zum beschäftigtendatenschutz abge-

wichen werden darf. die gesetzlichen regelungen werden damit zum 

verbindlichen Mindeststandard. ausgestaltungen und höhere daten-

schutzrechtliche standards können durch betriebsvereinbarungen weiter-

hin geregelt werden. belastende regelungen für die beschäftigten, etwa 

die einräumung stärkerer kontrollrechte für den arbeitgeber, sollen aber 

unzulässig sein.

insbesondere die arbeitgeber kritisieren diese regelung als zu unflexibel. 

an dieser stelle müssen wir uns mit dem argument auseinandersetzen, 

mancher betriebsrat sei klüger als der gesetzgeber. vor Ort könnten 

betriebsangepasste lösungen gefunden werden, die bei den beleg-

schaften eine hohe akzeptanz erfahren. es müsse möglich sein, für 

andere vorzüge vereinzelt auf das hohe schutzniveau des gesetzes zu 

verzichten, ohne dass die allgemeinen grundsätze verletzt werden.

interessanterweise haben sich die gewerkschaften zu diesem punkt  

bisher gar nicht geäußert. in der vergangenheit war auch zu hören,  

dass sich selbst betriebsräte durch die unabdingbarkeit der vorschriften 

beschnitten sehen. darüber wird man sicher reden müssen.

aus meiner sicht stellt die frage, wie viel selbstbestimmung der gesetz-

geber im unternehmen zulassen möchte, den kern der diskussion um 

betriebsvereinbarungen dar. insofern wird es sich sicher lohnen, in den 

nächsten wochen und Monaten gerade diese regelung gründlich zu dis-

kutieren. 

entscheidend ist, dass am ende ein gesetz steht, das sowohl den poli- 

tischen zielen als auch den praktischen anforderungen genügt. dem-

nach zielen die bestrebungen auf ein gesetz, das die beschäftigtendaten 

schützt, den betrieben rechtssicherheit gibt und sich in die betrieblichen 

abläufe einfügt. 

in dem vor uns liegenden gesetzgebungsverfahren werden die von mir 

vorgestellten, aber auch weitere themen des gesetzentwurfs intensiv 

diskutiert werden. es wird mit sicherheit an der einen oder anderen 

stelle zu veränderungen an dem gesetzentwurf kommen. das ist im 

parlamentarischen verfahren üblich und macht die diskussion spannend.

Es gilt das gesprochene Wort.
Bevormundender Staat.
CDU/CSU/FDP, Wachstum. Bildung. Zusammenhalt, Koalitionsvertrag zwischen 
CDU, CSU und FDP, 17. Legislaturperiode, 2009, S. 106.
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beschäftigungsverhältnisse  
des sgb ii



rechtliche prObleMe  
rund uM ein-eurO-JObs 

Thomas Vießmann

ein-euro-Jobs sind keine erfindung des sgb ii. auch das 

bundessozialhilfegesetz sah bereits arbeitsgelegenheiten  

vor (§ 18 abs. 2, § 19 bshg). trotz dieser tradition ist  

das feld der „arbeitsgelegenheiten gegen Mehraufwands-

entschädigung”, wie der terminus technicus lautet, nicht 

annähernd vollständig beackert. vieles ist zwar diskutiert, 

weniges aber wirklich ausdiskutiert. das liegt nicht zuletzt 

an der vielschichtigkeit der auftretenden probleme. denn 

man hat es mit einem multipolaren rechtsverhältnis zu tun. 

rechtlich beteiligt sind der leistungsempfänger, der leis-

tungsträger sowie häufig ein mit dem leistungsträger nicht 

identischer Maßnahmeträger. zudem können auch personen 

außerhalb dieses dreiecksverhältnisses betroffen sein, zum 

beispiel der bewerber auf dem primären arbeitsmarkt,  

der sich „verdrängt” fühlt. dabei dominieren die probleme, 

welche die Begründung eines ein-euro-Job-verhältnisses 

betreffen.1 auch die sanktionierung von arbeitsverweige-

rungen im weitesten sinn wirft zahlreiche rechtliche fragen 

auf. 
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RECHTSCHARAKTER dER HERAnZiEHunG Zu EinEM  

Ein-EuRO-JOB und GERiCHTliCHER RECHTSSCHuTZ

§ 16d satz 1 sgb ii2 bestimmt, dass für erwerbsfähige hilfebedürftige, 

die keine arbeit finden können, arbeitsgelegenheiten geschaffen werden 

sollen – eine regelung, die augenscheinlich nur das rechtsverhältnis 

zwischen dem leistungsträger und dem Maßnahmeträger tangiert.  

werden gelegenheiten für im öffentlichen interesse liegende zusätzliche 

arbeiten gefördert, ist nach § 16d satz 2 halbsatz 1 sgb ii den erwerbs-

fähigen hilfebedürftigen zuzüglich zum arbeitslosengeld ii eine ange-

messene entschädigung für Mehraufwendungen zu zahlen. die weiteren 

regelungen innerhalb von § 16d sgb ii betreffen allein die inhaltliche 

ausgestaltung des dauerrechtsverhältnisses, das zwischen dem erwerbs-

fähigen hilfebedürftigen und dem leistungsträger entsteht. dagegen 

vermisst man dezidierte aussagen dazu, wie überhaupt die andienung 

eines ein-euro-Jobs vonstatten geht und vor allem wie sie rechtlich 

einzuordnen ist. immerhin erschließt sich aus § 31 sgb ii, dass aus der 

sicht des erwerbsfähigen hilfebedürftigen ein ein-euro-Job – zumindest 

faktisch – nicht nur ein staatliches benefizium verkörpert. denn in § 31 

abs. 1 satz 1 nr. 1 lit. d sgb ii ist unter bestimmten weiteren, hier  

nicht näher zu erörternden voraussetzungen eine sanktion in form einer 

leistungsabsenkung verankert. diese findet anwendung, wenn sich der 

erwerbsfähige hilfeempfänger weigert, einen zumutbaren ein-euro-Job 

auszuführen.3 die absenkung verkörpert ohne zweifel eine beeinträchti-

gung der dem erwerbsfähigen hilfebedürftigen zugewiesenen rechtsposi-

tionen. es versteht sich von selbst, dass der betroffene sich dagegen mit 

sozialgerichtlicher hilfe zur wehr setzen kann. 

für bestimmte heranziehungsmodi stellt sich die frage von vornherein 

nicht, ob dagegen gerichtlich vorgegangen werden kann oder nicht:  

ein üblicher weg, dem leistungsempfänger einen ein-euro-Job nahe-

zubringen, besteht darin, entsprechende regelungen in eine eingliede-

rungsvereinbarung oder in einen diese ersetzenden eingliederungsver-

waltungsakt aufzunehmen;� in beiden fällen kann bei entsprechender, 

klarer formulierung eine Verpflichtung zur teilnahme statuiert werden. 

ist in einer eingliederungsvereinbarung die teilnahme an einer konkreten 

Maßnahme bestimmt, kann sich der leistungsempfänger gegen die 

heranziehung als solche nicht wehren – er hat dies ja gerade konsentiert. 

rechtsschutz steht ihm allerdings gegen die nachfolgende absenkung  

zu, ohne dass dabei irgendwelche einwendungen aufgrund der ursprüng-

lichen zustimmung des hilfeempfängers präkludiert wären. dass gegen 

einen eingliederungsverwaltungsakt eine anfechtungsklage zulässig ist, 

bedarf keiner erläuterung; der eingliederungsverwaltungsakt ist regel-

mäßig auch dergestalt teilbar, dass die verpflichtung zur wahrnehmung 

des ein-euro-Jobs isoliert angegriffen werden kann. 

trotz der aktuellen anderslautenden rechtsprechung des bundessozial-

gerichts zu trainingsmaßnahmene5 bedarf es bei den ein-euro-Jobs keiner 

regelung in einer eingliederungsvereinbarung, um letztlich eine verwei-

gerung durch den leistungsempfänger sanktionieren zu können. viel-

mehr ist es nach wie vor gängige verfahrensweise, dass die leistungs-

träger im rahmen eines normalen briefes ein „angebot” oder einen „ver-

mittlungsvorschlag” unterbreiten. diesbezüglich ist nicht geklärt – gleich- 

wohl für die gerichtliche praxis essentiell –, ob schon gegen diese form 

der heranziehung als solche unmittelbarer rechtsschutz vor den sozial-

gerichten zu gewähren ist. das hängt davon ab, ob man die heranzie-

hung lediglich als rechtliche begünstigung (dazu unten a) oder aber als 

rechtliche belastung (dazu unten b) einstuft. denn nur in letzterem fall 

ist eine rechtliche beschwer, die erst eine klagebefugnis zu vermitteln  

in der lage ist, vorstellbar; und nur in letzterem fall kann es bei der 

objektiven rechtswidrigkeit der heranziehung auch zu einer verletzung 

in subjektiven rechten und damit zu deren gerichtlicher kassation kom-

men.6

a) vor allem in der sozialgerichtlichen rechtsprechung wird die ansicht 

vertreten,7 in der andienung eines ein-euro-Jobs liege keine belastung 

des betroffenen erwerbsfähigen hilfeempfängers. diese Judikatur beruht 

nicht zuletzt auf einem entsprechenden urteil des bundessozialgerichts 

aus dem Jahr 2005 zum angebot einer trainingsmaßnahme nach § �8 

sgb iii,8 in dem der lediglich vorbereitende charakter des angebots  

betont worden ist. hält man diese entscheidung für zutreffend, tut man  

sich schwer, im rahmen der zuweisung von ein-euro-Jobs eine davon 

abweichende handhabung plausibel zu begründen; zu frappierend er-

scheinen die parallelen zwischen dem angebot einer trainingsmaßnahme 

und dem eines ein-euro-Jobs. versuche in der literatur, signifikante 

unterschiede der sachverhalte herauszuarbeiten und daraus eine diver-

gierende beurteilung zu rechtfertigen,9 vermögen nicht wirklich zu über-

zeugen. nach der ansicht, dass mit der andienung eines ein-euro-Jobs 

keine belastung verbunden ist, würde diese keine rechtsschutzfähige 

beschwer vermitteln. daher könnte dagegen grundsätzlich weder mit 



82 83

einer gestaltungsklage noch mit einer feststellungsklage10 vorgegangen 

werden. effektiver rechtsschutz wäre ausschließlich gegen die absen-

kung als eigentlich belastende folgemaßnahme erreichbar.

b) die vertreter der konträren ansicht leiten das belastende Moment der 

zuweisung eines ein-euro-Jobs aus § 31 abs. 1 satz 1 nr. 1 lit. d und 

nr. 2 sgb ii ab. Voelzke vertritt die ansicht, die andienung eines ein-

euro-Jobs sei einerseits begünstigung, andererseits aber auch belas-

tung.11 auch die herrschende rechtsprechung der verwaltungsgerichte 

zu §§ 19, 25 bshg ging davon aus, das angebot einer arbeitsgelegen-

heit gegen Mehraufwandsentschädigung verkörpere einen belastenden 

verwaltungsakt.12 diese auffassung führt konsequenterweise dazu, dass 

schon die heranziehung zu einem ein-euro-Job als solche vor den gerich-

ten der sozialgerichtsbarkeit angefochten werden kann.

die Meinung, das angebot verkörpere (auch) einen belastenden verwal-

tungsakt, erscheint vorzugswürdig. nur diese ansicht vermag eine nach-

folgende absenkung – wenn der ein-euro-Job verweigert worden ist –  

zu rechtfertigen. denn ohne eine bestehende teilnahmepflicht an einer 

ganz konkreten Maßnahme ist eine absenkung schlichtweg nicht denkbar. 

sanktioniert werden kann nur die pflichtwidrige verweigerung, nicht  

aber diejenige verweigerung, die auf der basis von freiwilligkeit erfolgt 

ist. durch irgendeinen regelnden akt muss also eine konkrete teilnahme-

pflicht auferlegt worden sein, will eine behörde eine absenkung vorneh-

men. dies kann aber nicht erst durch den absenkungsbescheid selbst 

geschehen. dann nämlich würde die bis dahin bestehende freiwilligkeit 

quasi rückwirkend beseitigt und an ihre stelle träte ebenfalls rückwirkend 

eine teilnahmeverpflichtung. ein solches konstrukt ist nach hiesiger ein-

schätzung mit dem rechtsstaatsprinzip nicht vereinbar. nahe liegend er-

scheint vielmehr, dass von Anfang an keine freiwilligkeit besteht; bereits 

das sogenannte angebot eines ein-euro-Jobs statuiert regelmäßig eine 

teilnahmeverpflichtung. 

das dogma von der freiwilligkeit des ein-euro-Jobs kann nicht mit der 

begründung gehalten werden, dass man eigentlich nicht einen verstoß 

gegen eine teilnahmepflicht, sondern generell mangelnde eingliederungs-

bereitschaft sanktioniert. würde man so argumentieren, würde man  

in § 16d in verbindung mit § 31 sgb ii implizit eine vermutung hinein-

lesen: vermutet würde, dass derjenige, der unberechtigt eine arbeits-

gelegenheit ablehnt, nicht eingliederungswillig sei. sanktioniert würde 

nach § 31 sgb ii diese manifestierte fehlende kooperationsbereitschaft. 

da diese vermutung aber auf jeden fall widerlegbar sein müsste, bliebe 

zu prüfen, ob nicht anderweitig hinreichende bemühungen vorlägen. das 

müsste sich indes auch im sgb ii niederschlagen, was nicht der fall ist: 

das gesetz bietet keinerlei handhabe, den erwerbsfähigen hilfebedürf-

tigen aufgrund seiner anderweitigen eingliederungsbemühungen vor 

einer absenkung zu verschonen; auch die tatbestandsvoraussetzungen 

der erforderlichkeit und der zumutbarkeit bieten hierfür keinen norma-

tiven ansatz.

gegen das gewonnene ergebnis kann nicht eingewandt werden, dass  

die angebote nach ihrem inhalt und ihrer form regelmäßig als unver-

bindliche Mitteilungen konzipiert sind. bereits die rechtsfolgenbelehrung 

verdeutlicht, dass eine grundsätzliche teilnahmepflicht angeordnet wer-

den soll. weiterhin wäre der einwand nicht richtig, für eine anordnung 

einer teilnahmepflicht würde keine rechtsgrundlage existieren; daher 

dürften die angebote auch nicht entsprechend interpretiert werden.  

zu konzedieren ist, dass § 16d sgb ii keine befugnisnorm verkörpert. 

gleichwohl geht das gesetz augenscheinlich davon aus, dass eine teil-

nahmepflicht auferlegt werden kann; denn ohne teilnahmepflicht kann  

es keine sanktionen geben. die lösung liegt darin, dass § 16d in Verbin-

dung mit § 31 SGB II die behörden durchaus ermächtigt, eine verbind-

liche verpflichtung zur teilnahme auszusprechen.13 diese teilnahmever-

pflichtung steht, wie sich aus § 31 abs. 1 satz 2 sgb ii ergibt, allerdings 

unter dem vorbehalt, dass keine wichtigen gründe für die verweigerung 

der arbeitsgelegenheit vorliegen. damit besteht eine (zulässige) abhän-

gigkeit von einer bedingung, was aber nicht den regelungscharakter zu 

gunsten eines lediglich unverbindlichen angebots aufhebt.

allerdings sind die angebotsschreiben üblicherweise so formuliert, dass 

man es regelmäßig nicht ausschließlich mit einer belastenden regelung 

zu tun hat; vielmehr liegt darin auch eine rechtliche begünstigung. all-

gemein existieren mannigfaltige konstellationen, bei denen begünstigun-

gen und belastungen eng kohärieren. an erster stelle sind leistungs-

begehren zu nennen, die von staatlicher seite nur zum teil erfüllt wer-

den: soweit eine leistung bewilligt wird, liegt eine begünstigung vor; 

soweit die bewilligte hinter der beantragten leistung zurückbleibt, wirkt 

die entsprechende regelung belastend. praktisch bedeutsam sind auch 

solche verwaltungsakte, die für den adressaten begünstigend wirken,  

für einen dritten aber eine belastung darstellen (zum beispiel bei einer 



8� 85

baugenehmigung) oder umgekehrt. kennzeichnend für diese fälle der 

koinzidenz von begünstigung und belastung ist, dass gewissermaßen 

neben einer begünstigenden auch eine belastende komponente besteht: 

die regelung weist im fall einer nur teilweisen leistungsbewilligung eine 

gegenständliche dichotomie auf, so dass bei ein und demselben rechts-

betroffenen begünstigung und belastung zusammentreffen. in den 

drittbeteiligungsfällen hat die regelung zwar eine einheitliche gestalt, 

jedoch divergieren die rechtswirkungen in personeller hinsicht. 

ein derart deutlich wahrnehmbares und objektivierbares auseinander-

fallen der regelungswirkungen gibt es bei der heranziehung zu einem 

ein-euro-Job nicht. bei näherer betrachtung entdeckt man aber auch  

hier eine janusköpfige ausprägung. wenn nämlich das „angebot” für 

einen ein-euro-Job in der gängigen form ohne expliziten ausschluss 

eines leistungsanspruchs unterbreitet wird, wird neben der statuierung 

einer teilnahmepflicht ein leistungstitel verliehen, mit dem sich die 

teilhabe an der Maßnahme durchsetzen lässt. diese zusätzliche facette 

wirkt sich zum beispiel bei rücknahme oder widerruf der heranziehung 

aus; in bezug auf die teilnahmeberechtigung an einer Maßnahme kann 

zumindest theoretisch vertrauensschutz greifen.

die hier festzustellende parallelität von begünstigender und belastender 

komponente rührt nicht daher, dass der eine betroffene den ein-euro- 

Job lediglich faktisch als segen, der andere ihn als last empfindet. viel-

mehr ist davon auszugehen, dass sich der unterschiedliche widerhall  

bei den betroffenen auch in einer rechtlichen dichotomie niederschlägt.  

denn nach dem inhalt der gängigen angebotsschreiben treffen diese  

die verbindliche Regelung, dass der jeweilige adressat an einer ganz 

bestimmten Maßnahme teilnehmen darf; sie begründen damit für diesen 

eine rechtsposition. auch die als einfache schreiben ergangenen ange-

bote offenbaren einen hinreichenden bindungswillen des leistungsträgers 

gegenüber dem erwerbsfähigen hilfebedürftigen. gerade die rechtsfol-

genbelehrung zeigt, dass das angebot eines ein-euro-Jobs etwas ver-

bindliches und endgültiges in sich trägt. Mit der dadurch deutlich gere-

gelten teilnahmepflicht wäre es nur schwer zu vereinbaren, wenn der 

leistungsträger seinerseits sich nicht daran festhalten lassen müsste. 

somit liegt es nach dem objektiven empfängerhorizont nahe, auch im 

hinblick auf die inhärente rechtliche begünstigung einen bindungswillen 

des leistungsträgers anzunehmen.

da also bereits die heranziehung zu einem ein-euro-Job – sogar das als 

freundliches schreiben gestaltete „angebot” – eine rechtsbelastung ver-

körpert, indem sie eine teilnahmepflicht statuiert, erscheint es angesichts 

art. 19 abs. � gg geboten, auch insoweit sozialgerichtlichen rechts-

schutz zu gewähren. daran vermag der umstand nichts zu ändern, dass 

die heranziehung zu einem ein-euro-Job nicht selbständig vollstreckbar 

ist, sondern lediglich bei nichtbefolgung in eine leistungsabsenkung 

mündet. art. 19 abs. � gg gebietet nicht erst dann rechtsschutz, wenn 

eine vollstreckbarkeit im klassischen sinn besteht. hinzu kommt, dass 

die absenkung in ihrer rechtsbeeinträchtigenden wirkung durchaus mit 

einer Maßnahme der verwaltungsvollstreckung verglichen werden kann, 

denn sie verkörpert nicht nur die vorenthaltung eines im gesetzgeberi-

schen ermessen stehenden benefiziums, sondern einen zugriff auf das 

verfassungsrechtlich geschützte existenzminimum. 

ZuR fRAGE dER BETROffEnHEiT dES AdRESSATEn in 

fREiHEiTSGRundRECHTEn 

der erwerbsfähige hilfebedürftige sieht sich beeinträchtigungen seiner 

freiheitsgrundrechtlichen rechtspositionen zum einen durch die auf-

erlegung einer arbeitspflicht, zum anderen durch die bei einer „verweige-

rung” folgende leistungsabsenkung ausgesetzt. betroffen sind dabei 

verschiedene, voneinander zu trennende verfassungsrechtliche rechts-

güter. die auferlegung einer arbeitspflicht tangiert die willens- oder 

entscheidungsfreiheit, welche art von arbeiten der betroffene ausüben 

und welche er unterlassen möchte – und damit den bereich der persön-

lichen entfaltung und autonomie im weitesten sinn. bei der zweiten 

facette steht dagegen die sicherung der „nackten” – vor allem auch der 

physischen – existenz im vordergrund.

1.  Verfassungsmäßiges Recht, von einer Arbeitspflicht verschont zu 

bleiben

dieses recht, das die integrität der persönlichen autonomie gegenüber 

dem staat schützt, wird nicht nur durch die heranziehung zu einem ein-

euro-Job, sondern auch durch die absenkungsentscheidung betroffen. 

denn auch die absenkung als folgemaßnahme beeinträchtigt mittelbar 

die entscheidungsfreiheit. daran ändert nichts, dass häufig aus gründen 

des zeitablaufs mit der absenkungsentscheidung die konkret zugrunde 
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liegende arbeitspflicht nicht mehr durchgesetzt werden kann. das ist 

auch nicht notwendig; vielmehr genügt, dass nachträglich an eine be-

stimmte willensausübung nachteilige folgen geknüpft werden. 

rechtlich unerheblich ist auch, dass eine absenkung die willensfreiheit, 

über die verwertung der eigenen arbeitskraft autonom und souverän zu 

entscheiden, nur mittelbar betrifft. denn die neuere rechtsprechung des 

bundesverfassungsgerichts1� zeigt, dass man sich vom tradierten topos 

„eingriff in freiheit und eigentum” lösen muss, wenn man die vielschich-

tige wirkungsweise der freiheitsgrundrechte authentisch erfassen will. 

ein freiheitsgrundrecht ist vielmehr dann beeinträchtigt – mit der folge 

eines verfassungsrechtlichen rechtfertigungsbedarfs –, wenn sein sub-

jektbezogener (persönliche komponente) und sachlicher, objektbezo-

gener schutzbereich (gegenständliche komponente) in dem staat zure-

chenbarer weise (funktionelle komponente) beeinträchtigt sind.15 diese 

voraussetzungen liegen hier zweifelsohne vor; insbesondere besteht  

ein hinreichend enger zurechnungszusammenhang zwischen staatlicher 

gewaltausübung und der beeinträchtigung der entscheidungsfreiheit.

art. 12 abs. 1 gg ist im sinn einer negativen berufsfreiheit im regelfall 

nicht einschlägig, weil der ein-euro-Job als eingliederungsmaßnahme 

nicht die kriterien des berufs erfüllt. denn beruf im sinn von art. 12  

abs. 1 gg ist jede tätigkeit, die auf dauer berechnet ist und der schaf-

fung und erhaltung der lebensgrundlage dient.16 dass ein-euro-Jobs die 

berufliche wiedereingliederung fördern und auf diese weise mittelbar  

der schaffung einer lebensgrundlage dienen sollen, genügt nach hier 

vertretener ansicht nicht, um die kriterien des berufs zu erfüllen. es 

dürfte wohl auch an der dauerhaftigkeit fehlen. art. 12 abs. 1 gg könnte 

nur dann wirkkraft entfalten, wenn die verpflichtung, einen ein-euro-Job 

wahrzunehmen, geeignet wäre, den betroffenen von der aufnahme einer 

konkret zugänglichen berufstätigkeit abzuhalten. nach dem reglement 

des sgb ii (§ 31 abs. 1 satz 2) erscheint ein derartiger zielkonflikt aber 

ausgeschlossen. denn eine arbeitspflicht wird nur mit dem vorbehalt 

auferlegt, dass keine wichtigen gründe für die ablehnung vorliegen. die 

gelegenheit, einen tragfähigen beruf zu ergreifen, würde allemal einen 

wichtigen grund in diesem sinn verkörpern.

ebenso wenig berührt die heranziehung zu ein-euro-Jobs den schutz-

bereich von art. 12 abs. 2 und 3 gg. unter dem reglement des bundes-

sozialhilfegesetzes war es offenbar nicht zur gänze unbestritten, ob und 

inwieweit arbeitsgelegenheiten unzulässige zwangsarbeit verkörpern 

würden.17 nach der rechtsprechung des bundesverwaltungsgerichts  

liegt in der heranziehung zu arbeitsgelegenheiten gegen Mehraufwands-

entschädigung kein verstoß gegen art. 12 abs. 2 (verbot des arbeits-

zwangs) oder abs. 3 gg (zwangsarbeit). denn § 19 abs. 2 und § 25 

bshg, so das bundesverwaltungsgericht, seien nicht auf die erzwingung 

einer arbeit oder die leistung von zwangsarbeit gerichtet, sondern 

würden es dem betroffenen überlassen, ob er die angebotene arbeit 

leisten wolle. § 25 bshg sei keine sanktionsnorm, sondern im gesamt-

system der sozialhilfe eine der vielfältigen hilfenormen, deren sinn  

und zweck es sei, den hilfeempfänger letzten endes von der sozialhilfe 

unabhängig zu machen. soweit die vorschrift einen zwang bewirke,  

sei dieser schon dem allgemeinen nachrangprinzip inhärent. Jedermann 

müsse nach Maßgabe seiner kräfte wenigstens dann zur beschaffung 

seines notwendigen lebensunterhalts arbeiten, wenn er andernfalls der 

allgemeinheit zur last fiele. die inanspruchnahme der freiheit ohne jede 

rücksichtnahme auf die gemeinschaft wäre ein Missbrauch, der wegen 

der sozialbindung der grundrechte keinen grundrechtsschutz genösse.18 

damit rekurriert das bundesverwaltungsgericht auf den umstand, dass 

die verpflichtung zu einem ein-euro-Job im rahmen einer begünstigung 

ausgesprochen wird; es setzt den schwerpunkt auf den begünstigenden 

Gesamtcharakter.19 

eine solche betrachtung im gesamtkontext erscheint durchaus sachge-

recht, um die heranziehung zu einem ein-euro-Job von arbeitszwang 

oder zwangsarbeit abzugrenzen. Jedoch ließe sich dagegen vorbringen, 

den gesamtkontext der heranziehung insgesamt als begünstigung ein-

zuordnen, sei schief, weil mit dem arbeitslosengeld ii ohnehin nur das  

an den erwerbsfähigen hilfeempfänger ausgekehrt werde, was diesem 

schon kraft höherrangigen rechts, nämlich des grundrechts auf ein 

menschenwürdiges existenzminimum, unmittelbar eingeräumt werde. 

bei dieser betrachtungsweise würde das leistungsrecht des sgb ii quasi 

keine konstitutiven begünstigungen einräumen, was den gedanklichen 

ansatz des bundesverwaltungsgerichts in frage stellen würde. noch 

überzeugender erscheint deshalb die begründung des bundesverfas-

sungsgerichts,20 wonach mit diesen verfassungsnormen spezifisch auf 

Missstände, wie sie im dritten reich aufgetreten seien, reagiert werden 

solle. das führt zu einer entsprechenden tatbestandlichen reduktion, da 

als subjektive tatbestandsvoraussetzung eine verwerfliche gesinnung  

des staates verlangt wird. nicht zielführend wäre dagegen die argumen-
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tation, art. 12 abs. 2 und 3 gg beträfen in jedem fall nur grundrechts-

eingriffe im klassischen sinn (unmittelbar, final, rechtsförmlich, impera-

tiv); ein solches theorem existiert schlechterdings nicht.

die verankerung des rechts, von einer arbeitspflicht verschont zu blei-

ben, findet sich in art. 2 abs. 1 gg. in seiner klassischen funktion  

als abwehrrecht schützt art. 2 abs. 1 gg die freiheit von staatlichem 

zwang, also von handlungs- und duldungspflichten. es schützt insbe-

sondere das verschontbleiben von verboten solcher handlungen oder 

unterlassungen, die der bürger subjektiv als „seine freiheit” definiert. 

der sachliche schutzbereich zeigt sich auf abstrakter ebene universell. 

geschützt ist die freiheit, etwas zu tun oder zu unterlassen, im umfas-

senden sinn. gleichwohl muss funktionell stets eine wie auch immer 

geartete Reduzierung der freiheit, etwas zu tun oder zu unterlassen, 

festgestellt werden.21 all das liegt bei der heranziehung zu einem ein-

euro-Job vor. der staat reduziert damit die freiheit des betroffenen,  

frei von obrigkeitlicher beeinflussung zu entscheiden, was er tun oder 

unterlassen möchte. gleichwohl kann es zu einer Verletzung des grund-

rechts kaum kommen, wenn die verwaltung die vorgaben des einfachen 

gesetzesrechts beachtet. denn die kriterien der „erforderlichkeit”22  

und der „zumutbarkeit” des ein-euro-Jobs bieten eine hinreichende 

absicherung gegen unverhältnismäßige beschränkungen der freiheit  

der autonomen entscheidung. unabhängig davon erscheint diese freiheit 

weitgehenden beschränkungen zugänglich, da auf der generellen ebene 

die heranziehung zu arbeitsgelegenheiten durch verschiedene gewichtige 

zwecke des allgemeinwohls gerechtfertigt erscheint. es ist verfassungs-

rechtlich prinzipiell unbedenklich, wenn der staat individuelle Maßnah-

men ergreift, um das angewiesensein des einzelnen auf grundsiche-

rungsleistungen möglichst zu beenden. die erwerbsfähigen grundsiche-

rungsempfänger haben keinen rechtsanspruch darauf, leistungen zu 

beziehen und dabei von eingliederungsbemühungen unbehelligt zu blei-

ben. sie trifft die generelle verpflichtung, sich mit angemessenen Mitteln 

aus dem leistungsbezug wieder herausführen zu lassen. 

grundsätzlich darf auch ein gewisser druck ausgeübt werden, um einen 

leistungsempfänger zur Mitwirkung an der eingliederungsmaßnahme  

zu bewegen; leistungsabsenkungen nach § 31 sgb ii verkörpern sol- 

che grundsätzlich zulässigen druckmittel. an dieser positiven gesamt-

einschätzung ändert auch die jüngste kritische einschätzung durch den 

bundesrechnungshof23 nichts, der zufolge die effizienz von ein-euro-Jobs 

stark zu wünschen übrig lässt.2� denn im hinblick auf die generelle 

zweckmäßigkeit von arbeitsgelegenheiten steht dem gesetzgeber eine 

einschätzungsprärogative zu; dessen entscheidung wäre nur bei evi-

denter zweckuntauglichkeit angreifbar. sogar die erwägung, dem hilfe-

empfänger solle für die staatliche unterstützung eine angemessene 

gegenleistung abverlangt werden (sogenanntes Workfare-prinzip), wäre 

zumindest im prinzip geeignet, als ausreichender gemeinwohlbelang für 

eine einschränkung der freiheit der autonomen entscheidung zu dienen; 

das bundesverwaltungsgericht scheint in der oben behandelten entschei-

dung zur frage unzulässiger zwangsarbeit oder unzulässigen arbeits-

zwangs25 partiell in diese richtung zu tendieren. das bundessozialgericht 

dagegen hat das Workfare-prinzip in einer aktuellen entscheidung aus-

drücklich verworfen;26 in der neueren literatur wird es jedoch reakti-

viert27. gleichwohl sollte man sich von ihm distanzieren. denn es weist – 

wie im folgenden gezeigt wird – bezüglich anderer verfassungsrechtlich 

geschützter rechtsgüter „untiefen” auf, die seine heranziehung generell 

als verfassungsrechtlich „gefährlich” erscheinen lassen.

auch wenn art. 12 abs. 2 und 3 gg – die besondere ausprägungen des 

schutzes der Menschenwürde sind – generell nicht einschlägig sind, so 

kann im einzelfall gleichwohl der allgemeine schutz der Menschenwürde 

(art. 1 abs. 1 gg) ins juristische blickfeld geraten: denkbar ist dies  

bei ausbeuterischer beschäftigung und bei erniedrigenden oder extrem 

unterwertigen arbeiten. hierbei darf man die augen vor einer subtilen 

form von ausbeutung des ein-euro-Jobbers nicht verschließen: dieser 

darf nicht für billiges geld, genauer gesagt nur für eine geringe Mehr-

aufwandsentschädigung zuzüglich des arbeitslosengelds ii, für tätig-

keiten „missbraucht” werden, die an sich über reguläre arbeitsverhält-

nisse zu ungleich höheren tarifen wahrzunehmen wären. eine „dumping-

beschäftigung” im gewand eines ein-euro-Jobs erscheint im hinblick  

auf die Menschenwürde des einzelnen nicht ohne bedenken. denn der 

verdacht liegt nicht fern, dass der ein-euro-Jobber ausgenutzt und da-

durch in gewisser weise zum bloßen Objekt herabgewürdigt wird. zwar 

bestimmt § 10 sgb ii, dass grundsätzlich jede arbeit zumutbar ist (zu-

dem gewährt nicht einmal § 121 sgb iii einen nennenswerten berufs-

schutz). das wirkt sich auch auf ein-euro-Jobs aus, die ja gerade auf 

solcherart zumutbare tätigkeiten vorbereiten sollen. angesichts dieser 

vorbereitungsfunktion der ein-euro-Jobs kann die Menschenwürde sicher-

lich nur in extremfällen verletzt sein. gleichwohl besteht ein signifikanter 

unterschied, ob jemand eine als übel empfundene arbeit im wege eines 
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arbeitsverhältnisses übernimmt oder sie ihm mit Mehraufwandsentschä-

digung aufoktroyiert wird. im ersten fall unterzieht sich der betroffene 

der als übel empfundenen arbeit wenigstens freiwillig. vor allem aber 

kann er für die ungeliebte arbeit im fall eines regulären arbeitsverhält-

nisses das erwirtschaften, was auf dem Markt an entgelt dafür angeboten 

wird. wenn man davon ausgeht, dass die nachfrage der arbeitskräfte  

für unterwertige, vielleicht sogar als demütigend empfundene arbeiten  

a priori nicht sonderlich hoch ist, erscheint es nach den gesetzen des 

Marktes durchaus nahe liegend, dass die arbeitgeber für derartige arbei-

ten sogar vergleichsweise hohe löhne zahlen. würde man als ratio für 

ein-euro-Jobs nicht den eingliederungsgedanken, sondern den Workfare-

ansatz in den vordergrund stellen, wäre die grenze zur „aufopferung”, 

zum Missbrauch und damit zur degradierung zum „Objekt”, weitaus 

früher erreicht; denn nach dieser begründung würde der erwerbsfähige 

hilfebedürftige persönlich von dieser tätigkeit nicht im sinne eines 

beruflichen fortkommens profitieren können. 

2.  Zur frage der Vereinbarkeit einer Absenkung nach § 31 SGB ii  

mit dem Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen 

Existenzminimums

für ein-euro-Jobs ist das grundrecht auf gewährleistung eines men-

schenwürdigen existenzminimums28 insoweit von großer bedeutung,  

als sanktionen bei verweigerungen empfindliche leistungsbeschrän-

kungen bewirken. das bundesverfassungsgericht hat in seinem urteil 

vom 9. februar 2010 – 1 bvl 1/09 u.a. – dieses grundrecht ausführ- 

lich beleuchtet und darauf aufbauend dessen bedeutung für die regel-

leistungen zur sicherung des lebensunterhalts nach dem sgb ii heraus-

gearbeitet. die aussagen in dem urteil lassen den rückschluss zu, dass 

die leistungsabsenkung nach § 31 sgb ii, die auf der verweigerung 

eines ein-euro-Jobs beruht, zumindest vom grundsatz her nicht gegen 

das grundrecht auf gewährleistung eines menschenwürdigen existenzmi-

nimums verstößt.

nach den vorgaben des bundesverfassungsgerichts kommt dem gesetz-

geber ein erheblicher gestaltungsspielraum zu, soweit es um unaus-

weichliche wertungen geht, die mit der bestimmung der höhe des exis-

tenzminimums verbunden sind.29 das grundrecht bedarf der konkreti-

sierung und stetigen aktualisierung durch den gesetzgeber, der die zu 

erbringenden leistungen an dem jeweiligen entwicklungsstand des 

gemeinwesens und den bestehenden lebensbedingungen auszurichten 

hat.30 dem gesetzgeber steht ein gestaltungsspielraum bei der bestim-

mung des umfangs der leistungen zu. dieser bezieht sich einerseits auf 

die beurteilung der tatsächlichen verhältnisse, andererseits auf die wer-

tende einschätzung des notwendigen bedarfs.31 zwar ist der leistungs-

anspruch aus art. 1 abs. 1 gg in verbindung mit dem sozialstaatsprinzip 

dem Grunde nach durch die verfassung vorgegeben, nicht aber der um-

fang des anspruchs (arten des bedarfs und dafür erforderliche Mittel).32 

letzterer hängt von den gesellschaftlichen anschauungen über das für 

ein menschenwürdiges dasein erforderliche, der konkreten situation des 

hilfebedürftigen sowie von technischen gegebenheiten ab und muss vom 

gesetzgeber konkret bestimmt werden.33

so gesehen kann das urteil vom 9. februar 2010 nur dahingehend inter-

pretiert werden, dass das grundrecht auf gewährleistung eines men-

schenwürdigen existenzminimums lediglich einen materiell-rechtlichen 

rahmen vorgibt. diese einschätzung betrifft wohlgemerkt nicht nur die 

(formale) gerichtliche Überprüfungsdichte, sondern auch den materiellen 

regelungsgehalt. das hat zur folge, dass das grundrecht unmittelbar 

keine konkreten, in euro bezifferten antworten auf die frage zu geben 

vermag, wie denn das notwendige existenzminimum im einzelfall zu 

berechnen sei. es reglementiert nicht das konkrete ergebnis, sondern 

mehr das – vom gesetzgeber zu beachtende – verfahren, um zu ange-

messenen resultaten zu kommen. 

hinsichtlich der weite des rahmens ist zu unterscheiden zwischen der 

sicherung der physischen existenz des Menschen – dort ist der rahmen 

eng – und der Möglichkeit zur teilhabe am gesellschaftlichen leben – 

dort ist er weiter. soweit es um die notwendigen leistungen zur siche-

rung der physischen existenz geht, sind keinerlei abstriche im leis- 

tungsumfang zulässig; insoweit existiert eine absolute grenze. darüber 

hinausgehende leistungen unterfallen zwar auch dem verfassungs- 

rechtlichen schutz, jedoch verlangen die verfassungsrechtlichen vor-

gaben keinen absoluten standard. vielmehr darf die leistungshöhe  

durch sachgerechte wertungen bestimmt werden. der leistungsbereich 

zeigt sich auch abwägungsoffen; die leistungshöhe ist von dynamischen 

faktoren abhängig, deren findung und gewichtung aufgabe des gesetz-

gebers ist. vorrangige ziele des gesetzgebers können sich auf die leis-

tungshöhe auswirken; damit dürfen die leistungen im bereich der teil-

habe am gesellschaftlichen leben in gewissem grad auch als steue-

rungsmittel eingesetzt werden.
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grundsätzlich bleibt dem gesetzgeber überlassen, ob er das existenz-

minimum durch geld-, sach- oder dienstleistungen sichern will.3� zwar 

tragen geldleistungen der autonomie des einzelnen am besten rech-

nung, jedoch ist dieser aspekt offensichtlich für das bundesverfassungs-

gericht nicht von so großer bedeutung, als dass es strengere bindungen 

für den gesetzgeber proklamieren würde.

die genannten vorgaben des bundesverfassungsgerichts verdeutlichen, 

dass das existenzminimum in materieller hinsicht grundsätzlich relativ 

ist. hinsichtlich des umfangs des notwendigen leistungsanspruchs sind 

variabilitäten möglich. trotz aller relativierbarkeit darf es aber nicht dazu 

kommen, dass aufgrund einer leistungsabsenkung dem hilfeempfänger 

das Mindeste, was zum leben „physisch” notwendig ist, vorenthalten 

wird. selbst dann, wenn sich der hilfeempfänger jeglicher eingliederung 

widersetzen würde, wäre es nicht vertretbar, ihm vollständig das exis-

tenzminimum zu entziehen. das mag zwar die „abschreckende wirkung” 

der leistungsabsenkung mindern, gleichwohl steht diese ultimative staat-

liche verpflichtung nicht zur disposition. das bundesverfassungsgericht 

hat im urteil vom 9. februar 2010 diesen gedanken aufgenommen, in-

dem es das grundrecht auf gewährleistung eines menschenwürdigen 

existenzminimums als dem grunde nach unverfügbar und unbedingt ein-

lösbar klassifiziert hat.35

dagegen kann der „relativierbare anteil” des notwendigen existenzmini-

mums durch erforderliche sanktionen bis zu einer bestimmten absoluten 

grenze reduziert werden, ohne dass darin ein verfassungsverstoß liegt. 

der sanktionskatalog des § 31 sgb ii wahrt diese grenze grundsätz- 

lich, weil die äußerste sanktion (vorübergehende leistungseinstellung)  

es immer noch ermöglicht, wenigstens durch sachleistungen „das nack-

te Überleben” zu sichern. dieser vorübergehende vollständige wegfall 

von geldleistungen verbunden mit der gewährung von sachleistungen 

erscheint als ultima ratio bei „unverbesserlichen verweigerern” verfas-

sungsrechtlich noch vertretbar. zwar mögen bei diesem sehr kleinen 

personenkreis eingliederungsbemühungen ohnehin illusorisch erscheinen, 

was im rahmen der „erforderlichkeit” des ein-euro-Jobs eine rolle spie-

len könnte. damit der staat aber nicht vorzeitig vor einer beharrlichen 

verweigerungshaltung kapitulieren muss, erscheint ein effizienter Maß-

nahmenkatalog, der auch derart einschneidende sanktionen vorsieht, 

kaum verzichtbar. 

unter berücksichtigung all dessen sind grund und höhe der absenkungen 

nach § 31 sgb ii in bezug auf das grundrecht auf gewährleistung eines 

menschenwürdigen existenzminimums grundsätzlich unbedenklich. aller-

dings muss mit dem nach § 31 abs. 3 satz 6 sgb ii eingeräumten er-

messen, bei bestimmten gravierenden leistungsabsenkungen sachleis-

tungen zu gewähren, behutsam umgegangen werden. denn, wie oben 

gezeigt, die gewährung von sachleistungen kann schlichtweg alternativ-

los sein, um nicht das zur physischen existenz notwendige zu entziehen. 

deshalb erschiene es wünschenswert, dass der gesetzgeber diese formal 

bestehende, sehr weite ermessenseinräumung korrigiert. 

trotz der verfassungsgerichtlichen „entwarnung” sollte nicht das risiko 

eingegangen werden, die heranziehung zu ein-euro-Jobs mit dem Work-

fare-ansatz zu begründen. trotz aller relativierbarkeit und einschränk-

barkeit des verfassungsrechtlich geschützten existenzminimums darf das 

menschenwürdige existenzminimum in bezug auf die Entstehung des 

anspruchs wohl nicht an bedingungen geknüpft werden. auch wenn 

zwischen arbeitslosengeld ii und arbeitsleistung unter keinen umständen 

ein synallagmatisches austauschverhältnis angenommen werden darf, so 

könnte die akzentuierung des Workfare-prinzips gleichwohl die gefahr 

begründen, gerade den anschein der bedingungsabhängigkeit zu erzeu-

gen.

ZuR RECHTliCHEn BETROffEnHEiT dRiTTER duRCH  

Ein-EuRO-JOBS

ein-euro-Jobs werden nicht zuletzt deswegen kritisiert, weil sie geeignet 

seien, arbeitsplätze auf dem ersten arbeitsmarkt zu verdrängen.36 diese 

gefahr kann nicht wirklich bestritten werden. das gesetz trägt ihr da-

durch rechnung, dass in § 16d satz 2 halbsatz 1 sgb ii die „zusätzlich-

keit” der arbeitsgelegenheit zur voraussetzung erhoben wird. zusätzlich-

keit liegt vereinfacht ausgedrückt dann vor, wenn die tätigkeit sonst 

nicht oder zumindest signifikant anders vorgenommen werden würde 

(zum beispiel quantitativ wesentlich reduziert, zeitlich wesentlich hinaus-

geschoben); das bundessozialgericht wendet zur konkretisierung des 

begriffs § 261 abs. 2 sgb iii an.37 anlass, in diesem kontext eine mög-

liche rechtliche betroffenheit dritter zu erörtern, gibt die aussage des 

bundessozialgerichts, die zielrichtung des Merkmals der zusätzlichkeit 

sei „eher” auf den schutz von konkurrenten ausgerichtet.38 das bundes-

sozialgericht hat damit sicherlich nicht insinuieren wollen, eventuellen 
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konkurrenten solle ein subjektives recht auf eigenes zum-zug-kommen 

oder auch nur auf fehlerfreie ermessensentscheidung eingeräumt wer-

den. der vom bundessozialgericht betonte schutzzweck zu gunsten  

von konkurrenten manifestiert sich in lediglich objektivem recht. eine 

„konkurrentenklage” unter berufung auf fehlende zusätzlichkeit findet 

nicht statt; das gilt sowohl für diejenigen bewerber, die sich darum 

bemühen, die entsprechende tätigkeit im wege eines regulären arbeits-

verhältnisses auszuüben, als auch für diejenigen, die als selbständige 

unternehmer zum beispiel einen werkvertrag schließen wollen. 

auch das verfassungsrecht verleiht dem konkurrenten keine subjektiven 

rechtspositionen. zwar mag es auf der ebene des objektiven rechts ein 

gebot geben, welches besagt, dass der staat den arbeitsmarkt halbwegs 

funktionsfähig zu erhalten hat (auch schutzrecht gegenüber einwirkun-

gen dritter, einwirkungen von höherer gewalt). indes existiert selbst  

auf objektiver ebene kein (verfassungsrechtlicher) rechtssatz, der es 

dem staat a priori verbieten würde, durch die schaffung von arbeits-

gelegenheiten beschäftigungskapazitäten zu absorbieren.39 Subjektive 

rechte von sich verdrängt fühlenden betroffenen scheiden ohnehin aus. 

weder existiert ein abwehrrecht gegen die wahrnehmung einer bestimm-

ten tätigkeit im wege eines ein-euro-Jobs statt über den regulären 

arbeitsmarkt, noch lässt sich ein subjektives recht auf zuweisung einer 

konkreten arbeit im wege eines regulären beschäftigungsverhältnisses 

feststellen. denn art. 12 abs. 1 gg verleiht ein abwehrrecht gegen  

dem staat zurechenbare beeinträchtigungen der entfaltungsfreiheit im 

erwerbsleben. dagegen bietet die berufsfreiheit keine garantie für einen 

bestimmten beruflichen erfolg. dazu gehört auch, dass der staat nicht 

dafür zu sorgen hat, dass der grundrechtsinhaber einen bestimmten 

erwünschten arbeitsplatz im staatlichen bereich erhält. würde man  

das annehmen, erhielte art. 12 abs. 1 gg partiell den charakter eines 

leistungsrechts; eine solche funktion kommt dem grundrecht aber nicht 

zu. aus art. 12 abs. 1 in verbindung mit art. 3 abs. 1 gg kann allenfalls 

ein recht auf sachgerechte auswahl abgeleitet werden, wenn mehrere 

bewerber für eine beschäftigung im staatlichen bereich vorhanden sind. 

alle erwägungen im vorfeld, ob überhaupt ein beschäftigungsverhältnis 

begründet werden soll, befinden sich außerhalb der subjektiven schutz-

wirkung.

fAZiT

bereits die bloße heranziehung zu einem ein-euro-Job verkörpert (auch) 

eine belastende regelung, gegen die sozialgerichtlicher rechtsschutz 

möglich sein muss. grundlegende verfassungsrechtliche bedenken da-

gegen – auch gegen eine leistungsabsenkung – bestehen nicht. gleich-

wohl ist die rechtsmaterie verfassungsrechtlich hochsensibel. der ver-

waltung wird daher bei den konkreten heranziehungsentscheidungen ein 

hohes augenmaß abverlangt.

Zur rechtlichen Ausgestaltung des „Beschäftigungs”-Verhältnisses herrscht 
mehr Klarheit: Schon angesichts § 16d Satz 2 Halbsatz 2 SGB II erscheint  
unangefochten, dass ein öffentlich-rechtliches Beschäftigungsverhältnis be-
gründet wird. Das Bundessozialgericht hat den öffentlich-rechtlichen Charakter 
der Mehraufwandsentschädigung bestätigt (vgl. BSGE 102, S. 73). Eventuelle 
Rückgriffe auf die Figur des faktischen Arbeitsverhältnisses sind ausgeschlos-
sen. Ein begrenztes Direktionsrecht sowohl des Leistungsträgers als auch  
unmittelbar des Maßnahmeträgers, so wie man es aus dem Arbeitsverhältnis 
kennt, wird man allerdings nicht negieren können.
§ 16d ist durch Art. 2 Nr. 6 des Gesetzes zur Neuausrichtung der arbeitsmarkt-
politischen Instrumente vom 21.12.2008 (BGBl I, S. 2917) mit Wirkung vom 
01.01.2009 in das SGB II eingefügt worden.
An dieser Stelle soll nicht vertieft werden, ob auch der Sanktionstatbestand 
des § 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB II einschlägig sein kann, z.B. wenn der er-
werbsfähige Hilfebedürftige sich zwar nicht explizit weigert, den Ein-Euro-Job 
auszuführen, jedoch durch destruktives Verhalten den Maßnahmeträger – ab-
sichtlich oder nicht – dazu bringt, diesen für beendet zu erklären.
So z.B. in dem Fall, der BSG, 18.02.2010 – B 14 AS 53/08 R, zugrunde lag.
BSG, 17.12.2009 – B 4 AS 20/09 R; die Sanktionsnorm war § 31 Abs. 1 Satz 1 
Nr. 1 lit. c SGB II.
Die Eröffnung gerichtlichen Rechtsschutzes hängt nicht davon ab, ob man  
das „Angebot” eines Ein-Euro-Jobs als Verwaltungsakt betrachtet oder nicht. 
Konstituierend für den Rechtsschutz ist vielmehr die subjektive Beschwer.
So z.B. BayLSG, 13.04.2007 – L 7 AS 344/06. 
BSG SozR 4-1300 § 63 SGB X Nr. 2 RdNr. 11 ff.
So z.B. Voelzke in: Hauck/Noftz, SGB II, Stand: Juli 2009, § 16d RdNr. 54.
Insbesondere dürfte für eine vorbeugende Feststellungsklage ein hinreichend 
verdichtetes (konkretes) Rechtsverhältnis fehlen. Höchst problematisch er-
scheint auch die Sachentscheidungsvoraussetzung eines hinreichenden Fest-
stellungsinteresses. Dieses Interesse müsste sich gerade auf den vorbeugen-
den Rechtsschutz beziehen: Ein Abwarten der befürchteten Verwaltungsmaß- 
nahme, hier also der Absenkung, müsste also unzumutbar sein, weil der 
nachträgliche Rechtsschutz nicht ausreichend wäre. Für eine eher kläger-
freundliche Handhabung könnte man insoweit anführen, dass Widerspruch  
und Anfechtungsklage gegen die Absenkung gemäß § 39 Nr. 1 SGB II keine 
aufschiebende Wirkung haben. Jedoch steht dem Betroffenen einstweiliger 
Rechtsschutz vor den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit offen (vgl. § 86b  
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG).
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Voelzke, a.a.O., § 16d RdNr. 58 f.; so auch Bieback, Probleme des SGB II, NZS 
2005, S. 337 <341, 342>.
Vgl. Schmitt, BSHG, 2. Aufl. 2003, § 19 RdNr. 13 mit Rechtsprechungs- 
hinweisen.
Dass § 31 SGB II ohnehin ergänzend herangezogen wird, zeigt das dort  
enthaltene Tatbestandsmerkmal der Zumutbarkeit.
Vgl. BVerfGE 85, S. 386 <397>; 105, S. 279 <300 f.>; 110, S. 177  
<190 bis 192>.
Vgl. dazu grundlegend Vießmann, Der Anspruch auf Krankenbehandlung nach 
dem SGB V im Spiegel des subjektiv-rechtlichen Gehalts der Freiheitsgrund-
rechte, VSSR 2010, S. 105 <107>.
BVerfGE 105, S. 252 <265>; stRspr.
Vgl. dazu Schmitt, a.a.O., § 18 RdNr. 4.
BVerwG, Beschluss vom 23.02.1979 – 5 B 114/78.
In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird bei Gleichheits-
prüfungen mitunter die Frage, ob eine Schlechterstellung vorliegt, mittels einer 
Gesamtbetrachtung beantwortet; vgl. BVerfGE 107, S. 205 <216 f.>.
BVerfGE 74, S. 102 <115 ff.>.
Vießmann, a.a.O., S. 105 <122>.
Vgl. dazu BSGE 102, S. 201, RdNr. 23. Materiell meint Erforderlichkeit, dass 
die Arbeitsgelegenheit ein Mindestmaß an Eignung für eine Integrationsper-
spektive bietet (Krahmer, Rechtsmängel bei der praktischen Umsetzung von 
Arbeitsgelegenheiten, SGb 2006, S. 581). Sie muss im Rahmen von § 16d  
SGB II schon als Voraussetzung dem Grunde nach behandelt werden und nicht 
ausschließlich im Rahmen eines Auswahlermessens.
Laut Artikel der Süddeutschen Zeitung vom 15.11.2010 handelt es sich um  
einen internen Bericht des Bundesrechnungshofes.
So auch DGB-Bundesvorstand, Arbeitsmarkt aktuell, Ausgabe 04/2009.
Vgl. oben Endnote 18.
BSGE 102, S. 201, RdNr. 21/22.
Koppenfels-Spies, Ein-Euro-Jobs – Sinnvolle Eingliederungsmaßnahme oder 
billiges Allzweckmittel der Arbeitsmarktpolitik?, NZS 2010, S. 1 <7>.
Vgl. dazu in der älteren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts  
BVerfGE 40, S. 121 <133>; 82, S. 60 <80>; 99, S. 216 <233>.
BVerfG, NJW 2010, S. 505 <507> Erwägung 133.
BVerfG, NJW 2010, S. 505 <508> Erwägung 133; vgl. zur Zeitabhängigkeit 
des Existenzminimums bereits Neumann, Menschenwürde und Existenzmini-
mum, NVwZ 1995, S. 426 <428>.
BVerfG, NJW 2010, S. 505 <508> Erwägung 138.
BVerfG, NJW 2010, S. 505 <508> Erwägung 138; unmittelbar der Verfassung 
kann z.B. entnommen werden, dass sich der Anspruch nur auf diejenigen Mittel 
erstreckt, die zur Aufrechterhaltung eines menschenwürdigen Daseins unbe-
dingt erforderlich sind, BVerfG, NJW 2010, S. 505 <508> Erwägung 135. An-
dererseits muss ein gesetzlicher Leistungsanspruch so ausgestaltet sein, dass 
er stets den gesamten Bedarf jedes individuellen Grundrechtsträgers deckt; 
das macht deutlich, dass Pauschalierungen und Typisierungen – auch wenn  
sie nicht grundsätzlich unzulässig sind – Grenzen gesetzt sind; bis zu einem 
bestimmten Grad muss der Anspruch individualisiert sein, BVerfG, NJW 2010, 
S. 505 <508> Erwägung 137.
BVerfG, NJW 2010, S. 505 <508> Erwägung 138 unter Hinweis auf BVerfGE 
115, S. 118 <153>.
BVerfG, NJW 2010, S. 505 <508> Erwägung 138.
BVerfG, NJW 2010, S. 505 <507> Erwägung 133.
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Vgl. nur Koppenfels-Spies, NZS 2010, S. 1 <6>.
Vgl. BSGE 102, S. 201, RdNr. 27.
BSGE 102, S. 201, RdNr. 28; BSG, Urteil vom 10.12.2009 – B 4 AS 30/09 R, 
RdNr. 21. Stimmen in der Literatur zufolge möchte das Kriterium der Zusätz-
lichkeit verhindern, dass reguläre Arbeitsverhältnisse verdrängt werden; es  
soll Wettbewerbsverzerrungen vorgebeugt werden (Pfohl in: Linhart/Adolph, 
SGB II, SGB XII, AsylbwLG, § 16d RdNr. 8 <Stand: Februar 2009>). Geschützt 
werden soll die Funktionsfähigkeit, Vielfalt und Effektivität des primären  
Arbeitsmarktes (vgl. Rixen/Pananis, Hartz IV, Welcher Ein-Euro-Job ist „zu-
sätzlich”?, NJW 2005, S. 2177 <2178>; Krahmer, a.a.O., SGb 2006, S. 581 
<583>).
Das kann theoretisch anders sein, wenn in weitaus größerem Umfang als bis-
her Arbeitsgelegenheiten in den Arbeitsmarkt einbrechen würden. Aber nur 
unter extremen Umständen wäre es vorstellbar, dass durch eine derartige 
staatliche Einwirkung das auf dem Arbeitsmarkt vorhandene Arbeitsangebot 
so massiv eingeschränkt würde, dass dies gegen den objektiven Gehalt von 
Art. 12 Abs. 1 GG verstoßen könnte.
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MiniJOb – ein nOrMales 
arbeitsverhältnis?

Christiane Padéé

THESEn

Minijobs sind für arbeitgeber attraktiv, weil

gewisse bürokratische erleichterungen bestehen;

Minijobs als „probearbeitsverhältnisse” angesehen  

werden;

„Minijobber” flexibel einsetzbar sind;

Minijobs de facto nettolohnvereinbarungen enthalten 

und die geringeren sozialversicherungsbeiträge für ar-

beitgeber billiger sind.

der gesetzgeber fördert Minijobs, weil 

er hofft, damit den Übergang in sozialversicherungs-

pflichtige arbeitsverhältnisse zu erleichtern;

nach seiner einschätzung die betreffenden arbeitnehmer 

anderweitig sozial abgesichert sind;

sehr geringe beiträge das volle leistungsspektrum in 

der gesetzlichen kranken- und pflegeversicherung und 

im bereich der teilhabeleistungen nicht rechtfertigen.
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Minijobs sind für arbeitslosengeld-ii-empfänger attraktiv, weil sie den 

verdienst bis zu einer höhe von fast der hälfte der regelleistung zu-

sätzlich zu den leistungen des grundsicherungsträgers behalten dür-

fen.

grundsicherungsträger sparen durch aufnahme von Minijobs 

leistungen.

der vorschlag, die grenze für Minijobs in höhe der leistungen der 

grundsicherung für arbeitsuchende festzusetzen, hätte einiges für sich:

die Minijob-grenze liegt in höhe des 0,3�5-fachen der bezugsgrenze 

(rund 8�5 euro).

die pauschbeträge auf die pflegeversicherung richten sich nach dem 

Modell der krankenversicherung.

es besteht eine rentenversicherungspflicht zumindest für arbeits- 

losengeld-ii-empfänger mit Minijob vom ersten euro an.

EinlEiTunG

haben sie schon mal eine putzfrau gesucht? Oder sich gefragt, wie sie 

ihre wieder loswerden? ist ihr babysitter bei der Minijob-zentrale ange-

meldet? bekommt ihre putzfrau oder vielleicht die eltern ihres baby-

sitters leistungen von der örtlichen arge? haben sie sich schon mal 

gedanken gemacht, wie die Mitarbeiterin ihres bausparkassenvertreters, 

die sie mit freundlicher stimme und überflüssigen vorschlägen am tele-

fon nervt, sozial abgesichert ist?

von einer arbeitsrechtlichen perspektive aus gesehen kann die frage, 

ob der Minijob ein normales arbeitsverhältnis darstellt, eindeutig bejaht 

werden. demnach stellt der Minijob eine normale teilzeittätigkeit (§ 2 

abs. 2 tzbfg) dar, in der unter anderem das diskriminierungsverbot gilt.1 

hier können das recht und die tatsächliche wirklichkeit im einzelfall  

weit auseinanderklaffen. kündigungsschutz oder urlaubsentgelt, lohn-

fortzahlung im krankheitsfall und ähnliche wohltaten des arbeitsrechts 

kommen „Minijobbern” tatsächlich eher selten zugute. im folgenden 

werde ich mich auf das sozialrecht konzentrieren. 













WAS iST Ein MiniJOB?

in der sozialversicherung sprechen wir von geringfügigen beschäftigun-

gen, die zeitgeringfügig oder entgeltgeringfügig sein können (§ 8 abs. 1 

sgb iv). die zeitgeringfügigen beschäftigungen sind solche, für die von 

vornherein klar ist, dass sie auf nicht mehr als zwei Monate oder fünfzig 

tage im kalenderjahr beschränkt sein werden. das ist zum beispiel beim 

erntehelfer oder bei der verkäuferin auf dem weihnachtsmarkt der fall. 

diese art von geringfügigen beschäftigungen stellen uns im sozialrecht 

vor vergleichsweise geringe probleme und sollen im folgenden nicht 

weiter berücksichtigt werden.

die entgeltgeringfügigen beschäftigungen sind die berühmten �00-euro-

Jobs, also tätigkeiten, in denen regelmäßig nicht mehr als �00 euro 

monatlich verdient werden. nicht als Minijob gelten regelmäßig berufs-

ausbildungsverhältnisse, egal ob die vergütung höher oder geringer als 

�00 euro ist (§§ 27 abs. 2 satz 2 nr. 1 sgb iii, 8 abs. 1 nr. 1 sgb v, 5 

abs. 2 satz 3 sgb vi, 20 sgb Xi).2

WiE funKTiOniERT Ein MiniJOB in dER  

SOZiAlVERSiCHERunG?

bevor ich auf die spezielle problematik der empfänger von leistungen 

nach dem sgb ii eingehe, soll zunächst die funktionsweise der Minijobs 

in einzelnen zweigen der sozialversicherung beleuchtet und dann kurz 

untersucht werden, warum sie auch für arbeitgeber und gesetzgeber 

attraktiv sind:

in der Arbeitslosenversicherung und in der Pflegeversicherung sind 

geringfügig beschäftigte versicherungsfrei (§ 27 abs. 2 sgb iii). das 

bedeutet im umkehrschluss, dass sie bei verlust ihres Jobs keinen an-

spruch auf arbeitslosengeld i haben und bei eintritt der pflegebedürftig-

keit kein pflegegeld bekommen. weder arbeitgeber noch arbeitnehmer 

zahlen beiträge zur arbeitslosen- oder pflegeversicherung. 

in der Krankenversicherung sind geringfügig beschäftigte ebenso ver-

sicherungsfrei (§ 8 abs. 1 sgb v). die arbeitgeber tragen beiträge in 

höhe von 13 prozent des arbeitsentgelts zur krankenversicherung, der 

privathaushalt nur 5 prozent (§ 2�9b sgb v). der versicherte hat keinen 

leistungsanspruch gegen die krankenkasse aus diesen beiträgen, die 

beiträge fließen in den gesundheitsfonds.
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in der Rentenversicherung gilt eine differenzierte regelung: �00-euro-

Jobs sind grundsätzlich versicherungsfrei, wobei die arbeitgeber einen 

pauschalbeitrag in höhe von 15 prozent des arbeitsentgelts zahlen.  

die höhe des pauschalbeitrages bei privathaushalten beläuft sich auf  

5 prozent. diese beiträge sind nicht verloren, sondern führen zu zuschlä-

gen an entgeltpunkten und damit zu einer gewissen berücksichtigung bei 

der rentenberechnung und zu einer teilweisen anrechnung auf warte-

zeiten, zum beispiel für eine rente wegen erwerbsminderung (§§ 52  

abs. 2, 6 abs. 1 nr. 6, 76b sgb vi). außerdem können geringfügig be-

schäftigte in der gesetzlichen rentenversicherung auf die versicherungs-

freiheit verzichten. das bedeutet, dass sie aus eigenen Mitteln den vom 

arbeitgeber gezahlten beitrag auf die vollen beiträge aufstocken können 

und die gezahlten rentenversicherungsbeiträge voll berücksichtigt wer-

den (§ 168 abs. 1 nr. 1b, 1c sgb vi). die beiträge werden aus mindes-

tens 155 euro berechnet (§ 163 abs. 8 sgb vi).

WARuM Sind MiniJOBS fÜR ARBEiTGEBER ATTRAKTiV?

für die kranken- und rentenversicherung müssen die arbeitgeber allein 

28 prozent der beiträge zahlen. darüber hinaus werden gegebenenfalls 

umlagen für lohnfortzahlung im krankheitsfall und bei Mutterschutz  

(§ 3 aufwendungsausgleichsgesetz) sowie beiträge zur gesetzlichen un-

fallversicherung (§ 150 sgb vii) fällig. häufig tragen arbeitgeber auch 

noch die für Minijobs geltende pauschale steuer von 2 prozent des  

arbeitsentgelts (§ �0a abs. 2 estg). dazu kommen die kosten für die 

lohnbuchhaltung einschließlich der Meldungen an die Minijob-zentrale 

und die kosten für die zahlung der beiträge. das bedeutet, dass Minijobs 

für den arbeitgeber vordergründig viel mehr an sozialversicherungsbei-

trägen und nebenkosten verursachen als andere arbeitsverhältnisse, also 

solche jenseits der grenze von �00 euro. warum sind Minijobs trotzdem 

für arbeitgeber attraktiv?

bei Privathaushalten liegen die vorteile einer geringfügigen beschäftigung 

auf der hand. diese müssen geringere beiträge zahlen als bei regulären 

arbeitsverhältnissen. darüber hinaus brauchen sie keine lohnbuchhal-

tung führen, weil sie das entgelt mit dem sogenannten haushaltscheck 

melden und die Minijob-zentrale die beiträge selbst berechnet und ein-

zieht. aus eigener erfahrung kann ich sagen, dass das vergleichsweise 

unkompliziert und unbürokratisch vonstattengeht und unklarheiten auch 

telefonisch schnell geklärt werden können.

aber wie verhält es sich mit anderen Arbeitgebern, zum beispiel dem 

wirt vom biergarten nebenan oder dem bausparkassenvertreter? auch 

für sie sind natürlich das berechnen der pauschalbeiträge und deren 

abführung einfacher, weil alles an die Minijob-zentrale geht. Man muss 

nicht aufwändig die krankenkasse (und im regelfall die lohnsteuerklas-

se) des versicherten ermitteln und für jeden beschäftigten an eine ande-

re krankenkasse beiträge und umlagen abführen. 

in bestimmten branchen wie zum beispiel dem reinigungsgewerbe dürf-

ten Minijobs wohl auch eine art Probearbeitsverhältnis sein, in dem der 

betreffende erst einmal getestet wird, bevor man ihm eine „richtige” 

stelle anbietet. dahinter steht die Überlegung, dass ein „Minijobber” 

leichter kündbar sei. da nur geringe entgelte gezahlt werden, werden 

diese eben nicht als „wirkliche” arbeitnehmer wahrgenommen. sie sind 

selten über ihre rechte informiert. der eindruck, dass sie keine „richti-

gen” arbeitnehmer sind, wird durch die fehlende sozialversicherungs-

pflicht noch verstärkt.

Minijobs genießen des weiteren ein hohes Maß an attraktivität, da die 

arbeitgeber geringfügig beschäftigte flexibler einsetzen können. sie 

arbeiten in der regel nur wenige stunden in der woche und sind häufig 

bereit, zu ungewöhnlichen zeiten tätig zu werden. dies gilt sowohl für 

den kellner im biergarten um die ecke als auch für die geringfügig be-

schäftigte sprechstundenhilfe beim hausarzt. viele arbeitsverträge für 

geringfügige beschäftigungen dürften seit 2003 so ausgestaltet sein, 

dass keine feste Monatsstundenzahl vereinbart ist, sondern ein einsatz 

nach bedarf erfolgt. das bedeutet, dass auch kein festes Monatsentgelt 

gezahlt wird, sondern nur die tatsächlich geleisteten zeiten. diese attrak-

tivität von Minijobs lässt sich nicht auf die sozialversicherungsrechtlichen 

besonderheiten zurückführen, sondern liegt in der geringen wöchentli-

chen arbeitszeit begründet. 

schließlich und vor allem – und das lässt sich nicht verleugnen – ist die 

ausgestaltung der sozialversicherungsbeiträge für die arbeitgeber attrak-

tiv. De facto enthalten nämlich arbeitsverträge für geringfügige beschäf-

tigungen eine Nettolohnvereinbarung. die arbeitsvertragsparteien sind 

sich darüber einig, dass dem arbeitnehmer ein nettoeinkommen, das 

dem bruttogehalt entspricht, verbleiben soll und der arbeitgeber sich  

um die beiträge zur sozialversicherung kümmert. das bedeutet, dass  

die privilegierung der geringfügig beschäftigten arbeitnehmer de facto 
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eine Privilegierung der Arbeitgeber ist, denn eine nettolohnabrede be-

deutet, dass der arbeitgeber immer alle sozialversicherungsbeiträge 

zahlt. hierbei spielt es keine rolle, ob 19,5 prozent rentenversicherungs-

beiträge, 15,9 prozent krankenversicherungsbeiträge und beiträge zur 

arbeitslosen- und pflegeversicherung anfallen oder „nur” 15 prozent 

rentenversicherungsbeiträge und 13 prozent krankenversicherungsbei-

träge gezahlt werden müssen.

nehmen wir zum beispiel an, die arbeitsvertragspartner vereinbaren, 

dass ein arbeitnehmer einen nettolohn von 373 euro bekommen soll.  

ist der Job voll sozialversicherungspflichtig, müsste der arbeitgeber  

bei dieser nettolohnvereinbarung rund 210 euro an sozialversicherungs-

beiträgen abführen. im gegensatz dazu fallen bei einem Minijob rund 

105 euro an.

in einigen studien und gutachten, wie zum beispiel dem von raimund 

waltermann für den diesjährigen deutschen Juristentag,3 meint man 

auch herausgefunden zu haben, dass bei Minijobs geringere Entgelte 

gezahlt werden. das ist sicher richtig, allerdings ist insofern auch zu 

beachten, dass viele Minijobs tätigkeiten sind, für die keine besondere 

Qualifikation erforderlich ist, wie zum beispiel bei kellnern, callcenter-

Mitarbeitern und putzhilfen.

WAS HABEn dER GESETZGEBER und diE SOZiAl- 

VERSiCHERunG VOn MiniJOBS?

warum fördert der gesetzgeber Minijobs? die ursprüngliche idee war 

wohl, den geringfügig beschäftigten die Möglichkeit einzuräumen, auf 

diese weise einen Übergang in ein reguläres Arbeitsverhältnis zu schaf-

fen.� die Überlegungen beinhalteten beispielsweise, Müttern den wieder-

einstieg in das erwerbsleben nach einer mehr oder weniger langen baby-

pause zu erleichtern. hintergrund für die fehlende sozialrechtliche ab-

sicherung war in diesem zusammenhang die Überlegung, dass diese 

frauen in der regel anderweitig sozial abgesichert sind.5 ähnliche be-

gründungen gelten auch für geringfügig beschäftigte studenten und 

rentner sowie beamte, die einen geringfügig bezahlten nebenjob haben.6 

die privilegierung könnte der gesetzgeber jedoch auch dadurch errei-

chen, dass er diese beschäftigungsverhältnisse ganz von der sozialversi-

cherung – und damit von der beitragspflicht – ausnimmt und die arbeit-

geber zum beispiel auch für die unfallversicherung auf private angebote 

verweist. allerdings wollte man auf diesem größer werdenden sektor der 

arbeitswelt nicht ganz auf die beiträge verzichten und einigte sich des-

halb auf den kompromiss der geringeren beiträge.

des weiteren sollte eine sonderregelung für beschäftigungen mit sehr 

geringen einkünften auch deshalb getroffen werden, weil man meinte, 

dass sehr geringe beiträge es nicht rechtfertigen, das volle leistungs-

spektrum zum beispiel der krankenversicherung einschließlich aller 

behandlungsansprüche im krankenhaus und der rehaklinik abzudecken. 

für diese sonderregelung ist natürlich die grenze von �00 euro eine 

gegriffene größe, die durch jede andere ersetzt werden könnte. interes-

sant ist, dass offenbar keine probleme damit bestehen, das komplette 

leistungsspektrum der gesetzlichen krankenversicherung rentnern zur 

verfügung zu stellen, die nur eine vergleichsweise geringe rente haben 

und deshalb nur sehr geringe krankenversicherungsbeiträge zahlen 

müssen.

WElCHE AuSWiRKunGEn HABEn MiniJOBS Auf  

ARBEiTSlOSEnGEld-ii-EMPfänGER?

hier gilt zunächst, dass Minijobs „normale” arbeitsverhältnisse sind. 

leistungsbeziehern ist es grundsätzlich zumutbar, sich wenigstens einen 

Minijob zu suchen, um ihre hilfebedürftigkeit zu verringern (§ 10 sgb 

ii). entsprechend kann die suche nach einem Minijob auch gegenstand 

einer sogenannten eingliederungsvereinbarung sein. ein verstoß gegen 

die verpflichtung, sich einen Minijob zu suchen, kann mit sanktionen 

geahndet werden.7

für alle arbeitsverhältnisse gilt zunächst, dass die ersten 100 euro pau-

schal nicht angerechnet werden. für diesen betrag nimmt das gesetz  

an, dass er für versicherungen, riesterbeiträge und werbungskosten 

gebraucht wird. von dem zwischen 100 euro und �00 euro liegenden 

betrag werden 20 prozent abgezogen, der rest wird angerechnet. das 

bedeutet im klartext, dass ein geringfügig beschäftigter hilfeempfänger 

von �00 euro 160 euro behalten darf. das ist fast die hälfte der regel-

leistung. wenn zwei zusammenlebende hilfeempfänger jeweils einen  

Job haben, mit dem sie je �00 euro monatlich verdienen, haben sie rund 

320 euro mehr zum leben. diese 320 euro brauchen sie nicht vollständig 

für die werbungskosten. beiträge zu versicherungen, riesterrente usw. 
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fallen auch ohne Minijob an. vom grundsicherungsträger sind dafür keine 

gesonderten leistungen zu gewähren. 

ich plädiere hier nicht dafür, den pauschalen abzugsbetrag von 100 euro 

oder die 20 prozent vom entgelt grundsätzlich zu streichen, denn nach 

meiner erfahrung scheint es eine vielzahl von fällen zu geben, in denen 

ein Minijob faktisch die einzige Möglichkeit für einen hilfebedürftigen ist, 

überhaupt zu arbeiten. richtig ist aber auch, dass die derzeitige rege-

lung dazu einlädt, sich mit Minijob und arbeitslosengeld ii einzurichten.

WAS BEdEuTET dAS ZuSAMMEnSPiEl VOn ARBEiTSlOSEn-

GEld ii und fEHlEndER SOZiAlVERSiCHERunGSPfliCHT 

fÜR dEn EinZElnEn HEuTE und in dER ZuKunfT?

für die grundsicherungsträger bedeutet die aufnahme eines Minijobs 

einsparungen, denn sie müssen leistungen in höhe von bis zu 2�0 euro 

weniger auszahlen. wegen der fehlenden versicherungspflicht müssen  

sie allerdings weiterhin beiträge zur kranken- und pflegeversicherung 

zahlen.

der grundsicherungsträger zahlt an die krankenversicherung derzeit 

einen betrag von rund 126 euro monatlich für einen erwerbsfähigen 

hilfebedürftigen. das entspricht einem einkommen von rund 8�5 euro 

monatlich, nämlich dem 0,3�5-fachen der bezugsgröße (§§ 232a sgb v, 

18 sgb iv). wenn der hilfeempfänger ein einkommen erzielt, das der 

beitragspflicht in der gesetzlichen krankenversicherung unterliegt,  

werden dieses einkommen und der zahlbetrag des arbeitslosengelds ii 

zusammengerechnet bis zur grenze des 0,3�5-fachen der bezugsgröße. 

in der gesetzlichen rentenversicherung sind empfänger von arbeitslo-

sengeld ii nach derzeitiger rechtslage8 noch versicherungspflichtig. als 

beitragspflichtige einnahme gilt monatlich der betrag von 205 euro, für 

den der bund rentenversicherungsbeiträge zu tragen hat (§§ 166 abs. 1 

nr. 2a, 170 abs. 1 nr. 1, 173 satz 2 sgb vi). die rentenansprüche für 

zeiten des arbeitslosengeld-ii-empfangs sind deshalb sehr gering. selbst 

wenn der empfänger von arbeitslosengeld ii einen Minijob hat, kommt  

es selten zu maßgeblich höheren rentenansprüchen, denn ein verzicht 

auf die rentenversicherungsfreiheit des Minijobs kommt nur in seltenen 

fällen vor. die gefahr eines weiteren bedarfs an sozialhilfe im alter trotz 

rente steigt deshalb mit steigender dauer des arbeitslosengeld-ii-be-

zugs. selbst wenn auf die rentenversicherungsfreiheit verzichtet wird 

und der geringfügig beschäftigte voll rentenversicherungspflichtig ist, 

ergibt sich bei einem vollen arbeitsleben mit einem einkommen von  

�00 euro monatlich nur ein rentenanspruch von derzeit rund 1�3 euro.9

WAS GiBT ES fÜR lÖSunGSAnSäTZE?

welche schlussfolgerungen sollte man aus diesen erkenntnissen ziehen?

im koalitionsvertrag wurde die absicht angekündigt, die Minijob-grenze 

zu erhöhen und zu flexibilisieren.10 an anderer stelle ist die rede von  

der zukunftsfestigkeit der sozialversicherungssysteme.11 professor rainer 

schlegel hat in seiner kommentierung zu den geringfügigen beschäfti-

gungen12 die Überlegung geäußert, die grenze der sozialversicherungs-

freiheit den existenzsichernden leistungen der sozialhilfe anzupassen. 

aus meiner sicht ist dieser vorschlag konsequent und eines zweiten 

blicks würdig. wenn der gesetzgeber davon ausgeht, dass „Minijobber” 

anderweitig sozial abgesichert sind, dann ist nicht einzusehen, warum die 

grenze für Minijobs nicht an der Mindestgrenze für eine soziale absiche-

rung orientiert sein soll. 

der teufel steckt natürlich im detail. die grenze der hilfebedürftigkeit 

nach dem sgb ii und damit die grenze für die versicherungspflicht in  

der gesetzlichen kranken- und pflegeversicherung sowie derzeit noch in 

der gesetzlichen rentenversicherung kann nicht klar definiert werden. 

die hilfebedürftigkeit des einzelnen hängt nach dem sgb ii im einzelfall 

davon ab, ob mehrere erwerbsfähige hilfebedürftige zusammenleben 

oder einer alleine lebt (§ 20 abs. 2 bis 3 sgb ii). darüber hinaus richtet 

sie sich nach der größe der zusammenlebenden familie sowie den tat-

sächlichen und angemessenen kosten für die wohnung (§ 22 sgb ii),  

die auch noch regional und entsprechend dem leistungsempfänger diffe-

rieren. selbst wenn der gesetzgeber endlich auf das bundessozialgericht 

hört und die Möglichkeit der pauschalierung der kosten der unterkunft 

wahr macht,13 bleiben weiterhin unwägbarkeiten in der berechnung der 

hilfebedürftigkeit. dazu kommt, dass ein teil des einkommens nicht auf 

den hilfebedarf angerechnet wird (§§ 11 abs. 2, 30 sgb ii). deshalb hat 

ein hilfeempfänger, der netto exakt den satz seiner hilfebedürftigkeit 

verdient, trotzdem anspruch auf grundsicherungsleistungen.
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folglich bleibt auch für die Orientierung der sozialversicherungsrecht-

lichen privilegierung von Minijobs an der hilfebedürftigkeit nach dem  

sgb ii oder sgb Xii nur die Möglichkeit einer pauschale. anbieten  

würde sich zum beispiel die schon gesetzlich vorgesehene größe des 

0,3�5-fachen der bezugsgröße, also rund 8�5 euro monatlich, aus der 

zum beispiel auch die beiträge zur freiwilligen krankenversicherung von 

sozialhilfeempfängern und die vom grundsicherungsträger zu tragenden 

pflichtbeiträge zur kranken- und pflegeversicherung berechnet werden. 

das hätte den vorteil der dynamisierung, denn es wäre eine Orientierung 

an der jährlich anzupassenden bezugsgröße möglich, die sich am durch-

schnittsentgelt in der gesetzlichen rentenversicherung orientiert. dieses 

Modell ist nicht neu, denn es lag auch schon der idee der 325-euro-Jobs 

vor einführung der �00-euro-grenze zugrunde.1�

unter berücksichtigung der freibeträge nach §§ 11 abs. 2 und 30 sgb ii 

liegt auch die höhe des daraus anzurechnenden einkommens von knapp 

600 euro nicht weit unter dem betrag, den ein alleinstehender hilfe-

bedürftiger derzeit durchschnittlich an arbeitslosengeld ii erhält. bei 

familien mit kindern wird ohnehin eine zusätzliche sozialleistung not-

wendig. 

diese regelung hätte außerdem den vorteil, dass in der gegenwart die 

grundsicherungsträger und damit die steuermittel entlastet würden.  

die gleitzone (§ 20 abs. 2 sgb iv) würde nach diesem Modell ebenso 

entfallen wie die Möglichkeit, eine geringfügige beschäftigung neben 

einer anderen tätigkeit ohne anrechnung ausüben zu können (§ 8 abs. 2 

satz 1 sgb iv). damit könnte eine flexibilisierung und auch dynamisie-

rung der Minijobs erreicht werden.

was ist aber mit der zukunftsfestigkeit der sozialversicherungssysteme? 

es ist keine große neuigkeit, dass die sozialversicherungssysteme nur 

dann zukunftsfest sind, wenn die leistungsansprüche mit den einnahmen 

in einem wirtschaftlichen verhältnis stehen, also ausreichend beiträge 

eingenommen werden.

fehlende sozialversicherungspflicht in einer erwerbstätigkeit führt im 

alter häufiger zur bedürftigkeit und damit zur späteren belastung des 

steuermittelhaushalts. bei der derzeitigen demographischen entwicklung 

wird diese belastung in nicht allzu ferner zukunft zu einem zunehmenden 

problem werden.15

nach der derzeitigen regelung werden aus den Minijobs zumindest bei-

träge zur krankenversicherung abgeführt. das gesetz sieht für den 

einnahmenausfall in der gesetzlichen krankenversicherung schon heute 

einen ausgleich aus steuermitteln vor (§ 232a abs. 1 satz 1 nr. 2 sgb 

v). nachdem „Minijobber” mit anspruch auf arbeitslosengeld ii ohnehin 

pflegeversichert sind, scheint es überlegenswert, ob für diese versiche-

rung eine ähnliche pauschalbeitragsregelung eingeführt werden sollte wie 

für die krankenversicherung. somit könnten zusätzlich zu den einnahmen 

aus der pflegeversicherungspflicht von empfängern von arbeitslosengeld 

ii beiträge der arbeitgeber und damit die zukunftsfestigkeit der pflege-

versicherung gesichert werden.

in der rentenversicherung dagegen schlage ich zumindest16 in diesem 

fall eine rentenversicherungspflicht von „Minijobbern” mit bezug von 

arbeitslosengeld ii vor. empfänger von arbeitslosengeld ii würden damit 

quasi „verpflichtet”, auf die rentenversicherungsfreiheit zu „verzichten”. 

das könnte beispielsweise durch eine ersetzung der verzichtserklärung 

durch den leistungsträger nach dem Modell des § 5 abs. 3 satz 1 sgb ii 

erreicht werden. die rentenversicherungsbeiträge würden dann in voller 

höhe auf bis zu 8�5 euro durch den geringfügig beschäftigten empfänger 

von arbeitslosengeld ii aufgestockt werden. gegebenenfalls müsste der 

grundsicherungsträger die aufstockungsbeiträge aus dem arbeitslosen-

geld ii einbehalten und an die rentenversicherung abführen können,  

um die beitragspflicht durchzusetzen. auf diese weise kann vermieden 

werden, dass ein empfänger von arbeitslosengeld ii seinem arbeitgeber 

gegenüber die hilfebedürftigkeit offenlegen muss. die aus der gering-

fügigen beschäftigung später abgeleitete rente könnte dann einen  

größeren anteil des existenzminimums im alter abdecken. ein verzicht 

auf die rentenversicherungsfreiheit bei arbeitslosengeld-ii-empfängern 

würde außerdem die 100-euro-Jobs in diesem bereich unattraktiv ma-

chen, denn die rentenversicherung geht von einem Mindesteinkommen 

von 155 euro aus, so dass bei kleinen Jobs ein großteil der einnahmen 

für die rentenversicherung aufgewandt werden müsste.
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Im Einzelnen zu den rechtlichen Rahmenbedingungen der Minijobs im Arbeits-
recht Waltermann, Abschied vom Normalarbeitsverhältnis?, Gutachten B zum 
68. Deutschen Juristentag, S. B 32 ff.
Vgl. klarstellend BSG, 15.7.2009 – B 12 KR 14/08 R, SGb 2010, S. 489 mit 
Anmerkung von Wallrabenstein, sowie Anmerkung in Dankelmann in JurisPR 
9/2010 Anm. 3.
Waltermann, Abschied vom Normalarbeitsverhältnis?, Gutachten B zum 68. 
Deutschen Juristentag, S. B 37 f.
Vgl. dazu Vennebusch/Hardebusch, Minijobs sind eine Brücke in den Arbeits-
markt, Kompass 3/4 2010, S. 3 ff.
Seewald, Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, Stand: 2010,  
§ 8 SGB IV. RdNr. 3.
Vgl. zur Kritik an dieser Annahme Wallrabenstein, Anmerkung zu BSG, 
15.07.2009 – B 12 KR 14/08 R, SGb 2010, S. 493 <494>.
Ob das auch bei kleinen Minijobs mit einem Verdienst unter der Grenze von 
100 Euro gilt, erscheint im Hinblick auf die damit zusammenhängende fehlende 
Reduzierung der Hilfebedürftigkeit zumindest diskussionsbedürftig. Vgl. Wall-
rabenstein, Anmerkung zu BSG, 15.07.2009 – B 12 KR 14/08 R, SGb 2010,  
S. 493.
Stand: 04.11.2010.
Waltermann, Abschied vom Normalarbeitsverhältnis?, Gutachten B zum 68. 
Deutschen Juristentag, S. B 31 m.w.N.; kritisch dazu Spellbrink, NZS 2010,  
S. 353 <355>.
CDU / CSU / FDP, Wachstum. Bildung. Zusammenhalt, Koalitionsvertrag  
zwischen CDU, CSU und FDP, 17. Legislaturperiode, 2009, S. 22.
Ebd., S. 7.
Schlegel in: Schlegel/Voelzke, Juris Praxiskommentar zum SGB IV,  
§ 8 RdNr. 22.
Vgl. § 22a Entwurf eines Gesetzes zur Ermittlung von Regelbedarfen und zur 
Änderung des Zweiten und Zwölften Buchs Sozialgesetzbuch, BT 17/3404,  
S. 28.
Vgl. zur Rechtsentwicklung Schlegel in: Schlegel/Voelzke, Juris Praxis- 
kommentar SGB IV, § 8 RdNr. 2.
So zu Recht ausführlich Waltermann, Abschied vom Normalarbeitsverhältnis?, 
Gutachten B zum 68. Deutschen Juristentag, S. B 30 f.
Die Rentenversicherungspflicht für alle geringfügigen Beschäftigungen scheint 
auch unter dem Gesichtspunkt der Diskriminierung von Frauen, die immer 
noch einen Großteil der Minijobs innehaben, im Allgemeinen diskussionsbedürf-
tig. Das ist aber nicht Thema dieses Beitrags.
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gibt es nOch entscheidungs-
freiheit fÜr den deutschen 
richter?
 

zuM zwang der vOrlage an den eugh

Bernhard Joachim Scholz

EinlEiTunG

der einfluss des europarechts auf die Judikatur der natio-

nalen gerichte nimmt stetig zu. folgerichtig nimmt auch  

die diskussion um die grenzen des einflusses des europa-

rechts und um die kompetenzabgrenzung zwischen den 

nationalen gerichten und dem europäischen gerichtshof 

(eugh) an fahrt auf. in den letzten Jahren hat sich hierzu 

eine facettenreiche rechtsprechung des bundesverfassungs-

gerichts (bverfg), aber auch des eugh entwickelt, die nicht 

immer deckungsgleich ist. die vorliegenden entscheidungen 

zeigen deutlich, dass eine klare verortung und abgrenzung 

der jeweiligen kompetenzbereiche immer wichtiger wird.  

im folgenden soll daher das grundsätzliche – verfassungs-

rechtliche – verhältnis zwischen den kontrollbefugnissen des 

eugh und denen der deutschen gerichte – d.h. des bverfg 

und der fachgerichte – beleuchtet werden.
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zunächst soll jedoch ein kurzer blick auf die grundlagen der europä-

ischen integration – die ausgangspunkt jeglicher Überlegungen in bezug 

auf das europäische kompetenzsystem sein sollten – geworfen werden: 

deutschland ist eingebunden in die friedensordnung der europäischen 

union, die nunmehr seit über fünfzig Jahren stabilität und wohlstand in 

europa gewährleistet. frühere gegner wirken mit vereinten kräften an 

der gestaltung eines gemeinsamen europas zusammen und treten in der 

welt selbstbewusst als europäer auf. „die große gründungsidee der eu 

ist” – so der richter des bverfg udo di fabio bei einem zusammentreffen 

des eugh mit dem bverfg in karlsruhe – „nicht die volkssouveränität, 

es sind auch nicht die universalen Menschenrechte. die gründungsidee 

ist die erhaltung des friedens, und zwar durch koordinierten interessen-

ausgleich und eine immer engere verbindung der völker europas im 

rahmen eines gemeinsamen wirtschaftsraums, aus dem eine politische 

union wächst.”1 

diE RECHTSVEREinHEiTliCHunG AlS MATERiE dER  

EuROPäiSCHEn inTEGRATiOn 

die herstellung und erhaltung dieser friedensordnung verlangt natur-

gemäß auch ihren tribut, der mit den schlagworten zentralisierung und 

vereinheitlichung nur grob angerissen ist. nachdem der schwerpunkt in 

europa zunächst auf der schaffung eines gemeinsamen wirtschaftsraums 

lag,2 kamen nach und nach auch andere politikbereiche hinzu. Mit dem 

ziel eines europaweiten raums der freiheit, der sicherheit und des 

rechts arbeiten die eu-Mitgliedstaaten mittlerweile in vielen bereichen, 

unter anderem in der innen- und Justizpolitik, aber auch in der arbeits- 

und sozialpolitik zusammen. die rechtsvereinheitlichung spielt im euro-

päischen integrationsprozess eine zunehmend wichtige rolle. sie führt 

aber auch immer wieder zu konfliktfällen. 

der eugh hat sich nach seiner anfänglichen konzentration auf das wirt-

schaftsrecht inzwischen immer mehr zu einem verfassungsgericht ent-

wickelt, wenn auch die bestrebungen mit dem ziel einer europäischen 

verfassung vorläufig als gescheitert gelten müssen. Mit dem vertrag  

von lissabon wurde nunmehr die grundrechtecharta als geltendes recht 

aufgenommen; geplant ist weiter der beitritt der eu zur europäischen 

Menschenrechtskonvention (eMrk), was diese auch zum recht der euro-

päischen union machen wird. auch der eugh wird sich daher künftig mit 

der rechtsprechung des europäischen gerichtshofs für Menschenrechte 

(egMr) auseinandersetzen müssen. 

dER GRundRECHTSSCHuTZ in EuROPA

unabhängig davon greift aber auch der eugh inzwischen auf – bislang 

ungeschriebene – grundrechte zurück, die er aus den gemeinsamen 

verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten ableitet. zu konfliktfällen 

führt dies aus deutscher sicht insbesondere dann, wenn auf europäischer 

ebene ein weitergehender grundrechtsschutz als nach dem grundgesetz 

(gg) angenommen wird. dies war der fall in der vielbeachteten und  

auch vielkritisierten entscheidung des eugh in der rechtssache Mangold 

aus dem Jahre 2005.3 darin griff der eugh – unabhängig von der ver-

ankerung in einer konkreten richtlinie – auf ein grundsätzliches verbot 

der altersdiskriminierung als einem allgemeinen grundsatz des gemein-

schaftsrechts zurück. er erklärte die nach § 1� abs. 3 des teilzeit- und 

befristungsgesetzes (tzbfg) mögliche sachgrundlose befristung des 

arbeitsvertrags eines über 52 Jahre alten arbeitnehmers für unvereinbar 

mit diesem grundsatz und auch § 1� abs. 3 tzbfg selbst für unanwend-

bar.� 

diese rechtsprechung wirft die frage nach der reichweite des grund-

rechtsschutzes durch den eugh einerseits und das bverfg andererseits 

auf. denn ein doppelter grundrechtsschutz nach unterschiedlichen Maß-

stäben ist weder notwendig, noch wünschenswert, da es zwangsläufig  

zu wertungswidersprüchen und damit konflikten kommen muss. viel-

mehr ist es aufgabe einer „kooperation der verfassungsgerichte im 

überstaatlichen verbund”5, die wechselseitige beeinflussung der beiden 

rechtsbereiche in einen schonenden ausgleich zu bringen. der anwen-

dungsvorrang des europarechts hat sich ausschließlich auf diejenigen 

rechtsbereiche zu beziehen, für die der europäischen union als supra-

nationalem zusammenschluss die kompetenz von ihren souveränen 

Mitgliedstaaten übertragen wurde.6 die übrigen bereiche unterstehen 

hingegen nach wie vor uneingeschränkt der Jurisdiktion der Mitglied-

staaten; in deutschland unterstehen sie dem bverfg und den fach-

gerichten. es handelt sich um ein system auf mehreren ebenen, ohne 

dass diese in einem Über- oder unterordnungsverhältnis stünden. 

die kontrolle, ob sich ein rechtsakt der europäischen union noch inner-

halb dieser grenzen bewegt, die sogenannte ultra-vires-kontrolle, hat 

sich das bverfg folgerichtig in ständiger rechtsprechung vorbehalten. 

was den grundrechtsschutz anbetrifft, hatte es in seinem sogenannten 

Solange II-beschluss7 bereits klargestellt, dass es rechtsvorschriften der 

europäischen union (damals gemeinschaft) solange nicht mehr auf ihre 
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vereinbarkeit mit den grundrechten nach dem grundgesetz überprüft, 

wie die europäische union, insbesondere die rechtsprechung des eugh, 

einen wirksamen schutz der grundrechte gegenüber der hoheitsgewalt 

der gemeinschaften generell gewährleistet. dieser ist wie der vom 

grundgesetz als unabdingbar gebotene grundrechtsschutz im wesent-

lichen gleich zu achten, zumal er den wesensgehalt der grundrechte 

generell verbürgt. nach dem beschluss vom 13. März 20078 gilt dies 

(nun) auch ausdrücklich für innerstaatliches recht, soweit es zwingende 

vorgaben von eg-richtlinien umsetzt. dies bedeutet, dass dort, wo dem 

gesetzgeber entscheidungsspielräume verbleiben, richtlinienumsetzendes 

nationales recht in vollem umfang auf die vereinbarkeit mit deutschen 

grundrechten überprüft werden kann und muss. 

der eugh hält diese grenzen hingegen nicht ein: so hat er in der bereits 

genannten Mangold-entscheidung vor ablauf der umsetzungsfrist der 

europäischen antidiskriminierungsrichtlinie – wie eben bereits ausgeführt 

– zur Überprüfung der deutschen rechtsvorschrift auf ein verbot der 

altersdiskriminierung als ungeschriebenen grundsatz des gemeinschafts-

rechts zurückgegriffen. diesen vorgang hat er mit seiner Kücükdeveci-

entscheidung vom 19. Januar 20109 wiederholt. der eugh geht hierbei 

vom unionsrecht als einer eigenständigen rechtsordnung mit autonomer 

unionsgewalt aus. aus der damit verbundenen loslösung der union von 

ihren völker- und nationalverfassungsrechtlichen grundlagen folge, dass 

unionsrechtliche rechtsakte nicht von nationalen gerichten verworfen 

werden könnten und urteile des eugh damit allgemeine bindungswirkung 

entfalten würden.

diE SiCHERunG dER EinHEiTliCHEn AnWEndunG und 

AuSlEGunG dES uniOnSRECHTS duRCH VORlAGE An dEn 

EuGH 

aufgabe des eugh ist nach art. 19 eu die wahrung des rechts bei der 

auslegung und anwendung der verträge. hierzu gehört insbesondere die 

sicherung der einheitlichen anwendung und auslegung des primären und 

sekundären unionsrechts. dem dient unter anderem die vorlage an den 

eugh nach art. 267 des vertrags über die arbeitsweise der europäischen 

union (aeuv) (früherer art. 23� eg) zur vorabentscheidung. 

der eugh entscheidet in diesem verfahren über die auslegung des pri-

mären und sekundären unionsrechts, über die gültigkeit sekundären 

unionsrechts und über die rechtmäßigkeit von handlungen der Organe 

der union. ist die entscheidung eines mitgliedstaatlichen gerichts mit 

rechtsmitteln nicht mehr anfechtbar, ist dieses gericht zur anrufung  

des eugh verpflichtet (art. 267 abs. 3 aeuv). das mitgliedstaatliche 

gericht ist verpflichtet, im rahmen des streitgegenstandes rechtliche 

gesichtspunkte, die sich aus einer zwingenden unionsrechtsvorschrift 

ergeben, von amts wegen aufzugreifen. will das nationale gericht seine 

entscheidung auf die ungültigkeit einer eu-rechtsnorm stützen oder  

ist die auslegung einer eu-rechtsnorm für den konkreten rechtsstreit 

entscheidungserheblich, ist das gericht dazu verpflichtet, die frage dem 

eugh zur vorabentscheidung vorzulegen. für den grundrechtsschutz ist 

die beachtung dieser vorlagepflicht besonders wichtig, da dieser nach  

der Solange-rechtsprechung des bverfg nach derzeitigem stand der 

grundrechtsgewährleistung in der eu nicht mehr nach dem Maßstab des 

grundgesetzes gewährt wird. 

bei der vorlagepflicht in bezug auf die auslegung einer eu-rechtsnorm 

werden drei fallgruppen unterschieden: das gericht ist zur vorlage 

verpflichtet, wenn 

es von einer vorliegenden rechtsprechung des eugh abweichen will; 

die entscheidungserhebliche frage des unionsrechts durch den eugh 

noch nicht beantwortet und in ihrer möglichen beantwortung nicht un-

zweifelhaft ist;

die vorliegende rechtsprechung des eugh die frage noch nicht er-

schöpfend beantwortet hat bzw. eine fortentwicklung dieser recht-

sprechung nicht nur als entfernte Möglichkeit in betracht kommt. 

Obwohl eine entscheidungserhebliche frage des unionsrechts noch nicht 

gegenstand einer (erschöpfenden) auslegung des eugh war, entfällt  

die vorlagepflicht, wenn die richtige anwendung des unionsrechts derart 

offenkundig ist, dass für einen vernünftigen zweifel keinerlei raum bleibt 

(acte clair-Doktrin).10 dabei genüge es nicht – so der eugh –, dass das 

letztinstanzlich entscheidende gericht selbst keine zweifel über die rich-

tige auslegung hat; vielmehr müsse es überzeugt sein, dass über die 

richtige auslegung auch für die gerichte der übrigen Mitliedstaaten und 

den eugh die gleiche gewissheit bestehe.11 Ob diese gewissheit bestehe, 

sei unter berücksichtigung der eigenheiten des unionsrechts, der beson-

deren schwierigkeiten seiner auslegung (mehrere gleichermaßen ver-

bindliche sprachfassungen, eigenständige terminologie und rechts-
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begrifflichkeit, die von den verschiedenen nationalen begrifflichkeiten 

abweichen könne, gesamtzusammenhang und entwicklungsstand des 

unionsrechts) und der gefahr divergierender gerichtsentscheidungen 

innerhalb der eu zu beurteilen.12 die auslegung einer unionsrechtlichen 

vorschrift erfordere zudem den vergleich ihrer sprachlichen fassungen.13 

bei allem verständnis für das bedürfnis nach einer einheitlichen anwen-

dung des unionsrechts sind diese anforderungen für die gerichte nahezu 

unerfüllbar. 

diE VERfASSunGSGERiCHTliCHE KOnTROllE dER  

VORlAGEPfliCHT – „KOOPERATiOn dER VERfASSunGS-

GERiCHTE” 

in fällen, in denen das nationale gericht eine vorlagepflicht nach art. 

267 aeuv trifft, ist der eugh gesetzlicher richter im sinne des art. 101 

abs. 1 satz 2 gg, so dass die vorlagepflicht der verfassungsgerichtlichen 

kontrolle durch das bverfg unterliegt, das – nach erschöpfung des 

rechtswegs – mit der verfassungsbeschwerde angerufen werden kann. 

das bverfg geht hier allerdings davon aus, dass es kein kontrollorgan 

sei, „das jeden einem gericht unterlaufenden verfahrensfehler korrigie-

ren müsste. es beanstandet vielmehr die auslegung und anwendung  

von verfahrensnormen nur, wenn sie bei verständiger würdigung der das 

grundgesetz bestimmenden gedanken nicht mehr verständlich erschei-

nen und offensichtlich unhaltbar sind.”1� es hat hierfür drei fallgruppen 

entwickelt:

grundsätzliche verkennung der vorlagepflicht;

bewusstes abweichen von der rechtsprechung des eugh ohne  

vorlagebereitschaft;

unvollständigkeit der rechtsprechung des eugh.

Obwohl die ersten beiden fallgruppen durchaus in der praxis bereits 

vorgekommen sind, soll uns hier nur die dritte fallgruppe interessieren, 

die die größte praktische relevanz hat. außerdem weicht das bverfg in 

diesem punkt in ständiger rechtsprechung von der acte-claire-Doktrin 

des eugh ab. liegt zu einer entscheidungserheblichen frage des unions-

rechts einschlägige rechtsprechung des eugh noch nicht vor oder hat 

dieser die entscheidungserhebliche frage möglicherweise noch nicht 

erschöpfend beantwortet oder erscheint eine fortentwicklung der recht-

sprechung des eugh nicht nur als entfernte Möglichkeit, wird art. 101 







abs. 1 satz 2 gg nach der rechtsprechung des bverfg nur dann verletzt, 

wenn das letztinstanzliche gericht den ihm in solchen fällen notwendig 

zukommenden beurteilungsspielraum in unvertretbarer weise überschrit-

ten hat.15 von einer unvertretbaren nichtvorlage an den eugh geht das 

bverfg hierbei dann aus, wenn mögliche gegenauffassungen im hinblick 

auf die entscheidungserhebliche frage des unionsrechts gegenüber  

der vom gericht vertretenen Meinung eindeutig vorzuziehen sind;16 eine 

unvertretbare nichtvorlage liegt nach Meinung des bverfg hingegen  

nicht vor, wenn das gericht die unionsrechtliche rechtsfrage in zumin-

dest vertretbarer weise beantwortet hat17. Maßgeblich ist nach dieser 

rechtsprechung mithin die vertretbarkeit der materiell-rechtlichen  

lösung des fachgerichts. der eugh stellt – wie gesagt – demgegenüber 

darauf ab, dass die materiell-rechtliche lösung nicht nur vertretbar sein 

muss, sondern dass die richtige auslegung derart offensichtlich ist, dass 

auch für alle anderen mitgliedstaatlichen gerichte und den eugh die 

gleiche gewissheit besteht. es darf somit keine anderen vertretbaren 

auslegungen geben. 

die rechtsprechung des bverfg zum willkürmaßstab ist in der literatur 

auf kritik gestoßen. Man hält ihr unter anderem vor, sie vermenge mate-

rielle und prozessuale fragen. die materiell-rechtliche vertretbarkeit  

der auslegung einer unionsrechtlichen vorschrift habe nichts mit der 

prozessrechtlichen vorlagepflicht nach art. 267 aeuv zu tun; ob die 

vorlagepflicht in objektiv willkürlicher weise missachtet werde, hänge 

nicht vom materiellen recht, sondern von der auslegung des art. 267 

aeuv ab. diese vorschrift werde indes nicht erst dann unvertretbar an-

gewandt, wenn die entscheidung materiell-rechtlich unvertretbar sei, 

sondern bereits dann, wenn es vertretbare abweichende Möglichkeiten 

zur beantwortung der unionsrechtlichen frage gebe.18 

vor diesem hintergrund wirkte der kammerbeschluss des ersten senats 

des bverfg vom 25. februar 201019 wie ein paukenschlag. das bverfg 

schwenkte mit diesem beschluss unter dem beifall der genannten kri-

tischen stimmen in der literatur20 – unter formaler beibehaltung seiner 

rechtsprechung – weitestgehend auf die linie des eugh und dessen acte 

clair-Doktrin ein. es führte hierzu in seinem kammerbeschluss wie folgt 

aus: „die gemeinschaftsrechtliche rechtsfrage wird hingegen nicht zu-

mindest vertretbar beantwortet, wenn das nationale gericht eine eigene 

lösung entwickelt, die nicht auf die bestehende rechtsprechung des 

gerichtshofs der europäischen gemeinschaften zurückgeführt werden 
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kann und auch nicht einer eindeutigen rechtslage entspricht. dann 

erscheint die fachgerichtliche rechtsanwendung des [art. 267 abs. 3 

aeuv] nicht mehr verständlich und ist offensichtlich unhaltbar.” so  

hob es das angefochtene urteil des bundesarbeitsgerichts21 auf, da in  

ihm „jegliche ausführungen dazu (fehlten), dass die maßgebliche frage  

des gemeinschaftsrechts bereits durch den gerichtshof der europäischen 

gemeinschaften entschieden ist oder warum die richtige antwort auf 

diese rechtsfrage offenkundig sein soll.” es handelte sich – wohlgemerkt 

– um einen kammerbeschluss.

Mit spannung wurde daher das urteil (des zweiten senats) im verfahren 

Honeywell erwartet, in dem es unter anderem um die frage ging, ob  

der eugh mit seinem Mangold-urteil seine kompetenzen überschritten 

hat, d.h. ob das urteil einen sogenannten „ausbrechenden rechtsakt” 

darstellt (ultra-vires-kontrolle): der zweite senat des bverfg hat in 

seinem sogenannten Honeywell-beschluss vom 6. Juli 201022 die wen-

dung des ersten senats in seinem kammerbeschluss vom 25. februar 

2010 ausdrücklich nicht mit vollzogen, sondern stellte fest, dass das 

bverfg unionsrechtlich nicht verpflichtet sei, die verletzung von unions-

rechtlichen vorlagepflichten voll zu kontrollieren und an der rechtspre-

chung des eugh zu art. 267 aeuv auszurichten.23 der zweite senat des 

bverfg gesteht den fachgerichten bei der auslegung und anwendung  

von unionsrecht damit weiterhin einen spielraum eigener einschätzung 

und beurteilung zu, der demjenigen bei der handhabung einfachrecht-

licher bestimmungen der deutschen rechtsordnung entspricht und lehnt 

es ab, als „oberstes vorlagenkontrollgericht” tätig zu werden.2� er ge-

währt freilich dem eugh einen ähnlichen spielraum im rahmen der ultra-

vires-kontrolle: diese führt er – im hinblick auf die europarechtsfreund-

lichkeit des grundgesetzes – nur durch, wenn ein kompetenzverstoß der 

europäischen Organe hinreichend qualifiziert ist, d.h. der kompetenzver-

stoß offensichtlich ist und im kompetenzgefüge zwischen Mitgliedstaaten 

und union erheblich ins gewicht fällt. das bverfg betont hierbei, dass  

die spannungslage zwischen der pflicht zur ultra-vires-kontrolle, dem 

anwendungsvorrang des unionsrechts und dem mit art. 23 abs. 1 gg 

gegebenen wirksamkeits- und durchsetzungsversprechen kooperativ 

auszugleichen und durch wechselseitige rücksichtnahme zu entschärfen 

sei. der erste senat hat demgegenüber in einem kammerbeschluss vom 

30. august 201025 an seiner linie festgehalten und damit den konflikt 

zwischen den beiden senaten verfestigt. 

AuSBliCK 

Man darf gespannt sein, wie sich dieser konflikt zwischen eugh und 

bverfg (und auch zwischen den beiden senaten des bverfg) weiterhin 

entwickeln wird.26 während der zweite senat in seiner Honeywell-ent-

scheidung die gegenseitige zurückhaltung der gerichte betont, hat der 

erste senat in seinen kammerbeschlüssen vom 25. februar 2010 und  

30. august 2010 die rechtsprechung des eugh zum acte clair nahezu 

vollständig übernommen. des weiteren hat der erste senat eine strenge 

prüfung der einhaltung der vorlagepflicht durch das nationale gericht 

über eine vertretbarkeitsprüfung hinaus vorgenommen. die frage der 

kompetenzabgrenzung zwischen den deutschen gerichten und dem eugh 

wird auch in der literatur äußerst kontrovers diskutiert: die stellung-

nahmen reichen von der these, das „bverfg verweiger(e) willkürlich die 

kooperation mit dem eugh”27 bis hin zu dem ausruf „stoppt den euro-

päischen gerichtshof” von roman herzog.28 dem gebot gegenseitigen 

ausgleichs und der sicherung der entscheidungs- und beurteilungsfrei-

heit der deutschen gerichte dürfte der aktuelle beschluss des zweiten 

senats (Honeywell) eher dienen. „rechtsprechung im Mehrebenensystem 

und kooperation bedeutet” – um abschließend noch einmal udo di fabio 

zu wort kommen zu lassen –, „dass die gerichte sich wechselseitig in 

ihren rechtsbindungen und rechtskulturellen einbindungen achten und 

sich nicht auf einen Machtkampf untereinander einlassen, der von man-

chen interessenten der besseren dramaturgie wegen herbeigeredet wird. 

ein rational verstehbarer verbund von staaten oder von gerichten ent-

steht erst durch die aufhellung der unterschiedlichen interessen und 

horizonte sowie einer aus diesem wissen folgenden wechselseitigen 

akzeptanz.”29
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zuM auslegungsMassstab unbestiMMter rechtsbegriffe  

iM deutschen arbeits- und sOzialrecht

Thomas Ritter

EinlEiTunG

gegenstand der erörterungen im rahmen der zweiten 

rechtspolitischen gespräche zum sozial- und arbeitsrecht 

am 28. und 29. Oktober 2010 in berlin waren die besondere 

ausgestaltung der vertragsfreiheit im arbeitsrecht, rechts-

probleme rund um den ein-euro-Job und den Minijob, recht-

liche probleme der altersdiskriminierung, der arbeitnehmer- 

bzw. beschäftigtendatenschutz sowie die bindungen deut-

scher richter bei der entscheidung über die vorlage an den 

europäischen gerichtshof (eugh). alle dabei erörterten 

rechtsfragen berührten – unmittelbar oder mittelbar –  

die grundrechte der jeweils beteiligten arbeitnehmer und 

arbeitgeber bzw. der leistungsempfänger. sie taten dies 

zwangsläufig, da sowohl das deutsche arbeitsrecht als auch 

das deutsche sozialrecht zum einen weitgehend als kon-

kretisierung grundrechtlicher schutzpflichten1 verstanden 

werden kann und zum anderen beide rechtsgebiete durch 

das vorhandensein zahlreicher unbestimmter rechtsbegriffe 

gekennzeichnet sind.2 solche unbestimmten rechtsbegriffe 

stellen bekanntermaßen sogenannte „einfallstore der grund-

rechte” in das jeweilige rechtsgebiet dar.3 nach den vom 
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bundesverfassungsgericht (bverfg) im Lüth-urteil von 1958� aufgestell-

ten grundsätzen ist dabei vom richter der jeweils entscheidungsrelevan-

te unbestimmte rechtsbegriff im lichte der objektiven werteordnung  

des grundgesetzes bzw. des systems objektiver wertnormen des grund-

gesetzes auszulegen. 

bei der rechtspolitischen tagung am 28. und 29. Oktober 2010 wurde 

getreu den vom bundesverfassungsgericht 1958 im Lüth-urteil aufge-

stellten grundsätzen bei sämtlichen oben genannten themenbereichen – 

soweit es um die verfassungsrechtliche bewertung ging – auf die werte-

ordnung des grundgesetzes und die rechtsprechung des bundesverfas-

sungsgerichtes bezug genommen. es ist allerdings fragwürdig, ob die 

durch die einfallstore der unbestimmten rechtsbegriffe einstrahlenden 

grundrechte in der rechtswirklichkeit tatsächlich noch die deutschen 

grundrechte sind. dies würde voraussetzen, dass das Lüth-urteil des 

bverfg von 1958 mit seinen bewertungen und vorgaben für die geset-

zesauslegung heute nochmals so erlassen werden könnte. im folgenden 

wird aufgezeigt, dass das nicht der fall ist. heute müsste klarstellend  

ein europäisiertes Lüth-urteil ergehen. das in der rechtsverbindlichen 

charta der grundrechte der europäischen union (im folgenden: grch) 

kodifizierte system objektiver europäischer wertnormen übt seit dem 

inkrafttreten des lissabon-vertrags (euv) am 1. dezember 2009 einfluss 

auf die unbestimmten rechtsbegriffe des deutschen rechts aus.5

diE EuROPäiSiERunG dER OBJEKTiVEn WERTEORdnunG 

und dES SYSTEMS OBJEKTiVER WERTnORMEn

der zentrale satz des bverfg zur begründung seiner werteordnungs-

formel im Lüth-urteil von 1958 ist folgende aussage über das grund-

gesetz: „dieses wertsystem, das seinen Mittelpunkt in der innerhalb  

der sozialen gemeinschaft sich frei entfaltenden menschlichen persön-

lichkeit und ihrer würde findet, muß als verfassungsrechtliche grundent-

scheidung für alle bereiche des rechts gelten; gesetzgebung, verwal-

tung und rechtsprechung empfangen von ihm richtlinien und impulse.”6  

diese vom bundesverfassungsgericht vorgenommene bewertung des 

grundgesetzes, alleiniger verfassungsrechtlicher auslegungsmaßstab  

für die deutsche rechtsordnung zu sein, setzt eine alleinstellung des dem 

grundgesetz immanenten systems von wertnormen und die abwesenheit 

anderer richtlinien- und impulsgeber voraus. diese voraussetzung mag 

1958 erfüllt gewesen sein. heute liegt diese voraussetzung nicht mehr 

vor. 

das wert- und rechtssystem der sozialen gemeinschaft der bürger 

deutschlands orientiert sich schon seit geraumer zeit nicht mehr aus-

schließlich am grundgesetz, sondern überwiegend am europäischen 

recht. so wurde bereits für ende 2008 ein 80-prozent-anteil europäisch 

determinierten deutschen rechts festgestellt.7 insgesamt umfasste  

ende 2008 das in jedem unionsstaat geltende eu-recht 29 verträge, 

2.036 richtlinien und 8.21� verordnungen, insgesamt also 10.279 un-

mittelbar europäische regelungen.8 hinzu kommen die direkt auf der 

rechtsprechung des europäischen gerichtshofs beruhenden gesetze.9 

der anteil von 80 prozent europäischen rechts an den in deutschland 

geltenden normen wurde dabei zum stichtag 31. März 2010 nochmals 

ausdrücklich bestätigt.10

Mit der eu-grundrechtecharta11 liegt das system europäischer wert-

normen – die objektive europäische werteordnung – seit inkrafttreten 

des lissabon-vertrags auch kodifiziert vor. die europäischen grundrechte 

und damit auch die objektive europäische werteordnung haben am an-

wendungsvorrang des eu-rechts teil.12 dies bedeutet, dass der bisheri-

gen rechtsprechung zur auslegung von unbestimmten rechtsbegriffen 

und generalklauseln schon nach der eigenen argumentation des bverfg 

die grundlage entzogen ist und dass fortan solche rechtsbegriffe neu  

im lichte des systems europäischer wertnormen auszulegen sind. dies 

gilt insbesondere für das familienrecht,13 das gesellschaftsrecht,1� das 

arbeitsrecht15 und auch die anderen rechtsgebiete.16 die objektive euro-

päische werteordnung hat sich auch institutionell schon realisiert. so 

wird, ausgehend von der dargestellten determinierung des deutschen 

rechts durch europäisches recht, etwa der deutsche verwaltungsrichter 

ausdrücklich als europäischer Jurist bezeichnet.17 der deutsche notar ist 

aus den gleichen gründen nicht mehr nur als deutscher, sondern als 

europäischer amtsträger anzusehen18. so formulierte der generalanwalt 

in dem beim eugh seit 2008 laufenden vertragsverletzungsverfahren 

wegen § 5 der bundesnotarordnung (bnotO) in seinen schlussanträgen 

vom 1�. september 2010: „der notar übt mit seiner intervention eine 

tätigkeit öffentlicher art mit wirkungen aus, die automatisch in allen 

staaten der union anerkannt werden. das bestehen eines hohen Maßes 

an vertrauen sowie die gemeinschaft von werten und grundsätzen, auf 

der die union beruht, verwandeln den notar in einen amtsträger nicht 

nur des betreffenden staates, sondern der union.”19 wegen dieser euro-

päischen amtsträgerschaft des deutschen notars kann auch die wirk-

samkeit von eheverträgen im rahmen notarieller beurkundung (§§ 1�08, 
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1�10 bgb) nicht mehr anhand des § 138 bgb i.v.m. der wertordnung 

des grundgesetzes20 überprüft werden, sondern es ist § 138 bgb i.v.m. 

der objektiven europäischen werteordnung, die in der grundrechtecharta 

kodifiziert ist, heranzuziehen. dies hat mit blick auf die unterschiedliche 

ausgestaltung des schutzes von ehe und familie im grundgesetz einer-

seits und in der eu-grundrechtecharta andererseits erhebliche folgen für 

die grenzen und die ausübung der ehevertragsfreiheit.

entsprechend unterschiedlich ausgestaltet ist auch der arbeitsrechtliche 

sowie der sozialrechtliche gehalt des grundgesetzes einerseits und der 

eu-grundrechtecharta andererseits.

um die sich aus dem „einfall” der objektiven europäischen werteordnung 

über die unbestimmten rechtsbegriffe ergebenden auswirkungen zu 

verdeutlichen, sei beispielhaft auf folgende unterschiede in den arbeits-

rechtlichen werteordnungen des grundgesetzes einerseits und der grch 

andererseits hingewiesen:

1. unternehmerfreiheit

beim erlass des grundgesetzes wurde im parlamentarischen rat auf  

die ausdrückliche regelung einer unternehmerfreiheit im grundgesetz 

verzichtet. demgegenüber ist die unternehmerfreiheit in art. 16 grch 

ausdrücklich neben der berufsfreiheit und der eigentumsfreiheit geregelt 

und betont. daraus lässt sich eine stärkung der stellung des unterneh-

mers ableiten mit entsprechenden folgen für die rechtsprechung zu  

den grenzen der unternehmerentscheidung, etwa im rahmen der be-

triebsbedingten kündigung. so stärkt art. 16 grch die befugnis des 

arbeitgebers, die zahl der arbeitskräfte, mit denen eine arbeitsaufgabe 

erledigt werden soll, zu bestimmen und davon ausgehend personal zu 

reduzieren.21 zudem wird die entscheidungsfreiheit des arbeitgebers 

dahingehend bekräftigt, bisher durch eigene Mitarbeiter ausgeführte 

arbeiten in zukunft durch selbständige unternehmer ausführen zu las-

sen, also im wege der fremdvergabe leiharbeitsfirmen zur ausführung 

der betrieblichen aufgaben einzusetzen und deshalb betriebsbedingte 

kündigungen auszusprechen22.

2. Kinderrechte

beim erlass des grundgesetzes verzichtete der parlamentarische rat 

darauf, rechte von kindern ausdrücklich im grundgesetz zu regeln.  

in art. 2� grch sind hingegen kinderrechte ausdrücklich auf verfas-

sungsrechtlicher ebene neben den elternrechten geregelt, wobei gemäß 

art. 2� abs. 2 grch bei allen kinder betreffenden Maßnahmen öffent-

licher stellen oder privater einrichtungen das wohl des kindes eine 

vorrangige erwägung sein muss. daraus lässt sich eine stärkung der 

verfassungsrechtlichen stellung von kindern und mittelbar die ihrer 

eltern ableiten. dies hat entsprechende folgen für die rechtsprechung  

zu betriebsbedingten kündigungen, konkret für die rahmenbedingungen 

für die gewichtung von unterhaltspflichten im rahmen der sozialaus-

wahl. entsprechend wird die rechtsprechung zu verhaltensbedingten 

kündigungen dahingehend beeinflusst, dass unterhaltspflichten wegen 

art. 2� grch zwingend in die abwägung einzubeziehen sind und nicht 

mehr vernachlässigt werden dürfen.23 des weiteren werden die rangvor-

gaben des art. 2� grch zumindest für öffentliche arbeitgeber bei einem 

antrag auf verringerung der arbeitszeit gemäß § 8 des gesetzes über 

teilzeitarbeit und befristete arbeitsverträge (tzbfg) zu berücksichtigen 

sein, wenn es um eine arbeitszeitreduzierung wegen kinderbetreuung 

geht.

3. Rechte älterer Menschen

des weiteren verzichtete der parlamentarische rat beim erlass des 

grundgesetzes auf eine ausdrückliche regelung der rechte älterer Men-

schen. demgegenüber wird in art. 25 grch das recht älterer Menschen 

auf ein würdiges und unabhängiges leben und auf teilnahme am sozialen 

und kulturellen leben ausdrücklich anerkannt. auch diese vorgabe der 

europäischen werteordnung hat auswirkungen auf die rechtsprechung, 

etwa zu betriebsbedingten kündigungen, genauer gesagt, auf die ge-

wichtung der betriebszugehörigkeit und des alters im rahmen der sozial-

auswahl.

4. Einheitlicher verfassungsrechtlicher Entlassungsschutz

beim erlass des grundgesetzes verzichtete der parlamentarische rat zu-

dem auch auf ausdrückliche regelungen zum schutz vor entlassung aus 

dem arbeitsverhältnis. demgegenüber hat nach art. 30 und 31 grch 
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jeder arbeitnehmer – gleich ob er im klein- oder im großbetrieb beschäf-

tigt ist – anspruch auf schutz vor ungerechtfertigter entlassung und  

das recht auf sichere arbeitsbedingungen. diese vorgabe der objektiven 

europäischen werteordnung kann auswirkungen auf die Möglichkeit der 

regelung von kleinbetriebsklauseln wie § 23 des kündigungsschutz-

gesetzes (kschg) haben und sie wirkt sich auf die rechtsprechung der 

arbeitsgerichte zu dem über die generalklauseln der §§ 138, 2�2 bgb 

gewährten kündigungsschutz in kleinbetrieben aus.2�

die wenigen beispiele zeigen, dass das in der eu-grundrechtecharta 

kodifizierte system objektiver europäischer wertnormen einen vom 

grundgesetz differenten arbeitsrechtlichen gehalt aufweist. diese durch 

eine ausdrückliche regelung der unternehmerfreiheit, der kinderrechte 

sowie der rechte älterer Menschen und des verfassungsrechtlich gewähr-

leisteten entlassungsschutzes gekennzeichnete europäisierte objektive 

werteordnung wirkt über die unbestimmten rechtsbegriffe und general-

klauseln in das deutsche recht ein und verschiebt den bisherigen ent-

scheidungsrahmen bei der ausübung der vertragsfreiheit im bereich des 

arbeitsrechts.

ZuSAMMEnfASSunG 

der verfassungsrechtliche rahmen für die auslegung unbestimmter 

rechtsbegriffe im deutschen arbeits- und sozialrecht ergibt sich ent-

gegen der bisherigen auf das Lüth-urteil des bverfg25 zurückgehenden 

rechtsprechung nicht mehr aus dem grundgesetz. schlagwortartig 

formuliert gilt vielmehr: Lüth ist unanwendbar.26 bei der auslegung un-

bestimmter rechtsbegriffe ist schon aufgrund des hohen anteils euro-

päisch-determinierten rechts auf das system objektiver europäischer 

wertnormen bezug zu nehmen, das seit dem 1. dezember 2009 über 

art. 6 euv lissabon rechtsverbindlich in der eu-grundrechtecharta27 

kodifiziert ist. aufgabe der zukunft ist es, im zusammenwirken von 

rechtsprechung und wissenschaft das in der eu-grundrechtecharta 

kodifizierte system objektiver europäischer wertnormen zu entwickeln 

und zu konkretisieren. im lichte dieser objektiven europäischen werte-

ordnung kann dann das gesamte deutsche arbeits- und sozialrechts neu 

ausgelegt werden.
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