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und nichteheliche Lebensgemeinschaft nicht vollstindig
gleichzustellen, entsprochen werden.

VI. Schluss

Das Gutachten von Nina Dethloff gibe der Diskussion um
die Reform der Ausgleichssysteme bei der Auflésung von
Ehen und nichtehelichen Lebensgemeinschaften anlisslich
des 67. DJT eine breite, in vielen Punkten kritische und he-
rausfordernde Grundlage. Die Gutachterin sieht in allen Be-
reichen groflen bzw. erheblichen Reformbedarf. Dieser
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Sichtweise kann nicht vollstindig zugestimmt werden; das
geltende Recht des Ausgleichs bei Ehescheidung ist weit-
gehend noch zeitgemifl, Reformbedarf besteht hier ange-
sichts der bereits erfolgten bzw. geplanten Gesetzesinderun-
gen nur in einzelnen Punkten. Im Grundsatz kénnen auch
die Ausgleichsméglichkeiten beim Auseinandergehen nicht
verheirateter Partner als zeitgemafl angesehen werden, Re-
formbedarf ist hier nur insoweit gegeben, als vor allem der
BGH seine restriktive Haltung zur nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft aufgeben und die vorhandenen Spielriume im
geltenden Recht zugunsten bzw. im Interesse des wirtschaft-
lich schwicheren Lebensgefihrten nutzen sollte.

Abteilung Arbeits- und Sozialrecht

Professor Dr. Volker Rieble, Miinchen*

Alternde Arbeitswelt - Welche arbeits- und sozialrechtlichen
Regelungen empfehlen sich zur Anpassung der Rechtsstellung und zur
Verbesserung der Beschaftigungschancen élterer Arbeitnehmer?

I. Sozialpolitisch korrekte Themenwahl

Der 67. DJT 2008 mufte in der arbeitsrechtlichen Abteilung
ein ,sozialpolitisch korrektes® Thema wihlen, nachdem 2006
die Unternehmensmitbestimmung zu Disharmonie und -
einmalig ~ zum Verzicht auf eine Abstimmung Gber die eher
zaghaften Thesen von Ludwig Raiser gefithrt hat.

Alternde Gesellschaft und alternde Arbeitswele sind
wunderbar geeignet. Alle altern oder rechnen jedenfalls da-
mit, Universititsprofessoren leben seit jeher vor, wie man bis
ins hohe Alter am Arbeitsleben teilhaben kann. Im {ibrigen
wird versucht, Arbeit im Alter als unerwiinschte Belastung
zu begreifen. Sozialpolitisches Leitbild ist der erschépfte und
kranke Dachdecker, dem man nicht zumuten darf, mit 64
noch eine Leiter zu besteigen. Die politische Diskussion be-
trifft vor allem Sozialversicherungssysteme — Stichwort: Ren-
tenaltersgrenze - und die auslaufende Férderung der Alters-
teilzeit. Tarifpolitisch zeigt die 1G Metall, worum es geht:
Wer bezahlt kiinftig die Altersteilzeit — genauer: wie werden
die Lasten der Einkommenseinbuflen gegeniiber dem zu si-
chernden Lebensstandard verteilt? Hier geht es um sozial-
und tarifpoligsche Quersubvention, also um Umverteilung!

Worum also geht es dem DJT und dem Gutachten von
Ulrich Preis? Um einen Aspekt des Universalthemas ,,Ar-
beitsrecht zwischen Markt und gesellschaftspolitischen He-
rausforderungen®”. So hief} freilich schon das Abteilungsthe-
ma des 65. DJT 2004 — mit anderer Schwerpunktsetzung!.
»Der Ubergang vom Erwerbsleben in den Ruhestand war
Thema des 62. DJT 1998. Rechtsmethodik und Rechtsphi-
losophie sind aufgerufen, auf der Metaebene ,alternde The-
men und Diskussionen® zu untersuchen?. Als Arbeitsrechtler
nimmt der Verfasser im Folgenden in erster Linie Stellung zu
den arbeitsrechtlichen Aussagen des Gutachtens.

Il. Befund

1. Dreiklang im Ausgang: Demographie,
Altersforschung, Okonomie

Die alternde Gesellschaft ist ein umfassendes und komplexes
Phinomen, das viele rechtliche und politische Fragen in allen
Bereichen aufwirft. Der demographische Befund ist inzwi-
schen allseits bekannt. ,Irreversibel® — wie Preis und viele
meinen — ist er nicht. Die Zukunft [afft sich nicht vorher-
sagen; wir wissen nichts Uber kiinftige Migrationsstrome
(Zuzug Junger und Wegzug Alterer) und auch nichts iiber
Sterbeverliufe. Eine einzige Grippeepidemie? kann die Al-
tersstruktur der Bevdlkerung nachhaltig beeinflussen — in
beide Richtungen, je nachdem, ob vor allem Jiingere oder
Altere sterben. Uberdies ist es eine merkwiirdige Einengung
des Erkenntnisobjekts, sich ,die deutsche Bevolkerung® und
deren kiinftige demographische Entwicklung und ihre
Arbeitsmarktsituation vorzunehmen. Ist dies im Zuge der
Europiisierung und — wenigstens fir hochmobile Arbeitneh-
mergruppen zu verzeichnenden — Globalisierung des Ar-
beitsmarktes sachgerecht? Erliegen wir hier nicht einer tiber-
holten deutschtiimelnden Einengung des Blickes auf eine gar
nicht mehr geschlossene Volkswirtschaft?

Flankiert wird die Demographie von der medizinischen
Altersforschung, die erstens ein Hinausschieben des Alte-
rungsprozesses entsprechend der verlingerten Lebenserwar-
tung konstatiert und zweitens die Verinderungen im Arbeits-
und Leistungsverhalten mit zunechmendem Lebensalter auf-
zeigt. Die wesentliche, auch von Preis mit Recht betonte
Erkenntnis der Altersforschung ist die Komplexitit des Al-
terns. Schematische Aussagen verbieten sich, jeder altert an-
ders. Es gibt 60-Jdhrige, die in ihrer Leistungsfahigkeit 45-
Jahrigen weit voraus sind. Das wirft bereits einen deutlichen
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Schatten auf tradierte Formen der Altersdifferenzierung, die
pauschal auf ein bestimmtes Lebensalter abstellen.

Schiiefllich geht es um die Marktwirkungen des Alters
und des Alterns. Das betrifft mikro- wie makrodkonomische
Aspekte. Die verinderte Altersstruktur wirkt zunichst auf
das Markt- und Erwerbsverhalten Einzelner (Arbeitsange-
bot, aber auch Konsum- und Sparverhalten), sodann auf die
»gesamtwirtschaftliche Betrachtung™ und unterlduft auf einer
Zwischenebene die Funktionsannahmen und -voraussetzun-
gen nahezu aller gesellschaftlichen Subsysteme — von der
Kranken- und Pflegeversorgung (und ihren Einstrahlungen
ins Arbeitsverhiltnis) bis zu den Fernwirkungen auf die (we-
niger werdenden) Familien.

Okonomische Folgewirkungen sind hochkomplex und
schwer zu erfassen. Erginzend zu den eher knappen Aus-
fiihrungen von Preis ist zentral auf die Arbeit des Mannhei-
mer Forschungsinstituts Okonomie und Demographischer
Wandel (MEA) hinzuweisen4, aber auch auf das Netzwerk
Alternsforschung der Universitit Heidelberg® und das Ros-
tocker Zentrum fir Demografischen Wandel®.

2. Komplexitat, Individualisierung und regulatorische
Unsicherheit

a) Methode: Individualismus
Methodisch ist die Frage aufgeworfen, wie mit solchen
skomplexen Phinomenen® umzugehen ist. Friedrich August
von Hayek liegt nicht im Wahrnehmungshorizont des Gut-
achters. Seine ,Theorie komplexer Phinomene“? gibt Ant-
worten: Jede zentrale Steuerung (Planwirtschaft) bedeutet
eine Anmaflung von Wissen. Das gilt erst recht, wenn das
Phinomen der alternden Gesellschaft praktisch alle Lebens-
bereiche durchdringt und damit zahllose Wechselwirkungen
der Subsysteme auslost. Welche Auswirkungen etwa das Al-
tern auf das Konsum- und Sparverhalten hat, welche Folgen
dies fiir Kapital- und Arbeitsmirkee hat, kann niemand erah-
nen.

Mithin ist auch fiir die Sozialpolitik die Frage aufgewor-
fen, ob individuelles Altern und die Unvorhersagbarkeit der
gesellschaftlichen Entwicklung eine zentrale Steuerung durch
die Politik erlauben. Hier ist Preis zwiegespalten. Einerseits
will er richtig jedem einzelnen erlauben, selbst zu entschei-
den, wie lange er arbeiten will, setzt also auf Dezentralitit
und methodologischen Individualismus: in der Rentenver-
sicherung durch Verstirkung der Teilrente, dem Wegfall der
Hinzuverdienstgrenzen und dem flexiblem Renteneintritt;
im Arbeitsrecht durch einen das etablierte Altersgrenzensy-
stem schonenden Vertragsverlingerungsanspruch des Arbeit-
nehmers, der iiber die Altersgrenze hinaus arbeiten will. Al-
les richtig, aber nicht hinreichend konsequent. Andererseits
sucht Preis das Qualifizierungsproblem durch staatliche So-
zialpolitik zu 19sen: Der Staat mége doch individualisierte
und pafigenaue Qualifizierung fiir jeden Arbeitnehmer an-
bieten (Gutachten B 81ff, These 9f). Dal die Arbeitsfor-
derungsverwaltung dies nicht kann, haben ZEW-Studien be-
reits belegt®. Zu Fehlanreizen durch falsche Qualifizierungs-
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(1972), Original: The Theory of Complex Phenomena, in: Bange
(Hrsg.), The Critical Approach to Science and Philosophy [FS Popper],
1964, 5. 332ff.

8 Bergemann/Fitzenberger/Speckesser, Evaluating the Dynamic Employ-
ment Effects of Training Programs in East Germany Using Conditional
Difference-in-Difference, 2004, ZEW Discussion Paper No. 04-41; Lech-
ner/Miguel/Wunsch, Long-Run Effects of Public Sector Sponsored Training
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angebote, die dem Arbeitnehmer mehr schaden als nutzen,
duflert sich das Gutachten nicht. Immerhin riumt Preis ein:
~Aufgrund der Komplexitit dieser Thematik kann in diesem
Gutachten keine Blaupause zur Lsung der Weiterbildungs-
misere aufgezeigt werden® (B 85). Die eigentliche metho-
dische Frage, ob die Komplexitit ,zu hoch® ist, und deswe-
gen {iberhaupt nur dezentrale Selbststeuerungssysteme mit
individuellen Handlungsrechten in Betracht kommen, bleibt
leider unbehandelt.

Die vielfach geforderte Individualisierung der Arbeitsver-
haltnisse, zu der sich das deutsche Arbeitsrecht nur punktuell
bekennt (Teilzeit- und Entgeltumwandlungsanspruch, Pro-
grammsatz in § 75 BetrVG) wird auch das individuelle Al-
tern beriicksichtigen miissen. Preis formuliert zwar ein Ver-
bot pauschaler Altersdifferenzierung (B 721f, These 9), ein
grundsitzliches Gebot der Individualisierung durch per-
sonenbezogene Differenzierung postuliert er nicht. Immer-
hin soll die starre Altersgrenze aufgebrochen werden, das ist
schon viel.

Erkennt man aber, daf} die Individualitit des Alterns der
Schliissel des Problems ist und dafl deshalb verstirke indivi-
duelle Regelungen der Arbeitshbedingungen erforderlich wer-
den, ist eine weitere Zentralfrage unseres Arbeitsrechts ange-
sprochen: das Verhiltnis zum Kollektiv. Die berithmte Al-
tersgrenzenentscheidung des Groflen Senats mit ihrer Wahl-
rechtsglinstigkeit® belegt das. Es geht also um zweierlei:

— Erstens mufl gefragt werden, welche ,absoluten® Gren-
zen altersschiitzenden Tarifnormen zu ziehen sind, die 6ko-
nomisch die gegenteilige Wirkung ausldsen?®. Mufite nicht
jede tarifliche Unkiindbarkeit nach Alter und/oder Betriebs-
zugehorigkeit verboten werden? Miifite nicht jede Verdienst-
sicherung fiir dltere Arbeitnehmer unterbunden werden?

~ Wenn Alteren und Alten die individuelle , Freiheit zu
arbeiten® eingerdumt werden soll, so impliziert das eine Stir-
kung der Individualvertragsfreiheit zu Lasten des Kollektiv-
vertrags ~ also eine Erweiterung des Giinstigkeitsprinzips!!.

Ob und inwieweit die alternde Erwerbsgesellschaft sol-
che Modifikationen des Tarifrechts erfordert, sagt das Gut-
achten nicht. Fiir die Tarifparteien hilt der Gurtachter vor
allemn malvolle Appelle an deren Verantwortung bereit. Die-
se werden freilich nicht erhort werden: Die Uberalterung des
Mirgliederbestandes der Gewerkschaften 18st einen organisa-
tionspolitischen Anreiz zu einseitiger Beglinstigung ilterer
Arbeitnehmer aus, vor allem in Form von Privilegien (Ver-
dienstsicherung, Unkiindbarkeit usw.). Ein sachgerechter In-
teressenausgleich zwischen den Generationen kann nicht er-
wartet werden.

Methodischer Individualismus verlangt zugleich eine Be-
riicksichtigung der Eigenverantwortung des Arbeitnehmers
fiir seine Entscheidungen. Das freilich liuft dem traditionel-
len Menschenbild des Arbeitsrechts!? zuwider. Welche Ver-
antwortung trigt der Arbeitnehmer fiir seine Fehler im Qua-
lifizierungs- und Erwerbsverhalten? Auch dazu findet der
Leser keine Antwort.

in West Germany, 2005, ZEW Discussion Paper No. 05-02; Biewen/Fitzen-
berger/ Osikominu/Waller, Which Program for Whom? Evidence on the
Comparative Effectiveness of Public Sponsored Training Programs in Ger-
many, 2007, ZEW Discussion Paper No. 07-042; zu diesem Thema auch
Wingens/Sackmann/Grotheer Kdlner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozial-
psychologie (KZ{SS) 2000, 60 ff.

9 BAG, GS,7.11.1989 - GS 3/85 — E2A §77 BeurVG 1972 Nr. 34 = AP
Nr. 46 zu § 77 BeuVG 1972 = NZA 1990, 816.

10 Dazu Rieble/Zedler ZiA 2006, 273, 297 1.

11 Staut aller: Léwisch BB 1991, 59,

12 Fastrich, in: Festschrift Kissel, 1994, §, 193.
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b} Normative Unsicherheit
Zweitens geht es um normative Unsicherheit. Was ist ,gutes
Altern“? Woher bezieht der Gutachter seine Wertungen?
Was sind ,prekire Arbeitsverhilinisse fiir Altere? Preis
iibernimmt die Gewerkschaftslyrik vom Normalarbeitsver-
hiltnis, ohne Rechenschaft iiber den normativen Hinter-
grund zu geben. Dafl die sachgrundlose Befristung fiir iltere
Arbeitslose (§14 Abs.3 TzBfG in der durch Mangold er-
zwungenen Neufassung) eine Einbahnstrafle ins Prekariat ist,
wire empirisch wie normativ begriindungsbediirftig. Eine
Begriindung sucht der Rezensent vergebens: Anmaflung
von Normativitit?

Eine beschrinkte normative Antwort gibt allein der
Gleichheitssatz in Verbindung mit dem Verbot der Altersdis-
kriminierung. In der Tat ist jede Altersdifferenzierung - ty-
pischerweise die Begiinstigung alterer Arbeitnehmer zu ih-
rem Schutz ~ grundsitzlich rechtfertigungsbediirftig. Dieser
Frage kann man sich auf zwei verschiedenen Wegen widmen:

— Man kann einmal streng normativ vorgehen. Dann ist
jede Besser- oder Schlechterstellung Alterer in erster Linie
durch tatsichliche und nachweisbare schlechtere Arbeits-
\ marktchancen zu begriinden. Diesen Weg geht etwa eine

euere Dissertation von Temming mit dem Titel , Altersdis-
kriminierung im Arbeitsleben* (2008). Die Arbeit wurde von
Ulrich. Preis betreut; sein Schiiler Temming hat an dem Gut-
achten auch ,mitgearbeitet® (B 11). Wiinschenswert wire
freilich gewesen, daff das Gutachten, das Preis als Alleinautor
verantwortet, die zahlreichen Beziige auch mit entsprechen-
den Nachweisen kennzeichnet. Die Arbeit von Temming
fordert vielfach zu Widerspruch heraus, etwa wenn die ,mu-
tige“ Mangold-Entscheidung des ExGH mit threm primir-
rechtlichen Altersdiskriminierungsverbot verteidigt wird?3.
Diese Selbstermichtigung des ExGH zur legitimationslosen
Gemeinschaftsgrundrechtssetzung verletzt die Gewaltentei-
lung (wenn man nicht korrigierend nur den allgemeinen
Gleichheitssatz als Primirgrundrecht anerkennt). Mit Kreb-
ber und gegen Temming ist zu fragen: ,Has the European
Court of Justice gone mad?“14

~ Die 8konomische Analyse des Rechts hingegen fragt
nicht nur nach normativer Setzung, sondern nach faktischer
Wirkung, also nach Folgenabschitzung. Wer diesen Weg be-
schreitet, wird in jeder Schutzvorschrift fiir Altere zugleich
ein Beschiftigungshindernis sehen, weil jede Schutzregelung
die Arbeit verteuert und die Beschiftigung der solchermafien
Geschiitzten unattraktiver macht (Bumerang-Effekt). Mo-
dellhaft fiir diesen Ansatz steht eine ,frische®, noch nicht
erschienene Bonner Dissertation (von Hoff, Antidiskriminie-
rung in Bezug auf das Merkmal Alter im Arbeitsrecht der
USA und Deutschlands unter dem Blickwinkel der oko-
nomischen Analyse des Rechts, 2008). Abgesehen vom tiber-
langen Titel verfolgt diese Arbeit den richtigen Weg: Arbei-
ten im Alter 13t sich nicht allein normativ regulieren; ver-
antwortungsvolle Regelsetzer betreiben stets Wirkungsfol-
genabschitzung!s. Die Ineffizienz der Schutzregeln fiir
Altere stellt deren VerhiltnismiBigkeit in Frage. Reine Senio-
ritdtsverglitungen erweisen sich auf der Wirkungsebene
nachgerade als ,Altenvertreibung® vom Arbeitsmarkt.

13  Temming, Altersdiskriminierung im Arbeitsleben, 2008, S. 369 ff.

14 Krebber, The social rights approach of the European Court of Justice to
enforce european employment law, Comparative Labor Law & Policy Jour-
nal (2006) 377 ff, 394; im Netz: www.law winc.edu/publications/cll%26p;/
archive/vol_27/isswe_3/KrebberEUDevArticle27 - 3. pdf.

15 Dazu Rieble, in: Rieble/[unker (Hrsg.), Folgenabschitzung im Arbeits-
recht, 2007, S. 53 m.w. N.
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lll. Die zentrale Herausforderung:
Gleitender und individueller Ubergang von
der Erwerbs- in die Rentenphase

1. Abschied von (Mindest- und) Héchstaltersgrenzen

Richtig postuliert das Gutachten (These 10a) einen grund-
satzlichen Verzicht auf Héchstaltersgrenzen. Im Grundsatz
soll jeder selbst entscheiden diirfen, in welchem Lebensalter
er welcher Titigkeit nachgehen will. Die mentale Vehemenz
freilich hat das Nachdenken behindert: Der absolute (1) Ver-
zicht auf jegliche Mindestaltersgrenze erlaubt Kinderarbeit
und erméglicht die Wiederansiedlung der Textilindustrie in
Deutschland.

Selbstredend gibt es auch Titigkeiten, bei denen im Inte-
resse der Gefahrenabwehr Hochstaltersgrenzen moglich blei-
ben miissen. 16 Ich méchte nicht von einem 84jihrigen Piloten
geflogen werden, der trotz intensiver medizinischer Flug-
tauglichkeitsuntersuchung letztlich einen alterstypischen De-
fekt erleidet. Immerhin 1st dar{iber nachzudenken, ob anstelle
der iiberschieflenden Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ein
spezifisches Beschiiftigungsverbot geniigt.'?

2. Fragwiirdiger Vertragsverldngerungsanspruch

So richtig die grundlegende Diagnose ist, dafl die feste Regel-
altersgrenze als Beendigungstatbestand des Arbeitsverhilt-
nisses fallen mufl!8, so schwachbriistig kommt der Therapie-
vorschlag daher. Preis will die Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses hinnehmen, aber durch einen Anspruch auf Ver-
tragsverlingerung des arbeitswilligen Alten kompensieren
(These 10c, miflverstindlich als Weiterbeschaftigungs-
anspruch formuliert).?? Das sei behutsam und schonend.
Vor allem aber ist es dysfunktional: Soll der Arbeitnehmer
tatsichlich sein ,Seniorenarbeitsverhilinis“ durch Klage be-
grinden? Was kann dabei anderes herauskommen als eine
Abfindung oder Entschidigung? Ich kann mir (aufierhalb
des offentlichen Dienstes) kein funktionierendes Arbeitsver-
hiltnis vorstellen, das auf solche Weise zustandekommt. Viel-
mehr diirfte ein solches System Mitnahmeeffekte ausiésen:
Wer ohnehin vorhat, aus der Arbeit in die Rente zu wechseln,
der kann versuchen, tiber ein vorgeschobenes Weiterbeschaf-
tigungsverlangen eine Abfindung mitzunehmen.

3. Kein Sachgrund fiir Altersgrenzen

Radikal aber richtig und ordnungspolitisch sauber ist die
Alternative, jegliche Altersgrenzen in Arbeitsvertragen und
Tarifvertrigen zu untersagen. Die Altersgrenze ist eine Be-
fristung des Arbeitsverhiltnisses — und sachlich nicht zu
rechtfertigen.?® Dafl der ExGH sie in der Palacios-Entschei-
dung diskriminierungsrechtlich hingenommen hat?!, bedeu-

16 Zur Hbéchstaltersgrenze fiir Piloten BVerfG (Kammer), 26.1.2007 -
2 BvR 2408/06 ~ EuGRZ 2007, 231; BVerfG (Kammer), 25.11.2004 ~ 1 BvR
2459/04 — AP Nr.25 zu § 620 BGB Altersgrenze = BB 2005, 1231; fiir
Vertragsarzie BVerfG (Kammer), 31.3.1998 - 1 BvR 2167/93 und 1 BvR
2198793 - NZA 1998, 589 = NJW 1998, 1776; BVerfG (Kammer), 4. 10, 2001
-1 BvR 1435/01 - NZS§ 2002, 144.

17 Kritisch auch Lasx NZA 1991, 967, 970.

18  Schliiter/Belling NZA 1988, 297, 304; Waltermann NZA 2005, 1265,
1270; Bertelsmann, in: Rust/Falke, AGG, 2007, § 10 Rn.237.

19 Zum ,Weiterbeschiftigungsanspruch® in diesem Sinne Vollszddr, Die
Beendigung von Arbeitsverhiltnissen durch Vereinbarung einer Altersgren-
ze (1997), S. 374 {1

20 Bertelsmann, in; Rust/Falke (Fn. 18), § 10 Rn. 237.

21 EwGH, 16.10.2007 — C-411/05 - EzA Richtlinie 2000/78 EG-Vertrag
1999 Nr 3 = NZA 2007, 1219,
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tet fir das deutsche Recht und die deutsche Sozialpolitik
nichts. Die beiden zentralen Erwigungen fir eine Alters-
grenze sind ,krumme Hunde“:

- Die Kolner sozialpolitische Schule meint immer schon,
die Altersgrenze schiitze den Arbeitnehmer vor der Last ei-
ner vom Arbeitgeber ausgesprochenen personenbedingten
Kindigung?2. In der Tat bedeutet der Verzicht auf eine Al-
tersgrenze, daf} diejenigen Arbeitnehmer, deren individuelle
Leistungsfahigkeit unter das ertrigliche Mafl sinkt und die
zugleich ,uneinsichtig” am Arbeitsverhiltnis festhalten, eine
Kindigung riskieren. Indes ist die Auseinandersetzung mit
der cigenen Leistungsfihigkeit kein Grund fur eine ,,humane

/Beendigung des Arbeitsverhiltnisses durch sachgerechte Al-
t

ersgrenzen“23, Das ist erstens blanker Paternalismus. Wenn
der einzelne Arbeitnehmer selbst einschitzen darf, wie lange
er arbeiten will und kann, dann trigt er auch das Risiko der
Fehleinschitzung - nicht anders als ein in jungen Jahren
erkrankter Arbeitnehmer. Dieser Paternalismus unterstell
cine altersbedingte Starrkdpfigkeit und Fehleinschitzung,
die letztlich auf eine Entmiindigung wegen hypothetischer
Demenz hinausliuft. Vor allem aber beraubt sie alle Alteren
der Weiterarbeitsmoglichkeit — nur um eine kleine Gruppe
der starrkopfigen Minderleister vor sich selbst zu schiitzen.24
Die eigentliche Frage geht dahin, ob iltere Arbeitnehmer mit
eingeschrinkter Leistungsfihigkeit entweder weniger arbei-
ten oder weniger Entgelt erhalten sollen — um den Kiindi-
gungsdruck zu mindern - oder ob die Kiindigungs-
schutzintensitit ab einem bestimmten Alter oder besser ge-
nerell zuriickgenommen wird, um eine eingehende Priifung
altersbedingten Leistungsabfalls zu vermeiden?s.

- Zweites Rechtfertigungsargument ist die vom ExGH
akzeptierte sozialpolitische und Markterwigung, die Alten
mogen den Jungen (Arbeits-)Platz machen.?¢ Das liuft letzt-
lich auf eine sozialpolitisch induzierte ,Enteignung der
Markt- und Vertragschancen fiir Altere hinaus — ohne Ent-
schidigung. Das ist zuerst einmal ordnungspolitisch verfehl,
weil es keine Sonderverantwortung ilterer Arbeitnehmer fiir
arbeitslose Jungere gibt, die dieses entschadigungslose Son-
deropfer truge.?’ Sie ist individualvertragsrechtlich immer
schon dysfunktional (also diskriminierungsrechtlich ,,unan-
gemessen”), weil die konkrete Beendigung des Einzelarbeits-
verhiltnisses Uberhaupt nicht davon abhingt, daf der sol-
chermaflen frei werdende Arbeitsplatz wieder besetzt wird
und dann auch noch mit einem jiingeren Arbeitslosen.28

Ein grundsitzliches Verbot der Altergrenze verschaffte
dem ilteren Arbeitnehmer ein nur noch durch den Tod auf-
lésend bedingtes Arbeitsverhiltnis — mit grundsitzlichem
Kiindigungsschutz. Das wiederum l5st erst recht den Anreiz
aus, trotz Beendigungsbereitschaft noch eine Abfindung
,mitzunehmen®.29

22 BAG, 21.4.1977 -2 AZR 126/76 — AP Nr.1 zu § 60 BAT = EzA § 60
BAT Nr.1 = BB 1977, 1399; BAG, 20.11,1987 — 2 AZR 284/86 - AP Nr.2
zu § 620 BGB Altersgrenze = EzA § 620 BGB Altersgrenze Nr.1 = NZA
1988, 617.

23  Preis, in: Festschrift Stahlhacke (1995) S. 417, 438; dazu auch schon
Peter Hanau RAA 1976, 24, 29; Laux NZA 1991, 967, 969.

24 Bertelsmann, in: Rust/Falke (Fn. 18), § 10 Rn. 268.

25 Auch das erwigt Preis, B 90, Fn. 265 unter Verwerfung ,zu extremer
Ansichten von Bauer. Wertungskriterien fiir diesen Extremismusverdacht
fehlen.

26 EuGH, 16.10.2007 — C-411/05 — EzA Richtlinie 2000/78 EG-Vertrag
1999 Nr 3 = NZA 2007, 1219.

27 Leuchten NZA 2002, 1254, 1259.

28 Schlachter, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 8. Aufl. 2008,
§ 10 AGG Rn.8; Kamanabrou, Vertragsgestaltung und Antidiskriminie-
rung, NZA-Beil. 2006, 138, 140.

29  Pfeiffer ZIP 1994, 264, 273.
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Indes: Das Problem liegt nicht im Entfall der Altersgren-
ze, sondern darin, daf} unser Arbeitsrecht den Alteren immer
weiter begiinstigt — und insofern die Altersgrenze als Ende
der Begiinstigung nachgerade voraussetzt. Entfillt die Al-
tersgrenze, so mufl das System geindert werden (dazu so-

gleich IV).
4. Wege zum Ubergang

Will man diesen Systemwechsel langsam einfiihren, so bietet
sich eine schrittweise Anhebung der zuldssigen Altersgrenze
an — unter Abkoppelung von der Rentenbezugsgrenze. Da-
mit wiirden drei Phasen definiert: die reine Erwerbsphase, in
der ein Rentenbezug noch nicht moglich ist, die reine Ren-
tenphase, zu der jedenfalls ein vorheriges Arbeitsverhiltnis
automatisch endet und die Zwischenphase, innerhalb derer
der Arbeitnehmer individuell das Nebeneinander von Arbeit
und (Teil-)Rente steuern kann oder auch freiwillig und auto-
nom in den Ruhestand wechselt. In einem ersten Schritt
kénnte allen Arbeitnehmern eine Weiterarbeit bis zum
70. Lebensjahr ermoglicht werden. In einem zweiten Schritt
wire diese Grenze auf 75 Jahre anzuheben, bevor sie endgul-
tig falle.

5. Sozialrechtliche Flankierung

Wenn jeder individuell altert und deshalb eine feste arbeits-
rechtliche Regelaltersgrenze ausscheidet, mufl konsequent
auch die rentenrechtliche Altersgrenze fallen (These 11c):
Dafiir gibt es in der Theorie zwei Moglichkeiten. Entweder
bleibt es bei der dogmatischen Alternative Arbeit oder Rente
oder beide Systeme iiberlappen einander. Praktisch kommt
allein das letztere in Betracht. Mit Preis ist deshalb richtig zu
fordern, daff der Altere in seiner Rolle als Arbeitnehmer auch
schon im noch laufenden Arbeitsverhiltnis eine Teilrente be-
ziehen darf und daf} er als Rentner in Begleitarbeitsverhilt-
nissen hinzuverdienen darf (Thesen 11d und f). Das freilich
behile die klassische sozialrechtliche Phasenteilung bei und
sucht nur die Folgen durch wechselseitige Offnung von Ar-
beit zur Rente und umgekehrt zu mildern.

Radikal, aber richtig ist es, parallel zur Individualisierung
der Weiterarbeit im Alter auch die Rente zu individualisieren
und zu flexibilisieren — durch Verzicht auf das fixe Rentenbe-
zugsalter. Jeder Altere darf innerhalb bestimmter Grenzen
selbst entscheiden, ob er vorzeitig (Teil)Rente beansprucht
oder ob er den Rentenbezug hinausschiebt, sein Einkommen
durch Weiterarbeit bestreitet und dadurch seine Renten-
anwartschaft schont. Der Rentenbezug ist dann nur noch
Entnahme aus dem individuellen Rentenkonto. Das regulire
Rentenbezugsalter ist nur noch mathematische Grofe fur die
modellhafte 100 %-Rente; in die Rentenformel miissen vor-
gezogene und hinausgeschobene Entnahmen eingearbeitet
werden.

Freilich: Ein derartiger Systemwechsel, den auch Preis
mit seinem System von Teilrente und Hinzuverdienst einlei-
tet, wirft Folgefragen auf: Je stirker die individuelle Herr-
schaft iiber das Rentenkonto ausgestaltet wird, desto weniger
trigt der Solidargedanke in der Umverteilungsgemeinschaft.
Denn der Einzelne kann seine Rentenanwartschaft und damit
die von ihm mitfinanzierte Verteilungsmasse dem Gemein-
schaftszugriff vorzeitig entziehen. Das wird besonders deut-
lich an dem Vorschlag des Gutachters zur Mindestrente
(These 91): Der Arbeitnehmer darf zunichst durch Teilrente
sein Rentenkonto pliindern — und wird dann weich durch
eine steuerfinanzierte Sockelrente aufgefangen. Das setzt er-
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stens Fehlanreize und bringt zweitens Finanzierungsproble-
me. Vor diesen flieht der Gutachter, indem er pauschal und
ohne Lastenrechnung den Steuersickel anzapft.

IV. Folgeprobleme in den Systemen
altersdifferenzierter
Beschiftigungsbedingungen

1. Systemwechsel

Das deutsche Arbeitsrecht fufit auf zwei Grundlagen, denen
mit dem Systemwechsel der Rechts- und Kalkulationsboden
entzogen wird: Erstens schitzen wir 3ltere Arbeitnehmer in
der Schlufiphase ihres Arbeitslebens (etwa vom 55. bis zum
65. Lebensjahr) besonders — durch tarifliche Kiindigungsver-
bote, durch Verstirkung der sozialen Schutzbediirfrigkeit in
der Sozialauswahl, durch tarifliche Verdienstsicherung und
durch erhohte Abfindungen, manchmal auch durch zusitzli-
che Urlaubstage und dergleichen mehr. Das alles geht immer
auch zu Lasten der jiingeren Arbeitnehmer ~ bei Unkiind-
barkeit und Sozialauswahl unmittelbar, bei Vergiitungsvor-
teilen mittelbar, weil die Jingeren die Ertrige des Unterneh-
mens erarbeiten missen, aus denen die Sondervorteile der
Alteren finanziert werden. Das alles ist schon bislang frag-
wirdig und unter dem AGG rechtfertigungsbediirftig.3
Wenn nun aber die Altersgrenze (schrittweise) fille, wird die
Lastenverteilung extrem verzerrt und greifbar ungerecht.
Daf} ein 78-jihriger Arbeitnehmer tariflich unkiindbar ist
und trotz Leistungsabfall tariflich verdienstgesichert, ~ ob-
schon er frei in eine hinreichende Altersversorgung wechseln
konnte, ist niemandem begreiflich zu machen. Zusitzlich
stort, daB ein solcher Arbeitnehmer eine immense Abfindung
mitnehmen kann, wenn er sich dann doch ,bereit erklart®,
seinen Arbeitsplatz zu riumen. 50 Dienstjahre mal 0,7 (ver-
dienstgesicherte!) Monatsentgelte ergibt fast drei Jahres-
gehilter. Hinzu kommut: Alterserkrankungen kénnen uns un-
geahnte Schwerbehindertenquoten bescheren — mit weiteren
Sondervorteilen.

Deswegen bringt die Abkehr von der Alersgrenze das
ohnehin fragwiirdige System altersprivilegierender Arbeits-
bedingungen vollends ins Wanken. Das betrifft alle Arbeits-
bedingungen: Kiindigungsschutz (und Sozialplanabfindung),
Entgeltvorteile fiir Altere und schliefilich alle sonstigen Son-
dervorteile (wie Jahresurlaub und dergleichen). Dagegen ist
auf der anderen Seite zu fragen, ob der Arbeitgeber ernstlich
verpflichtet ist, alters(leidens)gerechte Arbeit?! zuzuweisen,
also: Seniorenschonarbeitsplitze.

2. Zentral: Kiindigungsprivilegien Alterer

Wer Arbeiten im Alter nicht nur fir Arbeitnehmer ertriglich
machen, sondern auch fiir Arbeitgeber ,vertragsverniinftig®
machen will, mufl sich den Kiindigungsvorrechten zuwen-
den.

a) Tarifliche Unklindbarkeit
An erster Stelle steht die tarifliche Unkiindbarkeit fir Ar-
beitnehmer bestimmeen Alters und bestimmter Betriebszuge-
horigkeit. Preis versteht sich nur ~ aber immerhin ~ dazu, die

30 Waas ZRP 2006, 118, 119; Lowisch/Caspers/Neuwmann, Beschafugung
und demographischer Wandel, 2003, S. 34.

31 BAG vom 24.11.2005 ~ 2 AZR 514/04 — EzA § 1 KSchG Krankheit
Nr.51 = AP Nr.43 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit = NZA 2006, 665; auch
schon Qberstes Gericht der DDR vom 17.3.1967 - Za 1/67 - QGA 6, 69,
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besonders auffillige Regelung im Metalltarif Baden-Wiirt-
temberg zu verwerfen, die die Unkiindbarkeit schon ab dem
53. Lebensjahr bei nur drei Jahren Betriebszugehorigkeit ge-
wihrt (B 98). Fiir vertretbar hilt Preis dagegen § 34 TVD,
weil dort neben dem 40. Lebensjahr 15 Jahre Betriebszuge-
horigkeit verlangt werden. Ich halte das fiir falsch: Wer
lebenslanges Arbeiten ermdglichen will, darf nicht schon die
Unkiindbarkeit ab 40 vorsehen. Beginnt ein Arbeitnehmer
mit 25 Jahren im &ffentlichen Dienst, so muff er iiberhaupt
nur 15 Jahre ordentliche Kiindigungen befiirchten. Arbeitet
er bis 70, ist er die doppelte Zeit unktndbar. Das ist fein.
Gerade wenn der Arbeitnehmer ,stur bis zur Gebrechlich-
keit“ durchhalten will, ist die auflerordentliche Kiindigung
wegen altersbedingter Minderleistung extrem schwierig. Dafl
Preis auf diese Fragen nicht eingeht, liegt an der einseitig
arbeitnehmer-zentrierten Sicht auf das Arbeitsrecht. Die sol-
chermaflen verdringten jungen Arbeitnehmer, die bei zuneh-
mender Uberalterung der Belegschaft zum Opfer werden ~
man stelle sich einen Betrieb mit 60 % unktndbaren Arbeit-
nehmern vor — sieht Preis ebenfalls nicht.

Wo bleibt die Zumutbarkeit fiir den Arbeitgeber? Und:
Wo bleibt die Folgenabschitzung? Das Modell eines Ver-
tragsverlingerungsanspruchs iiber die Altersgrenze hinaus
(eben I11.2) wird so ginzlich unattraktiv. Welcher Arbeit-
geber wird sich auf die Vertragsverlingerung mit einem Un-
kiindbaren einlassen?

Prefs erwigt immerhin, man miisse das Alter woméglich
als Tatbestandsmerkmal entfallen lassen. Dafl die Betriebs-
zugehdrigkeit stets mittelbare Altersdifferenzierung bedeu-
tet, wird nicht problematisiert. Nach dem normativen Gehalt
dieses Kriteriums, das aufler einer gewissen Berufserfahrung
im Betrieb (die aber irgendwann nicht mehr zunimmt) und
dem damit verbundenen Humankapital an sich keinen er-
kennbaren Inhalt hat®2, wird nicht gefragt. Betriebstreue als
solche ist vielfach nur ein Mangel an Gelegenheit; ob der
Arbeitgeber diese honorieren will, mag er selbst entscheiden.
Vertrauensschutz ist ebenfalls eine Leerformel: Sie behauptet,
was sie beweisen will, nimlich dafl der Arbeitnehmer ab einer
gewissen Arbeitsverhiltnisdauer mit keiner Kindigung mehr
rechnen mufl. Daf} ein Arbeitnehmer ab gewisser Beschifti-
gungsdauer inflexibel wird, ist ebenfalls erstens Behauptung,
Zweitens fordert der Schutz gerade wieder die Inflexibilitit.
Am Ende bleibt nur die Befriedungsfunktion3? -~ und damit
das Eingestindnis, daff man kein anderes Kriterium hat.

Ich halte deshalb jede auf Alter oder Betriebszugehorig-
keit fuflende Unkiindbarkeit fiir unzulissig diskriminie-
rend.?* Wer lebenslanges Arbeiten will, muff die Unkiindbar-
keit fallen lassen — genauer: verbieten! — zum Schutz der
Jungen, die noch keine 10 bis 15 Jahre Betriebszugehdrigkeit
vorweisen kénnen. Uberdies: Die alternde Gesellschaft
braucht Kinder. Ist es dann sozialpolitisch hinzunehmen,
durch die Unkiindbarkeit jener, deren Kinder schon aus
dem Haus sind, diejenigen um ihren Arbeitsplatz zu bringen,
die sich in der Startphase von Berufs- und Familienleben
befinden, insbesondere Alleinerziehende?? Entspricht das
dem Schutzauftrag aus Art. 6 Abs.1 und 4 GG? Die Kom-
plexitit ist eben nicht zu unterschitzen. Auf den Schutz der
Arbeitgeber, deren Opfergrenze womdglich tiberschritten ist,
wenn mehr als 30 % der Belegschaft ordentlich unkiindbar
sind, wollen wir mit Press nicht eingehen. Rigider Senioren-

32 Eingehend Kaiser, in: Festschrift Konzen, 2006, S. 381f.

33 Kaiser {Fn. 32}, S. 410.

34 Ahnlich Hock/Kramer/Schwerdle ZTR 2006, 622, 624.

35 Dazu weiter Richle, in: Rieble/Junker (Flrsg.), Familienschutz und
Familienvertriglichkeit des Arbeitsrechts, 2007, S. 9.
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arbeitsschutz erhoht die Arbeitskosten und die Inflexibilitdt
und ist ein Argument fiir die Exit-Option. Andere Standorte
sind schon wegen der Verfiigbarkeit junger Arbeitskrifte
hinreichend interessant.

Nicht bedacht wird, dafl die ordentliche Unkiindbarkeit
auch die ordentliche Anderungskindigung ausschliefit.? Ar-
beiten bis ins hohe Alter ist aber vielfach nur méglich, wenn
Tatigkeit und Arbeitszeit der individuell nachlassenden Leis-
tungsfihigkeit angepafit werden kdnnen. Die Anforderungen
an eine auferordentliche Anderungskiindigung sind aufler-
ordentlich hoch. Damit wird letztlich ein Freiwilligkeitsvor-
behalt zugunsten des Arbeitnehmers eingefihrt. Wie die Un-
ternehmen die Wertschépfung im Betrieb organisieren kén-

nen, bleibt auflerhalb des Blickfelds.

b) Sozialauswahl

Dieselben Erwigungen gelten fiir die etwas weichere Sozial-
auswahl. Auch hier will Press richtig das Alter ausblenden
(B 96f) ~ aber ebenso die Betriebszugehorigkeit stehen las-
sen. Mit Blick auf die im Rahmen der Sozialauswahl mégli-
che Sicherung der Altersstruktur {(durch Auswahl in Alters-
bindern) wirkt sich das Kriterium nicht so verheerend aus.
Unsachlich ist es dennoch.”

¢} Schwerbehindertensonderkiindigungsschutz
Schliefllich ist daran zu denken, daf ab einer gewissen Beleg-
schaftsmorbiditit die Schwerbehindertenquote zunimmt und
damit der Sonderkiindigungsschutz. Deswegen wird man da-
ritber nachdenken mtssen, ob dieser nicht auszusetzen ist,
solange der Arbeitgeber mindestens 10 % Schwerbehinderte
beschiftigt. Oder ob die Schwerbehinderung nur bis zu ei-
nem gewissen Alter schiitzt (wieder eine Diskriminierung).

Man sicht: Der Systemwechsel ist mit dem bisherigen
Kiindigungsrecht nicht in Einklang zu bringen. Deshalb darf
einmal mehr gefragt werden, ob der Wechsel zu einem Ab-
findungsschutz angezeigt ist38, wobei dieser durch ein Al-
tersdiskriminierungsverbot flankiert werden mufl.

d) Wechselwirkung mit dem Rentenbezugsrecht
Preis gibt seine bisherige Auffassung auf, daf} das Renten-
bezugsrecht die Schutzbediirftigkeit der Arbeitnehmer min-
derc (B 93 ff), will aber umgekehrt den Kiindigungsschutz
enden lassen, wenn eine ,angemessene® (?1) Altersrente be-
zogen werden kann (B 90), Das heific Ein 70-jihriger Ar-
beitnehmer genésse nach Press und seinem Betriebszuge-
hérigkeitsmodell woméglich hohere Verbleibechancen im
Betrieb als der 60-jihrige, und dies obzwar dieser anders als
jener hinreichend altersgesichert ist. Ich halte das fiir will-
kiirlich. Wer ein planvolles Nebeneinander von Senioren-
arbeit und Rentenbezug will, muf} beide Systeme verzahnen.
Sonst kommt es zu sachwidrigen Schutzgefillen und Mitnah-
meeffekten!

Dafl das Betriebsrentenrecht planwidrige Uberversor-
gungen abbauen und verhindern darf, ist anerkannt.?® Nach
dem Gutachten soll dies fiir die Doppelversorgung aus Rente
und Arbeit nicht gelten. Begriindet wird dies damit, dafl die
Lebensliige einer ausreichenden Rentenversorgung nicht
mehr trigt, es also letztlich kein ,Zuviel® geben kann. Das

36 BAG, 2.3.2006 -2 AZR 64/05 — AP Wr. 84 zu § 2 KSchG 1969 = EzA
§ 2 KSchG Nr. 58 = NZA 2006, 985.

37 Kritisch auch Annufl BB 2006, 325, 326,

38 Dazu niher Kamanabron RAA 2004, 333,

39 BAG,23.9.1997 -3 ABR 85/96 ~ AP Nr.26 zu § 1 BetrAVG Ablésung
= EzA §77 BetrVG 1972 Nr. 60 = NZA 1998, 719; Blomeyer/Roifs/Otto,
Betriebsrentengesetz, 4. Aufl. 2006, § 1 Rn, 499ff. m.w. N.
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trifft schon nicht fiir jeden Arbeitnehmer zu. Preis hat vor
allem jene im Auge, die aufgrund von Liicken in der Er-
werbsbiographie schmale Rentenanspriiche haben. Dieser
Befund wird aber weder empirisch belegt, noch wird norma-
tiv nach der Eigenverantwortung des Arbeitnehmers fiir sei-
ne Altersversorgung gefragt. Letztlich fingiert der Gutachter
~Altersarmut® und baut hierauf ein Konzept ~ dem deshalb
das Fundament fehlt. Dieses Ausblenden fithrt tiberdies zu
massiven Ungleichbehandlungen, weil der gut versorgte und
gesunde Arbeitnchmer alles mitnimmt, Arbeitsentgelt ins ho-
he Alter und Rentenleistungen — wohingegen Problemfille
wie der Arbeitnehmer, der etwa krankheitsbedingt schon ab
dem 50. Lebensjahr nicht mehr voll arbeiten kann, sich lange
quilen muff, um einen auch nur ertriglichen Lebensstandard
zu halten. Das ist ein weiterer Angriff auf das Solidarkonzept
der Rentenversicherung.

e) Abfindungen
Weichen Kiindigungsschutz durch Privention bieten Abfin-
dungen, vor allem aus dem Sozialplan, aber auch aus dem
Nachteilsausgleich und dem Kiindigungsschutz. Konsequent
und richtig im Sinne eines ersten Schrittes will Press auch hier
das Lebensalter und die Rentennihe als Faktoren ausschalten
(B 99 ff, These 10k). Dann bleibt wiederum nur die Betriebs-
zugehdrigkeit, also die Dauer des Arbeitsverhilinisses — nach
dem Gutachten grundsirzlich ohne Deckelung. Der 75-jih-
rige Arbeitnehmer erhiclte wegen seiner lingeren Betriebs-
zugehorigkeit beim Ausscheiden also eine héhere Abfindung
als der 60-jihrige. Weil man dies mit der im bisherigen Sy-
stem so richtigen wie anerkannten Uberbriickungsfunktion
von Abfindungen®® (die letztlich private Arbeitslosenver-
sicherung ist) nicht erkliren kann*, muf} der Abfindungs-
zweck umgewidmet werden. Die Abfindung ist dann ein
Aufopferungsanspruch, der den Verlust des Arbeitsplatzes
entschadigt und die Wertbemessung am durch Betriebszuge-
hérigkeit verstirkten Bestandsschutz ausrichtet. Das folgt
dem kiindigungsrechtlichen Konzept des Gutachtens, das
dem Arbeitnehmer im linger wihrenden Arbeitsverhilenis
hoheren Bestandswert zuspricht4?. Sinnstiftend will Preis
den Abfindungsbetrag dann als zusitzliche Altersversorgung
nutzen — ganz nach dem Osterreichischen Abfertigungs-
modell. Auch hier werden wieder die Gesunden und lang
Arbeitsfihigen bevorzugt und thnen ein Anreiz zu moglichst
langer Weiterarbeit gesetzt. Die zentrale Wertung ist frag-
wiirdig: dass das Arbeitsverhiltnis des 75-jihrigen Arbeit-
nehmers bei gleichem Eintrittsalter ,mehr wert” ist, als das
des 60-jihrigen. Zugleich liegt darin wiederum eine rechtfer-
tigungsbedtirftige mittelbare Altersdiskriminierung.

Jenes Modell hiefie letztlich, daff die Abfindung wie die
betriebliche Altersversorgung Entgeltfunktion hat: In jedem
Jahr des Beschiftigungsverhiltnisses wird eine Anwartschaft
yerarbeitet®, Das erhéht einmal die Lohnkosten — ohne daf§
das Gutachten zu den 6konomischen Folgen Stellung nimmt.
Zweitens aber impliziert ein solches Abfertigungsmodell
letztlich den Wechsel vom Bestands- zum Abfindungsschutz.

3. Fehlanreiz: tarifliche Verdienstsicherung

Daf iltere Arbeitnehmer in der Leistungsfahigkeit nachlas-
sen konnen, macht mitunter Versetzungen auf Arbeitsplitze

40 BAG, 22.3,2005 - 1 AZR 3/04 - EzA §112 BetrVG 2001 Nr 13 =
NZA 2005, 831; Oetker, in: Gemeinschaftskommeniar-BetrVG, 8. Aufl.
2005, § 112 R 101 m. w. NL

41 Kaiser (Fr. 32), S. 40511,

42 Dagegen mit Recht Kasser (Fn.32), S. 395 ff
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mit geringerem Anforderungsprofil erforderlich. Kon-
sequenterweise hitte dies eine Herabgruppierung im tarif-
lichen Verglitungssystem zur Folge. Diese Verschlechterung
wird lebensstandardsichernd von tariflichen Verdienstsiche-
rungssystemen verhindert, die wiederum typischerweise an
eine Kombination von Lebensalter und Betriebszugehérig-
keit ankniipfen.

Seniorititsentgelte sind eine unmittelbare und mittelbare
Diskriminierung nach dem Alter in der Vergiitung. ,,Gleicher
Lohn fiir gleiche Arbeit bei demselben Arbeitgeber” darf
nicht gelten. Denkt man 6konomisch, so sind Seniorititsent-
gelte keine Begiinstigung der Alteren, sondern vor allem eine
Benachteiligung, weil sie einen massiven Freisetzungsanreiz
auslosen. An Eingriffe in den Tarifvertrag denkt das Gutach-
ten nicht. Auch die Frage, ob solche Verdienstsicherungen
vor dem AGG tuberhaupt zu rechtfertigen sind oder jeden-
falls unverhilnismiflig geraten, wenn ein Arbeitnehmer ab
dem 50. Lebensjahr auch bei Weiterarbeit bis 85 volle Ver-
dienstsicherung erfihrt, wird nicht gestellt.®3

Die Tarifparteien weiten diese Verzerrung noch aus. Der
Entfall der staatlichen Altersteilzeitforderung 18st Gewerk-
schaftsforderungen dahin aus, die Arbeitgeber mdgen die
Aufstockungsbetrage ibernehmen, gerade auch im Block-
modell. Also: echte Seniorititsentlohnung fiir Teilzeiter, de-
ren Arbeitsstunde kraft der Kombination von Alter und Teil-
zeit besser vergiitet wird, als diejenige des Vollzeiters. Das
diskriminiert nicht nur die Jungen, sondern vielfach mittelbar
auch die Frauen, weil das Blockmodell nach meiner Kenntnis
vorwiegend von minnlichen Alten genutzt wird. Der Sys-
temfehler wird also nicht nur beibehalten, sondern ausgewei-
tet. Der Blick verengt sich auf den sozialen Aspekt der Le-
bensstandardsicherung fiir eine privilegierte Arbeitnehmer-
gruppe. Der 6konomische Fehlanreiz ist greifbar.

Eine Rechtfertigung dieser Differenzierung nach Alter,
Teilzeit und Geschlecht ist schwierig. Der einzige Ausweg
besteht darin, im Aufstockungsbetrag zugleich eine Abfin-
dung fiir den Teilverzicht auf das Arbeitsverhilenis zu sehen.
Verhiltnismifig ist das aber nur, wenn jeder Verzicht auf das
Arbeitsverhiltnis abgefunden wird und dies auch zu gleichen
Bedingungen.

Konsequent im Sinne gleicher Marktchancen fiir Altere
ist nur eines: das Verbot jeglicher Entgeltdifferenzierung
nach dem Alter, also die Unwirksamkeit simtlicher unmittel-
barer oder mittelbarer Seniorititsentlohnung.* Einkom-
menseinbuflen konnen aus angesparten Arbeitszeitkonten-
guthaben, aus einem Betriebsrentenkonto oder aus dem Ren-
tenversicherungskonto (Teilrente) teilkompensiert werden,
aber letztlich auf eigene Kosten des Arbeitnehmers. Eine
staatliche Subventionierung aller ilteren Arbeitnehmer ist
verfehlt.

V. Zauber der Bildung

Bildung tut not, gerade alternden Erwerbsgesellschaften in
Hochlohnlidndern, in denen die Bereitschaft zu korperlich
harter Arbeit schwach ausgeprige ist. Beschiftigungsfihig-
keit im Alter bei korperlich nachlassender Arbeitsfihigkeit
setzt also (einmal mehr) lebenslanges Lernen voraus. Auch
der Bildungsstand wirkt als Faktor nicht nur auf den Arbeits-
markt, sondern auf zahlreiche andere Subsysteme ein. Bil-
dung hilt gesund; schlechte Gesundheit korreliert mit

43 Rieble/Zedler ZtA 2006, 273, 2941f.; Lingemann/Gotham NZA 2007,
663, 666.
44 Waas ZRP 2006, 118, 119£.; Léwisch/ Caspers/Newmann (Fn. 30), S. 38.
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schlechter Bildung. Gebildete zeigen verniinftigeres und da-
mit gemeinwohlvertriglicheres Marktverhalten.

Zur Bildung kann man niemand zwingen. Eigenverant-
wortung des Arbeitnehmers fiir sein Humankapital steht also
an erster Stelle*s. Gesetzgeber und Tarifparteien konnen nur
Rahmenbedingungen setzten, die die richtigen Anreize geben
- fiir den Arbeitnehmer und fiir den Arbeitgeber. Der Gut-
achter will nach dem Leitbild des § 1 Abs.2 Satz 3 KSchG
vor allem den Arbeitgeber in die Qualifizierungsverantwor-
tung nehmen (B 81 ff) und begleitend staatliche Bildungsfor-
derung anbieten. Das wiederum ladt den Arbeitnehmer ein,
seine eigene Verantwortung fiir die eigene Beschiftigungs-
fihigkeit (§ 2 Abs.4 SGB III) zu ignorieren. Erforderlich ist
priventive und vorausschauende Bildung und nicht ,Not-
schulung® zur Abwehr von Kiindigungen nach dem Ulti-
ma-ratio-Prinzip.

VI. Zwischenruf: Reformvorschlage und
Arbeitsvertragsgesetz

Prisident des 67. DJT ist Prof. Dr. Martin Henssler aus Koln.
Das arbeitsrechtliche Gutachten erstellt Prof. Dr. Ulrich Preis
- ebenfalls Kéln. Beide sind dem geneigten Publikum als
Verfasser eines Entwurfes zum Arbeitsvertragsgesetz# be-
kannt, der auch im Gutachten mehrfach zitiert wird. Jener
Entwurf soll alles leisten: Vereinheitlichung, Vereinfachung,
Kalkulierbarkeit und beschiftigungsférdernde Flexibilitat,
zugleich aber als ,Restatement” im wesentlichen den Stand
des aktuellen Arbeitsrechtes wiedergeben und damit — Zen-
tralvoraussetzung — auf die Zustimmung der Sozialpartner
treffen. Uber Sozialkonsens als Gesetzgebungsmaxime kann
man streiten” — interessant ist die sozialpsychologische Di-
vergenz zwischen dem Wissenschaftler Ulrich Preis und dem
Gesetzgeber Ulrich Preis.

Der Wissenschaftler Preis ist ein reformfreudiger Denker.
Er hat insbesondere 2003 bereits wegweisende Vorschlige
zur Reform des Kiindigungsschutzes gemacht, die insbeson-
dere die nachteiligen Marktwirkungen von Sonderkiindi-
gungsschutz fir die geschiitzten Miitter und Schwerbehin-
derten beschreibt und jedenfalls die Sozialauswahl durch ein
Abfindungssystem ersetzen will*8. §§ 1081f., insbesondere
§ 117 (Sozialauswahl) und § 121 (Sonderkiindigungsschutz)
ArbVG-E wollen davon nichts wissen.

Der DJT-Gutachter Preis spricht sich vehement und wie
ich finde {berzeugend gegen den Sonderbefristungstat-
bestand in § 14 Abs.3 TzBfG aus (auch wenn er 6konomi-
sche Folgewirkungen ausblendet); das bringt ihn in gewissen
Zwiespalt, weil er als Verfasser des ArbVG-E in § 129 Abs. 3
eben jenen Befristungstatbestand aufrechterhalten will. Nun
ist Preis ein kluger Mann und rechtfertigt sich in Fn.274
selbst: ,,... ist den politischen Notwendigkeiten geschuldet,
um die Chance auf eine Umsetzung nicht zu gefihrden.”
Ulrich Preis ist ein besonnener Kollege, der keinesfalls als
Dr. Jekyll nicht wiilte, was Mr. Hyde duflerte. Diese Diver-
genz wirft die Frage auf, ob Wissenschaft durch das Diktat
sozialpolitischer Korrektheit*® nicht in ihrer Glaubwiirdig-
keit beschidigt wird. Wer kann einer wissenschaftlichen For-
derung von Preis Gehor schenken, wenn derselbe Autor als

45 Dazu niher Rieble, in: 2. Festschrift BAG, 2004, S. 831, 841 ff.

46 Abgedruckt etwa in NZA 2007 Beilage 21, S. 6 ff.

47 Dazu Rieble, in: Festschrift Adomeit, 2008, S. 619.

48  Preis RAA 2003, 65, 67£., 72.

49 Vgl die AuRerung von Henssler FAZ vom 25.8.2007 (Beruf und
Chance) Seite C2.
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Entwurfsverfasser eigenen Vorschligen fehlende Akzeptanz
bescheinigt? Wissenschaft strebt nach Erkenntnis, mag diese
auch radikal sein; Politik strebt nach Akzeptanz, mag das
Geforderte auch falsch sein. Uber diese Inkompatibilitit
mufl man Rechenschaft ablegen — wie Preis dies richtig tut.
Nach meinem persénlichen Geschmack gehr solche Biegsam-
keit zu weit. Zum anderen wird das ,Restatement® als Me-
thode des ,Weiter so!“ ad absurdum gefiihrt, wenn fiir das
Arbeitsrecht mit Blick auf die alternde Gesellschaft erhebli-
cher Reformbedarf konstatiert wird. Es ist gesellschaftspoli-
tisch nicht zu verantworten, ein Arbeitsvertragsgesetz zu
kodifizieren, das die bisherigen und falschen Weichenstellun-
gen (und ,Lebensliigen®) versteinert.

VII. Fazit

1. Der Gutachter Preis hat alles richtig gemacht: Grundsatz-
liche Abkehr vom bisherigen System, dies aber moglichst
schonend. ,Weiter so!“ auf dem Weg zum ,Guten Altern®.
Am Anfang steht die mentale Bewufltseinsinderung (Schiufi-
these 13). Richtig wird erkannt, daf radikale Bestandsauf-
nahmen Arbeitnehmer verunsichern und unerwiinschte poli-
tische Verwerfungen ausldsen. Richtig ist es auch, ab und zu
an das Prekariat zu denken und iiberhaupt mit emotionalen
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Worten davon abzulenken, deff normative Grundlagen fiir
»gutes Altern® und ,schlechte Arbeit* fehlen.

2. Der Gutachter Preis hat es falsch gemacht: Beschifti-
gungschancen fiir dltere Arbeitnehmer hingen in erster Li-
nie davon ab, dafl verzerrende Markranreize beseitigt wer-
den. Das verlangt nach einer schonungslosen Bestands-
aufnahme, vor allem der tariflichen Schutzvorschriften fiir
Altere, die schiitzen wollen, indes deren Arbeit teurer und
unattraktiver machen. Altersdiskriminierung betrifft nicht
nur die unmittelbare rechtliche Besserstellung Alterer, son-
dern gerade auch den okonomischen Bumerangeffekt, der
negative Beschiftigungsanreize auslost. Folgenabschitzung
im Sinne Skonomischer Wirkungsanalyse ist gefordert. In-
sofern muf§ in der alternden Erwerbsgesellschaft gerade der
Benachteiligung der Jungen und damit der Familien vor-
gebeugt werden,

3. Damit keine der sozialpolitischen Korrektheit als
Hauptzweck moderner Rechtspolitik zuwiderlaufende Stim-
mung entsteht, darf jeder Leser in pectore frei zwischen Nr. 1
und Nr.2 und modesten Zwischenstufen wihlen. Fir die
Abstimmung auf dem 67. DJT ist das Ubergreifende Harmo-
niegebot im Harmonieverein zu achten. Keinesfalls darf die
Einsicht reifen, daff dic alternde (Erwerbs-)Gesellschaft als
komplexes Phinomen letztlich alle Gleichschaltungsbemdi-
hungen der Rechis- und Tarifordnung in Frage stellt.

Abteilung Strafrecht

Professor Dr. Klaus Rogall, Berlin*

Beweiserhebungs- und Beweisverwertungsverbote im Spannungsfeld
zwischen den Garantien des Rechtsstaates und der effektiven
Bekdmpfung von Kriminalitat und Terrorismus

I. Einleitung

Die strafrechtliche Abteilung des 67. Deutschen Juristentages
befasst sich in diesem Jahr erstmals seit 42 Jahren! wieder mit
den Beweisverboten im Strafprozess. Die Hinwendung zum
Thema erreicht diesmal zwar nicht das Ausmafl von 1966,2
doch deutet die Bezeichnung des Beratungsgegenstandes
zeitgemifie Fragestellungen an, die damals noch nicht auf

*  Der Autor lehrt Strafrecht und Strafprozessrecht an der Freien Univer-
sitit Berlin.

1 Seit dem 46. Deutschen Juristentag, Essen 1966, mit den Gutachten
(Verhandlungen des 46. DJT, 1966, Bd. I und 11, Teil 3 A und B} von Peters
{Beweisverbote im deutschen Strafverfahren) und Rupp (Beweisverbote im
Strafprozefl in verfassungsrechtlicher Sicht), den auslindischen Gutachten
von Andences (nordische Linder), Maueller (U.S.A.), Nuvolone {romani-
scher Rechtskreis) sowie dem rechtsvergleichenden Generalgutachten von
Jescheck.

2 Was aber durchaus einen Mangel darstellt, denn die Komplexitit der
Materie hitte Veranlassung geben missen, tiefer zu schiirfen. Eine rechts-
vergleichende Analyse, die neuere Entwicklungen im Ausland (vgl. dazu den
~ allerdings nicht mehr aktuellen ~ Uberblick bei Thaman, in: Festschrift
Eser, 2005, S. 1041, 1042 f.) zum Gegenstand hat, ist nach Lage der Dinge
praktisch unverzichtbar. Das auf den Blickwinkel der Frankfurter Schule
und ihrer Gefolgsleute beschrinkte und am deutschen Recht orientierte
Gutachten kann daher - ohne dass dem Gutachter daraus ein Vorwurf zu
machen wire — den Anforderungen an eine Bewiltigung des Themas nicht
gerecht werden,

der Agenda stehen konnten.? Es ist gute Tradition, dass die
juristischen Fachzeitschriften den Verhandlungen der Abtei-
lungen des Deutschen Juristentages Begleitaufsitze widmen.
1966 hat sich Gerald Grinwald in der JZ* zu den Bewels-
verboten und Verwertungsverboten im Strafverfahren gedu-
Bert. Im Folgenden werden der strafrechtlichen Abteilung
Uberlegungen zur behandelten Thematik zur Verfiigung ge-
stellt, von denen zu hoffen ist, dass sie von der beteiligten
Fachdffentlichkeit in Erwigung gezogen werden.

Fachliche Darlegungen zu den Beweisverboten im Straf-
prozess folgen in der Regel zwei (in der Soziologie sog.)
Skripts:> Es fehlt so gut wie nie die Berufung auf die am
Anfang der Diskussion stehende Grundlagenschrift von Be-
ling aus dem Jahre 1903,% die in jeweils unterschiedlicher
Weise zitiert und in Anspruch genommen wird.” Als Zweltes

3 Zu den allerdings nicht in vollem Umfang Gberzeugenden Griinden fir
das Wiederaufgreifen der Thematik vgl. Jabn, Verhandlungen des 67. DJT,
Bd. I, Gutachten, Teil C, 8. C 17,

4 Grinwald [Z 1966, 48911,

5 Niher dazu Rogall Z£U 1997, 3541, 36f. m. wN.

6 Beling, Die Beweisverbote als Grenzen der Wahrheitserforschung im
Strafprozef}, 1903,

7 Nachweise hierzu diirften sich eriibrigen; auch ich selbst habe mich
mehrfach auf Beling als ,Gewihrsmann® berufen, vgl. etwa Rogall Z5tW
91 (1979), 1, 4; ders., Beweisverbote im System des deutschen und ame-
rikanischen Strafverfahrensrechts, in: Welter (Hrsg.), Zur Theorie und Sys-






