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Vorwort

Die "Rente flr besonders langjéhrig Versicherte" war eines der umstrittensten sozialpolitischen
Projekte innerhalb der GroRR3en Koalition der 18. Legislaturperiode. CDU/CSU und SPD disku-
tierten: Sollen Zeiten des Arbeitslosengeldbezugs, die in den letzten beiden Jahren vor Ren-
teneintritt liegen, auf die Wartezeit angerechnet werden? Angesichts einer — womdglich — dro-
henden "Fruhverrentungswelle" entschied man sich fir eine restriktive Regelung in § 51 Abs.
3a Nr. 3 SGB VI. Nur wenn die Arbeitslosigkeit durch Insolvenz oder vollstandige Geschafts-
aufgabe der Arbeitgeberin verursacht wurde, soll das die Erfullung der Wartezeit berthren.
Aber ist eine solche Privilegierung nur weniger Arbeitnehmer mit dem Gleichheitssatz des
Grundgesetzes vereinbar? Dieser Frage geht die vorliegende Studie nach und stellt fest, dass
die Neuregelung Art. 3 Abs. 1 GG verletzt. Vor diesem Hintergrund scheint eine gesetzgebe-
rische Nachjustierung dringend geboten.

Wir wiinschen lhnen eine angenehme Lektire.

U )M

Dr. Thomas Klebe Dr. Johannes Heuschmid
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Zusammenfassung der Ergebnisse

Die Beschrankung der Ruckausnahmen auf Félle der Insolvenz und vollstandigen Geschéafts-
aufgabe in 8 51 Abs. 3a Nr. 3 SGB VI aE verletzt Art. 3 Abs. 1 GG. Sicher, der Gesetzgeber
muss pauschalieren dirfen. Bei der Rente mit 63 hétte er aber auch andere Falle berlcksich-
tigen kénnen und muissen, in denen die Versicherten die Arbeitslosigkeit ebenso wenig zu
verantworten haben. Zunachst betrifft das Konstellationen, in denen die Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses veranlasst wurde, bevor die Rente mit 63 beschlossen war. Ein Missbrauch
scheidet dann offenkundig aus, und schon dieses gesetzgeberische Versdumnis fuhrt zu ei-
nem Gleichheitsverstol3. Fir die Gbrigen Sachverhalte bedarf es einer flexibleren Regelung.
Die gegenwartige Vorschrift fihrt zu erheblichen — unverschuldeten — Lasten fur die Versicher-
ten. Die waren milder, wenn den Versicherten der Nachweis ermdglicht wirde, dass die Ar-
beitslosigkeit nicht von ihnen (mit-)verursacht wurde. So waren die Sozialkassen auch in glei-
cher Weise sicher vor ungerechtfertigter Inanspruchnahme. Fir die rigide Regelung stritte nur-
mehr die Verwaltungsvereinfachung, die aber die unverschuldeten finanziellen Einbuf3en fir

die Versicherten nicht aufwiegen kann.



A. Uberblick

Von Anfang an war die ,Rente mit 63" ein aufsehenerregendes Projekt: eine friihe Bewah-
rungsprobe der grof3en Koalition, gerade auch ihrer Kompromiss- und Handlungsfahigkeit, da-
bei sozialpolitisch durchaus umstritten, im Verfahren dann auch verfassungsrechtlich in Zwei-
fel gezogen und nach Verabschiedung infolgedessen auch Gegenstand zahlreicher Gerichts-
verfahren. Wahrend die politischen Fragen inzwischen nicht mehr im Zentrum des Interesses

stehen, sind die verfassungsrechtlichen Bedenken weiterhin aktuell und ungeklart.

Im Kern geht es darum, ob in der letztlich ausgehandelten Fassung der gesetzlichen Regelung
Differenzierungen getroffen wurden, die mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar sind. Hinter der
.Rente mit 63“ verbirgt sich eine Regelung dank derer Rentenversicherte schon vorzeitig, nam-
lich ab einem Alter von 63 Jahren in Rente gehen kdnnen ohne dabei Abschléage in der Ren-
tenhdhe hinnehmen zu missen. Das soll mdglich sein, wenn sie bis dahin mindestens 45 Bei-

tragsjahre zurtickgelegt haben. Im Einzelnen regeln dies die 88 38, 51 Abs. 3a, 236b SGB VI.

Von der Beglinstigung, welche eine Verrentung mit 63 bedeutet, fuhlt sich eine Reihe von
Personen zu Unrecht ausgeschlossen. Stein des Anstol3es ist, dass bei den erforderlichen 45
Beitragsjahren zwar grundsatzlich die Zeiten angerechnet werden, in denen die Versicherten
Leistungen der Arbeitslosenversicherung erhalten haben, diese Anrechnung aber nicht aus-
nahmslos gewahrt wird. In den zwei Jahren unmittelbar vor Rentenbezug sollen Zeiten der
Arbeitslosigkeit nur dann angerechnet werden, wenn diese Arbeitslosigkeit ,durch eine Insol-
venz oder vollstandige Geschaftsaufgabe des Arbeitgebers® eingetreten ist, 8 51 Abs. 3a Nr. 3
SGB VI aE.

Beflrworter dieser Regelung verweisen darauf, dass auf diese Weise ein Missbrauch der Neu-
regelung verhindert werde. Die Gegner meinen, dass die damit getroffene Differenzierung
gleichheitswidrig sei. Inzwischen ist absehbar, dass diese Frage das Bundesverfassungsge-
richt beschaftigen wird. Doch ist der Weg nach Karlsruhe oft lang, und das gilt besonders auch
in dieser Sache. Schlieflich fehlte es den Oppositionsfraktionen auf Bundesebene nach 2013
am erforderlichen Quorum, und es gab auch keine ,oppositionelle Landesregierung®, die ein
solches Verfahren hatte anstrengen wollen. So ist Karlsruhe also in dieser Frage nur zu errei-
chen, indem zunéchst fachgerichtlicher Rechtsschutz gesucht wird und entweder aus diesen
Verfahren heraus eine Richtervorlage erfolgt oder aber nach deren letztinstanzlichem Ab-

schluss eine Verfassungsbeschwerde erhoben wird. Tatsachlich sind an den Fachgerichten

1 Sojungst die Formulierung des Bundesverfassungsgerichts; BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom
3.5.2016 - 2 BVE 4/14 - Rn. 88.
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inzwischen zahlreiche einschlagige Verfahren anhangig, Uber die in diesem Gutachten noch
Uberblicksartig berichtet werden soll. An das Bundeserfassungsgericht ist aber, soweit ersicht-
lich, bis dato noch keines der Verfahren gelangt.

Es besteht also aller Anlass, die verfassungsrechtlichen Fragen im Lichte der bisherigen Ent-
wicklung und Diskussion aufzubereiten. Dies ist das Ziel der vorliegenden Untersuchung. Im
Folgenden wird zunachst der verfassungsrechtliche Hintergrund erlautert (B). In einem néchs-
ten Schritt werden der Gesetzgebungsprozess und der Verlauf der Beratungen, aus denen die
letztlich beschlossene Gesetzesfassung hervorgegangen ist, ndher betrachtet (C). Daran
schlieRt ein Abschnitt an, der einen Uberblick Uber die laufenden fachgerichtlichen Verfahren
gibt (D). Auf dieser Grundlage erfolgt dann eine verfassungsrechtliche Bewertung der ,Rente
mit 63“ (E).



B. Der verfassungsrechtliche Hintergrund

Gesetzgebung erfordert Differenzierung. Das eine Verhalten wird gutgeheil3en, ein anderes
nicht, die eine Gruppe wird belastet, andere erfahren Unterstlitzung, die einen mehr, die an-
deren weniger. In einer komplexen Rechtsordnung mit vielen jeweils hoch ausdifferenzierten
Regelungsfeldern trifft man auf unzahlige solcher Differenzierungen. Artikel 3 des Grundge-
setzes verpflichtet den Gesetzgeber, sie in einer Weise vorzunehmen, die in sich stimmig ist

und mit den Wertungen der Verfassung in Einklang steht.

Traditionell wird dieses Erfordernis Ubersetzt in die MaRgabe, wesentlich Gleiches auch gleich
zu behandeln.? Fir die juristische Praxis wird dieses Gebot operationalisiert, indem in einem
ersten gedanklichen Schritt ein Bezugspunkt, also ein gemeinsamer Oberbegriff fiir den ange-
strebten Vergleich unterschiedlich behandelter Sachverhalte gesucht wird, um in einem zwei-
ten sodann nach sachlichen Rechtfertigungen fuir diese Differenzierung zu fragen.® Bleibt die
Suche erfolglos, bedeutet dies, dass die betrachtete gesetzliche Regelung gegen die Verfas-
sung verstoft.

Im Regelungsdickicht einer modernen Rechtsordnung sind schier unendlich viele solcher Ver-
gleiche denkbar. Entsprechend anspruchsvoll ist das in Art. 3 Abs. 1 GG verankerte Postulat
konsistenter Regulierung. In der Praxis wird jedoch der Gesetzgeber nicht jede Unstimmigkeit
im Voraus erkennen und vermeiden konnen, und auch die Gerichte sehen sich nicht in allen

Fallen berufen, im Nachhinein korrigierend einzugreifen.

Vielmehr verfolgen die Gerichte bei der Anwendung des Art. 3 Abs. 1 GG eine abgestufte
Vorgehensweise. Oft nehmen sie sich zuriick und zeigen sich mit Ricksicht auf die praktischen
Notwendigkeiten komplexer Gesetzgebungstatigkeit eher bereit, Wertungsbriiche zu tolerie-
ren. In anderen Konstellationen lassen sie mehr Strenge walten und legen hohe Mal3stabe an

die Rechtfertigung der Uberpruften Differenzierungen an.

Dieses Vorgehen ist bereits im Wortlaut des Art. 3 GG angelegt, der neben dem sogenannten
allgemeinen Gleichheitssatz des Absatzes 1 in den beiden folgenden Abséatzen spezielle Re-
gelungen trifft, die bestimmte Differenzierungen ausschliel3en, andere dagegen explizit erlau-
ben. Wéahrend die Feststellung einer Ungleichbehandlung hiervon nicht betroffen ist, ergeben

sich aus diesen Normen Hinweise fur die Moglichkeit, eine konstatierte Ungleichbehandlung

2 So bereits BVerfGE 1, 14 (16).
8 Zu diesem Vorgehen statt vieler Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht Il, S. 119, 142,



zu rechtfertigen. Bei den ausgeschlossenen Differenzierungen wird eine Rechtfertigung allen-
falls in Ausnahmefallen denkbar sein, bei den privilegierten Differenzierungen dagegen soll sie
erleichtert werden, und im Hintergrund gibt es den ,Normalfall“ des Absatzes 1, bei dem ge-

nerell von niedrigeren Rechtfertigungsanforderungen ausgegangen wird.

Aus dieser im Grundgesetz vorgefundenen Regelungsstruktur hat sich inzwischen eine Dog-
matik entwickelt,* die sich auf die Rechtfertigungsanforderungen konzentriert und insoweit ein
System unterschiedlicher Kontrollintensitaten vorsieht. Je gravierender eine Ungleichbehand-
lung, so der Gedanke, umso strenger die Anforderungen, die an deren Rechtfertigung zu stel-
len sind. Um das Gewicht einer Ungleichbehandlung zu bestimmen, soll man sich an den Wer-
tungen des Art. 3 Abs. 3 GG orientieren. Anhand des dort zu findenden Katalogs verponter
Differenzierungsmerkmale, fur die weiterhin die striktesten Rechtfertigungsanforderungen gel-
ten, wurden im Wesentlichen zwei Kriterien gewonnen, die, auch wenn die Merkmale nicht
selbst vorliegen, eine immerhin gesteigerte Kontrollintensitat auslésen sollen. Diese Kontroll-
verscharfung soll namentlich fur solche Differenzierungen gelten, die entweder an personen-
bezogene, fiir den Einzelnen nicht ohne weiteres abanderbare Merkmale anknipfen oder aber
in den Schutzbereich eines Freiheitsgrundrechts eingreifen. Zumal diese Kriterien in unter-
schiedlichem Ausmaf erfillt sein kdnnen, wird man insoweit von einem Bereich stufenlos®
ansteigender Kontrollintensitaten ausgehen kénnen. Sind die Kriterien hingegen gar nicht er-
fullt, beschrankt sich die Kontrolle darauf, willkiirliche Differenzierungen zu verhindern. Auch
dann bleiben eine Rechtfertigung und mithin sachliche Griinde erforderlich, welche die Diffe-
renzierung tragen. Aber das Gericht wird eher geneigt sein, den praktischen Schwierigkeiten
Rechnung zu tragen, denen sich der Gesetzgeber bei der Erfillung des verfassungsrechtli-

chen Konsistenzpostulats gegentbersieht.

Bezogen auf die Frage nach einer moglichen Gleichheitswidrigkeit der Reglung zur ,Rente mit
63" lassen sich vor diesem Hintergrund zwei Ebenen unterscheiden. Zu klaren ist nicht nur, ob
es Grinde gibt, mit denen die gesetzgeberische Differenzierung zu rechtfertigen ist. Vielmehr
kommt es auch und zunachst einmal darauf an, welchen Standards diese Rechtfertigungs-

grinde geniigen missten.

Nach der zuvor skizzierten Vorgehensweise spricht hier viel daftir, einen gesteigerten Kontroll-
mafstab anzulegen. Von den verponten Merkmalen des Art. 3 Abs. 3 GG ist zwar keines
unmittelbar betroffen, aber eine gewisse Nahe dazu nach beiden einschlagigen Kriterien ge-

geben. Im Einzelnen wird dies nachfolgend noch auszufihren sein.®

4 Fir eine allgemeine Darstellung zum gegenwartigen Stand der nachfolgend skizzierten Gleichheits-
dogmatik vgl. Kingreen/Poscher, a.a.O. S. 119 ff. Fur Einzelnachweise aus der Rechtsprechung vgl.
unten E.l.2.a).

Diesen Begriff verwendet auch das Bundesverfassungsgericht; vgl. BVerfGE 129, 49 (69).
Vgl. dazu unten E.I.2.b).



Die Frage nach dem Kontrollstandard ist zwar gewichtig, aber nicht unbedingt entscheidend.
Denn selbst wenn man keine verscharften Anforderungen an die Rechtfertigung stellt, so muss
die Differenzierung doch jedenfalls von sachlich Uberzeugenden Griinden getragen sein. Auch
daran sind im Hinblick auf die ,Rente mit 63“ Zweifel geaulRert worden, wie die nachfolgende

Skizze des Gesetzgebungsverfahrens zeigt.



C. Gesetzgebungsgeschichte

Die abschlagsfreie Altersrente fir besonders langjahrig Versicherte kann auf eine bewegte
Entstehungsgeschichte zurtickblicken, die ganz im Zeichen der Standortbestimmung inner-

halb der damals noch jungen grof3en Koalition stand.

I. Wahlkampf und Koalitionsverhandlungen

Forciert wurde das Vorhaben von der SPD; die FAZ sah darin ein ,erstes groltes Geschenk*
an deren Mitglieder.” Der Vorstol3 traf auf Widerstand in der Union, die sich eher der Miitter-
rente verbunden sah.® Angela Merkel habe, so der SPIEGEL, gar ,eine rote Linie fur den Ko-
alitionsvertrag“ gezogen. Das Magazin zitiert die Bundeskanzlerin: ,Die abschlaglose Rente
mit 63 werde es mit ihr nicht geben“.® Ahnlich wird der Generalsekretar des Wirtschaftsrats der
CDU, Wolfgang Steiger, in der WELT zitiert: ,Die Rente mit 63 muss nicht entscharft, sondern
sollte moglichst verhindert werden, denn sie ist ein fataler Irrweg“.® Aber selbst in der SPD
war die neue abschlagsfreie Rente nicht unumstritten. Besonders prominent formulierte der
als Rentenpapst titulierte Franz Ruland seine Kritik, die ihn letztlich sogar zum Parteiaustritt
bewog. In einem offenen Brief an Sigmar Gabriel, so zitiert ihn die FAZ, schrieb Ruland: ,Ich
kann und will einer Partei nicht langer angehoren, die gegen den Rat aller Sachverstandigen
mit lhrer (sic) Rentenpolitik in verantwortungsloser Weise eine Klientelpolitik betreibt®. Insbe-
sondere sei die Privilegierung besonders langjahrig Versicherter ,gleichheitswidrig“ und
schaffe ,neue Ungerechtigkeiten* — ausgetragen auf den Ricken der Bezieher kleiner Ren-

ten.!

7 Lohse, Finf Jahre, mehr nicht, FAZ vom 12.2.2014, abrufbar unter http://www.faz.net/aktuell/poli-
tik/inland/rente-mit-63-fuenf-jahre-mehr-nicht-12747435.html (letzter Aufruf am 2.8.2017).

8 ZEIT Online vom 26.11.2013, Einigung bei Rente und Mindestlohn, http://www.zeit.de/poli-
tik/deutschland/2013-11/spd-cdu-rente-koalition (letzter Aufruf am 29.8.2017).

9 Zitiert nach DER SPIEGEL vom 25.11.2013, Der Basis-Effekt, abrufbar unter http://www.spie-
gel.de/spiegel/print/d-122611244.html (letzter Aufruf am 29.8.2017).

10 Zitiert nach Siems, Junge in der CDU kampfen gegen Rente mit 63, WELT vom 30.12.2013, abrufbar
unter https://www.welt.de/politik/deutschland/article123382810/Junge-in-der-CDU-kaempfen-gegen
-Rente-mit-63.html (letzter Aufruf am 29.8.2017).

11 Zitiert nach Creutzburg, Rentenpapst Ruland tritt aus der SPD aus, FAZ vom 28.5.2014, abrufbar
unter http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/wirtschaftspolitik/wegen-rente-mit-63-rentenpapst-ruland-
tritt-aus-der-spd-aus-12962403.html (letzter Aufruf am 29.8.2017).
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In einer Zeit klammer Rentenkassen bewegte sich das Vorhaben also von Anfang an auf san-
digem Grund. Insbesondere war sehr schnell klar, dass die Union die ,Rente mit 63“ — wenn

Uberhaupt — nur so restriktiv wie moglich wird mittragen wollen.*2

[l. Konkrete Ausgestaltung

Im Zentrum der innerkoalitiondaren Auseinandersetzungen stand zu Beginn die Frage, ob Zei-
ten des Bezugs von Arbeitslosengeld Uberhaupt auf die Wartezeit angerechnet werden kén-
nen, wurden sie doch als fiir den Haushalt besonders kostentrachtig wahrgenommen.*® Gegen
zum Teil heftigste Kritik aus der Union setzte sich dann aber die Position der SPD doch ver-
gleichsweise gerduschlos durch. Bemerkenswert ist aber, dass die quantitativ weit weniger
bedeutsame Frage nach der (Nicht-)Berlcksichtigung von Arbeitslosengeldzeiten in den letz-
ten zwei Jahren vor Rentenbeginn am meisten Aufmerksamkeit erhielt. Die sich hierum dre-
hende Debatte entflammte zu Beginn und hielt unvermindert bis nach Inkrafttreten der Rege-

lung an.

Am Anfang stand der Entwurf der Bundesregierung vom 25. Marz 2014. Auf die Wartezeit
sollten demnach gemaR § 1 Abs. 3a Satz 1 Nr. 3 lit. a) SGB VI auch ,Zeiten des Bezugs von
a) Entgeltersatzleistungen der Arbeitsforderung [...], soweit sie Pflichtbeitragszeiten oder An-
rechnungszeiten sind“, anrechenbar sein. So sollten Harten vermieden werden.** Die Einbe-
ziehung der Versicherungsleistungen sei auch deshalb geboten, weil die Leistungsempfanger
aus ihren Beitrdgen zur Arbeitslosenversicherung auch die Beitrdge zur Rentenversicherung
bezahlt und damit etwas geleistet hatten.*® In der grof3en Koalition hatten sich also diejenigen
Stimmen durchgesetzt, die fir die Wartezeiterfillung auch fur eine Berilicksichtigung der Zeiten
pladierten, in denen die Versicherten Arbeitslosengeld bezogen. Diese Debatte war damit zu
einem vorlaufigen Ende gekommen. Bereits in dieser ersten Initiative wurde auch eine mog-

licherweise drohende Friihverrentung durch die Anrechnung von Zeiten thematisiert, in denen

12 Die damalige stellvertretende CDU-Vorsitzende Julia Kléckner wurde in der Frankfurter Rundschau
vom 7.4.2014 zitiert. Sie ,sei gegen jegliche Anrechnung von Arbeitslosenzeiten. ,Sollte es sie den-
noch geben, dann nur sehr begrenzt.” Aulerdem dirfe die Zeit der Erwerbslosigkeit keinesfalls am
Ende eines Berufslebens stehen. ,Sonst ist die Frihverrentungswelle vorprogrammiert™, Frankfurter
Rundschau vom 7.4.2014, abrufbar unter http://www.fr.de/wirtschaft/arbeit-soziales/rente-cdu-droht-
mit-scheitern-der-rente-mit-63-a-601250 (letzter Aufruf am 29.8.2017).

13 Lohse, Finf Jahre, mehr nicht, FAZ vom 12.02.2014, abrufbar unter http://www.faz.net/aktuell/poli-
tik/inland/rente-mit-63-fuenf-jahre-mehr-nicht-12747435.html (letzter Aufruf am 2.8.2017).

14 BT-Drs. 18/909, S. 13.

15 Ebda.
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Arbeitslosengeld bezogen wurde. Der Ausgangspunkt der Bundesregierung war eindeutig —

eine Frihverrentung drohe nicht:

,FUr den Anspruch auf die abschlagsfreie Rente ab 63 ist es unerheblich, dass das Arbeitslosengeld
auch direkt vor dem Renteneintritt bezogen werden kann. Dies bedeutet keine Rickkehr zur
Frihverrentungspolitik der 80er und 90er Jahre des letzten Jahrhunderts. Denn eine Zunahme al-
terer Leistungsbezieher von Arbeitslosengeld im Zuge von Friihverrentungsmalnahmen ist nicht
zu erwarten. Die Altersgrenze fir den friithestmdglichen Zugang in eine Altersrente bleibt unveran-
dert. Einer Fruhverrentungspraxis wirken auch die bestehenden Regelungen im Recht der Ar-
beitsférderung entgegen: Unter anderem ist der Bezug von Arbeitslosengeld mit deutlichen finan-
ziellen Einbul3en verbunden. Im Falle einer vorwerfbar herbeigefihrten Arbeitslosigkeit ruht ein An-
spruch auf Arbeitslosengeld fur die Dauer einer Sperrzeit von regelmafig zwdlf Wochen; dariiber
hinaus wird die Dauer des Anspruchs um ein Viertel gekirzt. Wird ein Arbeitsverhaltnis vorzeitig,
das heil3t ohne Einhaltung der maRgeblichen Kindigungsfrist, unter Zahlung einer Abfindung be-
endet, fhrt dies zu einem zeitweisen Ruhen des Anspruchs auf Arbeitslosengeld. Im Falle eines
Ruhens wegen Abfindung von mehr als einem Monat sind Arbeitslose zudem gezwungen, die Bei-
trage zur Krankenversicherung selbst zu tragen.

Entscheidend ist aber, dass sich die Arbeitswelt seit den 80er und 90er Jahren des letzten Jahr-
hunderts fundamental veréandert hat. Die seinerzeit praktizierte Frihverrentung zulasten der Ar-
beitslosen- und Rentenversicherung gehort der Vergangenheit an. Seit dem Jahr 2000 hat sich die
Erwerbsbeteiligung der 60- bis 64-Jahrigen von knapp 20 Prozent auf 46,5 Prozent im Jahr 2012
mehr als verdoppelt. Vor dem Hintergrund der demografischen Entwicklung realisieren immer mehr
Unternehmen, dass altere Erwerbstatige dringend gebraucht werden, um dem drohenden Fach-
kraftemangel entgegenzuwirken. Entsprechend ist die Wertschatzung der Unternehmen gegeniber
ihren &lteren Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern deutlich gestiegen. Die Unternehmen investieren im
eigenen Interesse zunehmend in altersgerechte Arbeitsbedingungen, Weiterbildung und Gesund-

heitsmanagement. Es sind keine Anzeichen erkennbar, dass sich dieser Trend umkehren kénnte.“16

Dies zugrundegelegt, konnte die Wartezeit folgerichtig auch durch Zeiten des Arbeitslosen-
geldbezugs erfullt werden. Nach der Uberweisung an die Ausschiisse folgten Sachverstandi-
genanhérungen, die am 02. Mai 2014 — also nur gut einen Monat spater — abgeschlossen
waren. Auch dabei ging es im Wesentlichen um die Frage, inwieweit altersrentennahe Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer und deren Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber Arbeitslosigkeit
bewusst in Kauf nehmen, weil danach ohnehin der Bezug einer Rente fir besonders langjahrig
Versicherte folgt. Wenig Gberraschend bestand Uneinigkeit. Inwiefern die Anrechnung von Ar-
beitslosengeldzeiten dazu fuhrt, dass sich rentennahe Arbeithehmerinnen und Arbeitnehmer
frihverrenten lassen, ist ex ante héchst unsicher — das kommt auch in den Sachverstandigen-

ausfuhrungen deutlich zum Ausdruck. Die Bundesagentur fur Arbeit etwa fuhrt aus:

16 BT-Drs. 18/909, S. 13 f.
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,Die vorgesehene Anderung des § 51 Abs. 3a SGB VI, durch die Zeiten des Bezugs von Arbeitslo-
sengeld fur den Anspruch mitzadhlen, kénnte einen Verhaltenseffekt fir den Rentenbezug mit 63
Jahren einschlie3lich vorgeschalteter Arbeitslosigkeit auslésen. [...] Die Verhaltenseffekte bzw. de-
ren Ausmald kénnen nicht substanziell begriindet bzw. unterlegt werden. Das Rentenzugangsge-
schehen ist ein multifaktorielles Geschehen und ergibt sich aus dem Zusammenwirken vieler Ak-
teure: Gesetzgeber, Tarifvertragsparteien, Betriebs- und Personalréate, Unternehmensleitungen so-
wie den Rentenversicherten selbst. [Dann folgen Kriterien, die fir bzw. gegen derlei Verhalten spre-
chen] [...] Nach Einschatzung der Bundesagentur fur Arbeit durfte das Risiko missbrauchlicher Her-
beifihrung von Arbeitslosigkeit unmittelbar vor dem Renteneintritt aufgrund bereits bestehender
Regelungen, wie Aufgabesperrzeit, Viertelminderung der Anspruchsdauer, Ruhen bei Entlassungs-

entschadigungen, eher gering sein."’

Insgesamt Uberwog jedoch — auch im Widerspruch zur urspriinglichen Einschatzung der Bun-
desregierung — die Furcht vor der Frithverrentung. Empfohlen wurde daher z.B. die Nichtbe-
ricksichtigung von Zeiten des Arbeitslosengeldbezugs generell oder ab einem bestimmten
Stichtag.®* Das sei, so die Bundesvereinigung der deutschen Arbeitgeberverbande, auch

grundgesetzkonform umzusetzen.*®

Dem schloss sich auch der Ausschuss fiir Arbeit und Soziales an und empfahl am 21. Mai
2014 — mithin nur weitere knapp drei Wochen spater —, die Anrechnung von Zeiten des Ar-
beitslosengeldbezugs fiir die letzten beiden Jahre vor Rentenbeginn auszuschlielen, wenn
diese nicht durch eine Insolvenz oder vollstandige Geschaftsaufgabe des Arbeitgebers bedingt
sind.?® Zur Begrindung wird lediglich ausgefuhrt, dass ,Fehlanreizen® vorgebeugt werden
solle. Die Riuckausnahme bei Insolvenz und vollstdndiger Geschéaftsaufgabe diene der Ver-
meidung von Harteféllen.?* In dieser Form wurde die Regelung am 23.05.2014 beschlossen?
und trat am 01. Juli 2014 in Kraft.

Bereits im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens traten erhebliche Zweifel an der Verfassungs-
maRigkeit der die Anrechnung von Arbeitslosengeldzeiten betreffenden Regelung auf. Im Marz
2014 &uRerten BMI, BMJV und BMAS in einer gemeinsamen Bewertung erhebliche verfas-
sungsrechtliche Bedenken gegen die Nichtanrechnung von Arbeitslosengeldzeiten auf die

17 Ebda., S. 33 f.

18 Zu den ausfuhrlichen Stellungnahmen A-Drs. 18(11)82. Eine Zusammenfassung enthélt BT-Drs.
18/1489, S. 10 ff.

19 A-Drs. 18(11)82, S. 27.

20 BT-Drs. 18/1489, S. 5.

2l Ebda., S. 26.

22 https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2014/50856284 kw19 angenommen_abge-
lehnt/280532 (letzter Aufruf am 13.9.2017).
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Wartezeit in Fallen, in denen nicht davon ausgegangen werden kbénne, dass die Arbeitslosig-

keit vom Arbeitnehmer schuldhaft herbeigefihrt wurde.?

Dennoch wurde die Regelung verabschiedet. Im Juni 2014 gab dann der GRUNEN-
Abgeordnete Markus Kurth beim Wissenschaftlichen Dienst des Bundestages ein Gutachten
zu dieser Frage in Auftrag. In diesem Gutachten, das am 03. Juli 2014 abgeschlossen wurde,
schlief3t sich der Wissenschaftliche Dienst den verfassungsrechtlichen Bedenken an. Das Gut-
achten kommt zu dem Ergebnis, dass die Privilegierung derjenigen Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer, die infolge Insolvenz oder vollstandiger Geschéaftsaufgabe ihren Arbeitsplatz

verloren haben,

,wohl gegen den allgemeinen Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG verstol3en [durfte], da sie zwar
aus anderen Grunden, aber ebenfalls unfreiwillig, beispielsweise aufgrund einer betriebsbedingten

Kundigung, arbeitslos gewordene Personen unverhéltnismafig stark benachteiligt”.2*

[11. Nach Inkrafttreten

Auch nach Inkrafttreten des Gesetzes blieben der grundsatzliche Ausschluss der Zeiten des
Arbeitslosengeldbezugs in den letzten beiden Jahren vor Rentenbeginn und die klare Diffe-
renzierung zwischen Insolvenz und vollstandiger Geschéaftsaufgabe auf der einen, und allen

anderen Beendigungsgriinden auf der anderen Seite Thema.

Nachdem die Regelung einige Zeit in Kraft war, wurde erneut ein Gutachten beim Wissen-
schaftlichen Dienst des Bundestags in Auftrag gegeben, in dem erneut nach der Vereinbarkeit
der rollierenden Stichtagsregelung mit Art. 3 Abs. 1 GG gefragt wurde. Im Gutachten vom
11. Februar 2016 halt der Wissenschaftliche Dienst seine Einschatzung der Verfassungswid-

rigkeit aufrecht.?

Auf eine Kleine Anfrage von Oppositionsabgeordneten nach MaRnahmen zugunsten derjeni-
gen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die zwar auch unfreiwillig ihren Arbeitsplatz verlo-
ren, nicht aber durch Insolvenz oder vollstandige Geschéaftsaufgabe, und daher Rentenab-

schlage hinnehmen mussten, antwortete die Bundesregierung am 22. Juli 2017:

23 Zitiert nach Donaukurier vom 14.5.2014, Bedenken gegen Kompromiss bei Rente mit 63, abrufbar
unter http://www.donaukurier.de/nachrichten/topnews/thema/Bedenken-gegen-Kompromiss-bei-
Rente-mit-63;art189178,2914839 (letzter Aufruf am 13.9.2017).

24 Sachstand WD 6 — 3000 — 133/14, S. 11.

25 Sachstand WD 6 — 3000 — 028/16, S. 5 f.
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.Bereits bei Kabinettsbeschluss bestand Einigkeit, dass im parlamentarischen Verfahren zu priifen
sein wird, wie Friihverrentung verhindert werden kann. Denn Ziel der sogenannten Rente ab 63 soll
nicht sein, bereits zwei Jahre vor Rentenbeginn aus dem Erwerbsleben auszuscheiden und tber
den Bezug von Arbeitslosengeld in die abschlagsfreie Rente zu gehen. Um derartige Missbrauche
von vornherein auszuschlieBen, werden Zeiten des Arbeitslosengeldbezugs in den letzten zwei
Jahren vor Eintritt in die abschlagsfreie Altersrente fiir besonders langjahrig Versicherte ab 63 Jahre
nicht mitgezahlt. Eine Ausnahme gilt fur diejenigen Zeiten des Arbeitslosengeldbezugs, die durch
eine Insolvenz oder eine vollstandige Geschéftsaufgabe des Arbeitgebers verursacht wurden.

Denn in diesen Fallen liegt typischerweise keine missbrauchliche Frihverrentung vor.

Zutreffend ist, dass Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmer auch aus anderen Griinden als einer
Insolvenz oder einer vollstédndigen Geschéaftsaufgabe des Arbeitgebers unverschuldet arbeitslos
werden konnen. Die Einflihrung groRziigigerer Kriterien als einer Insolvenz oder einer vollstandigen
Geschaftsaufgabe ware jedoch missbrauchsanfallig und daher ungeeignet, Fehlanreize zu verhin-
dern. Denn in anderen als den geregelten Ausnahmeféllen ist kein Nachweis dartiber moglich, dass
fur die Arbeitslosigkeit allein Grinde maRgeblich waren, die frei von missbrauchlichen Absichten

sind."?®

Mit der abschlagsfreien ,Rente mit 63 wurde also ein sozialpolitisch umstrittenes Projekt in
bemerkenswert kurzer Zeit realisiert — ein ,Husarenritt, wie die damalige Bundesarbeitsminis-
terin Andrea Nahles betonte. Kritisch auf3erte sich Markus Kurth, der rentenpolitische Sprecher
der Grinen gegenlber der Siddeutschen Zeitung: ,Jetzt zeigt sich, zu welchen Ergebnissen
die Panikmache um eine vermeintliche Frihverrentung ab 61 fiihrt — zu blindem Aktionismus
und Stimperei.“?” Dieses Verdikt mag uberpointiert sein, aber Zweifel an der — gerade auch
verfassungsrechtlichen — Durchdringung des Vorhabens liegen angesichts der Entstehungs-
geschichte nicht allzu fern. Es ist vor diesem Hintergrund keineswegs erstaunlich, dass eine

Vielzahl von Verfahren angestrengt wurde, die auf eine Uberpriifung dieser Regelung zielen.

26 BT-Drs. 18/2186, S. 9.

27 7zitiert nach Ochsner, Rente mit 63 moglicherweise verfassungswidrig, SZ vom 9.7.2014, abrufbar
unter http://www.sueddeutsche.de/politik/rentenreform-rente-mit-moeglicherweise-verfassungswid-
rig-1.2036947 (letzter Aufruf am 3.8.2017). Von dort stammt auch das Nahles-Zitat.
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D. Musterverfahren

Wie sich die so zustande gekommene Regelung in der Praxis auswirkt, lasst sich gut anhand
der Uberwiegend vom Deutschen Gewerkschaftsbund und der Deutschen Rentenversicherung
Bund gefuhrten Musterverfahren nachvollziehen. Die sollen — so der DGB — den Verwaltungs-
aufwand der Rentenversicherungstrager und die Belastung der Sozialgerichtsbarkeit begren-
zen und eine verfassungsgerichtliche Entscheidung herbeiflihren, die allen Versicherten zu-

gute komme.®

Vorab sei nochmals betont: Der Gesetzgeber knipft die Rickausnahme in 8 51 Abs. 3a Nr. 3
SGB VI aE an die Offenkundigkeit fehlender Missbrauchsmoglichkeiten. Dies rechtfertige die
ausnahmsweise Einbeziehung auch der Zeiten, in denen in den letzten zwei Jahren vor Ren-
teneintritt Arbeitslosengeldleistungen bezogen wurden. In Fallen der vollstdndigen Geschéfts-
ausgabe und der Insolvenz sei auch nach auf3en erkennbar, dass die Arbeitsvertragsparteien

nicht kollusiv zu Lasten der Sozialversicherung zusammenwirken wirden:

,Die Erganzung in § 51 Abs. 3a Nr. 3 soll Fehlanreize vermeiden, die sich aus der Anrechnung von
Zeiten des Bezugs von Entgeltersatzleistungen der Arbeitsférderung auf die Wartezeit von 45 Jah-
ren bei der Altersrente fir besonders langjahrig Versicherte ergeben kdnnten. Durch die Regelung
werden Zeiten des Bezugs von Entgeltersatzleistungen der Arbeitsférderung dann nicht beriick-
sichtigt, wenn sie in den letzten zwei Jahren vor Rentenbeginn liegen. Um Hartefalle zu vermeiden,
werden diese Zeiten zwei Jahre vor Rentenbeginn berlcksichtigt, wenn sie durch Insolvenz oder

vollstandige Geschéaftsaufgabe des Arbeitgebers bedingt sind.“?®

Die von der Bundesregierung vorgebrachten Griinde der Beschréankung anrechenbarer Zeiten
des Arbeitslosengeldbezugs auf Falle der Insolvenz und vollstdndigen Geschéaftsaufgabe — die
Vermeidung einer ,Frihverrentungswelle“ — sind oben bereits zitiert. Nur Falle der Insolvenz
und vollstandigen Geschaftsaufgabe kénnten privilegiert werden, ,[d]enn in anderen als den
geregelten Ausnahmefallen ist kein Nachweis dartiber mdglich, dass fir die Arbeitslosigkeit

allein Griinde maRgeblich waren, die frei von missbrauchlichen Absichten sind.“®
Zum Teil wird dies in der Literatur zustimmend aufgegriffen:

.Beide Ausnahmegriinde sind klar umrissene Falle des Ausscheidens aus einem Beschéaftigungs-
verhaltnis, die typischerweise keiner Verstandigung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer tber

eine vorgezogene Verrentung zu Lasten der Arbeitslosenversicherung zuganglich sind. Das trifft

28 Vereinzelt wird im Folgenden auch auf Verfahren Bezug genommen, die auf Klagerseite von anderen
Vertretern gefuhrt werden. Soweit das der Fall ist, wird es ausdriicklich erwéahnt.

29 BT-Drs. 18/1489, S. 26.

30 BT-Drs. 18/2186, S. 9.
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auf betriebsbedingte Kiindigungen nicht zu, da sich Arbeitgeber und Arbeithehmer auch unausge-
sprochen mit Hinblick auf die mégliche Frihverrentung verstandigen oder Arbeithehmer sie mit
Hinblick auf die Absicherung durch die Arbeitslosenversicherung vor dem Rentenbeginn hinneh-

men konnten.“3!

Das mafgebliche Kriterium ist also die (vermeintlich) mangelnde &uf3ere Sichtbarkeit der Miss-
brauchsfreiheit bei der betriebsbedingten Kiindigung. Dabei wird hingegen verkannt, dass in
der arbeitsrechtlichen Praxis regelmaRig auch andere Konstellationen auftreten, in denen sich
die Missbrauchsfreiheit ebenso wie bei Insolvenz und vollstdndiger Geschaftsaufgabe mani-
festiert. Keineswegs verhdlt es sich so, wie die Bundesregierung ausdriicklich meint, dass al-
lein in Fallen der Insolvenz und vollstandigen Geschéftsaufgabe ein Missbrauch der Regelung
ausgeschlossen werden kann. Das zeigen die im Folgenden skizzierten Musterverfahren deut-
lich. Allen Sachverhalten — die nur exemplarisch fur zahlreiche weitere gleichgelagerte stehen
— ist gemeinsam, dass die Grunde fiur die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses (a) auf3erhalb
des Einflussbereichs jedenfalls einer der Arbeitsvertragsparteien, oftmals sogar beider, stehen

und (b) objektiv nachprifbar sind.

Zwar ist zuzugeben, dass die vom Gesetzgeber befiirchteten Mithahmeeffekte durchaus denk-
bar sind. Man scheint dabei den Fall vor Augen zu haben, dass die Arbeitsvertragsparteien
sich — konkludent oder ausdricklich — verstandigen, eine zunachst unwirksame Kiindigung
auszusprechen bzw. hinzunehmen, um so die Lohnkosten auf die Sozialversicherung auszu-
lagern. Eine solche, im Blro der Personalabteilung getroffene Absprache ist in der Tat kaum
Uberpriufbar, weil sie nach aul3en nicht sichtbar wird. 8 51 Abs. 3a Nr. 3 SGB VI aE erfasst
diese Absprachen und versagt ihnen die Belohnung durch eine abschlagsfreie Altersrente. Die
Regelung erfasst dariiber hinaus aber auch Fallkonstellationen, in denen keine Absprache zu
Lasten der Sozialversicherung getroffen wurde — und zwar nicht nur solche, in denen eine
Absprache zwar nicht erfolgt sein mag, dies aber nicht Uberprifbar ist. Insbesondere betrifft
das Falle, in denen das Arbeitsverhaltnis beendet wurde, bevor die Regelung zur ,Rente mit
63“ in Kraft getreten ist. Wo die Arbeitsvertragsparteien noch keine — jedenfalls keine sichere
— Kenntnis von der Gestaltungsmdoglichkeit gehabt haben konnten, steht eine Abrede nicht zur
Debatte. Weiter scheidet eine Abrede in solchen Féllen aus, in denen zur Vermeidung eben
jener Insolvenz oder vollstéandigen Geschaftsaufgabe Interessenausgleiche und Sanierungs-
plane erstellt werden und Arbeithehmerinnen und Arbeitnehmer in Transfergesellschaften
Uberfuhrt werden, in denen sie qualifiziert und weitervermittelt werden sollen. In diesen Fall-
gestaltungen sind regelmaliig viele Arbeitnehmer betroffen, der Betriebsrat und die Gewerk-

schaften sind zu beteiligen und gegebenenfalls sind Uberbriickungskredite zu beantragen —

81 Gdrtner, in: Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht, 93. EL Méarz 2017, 8§ 51 SGB VI Rn. 14,
Abkurzungen hier aufgelst.
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kurzum: Eine missbrauchliche Frihverrentung ist schlichtweg impraktikabel. Der Arbeitgeber
betreibt ndmlich einen ganz erheblichen, nach auf3en sichtbaren Aufwand. Die angefuhrten
Griinde, die das Nichtvorhandensein einer Abrede verdeutlichen, werden sich vielfach tber-
schneiden. Es handelt sich nicht um theoretisch denkbare Féalle, sondern regelmafig in der
Praxis auftretende Sachverhalte. In den exemplarisch gefiihrten Musterverfahren sind das fol-
gende Konstellationen:

|. Beendigung des Arbeitsverhaltnisses vor Beschlussfassung

Die hier betrachtete Regelung zur ,Rente mit 63 wurde — wie oben bereits erwahnt — im Deut-
schen Bundestag am 23.05.2014 beschlossen und trat zum 01.07.2014 in Kraft. In den ge-
fuhrten Musterverfahren finden sich zahlreiche Konstellationen, in denen das Arbeitsverhaltnis
— zumeist durch Arbeitgeberkiindigung — bereits vor der Beschlussfassung tber die Méglich-
keit einer abschlagsfreien Rente erfolgte. In diesen Fallen scheidet eine frilhverrentende Ab-
rede der Arbeitsvertragsparteien offenkundig aus — eine noch nicht beschlossene gesetzliche

Regelung kann nicht ,ausgenutzt* werden.

1. Interessenausgleichpflichtige Entlassungen und Transfergesellschaften

In all den im Folgenden geschilderten Fallen treten zudem weitere Aspekte hinzu, unter denen
sich das Fehlen einer Abrede manifestiert. Zumeist sind das Interessenausgleiche, Transfer-
gesellschaften und Erkrankungen des Arbeitnehmers, die die Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses erzwangen. Im folgenden Abschnitt werden die Sachverhalte mit Interessenausgleich

und Transfergesellschaft dargestellt.

a) Verfahren 122

Der Klager in diesem Verfahren war zunachst bei der A GmbH beschaftigt. Sein Arbeitsort lag
in der Niederlassung in B. Die A GmbH verschmolz Mitte 2011 mit der C GmbH, auf die das
Arbeitsverhéltnis des Klagers am 01.08.2011 Uberging.

Die Niederlassung in B, dem Arbeitsort des Klagers, sollte vollstandig stillgelegt und die Pro-

duktion nach Ungarn verlegt werden. Dazu erarbeitete man einen 6-Stufen-Plan, beginnend

32 Die Verfahren wurden samtlich anonymisiert. Verfahren 1: SG Chemnitz — S 19 R 23/15.
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im Herbst 2011. Das Arbeitsverhaltnis des Klagers wurde dann aus betriebsbedingten Grin-
den zum 30.06.2012 in Stufe 4 des Plans gekiindigt. Stufe 4 sah die Einstellung der Betrieb-
statigkeit in B vor. Die Arbeitsverhaltnisse der dort Beschaftigten — einschlief3lich des Arbeits-
verhaltnisses des Klagers — fielen daraufhin weg.

Im Zuge der Verschmelzung und der Verlegung von Arbeitsplatzen nach Ungarn wurde neben
Sozialplan und Interessenausgleich auch eine Transfergesellschaft, die D GmbH, errichtet. Mit
dieser Transfergesellschaft ging der Klager dann — wie in Interessenausgleich und Sozialplan
vorgesehen — ein Arbeitsverhaltnis ein und wurde in einer betriebsorganisatorisch eigenstéan-
digen Einheit beschéftigt. Das Arbeitsverhaltnis war bis zum 31.12.2012 befristet. In der Folge
bezog der Klager vom 01.01.2013 bis 31.07.2014 Arbeitslosengeld. Der Rentenbezug begann
zum 01.08.2014.

Zusammengefasst: Um die unternehmerische Entscheidung der Verlegung der Produktion
nach Ungarn umzusetzen, arbeitete die Arbeitgeberin also einen sechsstufigen Plan aus, ver-
einbarte Interessenausgleich und Sozialplan und errichtete eine Transfergesellschaft fir die
gekindigten Arbeitnehmer. All das geschah bereits Mitte 2012 — also weit vor dem Beschluss

Uber die Mdglichkeit einer abschlagsfreien Rente nach dem 63. Lebensjahr.

b) Verfahren 2%

Die Klagerin war bei der H GmbH beschéftigt. Das Insolvenzverfahren tber das Vermogen der
Gesellschaft wurde am 30.07.2012 erd6ffnet. Im Zuge dessen vereinbarte die Arbeitgeberin mit
dem Betriebsrat einen Interessenausgleich und Sozialplan. Zudem wurde die Transfergesell-
schaft J mbH gegrindet. Das Arbeitsverhdltnis der Klagerin mit der H GmbH wurde zum
31.07.2012 beendet und die Klagerin trat in ein auf den Zeitraum vom 01.08.2012 bis
28.02.2013 befristetes Arbeitsverhaltnis mit der Transfergesellschaft J mbH. Unmittelbar im
Anschluss, also vom 01.03.2013 bis 28.02.2015, befand sich die Klagerin dann im Arbeitslo-

sengeldbezug.

Auch in diesem Fall wurde eine Vielzahl an Akteuren eingebunden — insbesondere zahlreiche
zu entlassende Arbeitnehmer und der Betriebsrat. Mittels einer Transfergesellschaft versuch-
ten die Beteiligten, die Folgen der Entlassung jeweils abzufedern. Der Sachverhalt ereignete
sich 2012, der Beschluss uber die Rente mit 63 sollte aber erst knapp zwei Jahre spater ge-

fasst werden. Eine abgesprochene ,Frihverrentung“ scheidet damit aus.

33 LSG Erfurt —L 3 R 304/17 / SG Gotha — S 19 R 4 934/15.
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c) Verfahren 3%

Der Klager war bei der K AG beschatftigt. Als die Auftrdge drastisch mehrere Jahre lang zu-
rackgingen, geriet die K AG in wirtschaftliche Note. Um die kurz bevorstehende Insolvenz des
Unternehmens abzuwenden, arbeitete die K AG zusammen mit dem Betriebsrat und der Ge-
werkschaft ein Konzept zur Sanierung aus. Dies sah neben einem staatlichen Uberbriickungs-
kredit insbesondere die Reduzierung der Personalkosten vor. Dazu wurde ein Interessenaus-
gleich mit Sozialplan vereinbart und die Transfergesellschaft L GmbH geschaffen. Mittels eines
Aufhebungsvertrags mit der K AG wechselte der Klager am 01.06.2012 in ein Arbeitsverhdltnis
mit der Transfergesellschaft L GmbH, das nach Ablauf der Befristung am 31.05.2013 endete.
Vom 01.06.2013 bis zum 30.05.2015 bezog der Klager sodann Arbeitslosengeld.

Arbeitgeberin, freizusetzende Arbeithehmer, Betriebsrat und Gewerkschaft einigten sich also
auf ein umfangreiches Konzept, dass die Folgen des Ausscheidens aus dem Arbeitsverhaltnis
fur die einzelnen Arbeithehmer jeweils vertraglicher gestalten sollte. Als dies im Jahr 2012
erfolgte, konnten die Parteien die erst ca. zwei Jahre spéater beschlossene Rente mit 63 noch

nicht einbezogen haben.

d) Verfahren 4%

Der Klager war seit 1969 bei der M GmbH beschaftigt. Als die Auftragszahlen drastisch san-
ken, geriet das Unternehmen in erhebliche wirtschaftliche Schieflage. Ab dem Jahr 2006 fuhr
man Verluste ein und RestrukturierungsmafRhahmen wurden erforderlich. Im Werk in O ent-
schied man sich, die Produktion einzustellen und das dort beschéftigte Personal abzubauen.
Die Produktion wurde nach China verlegt und die Raumlichkeiten am Arbeitsort des Klagers
aufgegeben. Mittels einer Betriebsvereinbarung wurden im Jahr 2009 Sozialplan und Interes-
senausgleich vereinbart. Mit dieser Vereinbarung wurde auch — eigens zum Zweck der Quali-
fizierung und Weiterbeschéftigung der von der Produktionsschliel3ung betroffenen Arbeitneh-
mer — eine Transfergesellschaft gegrindet, in die die Arbeithehmer, deren Arbeitsplatz wedfiel,
wechseln sollten. Denjenigen Arbeithehmern, die das Angebot zum Wechsel in die Transfer-
gesellschaft nicht annehmen wirden, sollte betriebsbedingt gekindigt werden. Das Arbeits-
verhéaltnis des Klagers mit der M GmbH endete dementsprechend durch Aufhebungsvertrag —
den der Klager zur Vermeidung einer Kindigung abschlieRen musste — zum 31.07.2010. Ab
dem 01.08.2010 bestand dann ein bis zum 31.07.2011 befristetes Arbeitsverhéltnis mit der
Transfergesellschaft P mbH. Nach Ende der Befristung bei der P mbH bezog der Klager dann
vom 01.08.2011 bis 09.08.2013 Arbeitslosengeld.

34 BSG-B 13 R 19/17 R/LSG Baden-Wirttemberg —L 2 R 1071/17 / SG Karlsruhe — S 14 R 3639/15.
35 LSG Schleswig-Holstein — L 1 R 189/16 / SG Schleswig — S 20 R 94/15.
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Zusammenfassend lasst sich der Sachverhalt also wie folgt darstellen: Die Arbeitgeberin des
Klagers litt unter — auch in der regionalen Presse dokumentierten — erheblichen wirtschaftli-
chen Schwierigkeiten infolge drastischen Auftragsrickgangs. Man sah sich daher gezwungen,
einen Produktionsstandort in Deutschland zu schlie3en und die Produktion nach China zu ver-
lagern. Kollektivrechtlich wurden ein Sozialplan und Interessenausgleich vereinbart — zudem
wurde eine Transfergesellschaft gegriindet. Den von der Produktionsverlagerung betroffenen
Arbeitnehmern bot man an, in diese Transfergesellschaft zu wechseln. Der Klager nahm das
Angebot an und bezog erst nach dem Ausscheiden aus der Transfergesellschaft Arbeitslosen-
geld. All diese Vorgange sind sowohl mit einigem wirtschaftlichen Aufwand verbunden als auch
— da durch die 2009 geschlossene Betriebsvereinbarung dokumentiert — nachtraglich tber-
prifbar. Eine Absprache konnte auch deshalb nicht erfolgen, weil die Rente mit 63 in der hier

besprochenen Form erst knapp vier Jahre spater beschlossen wurde.

2. Sonstige betriebsbedingte Kindigungen

Selbst wenn kein Interessenausgleich mit Transfergesellschaft stattgefunden hat, kann das
Fehlen einer Abrede nach AuRRen offenkundig sein. Solche Félle sonstiger betriebsbedingter
Kindigungen werden im Folgenden dargestellt. Zudem gilt auch in diesen Fallen: Das Arbeits-
verhéaltnis wurde jeweils beendet, noch bevor die hier behandelte Regelung zur Rente mit 63
Uberhaupt beschlossen war. Auch daraus wird klar, dass eine Verstandigung zu Lasten der

Rentenversicherung nicht stattgefunden haben kann.

a) Verfahren 5%

Der Klager war bei der Q GmbH beschaftigt. Dort wurde der Teilbereich ,OF* geschlossen und
in der Folge Interessenausgleich und Sozialplan vereinbart. Das Arbeitsverhdaltnis des Klagers
endete zum 31.12.2012 durch betriebsbedingte Kiindigung. Betroffen war nicht nur der Klager,
sondern alle 34 im oben genannten Teilbereich Beschéftigten verloren ihren Arbeitsplatz. Im

Zeitraum vom 01.01.2013 bis zum 31.12.2014 bezog der Klager dann Arbeitslosengeld.

Alle Arbeitsverhaltnisse in der zu schlieRenden Abteilung wurden also gekiindigt — und zwar
nicht nur eine Handvoll, sondern 34. Wo keinerlei Auswahl zwischen den betroffenen Arbeit-
nehmern maoglich ist, kbnnen auch nicht einzelne, bei denen die Altersrente kurz bevorsteht,
als einfachere Kindigungen herausgegriffen werden. Fur eine abgesprochene ,Frihverren-

tung“ besteht keinerlei Spielraum. Eine solche scheidet auch deshalb aus, weil die vermeintlich

36 SG Hannover — S 13 R 208/15.
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ausgenutzte gesetzliche Regelung zum Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

noch nicht beschlossen war.

b) Verfahren 6%

Die Klagerin stand mit der R GmbH in einem Arbeitsverhaltnis. Als die komplette Abteilung, in
der die Klagerin beschaftigt war, nach Rumanien verlegt wurde, endete auch ihr Arbeitsver-
haltnis. Die Klagerin befand sich dann vom 01.03.2013 bis 02.03.2015 im Arbeitslosengeldbe-

zug.

Ebenso wie im soeben skizzierten Fall besteht auch bei der Verlegung einer ganzen Abteilung
fur die Arbeitgeberin keine Mdglichkeit, zwischen den einzelnen zu kiindigenden Arbeitsver-
haltnissen zu wahlen und so — gegebenenfalls in Absprache mit den Arbeitnehmern — bevor-
zugt Altere zu entlassen, weil die ohnehin ,sanft in die Altersrente fallen“. Zudem lag die Be-

endigung des Arbeitsverhaltnisses zeitlich weit vor dem Beschluss Uber die Rente mit 63.

c) Verfahren 7%

Der Klager war vom 30.04.1996 bis zum 31.12.2013 bei der S GmbH & Co. KG in T beschéftigt
— dann endete das Arbeitsverhaltnis aufgrund betriebsbedingter Arbeitgeberkiindigung. Der
Standort in T — einer von flinfzig — wurde wegen eines Grol3brandes im Mai 2011 geschlossen.

Eine Weiterflihrung des Standorts war nach dem Brand nicht mehr méglich.

In Folge des Brandes fielen samtliche Arbeitsplatze an diesem Standort weg. Daher kiindigte
die Arbeitgeberin sdmtliche Arbeitsverhaltnisse der an diesem Standort beschaftigten Arbeit-
nehmer und gab den Standort auf. Betroffen war auch das Arbeitsverhaltnis des Klagers, das
durch betriebsbedingte Kiindigung zum 31.12.2012 beendet wurde. Das Gewerbe seiner bis-
herigen Arbeitgeberin wurde zum 31.03.2013 abgemeldet und als Grund der ,,GroRbrand im
Mai 2011“ angegeben. Vom 01.03.2013 bis 28.02.2015 bezog der Klager Arbeitslosengeld.

Der GroRbrand, der auch Eingang in das Handelsregister gefunden hatte, stellt die nach aul3en
manifestierte Ursache fir die BetriebsschlielBung und schliel3lich die Arbeitslosigkeit des Kla-
gers dar, so dass eine Kollusion zu Lasten der Rentenversicherung ausgeschlossen werden
kann. Denn der Grund furr die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses — die Beschadigung durch
den Brand — lag nicht im Einflussbereich der Arbeitsvertragsparteien, was auch nach auf3en
deutlich wird. Zudem konnten die Parteien bei Beendigung des Arbeitsverhéaltnisses im Jahr

2012 die erst 2014 beschlossene Rente mit 63 nicht einbeziehen.

37 SG Dortmund — S 34 R 1051/16.
38 SG Dresden — S 33 KN 762/15.

21



d) Verfahren 8%

Zwischen dem Klager und der U GmbH bestand von 2001 bis 2011 ein Arbeitsverhaltnis. Als
die Arbeitgeberin in wirtschaftliche Schwierigkeiten geriet, fiel auch der Arbeitsplatz des Kla-
gers weg. Die Arbeitgeberin kiindigte daraufhin das Arbeitsverhdltnis betriebsbedingt zum
30.04.2011. Der Klager bezog dann — nach Krankengeldbezug — vom 02.08.2012 bis
19.11.2012 und vom 23.12.2012 bis 31.08.2014 Arbeitslosengeld.

Auch in diesem Fall erfolgte die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses weit vor der Beschluss-
fassung Uber die Rente mit 63.

e) Verfahren 9%

Der Klager stand seit dem 01.10.1976 in einem Arbeitsverhéaltnis mit der V AG, einer Herstel-
lerin von Blromdbeln. Er war fur die Ausstellung vor Ort und im AulRendienst fir den Vertrieb
zustandig. Aufgrund Umsatzriickgangs geriet die Arbeitgeberin ab 2010 in erhebliche wirt-
schaftliche Schwierigkeiten. Dementsprechend schlossen sich zahlreiche MaRnahmen an, mit
denen das Unternehmen versuchte, eine Insolvenz zu vermeiden. Am Standort des Klagers
wurde in den Jahren 2010 und 2011 Kurzarbeit eingefiihrt, von der auch der Klager betroffen
war. Mittels eines Interessenausgleichs wurde eine Transfergesellschaft geschaffen, in die
mehrere Kolleginnen und Kollegen des Klagers wechselten. Der ebenfalls vereinbarte Sozial-
plan sah die Kindigung zahlreicher Arbeitsverhaltnisse aus betriebsbedingten Griinden vor.

Zudem wurde versucht, mittels Reduzierung der Entgelte der Beschatftigten zu sparen.

Auch der im AuRRendienst tatige Klager konnte seine Umsatzzahlen nicht aufrecht halten. Die
von ihm betreuten Gebiete reihten sich in die allgemeinen Umsatzriickgénge ein. Daher wur-
den zunéchst die Gebiete umstrukturiert. Nachdem das nicht den bendtigten Erfolg zeitigte,
musste der Vertriebsbereich des Klagers fast vollstandig entfallen und dem Klager wurde aus
betrieblichen Griinden zum 31.12.2012 gekindigt. Vom 01.01.2013 bis 31.12.2014 bezog der
Klager dann Arbeitslosengeld.

Die Kundigung erfolgte inmitten zahlreicher anderer Bestrebungen, Arbeitsplatze zu erhalten.
Betroffen war auch nicht nur der Klager, sondern eine Vielzahl von Kolleginnen und Kollegen,
die entweder in eine Transfergesellschaft wechselten oder deren Arbeitsverhéltnisse ohne
Wechsel gekiindigt wurden. All das fand ca. eineinhalb Jahre vor der Beschlussfassung tber
die Rente mit 63 statt.

39 LSG Berlin-Brandenburg — L 16 R 223/17 / SG Cottbus — S 5 R 261/15.
40 LSG Hessen—L 5R 274/16 / SG GieRBen — S 17 R 391/15.
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f) Verfahren 10%

Der Klager war bei der W GmbH in X als Sachbearbeiter beschéftigt. Der Standort, an dem
der Klager tatig war, musste infolge einer Betriebsorganisationsanderung vollstandig geschlos-
sen werden. Dabei wurde ein Interessenausgleich vereinbart, der die endgultige Stilllegung
des Standorts in X und den ersatzlosen Wegfall samtlicher dort angesiedelter Arbeitsplatze
vorsah. Enthalten waren auch konkrete Beendigungszeitpunkte fir die betroffenen Arbeitsver-
haltnisse. Dem Klager wurde daher aus betrieblichen Griinden zum 31.12.2012 gekindigt. Er
bezog dann vom 01.01.2013 bis zum 30.06.2014 Arbeitslosengeld.

Beteiligt war neben den Arbeitsvertragsparteien auch hier der Betriebsrat. Da — ausweislich
der Betriebsvereinbarung — samtliche Arbeitsplatze am Standort in X wegfielen, bestand fur
die Arbeitgeberin keinerlei Spielraum. Auch konnten sie die hier in Rede stehende Regelung
zur ,Rente mit 63“ nicht einbezogen haben, war sie doch zum Zeitpunkt der Beendigung des
Arbeitsverhdaltnisses noch nicht beschlossen. Ein kollusives Zusammenwirken zu Lasten der

Rentenversicherung ist ausgeschlossen.

g) Verfahren 114

Der Klager war 2014 bei der Y in K. im Bereich Rechnungswesen angestellt. Mit Schreiben
vom 12.12.2013 kindigte die Arbeitgeberin das Arbeitsverhéltnis zum 31.01.2014. Grund fur
diese Kindigung waren Bemihungen der in finanzielle Schwierigkeiten geratenen Arbeitge-
berin, durch KostensenkungsmalRnhahmen eine drohende Insolvenz zu vermeiden. Nach der
Beendigung des Arbeitsverhéaltnisses bezog der Klager ab Februar 2014 Arbeitslosengeld und
beantragte am 26.08.2014 die Gewahrung einer Altersrente fir besonders langjahrig Versi-
cherte ab September 2014. Bis Januar 2014 hatte er insgesamt 533 Beitragsmonate in der
gesetzlichen Rentenversicherung zuriickgelegt. Dem Klager fehlten also 7 Monate fir die Er-
fullung der Wartezeit von 45 Jahren, die er nur aufgrund der Ausschlussregelung in § 51
Abs. 3a SGB Nr. 3 VI auch nicht mit dem Bezug von Arbeitslosengeld von Februar bis August
2014 erfillen konnte.

Die Bemiihungen der Y zur Abwehr einer Insolvenz blieben im Ubrigen ohne Erfolg; am

31.03.2014 musste die Arbeitgeberin gleichwohl den Insolvenzantrag stellen.

41 BSG - B 5 R 396/16 / LSG Niedersachsen-Bremen —L 2 R 176/16 / SG Lineburg — S 33 R 445/14.
42 Betreut vom SoVD. BSG 17.08.2017 — B 5 R 8/16 / LSG Niedersachsen-Bremen — L 2 R 517/15 /
SG Stade — S 9 R 5/15.
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Im Dezember 2013 konnte noch keinerlei Kenntnis der hier in Rede stehenden Regelung zur
.Rente mit 63 bestehen und somit konnten auch keine Handlungsoptionen fir Missbrauch
vorgelegen haben.

3. Krankheitsbedingtes Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis

Ebenso wie in den oben geschilderten Fallen zur Beendigung aus betrieblichen Griinden hat-
ten auch die Klagerinnen und Klager in den folgenden Verfahren keinerlei Einfluss auf die
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. Ahnliches gilt fur die jeweils beteiligten Arbeitgeber. Den
Klagerinnen und Klagern war jeweils aus gesundheitlichen Grinden die Weiterarbeit nicht
maoglich, so dass sie das Arbeitsverhaltnis selbst beendeten oder ihnen vom Arbeitgeber ge-
kindigt wurde. Mehr noch — ebenfalls wie in den obigen Konstellationen, insbesondere bei
Griundung einer Transfergesellschaft — ist auch bei den unten dargestellten krankheitsbeding-
ten Beendigungen von auf3en nachvollziehbar, welche Grinde zum Ausscheiden aus dem
Arbeitsverhéltnis gefiihrt haben und dass die Weiterbeschaftigung fir beide Parteien nicht
mehr moglich war. Fur missbrauchliche Absprachen der Arbeitsvertragsparteien zu Lasten der

Rentenversicherung bleibt auch hier kein Raum.

a) Verfahren 124

Die Klagerin stand in einem Arbeitsverhaltnis mit der Z GmbH. Die Klagerin litt in den letzten
Jahren ihrer Beschaftigung unter mehreren gesundheitlichen Einschrnkungen. An ihrer Ar-
beitsstelle stellten sie vor allem Horschwierigkeiten vor kaum lésbare Probleme: Die mit der
Arbeitsstelle verbundene Verantwortung flhrte zudem zu weiterem Stress. Hinzu traten an-
dere kdrperliche Beschwerden im orthopadischen und internistischen Bereich. All das flhrte
dann zur arbeitgeberseitigen, personenbedingten Kuindigung zum 30.06.2012. Vom
01.07.2012 bis 30.06.2014 bezog die Klagerin Arbeitslosengeld.

Die Klagerin hatte angesichts ihres prekéren Gesundheitszustands keine Moglichkeit, die per-
sonenbedingte Kiindigung zu vermeiden. Die gesundheitlichen Einschrankungen der Klagerin,
die letztlich zur Arbeitgeberkiindigung fliihren mussten, kénnen auch nachtraglich nachvollzo-
gen werden, insbesondere durch arztliche Stellungnahmen. Wo den Arbeitsvertragsparteien —
wie objektiv Uberprufbar — eine Weiterbeschaftigung schlicht nicht moglich ist, besteht kein
Raum fir eine Absprache. Das gilt umso mehr, wenn das Arbeitsverhéaltnis endete, noch bevor

die abschlagsfreie ,Rente mit 63 iberhaupt beschlossen wurde.

43 SG Chemnitz— S 17 R 675/15.
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b) Verfahren 13*

Der psychische Zustand des Klagers machte eine Weiterbeschaftigung unméglich. Das wurde
durch ein von der behandelnden Facharztin fur Psychiatrie und Psychotherapie erstelltes, spa-
ter im Verwaltungsverfahren auch vorgelegtes Attest bestatigt. Wegen der psychischen Er-
krankung beendete der Klager das Arbeitsverhaltnis zum 30.09.2012. Vom 01.01.2012 bis
30.09.2014 bezog er Arbeitslosengeld.

Auch hier gilt, dass die psychische Erkrankung dokumentiert und belegt ist. Zudem wurde das
Arbeitsverhdltnis bereits 2012 beendet. Ein Missbrauch der Rente fiir besonders langjahrig
Versicherte steht nicht im Raum.

c) Verfahren 14%

Der Klager war als Baumaschinenfuhrer beschaftigt. Zum 31.12.2012 wurde sein Arbeitsver-
haltnis von der Arbeitgeberin betriebsbedingt gekiindigt. Eine Kindigungsschutzklage wurde
nicht erhoben, da der Klager sich ohnehin gesundheitlich nicht mehr im Stande sah, seiner
Arbeit nachzukommen. Der Klager leidet unter Arthrosen im Schultergelenk, die ihm die Wei-
terbeschaftigung als Baumaschinenfihrer erheblich erschwerten. Daher kam es wéahrend des
Arbeitsverhaltnisses zu Kurzerkrankungszeiten. Nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
bezog der Klager vom 01.01.2013 bis 30.11.2014 Arbeitslosengeld.

d) Verfahren 15%

Arbeitnehmer (Klager) und Arbeitgeber beendeten das Arbeitsverhaltnis mit einem am
01.02.2011 geschlossenen Aufhebungsvertrag zum 31.12.2011 wegen aus gesundheitlichen
Gruinden fehlender Leistungsfahigkeit des Klagers. Dieser konnte daher seinen arbeitsvertrag-
lichen Pflichten nicht mehr nachkommen. Diese Grinde wurden von der Agentur flr Arbeit
auch anerkannt, nachdem zunéchst eine Sperrzeit wegen Arbeitsaufgabe fiir 12 Wochen fest-

gestellt wurde.

Wie bereits mehrfach angemerkt, kann aufgrund des Zeitpunktes des Abschlusses des Auf-

hebungsvertrages Missbrauch nicht angenommen werden. Im Ubrigen sind die gesundheitli-

44 SG Hamburg — S 51 R 447/15.
45 SG Dessau-Roflau — S 12 R 329/15.
46 Betreut vom VdK. BSG 17.08.2017 —B 5 R 16/16 R/ LSG Baden-Wirttemberg — L 9 R 695/16 / SG
Ulm — S 10 R 986/15.
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chen Griunde im Widerspruchsverfahren gegen die Agentur flr Arbeit nhachgewiesen und an-
erkannt worden. Damit liegt ein Zusammenwirken von Arbeitgeber und Arbeitnehmer zum

Nachteil der Rentenversicherung nachweislich nicht vor.

Il. Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nach Beschlussfassung

Nur ein Sachverhalt der gefiihrten Musterverfahren beinhaltet eine Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses nach dem 23.05.2014. Jedoch weist auch dieser Sachverhalt Umstande auf, die

das Fehlen einer Absprache zu Lasten der Rentenversicherung deutlich machen.

Die Klagerin war ab 01.09.2012 bei einem Bank-Gebietsleiter, einem gegeniber der Bank
selbstéandig tatigen Unternehmer, beschéftigt. In dessen Biro waren neben der in Teilzeit be-
schaftigten Klagerin zwei weitere Arbeitnehmer angestellt. Das Arbeitsverhaltnis mit der Kla-
gerin wurde insbesondere deshalb eingegangen, weil ihr Arbeitsplatz zu 50% durch die Agen-
tur fir Arbeit mittels eines Einarbeitungszuschusses geférdert wurde. Als diese Forderung
auslief, Ubernahm der Gebietsleiter zunachst die Entlohnung der Klagerin vollstandig selbst.
Die finanzielle Belastung wurde nach einigen Monaten jedoch zu hoch und der Arbeitgeber
konnte den Arbeitsplatz der Klagerin nicht mehr wirtschaftlich erhalten. Er Gbertrug das Ar-
beitsfeld der Klagerin, die Bestandsakquise, daher fortan — wie in der Branche ublich — auf
selbstandige Versicherungsmakler. Am vormaligen Arbeitsort der Klagerin fand keine Be-
standsakquise mehr statt. Das Arbeitsverhaltnis der Klagerin kindigte der Arbeitgeber be-
triebsbedingt zum 30.06.2014. Die Klagerin war in der Folge vom 08.07.2014 bis 29.04.2015
im Arbeitslosengeldbezug.

26



E. Verfassungsrechtliche Bewertung

Ist die Rente mit 63 nun verfassungskonform? Dazu ist, wie gesagt, bereits einiges geschrie-
ben worden. Die nachfolgende Einschatzung kann dem vielleicht insofern noch etwas hinzu-
figen, als sie vor dem Hintergrund der vorangegangenen Rekonstruktion des Gesetzgebungs-
prozesses und der seither anhéngigen gerichtlichen Auseinandersetzung erfolgt. Die Beurtei-

lungsgrundlage gewinnt dadurch jedenfalls an Konkretion.

Im Folgenden sollen zunéchst die zuvor bereits abstrakt skizzierten Anforderungen des ver-
fassungsrechtlichen Gleichheitssatzes nunmehr konkret auf die gesetzliche Regelung ange-
wendet werden. Wie es schon von mehreren Seiten zuvor vertreten wurde,*” gelangen auch
wir zum Ergebnis der Verfassungswidrigkeit (dazu I). Zumal es aber auch Gegenstimmen ge-
geben hat, setzen wir uns in einem zweiten Schritt mit deren zentralem Argument auseinander,
namlich der Frage, ob mit dem Verdikt der Gleichheitswidrigkeit nicht tiberzogene Anforderun-
gen an die Qualitat der Gesetzgebung gestellt wirden.* Auch wenn wir solchen Realismus in
der verfassungsrechtlichen Bewertung grundsatzlich fiir geboten erachten, sehen wir im kon-
kreten Fall keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Gesetzgeber mit der Einhaltung der hier for-
mulierten verfassungsrechtlichen Anforderungen tberfordert ware (dazu 1l). Das Resultat un-

serer Ausfihrungen wird in einem abschlieBenden Abschnitt zusammengestellt (l11).

I. Die Rente mit 63 vor den Anforderungen des Art. 3 Abs. 1 GG

Wie eingangs bereits skizziert, gibt es eine allgemein anerkannte Abfolge fir die verfassungs-
rechtliche Uberpriifung eines mdglichen GleichheitsverstoRes. Zundchst missen geeignete
Vergleichsgruppen identifiziert werden, um so die zu Uberprifende Ungleichbehandlung zu
konkretisieren. Sodann gilt es, mogliche Rechtfertigungen zu erdrtern, wobei — zumeist vorab

— der Prifungsmalistab ndher zu bestimmen ist.

47 Grundlegend fir die nachfolgende Debatte dazu die zuvor zitierte erste Stellungnahme des Wissen-
schaftlichen Dienstes des Bundestages; vgl. oben Fn. 24 und zugehdriger Text; fir die Verfassungs-
widrigkeit auch Neufeld/Flockenhaus/Schemmel, BB 2014, 2741 (2742 f.).

48 Besonders deutlich dazu Huster/KieR3ling, ZRP 2014, 171 ff.
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1. Die ungleich behandelten Gruppen

Wer eine gleichheitswidrige Behandlung behauptet, muss zunéchst bestimmen, was vergli-
chen werden soll. Ausgangspunkt ist die gesetzliche Regelung. Aus ihr ergibt sich, wen das
Gesetz adressiert, und damit bereits der eine Pol des Vergleichs.

Im vorliegenden Fall geht es darum, wer Zugang zu einer staatlichen Begunstigung erhalt,
namlich der Anrechnung von Zeiten des Bezugs von Entgeltersatzleistungen der Arbeitsforde-
rung auf die Wartezeit fuir den Zugang zur Rente mit 63. Dabei sieht das Gesetz diese Anrech-
nung generell vor. Allein in den letzten beiden Jahren vor dem maoglichen Rentenbezug wird
das Privileg einer solchen Anrechnung nur jenen gewahrt, bei denen — mit dem Gesetzeswor-
tlaut — ,der Bezug von Entgeltersatzleistungen der Arbeitsférderung (...) durch eine Insolvenz

oder vollstandige Geschaftsaufgabe des Arbeitgebers bedingt® ist.

Diese Gruppe gilt es zu vergleichen mit anderen Gruppen, die ebenfalls in den Genuss der
Anrechnung in der Zeit direkt vor einem mdglichen Rentenbezug kommen mdchten. In Be-
tracht kommen dafiir grundsatzlich alle, die in diesem Zeitraum Entgeltersatzleistungen der
Arbeitsférderung bezogen haben, aber nicht unter die zitierte Sonderregelung fir von Insol-
venz oder vollstandiger Geschaftsaufgabe Betroffene fallen. Allerdings lassen sich, wie insbe-
sondere die seither angestrengten fachgerichtlichen Verfahren zeigen, insoweit noch speziel-

lere Untergruppen bilden.

Hierbei kommt es malRgeblich auf den Zweck an, den der Gesetzgeber mit der Beschrankung
des Privilegs der Anrechenbarkeit in der Phase unmittelbar vor Rentenantritt verfolgt hat. Wie
gesehen, bestand dieser Zweck erklartermafien in der Vermeidung von Missbrauch. Es sollte
ausgeschlossen werden, dass Arbeitsverhéltnisse, die sonst fortbestiinden, von den beteilig-
ten Parteien gerade im Hinblick auf die Mdéglichkeit eines friheren Rentenbezugs beendet

werden kénnten.

Vor diesem Hintergrund sind innerhalb der allgemeinen Vergleichsgruppe der nicht unter die
gesetzliche Sonderregelung fallenden Personen fur die verfassungsrechtliche Bewertung ge-
rade jene als Untergruppen von besonderem Interesse, bei denen der Zweck der Sonderre-
gelung ebenfalls hatte erreicht werden kénnen. Konkrete Anhaltspunkte zur Bildung dieser
Untergruppen liefern die aktuellen Gerichtsverfahren: Endeten namlich die Arbeitsverhalt-
nisse, die dem Bezug von Entgeltersatzleistungen unmittelbar vorausgingen, im Rahmen um-
fangreicher Sanierungsplane, aus anderen betriebs- oder auch aus krankheitsbedingten Griin-
den, so kénnen die Betroffenen regelmalfiig darauf verweisen, dass auch in ihren Fallen ein
Missbrauch der zuvor skizzierten Form ausgeschlossen werden kann. Erst recht muss dies
naturlich gelten, wenn die Beendigung schon veranlasst war, bevor die Regelung zur Rente

mit 63 erlassen oder auch nur absehbar war. Orientiert an diesen Beendigungskonstellationen
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kénnen also innerhalb der Gesamtheit der von der begtinstigenden Anrechnung ausgeschlos-
senen Personen speziellere Untergruppen fir den Vergleich mit den gesetzlich beglnstigten

Personen bestimmt werden.

2. Mégliche Rechtfertigungen fur die spezifizierte Ungleichbehandlung

Nicht jede Ungleichbehandlung ist verfassungswidrig, sondern nur die ,wesentlich gleicher*
Sachverhalte — wobei als wesentlich gleich all jene gelten, fur deren Unterscheidung kein hin-
reichender sachlicher Grund besteht. Diese gangige Kurzfassung der gleichheitsrechtlichen
Rechtfertigungsanforderungen hat das Bundesverfassungsgericht im Jahr 2011 in einem der
vorliegenden Konstellation in mancher Hinsicht ahnlichen Fall konkretisiert, und zwar in der
Entscheidung zum Mediziner-BAf6G.*° Im Folgenden werden zunachst die einschlagigen
Passagen aus dieser Entscheidung rezipiert, um auf dieser Grundlage sodann den Prifungs-

mafstab und mdgliche Rechtfertigungsgrinde fur die Regelung zur Rente mit 63 zu erértern.

a) In der genannten Entscheidung stellt das Gericht zunachst klar, dass ,(d)er allgemeine
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG (...) sowohl fur ungleiche Belastungen als auch fir un-
gleiche Beglnstigungen® gilt. ,Verboten ist auch ein gleichheitswidriger Ausschluss (...), bei
dem eine Begiinstigung dem einem Personenkreis gewahrt, dem anderen aber vorenthalten

wird.“ Genau so ist es bei der Rente mit 63 geschehen.

Zu den Rechtfertigungsanforderungen fihrt das Gericht weiter allgemein aus, dass ,Differen-
zierungen (...) stets der Rechtfertigung durch Sachgriinde (bedrfen), die dem Differenzie-
rungsziel und dem Ausmalf der Ungleichbehandlung angemessen sind.” Nétig ist demnach
nicht nur ein ,sachlich gerechtfertigtes Unterscheidungskriterium®, sondern auch, dass der
»Unterscheidungsgesichtspunkt von hinreichendem Gewicht” ist. Es gilt insofern ein ,stufenlo-
ser am Grundsatz der Verhéltnismafigkeit orientierter verfassungsrechtlicher Prifungsmal3-
stab®“. Dabei nimmt das Gericht insbesondere dann eine strengere Bindung des Gesetzgebers
an, ,wenn die Differenzierung an Persdnlichkeitsmerkmale anknUpft, wobei sich die verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen umso mehr verscharfen, je weniger die Merkmale fir den
Einzelnen verflgbar sind (...) oder je mehr sie sich denen des Art. 3 Abs. 3 GG annéhern (...).
Ferner kann sich eine Kontrollverscharfung ,auch aus den jeweils betroffenen Freiheitsrechten
ergeben (...). Im Ubrigen hangt das MaR der Bindung unter anderem davon ab, inwieweit die
Betroffenen in der Lage sind, durch ihr Verhalten die Verwirklichung der Kriterien zu beeinflus-

sen, nach denen unterschieden wird.“

49 BVerfGE 129, 49. Die folgenden Zitate sind S. 68 f. enthnommen.
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b) Eine Kontrollverscharfung kénnte sich bezogen auf die Rente mit 63 aus unterschiedlichen
Erwagungen ergeben. So gilt erstens, dass die Grinde, aus denen eine Person ihre Arbeit
verlieren kann, vielgestaltig sind. Manchmal hat es der Arbeitnehmer in Hand, etwa wenn er
selbst die Kindigung ausspricht oder eine solche provoziert hat — manchmal nicht, namlich
wenn ein Arbeitnehmer im Falle einer Insolvenz oder Umstrukturierung betriebsbedingt gehen
muss. Den Grund eines solchen Verlustes im Nachhinein zum ,Persdnlichkeitsmerkmal® zu
erheben, lage wohl eher fern. Man ,ist* nicht ,der insolvenzbedingt Arbeitslose®. Eine Nahe zu

denin Art. 3 Abs. 3 GG aufgelisteten Merkmalen ist hier also in dieser Hinsicht kaum gegeben.

Dennoch ist nicht von der Hand zu weisen, dass fiur den Einzelnen oft nicht verflgbar ist, ob
und warum er arbeitslos wird. Das spricht hier durchaus fir die Annahme gesteigerter Recht-
fertigungsanforderungen, jedenfalls soweit es um den Vergleich der vom Gesetzgeber Be-
gunstigten mit jenen speziellen Untergruppen von Nichtbegiinstigten geht, die keinen Einfluss
auf den Verlust ihres Arbeitsplatzes hatten. Denn fir diese Betroffenen gilt jedenfalls, dass sie
nicht in der Lage waren, ,durch ihr Verhalten die Verwirklichung der Kriterien zu beeinflussen,

nach denen unterschieden wird.”

Ahnliches kénnte sich zweitens auch aus dem besonderen Gewicht ergeben, welches der vor-
enthaltenen Begiinstigung beizumessen ist. Eine Analyse der anhangigen Falle fihrt ein-
drucksvoll vor Augen, um welche Betrage es dabei gehen kann. In einem Verfahren hat das
Gericht die finanzielle EinbuRe grob tberschlagen und kam dabei Uber die erwartete Renten-
bezugsdauer zu einem Betrag von 35.000 Euro,* und dabei Handelte es sich keineswegs um
einen Extremfall. Um eine solche Disparitat zu rechtfertigen, missen entsprechend schwer-

wiegende Erwagungen ins Feld gefuihrt werden.®

Allerdings kann man sich, wie zuvor bereits angedeutet, dabei fragen, ob dies unter die aner-
kannte Fallgruppe von durch die Differenzierung ,betroffenen Freiheitsrechten® zu fassen
ware. Denn zwar nehmen rentenrechtliche Anwartschaften grundsatzlich Teil am Eigentums-
schutz des Grundgesetzes. Aber es lieRe sich — etwas spitzfindig vielleicht — entgegnen, dass
es sich bei der Rente mit 63 um eine neu eingefuhrte Begunstigung handelte und sich mithin
die davon Ausgeschlossenen nicht darauf berufen konnten, dass diese Begunstigung jemals
Teil ihrer eigentumsrechtlich geschitzten Erwartung gewesen sei. Angesichts der unweiger-
lich knappen Rentenkasse schmalert es jedoch de facto durchaus auch das, was die Versi-
cherten an Leistungen zu erwarten haben, wenn die begrenzten Mittel auf eine Beglinstigung

anderer verwendet werden. Ob das fir eine Kontrollverscharfung auch unter dieser Fallgruppe

50 vgl. die sogleich unter ¢) ndher behandelte Entscheidung des LSG Niedersachsen-Bremen, Urtell
vom 2.3.2016, Az. L 2 R 517/15, Rn. 40 ff. (juris).
51 So auch das LSG Niedersachsen-Bremen, ebda., Rn. 44, das diesen pekuniaren Nachteil fur so
“empfindlich” halt, dass es einer “besonderen Rechtfertigung” bedirfe.
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ausreicht, ist anhand des bisherigen Standes der Gleichheitsdogmatik nicht eindeutig zu be-

antworten. In der vorliegenden Konstellation kann es freilich auch dahinstehen.

Zusammengefasst spricht hier viel dafur, dass in dieser Konstellation zumindest durch die
erste Fallgruppe eine — wenn auch nicht maximal — verschérfte verfassungsgerichtliche Kon-
trolle ausgelost ist. Jedenfalls aber lasst sich festhalten, dass es sich um eine in beiden be-
handelten Hinsichten einschneidende Unterscheidung handelt, fiir die es einer entsprechend
gewichtigen Rechtfertigung bedurfte.

c) Die gesetzgeberische Erwagung, die als Rechtfertigung der getroffenen Unterscheidung in
Frage kommt, ist bereits mehrfach genannt worden: Zweck ist die Vermeidung einer miss-
brauchlichen Frihverrentung. Fur die Rechtfertigungsprifung bedarf dies aber noch einer Er-
ganzung. Denn dieser Zweck tragt zunachst einmal den Anrechnungsausschluss in den letz-
ten beiden Jahren vor Rentenbezug. Die Rickausnahme zugunsten der von einer ,Insolvenz
oder vollstandigen Geschaftsaufgabe“ Betroffenen hingegen erklart sich aus der zusatzlichen
Erwagung, dass sich der beflirchtete Missbrauch (allein) bei diesen Gruppen verlasslich aus-

schliel3en lasse.?

Nun kann man sich zunachst ganz grundsatzlich fragen, ob die Gefahr einer missbrauchlichen
Frihverrentung in relevantem Ausmalfd Uberhaupt besteht — wenn nicht, brachte dies den Dif-
ferenzierungsgrund fir die gesamte Vergleichsgruppe zu Fall, ohne dass es auf eine nahere
Betrachtung und die Identifikation moéglicher Untergruppen ankame. Wie zuvor dargestellt,5?
hatte auch die Bundesregierung eine solche Gefahr zunachst nicht fiir virulent gehalten, dann
aber ihre Einschatzung geédndert. Auch im Gesetzgebungsverfahren ist die Frage grindlich
erortert worden, wobei die dabei eingeholten Stellungnahmen die Befiirchtung einer Fruhver-
rentungswelle eher nicht substantiieren konnten. Die tatsachliche Grundlage fur den Anrech-
nungsausschluss in den letzten beiden Jahren vor Rentenbezug ist also alles andere als ge-

sichert.

Auch in der Rechtsprechung sind diese grundsatzlichen Zweifel am Sinn der Regelung ver-
einzelt aufgegriffen worden. So kommt der 2. Senat des LSG Niedersachsen-Bremen im Rah-
men seiner Ausfihrungen zu einem moglichen Versto3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG zum Schluss,
dass das Ziel der Missbrauchsvermeidung hier keine ,konkrete inhaltliche Rechtfertigung“ ab-
geben konne. Insbesondere fehle es an ,eine(r) tragfahige(n) Grundlage fur die Annahme,

dass ,Fehlanreize’, wie sie in der Gesetzesbegrindung pauschal aufgegriffen werden, das tat-

52 So ausdriicklich auch die oben zitierte Antwort der Bundesregierung auf eine dahingehende Kleine
Anfrage im Bundestag im Juli 2017; vgl. oben Fn. 26.
53 Vgl. dazu oben C.II.
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sachliche Geschehen in einem solchen Mal3e pragen, dass andere Grinde fur eine Arbeitslo-
sigkeit in den letzten zwei Jahren vor Rentenbeginn vor diesem Hintergrund vernachlassigt

werden konnten.“**

Allerdings haben sich in der Rechtsprechung, soweit ersichtlich, keine weiteren Unterstitzer
fur diese — auch sehr weitgehende — Position gefunden. Gewiss sind die tatsachlichen Annah-
men, die dem Gesetz zugrunde liegen, bestreitbar, und das Changieren der Bundesregierung
in dieser Frage, ohne dass die empirischen Erkenntnisse erkennbaren Anlass dafuir gegeben
hatten, nahrt zusatzlich den Verdacht, dass hier andere als Sachgesichtspunkte ausschlagge-
bend waren. Aber das sind Spekulationen. Immerhin hat sich der Gesetzgeber griindlich mit
der Frage auseinandergesetzt, und man wird ihm insoweit zugestehen missen, dass er ange-
sichts der verbleibenden Unsicherheit der erforderlichen Prognose einen entsprechenden Ein-
schatzungsspielraum geniel3en und MaRnahmen zur Vermeidung von Missbrauch auch dann
vorsehen kénnen sollte, wenn ein solcher nicht sicher zu erwarten ist. Ein ,Im Zweifel gegen
die Differenzierung“ durfte allenfalls im Fall maximaler Kontrollverscharfung in Frage kommen,

hier dagegen eher nicht.

Diese Herangehensweise und das sich so ergebende Ergebnis entsprechen auch der ganz
Uberwiegenden Praxis der erst- und zweitinstanzlichen sozialgerichtlichen Judikatur. Fir das
LSG Baden-Wirttemberg zum Beispiel ergibt sich zwar daraus, dass nur Versicherte privile-
giert werden, deren Arbeitsplatz durch Insolvenz oder vollstandige Geschaftsaufgabe wedfiel,
eine Ungleichbehandlung. Die aber sei gerechtfertigt. Denn der Gesetzgeber sei — so die zu-
treffende Widergabe der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung — nicht gehalten,
.die bestmoégliche und gerechteste Losung“ zu finden. Vielmehr kénne er sich auf seinen Ein-
schatzungsspielraum berufen, die fur die gesetzliche Regelung angestellten Erwagungen
mussten lediglich — im Wortlaut — nachvollziehbar, vertretbar und verhaltnisméaRig sein. Zu-
nachst sei der grundsatzliche Ausschluss von Zeiten des Arbeitslosengeldbezugs verfas-

sungsrechtlich unbedenklich:

54 LSG Niedersachsen-Bremen, Urteil vom 2.3.2016, Az. L 2 R 517/15, Rn. 45 (juris). Das Gericht fiihlte
sich mangels Entscheidungserheblichkeit dennoch nicht nach Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG zur Vorlage
an das Bundesverfassungsgericht verpflichtet. Denn bereits die durch die Einflihrung der ,Rente mit
63“ erfolgte Privilegierung derjenigen Versicherten mit erfullter 45-jahriger Wartezeit gegentber
gleichaltrigen Versicherten mit weniger Wartezeitjahren sei gleichheitswidrig. Da es keine ,,Gleichheit
im Unrecht® gebe, kénne der Klager auch keine Teilhabe an der ohnehin rechtswidrigen Privilegie-
rung verlangen (Rn. 47 ff.). Die Erwdgungen des Gerichts sind nachvollziehbar, vermdgen aber im
Ergebnis nicht zu Uberzeugen. Denn erstens dirfte die Privilegierung derjenigen Versicherten mit
mehr Beitragszeiten gerechtfertigt sein, da sie typischerweise insgesamt hohere Beitrage bezahlt
haben werden als Versicherte mit weniger Wartezeitjahren und diese Typisierung sich wohl noch im
Rahmen des Zulassigen halt. Und selbst wenn man zweitens eine Gleichheitswidrigkeit dieser Be-
vorzugung annehmen wiirde, wirde die vom LSG gezogene Folgerung die rechtswidrige gesetzge-
berische Entscheidung nur perpetuieren, indem sie vergleichbare Versicherte von der Privilegierung
ausschlie3t und jeglicher rechtlicher Handhabe beraubt. A.A. anscheinend Kischel, BeckOK GG, Art.
3 GG Rn. 115.1
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~Soweit diese Regelung daher vor dem Hintergrund der Finanzierung der gesetzlichen Rentenver-
sicherung als Solidargemeinschaft erfolgt ist, ist sie aus Griinden des Allgemeinwohls gerechtfertigt
(...). Eines empirischen Nachweises fir die beflirchteten Fehlanreize und einer dadurch eintreten-
den konkreten Gefahr von Liquiditatsproblemen im Bereich der gesetzlichen Rentenversicherung
bedarf es mit Blick auf die insoweit bestehende gesetzgeberische Einschatzungsprarogative

nicht“.%

Ausfuhrungen zur ausdricklich aufgeworfenen Beschrankung der Riickausnahme macht das
Gericht dann hingegen nicht — und verfehlt damit die entscheidende Frage. Denn die ist nach
den obigen Ausfihrungen nicht, ob die Missbrauchsvermeidung verfassungsrechtlich tber-
haupt zulassig war, sondern ob sie mit einer besser darauf zugeschnittenen Regelung héatte
verfolgt werden miissen. Konkret geht es also darum, ob der Gesetzgeber nicht auch andere
Konstellationen, bei denen sich ein Missbrauch ebenfalls ausschlie3en lasst, in die beglnsti-
gende Rickausnahme hatte einbeziehen missen. Und hierfir kommt es dann — anders als

zuvor — auf einen Vergleich mit den zuvor benannten Untergruppen an.

Zu beachten ist dabei, dass der Gesetzgeber nicht davon ausgegangen ist, dass die identifi-
zierten Konstellationen die einzigen sind, in denen kein Missbrauch vorkommt. Es kann auch
kein vernlnftiger Zweifel daran bestehen, dass auch in anderen Fallen Arbeitsverhaltnisse aus
Griunden enden kénnen, die nicht als missbrauchlich einzustufen sind. Das Herausgreifen der
gesetzlich ausgenommenen Fallgruppen lasst sich daher allenfalls damit rechtfertigen, dass
man hier sicherer sein konnte, dass ein Missbrauch nicht auftritt, als dies in anderen identifi-

zierbaren Konstellationen der Fall wéare.

Zu dieser Frage stoRen bisher allerdings bei weitem nicht alle instanzgerichtlichen Entschei-
dungen vor, und soweit sich darin doch Argumente hierzu finden, nehmen sie im Wesentlichen
die Gesetzesbegriundung auf — das heil3t, es werden Transparenz und Verwaltungsvereinfa-

chung fir maf3geblich erachtet. Exemplarisch sei das SG Giel3en zitiert:

,Das Gericht hat keine ernstlichen Zweifel an der VerfassungsgemaRheit der Typisierung und der
damit einhergehenden Differenzierung. Der Gesetzgeber knupft mit der gewahlten Typisierung an
ein objektives Merkmal an und erreicht damit auch den beabsichtigten Zweck, Mdoglichkeiten der
Manipulation durch Arbeitsvertragsparteien entgegen zu wirken (...). Denn das Vorliegen einer In-
solvenz oder einer vollstéandigen Geschéftsaufgabe lasst sich durch privatrechtliche Vereinbarun-
gen zwischen Arbeitsvertragsparteien nicht vereinbaren. Die Falle der betriebsbedingten Kindi-
gung stellen sich nicht in gleicher Weise objektiv vergleichbar als unfreiwilliger Arbeitsplatzverlust

dar. Es ist daher gerechtfertigt, diese Gruppe nicht als typische Gruppe der unfreiwillig arbeitslos

5 LSG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 21.6.2016, L 9 R 695/16, BeckRS 2016, 70891 — veroffentlicht
ohne Randnummern; ebenso LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 26.1.2017, L 22 R 578/15,
BeckRS 2017, 102653 Rn. 32 ff., das auf das vorgenannte Urteil ausdriicklich Bezug nimmt.
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Gewordenen im Rahmen der Rickausnahme zu beriicksichtigen. Denn es steht den Arbeitsver-
tragsparteien frei, jede Kiindigung als betriebsbedingte Kiindigung zu bezeichnen, auch wenn sie

es nicht ist, so dass der Arbeitsplatzverlust sodann nicht unfreiwillig ist.“>®

Das LSG Berlin-Brandenburg greift diese Linie auf und differenziert noch etwas mehr aus.’
Es schreibt:

,Die Differenzierung bei der Ausgestaltung der Hartefalle durch die Riickausnahmegriinde der In-
solvenz und Geschaftsvollaufgabe gegenilber anderen Ursachen der Arbeitslosigkeit folgt mit den
Aspekten der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit sowie der Verwaltungspraktikabilitdt sachge-
rechten Kriterien, die sich auch hinsichtlich ihrer tatséachlichen Anknipfung hinreichend voneinan-
der unterscheiden. Beide geregelten Riickausnahmegriinde sind weitgehend klar umrissene Félle
des Ausscheidens aus einem Versicherungspflichtverhaltnis der Beschéftigung, die typischerweise
keiner Verstandigung zwischen den Arbeitsvertragsparteien Uber eine vorgezogene Verrentung
(inkl. des Bezuges von Arbeitslosengeld) zu Lasten der Sozialversicherung zuganglich sind. (...)
Dies lasst sich fir andere Sachverhalte, die die Arbeitslosigkeit begriinden, insbesondere sonstige
betriebsbedingte Kiindigungen, verhaltensbedingte Kiindigungen, Aufhebungsvertrédge oder Eigen-
kundigungen nicht feststellen. Selbst die betriebsbedingten Kiindigungen bei dringenden betriebli-
chen Erfordernissen sind Uber deren Ausgestaltung im KSchG Einwirkungen des gekindigten Ar-
beithehmers zugénglich (...) Eine Anknlpfung schon an das Merkmal der Unfreiwilligkeit oder eines
Verschuldens der Arbeitslosigkeit beim Betroffenen wiirde demgegenuber in jedem Fall intensive
tatsachliche Ermittlungen erfordern, die auf die Klarung der RechtméaRigkeit der Kiindigung und die
subjektiven Hintergriinde des Agierens des Versicherten zielen mussten (...). Die Anknipfung an
typisierende Merkmale, die ausschliel3lich beim Arbeitgeber vorliegen missen, ist ein geeignetes
Mittel, das verfolgte Ziel zu erreichen und nicht willkiirlich. Der Gesetzgeber war demnach von Ver-
fassungs wegen nicht verpflichtet, alle unfreiwillig oder unverschuldet beschéaftigungslos geworde-

nen Bezieher von Entgeltersatzleistungen der Arbeitsférderung zu erfassen."*®

Uberzeugend ist daran zunéchst die Differenzierung zwischen Erleichterungen auf Ebene der

Legislativen — konkret bei der Gesetzesformulierung — und solchen auf Ebene von Verwaltung

und Justiz, also bei der Gesetzesanwendung. Im Weiteren freilich ist die Argumentation des

Gerichts unvollstandig.

Zun&chst lasst das Gericht bei seiner Betrachtung unter den alternativen, nicht begtnstigten

Fallgruppen die nachstliegende schlicht aus: Denn in Fallen, in denen die Beendigung des

Arbeitsverhdltnisses vor Einfihrung der Rente mit 63 veranlasst wurde, ist ein Missbrauch

nicht einmal theoretisch denkbar. Eine Ausnahme hierfir hatte sich ohne Weiteres gesetzlich

56

57

58

SG Giel3en, Urteil vom 14.6.2016, S 17 R 391/15, BeckRS 2016, 72627 — veroffentlicht ohne Rand-
nummern.
Man darf erwarten, dass die jingste BSG-Entscheidung hier noch Weiteres leistet. Im Ergebnis wird
auch darin kein Verfassungsversto3 angenommen — Terminbericht Nr. 39/17 vom 17.8.2017. Die
Entscheidungsgriinde liegen allerdings noch nicht vor.
LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 26.1.2017, L 22 R 578/15, BeckRS 2017, 102653 Rn. 40.
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normieren lassen, sodass kein Grund ersichtlich ist, warum der Gesetzgeber dies nicht getan
hat. (Schon) Dieses Versaumnis begriindet einen klaren Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG, ohne
dass es auf den Prufungsmalfistab insoweit tiberhaupt ankame.

In den anderen Fallkonstellationen ist die Lage ferner nicht ganz so eindeutig. Denn wie das
Gericht zurecht hervorhebt, konnte der Gesetzgeber sich insoweit jeweils darauf berufen, dass
diese anderen Situationen tatsachlich inhomogen und allenfalls einer Regelung zuganglich
gewesen seien, die starker ausdifferenziert, mithin komplexer und womaéglich auch in der prak-

tischen Anwendung schwieriger zu handhaben gewesen ware.

Das lasst sich konkret auch auf die drei Fallgruppen beziehen, die aus den Musterverfahren
hervortreten: interessenausgleichpflichtige Kindigungen mit Transfergesellschaft, sonstige

betriebsbedingte Kindigungen und personen-, d.h. krankheitsbedingte Kiindigungen.

Die erste dieser Gruppen steht den vom Gesetzgeber ausdricklich aufgenommenen Fallen
der Insolvenz und vollstandigen Geschéftsaufgabe am nachsten — ja stellt sich oftmals sogar
als Vorstufe hierzu dar. Wenn eine Vielzahl an Akteuren und kollektiven Interessenvertretun-
gen einbezogen wird und Gesellschaften zur Weitervermittlung und -qualifizierung genutzt
werden, liegen frihverrentende Absprachen fern. Das Vorgehen wére schlicht impraktikabel.

Gleichwonhl ist zuzugeben, dass in Nuancen Spielraume verbleiben.

Das gilt noch mehr fiir die anderen beiden Fallgruppen. Zwar zeigen die Beispielsfélle, dass
es Konstellationen sonstiger betriebsbedingter Kiindigungen gibt, in denen das Fehlen einer
Absprache — unabhangig vom Beendigungszeitpunkt — deutlich wird. Dennoch sind Falle denk-
bar, in denen es an solchen nach auf3en sichtbaren Kriterien fehlt und in denen gerade nicht
sicher gesagt werden kann, dass sich die Arbeitsvertragsparteien nicht auf eine Friihverren-
tung geeinigt haben. Die Sozialauswahl ist hierfiir sicherlich ein Einfallstor. Ahnliches gilt, wenn
Arbeitsverhdltnisse infolge einer Erkrankung des Arbeitnehmers beendet wurden. Auch hier
mag es — von aul3en betrachtet — oftmals im Dunkeln bleiben, ob den Arbeitsvertragsparteien
tatsachlich wegen der Erkrankung keine andere Wahl blieb, als das Arbeitsverhaltnis zu be-

enden.

In diesen Konstellationen lassen sich also durchaus sachliche ,Unterscheidungsgesichts-
punkte“ ausmachen, auf welche die gesetzliche Regelung in ihrer gegenwartigen Fassung ge-
stutzt werden konnte. Es geht um bessere Praktikabilitdt, wobei hinsichtlich der erstrebten
Vereinfachung die vom LSG Berlin-Brandenburg vorgenommene Differenzierung zwischen

Gesetzesformulierung und -anwendung aufgegriffen werden kann.

Freilich kann die Argumentation des Gerichts auch insofern letztlich nicht Gberzeugen. Zwar

ist ihm zuzugeben, dass eine Gesetzesformulierung deutlich schwieriger wére, mit der andere
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Fallkonstellationen als die im Gesetz bereits aufgenommenen (und als jene offensichtlich Uber-
sehene Gruppe der Altfalle) umfasst wirden. Die denkbaren Formulierungen missten den
Ausschluss eines mdglichen Missbrauchs wohl auf die Ebene der Einzelfallentscheidung de-
legieren. Doch mit dieser Feststellung ist noch keineswegs gesagt, dass der Gesetzgeber
diese Mdglichkeit aul3er Acht lassen durfte.

Zur Beurteilung dessen hatte das Gericht im Gegenteil eine Abwéagung durchfiihren missen
zwischen auf der einen Seite den konkreten Schwierigkeiten, die mit der Anwendung einer
solchen Regelung im Einzelfall verbunden wéren, und auf der anderen Seite den Belastungen,
welche die gegenwartige Regelung fur die von der Beglnstigung ausgeschlossenen bedeutet.
Eine solche Abwéagung nimmt das Gericht aber nicht vor und scheint Giberdies auch zu Unrecht
von einem allzu niedrigen Prufungsmalfistab, ndmlich dem einer bloRen Willkiirkontrolle®®, aus-

zugehen.

Fuhrt man die gebotene Abwagung dagegen durch, so ergibt sich auf der einen Seite, dass
die praktische Herausforderung eines Missbrauchsausschlusses im Einzelfall in vielen Fallen
durchaus zu bewaltigen ist. Die vorangegangene Zusammenstellung der anhangigen Verfah-
ren zeigt dies, und sie illustriert Gberdies, dass sich hier offenkundig auch rasch Fallgruppen
herausbilden, was die praktische Handhabung weiter vereinfacht. Vor diesem Hintergrund er-
scheinen die zur Rechtfertigung herangezogenen Erwagungen wenig dringend. Umso mehr
fragt sich, ob die erreichbare Vereinfachung ein Zweck ,von hinreichendem Gewicht* sein

kann, um die resultierende Ungleichbehandlung aufzuwiegen.®°

Es darf namlich auf der anderen Seite auch nicht aul3er Acht gelassen werden, welch betracht-
liche Nachteile die derzeit getroffene Unterscheidung fir jene bedeutet, die durch sie von der
Begunstigung ausgeschlossen sind. Wie gesehen, geht es fir sie in finanzieller Hinsicht um
viel, und sie kénnen ihre Betroffenheit zudem selbst auch kaum beeinflussen. Um eine Diffe-
renzierung von solchermafen gesteigertem Gewicht zu tragen, erscheinen die hier ins Feld
gefuhrten Erwagungen bloRRer Regelungs- oder Verwaltungsvereinfachung allzu trivial.®* An-
gesichts der erheblichen Folgen der gegenwartigen Differenzierung ist es nicht hinzunehmen,
dass der Gesetzgeber kategorisch darauf verzichtet hat, Regelungen zu schaffen, die eine

Uberprufung im Einzelfall erfordert hatten.

59 LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 26.1.2017, L 22 R 578/15, BeckRS 2017, 102653 Rn. 40: Die
Typisierung sei ,ein geeignetes Mittel, das verfolgte Ziel zu erreichen und nicht willkirlich“; ebenso
(im Wortlaut) SG Giel3en, Urteil vom 14.6.2016, S 17 R 391/15, BeckRS 2016, 72627 — veroffentlicht
ohne Randnummern.

80 Hierzu finden sich aber weder im Urteil des SG GieRRen noch in dem des LSG Berlin-Brandenburg
Ausfuhrungen, nehmen sie doch schon keine Abwéagung vor.

61 A.A. anscheinend LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 26.1.2017, L 22 R 578/15, BeckRS 2017,
102653 Rn. 40.
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Umso mehr gilt dies, als eine gleichheitsgerechtere Fassung der Norm ohne Weiteres zu for-
mulieren gewesen ware. Auch hatten sich die Risiken einer dezentralen Missbrauchskontrolle
im Einzelfall durchaus beherrschen lassen. Beides verdeutlicht der nachfolgende Abschnitt.

Il. Was kann Gesetzgebung leisten?

Bei der verfassungsrechtlichen Bewertung legislativen Handelns darf die Realitat des Gesetz-
gebungsprozesses und seiner politisch-administrativen Rahmenbedingungen nicht aus dem
Blick geraten. Nachher — so lie3e sich zur Verteidigung der Rente mit 63 vielleicht einwenden
— ist man immer kltiger. Was hier im Lichte mehrjahriger Erfahrung mit dem Gesetz und zahl-
reicher fachgerichtlicher Auseinandersetzungen als defizitar erscheint, kénnte sich ex ante an-

ders dargestellt haben.s?

Dem ist zuzugeben, dass die Anforderungen nicht tGiberspannt werden dirfen. Das Sozial- und
Arbeitsrecht sind komplexe Rechtsmaterien, ihre Praxis ist vielgestaltig. Fir die hier behan-

delte Schnittstellenproblematik gilt dies umso mehr.

Dabei durfte es zwar nicht an Sachverstand gemangelt haben. In Parteien und Verwaltung
stehen der Legislativen jedenfalls in den genannten Materien ohnehin gentigend Experten zur
Verfligung, und auch externer Sachverstand aus Verbanden und Wissenschaft ist ohne Wei-

teres erreichbar.

Aber auch andere Beschrankungen verdienen Bericksichtigung, insbesondere in zeitlicher
Hinsicht. Zu jedem Zeitpunkt konkurrieren viele meist ebenso komplexe Regelungsaufgaben
um die zeitlichen Ressourcen des Gesetzgebungsprozesses, und nicht selten erscheint tber-
dies rasches Handeln geboten. Auch deswegen kann nicht in jedem Fall eine optimale Durch-

dringung der Regelungsmaterie verlangt werden.

Kurz: Um praktikabel zu bleiben, muss Gesetzgebung vereinfachen dirfen. Das gilt fir die
Vorbereitung ebenso wie fir die Differenziertheit. Die verfassungsrechtlichen Mal3stdbe mus-

sen realistisch sein.

Solcher Realismus ist ferner in besonderem Mal3e gefordert, wenn es um gleichheitsrechtliche
Anforderungen geht. Auf die spezielle Funktion des Gleichheitssatzes, die Konsistenz der
Wertungen innerhalb der Rechtsordnung zu wahren, wurde eingangs bereits hingewiesen, und

auch auf die schier unbegrenzte Vielfalt an Perspektiven, unter denen solche Konsistenz in

62 |n diesem Sinne z.B. Huster/Kief3ling, ZRP 2014, 171 (173).
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Frage gestellt werden kann. Das macht es fur den Gesetzgeber besonders schwierig, weil er
nicht nur die geplante Regelung selbst im Blick haben muss, sondern eben auch, wie sie sich
zu anderen bestehenden Regelungen und Regelungsmoglichkeiten verhalt. Umso mehr also
ist, wenn es wie hier um Gleichheitsanforderungen geht, Augenmalf3 geboten.

Aber bei aller Zurtickhaltung — die Rente mit 63 wird sich auch so nicht retten lassen. Denn die
Mangel der Regelung haben nichts mit den genannten Faktoren zu tun. So spielte erstens das
Problem knapper zeitlicher Ressourcen keine Rolle. Im Gegenteil ist die Reform zu Anfang
der Legislaturperiode ausfuhrlich beraten worden und war schon zuvor ein prominenter Aspekt
in Wahlkampf und Koalitionsverhandlungen — alles andere als ein Schnellschuss also, und
auch kein blol3 nebenher verfolgtes Projekt.

Zweitens hat der Gesetzgeber die verfassungsrechtlichen Probleme im Hinblick auf den
Gleichheitssatz auch keineswegs blo3 Gibersehen. Vielmehr waren die Bedenken durchaus
schon wéahrend der Reformdiskussion bekannt. Besonders deutlich wird das in der oben zitier-
ten gemeinsamen Bewertung dreier Bundesministerien, die aus dem Marz 2014, also mitten
aus dem Zeitraum intensiver legislativer Beratungen lber die Reform stammt. Rechnung ge-
tragen wurde den Bedenken dennoch nicht. Der Gesetzgeber unterliel3 dies also sehenden

Auges.

Dabei wére es drittens, und dieser Gesichtspunkt wiegt wohl am schwersten, schon damals
ein Leichtes gewesen, die Regelung von vornherein so zu fassen, dass sie das erklarte Ziel
der Missbrauchsvermeidung umsetzt, ohne dabei in Konflikt mit dem Gleichheitssatz zu gera-
ten. Besonders naheliegend wére es insoweit gewesen, jedenfalls jene ohne weiteres abseh-
und definierbaren Falle, in denen ein Missbrauch zweifelsfrei ausscheidet, in die Ausnahmere-
gelung aufzunehmen — allen voran wohl jene Konstellationen, in denen die Entgeltersatzleis-
tungen aufgrund eines Arbeitsplatzverlustes bezogen werden, der vor Verabschiedung der

Neuregelung lag.

Aber auch fur die anderen, weniger leicht vorhersehbaren Félle wére eine verfassungsrechtlich
unbedenkliche Fassung kein Hexenwerk gewesen. Dies verdeutlicht ein genauerer Blick auf
die mafigebliche Norm. Die geltende Fassung des § 51 lautet im hier relevanten Absatz 3a

wie folgt:
(3a) 'Auf die Wartezeit von 45 Jahren werden Kalendermonate angerechnet mit
[..]
3. Zeiten des Bezugs von
a) Entgeltersatzleistungen der Arbeitsférderung,

b) Leistungen bei Krankheit und
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c) Ubergangsgeld,

soweit sie Pflichtbeitragszeiten oder Anrechnungszeiten sind; dabei werden Zeiten nach
Buchstabe a in den letzten zwei Jahren vor Rentenbeginn nicht berticksichtigt, es sei
denn, der Bezug von Entgeltersatzleistungen der Arbeitsférderung ist durch eine Insol-
venz oder vollstandige Geschéaftsaufgabe des Arbeitgebers bedingt. [...]

Der Gesetzgeber hatte nicht mehr zu tun brauchen, als die hier kursiv hervorgehobene Pas-
sage anders zu fassen, namlich so:

...es sei denn, es ist auszuschliefen, dass der Versicherte die Voraussetzungen fir den

Leistungsbezuqg bewusst im Hinblick auf die Moglichkeit eines abschlagsfreien Renten-

bezugs vor Erreichen der Regelaltersgrenze herbeigefiihrt hat. 2AuszuschlieRen ist dies

insbesondere, wenn der Bezug von Entgeltersatzleistungen der Arbeitsférderung durch
eine Insolvenz oder vollstidndige Geschaftsaufgabe des Arbeitgebers bedingt ist oder

wenn die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses vor dem 23.05.2014 veranlasst wurde.*

Dem Ziel der Missbrauchsvermeidung ware mit dieser Fassung ebenso Rechnung getragen
worden wie dem der Beriicksichtigung der vorab identifizierten Félle, in denen ein Missbrauch
jedenfalls ausscheidet. Zugleich aber ware durch den hier unterstrichenen Einschub zu errei-
chen gewesen, dass Verwaltung und Justiz auch in allen anderen Féllen hatten adaquat rea-
gieren kdnnen, in denen ein solcher Missbrauch nicht in Betracht kommt.®® Auch ware kein
unangemessenes Ausufern der Ausnahmen zu besorgen gewesen. Denn auch in dieser Fas-
sung ist klargestellt, dass eine Anrechnung in Zweifelsfallen nicht mdglich ist, sondern nur
dann, wenn ein Missbrauch ,auszuschlielen® ist. Tatsachliche Unklarheiten wiirden demnach,
wie es auch die Verwendung von ,es sei denn“ nahelegt, zulasten des Leistungsempfangers

gehen.

Ist aber erwiesen, dass eine Abrede zu Lasten der Rentenversicherung nicht stattgefunden
hat, blieben so dem Versicherten die mit dem Rentenabschlag verbundenen Hérten erspart.
Diese Verteilung der objektiven Beweislast auf die Versicherten lehnt sich an die Sperrzeitre-
gelung in § 159 Abs. 1 S. 3 SGB Il an.%* Und die verfolgt — im ebenso beitragsfinanzierten
System der Arbeitslosenversicherung — einen ganz ahnlichen Zweck, namlich ,die Versicher-

tengemeinschaft typisierend gegen Risikofélle zu schitzen, deren Eintritt der Versicherte

63 Das ist in der derzeit geltenden Fassung jedenfalls dann nicht mdglich, wenn man eine Anwendung
der Riickausnahme auf andere Falle unverschuldeten Arbeitsplatzverlustes im Wege verfassungs-
konformer Auslegung ablehnt. Flr eine solche ,interpretatorische Rettung der Norm* 1asst der in
dieser Hinsicht (vielleicht bedauerlich) klare Wortlaut allerdings keinen Raum.

64 Zu § 159 SGB IIl Michalla-Munsche, BeckOK SozialR, 45. Edition, Stand 1.6.2017, § 159 SGB Il
Rn. 106). Formal wéare auch denkbar, an eine ohnehin bereits bei Beantragung des Arbeitslosengel-
des erfolgte Uberpriifung méglichen versicherungswidrigen Verhaltens anzukniipfen — gegebenen-
falls mittels einer Bindungswirkung auch fur das Verfahren bei der Rentenversicherung.
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selbst zu vertreten hat oder deren Behebung er unbegriindet unterlasst*s. ,[D]ie Sperrzeit soll
die Gemeinschaft der beitragszahlenden Personen davor schitzen, dass Anspruchsberech-

tigte das Risiko der Arbeitslosigkeit manipulieren®.

§ 159 Abs. 1 SGB Il nimmt dabei jedoch — anders als die hier fur die Rente vorgeschlagene
Regelung — auch Unklarheiten zu Lasten der Versichertengemeinschaft in Kauf. Denn erstens
ist der Anspruch der Versicherten nur berthrt, wenn dessen versicherungswidriges Verhalten
— z.B. eine Arbeitsaufgabe im Sinne des § 159 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGB Ill — von der Bunde-
sagentur fur Arbeit nachgewiesen werden kann.®” Und zweitens schrankt § 159 Abs. 1 S. 3
SGB lll die vom Versicherten vorzubringenden und nachzuweisenden Tatsachen auf solche
ein, die in dessen ,Sphéare oder (...) Verantwortungsbereich liegen.“ Nur in diesem engen Rah-
men verschiebt die Vorschrift die objektive Beweislast auf die Versicherten, nicht aber bei allen
anderen Tatsachen.% Bleibt letztlich also im Dunkeln, ob ein versicherungswidriges Verhalten,
wie beispielsweise eine Arbeitsaufgabe, des Versicherten vorliegt, tritt keine Sperrzeit ein. In
weiten Teilen gilt das auch bei Unklarheiten Gber das (Nicht-)Vorliegen eines wichtigen Grun-

des.

Soweit geht der hier unterbreitete Vorschlag bei Weitem nicht. Bewusst anders formuliert als
die Regelung zum wichtigen Grund in 8 159 Abs. 1 S. 1 SGB IlI, tragt obige Vorschrift den —
begriindeten oder unbegriindeten — Bedenken einer ,Frihverrentungswelle* vollumfanglich
Rechnung. Unklarheiten gehen stets zu Lasten der Antragsteller. Dabei lasst die Regelung
aber den Versicherten den Nachweis fehlenden Missbrauchs offen — eine durchaus praxisre-
levante Mdglichkeit, wie die oben skizzierten Verfahren zeigen. Diese Variante bringt auch
jedenfalls keinen groRReren Verwaltungsaufwand mit sich als die Sperrzeitenregelung, die —
soweit ersichtlich — weder in der Anwendung durch die Verwaltung noch durch die Gerichte

umstritten ist.

Der zuvor ermittelte Befund hat demnach auch dann Bestand, wenn die realen Bedingungen
— und praktischen Widrigkeiten — des legislativen Prozesses in Betracht gezogen werden.
Richtig ist zwar, dass das Bundesverfassungsgericht in standiger Rechtsprechung davon aus-
geht, dass Art. 3 Abs. 1 GG den Gesetzgeber nicht dazu verpflichte, ,die gerechteste, zweck-
mafigste und vernlnftigste Losung® zu wahlen.® Diese Zuriickhaltung ist jedoch nicht Selbst-
zweck, sondern den oben beschriebenen Unvorhersehbarkeiten und praktischen Zwangen

des Gesetzgebungsverfahrens geschuldet. Die aber verfangen hier nicht. Bei der Rente mit

65 BSG, Urteil vom 14.9.2010, NZS 2011, 713 (714 Rn. 12), ausdriicklich bezeichnet als standige
Rechtsprechung des Gerichts.

66 Winkler, in: Gagel, SGB Il/lll, 66. EL, § 159 SGB Ill Rn. 42 m.w.N. zur Rechtsprechung; mit &lterer
Rechtsprechung auch zum voranstehenden Satz.

67 Ebda., Rn. 200.

68 Ebda., Rn. 201.

69 BVerfGE 103, 310 (320) m.w.N.
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63 hatte der Gesetzgeber es besser machen kénnen, und er hétte dies von Verfassungs we-
gen auch mussen. Dass es ihm dennoch nicht gelungen ist, kdnnte mit der Interaktion der
Koalitionspartner und ihrem jeweiligen politischen Kalkil zu tun haben. Vielleicht wurde auch
einfach nur ,schlampig gearbeitet”. Aber was immer die Erklarungen sind — eine Rechtferti-
gung im verfassungsrechtlichen Sinne liefern sie nicht. Im Gegenteil ist es eine zentrale Funk-
tion der Verfassung und — auch — des durch die Grundrechte vermittelten Schutzes, ein Min-
destmal’ an Gesetzgebungsqualitat zu sichern.

[1l. Ergebnis der verfassungsrechtlichen Bewertung

Die Beschrankung der Ruckausnahmen auf Falle der Insolvenz und vollstandigen Geschéafts-
aufgabe in § 51 Abs. 3a Nr. 3 SGB VI aE ist verfassungswidrig. Sie verletzt Art. 3 Abs. 1 GG.
Es gibt zahlreiche weitere Konstellationen, in denen Versicherte ebenso ohne eigenes Zutun
ihren Arbeitsplatz verlieren. Das zeigt die Betrachtung der Musterverfahren. Auch wenn das
gesetzgeberische Ziel der Missbrauchsabwehr anerkennenswert ist, hatte diesen Fallen Rech-
nung getragen werden kénnen und missen. Zunachst einmal sind Sachverhalte betroffen, in
denen die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses veranlasst wurde, noch bevor die Rente mit
63 beschlossen war. Dann namlich scheidet eine Absprache der Parteien zu Lasten der Ren-
tenversicherung aus — und zwar ebenso offenkundig, wie in den gesetzlich ausdriicklich gere-
gelten Fallen. Weiterer Ermittlungen hatte es nicht bedurft und so ist kein Grund ersichtlich,
weshalb es dem Gesetzgeber zugestanden werden musste, diese Félle nicht in die Rickaus-

nahme aufzunehmen. Schon das fuihrt zu einem Gleichheitsverstol3.

In anderen Konstellationen betriebs- oder personenbedingter Kiindigung wéare der Verwal-
tungsaufwand freilich hoher. Dennoch hatte der Gesetzgeber eine Regelung schaffen mussen,
die auch diesen Einzelfallen Rechnung zu tragen vermag. Das ist mit der gegenwartigen Ge-
setzesfassung nicht mdglich. Angesichts des eindeutigen Wortlauts und der sich aus den Ge-
setzesmaterialien ergebenden Intention des Gesetzgebers ist es auch nicht im Wege verfas-
sungskonformer Auslegung zu erreichen. Zuzugeben ist, dass eine flexiblere L6sung mit mehr
Verwaltungsaufwand — vor allem durch zusatzliche Ermittlungen — verbunden ware. Im Rah-
men der vor Art. 3 Abs. 1 GG vorzunehmenden Abwégung zwischen Verwaltungsvereinfa-
chung auf der einen und finanzieller Belastung der Versicherten auf der anderen Seite kdnnen
sich die Praktikabilitditserwagungen jedoch nicht durchsetzen. Denn erstens werden Verwal-

tung und Gerichte nicht ibermaflig belastet, wie ein Vergleich mit der insoweit unumstrittenen
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Sperrzeitregel des § 159 SGB Il zeigt. Verbleibt die objektive Beweislast fur die fehlende Ab-
sprache beim Versicherten, sind auch ungerechtfertigte Belastungen fur die Rentenkasse nicht
zu befirchten. Und zweitens wiegen die unverschuldeten finanziellen Einbul3en fir die Versi-

cherten schwer. Typischer Weise geht es um Betrége weit im flinfstelligen Bereich.

So vermoOgen weder der Schutz der Sozialkassen noch die Verwaltungsvereinfachung die Be-
schrankung der Rickausnahmen zu rechtfertigen. Die Regelung verst63t gegen Art. 3 Abs. 1
GG.
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