§1 Einleitung

Die Bundestagswahl im September 2021 und der sie vorbereitende Wahlkampf haben
verdeutlicht, dass neben tagesaktuellen Themen wie Klimawandel und Digitalisierung
insbesondere der Ubergang vom Arbeitsleben in den Ruhestand und die Finanzierung
des Lebensunterhalts im Rentenalter nach wie vor gewichtige Diskussionspunkte in
Politik und Gesellschaft darstellen. Dabei reichen die inhaltlichen Vorschlige von ei-
ner Absenkung des Rentenzugangsalters iiber die Schaffung einer Garantierente bei
gleichbleibendem Renteneintrittsalter bis hin zur zeitlichen Flexibilisierung des Ren-
tenzugangs ab dem 60. Lebensjahr bei jeweils angepasster Rentenhéhe. Vielfach soll
die Gruppe derer, die in die gesetzliche Rentenversicherung einzahlen, vergréBert
werden. Haufig wird hervorgehoben, dass der Lebensabend aus einer Mischung aus
gesetzlicher, privater und gegebenenfalls auch betrieblicher Altersvorsorge finanziert
werden soll.

Dieser mannigfaltige Diskurs mag kaum verwundern, fuen auf diesem Themenkom-
plex doch zentrale gesellschaftliche Probleme in den Bereichen Arbeitsmarkt und So-
zialpolitik. Die bundesdeutsche Bevolkerung altert.! Wihrend die aktuellen Gebur-
tenraten in den vergangenen Jahren stabil niedrig sind,? sind die geburtenstarken Jahr-
ginge in immer hoheren Altersschichten wiederzufinden?. Die Anzahl an Personen,
die nicht mehr im erwerbsfihigen Alter sind, steigt.* Aus dieser demographischen
Entwicklung resultieren unterschiedliche Probleme. Zum einen ergeben sich Schwie-
rigkeiten fur das Sozialversicherungssystem, allen voran die umlagebasierte Renten-
versicherung, denn die Rentenleistungen werden vorwiegend aus den Rentenversi-
cherungsbeitrigen der in sozialversicherungspflichtiger Beschiftigung befindlichen
Bevolkerung finanziert. Da die jiingeren Bevolkerungsschichten jedoch stetig kleiner
werden und die Gruppe von Altersrentnern steigt, offenbart sich ein Finanzierungs-
problem, dem man Herr werden muss.> Dartiber hinaus resultiert aus der Alterung
der Gesellschaft, dass Arbeitgebern die Suche nach geeigneten Fachkriften immer
schwerer fillt,0 weil viele Arbeitnehmet” sich in den wohlverdienten Ruhestand ver-
abschieden, jedoch zu wenig geeignete Nachfolger fir den Arbeitsmarkt verfiigbar
sind. Andererseits konnen Arbeit im Niedriglohnsektor, die Beschiftigung in Teilzeit
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oder blof3 befristeten Arbeitsverhiltnissen mit Phasen der Beschiftigungslosigkeit
dazu fihren, dass Personen im Rentenalter von Armut bedroht sind, weil sie nicht
ausreichend in die Rentenkasse eingezahlt haben und das Einkommen nicht fir eine
private Altersvorsorge ausgereicht hat.® Manche kénnen sich den Ruhestand schlicht
nicht leisten, ohne auf weitere staatliche Unterstiitzung angewiesen zu sein.” Durch
die im Jahr 2021 eingefiihrte Grundrente wird dieser Umstand nur wenig abgefedert.
Anspruch auf Zahlung des Rentenzuschlags haben nur Personen, die mindestens 33
Jahre Grundrentenzeit gesammelt haben, beispielsweise aus versicherungspflichtiger
Titigkeit oder dhnlichen anrechenbaren Zeiten!®. Zu beriicksichtigen ist ein Monat
dabei grundsitzlich nur dann, wenn in ihm 0,025 Rentenentgeltspunkte erworben
wurden (§ 76g Abs. 3 SGB VI), was in etwa einem monatlichen Einkommen von
1.040 € entspricht.!! Dies soll sicherstellen, dass Versicherte mit zu geringem monat-
lichen Einkommen nicht von der Grundrenten profitieren.!?

Mit Blick auf die aufgezeigten Problembereiche wird ein Bediirfnis an einer Verlin-
gerung der Lebensarbeitszeit gesehen.!?> Dies kann im Wege der Anhebung des Re-
gelrentenzugangsalters oder der Arbeit neben dem Bezug einer Altersrente gesche-
hen. Damit kénnten vortbergehende Nachfolgerliicken tiberbriickt und (zu) geringe
Renten ausgeglichen werden.

Die (Weiter-) Arbeit trotz Bezug einer Altersrente muss jedoch nicht zwangslaufig zur
Losung der zuvor genannten Probleme herangezogen werden, sondern kann schlicht-
weg auch Ausdruck der freien Personlichkeitsentfaltung im Bereich der beruflichen
Tatigkeit sein. Mit steigender Lebenserwartung der Bevolkerung geht eben auch ein-
her, dass die Menschen lianger fit sind und sich insofern gar nicht vorstellen konnen,
,,schon® in Renten zu gehen.

Das gesellschaftliche und arbeitgeberseitige Bedtirfnis nach einer Beschiftigung von
Altersrentnern bzw. der Wille von Personen trotz Uberschreiten des Regelrentenal-
ters weiter am Erwerbsleben teilzuhaben spiegelt sich auch in statistischen Erhebun-
gen zum Arbeitsmarktverhalten Alterer wieder. Die Erwerbsbeteiligung von Perso-
nen im Alter zwischen 60 und 64 Jahren ist in der Zeit zwischen 2009 und 2019 von
39% auf 62% gestiegen. Mehr als verdoppelt hat sich in diesem Zeitraum die Er-
werbsbeteiligung von Menschen im Alter zwischen 65 und 69 Jahren und ist von 8%
auf 18% gestiegen. In absoluten Zahlen betrachtet, waren zu Beginn des Jahres 2016
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rund 198.000 Menschen im Alter oberhalb der Regelaltersgrenze sozialversicherungs-
pflichtig beschiftigt. Bis September 2021 ist diese Zahl auf rund 294.000 gestiegen. !+

Auch der deutsche Gesetzgeber liel3 das Thema ,,Arbeit im Rentenalter* nicht unbe-
sehen. Mit Wirkung vom 01.07.2014 wurde mit § 41 S. 3 SGB VI eine von mehreren
Moglichkeiten aufgegriffen, Arbeitnehmer im Rentenalter zu beschiftigen, wihrend
diese die Moglichkeit haben, eine Altersrente zu beziehen. Der neu geschaffene S. 3
erméglicht es, den durch die Vereinbarung einer Altersgrenze gesetzten Beendigungs-
zeitpunkt, gegebenenfalls auch mehrfach, hinauszuschieben. Geregelt wurde also eine
Moglichkeit, einen Arbeitnehmer, der eigentlich aus dem Arbeitsverhiltnis ausschei-
den sollte, beim selben Arbeitgeber befristet weiterzubeschiftigen. Die Weiterbe-
schiftigungsmoglichkeit ist in der arbeitsrechtlichen Literatur und der Praxis aller-
dings nicht durchweg positiv aufgenommen worden. Vielfach wird die tatbestandliche
Weite der Norm kritisiert.!> Der Beendigungszeitpunkt kénne gegebenenfalls auch
mehrfach hinausgeschoben werden, einer befristeten Weiterbeschiftigung wiirden
keinerlei Grenzen gesetzt, Arbeitnehmern im Rentenalter drohe dadurch ein moder-
nes Tagelohnertum.!¢ Es wurden Stimmen laut, die in der Befristungsmdglichkeit
nach § 41 S. 3 SGB VI einen Verstol3 gegen unionsrechtliche Vorgaben aus den Be-
reichen Befristungsrecht und Antidiskriminierungsrecht sahen.!” Eine nicht begrenzte
Moéglichkeit, die Arbeitsvertrage mit Altersrentnern zu befristen, sehe keinerlei Mal3-
nahmen vor, aufeinanderfolgende befristete Arbeitsvertrige zu verhindern und ver-
stof3e damit gegen § 5 Nr. 1 der Befristungsrahmenvereinbarung, die durch die Be-
fristungsrichtlinie RL 1999/70/EG inkorpotiert wird. Darin liege zugleich eine Dis-
kriminierung von Arbeitnehmern wegen ihres fortgeschrittenen Alters und damit ein
Verstol3 gegen die Vorgaben der RL 2000/78/EG. Aufgrund der aus dem Unions-
rechtsverstol3 resultierenden, prognostizierten Gefahren wurde in der Praxis vorerst
Abstand von der Verwendung der Hinausschiebensmoglichkeit genommen.!8 Fuar
Entspannung hat diesbeztiglich jedoch das Urteil des EuGH in der Rechtssache Jobn
gesorgt, das die Unionsrechtskonformitit des § 41 S. 3 SGB VI bestitigte.

Doch auch auf tatbestandlicher Ebene erscheint der Verlingerungstatbestand prob-
lembehaftet. Es wird nach wie vor dariiber gestritten, ob im Rahmen des Hinaus-
schiebens auch die Arbeitsbedingungen verindert werden durfen.!?
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§2 Ziel der Arbeit und Gang der Untersuchung

Wihrend sich die arbeitsrechtliche Literatur insbesondere mit der Vereinbarkeit des
§ 41 S. 3 SGB VI mit unionsrechtlichen Vorgaben oder der Auslegung tatbestandli-
cher Voraussetzungen auseinandergesetzt hat, konzentriert sich diese Untersuchung
auf die Einordnung des Hinausschiebenstatbestandes in das nationalrechtliche Befris-
tungssystem. Auch diesbeztiglich bestehen unterschiedliche Ansitze. Wihrend die
Hinausschiebensvereinbarung nach teilweiser Auffassung eine eigenstindige Sach-
grundbefristung darstellt,? wird sie von anderen dem System der sachgrundlosen Be-
fristung zugerechnet.?!

Wie die Ausfihrungen aufzeigen werden, bedarf es zunichst einer trennscharfen na-
tionalrechtlichen Einordnung des neu geschaffenen Verlingerungstatbestandes, um
die Frage der Unionsrechtskonformitit sachgerecht beantworten zu kénnen.?? Auch
tatbestandliche Fragestellungen und das Verhiltnis des § 41 S. 3 SGB VI zu anderen
befristungsrechtlichen Normen sind von der Einbettung des Hinausschiebens in das
nationalrechtliche Befristungssystem abhingig.

Zunichst wird der bestehende Streitstand zur rechtlichen Einordnung des § 41 S. 3
SGB VI aufgegriffen und die Norm mit dem nationalrechtlichen System der Sach-
grundbefristung, der sachgrundlosen Befristung und dem Konstrukt der Annexbe-
fristung verglichen. Daran anschlieBend wird eine eigene rechtliche Einordnung des
Hinausschiebenstatbestandes vorgenommen. Dabei konzentrieren sich die Ausfiith-
rungen zunichst auf einen systematischen Vergleich des § 41 S. 3 SGB VI mit Befris-
tungs- und Beschiftigungstatbestinden, zu denen die Norm eine bisher zu wenig be-
leuchtete Nahe aufweist. Die gewonnenen Erkenntnisse werden sodann im Wege der
Gesetzesauslegung bestatigt. Darauf folgend werden die Auswirkungen der eigenen
rechtlichen Einordnung in den Fokus genommen. Beleuchtet werden dabei die ein-
gangs erwihnte und in der Literatur vielfach kritisierte tatbestandliche Weite des Ver-
lingerungstatbestandes, das Verhiltnis der Norm zu anderen befristungsrechtlichen
Vorschriften und die Auswirkungen auf die Tatbestandsvoraussetzungen des § 41 S.
3 SGB VI. AbschlieBend wird der Bogen zum bisher dominierenden Streitstand in
der arbeitsrechtlichen Literatur geschlagen und die Vereinbarkeit des Hinausschie-
benstatbestandes mit hoherrangigem Recht beurteilt.

20 Siehe nur Kauschke, Befristung Rentnerarbeitsverhaltnis, S. 119 ff.
21 Siehe nur HK-TzBfG/ Boecken, SGB VI § 41 Ra. 2, 4.
22 In diese Richtung auch Kreikebohm/ Mestwerdt, RAA 2018, 71 (81).



§3 Der Tatbestand des §41S. 3 SGB VI

Mit Wirkung von Juli 2014 wurde im SGB VI ein neuer befristungsrechtlicher Tatbe-
stand geschaffen. § 41 S. 3 SGB VI lautet seitdem:

Siebt eine Vereinbarung die Beendignng des Arbeitsverhdltnisses mit dem Erreichen der Re-
gelaltersgrenze vor, kinnen die Arbeitsvertragsparteien durch 1V ereinbarung wibrend des Ar-
beitsverhdltnisses den Beendigungszeitpuntket, gegebenenfalls anch mebrfach, hinansschieben.

Der Hinausschiebenstatbestand ist Bestandteil eines Gesamtgesetzesvorhabens mit
dem Ziel, flexible Uberginge in den Ruhestand zu schaffen, indem Hemmnisse fiir
eine Weiterarbeit neben dem Bezug einer Rente abgebaut werden.?? § 41 S. 3 SGB VI
kntipft an die allgemeine Praxis der Altersgrenzen an und greift dabei die Méglichkeit
auf, einen Arbeitnehmer tGber den Zeitpunkt des im Rahmen der Altersgrenzenvor-
gabe eigentlich vorgesehenen Ausscheidenszeitpunktes hinaus befristet weiterzube-
schiftigen. Ermoglicht wird dabet lediglich die Weiterbeschiftigung beim selben Ar-
beitgeber, nicht aber eine befristete Beschiftigung bei einem neuen Arbeitgeber. Aus-
weislich der Gesetzesmaterialien will der Gesetzgeber mit der Verlingerungsmoglich-
keit den in der Praxis aufkommenden Wiinschen der Arbeitsvertragsparteien gerecht
werden, das Arbeitsverhiltnis ,.flit einen von vornherein bestimmten Zeitraum
rechtssicher fortsetzen zu kénnen®.?* Die Norm gilt fur Verlingerungsvereinbarun-
gen, die nach Inkrafttreten am 01.07.2014 getroffen wurden.?>

A. Vereinbarung einer Altersgrenze

Voraussetzung fur ein wirksames Hinausschieben des Beendigungszeitpunktes ist
ausweislich des Gesetzestextes das Vorliegen einer Vereinbarung tiber die Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses mit dem Erreichen der Regelaltersgrenze. § 41 S. 3 SGB VI
stellt damit einen Bezug zur gingigen Praxis der Altersgrenzen her.?¢ Derartige Al-
tersgrenzenvereinbarungen stellen nach ganz tiberwiegender Auffassung Befristun-
gen dar,?’ die der Befristungskontrolle nach § 14 Abs. 1 TzBfG unterfallen. § 41 S. 3
SGB VI spricht zudem ausdriicklich von der ereinbarung tiber die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses mit Erreichen der Altersgrenze. Gesetzliche Altersgrenzenvor-
gaben kénnen also nicht hinausgeschoben werden.?8
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Entscheidend fiir die Verwendung des {41 S. 3 SGB VI in der Praxis ist, welche
Altersgrenzenvereinbarung konkret in den Anwendungsbereich der Norm fillt, so-
dass ein Hinausschieben vereinbart werden kann. Der Gesetzestext stellt auf die Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses mit Erreichen der Regelaltersgrenze ab. Dies ver-
weist ausdriicklich auf die Altersgrenze nach §§ 35, 235 SGB VI, nach der Versicherte
mit Erreichen des fiir sie mal3geblichen Alters Anspruch auf Bezug einer Rente wegen
des Alters haben.?? Durch das RV-Altersgrenzenanpassungsgesetz wird das Regel-
renteneintrittsalter bis 2031 stufenweise von 65 auf 67 Jahre angehoben. Das Ab-
stellen auf diese Altersgrenze ergibt sich auch aus den Gesetzesmaterialien. Diese
sprechen von der gingigen Praxis des automatischen Ausscheidens des Arbeitneh-
mers mit Erreichen der Regelaltersgrenze und verweisen insofern auf das EuGH-Ur-
teil in der Rechtssache Rosenblad?’, dem eine derartige Vereinbarung zugrunde liegt.?!

Die Vereinbarung des automatischen Ausscheidens von Arbeitnehmern mit Errei-
chen der Regelaltersgrenze stellt die tibliche Praxis der Tarifvertragsparteien dar.>? An
diese tarifliche Vorgabe sind die Arbeitsvertragsparteien gebunden, wenn sie gem. § 3
Abs. 1 TVG tarifgebunden sind oder der Tarifvertrag fir allgemeinverbindlich erklart
wurde (§ 5 TVG). Tarifliche Altersgrenzenvereinbarungen, die auf das Erreichen der
Regelaltersgrenze nach §§ 35, 235 SGB VI abstellen, sind hochstrichterlich bestitigt

sowohl mit unionsrechtlichen als auch mit nationalen Vorgaben vereinbar.33

Das automatische Ausscheiden von Arbeitnehmern mit Erreichen des Regelrentenal-
ters kann dagegen nicht per Betriebsvereinbarungen geregelt werden.3* Dazu fehlt den
Betriebspartnern die Regelungskompetenz. Ein Mitbestimmungsrecht fir eine derar-
tige kollektive Altersgrenzenvorgabe ergibt sich nicht aus den Normen des BetrVG.%
Der in der Festlegung einer Befristung liegende Eingriff in den Bestandsschutz des
einzelnen Arbeitnehmers ist zudem auch nicht durch eine privatrechtliche Legitima-
tion gedeckt, wie es im Rahmen tariflicher Regelungen durch den freiwilligen Beitritt
in eine Gewerkschaft der Fall ist.3¢ Folglich sind die Betriebsparteien nicht legitimiert,
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