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Beruf und Verweisbarkeit in der gesetzlichen
Rentenversicherung und in der privaten
Berufsunfahigkeitsversicherung

Hans Albrecht Hesse und Holger Filthuth, Hannover/Berlin*

Das deutsche Sozialversicherungssystem sieht im Hinblick auf die Risiken des Arbeitsmarktes nicht nur Schutz
vor dem Verlust der Erwerbsfahigkeit vor; es bietet daneben oder davor auch Schutz vor dem Verlust der
Berufsfahigkeit. Die dafiir vorgesehene Rente, die seit geraumer Zeit nicht nur Angestellten, sondern auch
Arbeitern zugedacht ist, ist in ihren Voraussetzungen schwer zu bestimmen. Das ist vor allem eine Folge
ungenauer und unklarer Formulierungen des Gesetzgebers, hat aber auch damit zu tun, daf es den Gerichten
bisher nicht gelungen ist, eine verldBliche und kalkulierbare Auslegungs- und Anwendungspraxis zu etablieren.

In jiingster Zeit hat die Berufsunfdhigkeitsrente auch in der privaten Versicherungswirtschaft an Bedeutung
gewonnen. Auch hier kommt es inzwischen hdufiger zu Prozessen; auch hier hat sich eine gefestigte
Rechtsprechung bisher nicht etabliert.

Im Kern der Auslegungs- und Anwendungsprobleme steht der Begriff Beruf. Es geht darum, die Spezifika zu
bestimmen, die eine Tatigkeit bzw. eine Erwerbschance zum Beruf machen; entsprechend geht es darum, zu
bestimmen, welcher Wechsel am Arbeitsmarkt dem Arbeitnehmer zumutbar, welcher dagegen als
unzumutbarer Berufsverlust zu qualifizieren und mit der Berufsunfahigkeitsrente zu kompensieren ist.

Fiir Juristen ist der Begriff des Berufs ein unbestimmter Rechtsbegriff, den sie mit Hilfe privaten und dienstlichen
Wissens um so weniger zu prézisieren vermogen, je komplexer und je dynamischer die damit beschriebenen
Praxisvorginge sich entwickeln und je mehr diese den beherrschenden Tendenzen der Okonomisierung, der
Technisierung und der Verwissenschaftlichung unterworfen werden.

Mit Hilfe rechtstheoretischer, rechtssoziologischer und verfassungsrechtlicher Erorterungen entwickeln die
Verfasser ein Modell zur Prézisierung und zur Operationalisierung des Berufsbegriffs. Der Arbeitsmarkt- und
Berufsforschung wird die Aufgabe zugewiesen, das zur Ausfiillung des Modells im Einzelfall erforderliche

Datenmaterial zur Verfiigung zu stellen.
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1 Ausgangslage

Die Feststellung der Berufsunféhigkeit ist die zentrale Vor-
aussetzung fiir die Gewdhrung der Berufsunfihigkeitsrente
sowohl in der gesetzlichen Rentenversicherung als auch in
der privaten Berufsunfahigkeitsversicherung. Die sozialge-
richtliche Rechtsprechung bearbeitet die damit verbunde-
nen Probleme seit langem, ohne da3 von einer gesicherten
und gefestigten Rechtsprechung die Rede sein konnte;
gerade in jlingster Zeit sind etablierte Problemldsungssche-
mata erneut variiert worden. Vermehrt hat sich in jlingster
Zeit auch die zivilrechtliche Rechtsprechung mit Proble-
men der Berufsunfahigkeit beschiftigt; diese sind teils den
aus der gesetzlichen Rentenversicherung bekannten ver-
gleichbar, teils eigenstindig. Eine vergleichende Betrach-
tung der Rechtsanwendungsprobleme in beiden Bereichen
soll helfen, die Probleme genauer zu fixieren; mit Hilfe
rechtstheoretischer, rechtssoziologischer und verfassungs-
rechtlicher Uberlegungen sollen Problemldsungsvorschlige
erarbeitet werden.

Der Beitrag beginnt zur Illustration der Problemlage mit
Beispielen aus der Rechtsprechung, setzt sich fort mit der
Darstellung des in Rechtstheorie, -Soziologie und Verfas-
sungsrecht fundierten Bezugsrahmens, skizziert sodann
den Stand der Rechtsprechung unter Einschlufl der darauf
bezogenen Fachdebatten und endet in der Vorstellung von
Problemldsungsvorschldgen.
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2 Zwei Beispiele aus der Rechtsprechung

2.1 Ein sozialrechtlicher Fall'

Ein Arbeiter war zuletzt als Schweifler titig. Einen Ausbil-
dungsabschluf} als Facharbeiter hatte er nicht, konnte aber
SchutzgasschweiBlpriifungen nach der einschligigen DIN-
Norm nachweisen. Als er seinen Beruf aus gesundheitli-
chen Griinden aufgeben muflte, beantragte er bei der
Landesversicherungsanstalt eine Berufsunfahigkeitsrente,
wurde aber abgewiesen. Seine gegen die Ablehnung
gerichtete Klage hatte zunédchst beim Sozialgericht Erfolg;
dessen Entscheidung wurde aber vom Landessozialgericht
aufgehoben. Auf die Revision des Kldgers mufite sich das
Bundessozialgericht 1992 mit der Sache befassen.

Im Rahmen der Priifung der Voraussetzungen des § 1246
RVO bemiihte sich das Gericht zundchst um die Bestim-
mung des bisherigen Berufs des Kldgers. In das von der
Rechtsprechung entwickelte Stufenschema konne der
Beruf des Versicherten nicht unmittelbar eingeordnet wer-
den, da der Klédger keinen Ausbildungsabschluf} als Fachar-
beiter — hier: als Schmelzschweifler — besitze. Die blofe
tatsdchliche Ausiibung von Facharbeitertdtigkeiten in Teil-
bereichen reiche grundsitzlich nur zu einer Einstufung als
Angelernter aus; auf dem Arbeitsmarkt wettbewerbsfahig
gegeniiber Facharbeitern sei ein Versicherter in diesen
Féllen nur, wenn er eine gewisse Bandbreite an Kenntnis-
sen und Féhigkeiten aus dem Spektrum des Ausbildungs-
berufs habe. Allerdings konne sich im Wirtschaftsleben im
Teilbereich eines anerkannten Ausbildungsberufs durch
Spezialisierung ein neuer Beruf bilden. Das Berufungsge-
richt habe es versdumt, festzustellen, ob in der Praxis
bestimmte Schweifler ohne Lehrabschluf3 den Facharbei-
tern gleichgestellt werden. Das Bundessozialgericht ver-
wies die Sache daher zu weiteren Ermittlungen an das
Landessozialgericht zuriick. Je nach dem Ergebnis dieser
Priifungen miiten der bisherige Beruf des Versicherten
und davon ausgehend zumutbare Verweisungsberufe neu
bestimmt werden.

2.2 Ein zivilrechtlicher Fall*

Der Klager war dreilig Jahre in einem Sdgewerk als ange-
lernter Gatterschneider beschiftigt. Als er wegen verschie-
dener gesundheitlicher Beeintrachtigungen nicht mehr in
diesem Beruf arbeiten konnte, beantragte er bei seiner
Lebensversicherung, bei der er eine Berufsunfdhigkeits-
Zusatzversicherung abgeschlossen hatte, Beitragsfreiheit
und eine Rente. Diese lehnte ab: Der Versicherungsneh-
mer konne auf vollschichtige leichte bis mittelschwere
Hilfsarbeitertdtigkeiten, auch auflerhalb der Holzbranche,
verwiesen werden.

Mit seinem Begehren, die Versicherung zur Leistung zu
verurteilen, konnte sich der Kldger in erster und zweiter
Instanz nicht durchsetzen; er legte daher Revision beim
Bundesgerichtshof ein. Der BGH hob das Berufungsurteil
auf und verwies die Angelegenheit zur erneuten Entschei-
dung zuriick: Auch wenn der Kldger nur in einem Anlern-
beruf gearbeitet habe, habe er sich in den dreifig Berufs-

BSG, Urt. vom 8. 10. 1992, Az 13 RI 49/91, SozR 3-2200, Nr. 27 zu
§ 1246 RVO

BGH NJW-RR 1992, 1052
> VerBAV 1990, 472
VerBAV 1990, 347

So kiirzlich erneut das Bundessozialgericht mit weitreichenden Konsequenzen
fiir den Einsatz von Sachverstidndigen, vgl. BSG SozR 3-2200 § 1246, Nr.
28/29.

©
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jéhren an seinem Arbeitsplatz ,.ersichtlich bewédhrt* und
Erfahrungen als Gatterschneider gesammelt. Es sei auch in
Anlernberufen von Bedeutung, wenn iiber bloe Hilfsar-
beitertétigkeit hinaus Berufserfahrungen gesammelt wiir-
den, die es dem Versicherungsnehmer erlauben, qualifi-
zierter und selbsténdiger zu arbeiten als ein bloer Hand-
langer. Ob das im konkreten Fall zutreffe, sei bisher nicht
gepriift worden.

3 Zum theoretischen Bezugsrahmen

Mit der Berufsunfahigkeitsrente soll Ausgleich in Geld fiir
den Verlust der Berufsfahigkeit geleistet werden. Sowohl
der Gesetzgeber (§ 1246 RVO, seit dem 1. Januar 1992
§ 43 SGB VI) als auch das private Versicherungswesen mit
seinen Bedingungen fiir die Berufsunfihigkeits-® bzw.
Berufsunfihigkeitszusatzversicherung® regulieren die Vor-
aussetzungen der Rente mit Hilfe von Formulierungen, die
in ihrer Vagheit eine subsumtionsfiahige Obersatzbildung
fiir die Einzelfallentscheidung nicht erlauben; iiber die
insofern notwendige Konkretisierung der Vorgaben
herrscht Streit. Im Mittelpunkt der Diskussion stehen zwei
konkretisierungsbediirftige Vorgaben, die die Tatsachenar-
beit steuern sollen; sie betreffen den bisherigen Beruf des
Versicherten und den zumutbaren Verweisungsberuf. In
einem ersten Schritt sollen die mit diesen Vorgaben ver-
bundenen Auslegungsprobleme bestimmt werden. Threr
Kldrung dienen in einem zweiten Schritt rechtstheoretische
und -soziologische Erwdgungen. In einem dritten Schritt
wird das Verfassungsrecht als Problemldsungshilfe heran-
gezogen.

3.1 Zu den Auslegungsschwierigkeiten im Zusammenhang mit
dem bisherigen ,,Beruf des Versicherten und dem ,,zumutbaren
Verweisungsberuf

»Beruf* ist ein unbestimmter Rechtsbegriff. Er ist deskrip-
tiver Art, d. h. er verweist den Rechtsanwender zu seinem
Gebrauch auf ,,die Wirklichkeit”. Dieser Verweis reicht
jedoch nicht aus zur Konkretisierung. Im Blick auf den
,Beruf gibt es viele Wirklichkeiten; sie er6ffnen sich nicht
ohne weiteres dem privaten Blick, der privaten Lebens-
und Berufserfahrung. In der sozialen Wirklichkeit gibt es
viele Berufsauffassungen: abhéngig von Traditionen, die
bis heute nachwirken; abhidngig von der Position und den
Interessen der Menschen, Gruppen und Institutionen, die
den Beruf zur Selbst- und Fremdbeschreibung nutzen;
abhingig von den Perspektiven von Fachdisziplinen, die
den Beruf zum Objekt ihrer Forschungen machen; abhén-
gig auch von wertenden Férbungen. Privat und beruflich
verfiigt der Rechtsanwender nur iiber Ausschnitte dieser
Auffassungen’. Wie iiberall, wo iibergreifende Prozesse
der Rationalisierung, der Verwissenschaftlichung, der Pla-
nung und Instrumentalisierung Ausschnitte der Lebenswelt
zu ihrem Objekt machen, werden sie privater Alltagserfah-
rung fremd und unzugénglich (man muB3 das nicht als
,Kolonialisierung® [Habermas] beklagen). Das Fachwissen
freilich, das so an die Stelle der privaten Erfahrung und des
Laienwissens tritt, erweist sich zunehmend als kontrovers
und defizitér, vermittelt oft genug nicht die Gewilheit, die
dem Laienwissen eigen war. Insofern werden in dem
Male, in dem Fachwissen iiber die beruflichen Wirklich-
keiten das Laienwissen verdridngt, Gewiheiten eher ab-,
Kontroversen eher zunehmen. Mit zusitzlichen Kontrover-
sen ist zu rechnen bei der Kldrung des Verweisungsberufs.
Er muB3 — wie immer die Formeln lauten — dem Versicher-
ten ,,zumutbar” sein. Das verweist zentral auf Wertungen,
fiir die es im Privaten eine gemeinsame Basis immer weni-
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ger gibt und fiir die die verschiedenen Fachlichkeiten eine
gemeinsame Basis erst recht nicht herstellen kdnnen.

Wenn derart unbestimmte Vorgaben des Normprogramms
im Einzelfall anzuwenden sind, erweist sich das als Sub-
sumtionsmodell bekannte eingeiibte Schema der Rechtsan-
wendung als unzureichend®. Dieses Schema zerlegt die
Entscheidungsfindung im Einzelfall in drei Schritte: Ober-
satz-, Untersatz-, SchluBlsatzbildung. Es konzentriert die
richterliche Normarbeit auf die Obersatzbildung und die
Arbeit am Sachverhalt auf die Untersatzbildung; die
SchluBsatzbildung erschopft sich in einem knappen Akt
logischen SchlieBens. Da3 Obersatz- und Untersatzbildung
nicht derart trennbar sind, wie das Schema es vorsieht, ist
offenkundig; mit der Lehre vom ,Pendelblick hat die
juristische Methodenlehre daraus liangst die Konsequenz
gezogen. Wihrend der Jurist das Normprogramm nach
entscheidungsrelevanten Normen absucht, blickt er
zugleich auf den Lebenssachverhalt bzw. auf die Fallge-
schichte; wihrend er diese bearbeitet, blickt er auf das
Normprogramm. Normprogramm und Fallgeschichte bear-
beitet er, indem er sie konkretisierend aufeinander zufiihrt.
Insofern wirkt sich die Normarbeit auf die Tatsachenarbeit
aus, und die Tatsachenarbeit wirkt auf die Normarbeit
zuriick. Tauchen unbestimmte Rechtsbegriffe oder gar
offene Wertungsaufforderungen im Normprogramm auf,
bedarf es konkretisierender Zwischenschritte im Rahmen
der Normarbeit mit den entsprechenden Auswirkungen auf
die Sachverhaltsarbeit. Hier haben die verschiedenen
»Schemata® der Arbeiter- bzw. der Angestelltenberufe
ihren Ort, die oben (2.) in den Fallgeschichten bereits
erwéhnt sind und spéter (4.1.) ausfiihrlicher vorgestellt und
diskutiert werden.

Wihrend der Arbeit an der Entscheidung iiber einen
Berufsunfihigkeitsrentenantrag sieht sich der Jurist also
mit schwierigen Problemen konfrontiert. Er ist fiir die zur
Obersatzbildung erforderlichen Normkonkretisierungen in
zweifacher Weise auf ,, Tatsdchliches* verwiesen. Einerseits
mufl er zur Kldrung des unbestimmten Rechtsbegriffs
Beruf ,,die Wirklichkeit“ darauthin befragen, was generell
unter Beruf zu verstehen ist. Andererseits muf3 er bei der
Anndherung von Normprogramm und Fallgeschichte den
pendelnden Blick auf die im Fall verkorperte Lebensge-
schichte lenken und danach fragen, was hier speziell unter
,Beruf* verstanden wird: von der individuellen Berufsbio-
graphie und von den am Arbeitsmarkt etablierten Bestén-
den her. Moglicherweise kann er die beiden Konkretisie-
rungsvorginge zusammenfassen, indem er die Klarungen
des generellen Berufsverstindnisses und der im Einzelfall
vorgetragenen Berufsauffassungen aneinander orientiert.
Die so betriebene Konkretisierung des Berufsbegriffs ist
sodann fiir die Entscheidungsfindung zweifach relevant: sie
legt die konkreten Merkmale fiir die Fixierung des Aus-
gangsberufs fest, und sie bestimmt wesentliche Vorausset-
zungen fiir die Suche nach dem Verweisberuf, ohne diese
freilich total zu determinieren: hier bleibt ja zusitzlich die
Aufgabe einer wertenden Abwagung.

Man kann die derart beschriebenen Probleme insgesamt als
Auslegungsprobleme behandeln; bei einem weiten Begriff
von Auslegung sind sie das. Man gewinnt damit allein
freilich noch keine Problemlésung. Die auf Auslegungsfra-
gen bezogene juristische Methodenlehre mit ihrem Ange-

.° Engisch 1956; Hartwieg/ Hesse 1981; Schmidt 1985; Larenz 1991; Ebin-
ger 1993

7 BVerfGE 59, 36 (47)
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bot von konkurrierenden Methoden steht fiir Probleme der
Textarbeit zur Verfiigung, die das Textverstehen als Text-
verstehen betreffen; sie gibt keine Auskunft auf die Fra-
gen, die das Textverstehen dann aufwirft, wenn es, wie
hier, auf das Verstehen von ,,Wirklichkeit* verweist.

Man kann an dieser Stelle auf die Orientierungsleistungen
der Dogmatik verweisen; sie stellt fiir die Arbeit der Praxis
Konkretisierungen des Normprogramms als Entschei-
dungshilfen bereit. Aber die Dogmatik hat keine eigenen
Erkenntnisquellen zur Verfiigung, wenn es um die hier
beschriebenen Auslegungsprobleme geht; die Qualitét
ihrer Konkretisierungsangebote ist so gut oder schlecht wie
die Qualitit ihres Zugriffs auf die Wirklichkeit. Die stin-
dige Bewegung und Verdnderung der vor allem richter-
rechtlich ausgebildeten Dogmatik des Berufsunféhigkeits-
rentenrechts geben Anlafl zu der Vermutung, dafl die
dogmatisch verfestigten Konkretisierungen des Normpro-
gramms eine ausreichende LoOsung der Praxisprobleme
noch nicht darstellen.

Die Dogmatik des Berufsunfahigkeitsrentenrechts zeichnet
sich, das ist spéter noch darzustellen, durch ein hohes Maf}
von Beweglichkeit im Zeitablauf aus. Dieser Varianten-
reichtum ist fiir sich allein zwar kein sicheres Indiz fiir eine
defizitdre Dogmatik: Dogmatik, die die Verbindungs-
stiicke liefert zwischen einem vagen statischen Normpro-
gramm und einer mehr oder weniger dynamischen Wirk-
lichkeit, mufl bis zu einem gewissen Grad flexibel und
variationsfdhig gehalten sein, damit im Einzelfall allzu
starke Diskrepanzen zwischen statischem Programm und
dynamischer Wirklichkeit vermieden werden. Andererseits
hat Dogmatik auch und zentral die Aufgabe, Rechtssicher-
heit als Berechenbarkeit der Rechtsanwendung sicherzu-
stellen. Dieser Aufgabe wird sie umso weniger gerecht, je
mehr sie ihre Normkonkretisierungen von Zeit zu Zeit
oder gar von Fall zu Fall oder gar von Instanz zu Instanz
oder gar von Spruchkdrper zu Spruchkdrper variiert.
Jedenfalls war es der relativ groe Variantenreichtum der
richterrechtlichen Dogmatik, der 1981 ein Landessozialge-
richt dazu veranlaBite, seine Entscheidung in einem Berufs-
unféhigkeitsrechtsstreit auszusetzen und das Bundesverfas-
sungsgericht zur Feststellung der Verfassungswidrigkeit
von § 1246 RVO aufzufordern, was dieses zwar verwei-
gerte, aber zugleich zu der Einschitzung der richterrechtli-
chen Dogmatik zu § 1246 RVO als ,,duBlerst komplex*
veranlaBte’. AuBerst komplex ist diese nach wie vor.

Wenn nach alledem derzeit weder die Methodenlehre noch
die Dogmatik die mit dem Berufsunfihigkeitsrentenrecht
gegebenen Entscheidungsprobleme befriedigend zu 16sen
vermogen, ist es erforderlich, die Auslegungsfrage in einen
grofleren Zusammenhang zu stellen und etwas grundsétzli-
cher an die Auslegung heranzugehen. Dies soll im folgen-
den geschehen.

3.2 Die Berufsunfihigkeitsrente im rechtstheoretisch-rechtssozio-
logischen Kontext

3.2.1 Der Beruf als Muster heteronomer Regulierung und
autonomer Lebensfiihrung

Der Beruf soll in Wahl und Ausiibung frei sein (Art. 12
GQ), ist dies aber nicht. Tatséchlich fiigt der einzelne sich
in aller Regel sowohl bei der Wahl als auch bei der Aus-
ibung eines Berufs in {iberkommene und von anderen
gepriagte Vorgaben ein. Auf die konkrete Gestaltung der
einzelnen Berufe wirken viele Krifte ein; die Kraft des
einzelnen vermag wenig auszurichten. Der Staat ist zu
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regulierenden Eingriffen in die Beruflichkeit durch Art. 12
GG ausdriicklich erméchtigt: die ihm dabei gezogenen
Grenzen zu bestimmen, ist eine Daueraufgabe der Verfas-
sungsdogmatik mit weitreichenden Konsequenzen auch fiir
unser Problem.

Der Beruf hat sich in Deutschland — anders als in anderen
Landern — als ein multi-funktionales Muster etabliert: er
hat — vom einzelnen her gesehen — Relevanz fiir die Plazie-
rung im Ausbildungsbereich und also fiir die kognitive
Basis der Lebensfiihrung, Relevanz fiir Chancen und Risi-
ken auf dem Arbeitsmarkt und also fiir die materielle Basis
der Lebensfithrung, Relevanz schlieBlich fiir die Absiche-
rung gegen soziale Risiken und so schlieBlich fiir die
Lebensfiihrung bis zum Tod. Ebenso multi-funktional nut-
zen private Kollektive und die darin zusammengeschlosse-
nen natiirlichen und juristischen Personen das Muster
Beruf fiir ihre Interessen: iiber den Beruf organisieren sie
die Qualifizierung von Arbeitskraft, die Einrichtung von
Teil-Arbeitsmérkten, die Differenzierung und Hierarchi-
sierung von Erwerbs- und Versorgungs- bzw. Versiche-
rungschancen, die Stiftung von Identititen®.

Der Staat ist in diese Vorgidnge zunehmend verstrickt. Das
dufert sich in Aktivitidten des Gesetz- bzw. des Verord-
nungsgebers, aus denen die Anwendungsprobleme erwach-
sen, um die es hier geht. Daneben — vielleicht auch davor -
wirkt der Staat auf die Berufe und das berufliche Verhalten
ein mit Hilfe von Geld und von ,,Offentlichkeitsarbeit*,
jenen Medien, die er neben dem Recht zunehmend ein-
setzt, um seine Ziele zu erreichen. Hier beschéftigt uns
allein das Recht als Mittel staatlicher Politik.

3.2.2 Struktur und Funktion des Berufsrechts

Berufsrecht ist typisch in Form von ,,Normpyramiden®
aufgebaut. Normpyramiden, die in der Gegenwart vor
allem im Zusammenhang des Technik-regulierenden
Rechts fachliche Aufmerksamkeit gefunden haben’, begin-
nen mit Spezialgesetzen wie etwa dem Berufsbildungsge-
setz, dem Tarifvertragsgesetz, dem Arbeitsférderungsge-
setz oder der Reichsversicherungsordnung (jetzt: Sozialge-
setzbuch), setzen sich fort in einer mehr oder weniger
groBBen Fiille von Rechtsverordnungen und Verwaltungs-
vorschriften und bauen dabei, je mehr der Unterbau der
Pyramide sich erweitert, umso mehr auf privaten Sachver-
stand und Fachwissen, etwa durch Einbeziehung von Ver-
banden, durch Etablierung von Fachkomissionen oder
durch Bezugnahme auf privat gesetzte Normen wie etwa
die DIN-Normen. Oft genug enthdlt die Normpyramide
entscheidende Initiativen zur Einrichtung von Forschungs-
einrichtungen, die darauf zielen, der Politik und der
Rechtsanwendung eben das Fachwissen zur Verfiigung zu
stellen, das die mit dem Zuriickbleiben privaten Wissens
entstehenden Liicken schlieBen soll. Im Bereich des
Arbeitsforderungsrechts 148t sich dies ebenso beobachten
(Institut fir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung der Bun-
desanstalt fiir Arbeit) wie im Bereich des Berufsbildungs-
rechts (Bundesinstitut fiir Berufsbildung).

Wenn in der berufspiddagogischen Fach-Debatte das am

8 Hesse 1972; Beck / Brater / Daheim 1980; Stoo 1990
® Marburger 1979; Pitschas 1989

10 Greinert 1993

" Schulze-Fielitz 1990

'2 Luhmann 1981, S. 73 ff.

13 BVerfGE 7, 377 (397); E 50, 290 (362)

532

,staatlich reguliertes Marktmodell“ bezeichnet wird — im
Unterschied zu betont Markt-orientierten Modellen in
GroBbritannien, den USA und Japan und zu betont Biiro-
kratie-orientierten wie in Frankreich, Italien, Schweden
und den meisten Lindern der Dritten Welt'" -, dann ist
damit die Mischung bezeichnet, die die berufliche Wirk-
lichkeit auch iiber den Ausbildungsbereich hinaus kenn-
zeichnet: sie ist partiell durch den Markt und die darin
wirkenden, zumeist kollektiv gebiindelten Kréfte
bestimmt, und sie ist partiell von staatlicher Politik
bestimmt, die, wie wir wissen, dabei einer Vielzahl von
Zielen verpflichtet ist, die nur iiber die ,,Magie* von Drei-,
Vier- oder Vielfach-Ecken harmonisierbar wird''.

Gegeniiber dieser Fiille heteronomer Einwirkungen auf
den Beruf ist die Chance des einzelnen zu autonomen
Entscheidungen in beruflichen Zusammenhidngen von
vornherein duflerst gering; das macht die Aktualitdt des in
Art. 12 GG verkorperten Abwehrrechts aus (,,Berufs-
schutz) und macht zugleich die Frage dringlich, wieweit
aus Art. 12 GG auch Anspriiche ableitbar sind gegeniiber
Einwirkungen, die von nicht-staatlichen Instanzen aus-
gehen.

Welche Funktion hat Recht in diesem komplexen Kontext?
Recht dient allgemein und so auch hier der Stabilisierung
von Erwartungen'’. So verhilft es privater Lebensfithrung
zu verldBlichen Perspektiven und kollektiver Planung und
Steuerung zu verldBlichen Strukturen. Beide Funktionen
sind solange leicht harmonisierbar, solange die vom Recht
regulierte Wirklichkeit iiber Zeit und Raum statisch ist. Je
mehr diese Wirklichkeit variiert bzw. je mehr sie variiert
wird, umso eher sieht sich kollektive Planung und Steue-
rung vor der Notwendigkeit der Mobilisierung, der Proze-
dualisierung, auch der Partikularisierung des Rechts; die
daraus im Einzelfall entstehenden Spannungen mit einer
auf Dauerhaftigkeit und Universalitdt des Rechts vertrau-
enden Lebensfithrung sind bekannt. Die iiber Art. 12 GG
laufenden Problemlésungsversuche werden wir im nich-
sten Abschnitt behandeln.

Unter dem Begriff Berufsrecht haben wir bisher eine Fiille
von heterogenen Materien zusammengefafit und so aus der
gesamten Rechtsmasse ausgegrenzt. Das reicht in unserem
Kontext vom Ausbildungsrecht {iber das Arbeits-, speziell
das Arbeitsforderungsrecht bis hin zum Versicherungs- und
Versorgungsrecht; eine Vielzahl weiterer berufsrechtlicher
Materien lassen wir von vornherein beiseite. Fiir die weite
Fassung ist der vom Gesetz- oder Verordnungsgeber ver-
wendete Berufsbezug ebenso ausschlaggebend wie die
herrschende Auslegung von Art. 12 GG, wonach nahezu
alle Arbeit als Beruf zu gelten hat". Tatsichlich steht jede
der hier im Vordergrund stehenden berufsrechtlichen
Materien in einem spezifischen Regulierungskontext, stellt
je fiir sich eigene Zielkombinationen, eigene Vermittlun-
gen der Spannung von Stabilisierung individueller Erwar-
tungen und Planung und Steuerung kollektiven Verhaltens
dar.

Vor allem das Ausbildungsrecht dient zunehmend als Pla-
nungs- und Steuerungsinstrument und nimmt dabei wenig
Riicksicht auf die Stabilitdt von Erwartungen; seit Inkraft-
treten des Berufsbildungsgesetzes, also seit 1969, l4uft eine
permanente Reform des Ausbildungsrechts, mit deren
Hilfe der Staat die in Arbeiter- und Angestelltenberufen
verfafite Ausbildungspraxis reformierend und rationalisie-
rend zu gestalten sucht: und vermittelt dariiber den
Arbeitsmarkt, den technischen Fortschritt — neuerdings in
6kologischem Gewand -, das wirtschaftliche Wachstum -
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ebenso -, den Ubergang von der Schule in die Ausbildung,
von der Ausbildung in den Erwerb, die damit zusammen-
hingenden Aufstiegschancen'® usf. Dabei sind die soge-
nannten Ausbildungsberufe laufend und zum Teil tiefgrei-
fend verdndert worden'; weitere Verdnderungen stehen
an.

Jedes berufsrechtliche Spezialgesetz ist in der ihm eigenen
Kombination von Staatszielen und im Kompromi} zwi-
schen Verhaltenssteuerung und Erwartungsstabilitét als
eine spezielle Einheit anzusehen; zugleich haben spezial-
rechtliche Verdnderungen Auswirkungen auf benachbarte
berufsrechtliche Materien. Ausbildungsrechtliche Ande-
rungen der Beruflichkeit etwa konnen relevant werden fiir
das Berufsverstindnis des Versicherungsrechts. Dabei
kann es sein, dal eine im ausbildungsrechtlichen Zusam-
menhang funktional adiquate Anderung sich in versiche-
rungsrechtlichem Kontext als disfunktional erweist: solche
Friktionen sind heute ja an der Tagesordnung.

Was ist nach alledem die Aufgabe des Berufsrechts im
versicherungsrechtlichen Kontext? Berufsrecht dient in
versicherungsrechtlichem Kontext der Absicherung gegen-
iiber bestimmten Risiken, die die kognitive und vor allem
die materielle Basis der Lebensfiihrung bedrohen. Hier
interessiert allein das Risiko, aus gesundheitlichen Griin-
den zwar nicht die Erwerbsfahigkeit, wohl aber die Fahig-
keit zu verlieren, den ,,bisherigen Beruf bzw. die ,,bishe-
rige Berufstétigkeit™ weiter auszuiiben. Der Verlust dieser
Féhigkeit wird nicht bereits als solcher, sondern nur unter
bestimmten, spater zu diskutierenden Bedingungen als
,Berufsunfihigkeit“ verstanden und 16st dann den
Anspruch auf die Berufsunfahigkeitsrente aus. Das Versi-
cherungsrecht reguliert das Aufbringen der zur Absiche-
rung erforderlichen Mittel wie deren Verwaltung und Ver-
teilung. In der ihm eigenen typisierenden Regulierungs-
weise standardisiert das versicherungsrechtliche Berufs-
recht die vom ihm geschiitzten Soziallagen, das relevante
Schadenspotential und die zur Absicherung vorgesehenen
Leistungen. Dabei mutet das sozialversicherungsrechtliche
Berufsrecht dem einzelnen Einschrinkungen der materiel-
len Lebensfiihrungsbasis ebenso zu wie eine Neuformie-
rung der kognitiven Lebensfithrungsbasis (mit dem Prinzip
,Rehabilitation vor Rente*), wihrend die private Versi-
cherungswirtschaft mit ihren Musterbedingungen wesent-
lich stirker die Respektierung der materiellen und der
kognitiven Lebensfithrungsbasis verspricht. Das zentrale
Mittel zur Standardisierung der geschiitzten Soziallagen
und der zu sichernden Lebensfiihrung ist der Berufsbezug.
Er mag vom Gesetzgeber gern gewihlt sein, weil der Beruf
als unbestimmter Rechtsbegriff die Kombination verschie-
dener Ziele und den Kompromil3 verschiedener Funktio-
nen in seiner Vagheit erleichtert. Auf der Ebene der
Rechtsanwendung wird aus dem Segen freilich ein Fluch,
mufl die im Gesetzgebungsverfahren unterbliebene Kon-
kretisierung nachgeholt werden in eben der oben bereits
herausgestellten Weise: die Konkretisierung darf einerseits

'* Neue Daten und Kommentierungen dazu bei Tessaring 1993.

Greinert 1993, S. 114 ff.

' BVerfGE 7, 377 (397)

BVerfGE 50, 290 (364 f.)

BVerfGE 7, 377 (405 ff.); Ipsen 1990

' BVerfGE 7, 377 (401); 9, 338 (344 ff.); 17, 269 (276); 21, 173 (183); 39,
128 (141 f.); BVerfG vom 21. Okt. 1981 — 1 BvR 52/81 (zum Teil
abgedruckt in E 58, 358)
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die in der Zukunft liegenden notwendigen Anpassungslei-
stungen an verdnderte Wirklichkeiten nicht versperren; sie
muf} andererseits das Mall von Erwartungssicherheit, das
als Verlangen nach Rechtssicherheit sich duBert, befriedi-
gen. Wir wollen in einem weiteren Schritt priifen, wie das
Verfassungsrecht zu dieser Aufgabe sich verhilt.

3.2.3 Die Berufsunfihigkeitsrente im Kontext des Berufs-
verfassungsrechts

Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts und weitgehend konsentierter Lehrmeinung
schiitzt Art. 12 GG nahezu jede, jedenfalls auch abhingige,
Arbeit vor regulierendem Zugriff und sieht sie dabei als
Beruf. Fiir das Berufsverstdndnis sind spezialisierte Tétig-
keit, materielle Basis der Lebensfithrung, Lebensaufgabe,
Beitrag zur gesellschaftlichen Gesamtleistung sowie Kennt-
nisse, Fahigkeiten und Personlichkeitsbezug (wir benutzen
statt dessen den eher operationalisierbaren Begriff der
kognitiven Lebensfithrungsbasis) konstitutiv'®. Im Mitbe-
stimmungsurteil hat das Bundesverfassungsgericht den
,,personale[n] Grundzug® als den ,,eigentlichen Kern*“ der
Gewihrleistung dieses Grundrechts ausgemacht'’, was
aber nicht mit sogenannter ,,Personlichkeitsbildung® kurz-
zuschlieen ist. Der ,,personale Grundzug ist vielmehr in
Frontstellung gegen die Inanspruchnahme von Art. 12 GG
durch juristische Personen entwickelt und meint in bezug
auf natiirliche Personen jenes oben beschriebene Biindel
von Funktionen, meint also die Arbeit in ihrer Beruflich-
keit, meint also die durch Ausbildung und Praxis speziali-
sierte Tatigkeit in ihrer die kognitive Lebensfithrungsbasis
pragenden und die materielle Lebensfiihrungsbasis sichern-
den Funktion.

Der Staat kann, da in Ansehung von Art. 12 GG nach
wiederum gefestigter Auffassung Wahl und Ausiibung des
Berufes staatlicher Regulierung offenstehen, in die als
Beruf verfafite Arbeit vom Anfang bis zum Ende der
Beruflichkeit regulierend eingreifen, wobei er um des
Berufsschutzes willen vor allem den Grundsatz der Ver-
hiltnisméBigkeit zu beachten hat'®,

Jede berufsrechtliche Regulierung, sei es im Ausbildungs-
recht, sei es im kollektiven oder Individual-Arbeitsrecht,
sei es im Privatrecht oder im Sozialversicherungsrecht,
wirkt fir individuelle Wahl- und Ausiibungsentscheidun-
gen konkretisierend und damit Alternativen vernichtend;
jede berufsrechtliche Regulierung bedarf deshalb einer
besonderen Rechtfertigung gegeniiber dem Grundrecht
aus Art. 12 GG. Das gilt auch fiir Einzelfallentscheidungen
durch (Sozial-)Versicherungstrager und durch Gerichte,
insbesondere, wenn diese, wie hier, in hohem Male die
Last der Normkonkretisierung tragen. Es ist offensichtlich,
daBl ein vom Gesetzgeber generell verordneter bzw. durch
Entscheidungen von Behorden oder Gerichten im Einzel-
fall verfligter Berufsverlust einen besonders massiven Ein-
griff in die Berufsfreiheit darstellt. Er wird durch Art. 12
GG in eben dem Malfe erschwert, in dem auch der staatlich
verordnete Berufszwang erschwert wird. Beide Eingriffe
stehen dem Staat nur duBerstenfalls und nur zur Sicherung
wichtiger ,,Gemeinschaftsgiiter zur Verfiigung'’. Aber
auch unter Privaten wird durch Art. 12 GG in der ihm
eigenen Drittwirkung® der Berufsverlust — ebenso wie der
Berufszwang — erschwert; jedenfalls wird es durch Art. 12
GG dem Gesetzgeber sowie Behorden und Gerichten
erschwert, durch ihre Entscheidungen privat veranlal3te
Berufsverluste zu legitimieren. Das Bundesarbeitsgericht
hat dies mehrfach im Hinblick auf den Kiindigungsschutz
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sowie auf Konkurrenz- und Karenzklauseln entschieden®’;
das Bundesverfassungsgericht teilt diese Auffassung™.
Daran konnen unter Umstdnden sogar vertragliche Verein-
barungen zum Berufsverlust scheitern, wenn sie denn
Gegenstand gerichtlicher Auseinandersetzung werden.

Um staatliche Regulierung mit der moglichen Folge des
Berufsverlusts handelt es sich da, wo durch Gesetz oder
Verordnung oder Anordnung die zur Berufswahl und -aus-
ibung berechtigende Ausbildung und Priifung mit der
Folge gedndert wird, daB3 die bislang geltenden Zertifikate
den Zugang zum Beruf nicht mehr er6ffnen. In solchen
Féllen hat das Bundesverfassungsgericht aus Art. 12 GG
einen Schutzanspruch abgeleitet zugunsten derer, die die
nach altem Recht erworbenen Zertifikate beruflich nutzen:
das von ihnen qua Ausbildung, Priifung und spezialisierter
Tatigkeit erworbene Berufsausiibungsrecht geniefit auf der
Grundlage von Art. 12 GG weitgehenden Bestands-
schutz”.

Gegen das private Schicksal, im Verlauf der Berufsbiogra-
phie die Berufsfihigkeit zu verlieren, kann Art. 12 GG
letztlich nicht schiitzen. Aber das Grundrecht zusammen
mit dem Sozialstaatspostulat orientiert und bindet die
staatliche Regulierung dieses Schicksals. Bekanntlich kann
aus Art. 12 GG ein Anspruch abgeleitet werden gegen den
Staat, Mallnahmen zu ergreifen, die zum Erwerb der
Berufsfahigkeit unerldBlich sind, also etwa Ausbildungs-
einrichtungen zur Verfiigung zu stellen®’. Ebenso sind
Anspriiche ableitbar auf Mallnahmen zum Schutz vor dem
Verlust der Berufsfihigkeit. Das kann im Zusammenhang
abhingiger Arbeit und im Kontext der Sozialstaatsklausel
zur staatlichen Verpflichtung zum Schutz spezialisierter
Arbeitskraft sich verdichten, also zur Abwehr von Risiken,
die der beruflich verstandenen Arbeitskraft drohen. Wenn
der Staat qua Gesetzgebung, Verwaltung oder Rechtspre-
chung den Verlust der Berufsfahigkeit sozialversicherungs-
rechtlich absichert oder wenn er an der privatrechtlich
organisierten Versicherung durch Genehmigung von Versi-
cherungsbedingungen und durch gerichtliche Entscheidung
im Einzelfall mitwirkt, ist er nicht nur durch die Sozial-
staatsklausel, sondern speziell auch durch Art. 12 GG
gebunden, hat er im regulierenden Zugriff die Beruflich-
keit im Prinzip zu respektieren. Fiir die staatliche Regulie-
rung der Beruflichkeit, ob sie sich im Ausbildungsrecht, im
Arbeitsrecht oder im Sozialversicherungsrecht oder in der
Mitwirkung an den Bedingungen privater Versicherung
duBert, gilt generell, daB3 sie an die liber Art. 12 GG
verbiirgte ,,verfassungsrechtliche Gewdhrleistung® der
,.personlichen Berufsbiographie**® gebunden ist.

3.3 Zusammenfassung zum Bezugsrahmen

Regulierungen der Berufsunfahigkeit, die Arbeit als Beruf
verstehen, stehen in hoch-komplexen Zusammenhédngen
normativer und faktischer Natur, verlangen entsprechend
drastische Schritte zur Reduzierung von Komplexitét. In
der — sei es zivilrechtlichen, sei es sozialrechtlichen — Ein-
zelfallentscheidung spitzt die Aufgabe der Reduzierung
von Komplexitét sich zu; sie kann nur gelingen, wenn sie
die Grundlinien des komplexen Zusammenspiels in der

2 BAG vom 26. Okt. 1973, AP Nr. 5 zu § 75 HGB
2 BVerfG DVBI. 1990, 474

% BVerfGE 32, I ff.

2 BVerfGE 33, 303 (330 ff.) — Numerus clausus
» Badura 1982, S. 33
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Reduktion bewahrt. Bei der Konkretisierung muf} also
beachtet werden,

- daB Arbeit als Beruf zentral ist fiir die individuellen
Erwerbs- und Versorgungschancen und dal Arbeit als
Beruf noch mehr bedeutet, vor allem die Chance einer
spezialisierten Pragung der kognitiven Lebensfiihrungsba-
sis sowie die Chance auf Selbst- und Fremdachtung;

- daB private und dienstlich gewonnene Kenntnisse nicht
ausreichen, alle beruflichen Wirklichkeiten zu erfassen,
daB aber alle diese Wirklichkeiten unter dem Schutz von
Art. 12 GG stehen, dal} also nicht nur die im Einzelfall
anzuwendenden Spezialgesetze, sondern auch das dariiber-
stehende Berufsverfassungsrecht zu besonders sorgfiltiger
Aufkldrung dieser Wirklichkeiten zwingt;

- daB die Spielraume autonomer Beruflichkeit angesichts
der starken berufsgestaltenden Krifte des Marktes und der
Politik im Einzelfall duBerst gering sind und daBl deshalb
jede weitere Einschrinkung im Einzelfall besonders
gewichtiger Griinde bedarf;

- daf} Berufsrecht einerseits Instrument staatlicher Pla-
nung und Steuerung in den verschiedensten Zusammen-
hingen von Wirtschaft und Gesellschaft ist und daf} inso-
fern die Beruflichkeit stindig fiir die verschiedensten
Staatszicle instrumentalisiert wird, dafl andererseits aber
Berufsrecht dem einzelnen Stabilisierung von Erwartungen
verheif}t und vom einzelnen so verstanden wird: vom ein-
zelnen und von Art. 12 GG her ist die Spannung von
Planung und Steuerung einerseits und Erwartungssicher-
heit andererseits im Zweifel zugunsten von Erwartungs-
sicherheit zu l6sen;

- daB die (sozial-)versicherungsrechtliche Regulierung der
Berufsunfdhigkeit den besonderen Aufgaben des Berufs-
unfidhigkeitsrechts starker verpflichtet ist als der Auflage,
Friktionen mit anderen Bereichen des Berufsrechts zu ver-
meiden;

- daB Art. 12 GG bei jeder berufsrechtlichen Regulierung,
sei sie genereller, sei sie spezieller Art, Beachtung verlangt
und daB gegeniiber Art. 12 GG der Berufsverlust nur in

duflersten Féllen gerechtfertigt werden kann.

Der im (sozial-)versicherungsrechtlichen Berufsunfahig-
keitsrecht verankerte Verweis auf andere Berufe anstelle
der Entschéddigung fiir den Verlust der Berufsfahigkeit
kann nach alledem aus der Perspektive des einzelnen und
angesichts der Schutzwirkung des Art. 12 GG nur gerecht-
fertigt werden, wenn der Verweisberuf in den verschiede-
nen Dimensionen der Beruflichkeit als Aquivalent fiir den
bislang ausgeiibten Beruf betrachtet werden kann; alles
andere wire ein gegeniiber Art. 12 GG nicht zu rechtferti-
gender Zwang zum Berufswechsel. Wir wollen im folgen-
den die richterrechtlichen Konkretisierungen des Berufs-
unfihigkeitsrechts vor dem Hintergrund dieser aus rechts-
theoretischen, rechtssoziologischen und verfassungsrecht-
lichen Erwégungen gewonnenen Postulate darstellen.

4 Sozialversicherungsrechtliche und privatrechtliche
Rechtsprechung zur Berufsunfihigkeitsrente

4.1 Sozialversicherungsrechtliche Rechtsprechung

Gesetzlicher Ansatzpunkt fiir die Feststellung der Berufs-
unfdhigkeit im Bereich der gesetzlichen Rentenversiche-
rung ist nunmehr einheitlich fiir Arbeiter und Angestellte
§ 43 SGB VI, der die fritheren Regelungen in §§ 1246
RVO und 23 AVG abgeldst hat. Da die Voraussetzungen

MittAB 4/93



in unserem Zusammenhang (fiir das alte Bundesgebiet)
unverdndert geblieben sind, bleiben die bisherigen Ent-
scheidungen zu der alten Regelung weiterhin aktuell.

Die Rechtsprechung — auch des Bundessozialgerichts — hat
sich noch in den vergangenen Jahren sehr intensiv mit dem
Berufsunfihigkeitsrentenrecht auseinandergesetzt, obwohl
die praktische Bedeutung dieser Rentenform abnimmt:
Von den rund 6,2 Millionen Versichertenrenten zum Bei-
spiel, die 1991 an Arbeiter gezahlt wurden, waren nur
knapp ein Prozent, ndmlich 60 Tausend, Renten wegen
Berufsunfihigkeit™ (1981 noch 129 Tausend Renten von
insgesamt 5,6 Millionen); bei den Angestellten sogar nur
rund ein halbes Prozent (1991: 22 Tausend von 3,8 Millio-
nen Renten). In der Literatur wird wegen dieser zuriickge-
henden Bedeutung schon von einer ,,praktischen Abschaf-
fung® der Rente wegen Berufsunfihigkeit gesprochen™;
man wird freilich sehen miissen, da3 die juristische Ausle-
gungspraxis mafigeblich an der ,,praktischen Abschaffung®
beteiligt ist.

4.1.1 Rentenversicherung der Arbeiter

Ausgangspunkt flir die Priifung der Berufsunfihigkeit im
Bereich der Sozialversicherung nach nunmehr § 43 Abs. 2
SGB VI (frither: § 1246 Abs. 2 RVO) bleibt die Feststel-
lung, dafl der Versicherte wegen Krankheit oder Behinde-
rung in seinem bisherigen Beruf die sogenannte gesetzliche
Lohnhélfte” nicht mehr verdienen kann (§ 43 Abs. 2 S. 1
SGB VI) und daB} er sie auch mit einer anderen zumutba-
ren Beschéftigung nicht mehr verdienen kann (§ 43 Abs. 2
S. 2 SGB VI). Dieser gesetzliche Ausgangspunkt wird
durch komplexe richterrechtliche Konstruktionen {iiberla-
gert.

Die Feststellung der Zumutbarkeit einer Verweisungsbe-
schiftigung beginnt mit einer Fixierung des bisherigen
Berufs des Arbeitnehmers, setzt sich fort in einer Einstu-
fung der moglichen Verweisungstétigkeit und endet in der
Feststellung, dafl die Differenz ,,zumutbar® ist. Um die
Fixierung des bisherigen Berufs und der Verweisungstitig-
keit handhabbar zu machen, hat die Rechtsprechung schon
friih ein mehrstufiges Schema entwickelt, in das die einzel-
nen Berufe eingeordnet werden. Das Schema wird ange-
wandt nach dem Prinzip, dal} ein Versicherter statt Renten-
zahlung auf Beschéiftigungen in derselben und der nichst-
niedrigen Stufe verwiesen werden kann.

Anfénglich ging das Bundessozialgericht dabei von einem
dreistufigen Schema (Facharbeiter — Angelernter —
Unge-

% Statistisches Jahrbuch 1992, S. 495
7 Statistisches Jahrbuch 1982, S. 398
2 GK-SGB-Meyer, Rn.40 f. zu § 43 SGB VI

2 zur heutigen Funktion der Lohnhilfte im einzelnen Griiner / Dalichau,
Nr. I1.3.6. zu § 43 SGB VI

30 st. Rspr., etwa BSG, Urt. vom 14. 5. 1991, Az. 5 RJ 82/89, SozR 3-2200,
Nr. 13 zu § 1246; BSG, Urt. vom 28. 5. 1991, Az. 13/5 RJ 4/90, SozR
3-2200, Nr. 12 zu § 1246

31 BSG, Urt. vom 21. 9. 1988, Az. 5/5b/L RJ 114/83, SozR-2200, Nr. 159 zu
§ 1246 RVO

32 BSG, Urt. vom 14. 5. 1991, Az. 5 RJ 82/89, SozR 3-2200, Nr. 13 zu
§ 1246

3 ebenda (Fn. 32)

3 BSG, Urt. vom 28. 5. 1991, Az. 13/5 RJ 69/90, SozR 3-2200, Nr. 14 zu

§ 1246

vgl. dazu auch den oben geschilderten Einstiegs-Fall (BSG, Urt. vom

8.10. 1992, Az. 13 RJ 49/91, SozR 3-2200, Nr. 27 zu § 1246 RVO)

¢ BSG, Urt. vom 7. 10. 1987, Az. 4a RJ 91/86 SozR-2200, Nr. 149 zu §
1246 RVO; BSG, Urt. vom 17. 11. 1987, Az. 4a RJ 29/87, SozR-2200,
Nr. 150 zu § 1246 RVO; BSG, Urt. vom 28. 06. 1989, Az. 5 RJ 5/88,
So0zR-2200, Nr. 168 zu § 1246 RVO
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lernter) aus. Bereits in den siebziger Jahren ist dieses
Schema in ein vierstufiges Schema ausgebaut worden mit
den Leitberufen des Vorarbeiters mit Vorgesetztenfunk-
tion bzw. des besonders hoch qualifizierten Facharbeiters,
des Facharbeiters, des angelernten Arbeiters und des unge-
lernten Arbeiters™’.

In Bewegung geraten ist die Fixierung der Berufe neuerlich
im wesentlichen in zwei Richtungen. Zum einen werden
die Kriterien variiert, nach denen der Beruf eines Versi-
cherten einer der Stufen zugeordnet wird; zum anderen
werden innerhalb der Stufen Differenzierungen eingefiihrt.

Mafstab fiir die Einordnung eines Berufs ist in erster Linie
noch das formale Kriterium der Dauer der Ausbildung. So
wird die Grenze zwischen der Gruppe der Angelernten und
der der Facharbeiter inzwischen so gezogen, daf3 als Fach-
arbeiter eingestuft wird, wer eine Ausbildung von mehr als
zwei Jahren — regelmiBig drei Jahren — absolviert hat’'. Die
sozialversicherungsrechtliche Rechtsprechung nimmt fiir
die Einordnung eines Berufs auf diese Weise Bezug auf das
Berufsausbildungsrecht mit seinen Ausbildungsordnungen.

Das Bundessozialgericht 146t aber von Fall zu Fall auch die
von den Tarifvertragsparteien vorgenommene Zuordnung
von bestimmten Berufen zu Tarifgruppen als maBgeblich
gelten und nimmt damit Bezug auf — durch Grundgesetz
und Tarifvertragsgesetz staatlich legitimierte — Normset-
zung durch Private. Das gilt insbesondere dann, wenn ein
Arbeitnehmer zwar nicht die formelle Ausbildung in sei-
nem Beruf durchlaufen hat, aber in seinem Betrieb wie ein
Facharbeiter eingesetzt wurde.

Das Gericht begriindet das damit, dafl der Gesetzgeber in
§ 1246 Abs. 2 RVO von der Zumutbarkeit spreche und
damit auf die in der Gesellschaft vorhandenen Wertvorstel-
lungen verweise; die soziale Wirklichkeit aber werde iiber-
wiegend von den Tarifvertragsparteien geschaffen’. Der
Grundsatz der Gleichbehandung gebiete es, in der Regel
nicht von der Wertung der Tarifvertrige abzuweichen™.
Dieser Verweis gilt aber nur insoweit, als die Tarifpartner
abstrakt die Leistungsmerkmale in den verschiedenen
Tarifgruppen festgelegt haben. Ob ein Versicherter im
Einzelfall vom Arbeitgeber in die richtige Tarifgruppe
eingegliedert wurde, muf} dagegen in den Tatsacheninstan-
zen tberpriift werden™. Bei dieser Einschrinkung ist
offenbar vor allem an die Fille gedacht, in denen — zum
Beispiel aus sozialen Griinden — eine héhere Einstufung
erfolgt ist, als es der Qualitit der geleisteten Arbeit ent-
spricht.

Wie der oben geschilderte Ausgangsfall eines Schweillers
ohne Facharbeiterausbildung zeigt, konnen auch Priifun-
gen nach den Normen eines privatrechtlichen Vereins -
hier des Deutschen Instituts fiir Normung — Indiz fiir die
Zuordnung eines tatsdchlich ausgeiibten Berufs zu einer
Stufe sein.

MafBstab fiir die Gleichstellung eines Arbeitnehmers ohne
den entsprechenden Ausbildungsabschlufl soll nach der
Rechtsprechung dessen ,,Wettbewerbsfaihigkc::it“3 5 sein:
Ein Versicherter ohne formalen Abschluf ist wie ein Versi-
cherter mit Abschlufl zu behandeln, wenn er die Kennt-
nisse und Fahigkeiten hat, die von Angehdrigen seiner
Berufsgruppe allgemein erwartet werden; fiir sich nicht
ausreichend ist es, dafl er die an seinem individuellen
Arbeitsplatz erforderliche Leistung erbracht hat™. Das
wird aber wiederum insofern relativiert, als bei der Einord-
nung in das Mehrstufenschema beriicksichtigt werden soll,
daf3 auch ein Facharbeiter mit der vorgeschriebenen Aus-
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bildung sich im Laufe seines Berufslebens spezialisiert und
damit einen Teil der Kenntnisse und Fahigkeiten verliert,
die er urspriinglich auf der vollen Breite seiner Ausbildung
gehabt hat. Insofern sei entscheidend fiir die Gleichstellung
das ,,Gesamtbild der beruflichen Qualifikation®; beim
Beschiftigten ohne die formelle Ausbildung konnten so
Qualifikationsschwidchen  durch  Qualifikationsstirken
kompensiert werden’’.

Die zweite Entwicklungsrichtung der Rechtsprechung
betrifft die Differenzierung innerhalb der einzelnen Stufen
des Schemas. In der Stufe der angelernten Arbeiter ist so
eine Gruppe der ,oberen Angelernten” entstanden®®.
Auch in der Stufe der Ungelernten sind verschiedene Ebe-
nen entstanden mit der Folge, daB ein Angelernter des
oberen Bereichs nicht mehr auf alle Tatigkeiten aus der
Gruppe mit dem Leitbild des Ungelernten verwiesen wer-
den darf”. Obwohl formell an der Vierstufigkeit des Sche-
mas festgehalten wird, findet zumindest von der Stufe der
Angelernten zu der der Ungelernten keine uneinge-
schrinkte Verweisung mehr statt.

In der Literatur hat das zu dem Vorschlag gefiihrt, diese
Differenzierung auch formell in einem flinfstufigen Schema
umzusetzen®.

4.1.2 Rentenversicherung der Angestellten

In der gesetzlichen Rentenversicherung der Angestellten
ging das Bundessozialgericht anfénglich ebenfalls von
einem dreistufigen Schema aus”'. Dabei wurden die unaus-
gebildeten Angestellten, diejenigen mit einer Ausbildung
von bis zu zwei Jahren und diejenigen mit einer ldngeren
Ausbildung unterschieden”. Im Falle eines fritheren Flug-
kapitédns sah das Gericht sich nunmehr veranlafit, eine
»oberste Gruppe® von Angestellten hinzuzufiigen, die
regelméBig durch Hochschulstudium ausgebildet sind oder
eine vergleichbare Qualifikation haben . Auch fiir die
Angestellten sind in der Literatur schon weitere Differen-
zierungen vorgeschlagen worden™.

37 BSG, Urt. vom 28. 06. 1989, Az. 5 RJ 5/88, SozR-2200, Nr. 168 zu § 1246
RVO

3% zum Beispiel BSGE 59, 201 (206)

% BSG, Urt. vom 28. 11. 1985, Az 4a RJ 51/84, SozR-2200, Nr. 132 zu
§ 1246 RVO

40 Ockenga / Weiler 1991, S. 179; zu Entwicklung und Stand der Rechtspre-
chung auch Herold 1991 und Wilde / Schimmelpfeng-Schiitte 1989

zur  Entwicklung  der  Rechtsprechung  Griiner/Dalichau 1992,
Anm. I1.6.3. zu § 43

“ BSG, Urt. vom 18. 12. 1990, Az. 8/5a RKn 5/87, SozR 3-2200, Nr. 9 zu
§ 1246

4 BSG, Urt. vom 22. 2. 1990, Az. 4 RA 16/89, SozR 3-2200, Nr. 1 zu § 1246

4 Ockenga / Weiler 1991, S. 181

vgl. dazu Zimmermann 1992, S. 219

Benkel/Hirschberg 1990, Rn. 1 f. vor § | BUZ

47 vgl. dazu die Zahlenangaben bei Benkel/Hirschberg 1990, Rn.33 ff. vor
§1BUZ

* Goll 1992, S. 90

“ Erhebung der Stiftung Warentest; finanztest, H. 4/92, S. 83 (84)

3 VerBAV 1990, 347; einen Uberblick iiber die fritheren Textfassungen
enthdlt Benkel/Hirschberg, S. 590 ff.

1 VerBAV 1990, 472; frithere Fassungen bei Benkel/Hirschberg, S. 613 ff.
2 OLG Niirnberg VersR 1989, 693 (da)

3 BGH VersR 1986, 1113 (1115)

5 Voit 1990, S. 24

** OLG Niirnberg a. a. O. (Fn. 52)

S
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4.1.3 Untitigkeit des Gesetzgebers

Zu einer Neufassung der Voraussetzungen der Berufsunfa-
higkeitsrente hat der Gesetzgeber die Einfligung der
gesetzlichen Rentenversicherung in das Sozialgesetzbuch
nicht genutzt®; er ist auch nicht den Vorschligen gefolgt,
Berufs- und Erwerbsunfdhigkeitsrente zusammenzufassen.
Die Aufgabe der begrifflichen Prézisierung bleibt also bei
den Rechtsanwendern; eine Prézisierung, die allerdings
nicht zu einer praktischen Abschaffung der vom Gesetzge-
ber offenbar weiterhin gewollten Rente wegen Berufsunfa-
higkeit fiihren darf.

4.2 Privatrechtliche Rechtsprechung

Der Versicherungsfall ,,Berufsunfahigkeit“ und die Frage
der Verweisbarkeit auf eine andere Erwerbstitigkeit ist
zunehmend auch Gegenstand zivilrechtlicher Entscheidun-
gen. Dies mag damit zusammenhingen, dafl die Zahl der
abgeschlossenen Vertrdge steigt. Zwar haben deutsche
Lebensversicherer schon im 19. Jahrhundert Berufsunfa-
higkeitsversicherungen angeboten, lassen sich private
Unterstiitzungskassen fiir Bergleute sogar bis in das 14.
Jahrhundert zuriickverfolgen®, doch haben Berufsunfihig-
keitsversicherungen erst in neuerer Zeit zahlenmaBig gro-
Bere Bedeutung erlangt”’.

Angeboten wird der Schutz vor den finanziellen Folgen der
Berufsunfihigkeit heute meist zusammen mit einer
Lebensversicherung als ,,Berufsunfdhigkeits-Zusatzversi-
cherung®. Seit 1974 konnen auch selbstidndige Versicherun-
gen abgeschlossen werden®; diese sind nach einer Erhe-
bung der Stiftung Warentest im Verhéltnis zwischen Preis
und Leistung relativ ungiinstig®’.

Den Versicherungsvertridgen liegen in der Regel weitge-
hend unverénderte Musterbedingungen zugrunde. Die seit
1990 gebrauchlichen Allgemeinen Versicherungsbedingun-
gen fiir die Berufsunfihigkeits-Zusatzversicherung™
bestimmen (wie ihre Vorgéngerinnen) fiir unseren Zusam-
menhang der Verweisung in § 2 Abs. 1, dafl Berufsunfahig-
keit vorliegt, wenn der Versicherte aullerstande ist, einer
Tétigkeit nachzugehen, ,,die aufgrund seiner Ausbildung
und Erfahrung ausgeiibt werden kann und seiner bisheri-
gen Lebensstellung entspricht”. Eine wortgleiche Bestim-
mung enthalten die Bedingunff;en fiir die selbsténdige Be-
ruf sunfahigkeits-Versicherung™.

Mit der Formulierung wird zunichst — objektiv — vorausge-
setzt, daf} ein moglicher Verweisungsberuf (in der Recht-
sprechung auch ,,Vergleichstitigkeit genannt™) vom Ver-
sicherten nicht nur gesundheitlich, sondern auch nach sei-
ner Ausbildung und seinen beruflichen Erfahrungen ausge-
iibt werden kann. Mit der — subjektiven — Bezugnahme auf
die Lebensstellung sind nach der Rechtsprechung mehrere
Aspekte verbunden: Die neue Beschiftigung diirfe keine
deutlich geringeren Kenntnisse und Fahigkeiten erfordern
und in ihrer Vergiitung wie Wertschétzung nicht wesentlich
unter dem bisherigen Beruf liegen™.

Ob der Versicherte objektiv — das heiflit nach seinem
Gesundheitszustand, seinen Kenntnissen und Fertigkeiten
— in der Lage ist, eine vom Versicherer benannte Ver-
gleichstitigkeit auszuiiben, ist in der Regel unstrittig™;
jedenfalls 146t es sich mit Hilfe von Sachverstdndigen und
sachverstidndigen Zeugen feststellen.

Probleme macht die Frage der subjektiven Zumutbarkeit:
Die Frage, ob das Umsteigen auf die Vergleichstitigkeit
mit einem ,splirbaren und unzumutbaren sozialen
Abstieg* verbunden wire™. Dabei ist ein, wenn auch nicht
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der einzige, Bewertungsfaktor® die Verdienstmoglichkeit.
Die Rechtsprechung ist noch damit beschéftigt, Grenzen
fir das ,,jedenfalls Zumutbare“ und das ,,jedenfalls Unzu-
mutbare nach und nach abzustecken®’.

Die Entlohnung soll aber nicht der einzige Bewertungsfak-
tor sein. Der Bundesgerichtshof®® spricht davon, daB die
»Lebensstellung” eines Erwerbstitigen im Sinne der
Musterbedingungen von der Qualifikation seiner Arbeit
bestimmt werde; diese wiederum orientiere sich an den fiir
die Arbeit erforderlichen Kenntnissen und Féhigkeiten.
Ein Vergleichsberuf sei daher gefunden, wenn fiir die neue
Tatigkeit keine wesentlich geringeren Kenntnisse und
Féhigkeiten erforderlich seien. Eine Gruppierung nach
beruflichen Leitbildern, wie sie der sozialrechtlichen Judi-
katur zugrundeliegt, findet aber nicht statt.

Dazu kommt noch das wenig prizise Kriterium der ,,Wert-
schitzung®. Das setzt voraus, dafl es in der Gesellschaft
einen Konsens dariiber gibt, ob ein Beruf in seinem Wert
iiber oder unter einem anderen steht. Wenn es diesen
Konsens nicht gibt — auf welchen Teil der Offentlichkeit
soll es dann ankommen™? Wenn das Vorhandensein eines
solchen Konsenses bereits bezweifelt werden darf, fehlt es
jedenfalls an praktikablen Methoden, einen solchen in der
Gerichtsverhandlung festzustellen. Im Fall eines Polizeibe-
amten, der statt des angestrebten Vollzugsdienstes nun im
Innendienst arbeiten sollte, hat das Oberlandesgericht
Miinchen® in diesem Zusammenhang einmal entschieden,
es konne ,,nicht in Zweifel gezogen werden®, dafl die mit
einem Beruf verbundene Machtstellung ,,einen gewissen
Ansehenszuwachs gegeniiber sonst gleichqualifizierten
Tatigkeiten™ in sich berge. Woher diese Zweifellosigkeit
stammt, hat das Gericht allerdings nicht mitgeteilt.

Ein weiteres kommt hinzu. Das Kriterium der Wertschét-
zung kann in Konflikt geraten mit den Kriterien Ausbil-
dung und Erfahrung: Es ist keineswegs entschieden, daf
ein Beruf, der mehr Kenntnisse und Fahigkeiten verlangt,
auch mit einer hoheren Wertschidtzung verbunden ist.

Auch wenn sich diese Schwierigkeiten iiberwinden lie3en,
bliebe noch das Problem, dafl ein Maf3stab fiir die noch
zumutbare Verschlechterung zu finden wiére. Eine Herab-
stufung, wie sie im dem Mehrstufenschema der Sozial-
rechtsrechtsprechung angelegt ist, soll in der privaten Ver-
sicherung nicht stattfinden®’. Der Bundesgerichtshof hat
denn auch betont, dal Berufsunfihigkeit im Sinne der
Musterbedingungen ein eigenstidndiger zivilrechtlicher
Begriff sei und nicht mit der Berufsunfahigkeit im Sinne
des Rechts der gesetzlichen Rentenversicherung gleichge-
setzt werden diirfe®.

% BGH VersR 1988, 234 (235)

fir die Unzumutbarkeit eines Einkommensverlustes von 40% bei
urspriinglich 5000 DM netto zum Beispiel OLG Niirnberg, a.a.0. (Fn.
52), S.694; Ubersicht zur Rechtsprechung bei Benkel/Hirschberg,
Rn.20ff. zu § 2 BUZ

% BGH VersR 1986, 1113 (1115)

%9 vgl. die Kritik von Voit 1990, S. 26 *° OLG

Miinchen VersR 1986, 669 (670) *'  Herold

1991, S. 379

2 BGHZ 119, 263 (265)

% BGH VersR 1986, 1113 (1115)

64 Nachweise der Rechtsprechung bei Benkel / Hirschberg 1990, Rn. 23 ff.
zu § 2 BUZ

% BGH VersR 1988, 234 (235); OLG Niirnberg VersR 1989, 693 (da)

gegen eine Pflicht zur Umschulung, jedenfalls nach den Bedingungen vor

1986, der BGH, Urt. vom 30. 5. 1990, Az. IV ZR 43/89, BGHR Nr. 2 zu

BB-BUZ § 2
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Eine eigene Systematisierung gibt es in der Zivilrechtspre-
chung fiir das Maf} des noch zumutbaren Berufsverlustes
bislang nicht. Der Bundesgerichtshof spricht davon, daf3
das Niveau des bisherigen Berufs weder in Einkommens-
noch in sonstiger Hinsicht unverdndert sein miisse;
»gewisse Umstellungen habe der Versicherungsnehmer
hinzunehmen®. Diese ,,gewissen” Umstellungen sind in
ihrer Reichweite durchaus ungewil3.

AnlaBl zum Streit {iber die Zumutbarkeit geben in der
zivilrechtlichen Judikatur oft Fille, in denen der bisher
selbstiandige Versicherte auf eine abhéngige Beschiftigung
verwiesen werde sollte®. Dabei wurde von der Rechtspre-
chung wiederholt ausgefiihrt, die Aufnahme einer abhéngi-
gen Beschéiftiguné% sei fuir bisher Selbstdndige nicht ,,gene-
rell unzumutbar™. Daneben wird die Frage diskutiert, ob
sich aus den Versicherungsbedingungen eine Pflicht zur
Umschulung in einen anderen Beruf herleiten 14Bt%.

Um Streit um die Zumutbarkeit eines Verweisungsberufes
zu vermeiden, werden bei den privaten Versicherungen fiir
einige Berufsgruppen Zusatzklauseln vereinbart: So ist die
Berufsunfahigkeit bei Beamten bereits dann anerkannt,
wenn vom Arbeitgeber Dienstunfahigkeit festgestellt wird;
fiir Arzte ist die Verweisung auf nicht-irztliche Titigkeiten
ausdriicklich ausgeschlossen.

Eine gesicherte Rechtsprechung hat sich somit im Bereich
des privaten Versicherungsrechts bisher nicht herausbilden
konnen. Ausgangspunkt der Uberlegungen ist wie im Ren-
tenrecht ein qualitatives Verstdndnis von Arbeit als Beruf.
Anders als im Rentenrecht aber ist es in der privatrechtli-
chen Rechtsprechung zur Etablierung von formalisierten
Verweisungsschemata bisher nicht gekommen.

5 Problemlésungsvorschlige

5.1 Zur Fixierung der Berufe

In der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts bildet sich
ein Trend zu stirkerer Differenzierung der Stufen ab, die
zur Fixierung des Ausgangsberufs und der Verweisberufe
benutzt werden. Zusammen mit dem Prinzip, daB ein
Verweis iiber mehr als eine Stufe des Schemas unzumutbar
sei, fiihrt starkere Differenzierung des Stufenschemas zur
Einschrankung der Verweisbarkeit und damit zu einem
starkeren berufsbiographischen Bestandsschutz. Auch
wenn in der Rechtsprechung auf Art. 12 GG nicht aus-
driicklich Bezug genommen wird, kann man feststellen,
daB} dieser Trend zu stirkerer Differenzierung der ,,Stufen
der Beruflichkeit* eher dem Schutzgebot aus Art. 12 GG
entspricht, als die dogmatische Verfestigung des Drei-Stu-
fen-Schemas oder gar dessen Reduzierung dies tun wiir-
den. Solange allerdings die Differenzierung noch innerhalb
der Stufen stattfindet, bleibt der Berufsschutz jedenfalls fiir
die Tatigkeiten am unteren Ende der Skala liickenhaft.

Die zivilrechtliche Rechtsprechung ist mit dem Bemiihen
um individuelle Losungen der Verweisbarkeit dem durch
Art. 12 GG vorgegebenen subjektiv-individuellen Berufs-
verstdndnis von vornherein ndher; sie hat von daher bes-
sere Voraussetzungen, das von Art. 12 GG auf die zivil-
rechtliche Entscheidung ausstrahlende Schutzgebot im
Hinblick auf die individuelle Berufsbiographie zu respek-
tieren. Allerdings hat die derzeitige Dogmatik den Nachteil
mangelnder Rechtssicherheit; wer heute erwégt, eine pri-
vate Versicherung gegen die finanziellen Folgen von Be-
rufsunféhigkeit abzuschlieen, kann kaum einschédtzen,
welche Verweisungstétigkeiten er statt Rentenzahlung in
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Kauf nehmen mufl — es sei denn, er gehdrte zu einer der
Gruppen von Beschiftigten, fiir die die Verweisbarkeit
ausdriicklich in den Versicherungsbedingungen geregelt
ist. Berechenbarkeit wére hier aber noch mehr vonnéten
als in der als Pflichtversicherung ausgestalteten gesetz-
lichen Rentenversicherung.

Entscheidend kommt es sowohl im Zivil- als auch im
Sozialversicherungsrecht im weiteren darauf an, mit Hilfe
welcher Kriterien die Beruflichkeit der Erwerbsarbeit fiir
die Obersatzbildung operationalisiert wird. Die Rechtspre-
chung kreist um zentrale Kriterien der Beruflichkeit, wenn
sie die Ausbildung, das Entgelt sowie die Einbindung in
hierarchische Strukturen in den Mittelpunkt ihrer Erorte-
rungen stellt. Es entspricht auch der deutschen Arbeits-
und Berufswirklichkeit, wenn diese Elemente einerseits
von staatlicher Regulierung, andererseits vom Markt und
das heifit vor allem von den Tarifvertragsparteien her
formalisiert und konkretisiert werden. Ausbildung, Arbeit
und Erwerb werden, wie oben ausgefiihrt, in Deutschland
auf Teil-Mérkten angeboten und nachgesucht, auf die par-
tiell staatliche Regulierung, partiell die Tarifpartner, par-
tiell Angebot und Nachfrage einwirken. Der Beruflichkeit
der Arbeit wird die Entscheidung iiber die Berufsunfdhig-
keitsrente deshalb dann gerecht, wenn sie sowohl die staat-
liche Regulierung als auch die Tarifvertridge als auch das
tatsdchliche Marktverhalten beriicksichtigt. In dieser Hin-
sicht ist das Stufen-Schema des Bundessozialgerichts aller-
dings noch zuwenig ausdifferenziert und noch zu sehr an
der staatlichen Regulierung der Ausbildung orientiert, die
griffige Kriterien auch fiir die Einordnung der Berufe zu
bieten scheint. Fiir die Fixierung der Beruflichkeit ist die
staatlich betriebene Ordnung der Ausbildungsberufe zwar
ein niitzliches Indiz. Letztenendes aber kommt es darauf
an, welche Chancen zum Qualifikationserwerb und zur -
Verwertung der Markt anbietet und wie der Arbeitnehmer
diese Chancen fiir sich nutzt, wie er sich fatsdchlich qualifi-
ziert, welche Qualifikation er fatsdchlich verwertet; in diese
Richtung weist der von der Rechtsprechung zunehmend
verwandte Ansatz der ,,Wettbewerbsfahigkeit. In diesem
Zusammenhang halten wir den von Tessaring aufgegriffe-
nen Vorschlag von Burkhard Lutz und G. G. Voss fir
hilfreich, den (Fach-) Arbeiter als ,,Unternehmer der eige-
nen Arbeitskraft“”’ anzusehen; der Vorschlag gilt im Prin-
zip fiir alle Arbeitnehmer. Alle Arbeitnehmer sind im Blick
auf ihre Arbeitskraft, die die eigentliche Basis der Lebens-
fiihrung fiir sie darstellt, Unternehmer in eigener Sache,
angelegt auf rationale Gestaltung der eigenen Qualifika-
tions- und Erwerbskarriere. Staatliche oder staatlich legiti-
mierte private Regulierung bildet die eine wesentliche Vor-
gabe fiir individuelle Karriereentscheidungen; die vom
Markt tatsdchlich angebotenen Qualifizierungs-, Arbeits-
und Erwerbschancen bilden die andere wesentliche Vor-
gabe. In der Reaktion auf diese Vorgaben bilden sich die
Karriereentscheidungen des Arbeitnehmers, bildet sich
seine Beruflichkeit (samt ihrer Zukunftsperspektive) her-
aus, die schlielich den Mafstab abgeben soll, wenn die so
erworbene Berufsfahigkeit verlorengeht und mit Hilfe der
Berufsunfihigkeitsrente Ersatz in Anspruch genommen
wird.

Mit dem Hinweis auf die subjektive Seite der Beruflichkeit
und auf individuelle Karriereentscheidungen soll nicht
einer ausufernden Individualisierung der Berufsunfdhigkeit
das Wort geredet werden. Die Vorgaben, die der einzelne

" Tessaring 1993, S. 134
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mit seinen Entscheidungen realisiert, sorgen fiir hinrei-
chend #ypische Erscheinungen, hinreichend #ypische Struk-
turen und Prozesse. Das ist oben ausgefiihrt; mit dem
Abstellen auf das subjektiv-indivuelle Berufsverstdndnis
sollen lediglich die Rest-Chancen autonomer Beruflichkeit
gegeniiber dem Ubergewicht heteronomer Regulierung
gewahrt bleiben. Das oft beschworene Bediirfnis der Mas-
senverwaltung nach Typisierung wird bei unseren Vorga-
ben allemal befriedigt.

Wenn es darum geht, sowohl von den staatlichen Vorgaben
als auch vom tatséchlichen Marktgeschehen her das indivi-
duelle Arbeitsschicksal als Berufsschicksal zu fixieren, so
ist am ehesten von der Arbeitsmarkt- und Berufsforschung
eine Aufschliisselung der ,,Arbeitswelt zu erwarten, die es
erlaubt, individuelle berufliche Karrieren {iber-individuel-
len beruflichen Karrieremustern zuzuordnen. Es ist auch
am chesten von der auf die Beobachtung der Arbeits-
mirkte spezialisierten Arbeitsmarkt- und Berufsforschung
zu erwarten, daf} sie in der Lage ist, Grob-Strukturen tiber
den Markt zu legen, mit deren Hilfe typisierende Abgren-
zungen in vertikaler und horizontaler Hinsicht vorgenom-
men werden kdnnen, sei es im Blick auf die Qualifikations-
vermarktung, sei es im Blick auf das Einkommen, sei es im
Blick auf Autonomie im Arbeitsvollzug. Mit Hilfe solcher
Gruppierungen kann in quantitativer Hinsicht das Mal} an
Einbuflen bestimmt werden, das beim Wechsel von einem
Beruf zum anderen eintritt, ehe dann in einem weiteren
Entscheidungsakt dariiber zu befinden ist, welches MaB
,zumutbar ist.

Der subjektiv-individuellen Sicht der Beruflichkeit wird es
am chesten gerecht, wenn die Arbeitsmarkt- und Berufs-
forschung die Beruflichkeit der Arbeit aus der Perspektive
der Arbeitnehmer rekonstruiert. Das kann zum Beispiel
geschehen, indem Arbeitnehmer nach ihren typischen Kar-
riereerwartungen, nach ihrer typischen Mobilitétsbereit-
schaft befragt werden. Das kann in Grenzen auch gesche-
hen, indem typische Karriereverldaufe und Mobilitéts-Kor-
ridore rekonstruiert werden.

Man kann solche Daten jedenfalls in Grenzen dahin inter-
pretieren, daf sie das Ergebnis rationaler Entscheidung zur
Sicherung von Erwerb und zur Erhaltung und Verwertung
der Berufsfihigkeit des Arbeitnehmers abbilden, daf} sie
also diejenigen Verwandtschaften zwischen den Berufen
darstellen, die in der Arbeitnehmer-Perspektive relevant
sind.

Da staatlich initiierte Arbeitsmarkt-, Berufs- und Berufs-
bildungsforschung in die verschiedenen Verwertungsab-
sichten eingebunden ist, denen staatliche Arbeitsmarkt-
und Berufsbildungspolitik verpflichtet ist, kann die allein
der Beruflichkeit der Arbeit und dem Schutzgebot von
Art. 12 GG entsprechende subjekt-orientierte Forschungs-
perspektive nicht ohne weiteres bei jedem arbeitsmarkt-
und berufskundlichen Material, jeder statistischen Aufbe-
reitung unterstellt werden. Unter Umsténden muB} fiir die
Bediirfnisse der Berufsunfdhigkeitsrentengewédhrung auf
entsprechend deutlich akzentuierte Forschung und Statistik
noch hingewirkt werden.

Es liegt nicht mehr im Rahmen dieses Beitrags, die derzeit
in der Arbeitsmarkt- und Berufsforschung verfiigbaren
Bestidnde auf ihre Eignung fiir die hier skizzierten Aufga-
ben zu iiberpriifen. Wir gehen davon aus, daf3 dies von den
zustdndigen Fachleuten relativ leicht geklart werden kann.
Es gehort zunehmend zu den Eigentiimlichkeiten moder-
ner rechtlicher Regulierungspraxis, dal das zur Rechtsan-
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wendung erforderliche Sachwissen im Prozef3 der Rechts-
anwendung erst generiert werden muf}, da Rechtsanwen-
der es als privates oder dienstliches Wissen nicht mehr
verfligbar haben, da aber auch darauf spezialisierte Fach-
leute bzw. Institutionen nicht ohne weiteres auf gesicherte
Bestiinde an Fachwissen zuriickgreifen kénnen®. Im Blick
auf solche Erfordernisse bietet es sich an, in Kooperation
zwischen Rechtsanwendern aus den zustdndigen Biirokra-
tien und Gerichten sowie Fachleuten aus den relevanten
Fachgebieten Projekte zur Generierung des erforderlichen
Sach- und Fachwissens einzurichten. Die Sammlung und
Auswertung der bisher in sozialversicherungs- und privat-
rechtlichen Rechtsstreitigkeiten erstatteten Fachgutachten
zur Frage der Verweisbarkeit kdnnte ein erster Schritt auf
dem Wege zur kooperativen Generierung des erforderli-
chen Sach- und Fachwissens sein.

Ob nun solche Aufbereitung vorhandener Bestdnde erfolgt
oder nicht: unser Vorschlag 1duft darauf hinaus, in einem
ersten Entscheidungsschritt die Beruflichkeit der Arbeit
behutsam zu quantifizieren, indem relativ nah beieinander
liegende, als ,,verwandt“ zu verstehende Positionen zu
Gruppen zusammengefalt werden, Positionen, die a)
durch das Einkommen, b) durch die tatséchlich erworbe-
nen und verwerteten Qualifikationen und c¢) durch die
Stellung in der Hierarchie definiert sind. Der Ausgangsbe-
ruf ist da einzuordnen, wo die drei so gebildeten Gruppen
sich iiberschneiden. Die moglichen Verweisberufe liegen in
den Grenzen dieser Uberschneidungsmasse.

5.2 Zur Zumutbarkeit

Im Blick auf die ,,Zumutbarkeits-Anordnung“ der Bundes-
anstalt fiir Arbeitég, im Blick also auf die Frage, welche
Arbeit unter welchen Bedingungen ein Arbeitsloser anneh-
men mufl, will er nicht den Anspruch auf Arbeitslosengeld
verlieren, wird iiber die Medien in jlingster Zeit eine
Verschiarfung, ja, ein volliger Wegfall dieser Regulierung
diskutiert. Mit dem Slogan ,,Es kann keine von vornherein
unzumutbare Arbeit geben*”’, wird fiir diese Umorientie-
rung geworben. Wenn wir darauf zum Schlufl eingehen,
dann nicht, weil wir Parallelen bzw. Differenzen der Ver-
weisbarkeit und des Berufsschutzes im Recht der Arbeits-
losenversicherung bzw. im Rentenrecht diskutieren wollen.
Wir greifen die Diskussion um die Zumutbarkeits-Anord-
nung der Bundesanstalt fiir Arbeit lediglich auf, um daran
erneut die Funktion von Art. 12 GG zum Schutz der iiber
die Arbeits- und Berufswelt vermittelten individuellen
Berufsbiographien zu demonstrieren.

In der Tat: ,,von vornherein® ist im Rahmen unseres staat-
lich und rechtlich verfaBten Zusammenlebens nichts.
Nichts ist ,,von Natur“ so, wie es ist; nichts folgt aus
,»Sachnotwendigkeit®. Privilegien -- und der Berufsbe-
standsschutz ist ein Privileg — kann man dndern. Sie sind
nicht ,,von Natur* oder ,,von vornherein‘; was sie sind, das
sind sie aufgrund politischer Entscheidung und entspre-
chender Verrechtlichung. ,,Von vornherein® gibt es zum
Beispiel auch keinen Besitzschutz. Besitzschutz gibt es,
weil und soweit der Besitz mit Hilfe des Rechts geschiitzt
wird. Indem wir den Besitz als Eigentum begreifen, geben
wir dem Besitzer einen verfassungsrechtlich gesicherten

8 Ladeur 1992

9 Zumutbarkeits-Anordnung vom 16. Mirz 1982. Amtliche Nachrichten
der Bundesanstalt fiir Arbeit 1982, S. 523.

Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 26. Febr. 1993
" s. oben 3.; vgl. auch Hesse 1970; Scholz 1981; Hesse 1983; Schneider 1985
72 ausfiihrlicher Hesse 1972 und 1983
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Schutz gegen Verstaatlichung und Vergesellschaftung und
gegen solcherart ,,schicksalhaften” Verlust, vermittelt auch
gegeniiber Zugriffen Dritter. So ist und bleibt eine Sache
fest an bestimmte Personen gebunden — mit Hilfe des
Erbrechts sogar iiber den Tod hinaus. Ob im Gefolge von
Krieg, Vertreibung, Flucht, Wechsel der Staatsformen und
der Ideologien die iiber Eigentum und Erbrecht vermittel-
ten Bindungen zwischen Person und Sache sich tatséchlich
auflosen, ob andere Personen Besitz ergreifen, ob Investi-
tionspline, Aufschwungprogramme behindert werden: das
Eigentum als politisch gewollte und entsprechend verrecht-
lichte Bindung widersteht allen tatsdchlichen Einwirkun-
gen und macht im Prinzip jede Auflésung der Verbindung
von Person und Sache gegen den Willen des Eigentiimers
unmoglich.

Diese Verbindung von Person und Sache ist nicht ,,von
vornherein®, was sie ist. Was sie ist, ist sie aufgrund
politischer Entscheidung, rechtlicher Fixierung und verfas-
sungsrechtlicher Verbilirgung. Viele haben sich an diese
Verbindung von Person und Sache freilich bereits so
gewohnt, dal sie sie betrachten, als ob sie ,,von Natur* sei.

Die verberuflichte Arbeitskraft ist den Wechselfdllen des
Lebens ebenso ausgesetzt wie der Besitz. Sie ist durch
einfaches Recht, also z.B. durch § 43 Abs. 2 SGB VI,
vergleichsweise schwach geschiitzt. Alle Regulierungen der
Arbeitskraft bewegen sich in jenen magischen Drei-, Vier-
oder Mehrfach-Ecken, von denen oben die Rede war, und
respektieren die individuelle Berufsperspektive und das
individuelle Interesse an fortgesetzter Verwertung der
Beruflichkeit nur begrenzt. Sie geben dem Bestand der
Beruflichkeit unterschiedliches Gewicht je nach den Zie-
len, die sie aus den magischen Zielbiindeln jeweils hervor-
heben und favorisieren. Alle Regulierungen sind im Blick
auf die Beruflichkeit aber jedenfalls durch hoherrangiges
Recht begrenzt: in unserem Fall durch Art. 12 GG ebenso
wie durch das Sozialstaatspostulat. Da Art. 12 GG mit
seinem Berufsverstindnis auf die Wirklichkeit der Arbeits-
und Berufswelt Verweist”, brechen sich berufsrechtliche
Regulierungen, indem sie sich an Art. 12 GG brechen,
zugleich an den in der Arbeits- und Berufswelt etablierten
Bestidnden: jedenfalls fiir den, dessen Berufsbiographie
mitbestimmt worden ist durch arbeitsrechtlich oder (sozial-
)versicherungsrechtlich verankerte Schutzzusagen fiir den
Fall des Verlusts des Arbeitsplatzes oder der
Berufstitigkeit.

Die verfassungsrechtliche Dogmatik hat seit langem Kon-
sens in der Auffassung, da3 Art. 12 GG mit einem weiten
Berufsbegriff arbeitet, der — im Prinzip — alle Arbeit
umfafit. In der sozialen Wirklichkeit hat der Berufsbegriff,
indem er modern wurde, ebenfalls jede Exklusivitdt verlo-
ren: auch die Arbeiter- und Angestelltentétigkeiten sind
berufliche Tétigkeiten. Sie sind in der Kombination von
spezialisierter Qualifikation und Verwertung der Arbeits-
kraft, Erwerbs- und Versorgungschance sowie Medium des
Selbst- und Weltverstehens ebenso organisiert und struk-
turiert wie die freilich in mancherlei Hinsicht privilegierten
Berufe von Akademikern und Freiberuflern. Wie grof3 die
Differenzen etwa im Qualifikationsniveau oder im Ein-
kommen sein mdgen: sie sind quantitativer, nicht qualitati-
ver Natur; sie fithren nicht zum Ausschlufl der Arbeiter-
und Angestelltentitigkeiten aus dem Berufe-Muster’”. Das
einfache Berufsrecht, wozu wir hier, wie erinnerlich, u.a.
das Berufsunfahigkeitsrecht zdhlen, mufl immer wieder mit
Nachdruck auf diese seine berufsverfassungsrechtliche und
berufstatsdchliche Grundierung verwiesen werden!
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Alle Regulierungen der Arbeitskraft, die diese in ihrer
Beruflichkeit ansprechen, sind also auch auf Art. 12 GG
hin zu entwerfen und von Art. 12 GG her anzuwenden.
Art. 12 GG mit seinem Bezug auf die Berufswirklichkeit
gilt fiir den rentenrechtlichen Gesetzgeber ebenso wie fiir
die Verwaltungen, die die Regelungen im Einzelfall
anwenden, wie fiir die Gerichte, die (auch privatrechtliche)
Einzelfallentscheidungen iiberpriifen. Von Art. 12 GG her
hat der Schutz verberuflichter Arbeit vor einer die indivi-
duelle Berufsbiographie willkiirlich bzw. unverhéltnisma-
Big verletzenden Regulierung, Umregulierung, Deregulie-
rung hohen Rang, eben den Rang, den Grundrechte im
sozialen Rechtsstaat genielen. Bedenkt man zudem, daf3
offentlich-rechtliche Leistungstrdger und private Versiche-
rungen ihre Leistungen partiell bzw. total liber Beitrige
finanzieren und daB derjenige, der eine Leistung beantragt,
als Beitragszahler wichtige Voraussetzungen fiir die Zah-
lung geleistet hat, verstirkt sich der Anspruch auf die
Respektierung der Berufsbiographie bei den Entscheidun-
gen der Leistungstrdger noch. Damit bleiben fiir die wer-
tende Entscheidung iiber die ,,Zumutbarkeit eines Ver-
weisberufs immer noch erhebliche Spielrdume, die mit
Blick auf arbeitsmarktpolitische Ziele auch anders ausge-
fiillt werden konnen als mit Blick auf versorgungspolitische
Ziele. Fiir die Berufsunfahigkeitsrente hat jedenfalls der
Wille zum Berufsschutz, wie er in den Begriindungen und
im Wortlaut der einschldgigen Bestimmungen zum Aus-
druck kommt, erhebliches Gewicht; hier erscheint deshalb
die Verweigerung der Rente nur ausnahmsweise zumutbar,
nur dann, wenn dem berufsunfihig gewordenen Arbeit-
nehmer ,,verwandte* Berufe offenstehen, Berufe also, die
im Rahmen der fiir seinen Ausgangsberuf typischen Kom-
bination aus Erwerb und Versorgung, Qualifikationser-
werb, -Verwertung und -erhalt sowie hierarchischer Stel-
lung liegen.

So richtig es ist, daB3 es keine ,,von vornherein unzumutbare
Arbeit” gibt, so verkehrt ist der Umkehrschluf3, da3 derzeit
»alle Arbeit” jedermann und jederzeit zumutbar ist. Das
wire nur dann richtig, wenn die einschldgigen arbeits- bzw.
rentenrechtlichen Regulierungen Arbeit als ,,rohe Arbeits-
kraft“ behandelten. Sie behandeln sie aber — und sind
durch Art. 12 GG dazu gehalten — als Beruf.
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