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In memoriam Bernd Schulte

Am 18. Januar 2015 verstarb unerwartet und mitten aus dem Leben geris-
sen Bernd Schulte. Er wurde am 23. Mai 1946 in Bedburg-Hau geboren, stu-
dierte und promovierte in Bonn und begann seine Tétigkeit im Sozialrecht
als einer der ersten wissenschaftlichen Mitarbeiter der »Projektgruppe fiir
internationales und vergleichendes Sozialrecht« am 1. Januar 1976. Aus der
Projektgruppe wurde 1980 das Max-Planck-Institut fiir auslandisches und in-
ternationales Sozialrecht, seit 2011 Max-Planck-Institut fir Sozialrecht und
Sozialpolitik. An diesem Institut blieb Bernd Schulte bis zu seinem altersbe-
dingten Ausscheiden im Mai 2012 titig. Damit konnte er auf tiber 36 Jahre
Referententdtigkeit zuriickblicken.
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In dieser Zeit hat er als Betreuer des Lénderreferats »Vereinigtes Konig-
reich« die Eigenheiten der britischen Wohlfahrtsstaatlichkeit einem deutschen
Publikum vermittelt. Zudem war Bernd Schulte auch auf den Gebieten des
Sozialrechts zu Hause, die lange Zeit in der deutschen Sozialrechtswissen-
schaft sonst brach gelegen hatten. Er hat sich intensiv mit Leistungen der Kin-
der- und Jugendhilfe, der Sozialhilfe und insbesondere denen fiir behinderte
Menschen beschiftigt und dabei die angrenzenden Rechtsgebiete wie das
Betreuungsrecht einbezogen. Vor allem aber wurde er zu einem Pionier des
Européischen Sozialrechts. In Zeiten, in denen sich nur wenige Spezialisten
mit den europdischen Institutionen in Briissel und Luxemburg beschéftigten
und zwischen der fritheren Européischen Wirtschaftsgemeinschaft und dem
Sozialrecht noch Welten lagen, begann Bernd Schulte die Verbindungen zu
erforschen. Seine Arbeiten behandelten die Bedeutung der européischen Inte-
gration fuir die Sozialstaatlichkeit insgesamt, ihre mogliche soziale Dimension
ebenso wie die Spannungsfelder, die sich zwischen den politischen Ebenen
innerhalb der Europdischen Union ergaben. Dabei nahm er, auch insofern
international ausgerichtet, die Verflechtung zwischen politischer und rechtli-
cher Gestaltung mit in den Blick. Bernd Schulte hat zugleich sein Wissen und
seine Erfahrung immer fiir die Praxis fruchtbar gemacht. Er war Mitglied in
europdischen Netzwerken, er hat in vielen europdischen Projekten mitgewirkt
und war als Experte fiir alle relevanten europdischen und internationalen Or-
ganisationen im Ausland tétig. Im Zuge der Osterweiterung hat er sich um die
Verbreitung sozialer Standards verdient gemacht. Zugleich hat er seine Exper-
tise iiber deutsches, vergleichendes und européisches Sozialrecht mit anderen
durch unzéhlige Vortrage auf allen Kontinenten geteilt. Wo immer man hin
kam und das Sozialrecht eine Rolle spielte, war Bernd Schulte schon da ge-
wesen, war bekannt und anerkannt.

Insofern war der wissenschaftliche Weg Schultes — der eine Jean-Monnet-
Professur fiir European labour law, labour relations and social policy an der
Universitdt und viele Gastvorlesungen an ausldndischen Universititen ein-
schloss — auch ein Weg der personlichen Begegnungen. Dazu trugen nicht zu-
letzt die vielen Rheinldndern eigenen Fahigkeiten bei: Freude am Austausch
und Kommunikationsbereitschaft, die sich mit Neugier und grofer Aufge-
schlossenheit paarten. Deshalb entstand schnell die Idee, an Bernd Schulte
durch ein Sonderheft der ZIAS zu erinnern, das Beitrdge von Freunden und
Wegbegleitern enthdlt. Angesprochen haben wir diejenigen, die zugleich in
einer langjahrigen Verbindung zum MPI standen. Viele andere Personen hit-
ten sich gerne bereit erkldrt, einen eigenen Beitrag zu liefern. Wir bitten sie
um Nachsicht, dass der Autorenkreis aus Platzgriinden beschrinkt werden
musste. Und wir danken denen, die sich beteiligt haben, herzlich fiir ihre Mit-
wirkung. Die unterschiedlichen Themen und Formate der Beitrdge spiegeln
das breite Interessenspektrum, ihre verschiedenen Sprachen die Weltoffenheit
von Bernd Schulte wider. Er hitte sich sicher sehr iiber diese wissenschaftli-
chen Zuwendungen zu seinem Gedenken gefreut.

Prof. Dr. Ulrich Becker, LL.M. (EHI)



Makoto Arai, Tokio

Gesetz iiber die Soziale Wohlfahrt und Rechtsschutz
fiir Nutzer von sozialen Wohlfahrtsdiensten

Inhaltsiibersicht

I. Entstehung des Gesetzes iiber die Soziale Wohlfahrt (SozWG)
II. Revision der » VerwaltungsmafBnahmen«
II1. Finanzielle Unterstiitzungsleistungen und die Revision des Rechtsprinzips des
Vertrags
IV. Verkniipfung mit der Vormundschaft fiir Volljéhrige

I. Entstehung des Gesetzes iiber die Soziale Wohlfahrt (SozWG)

Im Juni 2000 wurde das »Gesetz zur teilweisen Revision der Gesetze {iber
Soziale Wohlfahrtsdienste etc. zur Forderung der Sozialen Wohlfahrt« ver-
kiindet und in Kraft gesetzt (verabschiedet wurde es im Mai desselben Jah-
res). Die Reform zielte auf eine Uberpriifung der gemeinsamen grundlegen-
den Systeme der sozialen Wohlfahrt, einschlielich der sozialen Wohlfahrts-
dienste, der Korperschaften im Bereich sozialer Wohlfahrt, des Systems der
»VerwaltungsmafBnahmen«' etc., und triagt den angesichts des Wandels des
sozialen Umfelds zu erwartenden zunehmenden und vielféltiger werdenden
Bediirfnissen der Biirger nach sozialen Diensten Rechnung.

Betroffen von der Gesetzesreform waren acht Gesetze, darunter das Ge-
setz iiber Soziale Wohlfahrtsdienste [Umbenennung in: Gesetz iiber Soziale
Wohlfahrt (SozWG)], das Gesetz iiber die Fiirsorge fiir Korperbehinderte,
das Gesetz iiber die Fiirsorge fiir geistig Behinderte, das Gesetz iiber Kin-
derwohlfahrt und das Gesetz tiber lokale (ehrenamtliche) Wohlfahrtshelfer
(minseiiin).

Inhaltlich ging es bei der Reform in erster Linie darum, ein nutzerorien-
tiertes Wohlfahrtssystem aufzubauen. Insbesondere sollte das System in ein
»Nutzungssystem« umgewandelt werden, in dem der Nutzer dem Anbieter
gleichstellt ist und die Serviceleistungen selbst auswéhlt, um auf diese Weise
die Normalisierung und Selbstbestimmung von Behinderten etc. zu verwirk-
lichen. Zum Schutz der Nutzer werden als Ergdnzung zur Vormundschaft fiir
zivilrechtlich Volljahrige Programme zur Unterstiitzung bei der Inanspruch-
nahme von Wohlfahrtsdiensten eingerichtet (System zum Schutz des Rechts
auf kommunale Wohlfahrt?). Weiter wird ein Beschwerdemanagement im-
plementiert und es werden Regelungen eingefiihrt, die dazu verpflichten, die
Nutzungsvertrage zu erldutern und schriftlich auszustellen.

1 Beim System der VerwaltungsmafBinahmen priift das Verwaltungsorgan den Bedarf und legt Inhalt und An-
bieter der Dienstleistung fest (Verwaltungsverfiigung).
2 Seit April 2007 umbenannt in »Unterstiitzung zur Selbststindigkeit im Alltag«.
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Zweitens werden zur Verbesserung der Qualitdt der Wohlfahrtsdienste die
Anbieter zur Selbstevaluation der Qualitdt ihrer Services etc. verpflichtet
und unabhéngige Organisationen geschaffen, die die Dienstleistungen ob-
jektiv beurteilen.

Drittens wird der Umfang der sozialen Wohlfahrt erweitert und die Vor-
aussetzungen fiir die Griindung von sozialen Wohlfahrtskorperschaften
werden gelockert, um die sozialen Wohlfahrtsdienste auszubauen und zu
dynamisieren.

Der vierte Schwerpunkt liegt auf der Forderung der kommunalen Wohl-
fahrt. In diesem Zusammenhang wurde den kommunalen Wohlfahrtskom-
missionen (Shakyo) ausdriicklich die Rolle der treibenden Kraft in der kom-
munalen Wohlfahrt zugewiesen. Auch die Tatigkeitsinhalte der biirgernah
agierenden lokalen Wohlfahrtshelfer und der Wohlfahrtshelfer im Bereich der
Kinderwohlfahrt wurden klar definiert.

I1. Revision der »Verwaltungsmafinahmen«

Im neuen SozWG wurde das System der VerwaltungsmaBnahmen tiberar-
beitet und ein nutzerorientiertes Rahmenwerk geschaffen.

Anstelle der Verwaltungsmafinahmen treten »Nutzungssysteme«’, in die
die bestehenden Systeme nacheinander iiberfiihrt werden: die Seniorenpflege
wird in eine Sozialversicherung umgewandelt, bei Kinderbetreuungsstitten
werden Vertridge mit der Verwaltung geschlossen, bei Einrichtungen wie Be-
hindertenwohlfahrtsheimen oder Fiirsorgeeinrichtungen fiir Miitter und Kin-
der wird auf Subventionen zu den Betriebskosten und bei Einrichtungen der
Behindertenrehabilitation und Berufsbildungseinrichtungen etc. auf finanzi-
elle Unterstiitzungsleistungen umgestellt. Bei Einrichtungen fiir behinderte
Kinder, Sduglingsheimen, Pflegealtenheimen und Einrichtungen, die unter
das Gesetz filir Sozialfiirsorge fallen, etc. bleibt jedoch das Institut der Ver-
waltungsmafinahmen bestehen. Eine grof3e Herausforderung fiir die Zukunft
wird darin liegen auch diese Einrichtungen in ein »Nutzungssystem« zu
iiberfiihren.

Das Modell der finanziellen Unterstiitzungsleistungen wurde durch das
S0zWG neu eingefiihrt und verdient besondere Beachtung. Hierbei schlief3t
der Nutzer eines Wohlfahrtsdienstes mit dem benannten Anbieter bzw. der
benannten Einrichtung direkt einen Vertrag ab, d. h. es wird ein auf der Pri-
vatautonomie beruhendes Vertragsverhéltnis zwischen Privatpersonen an-
genommen. Es diirfte damit eine Form der Inanspruchnahme sein, die den
Grundgedanken der »Grundlegenden Strukturreform der Sozialdienste« am
deutlichsten reflektiert. Nach dem neuen Modell erhalten zwar in der Pra-
xis die benannten Anbieter bzw. Einrichtungen stellvertretend die Unter-

3 Beim Nutzungsmodell (oder »Vertragsmodell«) wéhlt der Nutzer selbst einen Anbieter
aus und schliefit mit diesem einen Vertrag iiber die zu erbringenden Dienstleistungen ab.
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stiitzungsgelder, die der Nutzer als Leistung bezieht, aber wenn die Unter-
stiitzungsgelder in Nutzungsscheine oder Gutscheine umgewandelt werden,
erhdlt das Verhéltnis zwischen Nutzer und dem benanntem Anbieter/Ein-
richtung noch stérker den Charakter eines Vertragsverhéltnisses zwischen
Vertragsparteien®.

Dieses System wird bei folgenden Wohlfahrtsdiensten angewendet:

Gesetz iiber die Fiirsorge fiir Korperbehinderte:
— Stationdr (Einrichtungen):
Rehabilitations-, Pflege- und Berufsbildungseinrichtungen fiir Korper-
behinderte.
— Zu Hause:
Programme zur Unterstiitzung fiir das Leben zu Hause, fiir die Ta-
gespflege und Kurzzeitpflegeaufenthalte fiir Kérperbehinderte.
Gesetz iiber die Fiirsorge von geistig Behinderten:
— Stationér (Einrichtungen):
Rehabilitations- und Berufsbildungseinrichtungen sowie Tagespflege-
programme fiir geistig Behinderte, Wohnheime fiir in Unternehmen be-
schiftigte Personen mit geistigen Behinderungen.
— Zu Hause:
Programme zur Unterstlitzung fiir das Leben zu Hause, fiir die Ta-
gespflege und Kurzzeitpflegeaufenthalte fiir geistig Behinderte’ sowie
Unterstiitzungsprogramme fiir das Leben von Personen mit geistigen
Behinderungen in der lokalen Gemeinschaft (Wohngemeinschaften).
Gesetz iiber die Kinderwohlfahrt (Teil »Kinder mit Behinderungen«):
Programme zur Unterstiitzung fiir das Leben zu Hause, fiir die Tagespflege
und Kurzzeitpflegeaufenthalte fiir Kinder.

Das System der finanziellen Unterstlitzungsleistungen fiir Behinderte ge-

staltet sich grundsatzlich wie folgt®:

1.

Personen, die finanzielle Unterstiitzungsleistungen fiir die Inanspruch-
nahme von Diensten der Behindertenfiirsorge wiinschen, stellen bei den
vom Gouverneur der jeweiligen Prafektur benannten Anbietern/Einrich-
tungen direkt einen Nutzungsantrag und beantragen gleichzeitig Leistun-
gen bei ihren Kommunen.

Wenn die Kommune zu dem Schluss kommt, dass die Leistung angemes-
sen ist, erfolgt eine Entscheidung iiber die Leistungserbringung.

. Wenn der Betroffene Behindertenwohlfahrtsdienste im Rahmen der be-

willigten Leistungen in Anspruch nimmt, wird der entsprechende Betrag

Kojun FURUKAWA, »sochiseido to riyoseido« (VerwaltungsmaBnahmen und Nutzungssystem) in »Shakai-
fukushiho no seiritsu to 21seiki no shakaifukushi« (Entstehung des Gesetzes fiir Soziale Wohlfahrt und die
Wohlfahrt im 21. Jahrhundert), herausgegeben von Fumiharu YAMAKATSU (Minervashobo, 2001), S. 21.
Tagespflegezentren und Tagesdienste fiir geistig Behinderte wurden im April 2000 im Gesetz verankert und
bis Mirz 2003 iiber Verwaltungsmafnahmen geregelt. Danach wurde auch in diesen Bereichen auf das Mo-
dell der Unterstiitzungsleistungen umgestellt.

Vgl. Natsuki FURUKAWA »Shakaifukushijigyoho nado no kaisei no keii to gaiyo« (Hergang und Uberblick
iiber die Reform des Gesetzes iiber Soziale Wohlfahrt etc.), Jurist Nr. 1204 (2001), Graphik S. 11.
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fiir die Inanspruchnahme der Dienstleistung — abziiglich eines nach der fi-
nanziellen Belastbarkeit des Betroffenen oder seines Unterhaltspflichtigen
bemessenen Beitrags — ausgezahlt (die Fordermittel erhélt jedoch stellver-
tretend der benannte Anbieter bzw. die benannte Einrichtung).

4. Der Betroffene und sein Unterhaltspflichtiger zahlen einen Eigenanteil an
den Kosten fiir die Inanspruchnahme der Behindertenwohlfahrtsdienste an
den benannten Anbieter bzw. die benannte Einrichtung.

5. Falls sich aus unvermeidlichen Griinden die Anwendung der o. g. Methode
schwierig gestalten sollte, entscheidet die Kommune per Verwaltungsmaf-
nahme iiber die Bereitstellung von Dienstleistungen und die Aufnahme in
Einrichtungen.

II1. Finanzielle Unterstiitzungsleistungen und die
Revision des Rechtsprinzips des Vertrags

Grundsitzlich beruht ein privatrechtliches Vertragsverhéltnis auf der
Gleichstellung der Vertragspartner. Beim Verfahren der finanziellen Unter-
stiitzungsleistung ist jedoch eine der Vertragsparteien unterstiitzungsbediirf-
tig, folglich ist davon auszugehen, dass unter Wohlfahrtsaspekten besondere
Riicksichtnahme geboten ist. Wie erwéhnt, handelt es sich hierbei um einen
wichtigen Aspekt, der aus diesem Grund hier nochmals angesprochen wer-
den soll.

Da der Nutzer der Dienstleistung eine hilfsbediirftige behinderte Person ist
und da es bei der Erbringung der Dienstleistung leicht zu Menschenrechts-
verletzungen kommen kann, kommt der Aspekt des Nutzerschutzes unter
Fiirsorgegesichtspunkten noch stirker zum Tragen. Zweifellos diirfte es in
Anbetracht der Besonderheiten des Modells der Unterstiitzungsleistungen
schwierig sein, am typischen privatrechtlichen Vertragsmodell festzuhalten.
Léage es angesichts der Tatsache, dass sich der Verbrauchervertrag im Zuge
der Entstehung und des »Heranreifens« des Verbraucherbegriffs zu einem ei-
genstdndigen Vertragsmodell entwickelt hat’, das den Besonderheiten dieses
Vertragstyps Rechnung tragt, nicht nahe, entsprechend mit der Einfithrung
der finanziellen Unterstiitzungleistung ein neues Vertragsmodell zu schaffen,
das den Fiirsorgeaspekt beriicksichtigt? Die systematische und umfassende
Auseinandersetzung mit dieser Frage bleibt der Zukunft vorbehalten — im
Hinblick auf die kiinftigen Uberlegungen soll jedoch an dieser Stelle auf ei-
nige besondere Merkmale des Modells der Unterstiitzungsleistung hingewie-
sen werden:

1. Zunichst ist dabei die Notwendigkeit einer ausreichenden Informationsbe-
reitstellung zu nennen. Es steht auBer Frage, dass Informationsunterschiede
(Diskrepanzen in Bezug auf die Fahigkeit der Informationssammlung) an
sich ein Phidnomen darstellen, das allgemein bei Verbrauchervertrigen

7 Hinweise hierauf gibt die umfassende Studie iiber das Verbraucherrecht in Atsushi OMURA »Shohishaho«
(Verbraucherrecht) (2. Auflage), Yuhikaku, 2003.
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festzustellen ist. Im Fall der Unterstiitzungsleistungen stellt sich jedoch
das groBe Problem, dass die Wahrscheinlichkeit hoch ist, dass die Féa-
higkeit der Nutzer, Informationen zu verarbeiten (Auffassungsgabe) weit
geringer ist als bei einem typischen Verbraucher. In diesem Zusammen-
hang schreibt das SozZWG den Trigern von Wohlfahrtsdiensten vor, dass
sie »sich darum bemtihen, Informationen iiber die von ihnen angebotenen
sozialen Dienste bereitzustellen, damit Personen, die Fiirsorgedienste (...)
nutzen wollen, diese angemessen und problemlos in Anspruch nehmen
konnen (§ 75) und verpflichtet sie damit, sich um die Bereitstellung von
Informationen zu bemiihen. Vor dem Hintergrund, dass wir uns nicht mehr
in einem Zeitalter befinden, in dem der Staat oder die Gebietskorperschaf-
ten mittels Verwaltungsmafinahmen Wohlfahrtsdienste anordnen, sondern
in einer Zeit, in der die Nutzer selbst Wohlfahrtsdienstleistungen auswah-
len, wurde mit dieser Regelung dem Aspekt Rechnung getragen, dass die
Nutzer nicht in der Lage sind zu wéhlen, wenn ihnen die ndtigen Informa-
tionen nicht zur Verfiigung gestellt werden.

Konkret werden die Trager von Wohlfahrtsdiensten dazu verpflichtet, bei
Antrdgen auf einen Nutzungsvertrag die Inhalte des Vertrags zu erldu-
tern und bei Vertragsabschluss schriftliche Dokumente zu tibergeben, in
denen die Inhalte der Dienstleistung und die vom Nutzer zu zahlenden
Betrdge etc. aufgefiihrt sind (§§ 76, 77). Ferner miissen soziale Wohl-
fahrtskorperschaften Geschiftsberichte, eine Vermogensaufstellung, Bi-
lanzen, Gewinn- und Verlustrechnungen sowie weitere Finanzberichte in
ihren Biiros auslegen und Einsicht in diese gewéhren, wenn sie von an-
gehenden Nutzern oder anderen Interessenten dazu aufgefordert werden
(§ 44).

2. Ein zweiter Punkt ist die Unterstiitzung der Nutzer. Im SozWG ist gere-
gelt, dass die fiir die Umsetzung der Unterstiitzung bei der Inanspruch-
nahme von Wohlfahrtsdiensten (System zum Schutz des Rechts auf
kommunale Wohlfahrt) erforderlichen Programme durchgefiihrt werden
(§ 81) und der Trager/Betreiber »die Wiinsche des Nutzers ausreichend
zu achten und seine Geschéftstitigkeit nutzerorientiert, fair und ange-
messen auszuiiben hat« (§ 80). Eine zentrale Rolle bei der Unterstiitzung
von dlteren Menschen mit beeintrachtigter Urteilskraft bei der Geldver-
waltung oder der Inanspruchnahme von Wohlfahrtsdiensten spielen die
kommunalen Wohlfahrtskommissionen (shakyo). Dabei kommt diesen
nicht die Funktion eines Vermittlers zwischen den Nutzern der Wohl-
fahrtsdienste und den Anbietern zu, sondern sie sind dazu angehalten,
sich stets auf die Seite der Nutzer zu stellen. Die Wohlfahrtskommissio-
nen auf Priafekturebene haben dafiir Sorge zu tragen, dass die Qualifika-
tion der Beschiftigten im Bereich der Unterstiitzung bei der Inanspruch-
nahme von Wohlfahrtsdiensten verbessert wird, sowie Aufklarungsarbeit
zu leisten und zur weiteren Verbreitung der Angebote beizutragen (§ 81).
Von den »Unterstiitzern im Alltag« (seikatsushienin), in deren Hénden
die praktische Umsetzung dieser Aufgaben liegt, wird eine hohe phi-
losophische Anschauung und Fairness erwartet. In diesem Zusammen-
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hang wurde auch entsprechenden Schulungen ein hoher Stellenwert
zugewiesen®.

. Drittens ist auf die Notwendigkeit einer raschen Beschwerdebearbeitung
hinzuweisen. In der Pflegeversicherung wird diesem Punkt besondere
Aufmerksamkeit gewidmet: Um rasch auf die von den Nutzern vorge-
brachten Hinweise auf Probleme und Zweifel zu reagieren, wurde u. a.
ein Verfahren geschaffen, bei dem die Kommunen (Versicherer) und der
Verband der Volkskrankenkassenorgansationen als Anlaufstelle fiir Be-
schwerdeantrdge fungieren (vgl. dazu u.a. Ministerialerlass des Minis-
teriums fiir Gesundheit und Wohlfahrt Nr. 37 § 36). Demgegentiber regt
das SozWG eigenstindige Losungen bei Beschwerden an, wie sich aus
der folgenden Regelung ablesen ldsst: Tridger von Wohlfahrtsdiensten
»miissen sich bei Beschwerden von Nutzern iiber die von ihnen bereit-
gestellten Wohlfahrtsdienstleistungen stets um eine angemessene Lo-
sung bemiihen« (§ 82). Ferner wird festgelegt, dass in den priafekturalen
Wohlfahrtskommissionen (shakyo) unabhidngige Ausschiisse eingerichtet
werden, die im Beschwerdefall Ratschlidge geben sowie Beratungen und
Untersuchungen durchfithren (§§ 83-85). Wenn festgestellt wird, dass
die Befiirchtung besteht, dass Misshandlungen und andere unerlaubte
Handlungen stattfinden, ist dies unverziiglich dem Gouverneur der je-
weiligen Préafektur mitzuteilen (§ 86).

. Als vierten Punkt ist die besondere Notwendigkeit des Rechtsschutzes der
Nutzer zu nennen. Der Nutzer — eine Vertragspartei beim Modell der Un-
terstlitzungsleistung — ist eine hilfsbediirftige behinderte Person, die im
Vergleich zu einem gewohnlichen Verbraucher hinsichtlich ihrer Fahigkei-
ten, Informationen zu sammeln, zu verarbeiten (zu verstehen), zu verhan-
deln und allgemein in Bezug auf ihre kdrperlichen und mentalen Féhig-
keiten besondere Schwichen aufweist. Es ist daher festzustellen, dass das
Modell der finanziellen Unterstiitzungsleistung erst in Kombination mit
Rechtsschutzmitteln wie z. B. der Vormundschaft fiir Erwachsene effektiv
funktioniert. Dies soll im Folgenden nochmals ausgefiihrt werden.

IV. Verkniipfung mit der Vormundschaft fiir Volljdhrige

Mit der Einfithrung des Modells der Unterstiitzungsleistung tritt anstelle der
bisherigen einseitigen VerwaltungsmafBnahmen (Verwaltungsverfiigungen) als
Instrument zur Inanspruchnahme von Wohlfahrtsdiensten fiir Behinderte nun
ein Vertrag, dessen Inhalt jeweils zwischen den Parteien vereinbart wird. Die-
ser Punkt wurde bereits erwéhnt, soll an dieser Stelle jedoch nochmals ange-
sprochen werden.

Der Nutzer befindet sich nun in der Position eines Vertragspartners, der
selbst die Inhalte der jeweiligen Dienstleistung bestimmt. Als natiirliche Kon-

8 Naomichi KOTANI »Shakaifukushihotanjo no igi« (Die Bedeutung der Entstehung des Gesetzes fiir Soziale
Wohlfahrt), Gekkan Fukushi Band 83 Nr. 11 (2000), S. 30.
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sequenz hieraus wird vom Nutzer unter dem System der Unterstiitzungsleis-
tung gefordert, dass er iiber ein ausreichendes Urteilsvermdgen verfiigt, um
einen Vertrag abzuschlieBen, der die Voraussetzung fiir den Bezug einer Leis-
tung bildet. Bei den Nutzern von Unterstiitzungsleistungen handelt es sich
aber um »hilfsbediirftige Personen, d. h. es stellt sich in der Praxis das Pro-
blem, dass es nicht wenige Nutzer geben wird, die das zum Abschluss eines
Vertrages erforderliche angemessene Urteilsvermdgen bereits verloren haben
oder deren Urteilsfiahigkeit zumindest beeintrichtigt ist.

Folglich ist es dringend notwendig, mit der Einfithrung des Modells der
Unterstiitzungsleistungen ein Organ zu schaffen, das die Nutzer beim Ver-
tragsabschluss unterstiitzt oder stellvertretend Vertrdge abschlieft und die
Rechte der Nutzer schiitzt, indem es iiberwacht ob der Vertragspartner, d. h.
der Dienstleister, seine Vertragspflichten (Bereitstellung von Dienstleistun-
gen) angemessen erflillt. Wir werden nicht umhin kommen, uns in Zukunft
mit diesem Aspekt intensiver auseinanderzusetzen.

Die Auswahl des Schutzorgans fillt dem Vormundschaftssystem fiir Voll-
jéhrige zu. Durch die Bestellung eines Vormunds, der iiber ein offizielles ge-
setzliches Vertretungsrecht verfligt, werden die Rechtsverhiltnisse einfacher
und klarer und dies entspriche somit eher dem aktuellen Wohlfahrtsgedanken
in Japan, der die Selbstbestimmung des Betroffenen achtet. Ferner gibt es im
Vormundschaftssystem fiir Volljéhrige — selbst wenn ein naher Verwandter die
Funktion des Vormunds tibernimmt — das Institut des »Aufsehers iiber den
Vormundg, einschlieBlich der Aufsicht durch das Familiengericht, sodass die
Rechte des Betroffenen umfangreich geschiitzt werden. Dies ist auch im Hin-
blick auf die Vorbeugung gegen Befugnismissbrauch und Vernachlédssigung
durch nahe Verwandte von Bedeutung.

Bei den Uberlegungen zur Rolle des Vormunds beim Modell der Unterstiit-
zungsleistung diirfte der sogenannten »Personensorgepflicht« als rechtliche
Basis eine grofle Bedeutung zukommen. Unter der Personensorgepflicht’ ver-
steht man die Pflicht des Vormunds etc. (Vormund fiir Volljdhrige, Pfleger,
Beistand, freiwilliger Vormund), bei der Ausiibung seiner Tatigkeit (Vormund-
schaftsgeschifte) Riicksicht auf den physischen und psychischen Zustand so-
wie den Lebensalltag des Betroffenen (Person, die unter einer Vormundschaft,
Pflegschaft, Beistand oder freiwilligen Vormundschaft steht) zu nehmen. Im
fritheren Vormundschaftssystem in Japan (Vormund bei Entmiindigung und
Pfleger bei Quasi-Entmiindigung) lag das Gewicht eher auf der Vermogens-
sorge; es mangelte dabei an Riicksichtnahme auf die personliche Situation des
Betroffenen'?. Beriicksichtigt man die Bedirfnisse von hilfsbediirftigen Per-

9 Ein wertvoller Beitrag aus der Forschung zur Personensorge ist das Werk von Yasushi KAMIYAMA, »Sei-
nenkoken to shinjohairyo« (Vormundschaft fiir Volljahrige und Personensorge) (TUTUI shobo, Inc.), 2000.

10 Der Gesetzgeber des neuen Vormundschaftsrechts fiir Volljahrige hat ebenfalls auf die Unzuldnglichkeiten
des fritheren Systems hingewiesen: »Die Personensorge ist nach dem geltenden Recht auf die Pflicht des
Vormunds zur Pflege/Schutzaufsicht des Entmiindigten beschrénkt und bietet damit keine ausreichende
rechtliche Grundlage, um auf die Bediirfnisse von Betroffenen einzugehen, die Unterstiitzung bei person-
lichen Angelegenheiten bediirfen«: Vgl. Biiro des Direktors fiir Zivile Sachen des Justizministeriums »Sei-
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sonen in Bezug auf das Alltagsleben, so diirfte gerade den Angelegenheiten
der Personensorge eine entscheidende Rolle zukommen, da sie eng mit dem
Alltagsleben verbunden sind". Ausgehend von dieser Kritik wurde im neuen
Vormundschaftsrecht vom April 2000 allen Institutionen, die fiir den Schutz
von hilfsbediirftigen Personen zusténdig sind, die Pflicht zur Personensorge
auferlegt (vgl. §§ 858, 876 Nr. 5.1, § 876-10 Zivilrecht und § 6 Gesetz {liber
die Vertrige fiir freiwillige Vormundschaft).

Konkret iibernimmt der Vormund etc. die Aufgabe unter Beriicksichtigung
von Fiirsorgeaspekten geméil seiner Personensorgepflicht die Notwendigkeit
eines Vertragsabschlusses im Zusammenhang mit Unterstiitzungsleistungen
zu beurteilen, bei Vertragsabschluss stellvertretend titig zu werden (Verhand-
lungen mit dem Vertragspartner iiber die Vertragsinhalte etc.), die Vertrags-
erfiillung durch den Vertragspartner zu iiberwachen und stellvertretend Be-
schwerde zu erheben etc.

Gerade das neue Vormundschaftsgesetz erscheint optimal geeignet, um die
Rechte der Nutzer unter dem System der Unterstiitzungsleistung zu schiitzen.
Die Vormundschaft fiir Volljdhrige und das Modell der finanziellen Unterstiit-
zungsleistung werden sich im Zusammenspiel kiinftig zu tragenden Sdulen
eines zentralen Bestandteils der sozialen Sicherung in Japan entwickeln. Auch
die Tatsache, dass das Vormundschaftsgesetz im April 2000 und das SozZWG
kurz darauf im Juni desselben Jahres in Kraft gesetzt wurden, diirfte als ein
Beweis hierfiir anzusehen sein. (Jurist Nr. 1204 (2001) S. 15—18.

nenkokenseido no kaisei ni kansuru yokoshianhosokusetsumei« (Ergénzende Erldauterungen zum Program-
mentwurf zur Reform des Vormundschaftssystems) (1998), S. 2.

11 Makoto ARAI »Koreishakai no seinenkokenho« (Vormundschaft fiir Volljahrige in der iiberalterten Gesell-
schaft (liberarbeitete Auflage), Yuhikaku, 1999, S. 163-171.
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»Dem Edlen und Gemeinen schrieb ich gleiche Satzung
Gerechter Spruch gilt nun fiir jeden Streit.«

Solon, Fragment 36, 18—20 (M. L. West)"

Solon lebte von ~ 634/640—-560 v. Seine Lebenszeit tiberschnitt sich mit
Drakon, Athens erstem Gesetzgeber und Athens Tyrannen Peisistratos. Solon
galt den Griechen als dltester der »Sieben Weisen«,> deren Sinnspriiche im
Pronaos des Apollontempels zu Delphi eingemeiflelt waren. Sein Weisheits-
spruch soll »Meden dgan/Mmodey ayav« gelautet haben, was bedeutet: »Nichts
im Ubermaf3« oder »Nichts zu sehr«.? Und was wir von ihm wissen, 148t sich
diesem Wahlspruch zuordnen.* — Mit diesem (dem »Nomologischen Wissen«
entnommenen)® Weisheitsspruch beginnt der fiir das nach-solonische Grie-
chenland charakteristische (Wert)Zusammenhang von Politik, Rechtsdenken
und philosophischer Ethik.® Platon und Aristoteles haben das ndher ausge-
fiihrt. Dabei scheint der Umgang der Philosophie mit Politik und Recht die
philosophische Ethik erst begriindet zu haben.

1 Ubersetzung: K. Latte 1946/1968, 91. — Das Fragment ist iiberliefert durch Aristoteles, AP 12 (4). Es 1Bt
erkennen, dass Solon den politischen und Rechtswert »Gleichheit« (hier im Sinne privatrechtlicher Isonomie
gebraucht) bewul}t gefordert hat. Er hat diesen Wert schon vor seiner politischen Tétigkeit propagiert. Plut-
arch (Solon 14, 17: Ubersetzungen von Kaltwasser/Floerke und K. Ziegler; dazu Hénn 1948, 107) berichtet
seine Aussage: »Gleichheit bringt keinen Krieg [oder: ... fithrt zu keinem Streit]/o loov moAepov 0b morei. —
»Gleichheit« bildete fiir die Entwicklung des Privatrechts, aber auch den politisch-staatsrechtlichen Bereich
(nicht nur in Solons Heimat-Polis) eine notwendige Voraussetzung.

2 Dazu Althoff/Zeller 2006, 12 ff. und 50 f.; vgl. »Graeca«, Bd. II/1, Kap. I 1 (S. 15 ff).

3 Bei Platon und Aristoteles wird dies zum politisch-ethischen MafBstab des »Meson«/Mégoy, dem Streben
nach Mitte(ll6sungen); sogenannte Mesotes-Lehre oder -Formel. Dazu etwa »Graeca«, Bd. I1I/1, Kap. V 2
(S.273f) m. w. H.

4 Mebhr zu Solon, in: »Graeca«, Bd. II/1, Kap. I 1, 7, 9 und 10 sowie Bd. 1I/2, Kap. I 11, 15-17.

5 Es handelt sich dabei um die noch weitgehend ungeschiedene Gesamtheit von Sozialnormen (umfassend
Sitte, Brauch, Gewohnheit, altes Herkommen, Moral, Religion und Gewohnheitsrecht) in friithen Gesell-
schaften, also ein Normamalgam. Der Begriff stammt von Max Weber, der ihn jedoch nicht ausgefiihrt hat.
Er wird gebraucht in der Alten Geschichte (etwa Ch. Meier/Miinchen), ist aber auch fiir die Religions- u.
Rechtsgeschichte wichtig. Es existiert ein etwa analoger anglo-amerikanischer Begriff: inherited conglome-
rate (G. Murray, E. R. Dodds). — Mehr in »Graeca«, Bd. I1I/1, Kap. 11T 4 (S. 134 ff.).

6 Ich gehe darauf in Band IV von »Graeca« (im Rahmen meiner Ausfithrungen zu Aristoteles) néher ein; in
Vorbereitung.
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1. Der Mensch Solon

Solon war ein politisch interessierter Mensch, der an der unruhigen und
schwierigen Entwicklung seiner Heimatstadt Athen Anteil nahm.” Durch Aris-
toteles sind uns einige seiner Texte tiberliefert, unter anderem folgender:®

»lch erkenne, und Schmerz liegt in meinem Herzen, dass das dlteste Land
loniens, auf das ich sehe, darniederliegt.«

Mit seiner Gesetzgebung wollte Solon diesen beklagenswerten Zustand
Athens und Attikas abwenden.

Solon entstammte einer alten Athener Familie, die jedoch nicht sehr wohl-
habend war, weshalb er in jungen Jahren als Kaufmann Sechandel betrieb,
weit herumkam (Kleinasien, Zypern, Agypten) und einen bescheidenen Wohl-
stand erlangte. Aristoteles schildert ihn als einen Mann, der »nach Geburt und
Ansehen zu den ersten, nach Besitz und Titigkeit aber zu den mittleren Biir-
gerng zéhlte.” — Platon, der mit Solon {iber seine Mutter Periktione verwandt
gewesen sein soll, lobt im Dialog »Timaios«'® den Dichter Solon, der ihm
Vorbild war. Solon war ndmlich — wie andere grole Denker der Griechen —
nicht nur Staatsmann und Gesetzgeber, sondern auch Dichter und noch vor
dem jiingeren Thales erster Weiser und wohl auch schon Philosoph." — Er
folgt als grofler Grieche Homer und Hesiod und sein Einflu} ist noch bei den
Tragikern, vor allem Aischylos zu spiiren, dessen Fragment 381 Solons Ein-
fluB verrét:

»Wenn Macht und Recht in einem Joche gehn, welch Zweigespann kann
stdrker sein als dieses.«'?

Solons Beliebtheit zeigt sich nicht nur darin, dass viele antike Autoren iiber
ihn berichten," sondern auch daran, dass um seine Person ein Geflecht von
Legenden gewachsen ist; beriihmt seine angebliche Begegnung mit dem rei-
chen Lyderkonig Kroisos.'

II. Der Gesetzgeber Solon

Solon galt als (normativer) Schopfer der Polis Athen. Er soll einen krafti-
gen Sinn fiir das politisch Notige und Mdogliche und einen ausgepriagten Ge-
rechtigkeitssinn besessen haben. Es war daher kein Zufall, dass er von seinen
Landsleuten — und zwar von allen Gruppen der Bevolkerung (!) — dazu beru-

Dazu »Graeca«, Bd. II/1, Kap. IT 1 (S. 15 ff.).
Eunomia-Elegie 40 ff. — Dazu Bd. II/1 von »Graeca«, Kap. IT 7 (S. 293 ff.) und Bd. 1I/2, Kap. IT 17.
9 AP 5 (3), Ubersetzung: M. Dreher.

10 2laff.

11 »Graeca«, Bd. II/1, Kap. IT 1 (S. 20) und Bd. II/2. Kap. 1T 15-17.

12 Ich habe diese (bereits in Richtung Proto-Rechtsstaatlichkeit deutenden) Verse Band I von »Graeca« (S. V)
als Gesamt-Motto vorangestellt und kurz kommentiert. — Zu Aischylos und seiner Bedeutung fiir das
moderne Rechtsdenken: Canaris (1996).

13 Vgl. vor allem Plutarch, Solon (2010).

14  Dazu Plutarch, Solon 27 und »Graeca«, Bd. 1I/1, Kap. II 1 (S. 17 f.).
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fen worden war, als Aisymnet (das heif3t als Streitschlichter und Versohner)'®
Attika durch eine Gesetzgebung (~ Verfassung/Politeia) zu befrieden.!® Das in
Entwicklung begriffene, politisch unruhige, ja zerrissene Athen, sollte recht-
lich ein tragfédhiges und dauerhaftes Fundament erhalten. — Das geschah in
den Jahren 594/593 v.

Wenige Jahrzehnte zuvor (~621 v.) hatte Drakon ein Gesetz erlassen, mit
dem die Blutrache zuriickgedréngt werden sollte:'” Das ist gelungen, reichte
aber nicht aus, um die Polis Athen auf Dauer politisch zu befrieden und ihr
eine ausreichende Rechtsgrundlage zu verschaffen.'® — Solon schuf daher eine
(fiir die Archaik) umfangreiche Gesetzgebung, die bedeutende Regelungen
in verschiedenen Rechtsgebieten enthielt und in der Antike als » Verfassung«
verstanden wurde."’

Ich beschranke mich hier auf die zentralen Werte der Gesetzgebung Solons,
zumal diese Werte bis heute zu Europas politischem und rechtlichem Funda-
ment zéhlen und als Leitwerte dienen:

— Grundlegend fiir Solon war eine unverlierbare Freiheit fiir alle Biirger. —
Sie wurde im Zusammenhang mit der von ihm vorgenommenen Lastenab-
schiittelung/ Entschuldung/Seisachtheia (von der vornehmlich die bauerli-
che Bevolkerung profitierte) verwirklicht.

— Dazu kam eine weitgehende rechtliche und politische Gleichstellung der
Biirger (die auf der Grundlage von Freiheit geschaffen werden konnte).?!
— Es spricht fiir Solons politische Klugheit, dass er dieses Ziel nicht mit
einem einzigen Schritt zu verwirklichen suchte, sondern bewuf3t manches
der spiteren Entwicklung iiberlief3.?

— Als dritten grundlegenden Wert schuf Solon — erneut fiir alle (!) Biirger —
das politische Recht der Teilhabe am Staatsgeschehen der Polis und ihren
Institutionen: Das beinhaltete die Teilnahme (mit Sitz und Stimme!) an der
Volksversammlung/Ekklesia® und dem Volksgericht/Heliaia,” wozu (als
frithes Reprisentativorgan) der Rat/Boulé (der Vierhundert) kam.?

15 Zum Begriff: »Graeca«-Glossar, etwa Bd. III/1 (S. 329).

16 Zu Solons Gesetzgebung: »Graeca«, Bd. II/1, Kap. 11 9 (318 ff.) und ebendort 10 (S. 442 ff.) sowie Bd. 11/2,
Kap. IT 11 und 17. — Aristoteles sprach sich in der »Politik« (V 9, 1310a, 35: Ubersetzung, E. Rolfes 1958)
fiir eine »Erziehung im Geiste der Verfassung« aus und meinte, man solle sie »flir keine Knechtschaft
halten, sondern fiir Befreiung aus der Knechtschaft, wenn man nach der Verfassung lebt«. Das atmet Solons
Geist!

17 Zur paradigmatischen griechischen Entwicklung von der Blutrache zur Verschuldenshaftung: »Graeca,
Bd. 1I/1, Kap. IT 4 und 5 sowie Bd. I1I/1, Kap. III.

18 Zu Drakon, in »Graeca« Bd. II/1, Kap. II 3.

19 Aristoteles hat Solons Gesetze (»ZéAwvog Nopor«) in fiinf Banden (die verlorengegangen sind) kommentiert:
»Ilegi 7@y Tohwvog aEovav e«; s. »Graeca« Bd. 11/1, Kap. 11 10 (S. 447 f.). — Auf die »Idee« der Verfassung
bei Aristoteles gehe ich in »Graeca«, Bd. IV 8 ein; in Vorbereitung.

20 Zum Inhalt der Mafinahme: »Graeca«, Bd.II/1, Kap. 119 (S.328ff.); zu orientalischen Vorbildern:
s. Bd. 1I/2, Kap. IT 13 (S. 79 ff.): »altbabylonisches Recht der »misarum-Akte«, die von Israel iibernommen
und weiterentwickelt wurden.

21 Vgl. »Graeca«, Bd. II/1, Kap. IT1 9 (S. 355).

22 Zu den Reformen des Kleisthenes: »Graeca«, Bd. II/1, Kap. IT 1 (S. 24, 35 ff., 50 ff.).

23 Dazu im »Glossar« von »Graeca«.

24 Dazu im »Glossar« von »Graeca«.

25 Vgl. auch »Graeca«, Bd. I1/1, Kap. 11 10 (S. 445 f.) und Bd. 11/2, Kap. 1T 16 (S. 193 ff.).
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Die politisch und rechtlich miteinander verkniipften und in den »Verfas-
sungsrang« gehobenen Werte Freiheit, Gleichheit und politische Teilhabe wa-
ren nicht nur rationale Werte, sondern wiesen auch Gefiihlsbeziige auf und
wirkten daher auf den ganzen Menschen ein. Sie pragten sich ein, wirkten in
gewissen Situationen bestimmend und konnten gleichsam emotional abgeru-
fen werden. Sie bildeten deshalb nicht zufillig die Grundlage fiir den gesell-
schaftlich-normativen Hochstwert Gerechtigkeit, der auch kein ausschlieBlich
rationaler Gemeinschaftswert ist.?

Dazu kommt, dass Solons Werte-Trias (samt Gerechtigkeit) im Nomologi-
schen Wissen der griechischen Archaik wurzelten, mochte das auch, wie die
Peisistratiden-Tyrannis und andere Vorkommnisse (wie Kylons Putschver-
such) zeigen, Zeit bendtigt haben. — Die ab Kleisthenes (nach ~ 508 v.) — als
Fortsetzung des von Solon begonnenen Weges — sich abzeichnende Konver-
genz der gesellschaftlichen Werte war ein wichtiger Beitrag, um eine Hoch-
kultur entstehen zu lassen.

I11. Folgen der Gesetzgebung Solons

Mit Solons Aufbruch zu kollektiver und individueller Freiheit,”” beginnt
eine Entwicklung, die von Historikern als Anlaf fiir gewichtige Publikationen
genommen wurde, etwa Kurt Raaflaubs »Die Entdeckung der Freiheit« (1985,
englisch 2004) und Christian Meiers »Kultur, um der Freiheit willen« (2009).
— Der Aufbruch Athens war aber mehr, als einer zur Freiheit. Freiheit bildete
aber das Fundament, das weitere — kaum weniger bedeutende — gesellschaft-
liche Werte tragen konnte: Gleichheit und politische Teilhabe, die nicht nur
Freiheitswerte beinhalten. — Erst das Zusammenwirken dieser gesellschaft-
lich-politischen Grundwerte liel jene normative »Trinitdt« entstehen, von
der die weitere Entwicklung ausgegangen ist.?® All das jedoch innerhalb der
Grenzen der Zeit!*

Mit der rechtlichen Absicherung und Stirkung der Biirger (durch Solons
Gesetzgebung) entstand die Rechtsperson, das Rechtssubjekt’® samt dem Kon-
zept der subjektiven Rechte’' Man kann von einer »Emergenz der Person«
sprechen, gesellschaftlich und rechtlich. Den Hintergrund dieser fiir Europa

26 Jeder dieser (Einzel)Werte, aber auch ihr Konglomerat, weist zahlreiche Beziige auf, wobei manche davon
gegenwirtig noch (konkret) u-topisch, also vorstellbar und moglich anmuten. Solons Werte-Trias vermag
danach auch die politisch-normative Phantasie, Visionen und Utopie anzuregen.

27 Zur »Emergenz der Person« gleich anschlieSend.

28 An Nachfahren vermittelt wurden diese Einzelwerte und deren Zusammenspiel als Wertkonglomerat von
Politikern (wie Kleisthenes, Aristeides und Perikles), Philosophen (in der Stoa vor allem Panaitios) und
Historikern (beginnend mit Herodot, Diodor und Polybios); vgl. Niggemann/Ruffing (2011).

29 Zum Entstehen der Rechtsgeschichte im antiken Griechenland: GS Mayer-Maly (2011), zu Platons
Vorschlag einer institutionalisierten Rechtsvergleichung: FS fiir Ingomar Weiler (2013), zur Bedeutung der
Antiken Rechtsgeschichte (2012).

30 Und zwar als natiirliche und (in Ansétzen auch schon) juristische Person; dazu Bd. I, Kap. I 1 (S. 37 ff.) und
Bd. II/1, Kap. IT 10 (S. 571 ff.) sowie Bd. III/1, Kap. V 3 (S. 292 ff.): »Zur Entstehung des Rechtsbegriffs
Person«.

31 Ich gehe auf diese fiir Europa wichtige Entwicklung im »Graeca«-Projekt mehrfach ein, betone hier aber
nur, dass eine politische Entwicklung zur Demokratie nicht moglich gewesen wiire, ohne zuvor (oder doch
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(und die Welt) beispielhaften und vorbildlichen Entwicklung bildete die ent-
stehende Polis, die ihre Biirger zur Mitwirkung benétigte. — Solon forderte
und sicherte damit seine Staatsreform ab, mogen seine Plidne zunichst auch
durch die Peisistratiden-Tyrannis verzogert worden sein.

Daneben ist Solons sonstige Gesetzgebung zu nennen, die bislang nicht oder
unzuldnglich geregelte Fragen des Privat- und Strafrechts sowie des Verfah-
rens-*? und 6ffentlichen Rechts aufgriff, wozu eine Wirtschaftsreform kam.* —
All das zusammengenommen wurde als » Eunomia« bezeichnet, Solons staat-
lich-rechtliche Wohlgeordnetheit des Gemeinwesens.** Der Dichter Solon hat
deren Grundgedanken in seiner »Eunomia«-Elegie zusammengefafit.

Aristoteles beurteilte in der »Athenaion Politeia« Solons Reformen und
nennt als bedeutendste Mafinahmen:>

— Seisachtheia,?¢
— Popularklage® und die
— Mitwirkung der Biirger am Volksgericht.

Kleisthenes (~ 508 v.), Ephialtes (462 v.) und Perikles (nach 460 v.) haben
Solons fundierendes politisches und rechtliches Denken weitergefiihrt und er-
ginzt. Der perikleische Nomos hybreos (~ 450 v.), weitete mit einer grof3ar-
tigen Generalklausel (geltend zu machen mit Popularklage) den Schutz der
Personlichkeit (in Richtung Menschenwiirde) aus:

»Wer ein Kind, eine Frau oder einen Mann, seien sie Freie oder Sklaven,
titlich beleidigt oder gegen sie etwas Gesetzwidriges unternimmt kann von
jedem Athener bei den Thesmoteten verklagt werden. «*

Perikles ergénzte damit Solons Gesetzgebung, mit der bereits ein post-mor-
taler Personlichkeitsschutz geschaffen worden war; latinisiert mit »De mor-
tuis nihil nisi bene« umschrieben.*

gleichzeitig) diese Entwicklung durchlaufen zu haben. — Vgl. »Graeca«, Bd. II/1. Kap. IT 1 (S. 37 ff.) und
Bd. II/1, Kap. 11 9 (S. 344 ff. und 356 ff.) sowie Bd. I1I/1, Kap. V 3 (S. 291 ff.).

32 Vgl. meine Ausfiihrungen (2015) zum »Verfahrensrecht als als frithem Zivilisierungsprojekt«.

33 Dazu »Graeca«, Bd. II/1, Kap. 11 9 (S. 337) und Honn 1948, 88 ft.

34 Dies bereits im Sinne von Proto-Rechtsstaatlichkeit; s. »Graeca«, Bd. II/1, Kap. IT 1 (S. 46 f.) und Kap. I1 7
(S. 293 ff.). — Ob Solon fiir sein Staatskonzept dgyptischen Anregungen gefolgt ist, ist bis heute umstritten;
allein die Umsetzung in die Welt der Polis und das originelle Anreichern des Konzepts mit rechtlich-
politischen Grundwerten stellte eine beeindruckende Leistung dar; s. Bd. 1I/2, Kap. II 17: »Eunomia und
agyptische Ma’at«.

35 AP9;s. Anm.9.

36 Vgl. oben bei Anm. 20.

37 Aufdieses rechtlich wie gesellschaftlich interessante Instrument gehe ich in »Graeca«, Bd. 1I/1, Kap. IT 10
(S. 598 ff.) ein.

38 Ich habe diesen Text in seiner griechischen Fassung Bd. II/1 von »als Motto vorangestellt; mehr dazu in
»Graeca«, Bd. /2, Kap. IT 14: Uberliefert wurde dieses bahnbrechende, aber in seiner Bedeutung bis heute
kaum zur Kenntnis genommene Gesetz unter anderem durch Demosthenes (XXI 47 gegen Meidias).

39 Dazu »Graeca«, Bd. II/1, Kap. IT 10 (S. 588 ff.) und FS fiir M. Binder (2010, 45 ff.), wo ich auf Kants nicht
ausgewiesene »Ubernahme« eingehe.
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IV. Nachwirkung Solons (in der Moderne)

Wihrend uns die Werte der Amerikanischen (von 1774) und der Franzdsi-
schen (von 1789) Revolutionsverfassungen vertraut sind, ist ihr historischer
Vorldufer aus dem archaischen Griechenland heute in Vergessenheit geraten.*
— Die von der amerikanischen und franzosischen Revolution aufgegriffenen
(alten) Werte erlangten aber auch deshalb politische Bedeutung, weil damit
gezeigt werden konnte, dass das Denken der Vergangenheit nun fortgesetzt
werden sollte. Das eroffnete neue Perspektiven.

Wir konnen stolz sein auf diese Abstammung, diirfen dabei aber nicht tiber-
sehen, dass auch bereits auf hohem politischen und rechtlichen Niveau ver-
wirklichte Werte — wie die Solons — wieder verloren gehen kdnnen. Und das
war flir sehr lange Zeit der Fall!*!

Solon stand am Beginn dieses Prozesses. Seine dynamisch angelegten
Grundwerte ermoglichten Entwicklung (im urspriinglichen Wortsinn), denn
sie konnten gleichsam »ausgerollt« werden. — Die Werte Freiheit, Gleichheit
und politische Teilhabe sind somit nicht erst das Ergebnis neuzeitlicher Re-
volutionen. Man kann vielmehr Solon mit gutem Grund als politischen und
rechtlichen Vater Europas betrachten und Aristoteles als »erste[n] groBe[n]
Verfassungstheoretiker und Verfassungsanalytiker«.*?

Demokratie, Grund-Rechte und Verfassung sind jedoch keine Selbstlaufer,
auch das zeigt die griechische Entwicklung. Sie brauchen Menschen, die von
diesen Werten erfiillt und gewillt sind, sie zu verteidigen und weiter zu ent-
wickeln. — Solons Werte-Trias ruft weiteres in Erinnerung: Der Schutz und
die Aufwertung der Einzelnen gegen ihresgleichen und die Gemeinschaft ver-
langt danach, auch die Pflichten gegeniiber der Gemeinschaft ernst zu neh-
men, denn Rechte und Pflichten bilden eine Einheit. Diese Pflichten drohen
im iiberbordenden Individualismus der Gegenwart unterzugehen! Das ver-
langt heute von Biirgerinnen und Biirgern Gesetzestreue, politisches Interesse
und Verantwortungsbereitschaft in vielerlei Hinsicht; vom Staat ein Handeln
nach der Verfassung, Rechtsstaatlichkeit, soziales Gespiir und den Mut, mo-
derat aber konsequent den Nationalstaat (und einzelne seiner politischen Ebe-
nen) zugunsten einer europdischen und internationalen Entwicklung zuriick-
zunehmen. Mit Augenmalf!

Es liegt an uns, Solons Werte zu achten, zu schiitzen und weiter zu ent-
wickeln, mdgen sie oft auch — wie Gerechtigkeit — nur in Annidherungswer-
ten erreichbar sein; denn ein gemeinsames Europa ohne diese Werte ist gar
nicht denkbar. Europa ist im Entstehen und braucht politische und rechtliche
Schritte, um zu jenem Europa zu werden, das Solons Werte vollauf leben und

40 Vgl. aber Niggemann/Ruffing (2011). — In der Gegenwart hat das Ende des Kalten Krieges (1989) das
politische Denken nicht klarer und phantasievoller werden lassen.

41 Die Ablehnung hat in Rom begonnen, das aus heutiger Sicht kaum Vorbilder entwickelt hat und wurde in
Mittelalter und Neuzeit fortgesetzt; zur Verdraingung des »Griechischen« aus Europa verdienstvoll Hans E.
Troje (1971).

42 Vorlander 1999, 21.
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gegen alle Anfeindungen schiitzen kann. — Dabei ist nicht zu tibersehen, dass
eine solche Entwicklung neben einem dufleren politisch-rechtlichen Rahmen,
auch ein inneres menschliches Wachstum voraussetzt, zumal dieser Bereich
der technisch-6konomischen Entwicklung hinterherhinkt und mehr denn je
gefihrdet erscheint.

Solon hat weitere Voraussetzungen geschaffen, um seine Reformen mit Le-
ben zu erfiillen; mag das auch erst 150 bis 100 Jahre spéter zur gesellschaft-
lich-politischen Wirklichkeit geworden sein: Er hat die nicht nur am Indivi-
dual-, sondern vornehmlich am Gemeinwohl orientierte freie Rede in der po-
litischen Offentlichkeit, Parrhesia genannt, ermdglicht.*® Er selbst hat diese
Form der politischen Wahrheitssuche praktiziert und mit der »Offnung« von
Volksversammlung/Ekklesia und Volksgericht/Heliaia den institutionellen
Rahmen daftir geschaffen.*

Aus der griechischen Geschichte 146t sich demnach lernen, dass wir jene
Fehler, die damals gemacht wurden moglichst nicht wiederholen: Etwa das
Beharren auf dem Stadtstaat, der Polis und damit das Verfehlen (fiir das Uber-
leben) noétiger groBerer politisch-demokratischer Einheiten (Demosthenes!);
vor allem aber jene fatale Fehlentwicklung (unter Perikles), die den De-
lisch-Attischen Seebund nicht egalitdr-demokratisch weiterentwickelte, son-
dern zum Machtinstrument fiir den Hegemon Athen machte. Wir hétten dann
zwar vielleicht keine Akropolis, dafiir aber ein historisch anderes Europa.

V. Post scriptum

Die Gerechtigkeitskonzeption einer Gesellschaft steht im Konnex mit ihren
Grundwerten, was flir Athen/Attika das Zugrundelegen der zentralen Werte
Solons bedeutete. — Dazu kamen schon damals weitere gesellschaftliche
Werte wie der personale Schutz vor Hybris* und andere Formen gesellschaft-
licher Anerkennung; etwa im bauerlichen Bereich die anstindige Begegnung
und Behandlung der Eltern und ihre Unterstiitzung im Alter durch die Kin-
der*é sowie sozialer Ausgleich bei Bediirftigkeit: Schutz von Waisen, Witwen,
Kriegsinvaliden.”’” — Auch das ging in das abendlédndische Gerechtigkeitsden-
ken ein.

43 Allgemein zur Parrhesia: M. Foucault (2010). — Eva Illouz (2015, 36 ff.) hat jiingst Parrhesia fiir ihre mutige
kritische Auseinandersetzung mit Israel fruchtbar gemacht.

44  Euripides hat dieser (fiir das Entstechen von Demokratie wichtigen) politischen Errungenschaft in den
»Phoenikerinnen« ein Denkmal gesetzt (Verse 387 ff.): Er 146t den aus Theben von seinem Bruder Eteokles
verbannten Polyneikes (im Gesprich mit seiner Mutter Iokaste) u.a. folgendes sagen (Ubersetzung:
J.J. Donner): »Eins ist das Schlimmste, da$} er [sc. als Fliichtling] nicht frei reden darf.« Worauf Iokaste
anwortet: »Nicht sagen diirfen, was man denkt, ist Sklavenlos.« Usw.

45 Im Sinne eines bereits sehr umfassenden Personlichkeitsschutzes, wie der »Nomos hybreos« zeigt; dazu
ausfiihrlich: »Graeca« Bd. 11/2, Kap. IT 14.

46 Dazu »Graeca«, Bd. II/1, Kap. IT 10 (S. 556 f.).

47 Dazu I. Weiler (1980 und 1988) und »Graeca« Bd. I1/1, Kap. 11 10 (S. 569).
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Wenn Axel Honneth dafiir plddiert, »eine Gerechtigkeitskonzeption nicht
auf die Darlegung und Begriindung von allein formalen abstrakten Grund-
sidtzen zu beschrinken«, rennt er offene Tiiren ein;*® denn diese Forderung ist
alt und wurde vor 30 Jahren auch von Michael Walzer vertreten.* Das ist ein
Kampf gegen Windmiihlen, kann doch Gerechtigkeit sinnvoller Weise stets
nur konkret (und auch dann nur anndherungsweise) angestrebt und erreicht
werden.”® — Fiir problematisch halte ich Honneths Ansinnen, die demokrati-
sche Gerechtigkeit auf den Wert »Freiheit« zu beschrinken; wenn auch nur
in dem Sinne, dass nicht etwa Gleichheit und politische Teilhabe abgeschafft,
aber doch als unselbstindige Untergesichtspunkte der Freiheit verstanden
werden sollen. Daraus entstiinde nicht nur ein begrifflicher Verlust, sondern
auch — was politisch, rechtlich, philosophisch und anderweitig schwerer wiegt
— mangelnde Klarheit im Umgang mit diesen Werten. Daher sollte, bei wiin-
schenswerter funktionaler Integration dieser Werte, ihre Eigenstidndigkeit be-
wahrt werden.

Schlieen will ich mit Friedrich Schiller, der Solon geschétzt hat:

»Bewundernswert bleibt mir immer der Geist, der den Solon bei seiner
Gesetzgebung beseelte, der Geist der gesunden und echten Staatskunst, die
das Grundprinzipium, worauf alle Staaten ruhen miissen, nie aus den Augen
verlor: sich selbst die Gesetze zu geben, denen man gehorchen soll, und die
Pflichten des Biirgers aus Einsicht und aus Liebe zum Vaterland, nicht aus
sklavischer Furcht vor der Strafe, nicht aus blinder und schlaffer Ergebung in
den Willen des Oberen zu erfiillen. «°!

Lieber Bernd, wer hétte vor einem Jahr gedacht, dass wir unsere Kommuni-
kation auf diese Weise fortfithren miissen. — Du warst an meinem Graeca-Pro-
jekt interessiert und anlidBlich der Vorstellung des letzten Bandes in Inns-
bruck. Mein Besuch in Miinchen im Friihjahr 2015 war geplant. Nun kénnen
wir unseren Gedankenaustausch nur tiber das Grab hinweg fortsetzen. — Dein
Interesse an Recht und Gesellschaft war tief und von Menschlichkeit getra-
gen, das wissen alle, die mit Dir zusammengearbeitet haben. Mein Text {iber
Solons Bedeutung fiir die grundlegenden Normwerte des »Westens« ist eine
bescheidene letzte Freundschaftsgabe.

48 Vgl. 2013, 119.

49 1983/1992 und dazu meine Besprechung, in: LJZ 1994, 163—165.

50 Das gilt auch fiir »Billigkeit«, die meist ebenfalls individuell (im Rahmen richterlicher oder sonstiger
Rechtsanwendung), seltener kollektiv (gesetzlich) ansetzt. — Zum juristischen Grundlagenkonzept der
»Epieikeia«/aequitas/equity/Billigkeit: »Graeca«, Bd. 11/2, Kap. II 13.

51 Lykurgus und Solon (1790).
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VI. Abkiirzungen

AP »Athenaion Politeia«/»Der Staat der Athener«: spit aufgefundenes
Werk aus der Werkstatt des Aristoteles (entstanden 330/325 v.);
s. Wilamowitz-Moellendorf (1893). Dazu auch im »Glossar« der
»(Graeca«-Béinde

cic culpa in contrahendo; s. mein Zivilrecht (2004, 1 370 {f.)
Ed. Editor
FS Festschrift

GS Gedenkschrift

Hg./hg. Herausgeber/in oder herausgegeben

JuS (deutsche) »Juristische Schulung«: 1961 ff. (Jahr, Seite)

LIz Liechtensteinische Juristenzeitung: 1994 ff. (Jahr, Seite)

m.w. H. mit weiteren Hinweisen

NF Neue Folge

V. vor unserer Zeitrechnung oder vor Christus

ZAR Zeitschrift fiir Altorientalische und biblische Rechtsgeschichte
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Eberhard Eichenhofer, Jena

Bernd Schulte — ein Entdecker des Européiischen Sozialrechts

L

Der plotzliche und unerwartete Tod Bernd Schultes hinterldsst eine tiefe
Liicke in der wissenschaftlichen Analyse des Europdischen Sozialrechts.
Bernd Schulte war seit seinem Eintritt in die Projektgruppe der Max-Plack-Ge-
sellschaft fiir vergleichendes und internationales Sozialrecht in Miinchen, aus
der 1982 das Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Sozi-
alrecht wurde, fiir das Europdische Sozialrecht zustdandig und diese Zusténdig-
keit — in des Wortes doppelter Bedeutung — nahm er sichtbar wahr. Sie blieb
ihm auch nach seinem Eintritt in den Ruhestand im Sommer 2011 erhalten
als fortdauernde fachliche Kompetenz in jener zentralen Materie zeitgends-
sischen Sozialrechts, setzte er doch sein Wirken auch nach dem Ende seines
Arbeitsverhéltnisses in nie endendem Elan bis zuletzt fort.

Wihrend der langen Zeit von vier Jahrzehnten hat Bernd Schulte ein denk-
bar weites Themenfeld durchmessen. Er widmete sich dem Sozialrecht des
Vereinigten Kénigreichs und erschloss damit der Offentlichkeit eine der gro-
Ben konzeptionellen Alternativen zum deutschen Sozialrecht. Er riss so mit
anderen in jener Zeit der ausgehenden 1970er Jahre die Fenster auf. Das war
wichtig in einer stickigen Diskussion um die Sozialpolitik in der Bundesre-
publik Deutschland, welche nur sich selbst kannte und die Sozialleistungs-
systeme anderer Staaten nicht zur Kenntnis nahm. Er wandte sich den neuen
sozialen Fragen zu — namentlich der Kiinstlersozialversicherung, Rehabilita-
tion und Behinderung, Betreuung und Sozialhilfe. Sie hatte der in die Jahre
gekommene von Nachkriegsproblemen gepriagte Sozialstaat der 1970er Jahre
vernachléssigt Er machte damit deutlich, dass der auf die Sozialversicherung
bauende deutsche Sozialstaat um weitere Systeme sozialen Schutzes ergdnzt
und durch die Einbeziehung von Selbstindigen erweitert werden muss.

II.

Sein zentrales Arbeitsgebiet wurde in diesen Jahrzehnten das Europiische
Sozialrecht; er wurde dariiber zu seinem veritablen Entdecker. Er beschéftigte
sich ganz niichtern mit diesem Themenkreis, bereiste gleichsam die Orte der
wachsenden Wirksamkeit Europdischen Rechts durch bloe Benennung und
Schilderung seines Inhalts. Texte von Kommission und Rat, Entscheidungen
von EuGH und Voten des Generalanwalts machte er zum Gegenstand der 6f-
fentlichen Berichterstattung. Er 6ffnete damit dem Fachpublikum neue Hori-
zonte: Es sollte seinen auf das eigene Recht verengten Blick weiten. Er ver-
deutlichte, was damals niemand wahrhaben wollte, aber schon seit 1959 gilt:
Europa prégt die Sozialstaaten samtlicher Mitgliedstaaten durch ein einheitli-
ches Europiisches Recht. Denn durch die allerersten Verordnungen der EWG
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mit unmittelbar normativer Wirkung [VO(EWG)Nr. 3, 4/58] gegeniiber dem
Einzelnen verwirklichte die europiische Integration die zwischenstaatliche
Koordination sozialer Sicherheit als ihr allererstes Projekt.

Europa war deshalb bereits seit seinen ersten Anfangen ein sozialrechtliches
und sozialpolitisches Vorhaben, weil es nur als ein soziales Europa erfolgreich
sein. Bernd Schultes hat durch eine stupende Zahl von Veroffentlichungen,
Vortragen, Symposien, Seminaren, Kommentaren und Expertisen beharrlich
und stetig, prinzipiell und hochst konkret auf den Einfluss der européischen
Rechtssetzung auf die Sozialrechtssetzung der Mitgliedstaaten hingewiesen.
Dadurch vermittelte er tiefe Einblicke in die Regeln, Strukturen, Begriffe und
die Systematik dieses sich seit 1959 so méchtig und {ippig entfaltenden Euro-
péischen koordinierenden Sozialrechts.

III.

In dem von Hans. F. Zacher geleiteten MPI fiir auslédndisches und interna-
tionales Sozialrecht war die Einhaltung der Zustidndigkeitsordnung wichtig.
Bernd Schulte fiel das Aufgabengebiet Europa und mir das Internationale So-
zialrecht zu. Wiewohl die Zustdndigkeiten so scheinbar klar getrennt waren,
waren beide Aufgabengebiete auf das Engste miteinander verbunden. Denn
die EWG schuf mit ihrer Griindung in den VO Nrn. 3 und 4/1958 ein fiir alle
Mitgliedstaaten einheitliches und sie verbindendes Internationales Sozial-
recht, welches in der europédischen Rechtsordnung seinen Entstehungs- wie
Legitimationsgrund fand. Deshalb konnte das Européische Sozialrecht nicht
ohne das in den, der zwischenstaatlichen Koordinierung der Sozialrechte der
Mitgliedstaaten niedergelegten Verordnungen von EWG, EG und EU wis-
senschaftlich analysiert werden wie umgekehrt das Internationale Sozialrecht
darin seine zentrale Referenzmaterie fand und bis heute findet. Dies brachte
es mit sich, dass wir beide sozusagen zustdndigkeitshalber miteinander ver-
bunden waren. Uber Jahre hinweg pflegten wir auf gemeinsamen Géngen zu
der vom Institut entfernten Siemens-Kantine einen regen Austausch iiber alles
Mogliche, vor allem das weite Feld des Sozialrechts. Schultes Annéherung an
das Thema der Européischen Sozialpolitik und des Sozialrechts war induktiv
- bottum up sozusagen. Dementsprechend ging er nicht von der rechtssyste-
matischen oder rechtsdogmatischen Perspektive aus. Er fragte nicht nach dem
Rang und der Funktion dieses neu entstandenen Rechts und ihn treib auch
nicht die Frage um, wie es im Kosmos der fiir die Sozialpolitik insgesamt
mafBgebenden Rechtsregeln systematisch und begrifflich einzuordnen wire.
Thn interessierte das Europdische Sozialrecht als das, was es ist.

Diese fast unbedarfte Anndherung an den Gegenstand war aber nicht un-
wissenschaftlich, sondern nur unkonventionell, weil offen fiir das radikal
Neue des Européischen Rechts. Diese Haltung war also sehr klug, weil ele-
mentar praktisch, und verblirgte so die Offenheit fiir alles Neue. Denn in der
hergebrachten Systematik und Dogmatik kam das Europdische Recht in die-
sem tberlieferten Denken nicht wesentlich vor. Der damalige Diskurs war
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bestimmt vom »Territorialprinzip« und dem Grundsatz der GesetzméaBigkeit
(§ 31 SGBI) und nach Schaffung des GG — ganz allméhlich und erst spi-
ter sich allméhlich verstirkend — vom Grundsatz der Verfassungskonformitét
aller Gesetzgebung. Auf die Sozialpolitik iibertragen, ergab sich aus solcher
systematischen und dogmatischen Perspektive ganz schlicht die Folgerung,
dass alle Sozialpolitik wesentlich eine Hervorbringung des sich rechtlich
selbst verfassenden und verfassten Nationalstaates sei. Das erst ganz allméh-
lich in das Blickfeld rechtswissenschaftlicher Analysen tretende Rechtsgebiet
Europdischen Rechts entzauberte solche scheinbaren Gewissheiten und ent-
hiillte sie als Anachronismus, ja bare Schlichtheit.

Gutta cavat lapidem(Ovid) — steter Tropfen hohlt den Stein, wurde so zur
Leitmaxime seines Wirkens. Unabldssig und ungebrochen mit einer an Stur-
heit grenzender und hochst geerdeter Bestimmtheit berichtete Schulte immer
wieder — von allen zahlreichen Anfechtungen und Einwénden sichtlich génz-
lich ungertihrt —, dass Europa die Sozialpolitik tiefgreifend pragt und dadurch
verdndert — und zwar nicht nur im Detail, sondern von Grund auf —, weil die
Grundlagen der Sozialpolitik aller Mitgliedstaaten durch europédisches Recht
radikal verdndert werden.

Als Schulte in den spiten 1970er Jahre sich des Themas erstmals annahm,
war es der von den Nachwirkungen der Studentenbewegung, der Olkrise und
dem damit verbundenen, als solchen aber noch langst nicht wahrgenommenen
und in seinen Konsequenzen durchschauten Wandel der Nachkriegsgesell-
schaft und deren Okonomie gepriigt. Die spitere Diskussion um den Wohl-
fahrtsstaat sollte diese damals zu Ende gehende Epoche, welche die Studen-
tenbewegung den »Spétkapitalismus« nannte, zum Goldenen Zeitalter des
Wohlfahrtsstaates — die trente glorieuse — verkldren. Die Wahrnehmung von
den damaligen Unvollkommenheiten und Unzutrdglichkeiten in den Wohl-
fahrtsstaaten der Epoche — Schulte hatte viele dieser Schwachstellen klar
benannt und vertieft analysiert — entsprachen diesem idealisierten Bild frei-
lich keineswegs. Europa war in den frithen 1970er Jahren erstmals mit einer
Abfolge von Ratstagungen bemiiht, sich seiner sozialen Aufgaben inne zu
werden und anzunehmen. Dies duferte sich in gemeinsamen Europiischen
Regeln iiber den Schutz der Beschiftigten beim Betriebsiibergang, bei Un-
ternehmenskrisen, Massenentlassung und Insolvenzen von Unternehmen. Au-
Berdem griff Europa das Thema Gleichbehandlung von Frauen und Méannern
im Erwerbsleben auf. Die damalige Frauenbewegung wirkte dafiir als probate
Unterstiitzung.

Die Offentlichkeit sah in der europiischen Integration als Verflechtung der
Marktwirtschaften des »freien Europas« damals vor allem die 6konomische
Antwort des Westens gegen den als gefdhrlich wahrgenommenen Osten, wo
es dhnlich wie im Westen im Rahmen der Staaten des RGW zu einer Ver-
flechtung der dortigen Volkswirtschaften kam. Europa stand in jener Zeit
vornehmlich fiir die Segnungen der mit groBerer Warenvielfalt verbundenen
Wirtschaftswunderwelt, in der die Deutschen dank einer starken DM scha-
renweise fiir die »schonsten Wochen des Jahres« nach Italien zogen und dort
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Sonne, Strand und einen Schuss siidlicher Lebensfreude fanden. Von den
Landwirten abgesehen, konnte sich der Durchschnitts-EWG-Biirger sagen:
Europa ist eine komfortable Angelegenheit — aber ohne weitreichende Wir-
kungen fiir das eigene Leben. Europa regte damals weder an, noch regten sich
die Menschen dariiber auf. Europa war in der Welt der groflen Politik gegen-
wirtig, storte im Alltag aber niemanden und wurde demgeméilB auch von vie-
len nicht fiir wichtig gehalten.

Dementsprechend blieben die ersten Stellungnahmen Schultes zu Europa
ziemlich wirkungslos. Das galt freilich auch fiir andere Arbeiten des Instituts.
Die vergleichenden Darstellungen zum britischen, franzosischen und italieni-
schen Sozialrecht von Schulte, Igl und Simons interessierten nur die ohnehin
Interessierten- eine Handvoll Jungakademiker, die mehr ahnten, als wussten,
welches Potential zur Verdnderung in diesem internationalen und europii-
schen Blick auf Sozialstaatlichkeit lag.

Allerdings énderte sich die Wahrnehmung in der Folgezeit erheblich und
zwar unter dem Eindruck der sich zuspitzenden wirtschaftlichen Krisen, die
mit dem dkonomischen Strukturwandel, einer grassierenden Arbeitslosigkeit
und der gleichzeitig in den 1980er Jahren vollzogenen Siiderweiterung der
EWG auf Griechenland, (1981), Spanien und Portugal (1986) verbunden war.
Das sozialpolitische Klima verschérfte sich. Die EWG durchlief die Phase
der »Eurosklerose« und gab sich mit dem »Binnenmarkt«-Programm von
1986 cin Ziel vor, bis 1992 den Binnenmarkt in der EU zu vollenden. Im
Zusammenhang damit standen erste Bestrebungen zum Abbau der physischen
Grenzen — also der Grenzanlagen und der Abschaffung von Grenzkontrollen.
Konnte angesichts dessen der Europa teilende Eiserne Vorhang noch bestehen
bleiben, wenn in der EWG die Grenzzdune zwischen den Mitgliedstaaten im-
mer durchldssiger werden? Diese Frage lag — objektiv betrachtet — damals in
der Luft. Sie wurde aber von wenigen gestellt, rithrte sich doch an der Nach-
kriegsordnung, die im Kalten Krieg einen eher kalt zu nennenden Frieden
brachte.

Die Produktivitit Europédischer Rechtsetzung nahm — nicht zuletzt auf
Betreiben der deutschen Bundesregierung — auf dem fiir den Binnenmarkt
zentralen Gebiet des Arbeitsschutzes deutlich zu. Kaum merklich wurden
ausgangs der 1980er und zu Beginn der 1990 er Jahre so gut wie alle Ma-
terien des Arbeitsschutzrechts in der gesamten EWG weitgehend verein-
heitlicht. Denn der Binnenmarkt sollte den Wettbewerb nicht auf der Basis
ungleicher und lausiger Standards im Arbeitsschutz, sondern auf einem ge-
sicherten Fundament sozialer Rechte stattfinden. Ausdruck dieser Bemiihun-
gen war die Verabschiedung der Gemeinschaftscharta der sozialen Grund-
rechte der Arbeitnehmer von 1989, in der am Vorabend des Binnenmarktes
diese Uberzeugung noch einmal feierlich bekriftigt werden sollte. Das Ver-
dingte Konigreich sah sich bekanntlich auBer Stande, solchen Bekundungen
zuzustimmen.

Deshalb erlangte die Gemeinschaftscharta zunédchst nicht den Rang eines
Aktes formeller Rechtsetzung der EU. Im Laufe der 1980er Jahre mehrten
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sich aber auch die EuGH — Entscheidungen, welche den Mitgliedstaaten ge-
rade in der Sozialpolitik auf die Nerven gingen: Pinna, Salzano, Roviello,
Christel Schmidt, Paletta — die Namen sind Legion. Sie 16sten tektonische
Wirkungen aus, weil sie das in den Nachkriegsjahren scheinbar so fest ge-
fligten Strukturen der Arbeits- und Sozialpolitik der Mitgliedstaaten in ihren
Grundfesten erschiitterten. Da erfrechte sich der EuGH unter Berufung auf
seine Rolle als Motor der Integration zentrale Prinzipien der Sozialpolitik
der Mitgliedstaaten aus europarechtlichen Griinden in Frage zu stellen. Ein
Schmerzschrei gellte durch die Fachwelt .Wurde darin ein Phantomschmerz
artikuliert, weil sie innezuwerden begann, dass die Goldenen Zeiten des sich
selbstgerecht und selbstgefillig einrichtenden national verengten, bornierten
Sozialstaats vorbei sind — und zwar dank und wegen Europas? Allméhlich
reifte die Einsicht: Europe matters — auch im Arbeits- und Sozialrecht!

Iv.

Bernd Schulte wurde so zu dem mafBgeblichen deutschen Experten und
alsbald auch zu der unangefochtenen europdischen Autoritdt auf diesem
Gebiet, dessen Rat und Einsichten auch den zahlreichen in den verschie-
denen Erweiterungsrunden hinzugekommenen neuen Mitgliedstaaten niitz-
ten und ihnen halfen, ihren Pflichten aus der Mitgliedschaft in der EU auf
sozialrechtlichem Gebiet nachzukommen. Er war in diesem sich seit 1981
Schritt fiir Schritt immer wieder vergroBernden Europa auf dem fiir die eu-
ropédische Rechtsentwicklung zentralen Gebiet der zwischenstaatlichen So-
zialrechtskoordination der anerkannte Experte. Er wirkte in Briissel und an
vielen Orten in Europa, anregend, deutend und auch als Berater fiir manche
politische Verdnderung.

V.

Er war ein ungewdhnlicher Vertreter der deutschen Rechtswissenschatft,
nicht allein wegen seiner internationalen Ausrichtung und européischen Ver-
pflichtung. Seine Schriften hatten auch nichts von selbstreferentieller Grii-
belei, gefielen sich nicht in Verstiegenheiten, begrifflichen Elaboraten oder
»dogmatischen« Kraftanstrengungen. Kein Theater, sondern trockene Be-
richterstattung, was Sache ist. Die Sache selbst — das europdische koordinie-
rende Sozialrecht — ist schon kompliziert und abstrakt genug: Sie bedarf des-
halb nicht einer weiteren, sich »wissenschaftlich« gebirdenden Uberhéhung.
Sein Anliegen war es vielmehr, in aller ihn auszeichnenden Direktheit das ab-
strakte Européische Recht in seiner praktischen Bedeutung aufzuzeigen und
daraus rithrende Folgen zu bestimmen. Auch insoweit stie3 er das Fenster auf,
indem er den Lesern und Zuhdrern — ohne begriffliche Barrieren zu errichten
—, den unmittelbaren Zugang zu den Regeln des Europdischen Rechts ebnete.
Sein Urteil war stets sicher und geradlinig. Sein Blickwinkel war der des
Sozialleistungsberechtigten und dessen Hoffnung, dass ihm das verhei3ene
Recht auch widerfahre. Er war offen im Umgang mit anderen Menschen, kein
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Besserwisser und Rechthaber, Eiferer oder Phantast. Er war ein iiberzeugter
Européer und Weltbtirger, der darum wusste, dass Europa nur als soziales Eu-
ropa bestehen kann und die Globalisierung nur durch eine umfassende sozial-
politische Flankierung fiir die Menschen ertréglich ist.

Zuletzt trafen wir uns Ende Oktober 2014 auf einer gemeinsamen Fahrt
von Salzburg nach Miinchen auf dem Riicksitz eines &dlteren Autos. Wir spra-
chen miteinander so vertraut und verstindig wie immer. Bernd Schulte war
ruhiger geworden und wirkte ein wenig distanzierter — das ist mir schon auf-
gefallen. Aber er war wach und engagiert und tatkriaftig — wie eh® und je.
Er war mir ein wichtiger Wegbegleiter und ein aufrichtiger, mich vielfdltig
anregender und unterstiitzender Kollege, dessen Verlust ich als sehr ein-
schneidend und unwiederbringlich erlebe. Er war bis in die letzten Jahre ein
markantes Gesicht am Max- Planck-Institut fiir auslédndisches und internatio-
nales Sozialrecht: Ein in seiner Bescheidenheit, Fundiertheit wie Urteilskraft
und Weltoffenheit vorziiglicher Repréasentant der Wissenschaft in Europa und
der Welt.
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He elegido este tema en memoria de mi amigo Bernd Schulte porque ¢l
era uno de los grandes especialistas europeos del derecho comunitario y soy
consciente que yo en ningun caso en este articulo escrito en su memoria no
lo puedo hacer igual que €l lo hubiera hecho. El analisis de la Seguridad So-
cial espafola, en el contexto de la proteccion social de la Uniéon Europea, me
va a permitir, exponer si la evolucion que se ha seguido en los tltimos afios
en nuestro sistema de Seguridad Social en Espafia y, dentro del mismo, del
sistema de pensiones se ha ido o no acomodando a las orientaciones que se
aprobaban en los drganos correspondientes de la Union Europea.

I. El Modelo Social Europeo

Lo primero que habria que preguntarse es si existe un »contexto europeo
de proteccion social«, puesto que no es necesario insistir en que no existe
una Seguridad Social europea. Pero, a pesar de ello, si que en la doctrina y
en la literatura se habla de un »Modelo Social Europeo«, con el que se quiere
identificar un conjunto de elementos comunes entre los Estados que confor-
man la Union Europea, que han configurado, a nivel nacional, la forma de
»Estado social«, y que se caracteriza por un nivel de proteccion de bienestar
social, con su trasladacién a la accion comunitaria, y sin que el manteni-
miento y continua evolucion positiva del mismo fuese contrario a alcanzar el
mas alto desarrollo econémico. No debe olvidarse (aunque con frecuencia y
desde hace varios afios las acciones comunitarias no vayan en esa direccion)
que el articulo 3 del Tratado de la Unién establece, dentro de las finalidades
de la misma, lograr un crecimiento econdémico equilibrado en una economia
social de mercado altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al pro-
greso social. Habria que recordar entre otras dos expresiones que recoge el
Tratado del la Unidn, una que se refiere al crecimiento econémico y, otra, al
progreso social.

Porque el Modelo social europeo, en su configuracion mas desarrollada de
la década de los afios ochenta y noventa, partia de la existencia de unas carac-
teristicas comunes en los Estados miembros como la solidaridad, la cohesion,
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la igualdad de oportunidades, la lucha contra la exclusion social, el manteni-
miento de los sistemas publicos de proteccion social y principios comunes.

Esto llevo a un crecimiento importante de las partidas presupuestarias de-
dicadas a la proteccion social que, en media y relacionada con el Producto
Interior Bruto nacional correspondiente, se situaba en un entorno del 30 %,
partiendo del convencimiento de los Gobiernos, de las fuerzas sociales y de
los propios ciudadanos de que un buen sistema de proteccion social conducia
a un mejor desempeiio y desarrollo econémico.

I1. El cambio de paradigma

No obstante, con la entrada del nuevo siglo ya se advierte un cambio esen-
cial en esa vision idilica entre crecimiento econdmico/nivel de proteccion so-
cial, cambio que va a ir acompafiado de una interferencia cada vez mas fuerte
de las instancias comunitarias en las decisiones de los Gobiernos, interferen-
cia que va a afectar también a las politicas de proteccion social, y todo ello a
pesar del escasisimo o inexistente grado de competencia de tales instancias,
conforme al contenido de los Tratados. El articulo 137 del Tratado determina
que respecto de los sistemas nacionales de seguridad social es competencia
exclusiva de los Estados miembros y en ningun caso de los érganos comuni-
tarios. El propio Tribunal Europeo también se ha pronunciado en este mismo
sentido.

Asi, por ejemplo, ya en 2008 presentd la Comision de la Union Europea
(U.E.) todo un conjunto de iniciativas sociales (el denominado »Paquete So-
cial«) lo que demuestra el interés y la incidencia de las instancias comunita-
rias en la actuacion de los Estados, posicion que va a agudizarse con la pre-
sencia y agravacion con motivo de la crisis econoémica, inicidndose un camino
que no significa mas que una posicion ideoldgica y la puesta en practica de
politicas neoliberales, que implican una virulencia inédita en el &mbito de las
pensiones, entre otras.

Esa pretension de reformar los sistemas de proteccion social, la reduccion
de los salarios, la minoracion de los derechos sociales de los trabajadores, la
temporalidad en el empleo, el incremento de los gastos de las familias en los
ambitos sanitarios, vivienda y otros de consumo necesario, favorecer la im-
plantacion de los sistemas complementarios® etc., ponen de relieve que se esta

1 SCHULTE, Bernd, Investigador en el Max Planck en Munich mantiene en »Allgemeine Regel des interna-
tionals Sozialrechts — supranationales Recht«, obra colectiva »Sozialrechts-handbuch (SRH) — pag. 1409
— 4* Edicion-Munich que a la vista de la heterogeneidad actual de los sistemas nacionales no habra en un
futuro un modelo institucional uniforme de proteccion social en los paises de la UE. Su evolucion fundamen-
talmente ha sido y esta condicionada por elementos politicos, sociales, culturales, tradicionesl, religiosos y
menos por motivos econdmicos.

2 No se hace un analisis exhaustivo de las publicaciones de la Comision de la UE sobre la insistencia de
dar mas importancia a los modelos de capitalizacion, baste citar aqui el »Libro Verde, pensiones europeas
adecuadas seguras y sostenibles« Bruselas, 2010; »Libro Blanco. Una Agenda para pensiones adecuadas,
seguras y sostenibles«, Bruselas, 2012; »The 2012 Ageing Report . Economic and budgetary projections
for the EU 27 member states«, Buselas, 2012; »Evaluacion del Programa Nacional de reformas de 2014 del
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aprovechando la crisis economica para toda una actuacion que ha producido
que la sociedad europea (o, al menos, una parte importante de la misma) entre
en una »era de vulnerabilidad«, de modo que los ciudadanos se sienten cada
vez mas inseguros ante cualquier vicisitud y cualquier circunstancia adversa,
ya que los recortes en las politicas sociales producidos por las politicas de
austeridad (el denominado »austericidio«) se ha traducido en un aumento sin
precedentes de la vulnerabilidad, rompiendo toda la trayectoria anterior de
politicas construidas durante décadas.

Las consecuencias de estas politicas son conocidas y no se van a sefalar
aqui. Baste decir que una Organizacion que nunca se habia destacado por po-
ner el acento en las politicas sociales, como es la Organizacion para el Co-
mercio y el Desarrollo Econdémico (la OCDE), en un reciente informe (que,
por cierto, animo a consultarlo), ha puesto de relieve el fuerte incremento de
la pobreza y de la desigualdad en los paises de la Union Europea durante
el ultimo sexenio, abogando por la imperiosa necesidad de adoptar medidas
respecto del deterioro de las condiciones de vida de las personas, pues esta
situacioén supone un fuerte freno para el crecimiento econémico.

III. Las orientaciones europeas en materia de
proteccion social y, basicamente, en pensiones.

Tras la realizacion de la consulta publica originada por la presentacion por
parte de la Comision Europea del denominado »Libro Verde en pos de unos
sistemas de pensiones europeos adecuados, sostenibles y seguros«, la posicion
de las instituciones comunitarias en relacion con los sistemas de pensiones y
la forma de afrontar los retos y desafios que se le presentaban, se plasma en
el »Libro Blanco. Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras y sosteni-
bles«, a la que habria que afiadir el conjunto de recomendaciones (o (imposi-
ciones?) que se vienen efectuando desde otras instancias como es el ECOFIN
o la troika o las decisiones semestrales de los Jefes de Estado y/o Gobierno .

De forma casi telegrafica, se recuerdan los retos a los sistemas de pensiones

y las respuestas mas adecuadas que se ofrecen en ese documento de la Comi-

sion Europea:

— Dentro de los retos se recuerda el envejecimiento de la poblacion, el im-
pacto de la crisis econdmica, con sus efectos en el crecimiento de los gas-
tos y la reduccion de los ingresos. Y para hacer frente a esos dos grandes
desafios se aboga por una reforma, importante y adecuada, de los sistemas
de pensiones, con el objetivo de proporcionar unos ingresos adecuados por
jubilacién que permitan disfrutar de un nivel de vida digno y gozar de in-
dependencia economica, de modo que exista un equilibrio entre el tiempo

Programa de Estabilidad de 2014 de ESPANA, Bruselas, 2014. En todos estos documentos de la Comision,
bajo admirables eufemismos y circunloquios, se hacen permanente recomendaciones para implantar modelos
de capitalizacion en los paises europeos y en ninguno de ellos se hace la mas minima referencia sobre el nivel
de proteccion que se alcanzaria como consecuencia de ello. A la Comision, a la vista de los hechos le es ajena
esta nueva situacion y de tanta relevancia para los ciudadanos europeos.
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de vida laboral y el tiempo de jubilacion, vinculando la edad de jubilacion
y el nivel de la prestaciones a los aumentos de la esperanza de vida o res-
tringiendo los planes de jubilacion anticipada y favoreciendo la prolonga-
cion de la vida laboral;

— acabar con las diferencias entre hombres y mujeres en materia de
pensiones,

— y fomentar la constitucion de planes de ahorro privados complementarios
de jubilacion.

Ahora bien, como quiera que la Comision de la Union Europea no tiene
competencia alguna para obligar a los Estados a la adopcion de medidas como
las indicadas’, esa falta de competencia se ve sustituida por la accion de otras
instancias®, como las »Recomendaciones Nacionales especificas«, los »Me-
morandum de entendimiento, con ocasion de rescates o ayudas econdomicas
entre otros. Instrumentos que se utilizan para presionar (se habla de »chantaje
social«) a los Gobiernos, sobre areas en las que no tiene competencias, y sin
que por parte de la Comision se asuman responsabilidades politicas, ni de otra
clase, sobre los efectos que, a nivel nacional, puedan tener al poner en prac-
tica las recomendaciones que reflejan el grupo de expertos (muchas veces hay
que dudar sobre la calidad e ideologia de los mismos).

La confianza que tiene la Comision Europea en los regimenes de capitaliza-
cion es increiblemente persistente hasta fechas bien recientes como se aprecia
en sus documentos del 16.12.2012 y del 2 de junio de 2014, respectivamente®,
y las increibles soluciones que viene sugiriendo a los ciudadanos y que ahora
ademas recomienda cada vez con mas fervor desde que aparecieron las suce-
sivas crisis economicas /programadas?. De los graves perjuicios econdmicos
en sus pensiones causados a los ciudadanos durante los afios de crisis econo-
mica, no se hace la mas minima mencion en esos documentos.

Abhora bien, se insiste que las »recomendaciones« y los »memorandums«
no tienen valor juridico alguno y en nada obligan a su adopcion. Son los Es-
tados los que hacen caso o no a dichas propuestas. Valgan dos ejemplos: en la
ronda de recomendaciones de julio de 2013 se puso de manifiesto la ineficien-
cia del sistema sanitario en general y las medidas para evitar esa situacion. En
las Recomendaciones de 2012 sobre Espafia se abogaba por la incorporacion

3 Vid. Sentencias del Tribunal Europeo de Justicia de 7.2.1984, asunto C-238/82 (Duphart, Slg. 1984 523,
Rn. 16; sentencia de 17.6.1997, asunto C-70-95 (Sodemare), Slg.1997, 1-3395, Rn. 27, entre otras.

4 El Presidente y Director general del Instituto Federal de Pensiones de Alemania con sede en Berlin Dr. RI-
SCHE, Herbert, publico un articulo muy critico en relacion con las pretensiones de la Comision de la UE en
relacion con el Método Abierto de Coordinacion, negandose rotundamente a dejar en manos de la Comision
el disefio de las politicas nacionales sobre pensiones. Causo6 verdadera sensacion porque se interpretd que esa
era la posicion no solo del Instituto Federal de Pensiones, sino del propio Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales. El articulo se publico en la Revista »Rentenversicherung-Aktuel 1/2009, Berlin, 2009.

5 Libro Blanco: »Eine Agenda fiir angemessene, sichere und nachhaltige Pensionen und Renten«, SWD
(2012) 8 final, Bruselas 16.1.2012, en cuya pag. 16 indica que »la Comision actuara para reducir el gasto
publico de pensiones y simultaneamente hara lo que esté en sus manos para la implantacion y fortalecimiento
de sistemas de capitalizacion complementarios«, y Documento de trabajo de la Comision SWD (2014) final
del 2 de junio de 2014; COM (2014)410 final.
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del factor de sostenibilidad en el sistema de pensiones espaiol, a pesar de un
afo antes se habia retrasado ya la edad de jubilacion de 65 a 67 afios. Muy
poco tiempo después el actual Gobierno con mayoria absoluta en el Parla-
mento espafiol y basdndose en esas recomendaciones comunitarias propuso
incorporar ademas el factor de sostenibilidad a la legislacion interna espafiola
(Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestarias y soste-
nibilidad financiera; Real Decreto Ley 5/2013 vy, finalmente, la Ley 23/2013,
de 23 de diciembre).

IV. La recepcion de las orientaciones europeas en el
ordenamiento de la Seguridad Social espafiola.

No cabe duda que buena parte de los retos y desafios sobre los sistemas de
pensiones que se reflejan en los documentos comunitarios estaban presentes
también en el sistema de pensiones espafiol, y que era preciso la adopcion de
medidas para hacer frente a los mismos, si se pretendia el reforzamiento y
la viabilidad de ese mismo sistema, pero siempre con un norte de referencia
claro: la defensa de un sistema publico de pensiones, basado en la solidaridad
y en el reparto, y que se ha venido construyendo y mejorando con el esfuerzo
de generaciones de espafiolas y espafioles a lo largo de casi un siglo.

Y este fue el camino con los que los sucesivos Gobiernos encararon las
reformas del sistema de pensiones, desde el afio 1982 hasta el afo 1996 y
desde el aiio 2004 hasta el aiio 2011, partiendo de dos premisas: de una parte,
el acuerdo, politico y social, puesto que la experiencia venia demostrando que
las reformas pactadas con el conjunto de la ciudadania, a través de sus repre-
sentantes sociales y politicos, tenian una legitimidad amplia y eran aceptadas
esas medidas consensuadas, considerando la alta sensibilidad de las mismas
por el conjunto de los ciudadanos.

A través del acuerdo mayoritario politico (plasmado en la nueva reformu-
lacion del Pacto de Toledo, de 25 de enero de 2011, después de un afio de
sucesivas reuniones con todos los partidos politicos y el Gobierno en el seno
del Congresos de los Diputados), asi como con el respaldo unanime de las re-
presentaciones sociales de mayor representatividad (Acuerdo social y econd-
mico, de 2 de febrero de 2011), el Partido Socialista abordé la reforma del sis-
tema de pensiones, a través de la Ley 27/2011, que, entre otras medidas cabria
destacar el retraso de la edad de jubilacion hasta los 67 afios y la implantacion
de una nueva formula de calculo de las pensiones, demorando su entrada en
vigor en una parte de la reforma, al 1° de enero de 2013 (debido a la necesa-
ria prudencia en la adopcion de la misma). A finales de 2012 todos estos ob-
jetivos se ven alterados de forma drastica con el nuevo Gobierno, adoptando
de forma unilateral (rompiendo de esta forma el pacto social y econémico en
que se habia basado la reciente Ley 27/2011) nuevas medidas que modifica-
ron la misma y que pueden calificarse como una verdadera »contrarreforma.
El denominado Pacto de Toledo de 1995 se habia roto y la nueva redaccion
del mismo del afio 2011 habia dejado de existir.
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(Cuales fueron las principales medidas adoptadas para la recepcion de de-
terminadas orientaciones europeas en el sistema publico de pensiones en Es-
pafia, y como ha sido alterado a partir de 2012?:

— La revalorizacion de las pensiones se llevara a cabo segun la Ley 27/2013
a partir de 2014 teniendo en cuenta la situacion financiera del sistema pua-
blico de pensiones en los 5 afos precedentes al afio en que se produce
la revalorizacién y las previsiones econdmicas de los cinco afios siguien-
tes al afo de la revalorizacion. En efecto, a partir de 2014, en una cues-
tidn tan sensible como es el de la actualizacion de las pensiones, produce
una modificacion estructural, adoptada unilateralmente, que va a incidir
de forma importante sobre la capacidad de compra de los pensionistas, en
cuanto la inflacién vuelva a tener un signo positivo. Pero es que, ademas,
incluso con los niveles de inflaciéon como los que hemos tenido en los dos
ultimos afios, las pensiones han perdido poder adquisitivo, por mas que la
propaganda del Gobierno insista en lo contrario. Por qué de qué vale que
las pensiones se suban un 0,25 % (con inflaciéon negativa) si se han apli-
cado medidas en sentido contrario. ;Qué significan 250 millones de euros
del total del gasto producido por la revalorizacién (que es la incidencia de
una subida del 0,25 %), si, al tiempo, a los pensionistas se les han exigido
800 millones de euros, a través de los copagos en los productos de farma-
cia, adoptados en 2012, cifra a la que habria que afadir los millones de eu-
ros que han tenido que desembolsar los pensionistas en la adquisicion de
productos y especialidades farmacéuticas que han salido de la financiacion
publica sanitaria-farmacéutica, y con una fuerte utilizacion por parte de la
poblacion pensionista, especialmente la de mayor edad?.

— La implantacion en la formula de célculo de las pensiones de mecanismos
futuros de adecuacion del sistema de pensiones a las modificaciones de la
demografia y al efecto del mayor envejecimiento de la poblacion. Pero, si
en la Ley 27/2011 (y conforme a los acuerdos politicos y sociales) se de-
mora la aplicacion de estos mecanismos a que hubiesen entrado en vigor y
en su plenitud todas las medidas de reforma, es decir, al ejercicio de 2027,
y ello en un marco de reflexion y acuerdo, el Gobierno actual incorpora, de
forma unilateral, escudandose en las exigencias comunitarias y tras unos
estudios para los que se exigen voces afines y que carecen de la mas mi-
nima pluralidad de posiciones y con un grado de independencia, al menos
criticable, un factor de sostenibilidad que, a partir de 2019, supondra una
reduccion de la cuantia de las pensiones que hasta el afio 2025 que algu-
nos calculan que sera de no menos del 15%. O, por ultimo, la implanta-
cion de mecanismos futuros de adecuacion del sistema de pensiones a las
modificaciones de la demografia y al efecto del mayor envejecimiento de
la poblacién. sera de un 15% de modo que para los pensionistas que se
jubilen a partir de esa fecha su nivel de vida va a verse afectado por una
reduccion de la pension de entrada y por una pérdida del poder adquisitivo
durante la percepcion de la pension.
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— La mejora de las pensiones mas bajas, especialmente las pensiones mini-
mas y especialmente las pensiones de viudedad para beneficiarias de mas
edad y con una unica pension, dentro de un objetivo mas amplio, no ha
habido una accién de mejora y se mantiene aflo tras aflo »congelada« la
mejora de las pensiones de viudedad.

— se endurecen los requisitos para el acceso a la pension de jubilacion
anticipada.

El subsidio por desempleo que se percibe una vez agotado la prestacion por
desempleo, se aumenta la edad del inicio de su percibo de 52 afios de edad a
los 55 afios de edad.

.Y qué viene produciendo todo este conjunto de politicas en nuestro pais
o las que, en forma similar, se adoptan en otros paises de la Union Europea?.
En la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, Consejo de la
U.E., de 2 de junio de 2014 (titulado con un pomposo nombre se constata —
es literal-que »en muchos paises miembros se ha producido realmente un dis-
minucion de la renta disponible de los hogares privados: En total, una cuarta
parte de la poblacion de la Unién Europea se encuentra amenazada por la
pobreza o de la exclusion social. El paro de larga duracion, la segmentacion
del mercado de trabajo, y la polarizacion salarial son los motivos principales
para la pobreza y la exclusion social pero también el retroceso de los efectos
redistributivos de los impuestos y de los sistemas de proteccion social contri-
buyen a ello. En una serie de paises europeos los efectos estabilizadores de
las prestaciones sociales han perdido sus efectos con el transcurso del tiempo
cuando han coincido con un incremento de parados de larga duracién que han
perdido sus derechos. La exigencia de restablecer factores de sostenibilidad
econdmicos en los sistemas de proteccion social, también han contribuido a
que se produzcan dichos efectos.«

Es alarmante que los futuros pensionistas en Europa si no se consigue pa-
rar el actual desarrollo emprendido respecto de la politica social, recibiran
pensiones mas bajas en al menos 14 paises en Europa, esa region del mundo
en donde ha estado funcionando el conocido y admirado por la sociedad en
general el llamado »Modelo Social Europeo«. Es alarmante que la region
del mundo en donde sus ciudadanos comparativamente cuentan en térmi-
nos generales con salarios elevados y un elevado nivel de renta, se estan
reduciendo una amplia gama de prestaciones, como las de dependencia, la
de cuidados médicos, las propias pensiones publicas y la reducciéon de ser-
vicios publicos de calidad. Quizé por esta situacion del hasta ahora relativo
bienestar, y porque esta situacion economica lo favorece, es por lo que por
los poderes econdémicos y los mercados financieros, que nunca dan la cara
como si estos no fueran personas las que los dirigen, se esta pretendiendo la
desregulacion absoluta y privatizacion de los servicios publicos que consti-
tuyen el Estado de Bienestar. Han descubierto para si una nueva fuente de
riqueza y de influencia aunque nada ayudaron previamente para construir
estos instrumentos sociales de bienestar. Se estd consolidando la idea en la
sociedad europea en que por primera vez los descendientes de los pensionis-
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tas van a disponer de unos servicios y pensiones publicas de inferior calidad
que sus propios ascendientes.®

Y, en las recomendaciones para 2014 referidas a Espafia, aunque en nada
se habla ya del sistema de pensiones (ya se habia aprobado la contrarreforma
de la Ley 23/2013 por el actual Gobierno) se recomienda una mayor eficien-
cia del sistema sanitario, sobre todo debe aumentarse »la racionalizacion del
gasto farmacéutico«, indicando al mismo tiempo que Espaiia se sitlia por de-
bajo de la media de la UE por lo que respecta a los principales indicadores
que miden la pobreza y la exclusion social, y registra una de las mayores
caidas de la renta familiar y uno de los mayores niveles de desigualdad de la
renta de la UE.

Se puede pensar que estas nuevas orientaciones de las instituciones de
la Union Europea (en las que, por cierto, nada se dice sobre su incidencia
en la adopcion de medidas que han originado, en parte, llegar a esta situa-
cion de pobreza y de desigualdad social) van a obligar a cambiar de rumbo
si se quiere que el sistema de proteccion social pueda seguir cumpliendo
las funciones para el que fue establecido y los ciudadanos crean realmente
en los objetivos y funcion social caracteristicos de los sistemas publicos de
pensiones.

6 Asi en el amplio estudio del Profesor Dr. Schmil, Winfried (Catedratico de Economia en la Universidad de
Bremen: »Finanzmarktkrise, Europa und die deutsch Altersicherung«, Zes-Arbeitspapier Nr. 8-2012, Uni-
versidad de Bremen, 2012.
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Vom Zeitalter der Aufklérung, als erste Forderungen nach Biirgerrechten
fiir Frauen erhoben wurden, bis zur vollstindigen Gleichberechtigung von
Frauen sind gut 200 Jahre vergangen. Mit dem Zweiten Gleichberechtigungs-
gesetz von 1994 und den damit verbundenen Gesetzeskomplexen wurden
viele Maflnahmen ergriffen, um letzte rechtliche — auch arbeitsrechtliche —
Benachteiligungen von Frauen aufzuheben. Dadurch hat sich Frauenpolitik in
den letzten 20 Jahren nochmals erheblich gewandelt. Es wird jetzt nicht mehr
gegen diskriminierende Rechtsnormen gestritten, sondern fiir eine aktivere
Beseitigung der strukturellen Benachteiligungen — im Sinne der neuen Ein-
figung in Art. 3 Abs. 2 GG: »Der Staat fordert die tatsdchliche Durchsetzung
der Gleichberechtigung von Frauen und Ménnern und wirkt auf die Beseiti-
gung bestehender Nachteile hin.«

In die Gleichstellungsdebatte haben in den letzten Jahren — zu Recht —
auch weitere Themen Eingang gefunden: Gender Mainstreaming, Intersek-
tionalitét, Diversity oder auch Jungenfoérderung, vor allem im Bildungsbe-
reich. Dennoch stellen sich manche Frauen, und Minner, die Frage, wie viele
Jahre sie noch einmal warten mussen, bis auch eine tatsdchliche Gleichstel-
lung erreicht ist. Wissenschaft und Wissenschaftspolitik etwa sind — trotz
Frauenforderung und gar nicht weniger Bildungsministerinnen — immer noch
ménnlich dominierte Felder. Und in der Wirtschaft sind es nicht nur die Fiih-
rungsetagen, die sich Frauen recht hartnickig versperren, sondern es ist oft
auch das »ganz normale« méinnliche Einkommens- und Karrieremodell, das
Frauen nicht die gleichen Chancen bietet. »Die Quote«, so wie sie im Mérz
2015 eingefiihrt wurde, ist keine bedeutsame Reform: 30 Prozent Frauen in
den Aufsichtsriaten borsennotierter GroBunternehmen? Das ist nicht wirklich,
was genderpolitisch Engagierte unter mehr Gleichstellung in Deutschland
verstehen.

Im Zentrum von Bernd Schultes Eintreten fiir Gleichstellung standen die
vom europdischen Recht vorangetriebene vollstindige Diskriminierungs-
freiheit, Lohngleichheit und auch die Moglichkeit fiir beide Geschlechter,
Erwerbs- und Familienarbeit miteinander vereinbaren zu kénnen. Sein Uber-
blick iiber das, was etwa in skandinavischen Landern in dieser Hinsicht er-
reicht wurde, hat uns immer wieder in rege Diskussionen iiber das Thema
Gleichstellung gefiihrt, fiir das er Interesse und Engagement zeigte. Dieser
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historische Uberblick iiber die Geschichte von Frauenpolitik und Frauenrech-
ten bis zur Weimarer Republik ist deshalb dem Freund in Dankbarkeit fiir
seine Solidaritdt mit dem anderen Geschlecht gewidmet.

I. Frauen im Zeitalter der Revolutionen

Dass die Frauenfrage in der Franzosischen Revolution thematisiert wiirde,
scheint eigentlich selbstverstandlich, wenn man bedenkt, dass die Revolutio-
ndre mit der Erkldrung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789 antraten,
um fiir die Gleichheit aller Menschen zu kdmpfen.! Wenn man auerdem be-
denkt, dass Frauen sich ganz aktiv an der Revolution beteiligten — besonders
exponiert etwa mit dem Marsch der Pariserinnen nach Versailles vom 5. Ok-
tober 1789 —, dann miisste noch selbstverstindlicher erscheinen, dass der
epochale Aufbruch, der damals eingeleitet wurde, natiirlich auch die Frauen
umfassen wiirde. Bedurften sie nicht mindestens ebenso sehr einer Befreiung
aus Unterdriickung und Abhéngigkeit, brauchten sie keinen Raum zur Entfal-
tung ihrer Personlichkeitsrechte?

Allerdings zeigt schon eine kritische sprachliche Betrachtung, dass eben
»Fraternité« im Wortsinn nur »Briiderlichkeit« bezeichnet, anders als die
geschlechtsneutrale »Solidaritit«. Ebenso wie »Hommes libres et égaux en
droits« nicht zwingend Frauen umfassen muss — und tatséchlich auch nur auf
das minnliche Geschlecht zielte. Und so schien es unter den Zeitgenossen
nur sehr wenige zu storen, dass Frauen hochst ungleich an der Revolution
fiir Gleichheit beteiligt wurden. Die vorherrschende Uberzeugung auch der
Revolutionédre war, dass eine Frau eben kein »Biirger« mit den gleichen Per-
sonlichkeits- und Freiheitsrechten wie der Mann sei, sondern der biologische
Geschlechtsunterschied sie zugleich vom Status biirgerlicher Selbstindigkeit
ausschlieBe. Alle revolutiondren Errungenschaften konnten Frauen von daher
allenfalls in Ableitung von méannlichen Rechten zugute kommen. Diese Auf-
fassung schloss an die groflen Philosophen der Aufklarung an, allen voran Im-
manuel Kant, der die Stellung der Frauen als »Schutzgenossen« oder »passive
Staatsbiirger« beschrieb.?

Umso bemerkenswerter sind die wenigen zeitgendssischen Stimmen, die
Frauen nicht als minderwertige oder passive Geschdpfe bezeichneten, son-
dern sie auf eine Stufe mit dem anderen Geschlecht stellten. Olympe de
Gouges (eigentlich Marie Gouze, 1748 —1793) forderte in ihrer »Erkldrung
der Rechte der Frau und der Biirgerin« vom September 1791 als die »natiir-
lichen, unverduBerlichen und heiligen Rechte der Frau« die gleichen wie die

1 Zum Folgenden vgl. Ute Gerhard, Frauenbewegung und Feminismus. Eine Geschichte seit 1789, Miinchen
2009, S. 9 ff.; dies., Grenzziechungen und Uberschreitungen. Die Rechte der Frauen auf dem Weg in die
politische Offentlichkeit, in: dies. (Hrsg.), Frauen in der Geschichte des Rechts. Von der Friihen Neuzeit
bis zur Gegenwart, Miinchen 1997, S. 509 ff.; Ute Frevert, Frauen-Geschichte. Zwischen Biirgerlicher Ver-
besserung und Neuer Weiblichkeit, Frankfurt a. M. 1986, S. 15 ff.; Gisela Notz, Feminismus (Basiswissen),
Koln 2011, S. 40 ff.

2 Aus Kants »Metaphysik der Sitten« zitiert nach Gerhard, Grenzziehungen und Uberschreitungen, S. 512 f.
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des Mannes anzuerkennen, ndmlich »frei geboren« zu sein und sich politisch
vereinigen zu konnen, um die Rechte »auf Freiheit, Eigentum, Sicherheit und
besonders auf Widerstand gegen Unterdriickung« zu realisieren.’ Dass sie be-
reit war, in der Konsequenz auch die gleiche politische Verfolgung wie das
maéannliche Geschlecht zu ertragen, macht es nicht weniger tragisch, dass diese
ungewoOhnliche Frau dem Jakobinischen Zerreur zum Opfer fiel und 1793
guillotiniert wurde. Thre Frauenrechtserkldrung setzte sich in keiner der revo-
lutionédren Verfassungen durch, bleibt aber ein wichtiges Dokument auf dem
Weg zur Gleichberechtigung.

Im politisch gemiBigteren Klima der deutschen Lande erhob sich um
die gleiche Zeit die Stimme Theodor Gottlieb von Hippels (1741 —1796),
Biirgermeister und Polizeidirektor in Konigsberg, der es als preuBischer
Staatsbeamter vorzog, seine fiir damalige Verhéltnisse radikal-emanzipato-
rischen Forderungen unter Pseudonym zu verdffentlichen. In seinem Buch
»Uber die biirgerliche Verbesserung der Weiber« von 1792 reklamierte er
gerade die Anwendung der aufkldrerischen Ideale im Sinne der Frauen und
forderte seine Geschlechtsgenossen auf, »ihre despotische Herrschaft tiber
das weibliche Geschlecht mit den gleichen kritischen Augen zu iiberprii-
fen wie die Herrschaft des absolutistischen Fiirsten {iber seine unmiindigen
Untertanen«.*

Hippels Herkunft und Umgangskreise verweisen darauf, dass gerade das
gehobene Biirgertum und der Adel pradestiniert waren, tiber Aufkldrung und
Bildung auch den weiblichen Emanzipationsbestrebungen Vorschub zu leis-
ten. Und so mag man sogleich auch an die beriihmt gewordenen gebildeten
Frauen dieser Zeit denken, die etwa durch Ehescheidung, durch eine in Salons
gepflegte Geselligkeit, durch geistigen Austausch untereinander, aber auch
durch Publikationen die fiir ihr Geschlecht geltenden Grenzen tiberschritten
und neue Freiheiten pflegten. Rahel Varnhagen, Henriette Herz, Caroline
Schelling und Dorothea Schlegel gehdren dazu.> Ohne Zweifel haben sie ei-
nen wichtigen Platz in der Frauengeschichte, stehen fiir neue Selbstidndigkeit
und den Anspruch auf Bildung des weiblichen Geschlechts. Sie waren aber
keine Vorkdmpferinnen fiir Frauenrechte, und die Reichweite ihrer emanzipa-
torischen Bestrebungen erstreckte sich auf die Frauen ihres Standes, beriihrte
die Masse der Frauen kaum.

Politische Forderungen, auch was Frauenrechte angeht, wurden mit der
Revolution von 1848 erneut laut. Abermals sprachen die Revolutionére je-
doch vor allem fiir sich selbst, und auch die nicht zur politischen Bewéhrung
gelangte Paulskirchen-Verfassung mit ihren neuen demokratisch-parlamenta-
rischen Ansitzen zielte auf den ménnlichen Staatsbiirger. »Sie denken bei all
ihren endlichen Bestrebungen nur an eine Hilfte des Menschengeschlechts.

3 Ubersetzung von Viktoria Frysak, 2014 (http://olympe-de-gouges.info).
4 Frevert, Frauen-Geschichte, S. 15.
5 Ebd.,S.51ff.
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Wo sie das Volk meinen, da zdhlen die Frauen nicht mit.«® Solches sprach
Louise Otto (spéter Louise Otto-Peters, 1819—1895), die Begriinderin der
biirgerlichen Frauenbewegung, in der ersten Ausgabe ihrer Frauen-Zeitung
aus. Als 1843 der spitere Revolutionsfiihrer Robert Blum in den Sachsischen
Vaterlandsbléttern die Frage nach der politischen Stellung der Frau aufge-
worfen hatte, antwortete Louise Otto im gleichen Blatt, dass »die Theil-
nahme der weiblichen Welt am Staatsleben« nicht nur ein »Recht«, sondern
eine »Pflicht« sei.” Als die Themen dieser frithen biirgerlichen Frauenbewe-
gung lassen sich in erster Linie benennen: Miindigkeit und Selbstindigkeit
als Staatsbiirgerinnen, Bildungs- und Ausbildungsmdglichkeiten fiir Mad-
chen und junge Frauen und angemessene Berufspositionen sowie eherecht-
liche Reformen.

Um die Mitte des 19. Jahrhunderts riickte zunehmend auch die soziale
Frage in das Blickfeld der Frauenbewegung. Die demokratischen Frauenver-
eine, die sich in der Revolution in vielen Stddten gebildet hatten, wandten
sich insbesondere auch der Notlage der Arbeiterinnen und generell Frauen
der unteren Schichten zu. Sie berieten iiber mogliche soziale Verbesserun-
gen flir Frauen und handelten darin aus einem »Gefiihl klasseniibergreifender
»Schwesterlichkeit«« und »gemeinsamer weiblicher Grunderfahrungen«.®

Wihrend politische Reformen, die Frauen als Staatsbiirgerinnen in die
Nihe der Ménner riickten, noch bis ins 20. Jahrhundert auf sich warten lie3en,
war es zundchst das Feld des Sozialen, in dem Frauen in der zweiten Halfte
des 19. Jahrhunderts in Deutschland ihre Position verbessern konnten.’ In der
Arbeiterversicherung, die seit den 1880er Jahren ins Werk gesetzt wurde, wa-
ren Frauen den Ménnern fast gleichgestellt bzw. verhielten sich die neuen In-
stitutionen geschlechtsneutral. Allerdings stieB diese Neutralitdt dort an ihre
Grenzen, wo Familie und Mutterschaft ins Spiel kamen. Die Familienrolle
der Frau behauptete weiterhin einen gewissen Vorrang und verdnderte auch
den Status der versicherten Arbeiterin gegeniiber dem Status des versicherten
Arbeiters.

6 Louise Otto, Die Freiheit ist unteilbar (1849), zitiert nach Gerhard, Grenzziehungen und Uberschreitungen,
S.523f.

7 Zitiert nach Gerhard, Grenzziehungen und Uberschreitungen, S. 521. Vgl. auch fiir das Weitere Frevert,

Frauen-Geschichte, S. 72 ff.

Ebd., S. 79.

9 Insofern ist das Modell Marshalls, nach dem — in Orientierung an den staatsbiirgerlichen Fortschritten der
englischen (ménnlichen) Arbeiterklasse — die sozialen den biirgerlichen und politischen Staatsbiirgerrechten
folgen, fiir die Frauen in Deutschland tatsédchlich auf den Kopf gestellt. Vgl. Marion Rowekamp, Gerechtig-
keit fiir Frauen im Sozialstaat? Weibliche Staatsangehorigkeit im Kaiserreich und in der Weimarer Republik,
in: Ulrike Haerendel (Hrsg.), Gerechtigkeit im Sozialstaat. Analysen und Vorschldge, Baden-Baden 2012,
S. 71 ff,, hier 71.

o]
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II. Frauen und soziale Rechte im Kaiserreich

In den 1880er Jahren erhielt der deutsche Sozialstaat mit dem System der
Sozialversicherung seine bis heute pragende Gestalt. Die Gesetze {iber die
Krankenversicherung 1883, die Unfallversicherung 1884 und schlieBlich
die Invaliditéts- und Altersversicherung 1889 orientierten sich einerseits an
den Erwerbsbedingungen des Industriezeitalters. Andererseits verdnderte die
Sozialversicherung diese sozialen und wirtschaftlichen Strukturen in einem
lingerfristigen Prozess. Man denke an die Verallgemeinerung des Ubergangs
vom Arbeitsleben in den Ruhestand bei einem Alter von 65 Jahren oder die
Begiinstigung der Hausfrauenehe durch das »Erndhrermodell« nicht nur im
Steuersystem, sondern auch in der Sozialversicherung. Die Genese der ein-
zelnen Gesetze und die Absichten, die der Gesetzgeber jeweils damit ver-
folgte, aber auch die Kompromisse, die geschlossen werden mussten, hatten
zur Folge, dass schon nach den Ursprungsgesetzen unterschiedliche Kreise
versichert waren,'® aber alle drei Gesetze adressierten Méanner und Frauen. In
der Unfall- und Krankenversicherung waren das die Arbeiter und Angestellten
(letztere nur bis zu einem Jahresarbeitsverdienst von 2000 Mark) in Industrie-
betrieben und Berg- und Hiittenwerken, wihrend die Landwirtschaft und der
Dienstleistungssektor zunichst ausgenommen blieben. Von der Krankenver-
sicherung wurden auch die Handwerksgesellen erfasst, in der Unfallversiche-
rung blieben sie aullen vor, wihrend dort aber durch ein Ausdehnungsgesetz
von 1886 die land- und forstwirtschaftlichen Betriebe nachriickten (nicht in
der Krankenversicherung).!! Am meisten Arbeitnehmer!? integrierte von vorn-
herein die Alters- und Invalidititsversicherung von 1889, darunter auch die
besonders umstrittenen Gruppen der landwirtschaftlichen Arbeiter, der (meist
weiblichen) Dienstboten, der Handlungsgehilfen (bis auf die Apothekengehil-
fen) und der Handwerksgesellen.!3

Die Zahl der Rentenversicherten belief sich 1902 auf 13,4 Millionen Perso-
nen, Uber 80 Prozent der 16,5 Millionen Arbeiterinnen und Arbeiter und ein
knappes Viertel der Gesamtbevolkerung (57,8 Millionen).'* Wihrend Frauen
auch damals schon liber die Hélfte der Bevolkerung ausmachten, stellten sie
nur ein gutes Drittel der Erwerbspersonen (5,8 Millionen) und auch der Ver-
sicherten (4,5 Millionen). Bezogen auf die weiblichen Erwerbspersonen war
der Versicherungsgrad allerdings nur wenig niedriger als bei den Méannern

10 Vgl. dazu die Quellensammlung zur Geschichte der deutschen Sozialpolitik 1867 bis 1914 (im Folgen-
den abgekiirzt: Quellensammlung GDS), insbes. zur Unfallversicherung und Ausdehnungsgesetzgebung:
I. Abt., Bd. 2 und II. Abt., Bd. 2, 2 Teile; zur Krankenversicherung: II. Abt., Bd. 5 und zur Invaliditits- und
Altersversicherung: II. Abt., Bd. 6.

11 Vgl. Quellensammlung GDS, II. Abt., Bd. 2.2.: Die Ausdehnungsgesetzgebung und die Praxis der Unfall-
versicherung, bearb. von Wolfgang Ayass, Darmstadt 2001, Nr. 287.

12 Auch in der Rentenversicherung waren nur die »kleinen Angestellten« mit einem Jahresgehalt bis 2000
Mark versichert.

13 Vgl. Quellensammlung GDS, II. Abt., Bd. 6: Die gesetzliche Invaliditéts- und Altersversicherung ..., be-
arb. von Ulrike Haerendel unter Mitarbeit von Margit Peterle, Mainz 2004, Nr. 148: § 1 des Gesetzes vom
22. Juni 1889 benennt die versicherungspflichtigen Personen.

14 Atlas und Statistik der Arbeiterversicherung des Deutschen Reichs (Beiheft zum RArbBL.), hrsg. vom Kai-
serlichen Statistischen Amt, Berlin 1904, S. 12 + Grafik.
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(vgl. unten Tabelle). Die Berufsstatistik des Kaiserreichs spiegelte typische
Tatigkeiten vor allem verheirateter Frauen nicht. Vielfach arbeiteten sie als
»mithelfende Familienangehorige« im selbstdndigen Betrieb des Ehemannes
oder der Eltern oder sie gingen Heim- und Nebentétigkeiten nach. Solche
Beschéftigungen wurden von der Berufsstatistik des Kaiserreichs gar nicht
oder nur unzureichend erfasst und sie unterlagen zumeist auch nicht der Ver-
sicherungsgesetzgebung. Dazu kam, nicht nur bei den Frauen, dass gerade
in den ersten Jahren der Durchdringungsgrad der Arbeiterversicherung noch
keinesfalls hundertprozentig war und die Gesetze unterschiedlich ausgelegt
und angewandt wurden. So zeigte die Statistik der Beitragserhebung zum
Beispiel, dass »in Bayern eine viel zu kleine Zahl der Versicherungspflich-
tigen tatsdchlich versichert, oder dass die Handhabung der Beitragserhebung
eine recht laxe war«.!® Allerdings liel der Gesetzgeber hinsichtlich des versi-
cherten Personenkreises viele Erweiterungsmoglichkeiten fiir den Bundesrat
bzw. die Landesgesetzgebung offen. Von dieser Seite wurden immer wieder
Liicken geschlossen, die die beginnende sozialrechtliche Praxis offenkun-
dig machte. In der Alters- und Invalidititsversicherung bezog der Bundesrat
in zwei Gesetzen das Heimgewerbe in der Tabakindustrie (1891) und in der
Textilindustrie (1894) in die Versicherungspflicht ein, so dass jetzt zwar »die
Hausindustriellen«, weiterhin aber nicht ihre gerade im Heimgewerbe wichti-
gen Mithelfenden versichert waren.'® Praktisch hiel das: Zigarrenmacher wa-
ren versichert, die als »Wickelmacherinnen« helfenden Ehefrauen nicht, ge-
nauso wie die Heimweber einbezogen wurden, aber nicht die unterstiitzenden
Spulmacherinnen.'”

Die Gesamt-Versicherten-Statistik zeigt den differierenden Erfassungsgrad
in den drei Versicherungszweigen. Die Frauen blieben in allen drei, vor allem
aber in der Krankenversicherung, deutlich zuriick, was an der erwéhnten Aus-
lassung der hiuslichen und landwirtschaftlichen Dienste lag, die zunédchst nur
schritt- und ldnderweise Krankenversicherungsschutz erwarben. '

15  Hugo Meyer, Die nach dem Invalidenversicherungsgesetz versicherungspflichtige Bevolkerung, Die Ar-
beiter-Versorgung 1902, Jg. 19, Nr. 6, S. 105, 111. Vgl. auch Gerhard A. Ritter/Klaus Tenfelde (Hrsg.),
Arbeiter im Deutschen Kaiserreich 1871 bis 1914, Bonn 1992, S. 709f.

16 Vgl. RGBI. 1891, S. 395, und RGBI. 1894, S. 324, sowie Sandra Hartig, Alterssicherung in der Industri-
alisierung. Eine positive Analyse institutionellen Wandels, Marburg 2002, bes. S. 205—210; und als Spe-
zialstudie besonders interessant: Jean H. Quartaert, Workers® Reactions to Social Insurance: The Case of
Homeweavers in the Saxon Oberlausitz in the Late Nineteenth Century, Internationale Wissenschaftliche
Korrespondenz zur Geschichte der deutschen Arbeiterbewegung 1984, H. 1, S. 17.

17 Allerdings ging die sozialrechtliche Praxis gelegentlich andere Wege und erkannte z. B. auch Wickelmache-
rinnen als »selbstindige Hausgewerbetreibende« an, so in einem Revisionsurteil des Reichsversicherungs-
amts (RVA) von 1906, vgl. Amtliche Nachrichten des RVA 1906, Jg. 22, Nr. 11, S. 642.

18  Vgl. Friedrich Kleeis, Die Geschichte der sozialen Versicherung in Deutschland, Berlin-Lichterfelde 1928,
S. 111 1f.
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Verhiltnis von Versicherten und Arbeiterbevolkerung 1901*°

Von 1000 Pers. der erwerbstitigen (ménnl. oder weibl.)
Arbeiterbevolkerung (einschl. Dienstboten) waren versichert:

tiberhaupt Minner Frauen
gegen Krankheit 625 750 396
gegen Unfall* 1052 1171 833
gegen Invaliditat/Alter 800 816 769

*  Die Mitversicherung kleiner Unternehmer bewirkt, dass die Zahl der Versicherten bei der Unfallversicherung
grofer ist als die der erwerbstitigen Arbeiterbevolkerung.

Wihrend Unfall- und Krankenversicherung mit ihren Leistungen zeitnah
am »Schadensfall« ansetzten, wurde es zu einem Hauptproblem der Renten-
versicherung fiir Frauen, dass diese nicht fiir ihre hdufig diskontinuierlichen
Erwerbsbiografien konstruiert wurde. Die Verheiratung und die Geburt von
Kindern fiihrten, wenn es die wirtschaftliche Situation der Familie erlaubte,
hiufig dazu, dass Frauen regelmifige Beschiftigungen auBBerhalb des Hauses
aufgaben. Fiir den linksliberalen Abgeordneten Heinrich Rickert lag ein zu-
sitzliches Problem darin, dass Frauen, die weder aktives noch passives Wahl-
recht im Kaiserreich hatten, iiber keine Mdglichkeit verfiigten, ihre Belange
und Bediirfnisse in Bezug auf die Rentenversicherung selbst zu vertreten:
»Das weibliche Geschlecht ist nicht vertreten im Parlament, das kann nicht
Petitionen machen [...] aber wie werden sie hier behandelt! [...] gerade des-
halb, weil die Frauen kein Mittel haben, sich in dem Parlament Geltung zu
verschaffen anders als durch uns, ist es gewissermaflen eine Ehren- wie An-
standspflicht, dass wir diese harten, ja grausamen Bestimmungen, wie sie in
Bezug auf die Frauen bestehen, dndern.«*° Deutliche Worte, die mit dazu fiihr-
ten, dass der Gesetzgeber die Frauen in besonderer Weise bedachte. Im Fall
der EheschlieBung und Aufgabe der versicherungspflichtigen Beschéftigung
bekamen sie die Arbeitnehmer-Anteile der gezahlten Versicherungsbeitrige
zuriick, verloren damit freilich ihre Anwartschaften.?! Wahrend weiterrei-
chende Folgen fiir die Erwerbs- und Rentenbiografien der Frauen, die sich bis
weit in die Bundesrepublik hinein als problematisch erwiesen, hier noch nicht
erortert wurden, schien die Beitragserstattung den Abgeordneten zeitgenos-
sisch eine faire Losung.?? Arbeiterinnen sollten nicht das Gefiihl haben, iiber

19 Quelle: Atlas und Statistik der Arbeiterversicherung des Deutschen Reichs, hrsg. vom Kaiserlichen Statis-
tischen Amt, Berlin 1904, S. 12.

20 Rickert in der Reichstagssitzung vom 10. Dezember 1888, zitiert nach: Barbara Fait, Arbeiterfrauen und
-familien im System sozialer Sicherheit. Zur geschlechterpolitischen Dimension der »Bismarck’schen
Arbeiterversicherung«, Jahrbuch fiir Wirtschaftsgeschichte 1997/1, S. 171 ft., hier 190.

21§ 30 des Gesetzes betr. die Invaliditits- und Altersversicherung. Vom 22. Juni 1889, RGBI. 1889, S. 97.
Eine Erstattung gab es auch fiir den Fall, dass der Ehemann starb: Die Witwe erhielt die von ihm gezahlten
Beitrdge zuriick, sofern der Rentenfall noch nicht eingetreten war (§ 31, ebd.).

22 Vgl. dazu Dorothea Noll, »... ohne Hoffnung, im Alter jemals auch nur einen Pfennig Rente zu erhalten«.
Die Geschichte der weiblichen Erwerbsbiographie in der gesetzlichen Rentenversicherung, Frankfurt a. M.
2010, S. 72 ff.
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Jahre »umsonst« in die Institution Rentenversicherung eingezahlt zu haben;
zudem konnte diese »Mitgift« die Griindung eines Hausstands erleichtern.

Weitere soziale Rechte erwarben Frauen in der Nach-Bismarckdra im Be-
reich des Arbeitsschutzes. Mit der Gewerbeordnungsnovelle von 1891 wurde
ein verbindlicher Maximalarbeitstag von elf Stunden fiir Frauen festgelegt,
von der Nachtarbeit wurden sie generell ausgeschlossen.? Allerdings galt das
nur in den Fabriken und gréBeren Betrieben, wéhrend Frauen wie erwihnt
weit haufiger als Mithelfende in landwirtschaftlichen oder anderen Famili-
enbetrieben, in hauslichen Diensten oder als Heimarbeiterinnen arbeiteten.*
Letztere wurden erst mit dem Hausarbeitsgesetz vom 20. Dezember 1911% in
den gewerberechtlichen Schutz hinein genommen, wéhrend Dienstmédchen
den aus unterschiedlichen regionalen Traditionen gespeisten Gesindeordnun-
gen unterworfen blieben. Sie konnten damit auch nicht vor Gewerbegerich-
ten gegen ihre Arbeitgeber klagen.?

Die weitestgehenden zeitgendssischen Forderungen bis in die Reihen der
Sozialdemokratie wollten die Fabrikarbeit fiir verheiratete Frauen ganz ver-
bieten, wobei es hdufig gar nicht in erster Linie um die Frauen selbst, sondern
um deren Reproduktionsfihigkeit und Leistungsfahigkeit in den ihr zugewie-
senen hauslich-familidren Sphiren ging. »Selbst in den Stellungnahmen der
Arzte stand nicht die Gesundheit der Arbeiterinnen, sondern die allgemeine
Sorge um Sitte, Familienleben und Haushaltsfiihrung im Zentrum.«*’ Weil
die Erwerbsarbeit der Frauen aber fiir Arbeiterhaushalte materiell notwen-
dig blieb, wurden nur die erwdhnten Einschrinkungen vorgenommen sowie
etliche Fabrikarbeitspldtze fiir Frauen verboten.”® Einen weiteren Fortschritt
brachte schlieBlich die Gewerbeordnungsnovelle von 1908: Das 1878 zu-
ndchst auf drei und 1891 auf vier Wochen festgelegte Beschéftigungsverbot
fiir Wochnerinnen wurde auf sechs Wochen ausgedehnt und um weitere Kom-
ponenten des Mutterschutzes erweitert.” Der Maximalarbeitstag fiir Frauen
betrug fortan nur noch zehn Stunden.

Etliche Regelungen gerade in Bezug auf die Frauenarbeit wurden schon
wenige Jahre danach im Zuge der Kriegswirtschaft zumindest zeitweise wie-

23 Der Verzicht auf irgendeinen » Lohnausgleich« fiihrte nach Karin Hausen dazu, dass Frauen noch informelle
Arbeitsverhdltnisse nach Arbeitsschluss eingingen. Karin Hausen, Arbeiterinnenschutz, Mutterschutz und
gesetzliche Krankenversicherung im Deutschen Kaiserreich und in der Weimarer Republik. Zur Funktion
von Arbeits- und Sozialrecht fiir die Normierung und Stabilisierung der Geschlechterverhéltnisse, in:
Gerhard (Hrsg.), Frauen in der Geschichte des Rechts, S. 713 ff, hier 726.

24 Hausen, Arbeiterinnenschutz, S.721. Vgl. auch die Tabelle zur Frauenerwerbstitigkeit bei Ulrike
Haerendel, Geschlechterpolitik und Alterssicherung, DRV 2007, H. 23, S. 99 ff., hier 102.

25 RGBL 1911/1, S. 976.

26 Naoko Matsumoto, Justiznutzung durch Frauen vor dem Gewerbegericht um 1900, ZNR 2009, Jg. 31,
Nr. 1/2, S. 30 ff., hier 36 ff.

27 Wolfgang Avass, »Der Ubel groBtes.« Das Verbot der Nachtarbeit von Arbeiterinnen in Deutschland
[1891—1992], Zeitschrift fir Sozialreform 2000, Jg. 46, H. 3, S. 189, hier 205.

28 Eine Liste der verbotenen Fabrikarbeitsplitze bei Hausen, Arbeiterinnenschutz, S. 724; ebd., S. 725 ff. , fur
das Folgende.

29  Frauen durften kiinftig schon zwei Wochen vor dem errechneten Geburtstermin der Arbeit fernbleiben und
konnten nach der Riickkehr an den Arbeitsplatz Stillzeiten beanspruchen, vgl. ebd., S. 730.
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der auBler Kraft gesetzt.’® Langfristig wiesen sie jedoch den Weg zu einer mo-
derneren Arbeitspolitik, die sich etwa was den Maximalarbeitstag anging von
den Kindern und Frauen schlieBlich auch zum Schutz fiir den ménnlichen Ar-
beiter entwickelte.

3. Auf dem Weg zur gleichberechtigten Staatsbiirgerin:
Von der Jahrhundertwende zur Weimarer Republik

Alle Kédmpfe um politische Rechte fiir Frauen wurden durch das im Zei-
chen der Reaktion nach 1848 stehende Vereinsrecht behindert, das Frauen
in fast allen Landern und besonders in den groBen Flichenstaaten — Preu-
Ben, Bayern, Sachsen — die politische Betitigung verbot, und zwar auch iiber
die Liberalisierungswelle in den 1860er Jahren hinaus.*' Erst das Reichsver-
einsgesetz von 1908 lieB Frauen reichsweit als Mitglieder politischer Vereine
und damit auch Parteien zu. Bis dahin mussten Frauenvereine ihre durch-
aus politischen Absichten hinter anderen Zwecken verbergen. So nannte der
1865 aus der biirgerlichen Frauenbewegung gegriindete Allgemeine Deut-
sche Frauenverein als Vereinszwecke: Bildung und das Recht der Frauen
auf Erwerb. Und auch im sozialdemokratischen Milieu organisierten sich
die Frauenvereine als »Lesezirkel, Handarbeitskreise oder Bildungsvereine

. um das preuBlische Vereinsgesetz von 1850 zu unterlaufen«.*> Dennoch
blieben die Arbeiterinnenvereine den biirgerlichen »Schwestern« suspekt.
Als 1894 der Bund Deutscher Frauenvereine (BDF) als Dachorganisation
gegriindet wurde, schlossen die Organisatorinnen die proletarischen Vereine
aus — unter Hinweis auf deren »unverkennbar politische Tendenz«.** Deren
politische Stimme, Clara Zetkin, wiederum beharrte auf dem Klassengegen-
satz, der auch aus ihrer Sicht nicht durch die Frauenfrage iiberlagert wer-
den durfte. Sie trat auf dem Erfurter Parteitag der SPD 1891 als Sprecherin
fiir das Frauenwahlrecht auf. »Wie August Bebel verstand sie die Unterdrii-
ckung der Frauen als Klassenproblem.«** Als erste deutsche Partei forderte
die SPD dann im Erfurter Programm, die Benachteiligung von Frauen im
offentlichen und privaten Leben abzuschaffen und ihnen das Wahlrecht zu
gewihren. Eine Ausnahmeerscheinung im biirgerlichen Lager war hingegen
Hedwig Dohm (1831 -1919), die schon 1873 das Stimmrecht fiir Frauen auf
ihre Agenda setzte und mit dem gefliigelten Wort »Menschenrechte haben
kein Geschlecht« in die Geschichte eingegangen ist.

Es gab freilich Bindeglieder zwischen der sich proletarisch verstehenden
und der biirgerlichen Frauenbewegung: Anita Augspurg (1857 —1943) ist ein
solches Beispiel. 1894 griindete sie in Miinchen zusammen mit ihrer Lebens-

30 Vgl. Michael Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland. Ein Grundrif, Stuttgart 2003, S. 110 f.

31 Vgl auch fiir das Folgende Gerhard, Grenzziehungen und Uberschreitungen, S. 524 ff.

32 Gisela Notz/Christl Wickert, Frauenwahlrechtskdmpfe — Misserfolge und Erfolge, in: Elke Ferner (Hrsg.),
90 Jahre Frauenwahlrecht! Eine Dokumentation, Berlin 2008, S. 11 ff., hier 19 f.

33 Gerhard, Grenzziehungen und Uberschreitungen, S. 531.

34 Notz/Wickert, Frauenwahlrechtskampfe, S. 18, hier auch zum Erfurter Programm.
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und Geschiftspartnerin, der Fotografin Sophia Goudstikker, die »Gesellschaft
zur Forderung geistiger Interessen der Frau, als »Verein fiir Fraueninteres-
sen« bis heute existent.* Augspurg und Goudstikker waren selbst finanziell
unabhingig, ihre Mitstreiterinnen entstammten wie sie dem gehobenen Biir-
gertum. Aber der Verein machte sich etwa gegen die niedrigen Frauenlohne
stark und trat vor allem fiir den Bildungszugang von Médchen ein. In der
Rechtsschutzstelle des Vereins war Goudstikker viele Jahre auch fiir Mddchen
und Frauen aus einfachen Verhiltnissen engagiert, die sich selbst nicht helfen
konnten.*

Kurz vor der Jahrhundertwende trennten sich Goudstikker und Augspurg.
Anita Augspurg ging mit Lida Gustava Heymann eine weitere Offentlich
sichtbare private und politische Partnerschaft ein. 1902 griindeten sie den
Verein fiir Frauenstimmrecht in Hamburg, wo das preuBlische Vereinsrecht
nicht galt. Ungeachtet aller vereinsrechtlichen und anderen politischen Res-
triktionen etablierte sich der Kampf um das Frauenwahlrecht als Motor der
Frauenbewegung in Europa und dartiber hinaus — wobei die britischen Suf-
fragetten mit besonderer Vehemenz voranmarschierten.’” Seit 1911 kulmi-
nierten diese Aktivitdten im Internationalen Frauentag als Kampftag fiir das
Frauenwahlrecht.

Im Weltkrieg wurde die Frauenbewegung, jedenfalls in ihren linken Schat-
tierungen, auch zu einer Friedensbewegung. Augspurg und Heymann ver-
suchten mit Frauen in anderen Léndern fiir internationale Verstindigung und
Frieden zu werben. Bedeutsam war 1915 der Internationale Frauenfriedens-
kongress in Den Haag, aus dem spéter die heute noch existente Women ‘s In-
ternational League for Peace and Freedom hervorging. Unter dem Namen
»Internationale Frauenliga fiir Frieden und Freiheit (IFFF)« wurde diese Or-
ganisation in Deutschland von Anita Augspurg geleitet und nahm ihren Sitz
im Miinchner Leuchtenbergpalais.®

Nicht iiberall ging das Engagement fiir Frauenrechte allerdings nahtlos
in pazifistisches Engagement iiber. Gerade im Zeichen des »Burgfriedens«
1914 wollten sich auch Frauen in die grof3e vaterlandische Bewegung einrei-
hen und standen vielfach den Méannern in emphatischer Begeisterung fiir den
Krieg nicht nach. Biirgerliche Frauenorganisationen, allen voran der Bund
Deutscher Frauenvereine unter Fiihrung von Dr. Gertrud Bidumer, beteilig-
ten sich zundchst an der »Mobilmachung« der Frauen an der »Heimatfront«,
spater an der Beschworung des »Durchhaltewillens« und der Diffamierung
von Friedensbemiihungen ihrer Geschlechtsgenossinnen.?* Gegen Ende des
Ersten Weltkriegs gab es allerdings im Zeichen der sich abzeichnenden Nie-
derlage und in Erwartung einer politischen Neuordnung Initiativen zum Zu-

35 Zara S. Pfeiffer, ThemenGeschichtsPfad »Die Geschichte der Frauenbewegung in Miinchen«, Miinchen
2012, S. 23 ff.

36 Pfeiffer, Die Geschichte der Frauenbewegung in Miinchen, S. 27.

37 Vgl mit internationalen Beispielen Notz/Wickert, Frauenwahlrechtskdmpfe.

38 Pfeiffer, Die Geschichte der Frauenbewegung in Miinchen, S. 110.

39 Frevert, Frauen-Geschichte, S. 157 ff.
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sammenschluss des biirgerlichen und des sozialistischen Frauenlagers im
Interesse der gemeinsamen Sache. So zeichnete eine breite Koalition von
Marie Juchacz (SPD), iiber Lida G. Heymann (Deutscher Frauenausschuss
fiir dauernden Frieden) und Helene Lange (Fortschrittliche Volkspartei) bis
zu Gertrud Baumer (BDF) einen Aufruf an den neuen Reichskanzler Max
von Baden vom 25. Oktober 1918, die politische Gleichberechtigung der
Frauen auf die Agenda der Demokratisierung des 6ffentlichen Lebens zu
setzen.*

Tatsédchlich erhielten Frauen schon durch den Rat der Volksbeauftragten im
November 1918 das Wahlrecht, was erhebliche Mobilisierungstendenzen frei-
setzte und sehr viele Frauen an die Urnen trieb. Allerdings belohnten sie nicht
unbedingt die sozialistischen Parteien, die sich am stirksten fiir das Frauen-
wahlrecht eingesetzt hatten.*! Frauen erreichten in der Nationalversammlung
keine zehn Prozent der Abgeordneten, und die Tendenz wies dann im Verlauf
der Weimarer Republik noch leicht nach unten. Thre Minderheitenposition
blieb deutlich. Als Marie Juchacz (1879 —1956) in der Nationalversammlung
am 19. Februar 1919 als erste Frau vor einem deutschen Parlament sprechen
durfte, fithrte schon ihre Anrede »Meine Herren und Damen!« zu Heiterkeit,
wie es das Protokoll des so viel Weiblichkeit nicht gewohnten ehrwiirdigen
Hauses festhielt. In ihrer Rede markierte sie den historischen Schritt, der
durch die Revolution von 1918 getan worden war: »Die Frauen besitzen heute
das ihnen zustehende Recht der Staatsbiirgerinnen. Gemal ihrer Weltanschau-
ung konnte und durfte eine vom Volk beauftragte sozialistische Regierung
nicht anders handeln, wie sie gehandelt hat. Sie hat getan, was sie tun mufite,
als sie bei der Vorbereitung dieser Versammlung die Frauen als gleichberech-
tigte Staatsbiirgerinnen anerkannte.«*

Parteipolitisch aktive Frauen blieben in der Weimarer Republik eine kleine
Minderheit. Eher engagierten sie sich in Vereinen und in gemeinniitziger Ar-
beit, wobei dieses Engagement nicht selten politisch konnotiert war. Der BDF
zum Beispiel war eng mit der DDP verflochten, wahrend Marie Juchacz und
andere sozialdemokratische Frauen die » Arbeiterwohlfahrt« 1919 griindeten,
um auch in dem vor allem von biirgerlicher Seite besetzten Feld »miitterli-
cher Politik« FuB} zu fassen. Insofern teilten sie eine vom BDF und von vielen
méinnlichen Zeitgenossen vertretene Auffassung, dass fiir Wohlfahrtspflege
und Erziehung die Frauen besondere Eignung mitbrachten.*

Die Weimarer Verfassung gewéhrte nicht nur das allgemeine Wahlrecht fiir
Minner und Frauen, sondern sprach ihnen »grundsitzlich dieselben staats-

40  Abdruck bei Notz/Wickert, Frauenwahlrechtskdmpfe, S. 27.

41  Ursula Birsl, Wenn Frauen die Wahl haben ... Zum Wahlverhalten von Frauen seit 1919, in: Ferner (Hrsg.),
90 Jahre Frauenwahlrecht, S. 70 ff.

42 Verhandlungen der Verfassunggebenden Deutschen Nationalversammlung, Bd. 326, S. 177. Vgl. auch Gi-
sela Notz/Christl Wickert, SPD-Frauen im Reichstag (1919—1933) und im Bundestag (1949 —-1972), in:
Ferner (Hrsg), 90 Jahre Frauenwahlrecht, S. 41 ff., hier 43.

43 Vgl ebd. die Fortsetzung der Rede von Juchacz: »Die gesamte Sozialpolitik tiberhaupt, einschlieBlich des
Mutterschutzes, der Sduglings-, der Kinderfiirsorge wird im weitesten Sinne Spezialgebiet der Frauen sein
miissen.« (Verhandlungen, Bd. 326, S. 178).
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biirgerlichen Rechte und Pflichten« (Art. 109) zu. Und in § 119 wurde expli-
zit festgehalten, dass die Ehe auf »der Gleichberechtigung der Geschlechter«
beruhe. Aber diese Verfassungsartikel formulierten eine Programmatik, die
nicht eingeldst und durch die Fortdauer eines patriarchalischen Familien-
rechts geradezu konterkariert wurde. Das Entscheidungsrecht des Mannes
in allen ehelichen Angelegenheiten, seine Befugnis, liber die Arbeitsverhilt-
nisse seiner Frau mitzubestimmen, oder der Vorrang des Vaters in der elter-
lichen Gewalt — alle diese Bestimmungen des BGB blieben bis zum ersten
Gleichberechtigungsgesetz von 1957 unangetastet und galten in modifizierter
Form zum Teil noch bis in die 1970er Jahre. Der eigentliche Anschlag auf
die in der Weimarer Republik errungene Gleichberechtigung wurde aber mit
der so genannten Machtergreifung von 1933 veriibt. Die Nationalsozialisten
nahmen den Frauen die in der Weimarer Republik errungenen Rechte als
miindige Staatsbiirgerinnen wieder, um sie als »Volksgenossinnen« in den
Dienst ihrer totalitdren Gesellschafts- und Sozialpolitik und spater der »Hei-
matfront« zu stellen oder sie zu Opfern ihrer rassistisch-biologistischen Ideo-
logie zu machen.



Eva Maria Hohnerlein

Soziale Rechte fiir Drittstaatsangehorige: Zugang zu Sozialleistungen
aus unions- und menschenrechtlicher Perspektive

Inhaltsiibersicht

I. Einfiihrung
II. Reichweite und Grenzen sozialrechtlicher Gleichbehandlung von Drittstaatsange-
horigen im Unionsrecht
1. Primiérrechtliche Grundlagen zur Gleichstellung von Drittstaatsangehdrigen
beim Zugang zu Sozialleistungen
2. Gleichstellung durch Sekundérrecht
a) Gleichstellung durch die unionsrechtlichen Koordinierungsverordnungen
b) Richtlinien zum Rechtsstatus von Drittstaatsangehdrigen mit langfristiger
Aufenthaltsberechtigung
(1) Richtlinie 2003/109/EG vom 25.11.2003
(2) Richtlinie 2011/98/EU vom 13.12.2011
¢) Richtlinien fiir besondere Beschiftigtengruppen
d) Assoziationsabkommen der EU
3. Die Diskriminierungsverbote nach der Rechtsprechung des EuGH
III. Gleichbehandlungsgebote beim Zugang zu Sozialleistungen im regionalen Men-
schenrechtsschutzsystem des Europarats
1. EMRK
a) Die innerstaatliche Geltung der EMRK
b) Judikatur des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR)
2. Schutzgehalt der Europidischen Sozialcharta (ESC)
IV. Abschlieende Bemerkungen

I. Einfithrung

Die soziale Sicherheit von Wanderarbeitnehmern in der Europdischen
Union gehorte zu den langjahrigen Arbeitsschwerpunkten von Bernd Schulte.
Im Vordergrund stand das mit der Freiziigigkeit im Binnenmarkt verkniipfte
Sozialrecht, in das Drittstaatsangehdrige lange Zeit nur als Familienangeho-
rige von EU-Biirgern oder im Rahmen von Assoziationsabkommen einbezo-
gen waren. Auch fiir EU-Biirger innen ist eine umfassende sozialrechtliche
Gleichstellung beim Zugang zu Sozialleistungen trotz Einfithrung der Uni-
onsbiirgerschaft nicht verwirklicht. Die Mitgliedstaaten haben weiter die
Moglichkeit, 6konomisch nicht aktive EU-Biirger von bestimmten Sozial-
leistungen auszuschlieBen.! Im Vergleich zu den EU-Biirgern sind die sozi-
alen Rechte von Migrantinnen und Migranten aus Nicht-EU-Staaten starker
beschrinkt: Sie sind trotz verschiedener unionsrechtlicher Verbesserungen
bis heute hdufiger als Inldnder innen beim Zugang zu Sozialleistungen und
sozialen Vergiinstigungen direkt oder indirekt benachteiligt. Dies betrifft vor

1 Vgl. zuletzt die Urteile des EuGH, 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), ECLI:EU:C:2014:2358; 15.9.2015,
Rs. 67/14 (Alimanovic), ECLI:EU:C:2015:597.
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allem den Zugang zu nicht-beitragsfinanzierten Leistungen wie Familienleis-
tungen, Wohnungsbeihilfen, Behindertenbeihilfen oder Ausbildungsbeihilfen
fiir Schiiler und Studierende. Vor diesem Hintergrund beleuchtet der folgende
Beitrag normative Entwicklungen bei der Gleichbehandlung von Drittstaats-
angehdrigen und fragt, inwieweit Gleichbehandlungsgebote dazu dienen kon-
nen, den diskriminierungsfreien Zugang zu Sozialleistungen fiir Migrant in-
nen mit rechtméfBigem Aufenthalt in einem EU-Mitgliedstaat zu gewdhrleis-
ten. Der Bernd Schulte gewidmete Beitrag analysiert zum einen den Anwen-
dungsbereich und die inhdrenten Begrenzungen der Gleichbehandlungsgebote
in verschiedenen unionsrechtlichen Instrumenten. Zum anderen geht es um
das Schutzpotential menschenrechtlich fundierter Diskriminierungsverbote,
wie sie sich aus der europdischen Menschenrechtskonvention und der europa-
ischen Sozialcharta ergeben.

Seit einigen Jahren ist die Zahl der Einwanderer aus Drittstaaten, also aus
Nicht-EU-Léandern, gestiegen. Dies betrifft Einwanderer, die zur Arbeitssuche,
zur Ausbildung oder aus familidren Griinden nach Europa kommen, in letzter
Zeit zunehmend auch Fliichtlinge und Asylsuchende.? Der Gesamtsaldo der
in den Mitgliedstaaten der EU lebenden Migranten ist trotzdem relativ stabil:
Es gibt iiber 14 Mio. EU-Biirger, die langfristig in einem anderen EU-Staat
leben; im Zeitraum 2011 —-2014 betrug die Zahl der im Unionsgebiet leben-
den Drittstaatsangehdrigen ca. 20 Mio., was einem Anteil von knapp 4 % der
EU-Bevolkerung entspricht.?

Die Anwesenheit von Migranten wird in den Aufnahmestaaten — auch in
Deutschland — mit Skepsis betrachtet. Es wird befiirchtet, Migranten wiirden
die sozialen Sicherungssysteme iibermifig belasten und ihre Funktionsfa-
higkeit gefdhrden. Die Bundesregierung hat bereits im Dezember 2011 einen
Vorbehalt zur Anwendung des Europédischen Fiirsorgeabkommens von 19534
erklart, um den Zugang zu bestimmten Fiirsorgeleistungen (Leistungen zur
Grundsicherung fiir Arbeitssuchende nach SGB II und Leistungen der Sozial-
hilfe nach SGB XII) zu begrenzen.’

Wihrend die Ausgestaltung der sozialen Sicherungssysteme, ihre Leis-
tungsvoraussetzungen, Leistungshdhe, Organisation und Finanzierungsmoda-

2 Nach Schitzungen von Eurostat wanderten im Jahre 2013 rd. 3.4 Mio. Menschen in ein Mitgliedsland der
EU-28 ein, wovon 1,4 Mio. Staatsbiirger eines sog. Drittstaats waren, vgl. Eurostat, http://ec.europa.cu/
eurostat/statistics-explained/index.php/Migration_and_migrant_population_statistics.

3 Am 1.1.2014 lebten nach Eurostat-Statisken 19,6 Mio. Drittstaatsangehdorige (3,9 %) in einem der Mitglied-
staaten der EU-28. Im Jahr 2011 besaf3en tiber 1/3 der Nicht-EU-Biirger eine andere europdische Staats-
angehorigkeit, die Mehrheit davon stammte aus der Tiirkei, Albanien und der Ukraine. Vgl. Eurostat, Ge-
samtbevolkerung und gebietsansissige Bevolkerung nach Staatsangehorigkeitsgruppe, 2011, in: http://epp.
eurostat.ec.europa.eu/statistics_explained/index.php/Migration_and_migrant_population_statistics/de; zu
den aktuellen Entwicklungen vgl. http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/Migration
and_migrant_population_statistics.

4 Europdisches Firsorgeabkommen (EFA) vom 11.12.1953, European Treaties Series (ETS) des Europarats
Nr. 014. Das Abkommen sieht beim Zugang zu Fiirsorgeleistungen eine Gleichstellung fiir Staatsangehori-
ge anderer Vertragsstaaten vor, die sich rechtméfig im Inland aufhalten. Vertragsstaaten sind derzeit auller
Deutschland 17 weitere Mitgliedstaaten der EU bzw. des Europdischen Wirtschaftsraums.

5 Erklarung vom 15.12.2011 geméB Art. 16 Buchst. b EFA.
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litdten ebenso wie die Zuwanderung von Drittstaatsangehorigen immer noch
in die Regelungskompetenz jedes einzelnen Mitgliedstaats der EU fallt, ist
haufig unklar, wann und unter welchen Bedingungen Migrant_innen beim Zu-
gang zu sozialen Leistungen gegeniiber Inldndern benachteiligt werden diir-
fen bzw. inwieweit Differenzierungen zwischen unterschiedlichen Gruppen
von Migranten bei der Gewidhrung sozialer Leistungen je nach aufenthalts-
rechtlichem Status zuldssig sind.

Die diskriminierungsfreie Gewihrleistung sozialer Leistungen ist ndmlich
keine Selbstverstandlichkeit; dies gilt auch flir Staaten, die auf eine lange
Geschichte als Auswanderungsland zuriickblicken. Migrantenfamilien sind
traditionell haufiger armutsgefdhrdet als inldndische Familien®. In der EU
betrifft dies Drittstaatsangehorige in besonderem Maf. Neben Defiziten der
Sprachbeherrschung, der Verfiigbarkeit sozialer und familidrer Netzwerke so-
wie kultureller Barrieren, die zum Teil auch EU-Biirger bei europdischer Bin-
nenmigration erleben, sind Drittstaatsangehorige oft zusdtzlichen rechtlichen
und sozialen Benachteiligungen beim Zugang zu den wohlfahrtsstaatlichen
Schutzgarantien und Leistungen ausgesetzt.

Diese Ausgrenzung ist aus grund- und menschenrechtlicher Perspektive
problematisch, weil das Recht auf soziale Sicherheit in internationalen Men-
schenrechtspakten, teilweise auch im nationalen Verfassungskontext als Men-
schenrecht und nicht als Staats- oder Wohnbiirgerrecht postuliert wird. Zudem
beriihrt die Frage der Differenzierung nach migrantenspezifischen Merkma-
len wie der Staatsangehdrigkeit oder eines bestimmten auslédnderrechtlichen
Status immer auch das allgemeine Gleichheitsgebot, also die Frage, ob die
jeweiligen Differenzierungsmerkmale legitim, verfassungsrechtlich zuldssig
und mit internationalen Verpflichtungen vereinbar sind. Der Grundsatz der
Gleichbehandlung und damit das Erfordernis einer Rechtfertigung fiir Diffe-
renzierungen beim Zugang von Migranten zu Sozialleistungen im Vergleich
mit Inlindern bzw. mit der anséssigen Wohnbevolkerung sind im Laufe des
20. Jahrhunderts ein zentrales Strukturelement grund- und menschenrechtli-
cher Gewihrleistungen auf internationaler und regionaler Ebene geworden.

Bevor auf die verschiedenen Rechtsquellen fiir die sozialrechtliche Gleich-
stellung von Drittstaatsangehorigen beim Zugang zu Sozialleistungen einge-
gangen wird, ist vorweg auf unterschiedliche Formen der sozialen Sicherung
und auf die damit verbundenen unterschiedlichen Solidargemeinschaften hin-
zuweisen. Zugang und Teilhabe an Sozialleistungen folgen unterschiedlichen
Prinzipien und Gerechtigkeitsvorstellungen je nachdem, ob es sich um (bei-
tragsfinanzierte) Leistungen aus der Solidargemeinschaft einer Sozialversi-
cherung oder um nicht beitragsfinanzierte, hdufig bedarfsgepriifte Leistungen

6 Sainsbury (2012), Welfare States and Immigrant Rights: The Politics of Inclusion and Exclusion, Oxford,
2012. Dies wird durch Eurostat-Befunde fiir 2013 bestatigt: Im Jahr 2013 war nahezu die Halfte (48,7 %) der
Nicht-EU-Biirger im Alter von 18 Jahren oder élter in der EU-28 von Armut oder sozialer Ausgrenzung be-
droht, wihrend die Quoten fiir Staatsbiirger des jeweiligen Meldelandes sowie fiir Staatsbiirger eines anderen
EU-Mitgliedstaates weitaus geringer waren (22,8 % beziehungsweise 28,1 %), vgl. Eurostat, Pressemittei-
lung vom 21.11.2014.
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aus der Gemeinschaft der Steuerzahlenden als der gréften nationalen Solidar-
gemeinschaft eines Staates handelt. Dabei ist der Zugang zu Leistungen aus
den beitragsfinanzierten Sozialversicherungssystemen, die an eine Erwerbsta-
tigkeit ankniipfen, in der Regel am wenigsten problematisch, auch wenn es in
Einzelféllen zu Friktionen kommen kann.

Als besonders kritisch erweist sich in der Praxis vor allem der Zugang zu
steuerfinanzierten Leistungen, die nicht an der Erwerbstitigkeit ankniipfen. In
diesem Fall tendieren die Staaten dazu, den Kreis der Leistungsberechtigten
zum Nachteil von Migrantinnen und Migranten einzuschrianken. Traditionell
beniitzten sie dazu das Unterscheidungskriterium der Staatsangehorigkeit.
Dieses wird allerdings zunehmend durch aufenthaltsrechtliche Erfordernisse
fiir den Leistungsbezug verdringt, wie der Besitz bestimmter Aufenthaltsti-
tel oder eine bestimmte Dauer des rechtméfigen Aufenthalts. Soweit Dritt-
staatsangehorige ein langfristiges oder dauerhaftes Aufenthaltsrecht innerhalb
der EU erworben haben, sind sie beim Zugang zu Sozialleistungen inzwi-
schen dhnlich privilegiert wie EU-Biirger. Umgekehrt bleiben Migrantinnen
und Migranten, die nicht iiber diesen aufenthaltsrechtlichen Status verfiigen,
von zahlreichen nicht beitragsfinanzierten Leistungen ausgeschlossen. Vom
Ausschluss sind vor allem jene Migrant_innen bedroht, die nicht erwerbsta-
tig sind oder sein kdnnen, weil sie erwerbsunfiahig oder im Ruhestandsalter
sind oder weil sie wegen familidrer Betreuungspflichten keiner Erwerbsarbeit
nachgehen konnen.

Vor diesem Hintergrund sollen nachfolgend Reichweite und Grenzen
migrantenspezifischer Diskriminierungsverbote und mogliche Rechtfertigun-
gen filir Leistungsausschliisse von Migrantinnen und Migranten in unions-
rechtlichen und menschenrechtlichen Instrumenten gepriift werden. Dabei
geht es zundchst (1) um unionsrechtliche Diskriminierungsverbote und ihre
Auslegung in der Spruchpraxis des Europédischen Gerichtshofs in Luxemburg
(EuGH). AnschlieBend befasst sich Teil III mit den Rechtsquellen fiir migran-
tenspezifische Diskriminierungsverbote im européischen System zum Schutz
der Menschenrechte, insbesondere der Europdischen Menschenrechtskonven-
tion und ihrer Auslegung durch den Stralburger Gerichtshof fiir Menschen-
rechte sowie der Europdischen Sozialcharta des Europarats von 1961/1996
und ihrer Auslegung in der Spruchpraxis des Europdischen Ausschusses fiir
Soziale Rechte.

I1. Reichweite und Grenzen sozialrechtlicher Gleichbehandlung
von Drittstaatsangehorigen im Unionsrecht

Die Rechtsstellung von Drittstaatsangehorigen wurde in verschiedenen
Instrumenten der Stellung von EU-Biirgern angendhert. Eine weitgehende
Gleichstellung beim Zugang zu Sozialleistungen ist vor allem fiir Migranten
mit einer Daueraufenthaltsberechtigung vorgesehen, deren Zuerkennung indes
an diverse Kriterien gekniipft ist: Dazu gehdren insbesondere ausreichende
Mittel und angemessener Wohnraum. Im Ubrigen sind je nach Regelungskon-
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text unterschiedliche Differenzierungen zum Nachteil von Migrantinnen und
Migranten aus Drittstaaten moglich. Regelungsinstrumente zur Gleichbehand-
lung finden sich teils im priméren, vor allem aber im sekundédren Unionsrecht.

1. Primdrrechtliche Grundlagen zur Gleichstellung von
Drittstaatsangehorigen beim Zugang zu Sozialleistungen

Das primére Recht der EU enthilt allgemeine Diskriminierungsverbote in
Art. 18 Abs. 1 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(AEU-Vertrag)” und in Art. 21 Abs. 2 der Europiischen Grundrechte-Charta
(GRC). In beiden Fallen handelt sich um an die Mitgliedstaaten gerichtete
transnationale Integrationsnormen; sie formulieren ein Verbot der Bevorzu-
gung der eigenen Staatsbiirger und ein Verbot der Ungleichhandlung wegen
der Staatsangehdrigkeit, ohne dies explizit auf EU-Biirger zu beziehen. Doch
entgegen dem ersten Anschein sind hierdurch Drittstaatsangehdrige nicht vor
migrationsspezifischer Diskriminierung beim Zugang zu Sozialleistungen ge-
schiitzt. Demgegeniiber ist das spezielle Diskriminierungsverbot zur Siche-
rung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art. 45 Abs. 2 AEU-Vertrag auf die
Abschaffung jeder auf der Staatsangehorigkeit beruhenden unterschiedlichen
Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten gerichtet, schlieft also
Drittstaatsangehorige explizit aus.

Art. 18 Abs. 1 AEU-Vertrag besagt: Unbeschadet besonderer Bestimmun-
gen der Vertrdge ist in ihrem Anwendungsbereich jede Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehérigkeit verboten. Der EuGH hat auch das allge-
meine Diskriminierungsverbot aus Art. 18 AEU-Vertrag auf Unionsbiirger
beschrinkt.’

Art. 79 AEU-Vertrag betreffend die gemeinsame Einwanderungspoli-
tik sieht eine »angemessene Behandlung«'® fiir Biirgerinnen und Biirger aus
Drittstaaten vor. Diese Formulierung ist ein deutliches Minus gegeniiber einer
umfassenden Gleichbehandlung.

Die Grundrechtecharta (GRC) der Européischen Union hat am 1.12.2009,
gemeinsam mit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon, Rechtskraft er-
langt. Entgegen der urspriinglichen Planung im Verfassungsentwurf ist sie
nicht mehr Teil des Vertrags, hat jedoch gemiaf3 Art. 6 des EU-Vertrages in fast
allen Mitgliedstaaten den Status von verbindlichem Primérrecht, ausgenom-
men das Vereinigte Konigreich und Polen.

7 Fassung aufgrund des am 1.12.2009 in Kraft getretenen Vertrages von Lissabon(Konsolidierte Fassung
bekanntgemacht im ABIL. EG Nr. C 115 vom 9.5.2008, S. 47), zuletzt gedndert durch die Akte iiber die
Bedingungen des Beitritts der Republik Kroatien und die Anpassungen des Vertrags tiber die Européische
Union, des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union und des Vertrags zur Griindung der
Européischen Atomgemeinschaft (ABl. EU L 112/21 vom 24.4.2012) m. W. v. 1.7.2013.

8 Charta der Grundrechte der Européischen Union vom 12.12.2007 (ABL. C 303, S. 1) in Kraft seit 1.12.2009.

9 EuGH, 7.9.2004, C-456/02 (Trojani), Slg. 2004, 1-7573 = EuZW 2005, 307 f., Urt. 15.3.2005, C-209/03
(Bidar), Slg. 2005, 2119, Nr. 37 und 39; 13.6.2013, C-45/12 (Ahmed).

10 »Traitement équitable« (franzdsische Version) bzw. »fair treatment« (englische Version).



52 Hohnerlein ZIAS 2016

Die Charta rdumt der Antidiskriminierung einen hohen Stellenwert ein. In
Artikel 21 sind mehr unzuldssige Griinde fiir eine Diskriminierung aufge-
listet als in der Kompetenznorm des Art. 19 AEU-Vertrag (ehemals Art. 13
EG-Vertrag), welcher bisher Grundlage der nationalen Antidiskriminierungs-
gesetze war.!!

Art. 21 Abs. 1 der GRC statuiert ein umfassendes Diskriminierungsverbot,
da die 17 aufgezéhlten Diskriminierungsmerkmale keinen numerus clausus
bilden.'? Art. 21 Abs. 2 der GRC enthélt dariiber hinaus ein spezielles Diskri-
minierungsverbot wegen der Staatsangehorigkeit, das sich in dieser Form in
keiner Verfassung der Mitgliedstaaten findet, aber der Vorschrift des Art. 18
Abs. 1 AEU-Vertrag entspricht: » Unbeschadet besonderer Bestimmungen der
Vertrdge ist in ihrem Anwendungsbereich jede Diskriminierung aus Griin-
den der Staatsangehorigkeit verboten.« Der Anwendungsbereich ist damit
ausdriicklich auf den der unionsrechtlichen Vertrdge begrenzt; interne Sach-
verhalte, die keinerlei Bezug zum Unionsrecht aufweisen, sind nicht erfasst.
Der Wortlaut lasst freilich offen, ob sich das Diskriminierungsverbot nur auf
EU-Staatsbiirger innen bezieht oder auch die Staatsangehorigen von Dritt-
staaten erfasst. Allerdings hat der EuGH mit Urteil vom 4.6.2009 entschieden,
dass das Diskriminierungsverbot sich nicht auf Differenzierungen zwischen
Unionsbiirgern und Drittstaatsangehorigen erstreckt.!® Fiir Drittstaatsangeho-
rige gilt damit nur der allgemeine Gleichheitssatz aus Art. 20 GRC, sofern
nicht spezielle Rechte anwendbar sind.'

Art. 34 der GRC befasst sich mit dem Recht auf soziale Sicherheit und so-
ziale Unterstiitzung sowie auf Zugang zu sozialen Diensten, wobei Einschrin-
kungen sowohl nach Unionsrecht wie auch nach dem Recht der Mitgliedstaa-
ten moglich bleiben:

Die Union anerkennt und achtet das Recht auf Zugang zu den Leistungen
der sozialen Sicherheit und zu den sozialen Diensten, die in Fillen wie Mut-
terschaft, Krankheit, Arbeitsunfall, Pflegebediirftigkeit oder im Alter sowie
bei Verlust des Arbeitsplatzes Schutz gewdhrleisten, nach Mafigabe des Uni-
onsrechts und der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten.

11 Art. 19 AEU-Vertrag wird als reine Kompetenznorm ohne grundrechtlichen Charakter qualifiziert. Die dar-
in angesprochenen speziellen Diskriminierungstatbestdnde bediirfen der Umsetzung durch Sekundérrecht,
vgl. Bieback, Artikel 19 AEUV, in: Fuchs (Hrsg.), Europiisches Sozialrecht, 6. Aufl. 2013, S. 725 ff., (729).
Ein allgemeines, unionsrechtliches Grundrecht der Nichtdiskriminierung des Gemeinschaftsrechts gilt nur
fiir die Gemeinschaftsorgane und nach der Rechtsprechung des EuGH fiir die Mitgliedstaaten nur dann,
wenn sie selbst Gemeinschaftsrecht durchfiihren.

12 Art. 21 Abs. 1: Diskriminierungen insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der
ethnischen oder sozialen Herkunft, der genetischen Merkmale, der Sprache, der Religion oder der Weltan-
schauung, der politischen oder sonstigen Anschauung, der Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit,
des Vermogens, der Geburt, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung sind verbo-
ten. ...« Die Formulierung lehnt sich an Art. 19 AEU-Vertrag, Art. 14 EMRK und Art. 1 des 12. Zusatzpro-
tokolls der EMRK an.

13 EuGH, 4.6.2009, C-22/08, Slg. 2009, 1-4585, Rn. 51 —-53.

14 Jarass, Charta der Grundrechte der Européischen Union, Kommentar, 2. Aufl. 2013, Art. 21, Rn. 25 ff.,
331t
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Artikel 34 Abs. 2 der GRC enthilt ein Recht auf Teilhabe an den Leistun-
gen der sozialen Sicherheit und der sozialen Vergiinstigungen. Das Recht steht
zwar jedem Menschen und damit im Grundsatz auch Drittstaatsangehorigen
zu, ist aber durch die Bedingung des rechtméfligen Wohnsitzes in der Union
oder einen rechtméfigen Aufenthaltswechsel innerhalb der Union begrenzt.
Eine Begrenzung im Anwendungsbereich dieser Gewéhrleistung ergibt sich
durch den Verweis auf die einzelstaatlichen Gepflogenheiten:

Jeder Mensch, der in der Union seinen rechtmdfligen Wohnsitz hat und
seinen Aufenthalt rechtmdfsig wechselt, hat Anspruch auf die Leistungen der
sozialen Sicherheit und die sozialen Vergiinstigungen nach dem Unionsrecht
und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten.

Art. 21 Abs. 3 der GRC formuliert ein Menschenrecht auf soziale Unter-
stitzung und eine Unterstiitzung fiir die Wohnung zur Sicherung einer men-
schenwiirdigen Existenz bei Bediirftigkeit, das nicht an die EU-Biirgerschaft
oder einen rechtmifigen Wohnsitz oder Aufenthaltswechsel in der Union ge-
bunden ist. Simtliche Grundrechte im Bereich der sozialen Sicherheit und der
sozialen Unterstiitzung nach Art. 34 der GRC gelten indes nur »nach Mal-
gabe des Unionsrechts und der einzelstaatlichen Vorschriften und Gepflogen-
heiten.«'> Damit sind Einschriankungen bei der Gleichbehandlung méoglich,
allerdings sind dabei die Vorgaben geméal Art. 52 der GRC zu beachten. Un-
gleichbehandlungen zu Lasten von Drittstaatsangehorigen sind demnach nur
zuldssig, wenn objektive Rechtfertigungsgriinde vorliegen und der Grundsatz
der VerhédltnisméBigkeit gewahrt ist. Die gleichen Grundsitze gelten fiir das
Recht auf Zugang zur Gesundheitsvorsorge und auf medizinische Versorgung
gemil Art. 35 der GRC.!®

Nachdem der Europdische Rat von Tampere im Oktober 1999 die Not-
wendigkeit festgestellt hatte, den Rechtsstatus von Drittstaatsangehdrigen,
die sich in den EU-Mitgliedstaaten rechtméBig authalten, langfristig an den
von EU-Biirgern anzunéhern, wurden diverse unionsrechtliche Gleichbehand-
lungsvorschriften seit Beginn der 2000er Jahre auf weitere Kategorien von
Drittstaatsangehorigen ausgeweitet.

15 Art. 34 Abs. 3 GRC: Um die soziale Ausgrenzung und die Armut zu bekdmpfen, anerkennt und achtet die
Union das Recht auf eine soziale Unterstiitzung und eine Unterstiitzung fiir die Wohnung, die allen, die
nicht iiber ausreichende Mittel verfiigen, ein menschenwiirdiges Dasein sicherstellen sollen, nach Mafigabe
des Unionsrechts und der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten.«

16  Art. 35 GRC (Gesundheitsschutz): Jeder Mensch hat das Recht auf Zugang zur Gesundheitsvorsorge und
auf drztliche Versorgung nach Mafigabe der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten. Bei
der Festlegung und Durchfiihrung der Politik und Mafinahmen der Union in allen Bereichen wird ein hohes
Gesundheitsschutzniveau sichergestellt.
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2. Gleichstellung durch Sekunddrrecht

Noch unter der Geltung des Amsterdamer Vertrags wurden Gleichstellungs-
richtlinien fiir bestimmte Bereiche zugunsten von Fliichtlingen (Richtlinie
Nr. 2004/83/EG)"" und von Drittstaatsangehdrigen mit langzeitigem Auf-
enthalt (Richtlinie Nr. 109/2003/EG)'® erlassen. Grofie Hoffnungen fir die
Gleichstellung von Drittstaatsangehorigen richteten sich schlieBlich auf die
Richtlinie Nr. 2011/98/EU vom 13.12.2011" {iber ein einheitliches Verfahren
zur Beantragung einer kombinierten Erlaubnis fiir Drittstaatsangehorige, sich
im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats aufzuhalten und zu arbeiten, sowie liber
ein gemeinsames Biindel von Rechten fiir Drittstaatsarbeitnehmer, die sich
rechtméfig in einem Mitgliedstaat aufhalten.

a) Gleichstellung durch die unionsrechtlichen Koordinierungsverordnungen

Das System des koordinierenden europidischen Sozialrechts wurde zur
Flankierung der unionsrechtlichen Grundfreiheiten, insbesondere der Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit geschaffen. Es umfasst im Rahmen seines Geltungsbe-
reichs ein Verbot der unmittelbaren und der mittelbaren Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit.?* Damit sollte zundchst nur der diskrimi-
nierungsfreie Zugang von Wanderarbeitern der EU-Mitgliedstaten und ihren
Familienangehodrigen zu den Systemen der sozialen Sicherheit gewihrleistet
werden. Eine indirekte oder mittelbare Diskriminierung liegt nach der Recht-
sprechung des EuGH vor, wenn innerstaatliche Leistungen an Voraussetzun-
gen gekniipft werden, die zwar unabhédngig von der Staatsangehdrigkeit gel-
ten, aber im Wesentlichen oder ganz iiberwiegend Wanderarbeitnehmer be-
treffen. Dies ist auch der Fall bei unterschiedslos geltenden Voraussetzungen
wie Wohnortklauseln, die von inlédndischen Arbeitnehmer innen leichter zu
erfiillen sind als von Wanderarbeitnehmer innen.?!

Der Anwendungsbereich des koordinierenden Sozialrechts war jedoch auf
Sachverhalte mit einer Binnenmigration zwischen EU-Mitgliedsstaaten be-
grenzt. Staatsangehdrige ohne EU-Biirgerschaft hatten danach nur ein abge-

17 Richtlinie vom 29.4.2004, iiber Mindestnormen fiir die Anerkennung und den Status von Drittstaatsange-
horigen oder Staatenlosen als Fliichtlinge oder als Personen, die anderweitig internationalen Schutz benéti-
gen, und tiber den Inhalt des zu gewdhrenden Schutzes, Amtsbl. EG N. L 304/12, 30.9.2004. Die Richtlinie
war bis zum 10.10.2006 umzusetzen.

18 Richtlinie vom 25.11.2003 betreffend die Rechtsstellung von langfristig aufenthaltsberechtigten Dritt-
staatsangehorigen, Amtsbl. EG, Nr. L 16/44 vom 23.1.2004. Die Frist zur Umsetzung der sog. Dauerau-
fenthalts-Richtlinie in den Mitgliedstaaten lief am 22.1.2006 ab. Der Anwendungsbereich der Richtlinie
wurde mit der Richtlinie 2011/51/EU vom 11.5.2011 (Amtsbl. L 132 vom 19.5.2011, S. 1) auf Auslénder
erweitert, die internationalen Schutz im Sinne der Richtlinie 2011/95/EU vom 13.12.2011 iiber Normen fiir
die Anerkennung von Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen als Personen mit internationalem Schutz,
fiir einen einheitlichen Status fiir Fliichtlinge oder fiir Personen mit Anrecht auf subsididren Schutz und
fur den Inhalt des zu gewidhrenden Schutzes, auch Qualifikationsrichtlinie oder Anerkennungsrichtlinie
genannt (Amtsbl. EG Nr. L 337 vom 20.12.2011, S. 9-26). Dieser Personenkreis war zuvor vom Erwerb
eines EU-Daueraufenthaltsrechts ausgeschlossen.

19  Amtsbl. EU L 343/1, 23.12.2011. Die Frist zur Umsetzung der Richtlinie in den Mitgliedstaaten lief am
25.12.2013 ab.

20 Art.4 VO (EG) Nr. 883/2004.

21 EuGH, Rs. C-237/94, Slg. 1996, 1-2617, Rn. 18; EuGH Rs. C-332/05 (Celozzi), Slg. 2007, I-563, Rn. 24.
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leitetes Recht auf inldndergleichen Zugang zu Sozialleistungen in ihrer Eigen-
schaft als »Familienangehorige« eines EU-Migranten.

Durch Verordnung (VO) Nr. 859/2002/EG, inzwischen ersetzt durch VO
(EU) Nr. 1231/2010,2 wurden Drittstaatsangehorige schlieBlich kraft »eige-
nen Rechts« in das europiische Koordinierungsrecht fiir Wanderarbeitneh-
mer einbezogen. Hierdurch gilt nun das Koordinierungsrecht nicht nur fiir die
Biirger innen der 28 EU-Staaten und ihre Familienangehorigen, sondern auch
fiir alle Nicht-EU-Biirger innen mit rechtmaBigem Aufenthalt, die innerhalb
der EU wandern. Ausgeschlossen bleiben Drittstaatsangehorige, die das Kri-
terium der EU-Binnenwanderung nicht erfiillen.

b) Richtlinien zum Rechtsstatus von Drittstaatsangehorigen mit langfristiger
Aufenthaltsberechtigung

Trotz der grundsitzlichen Anndherung der Rechtsstellung von Drittstaats-
angehdrigen an die Rechtsstellung von Unionsbiirgern erlauben die fiir die
Gewihrleistung sozialer Rechte relevanten Richtlinien von 2003 und 2011
den Mitgliedstaaten weiterhin Ausnahmen vom Grundsatz der Gleichstellung.
Eine erste Ausnahme ergibt sich bereits aus dem personellen Anwendungsbe-
reich der Richtlinien.

(1) Richtlinie 2003/109/EG vom 25.11.2003*

Sie beschriankt das Gleichbehandlungsgebot (Art. 11) auf die Katego-
rie der langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehdrigen und ihre
Familienangehorigen.

Dartiber hinaus erlaubt die Richtlinie Ausnahmen bei der Gleichbehandlung
nach Art. 11 Abs. 2 und 4: Die Mitgliedstaaten koénnen die Gleichbehandlung
bei bestimmten Sozialleistungen mit Wohnsitzerfordernissen verbinden und
bei Sozialhilfe und Sozialschutz auf die Kernleistungen beschrianken. Nach
Erwdgungsgrund Nr. 13 der Richtlinie umfasst der Begriff der Kernleistungen
»zumindest ein Mindesteinkommen sowie Unterstiitzung bei Krankheit, bei
Schwangerschaft, bei Elternschaft und bei Langzeitpflege«. Inlédndergleicher
Schutz beim Zugang zu Sozialleistungen ist daher nur unter Einschrankungen
gewihrleistet, weil die Richtlinie bei ihrer Umsetzung den Mitgliedstaaten
selbst bei dauerhaftem Aufenthaltsstatus Ausnahmen von Gleichbehandlung
zugesteht. Diese moglichen Ausnahmen sind nach der Rechtsprechung des
EuGH jedoch eng auszulegen.

22 Verordnung vom 24.11.2010 zur Ausdehnung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 und der Verordnung (EG)
Nr. 987/2009 auf Drittstaatsangehdrige, die ausschlieBlich aufgrund ihrer Staatsangehorigkeit nicht bereits
unter diese Verordnungen fallen, Amtsbl. EU, L 344/1 vom 29.12.2010.

23 Sog. Daueraufenthaltsrichtlinie, siche oben Fn. 18.

24 Nach Art. 2 Buchst e) Richtlinie 2003/109/EG sind als »Familienangehérige« im Sinne der Richtlinie nur
die Drittstaatsangehdrigen zu betrachten, die sich in dem betreffenden Mitgliedstaat geméB der Richtlinie
2003/86/EG des Rates vom 22. September 2003 betreffend das Recht auf Familienzusammenfithrung
aufhalten.
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(2) Richtlinie 2011/98/EU vom 13.12.2011

Die Richtlinie 2011/98/EU vom 13.12.2011 {iber eine kombinierte Aufent-
halts- und Arbeitserlaubnis fiir Drittstaatsangehdrige und ein gemeinsames
Biindel von Rechten fiir Drittstaatsarbeitnehmer, die sich rechtméafig in einem
Mitgliedstaat aufhalten, sieht in Art. 12 ein Recht auf Gleichbehandlung in
Bezug auf Zweige der sozialen Sicherheit gem. VO (EG) Nr. 883/2004 vor,
das nicht auf Félle der Binnenmigration beschrénkt ist. Die Gleichbehandlung
gilt also auch fiir Personen, die direkt aus einem Drittstaat eingereist sind.
Allerdings erlaubt auch diese Richtlinie Ausnahmen von der Gleichbehand-
lung gemél Art. 12 Abs. 2: So kann der Zugang zu allgemeinen und berufli-
chen Bildungsangeboten auf Drittstaatsarbeitnehmer beschrankt werden, die
einen Arbeitsplatz haben oder hatten und als arbeitslos gemeldet sind (Art. 12
Abs. 2 Buchst. a); der Zugang zu Studien- und Unterhaltsbeihilfen und -dar-
lehen oder andere Beihilfen und Darlehen kann generell ausgeschlossen wer-
den. Auch der Zugang zu Leistungen aus den Zweigen der sozialen Sicherheit
nach der VO (EG) Nr. 883/2004 kann beschrinkt werden, sofern es sich nicht
um Drittstaatsarbeitnehmer handelt, die in einem Beschiftigungsverhiltnis
stehen oder die mindestens sechs Monate beschiftigt waren und als arbeits-
los gemeldet sind (Art. 12 Abs. 2 Buchst. b). Dabei konnen die Staaten den
Zugang zu Familienleistungen im Fall von Drittstaatsangehdrigen ausschlie-
Ben, die nur eine Arbeitserlaubnis fiir maximal sechs Monate in dem betref-
fenden Staat hatten, nur eine Aufenthaltserlaubnis zu Studienzwecken hatten
oder nur aufgrund eines Visums die Erlaubnis haben zu arbeiten. Die umfas-
sende Gleichbehandlung beim Zugang zu Leistungen der sozialen Sicherheit
ist danach nur fiir diejenigen Migrant_innen gewéhrleistet, die eine mehr als
kurzfristige Anbindung an den inlédndischen Arbeitsmarkt haben. Noch stér-
ker sind die zugelassenen Ausnahmen vom Gleichbehandlungsprinzip beim
Zugang zu Wohnraum: die Mitgliedstaaten kdnnen den Zugang zu Verfahren
zur Erlangung von Wohnraum auf jene Migrant innen beschrinken, die einen
Arbeitsplatz haben (Art. 12 Abs. 2 Buchst. d) 1)) oder sie konnen Migrant_in-
nen sogar generell vom Zugang zu Wohnraum ausschliefen (Art. 12 Abs. 2
Buchst. d) ii)). Diese verabschiedeten Ausnahmen gehen {iber die urspriing-
lichen Vorschldge der Richtlinie hinaus, die Diskriminierungen beim Zugang
zu sozialen Leistungen und Vergiinstigungen jedenfalls nach einem mindes-
tens dreijahrigen rechtmifBigen Aufenthalt in dem betreffenden Mitgliedstaat
ausschlossen.

¢) Richtlinien fiir besondere Beschéftigtengruppen

Eine Reihe weiterer Richtlinien fiir bestimmte Kategorien von Beschif-
tigten aus Drittstaaten enthdlt ebenfalls Gleichbehandlungsgebote mit be-
grenzter Reichweite. So ist nach der »Forscher-Richtlinie« von 2005% eine
Gleichstellung in Bezug auf die Zweige der sozialen Sicherheit gemif3 der

25 Richtlinie 2005/71/EG vom 12.10.2005 iiber das besondere Zulassungsverfahren fiir Drittstaatsangehorige
zum Zwecke der wissenschaftlichen Forschung.
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VO 883/2004 gewihrleistet, eine Gleichbehandlung beim Zugang zu Sozial-
hilfe ist jedoch ausgeschlossen. Auch die »Hochqualifizierten-Richtlinie« von
2009 begrenzt die sozialrechtliche Gleichstellung dieser Menschen auf die
Sicherungszweige nach der Koordinierungs-Verordnung; die blaue Karte als
Aufenthaltsberechtigung kann entzogen oder die Erneuerung verweigert wer-
den, wenn der Lebensunterhalt nicht mehr gesichert ist oder nur unter Riick-
griff auf Sozialhilfeleistungen. Noch groBere Ausnahmen bei der sozialrecht-
lichen Gleichstellung finden sich in der Richtlinie flir die Beschiftigung von
Saisonarbeitern von 2014:2” Den Mitgliedsstaaten ist es im Zuge der Umset-
zung gestattet, den Zugang zu Familienleistungen und zu Leistungen bei Ar-
beitslosigkeit von der Gleichstellung auszuschlieBen. Im Ubrigen sind Sozi-
alhilfeleistungen nicht von der Richtlinie erfasst. Ein Ausschluss von Famili-
enleistungen ist auch nach der Richtlinie iiber unternehmensinterne Transfers
von 2014% gestattet, wenn es sich um Beschiftigte handelt, deren Transfer die
Dauer von neun Monaten nicht iibersteigt.

d) Assoziationsabkommen der EU

Gleichbehandlungsvorschriften finden sich auch in den von der EU mit
Drittstaaten abgeschlossenen Abkommen. Dies ist der Fall im Assoziierungs-
abkommen der EWG mit der Tiirkei (Ankara-Abkommen) vom 12.9.1963 und
den dazu ergangenen Beschliissen zur Koordination der Systeme der sozialen
Sicherheit der Mitgliedstaaten (in Anlehnung an das unionsrechtliche Koor-
dinationsrecht) sowie in den Assoziationsabkommen mit den Maghreb-Staa-
ten, die integraler Bestandteil der Unionsrechtsordnung sind.* Demgegeniiber
enthalten die meisten neueren Kooperations- und Stabilisierungsabkommen
der Union mit Drittstaaten keine expliziten sozialrechtlichen Gleichbehand-
lungsgebote bzw. sozialrechtliche Diskriminierungsverbote mehr.*® Allerdings
konnen sich unmittelbar anwendbare arbeitsrechtliche Diskriminierungsver-
bote auf soziale Vergilinstigungen erstrecken, so dass man von einer begrenz-
ten oder abgeleiteten sozialrechtlichen Gleichbehandlung sprechen konnte.?!

26 Richtlinie 2009/50/EG vom 25.5.2009 iiber die Bedingungen fiir die Einreise und den Aufenthalt von Dritt-
staatsangehdrigen zur Ausiibung einer hochqualifizierten Beschéftigung.

27 Richtlinie 2014/36/EU vom 26. Februar 2014 iiber die Bedingungen fiir die Einreise und den Aufenthalt
von Drittstaatsangehorigen zwecks Beschéftigung als Saisonarbeitnehmer, die bis zum 30.9.2016 in natio-
nales Recht umzusetzen ist.

28 Richtlinie 2014/66/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2014 iiber die Bedingungen
fir die Einreise und den Aufenthalt von Drittstaatsangehdrigen im Rahmen eines unternehmensinternen
Transfers, die bis zum 29.11.2016 in nationales Recht umzusetzen ist.

29  Holler, Sozialrecht in Assoziationsabkommen, in: Fuchs (Hrsg.), Europdisches Sozialrecht, 6. Aufl., 2013,
S. 903 ff., Rn. 7.

30 Vgl. das Mittelmeerabkommen mit Israel vom 20.11.1995, die fritheren Europaabkommen mit den mittel-
und osteuropdischen Staaten (Ungarn, Polen, Slowakische Republik, tschechische Republik, Ruménien,
Bulgarien, Litauen, Lettland, Estland und Slowenien), die Partnerschaftsabkommen mit Staaten der ehe-
maligen Sowjetunion (Ukraine, Moldawien, Weilrussland, Kasachstan, Kirgisische Republik, Georgien,
Usbekistan, Armenien, Aserbeidschan und Turkmenistan).

31 Vgl. das unmittelbar anwendbare arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgebot bei den Arbeitsbedingungen
in Art. 23 Abs. 1 Partnerschaftsabkommen mit Russland vom 24.6.1994 (ABI. Nr. L 327 vom 28.11.1997),
wobei sich der Begriff der Arbeitsbedingungen auf soziale Vergiinstigungen im Sinne von Art. 7 Abs. 2
Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 erstreckt. Dies Regelung findet sich nun auch in den Stabilisierungs- und



58 Hohnerlein ZIAS 2016

Im Verhéltnis zu tiirkischen Migranten kommt dem Assoziationsratsbe-
schluss Nr. 3/80 vom 19.9.1980 (ABI. 1983 C 110, S. 60ff.) und seinem
sozialrechtlichen Diskriminierungsverbot (Art. 3 ARB 3/80) besondere Be-
deutung zu, da dieser Beschluss im Gegensatz zum unionsrechtlichen Koor-
dinationsrecht nicht an die Ausiibung der Freiziigigkeit innerhalb der Union
ankniipft, sondern unabhingig von einer Binnenmigration gilt.*

Die 1976 abgeschlossenen Assoziationsabkommen mit den drei Maghreb-
Staaten Algerien, Tunesien und Marokko enthielten begrenzte sozialrechtli-
che Diskriminierungsverbote.?®* Sie verbieten im Wesentlichen eine auf die
Staatsangehorigkeit gestiitzte Ungleichbehandlung von Arbeitnehmern und
ihren Familienangehorigen gegeniiber Inldndern im Beschéftigungsland.* Die
dlteren Abkommen wurden inzwischen durch sog. Europa-Mittelmeer-Ab-
kommen ersetzt, die jedoch die sozialrechtlichen Diskriminierungsverbote in-
haltlich nicht verdndern.** Die sozialrechtlichen Diskriminierungsverbote der
Assoziationsabkommen waren wiederholt Gegenstand von Entscheidungen
des EuGH, die den personlichen wie auch den sachlichen Geltungsbereich der
Diskriminierungsverbote zum Gegenstand hatten.*® Im Ergebnis stéirkte diese
Judikatur die sozialen Rechte der Drittstaatsangehdrigen.

Inzwischen werden die Gleichbehandlungsvorschriften in den Assoziations-
abkommen teilweise durch die Drittstaaten-Verordnung im Fall einer Binnen-
wanderung tiberlagert; allerdings gelten die Gleichbehandlungsgebote nach
dem Assoziationsrecht weiter bei direkter Einreise in einen Mitgliedstaat.

3. Die Diskriminierungsverbote nach der Rechtsprechung des EuGH

Welche Barrieren beim Zugang zu Sozialleistungen in den Mitgliedstaaten
bestehen konnen, zeigen zwei Vorabentscheidungen des EuGH von 2012 und
2013. Im ersten Fall wurde ein albanischer Staatsangehoriger allein wegen
seiner Staatsangehdrigkeit von einer italienischen Wohnungsbeihilfe ausge-
schlossen. Im zweiten Fall betraf der Leistungsausschluss die Familienbei-

Assoziationsabkommen mit den Landern des westlichen Balkans (Albanien, Bosnien und Herzegowina,
ehemalige jugoslawische Republik Mazedonien, sowie Serbien und Montenegro). Die Partnerschaftsab-
kommen mit den Nachfolgestaaten der Sowjetunion enthalten lediglich sog. Bemiihensklauseln. Zu Inhalt
und Reichweite der arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsverpflichtungen vgl. Holler, Soziale Rechte Dritt-
staatsangehoriger nach europdischem Gemeinschaftsrecht, 2005, S. 248 ff; Holler, Sozialrecht in Assoziati-
onsabkommen, in: Fuchs (Hrsg.), Européisches Sozialrecht, 2013, Rn. 82 ff.

32 Vgl. Holler, Sozialrecht in den Assoziationsabkommen, in: Fuchs (Hrsg.), Européisches Sozialrecht, 2013,
Rn. 50 ff. mit Hinweisen auf die Judikatur des EuGH, insbes. die Rs. Siiriil zum deutschen Kindergeldrecht,
Rs. C-262/96, Slg. 1999, 1-2743.

33 Abkommen Tunesien vom 25.4.1976, ABIL. 1978 L 265, S.2; Abkommen Algerien vom 26.4.1976,
ABI. 1978 L 263, S. 2; Abkommen Marokko vom 27.4.1976, ABI. 1978 L 264, S. 2)

34  Holler, Soziale Rechte Drittstaatsangehdriger nach europdischem Gemeinschaftsrecht, S. 221 ff.

35 Algerien: Europa-Mittelmeerabkommen vom 18.7.2005 (Art. 68), ABI. 2005, L 265, S. 2; Marokko: Euro-
pa-Mittelmeerabkommen vom 26.2.1996 (Art. 65 Abs. 1), ABL 2000 L 70, S. 2; Tunesien: Europa-Mittel-
meerabkommen vom 17.7.1995 (Art. 65), ABL 1998, L 97, S. 2.

36 Zur Judikatur des EuGH, die dazu fiihrt, dass nach den Kooperationsabkommen Familienangehdrige
von Arbeitnehmern aus Maghreb-Staaten unter Umstdnden gegeniiber Familienangehdrigen von Arbeit-
nehmern der Mitgliedstaaten im Bereich der sozialen Sicherheit bessergestellt sein kénnen, vgl. Holler,
Sozialrecht in den Assoziationsabkommen, in: Fuchs (Hrsg.), Européisches Sozialrecht, 2013, S. 923 ff.,
Rn. 58 ff., insbes. Rn. 65 mit weiteren Nachweisen.
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hilfe fiir eine algerische Staatsangehorige, die das belgische Erfordernis einer
Mindestwohnsitzdauer von 5 Jahren nicht erfiillte.

Im Fall des albanischen Arbeitnehmers ging es um den Anspruch auf ein
regionalgesetzliches Wohngeld in Siidtirol (Italien) fiir einkommensschwa-
che Mieter. Der Antrag des Albaners war allein aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit abgelehnt worden, obwohl er sich bei Antragstellung in einem
festen Arbeitsverhiltnis befand, iber einen unbefristeten Aufenthaltstitel ver-
fiigte und bereits 15 Jahre rechtméBig in Italien lebte. Der EuGH entschied
mit Urteil vom 24.4.2012% zugunsten des langfristig aufenthaltsberechtigten
Nicht-EU-Biirgers und sein Recht, zumindest im »Kernbereich« der Sozial-
hilfe einschlieBlich der Wohnbeihilfe mit EU-Biirgern gleichbehandelt zu
werden. Der Anspruch auf Gleichbehandlung wurde auf die Daueraufenthalts-
richtlinie 2003/109/EG gestiitzt, die bei Kernleistungen keine Differenzierung
zwischen eigenen Staatsangehorigen und langfristig aufenthaltsberechtigten
Drittstaatsangehdrigen gestattet. Die Frage, ob das Siidtiroler Wohngeld zum
Kernbereich der Sozialhilfe und des Sozialschutzes im Sinne von Art. 11 der
Richtlinie gehort, bejahte der EuGH unter Verweis auf Art. 34 der GRC (»Un-
terstiitzung fiir die Wohnung«), da das regionalgesetzliche Wohngeld allen,
die nicht iiber ausreichende Mittel verfiigen, ein menschenwiirdiges Dasein
sicherstellen soll. Die Sicherung eines angemessenen Wohnraums ist eng mit
der Menschenwiirde verkniipft. Nach dem Regelungszweck der Richtlinie
steht die Grundregel der Gleichbehandlung im Vordergrund, so dass an Aus-
nahmen gerade bei personengebundenen Differenzierungen wie der Staatsan-
gehorigkeit strenge Anforderungen zu stellen und sie in jedem Fall eng aus-
zulegen sind.

In der zweiten Entscheidung (Rechtsache C-45/12)% ging es um den An-
spruch einer allein erziehenden Mutter algerischer Nationalitit auf belgische
Familienleistungen. Sie erhielt Familienleistungen fiir ihr jlingeres Kind mit
franzosischer Staatsbiirgerschaft, nicht aber fiir ihr élteres Kind mit algeri-
scher Staatsangehorigkeit.

Die algerische Migrantin hielt sich in Belgien nicht als Arbeitnehmerin auf,
sondern betreute nach zeitweiliger nichtehelicher Lebensgemeinschaft mit ei-
nem franzosischen Staatsbiirger ihre zwei Kinder, das gemeinsame Kind mit
franzosischer Staatsangehorigkeit, und ihr élteres, nicht gemeinsames Kind
mit nur algerischer Staatsbiirgerschaft. Fiir dieses Kind wurden keine Famili-
enleistungen gezahlt, da hierfiir nach belgischem Recht ein ununterbrochener
fiinfjahriger tatsdchlicher Mindestaufenthalt in Belgien erforderlich war.

Im Ergebnis sah der EuGH in diesem Fall keinen Ankniipfungspunkt fiir
eine Gleichbehandlung mit Inldndern vor Ablauf der Fiinfjahresfrist und daher
auch keinen Versto3 gegen unionsrechtliche Vorgaben. Das Diskriminierungs-
verbot aus dem Assoziationsrecht war nicht anwendbar, da der algerischen
Mutter die Arbeitnehmereigenschaft fehlte und unbezahlte Kindererziechung

37 EuGH, Rs. C-571/10 (Kamberaj), Urt. vom 24.4.2012 (ECLI:EU:C:2012:233).
38 EuGH, Urt. vom 13.6.2013, C-45/12 (Ahmed), (ECLI:EU:C2013:390).
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in diesem Kontext nicht als gleichwertige Tétigkeit gilt. Das Diskriminie-
rungsverbot aus dem Koordinierungsrecht hétte nur dann zu einem Anspruch
verholfen, wenn die Mutter den Status der Familienangehdrigen eines er-
werbstdtigen EU-Biirgers innegehabt hitte. An diesem Status fehlte es wegen
der fehlenden EheschlieBung mit dem Vater des gemeinsamen Kindes, aber
auch weil der Kindesvater der alleinerziehenden Mutter nach Beendigung des
Zusammenlebens keinen Unterhalt gewahrte.

Gerade dieser zweite Fall verdeutlicht, dass auch bei rechtmiBigem Auf-
enthalt der Zugang zu Sozialleistungen — insbesondere bei Personen ohne An-
bindung an den Arbeitsmarkt — gefdhrdet sein kann. Betroffen sind Miitter
aus Drittstaaten, die Betreuungs- und Erziehungsaufgaben wahrnehmen und
Halbgeschwister von EU-Biirgern ohne EU-Biirgerrecht. In dem geschilder-
ten Fall bestand ein Aufenthaltsrecht in der EU, das aber nicht sozialrecht-
lich durch eine entsprechende Familienleistung flankiert war. Das Ergebnis
befremdet aus menschenrechtlicher Perspektive, unter anderem aus der Pers-
pektive der UN-Kinderrechtekonvention, da der Leistungsausschluss auch die
Lebensbedingungen des Geschwisterkindes beeintrichtigen diirfte.

II1. Gleichbehandlungsgebote beim Zugang zu Sozialleistungen im
regionalen Menschenrechtsschutzsystem des Europarats

Der Spielraum des nationalen Gesetzgebers wird auch durch volkerrechtli-
che Vertrdge eingeschrinkt, soweit diese innerstaatlich anwendbar sind. Wie
im EU-Recht finden sich in diesen Vertrigen Regelungen mit Gleichbehand-
lungsgeboten bzw. Diskriminierungsverboten. Aus menschenrechtlicher Per-
spektive sind v. a. die Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK) und
die Europédische Sozialcharta (ESC) bedeutsam. Neben Fragen der Gleich-
behandlung haben sich die Entscheidungsgremien der EMRK und der ESC
in den letzten Jahren wiederholt auch mit den wirtschaftlichen und sozialen
Rechten von Migrant innen befasst und in bestimmten Fillen indirekt ein
Recht auf menschenwiirdige Mindeststandards in den Lebensbedingungen
anerkannt.®

1. EMRK
a) Die innerstaatliche Geltung der EMRK

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH sind die europdischen Grund-
und Menschenrechte integraler Bestandteil der allgemeinen Rechtsprinzi-
pien des Unionsrechts, deren Beachtung der EuGH gewéhrleistet. Die An-
erkennung dieser Rechtsgrundsdtze in Art. 6 Abs. 3 EU-Vertrag bedeutet
indes nicht, dass die in der Europdischen Konvention fiir Menschenrechte
(EMRK)* von 1951 niedergelegten Rechte vor den nationalen Gerichten die

39  Fiir einen Uberblick vgl. Ktistakis, Protecting Migrants under the European Convention on Human Rights
and the European Social Charter. A handbook for legal practitioners, 2013, S. 47 ff.
40 EMRK vom 4.11.1950, ETS Nr. 005, ratifiziert von allen 47 Mitgliedstaaten des Europarats.
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gleiche Geltungskraft haben wie Unionsrecht. Art. 6 EU-Vertrag regelt nicht
die Beziehungen zwischen der EMRK und den mitgliedstaatlichen Rechts-
ordnungen.*' Der innerstaatliche Rang der EMRK ist von Land zu Land un-
terschiedlich: Teils hat sie Verfassungsrang, teils geht sie einfachen gesetzli-
chen Regelungen generell vor, teils ist eine konventionskonforme Auslegung
des nationalen Rechts geboten, was im Ergebnis zu einem Vorrang der in der
EMRK geschiitzten Rechte fiihrt.

Die EMRK selbst enthdlt weder ein sozialrechtliches Diskriminierungs-
verbot noch schiitzt sie nach ihrem Wortlaut den Zugang zu Leistungen der
sozialen Sicherheit. Die Richter des Europdischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte (EGMR) iiberpriifen jedoch den Ausschluss von Sozialleistungen
aufgrund der Staatsangehorigkeit anhand des akzessorischen Diskriminie-
rungsverbots geméf Art. 14 EMRK®, sobald der Geltungsbereich eines nach
der EMRK oder ihrer Zusatzprotokolle geschiitzten Rechts eroffnet ist. Dabei
haben die Richter insbesondere Sozialleistungen iiber den Eigentumsschutz
nach Art. 1 des Zusatzprotokolls Nr. 1 von 1952* und (beitragsunabhéngige)
Familienleistungen sowie weitere Fiirsorgeleistungen iiber Art. 8 EMRK
(Schutz der Privatsphére und des Familienlebens) in den Schutzbereich des
Abkommens einbezogen. Weitere Ankniipfungspunkte flir Sozialleistungen
konnen das Recht auf Bildung, das Verbot unmenschlicher oder erniedrigen-
der Behandlung (Art. 3 EMRK) oder das Recht auf ein faires Verfahren (Art. 6
EMRK) sein. Der Zugang zu diesen Rechten muss im Einklang mit dem breit
gefassten Diskriminierungsverbot in Art. 14 EMRK ausgestaltet werden. Eine
ungleiche Behandlung ist dann eine Verletzung des Diskriminierungsverbots,
wenn es dafiir keine objektive und sachliche Rechtfertigung gibt, sie also
kein legitimes Ziel verfolgt oder unverhéltnismaBig ist. Im Gegensatz zu den
WSK-Rechten des UN-Pakts gibt es bei Verletzung von EMRK-Rechten die
Moglichkeit einer Individualbeschwerde. Der EGMR erlésst fiir die beteilig-
ten Parteien bindende Urteile und kann die Staaten zu einer Entschidigungs-
zahlung verpflichten.

Das neuere Zusatzprotokoll Nr. 12 von 2000* sieht ein umfassendes Dis-
kriminierungsverbot bei allen gesetzlich verankerten Rechten vor. Es wurde
bis zur Jahresmitte 2014 jedoch nur von 18 Staaten ratifiziert und hat daher
eine begrenzte Reichweite. Deutschland und einige andere groBere Staaten
haben die Ratifikation bislang nicht betrieben. Als Grund wird die Sorge iiber
die wachsende Reichweite der EMRK genannt: Mit einer Ratifizierung des

41 EuGH, C-571/10, Kamberaj, vom 24.4.2012.

42 Art. 14 verpflichtet die Staaten, den Genuss der in der Konvention anerkannten Rechte und Freiheiten ohne
Diskriminierung insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der Sprache, der Religion,
der politischen oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder sozialen Herkunft, der Zugehdorigkeit zu
einer nationalen Minderheit, des Vermogens, der Geburt oder eines sonstigen Status zu gewahrleisten.

43 Zusatzprotokoll (ZP) Nr. 1 vom 20.3.1952, ETS Nr. 009, enthilt das Recht auf Eigentum (Art. 1) und auf
Bildung (Art. 2). Das Abkommen ist von 45 der 47 Mitglieder des Europarats ratifiziert, es fehlen noch die
Ratifikationen von Monaco und der Schweiz.

44 ZPNr. 12 vom 4.11.2000, ETS Nr. 177.
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Protokolls wiirden samtliche Sozialleistungen, auf die ein Rechtsanspruch be-
steht, dem Diskriminierungsverbot unterliegen.®

b) Judikatur des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR)

Nach der Rechtsprechung des EGMR gehoren zu den verponten Differen-
zierungsmerkmalen insbesondere personliche Merkmale, die das Individuum
nicht ohne weiteres beeinflussen kann. Das gilt auch fiir die Staatsangehorig-
keit, die der EGMR unter das Kriterium der nationalen Herkunft in Art. 14
EMRK subsumiert.* Weitere Unterscheidungsmerkmale, die mit der Situa-
tion von Migrant_innen verkniipft sind, fallen ebenfalls in den Anwendungs-
bereich von Art. 14 EMRK, allerdings mit einer deutlich geringeren Schutz-
dichte als beim Differenzierungsmerkmal der Staatsangehorigkeit. Eine Dif-
ferenzierung beim Zugang zu Sozialleistungen bendtigt eine objektive und
plausible Rechtfertigung, fiir die jedoch ein weiter Entscheidungsspielraum
des Staates gilt. Dahinter steht die Annahme, dass der Status des »Migran-
ten« als solcher kein der menschlichen Person innewohnendes, im Allgemei-
nen unverdnderliches Merkmal darstellt (wie Geschlecht oder Rasse), sondern
zum Teil selbst gewdhlt ist.*

Der EGMR hat in stindiger Rechtsprechung die Rechte der Migrant in-
nen beim Zugang zu Sozialleistungen gestérkt.*® Leistungsausschliisse allein
aufgrund der Staatsangehdrigkeit werden seit der Leitentscheidung Gaygusuz
gegen Osterreich von 1996 einer strengen Priifung unterzogen.* Im Jahr 2003
dehnte der Gerichtshof den Schutz der Eigentumsgarantie auf eine beitragsun-
abhéngige Behindertenbeihilfe nach franzosischem Recht aus. Eine Konven-
tionswidrigkeit wurde bejaht, weil einem Behinderten allein wegen fehlender
franzosischer Staatsbiirgerschaft die Beihilfe verweigert wurde und weil der

45 Vgl hierzu Frerichs, Volkerrechtliche Spielrdume des Gesetzgebers bei der Verhinderung sozialleistungs-
motivierter Wanderungsbewegungen, in: ZESAR 5-6/14, S. 217 ff. (220).

46 EGMR, Carson gegen Vereinigtes Konigreich, Urt. vom 16.3.2010. Auch der UN-Menschenrechtsschuss
qualifiziert die Staatsangehorigkeit als nach Art. 26 i. V. m. Art. 2 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und
politische Rechte verpontes Differenzierungsmerkmal, vgl. UN-Menschenrechtsausschuss, Entscheidung
vom 2.11.2001. CCPR/C/73/D/747/1997 — Des Fours de Walderode/Tschechische Republik, NJW 2002,
353 (355) — betreffend die Verletzung des Eigentumsrechts durch die Benesch-Dekrete.

47 EGMR, Bah gegen das Vereinigte Konigreich, Urt. vom 27.9.2011, § 47.

48 Vgl. EGMR, Gaygusuz gegen Osterreich, Urt. vom 16.9.1996; Koua Poirrez gegen Frankreich, Urteil
vom 30.9.2003 (Invalidenbeihilfe fiir einen erwachsenen Behinderten); Urt. vom 25.10.2005, Neidzwieck
und Okpisz gegen Deutschland (Kindergeld fiir Migranten, die voriibergehend in Deutschland wohnen);
Urt. vom 31.3.2009, Weller gegen Ungarn (Mutterschaftsgeld); Urteil vom 9.7.2009, Zeibek gegen Grie-
chenland (Familienleistungen); Urt. vom 28.10.2010, Fawsie und Saidoun gegen Griechenland (Familien-
beihilfe fiir alleinstehende Miitter mit vielen Kindern); Urt. vom 21.6.2011, Ponomaryovi gegen Bulgarien
(Schulgebiihren); Urt. vom 8.4.2014, Dhabhi gegen Italien (italienische Familienbeihilfe fiir tunesischen
Arbeitnehmer). Zur Rechtsprechung des EGMR {iber Diskriminierung bei sozialen Rechten von Migrant
innen, auch zu Fillen nicht geriigter Diskriminierung, vgl. die Studie von Dembour, When Humans Beco-
me Migrants, 2015, S. 250 ff.

49 EGMR, Urt. vom 16.9.1996. Der Ausschluss eines tiirkischen Staatsbiirgers von der osterreichischen Not-
standshilfe, die nach vorangegangener Beitragszahlung in die Arbeitslosenversicherung aus Steuermitteln
gewidhrt wird, wenn die Bezugsdauer fiir Arbeitslosengeld erschopft ist, wurde als Verletzung von Art. 1 ZP
Nr. 1 EMRK in Verbindung mit Art. 14 EMRK angesehen.
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Behinderte auch nicht iiber ein Abkommen auf Gegenseitigkeit in den Schutz-
bereich der Leistung einbezogen war.*

Allerdings hat der EGMR gebilligt, dass ein Staat den Zugang zu teuren 6f-
fentlichen Diensten wie Wohlfahrtsprogramme, Gesundheitsleistungen etc ge-
geniiber Migranten mit kurzem oder illegalem Aufenthalt beschrénken kann,
die nicht zur Finanzierung dieser Leistungen beitragen. Vor allem fiir famili-
enbezogene Beihilfen hat der EGMR indes die Geltung des akzessorischen
Diskriminierungsverbots der EMRK regelméBig bejaht und den Leistungs-
ausschluss allein aus Griinden der Staatsangehorigkeit geriigt. Allerdings
akzeptierte der Gerichtshof als Rechtfertigung fiir die Diskriminierung einer
Fliichtlingsfamilie beim Zugang zu &ffentlichen Sozialwohnungen den beson-
deren ausldnderrechtlichen Status eines Kindes, dem die Einreise zur Mutter
nur unter der Auflage gestattet worden war, keine o6ffentlichen Hilfen in An-
spruch zu nehmen. Die Ungleichbehandlung wegen des ausldnderrechtlichen
Status sah das Gericht als weniger gewichtig als eine Ungleichbehandlung
wegen des personlichen Merkmals der Staatsangehorigkeit an, da die Ein-
reise Elemente der Freiwilligkeit aufweise.’! Die Differenzierung zwischen
dem personengebundenen Merkmal der Staatsangehdrigkeit und dem aus-
landerrechtlichen Status ist wenig iliberzeugend: Zum einen ist die bedingte
Einreiseerlaubnis letztlich eine Folge der auslidndischen Staatsbiirgerschaft
der Betroffenen und konnte damit als indirekte Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehdrigkeit angesehen werden und damit dhnlich strengen Rechtferti-
gungsanforderungen unterliegen sollte wie bei einer direkten Differenzierung
nach der Staatsangehorigkeit.

2. Schutzgehalt der Europdischen Sozialcharta (ESC)

Explizite soziale Grundrechte im Rahmen des Europarats wurden nicht in
der EMRK, sondern in der Europdischen Sozialcharta von 19615 bzw. in ih-
rer revidierten Version von 1996 verankert, die sich als eine Ergidnzung der
EMRK im Bereich der sozialen Grundrechte versteht. Simtliche Mitglieder
des Europarats haben inzwischen entweder die erste ESC von 1961, oder die
revidierte Fassung der Européischen Sozialcharta von 1996 ratifiziert.>

Die Charta (auch die revidierte Version) enthélt einerseits explizite Rechte
flir Migrant_innen, andererseits eine Gleichbehandlungsklausel, die jedoch
durch das traditionelle vdlkerrechtliche Prinzip der Gegenseitigkeit (Rezi-
prozititsprinzip) beschriankt ist. Nach dem im Annex definierten personli-

50 EGMR, Urt. vom 30.9.2003 (Poirrez gegen Frankreich), ZESAR 2004, 142 f. (mit Anmerkung Eichenhofer
S. 143).

51 EGMR, Urt. vom 27.9.2011, Bah gegen das Vereinigte K&nigreich, 2011 ECHR 1448. Die Entscheidung
wurde einstimmig getroffen.

52 European Social Charter (ESC) vom 18.10.1961, ETS Nr. 035, international in Kraft seit 26.2.1965. Die
ESC (1961) bindet derzeit 25 der 47 Mitgliedstaaten des Europarats.

53 Revidierte Europdische Sozialcharta vom 3.5.1996, ETS Nr. 163. Die ESC (1996), die 1999 in Kraft ge-
treten ist, bindet derzeit 33 Staaten, 12 weitere Staaten haben diese Version unterzeichnet, aber noch nicht
ratifiziert, u. a. auch Deutschland. Damit haben von den 47 Mitgliedern des Europarats nur Liechtenstein
und die Schweiz die revidierte Fassung nicht unterzeichnet (http://conventions.coe.int).
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chen Anwendungsbereich der ESC gelten ihre Rechte fiir Migranten und
Migrantinnen nur insoweit, als sie aus einem anderen Vertragsstaat der ESC
kommen, und zudem ihren rechtméfigen gewohnlichen Aufenthalt im Ho-
heitsgebiet der betreffenden Vertragspartei haben oder dort ordnungsgeméf
beschiftigt sind. Wichtigste Regelung ist Art. 19 fiir den Schutz von Wander-
arbeitnehmer innen und ihren Familien. Diese Norm enthélt ein spezielles
Gleichbehandlungsgebot mit den eigenen Staatsangehdrigen, u. a. hinsichtlich
der Rechte in der Arbeit, der Unterkunft, der Steuern und des Zugangs zum
Rechtsweg.

Die urspriingliche ESC von 1961 bezieht sich nur in ihrer Prdambel auf
allgemeine Diskriminierungsverbote, wonach die » Ausiibung sozialer Rechte
sichergestellt sein muss, und zwar ohne Diskriminierung aus Griinden der
Rasse, der Hautfarbe, des Geschlechts, der Religion, der politischen Meinung,
der nationalen Abstammung oder der sozialen Herkunft.«

Die revidierte ESC von 1996 enthdlt demgegeniiber ein erweitertes Dis-
kriminierungsverbot in Teil V, Artikel E, das der Formulierung in Art. 14
EMRK entspricht: »Der Genuf3 der in dieser Charta festgelegten Rechte muf;
ohne Unterscheidung insbesondere nach der Rasse, der Hautfarbe, dem Ge-
schlecht, der Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschau-
ung, der nationalen oder sozialen Herkunft, der Gesundheit, der Zugehorig-
keit zu einer nationalen Minderheit, der Geburt oder dem sonstigen Status
gewdbhrleistet sein.«

Die Einhaltung der sozialen Rechte der ESC kann nicht mit einer Individu-
albeschwerde in einem gerichtlichen Verfahren iiberpriift werden. Die Kon-
trolle erfolgt in einem Staatenberichtsverfahren und in einem kollektiven Be-
schwerdeverfahren, soweit die Vertragsstaaten dem zugestimmt haben. Die
Staatenberichte werden von einem Sachverstindigenausschuss (Européischer
Ausschuss fiir soziale Rechte) gepriift. Dieser Ausschuss hat wiederholt Ver-
stofe der Mitgliedstaaten gegen Verpflichtungen zum Schutz von Migrant_in-
nen festgestellt, auch gegeniiber Deutschland.>

Obwohl die ESC den personlichen Anwendungsbereich in ihrem Anhang
nur auf Migrant innen mit rechtméfBigem Aufenthalt erstreckt, hat der Sozi-
alrechtsausschuss auch mehrfach die Situation von Auslédndern mit illegalem
Aufenthaltsstatus beriicksichtigt — auch zugunsten von Drittstaatsangehori-
gen. Der Ausschuss fiir Sozialrechte hielt es fiir notwendig, diese Menschen
nicht von einigen in der ESC garantierten Rechten auszuschliefen, nament-
lich nicht vom Recht auf Notfallhilfe nach Art. 13 ESC:

54 In Bericht aus dem Jahr 2006 wurde Deutschland fiir diskriminierende Behandlung beim Kindergeld und
beim Zugang zur staatlichen Fiirsorge von Staatsangehorigen anderer Vertragsstaaten gertigt, vgl. Conclu-
sions XVIII-1 (Germany).

55 Vgl etwa die Entscheidungen in den Kollektivbeschwerdeverfahren gegen die Niederlande, Nr. 86/2012
vom 10.11.2014 und Nr. 90/2013 vom 1.7.2014 betreffend soziale Rechte von illegalen Migranten (ohne
Papiere) auf Nahrung, Kleidung und Obdach.
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Um die wirksame Austibung des Rechtes auf Fiirsorge zu gewdhrleisten,
verpflichten sich die Vertragsparteien:

1. sicherzustellen, daf3 jedem, der nicht iiber ausreichende Mittel verfiigt
und sich diese auch nicht selbst oder von anderen, insbesondere durch
Leistungen aus einem System der Sozialen Sicherheit verschaffen kann,
ausreichende Unterstiitzung gewdhrt wird und im Falle der Erkrankung
die Betreuung, die seine Lage erfordert;

Der Sozialrechtsausschuss hat infolgedessen zahlreiche Staaten geriigt,
weil sie dieses grundlegende Recht auf soziale und medizinische Fiirsorge
flir illegale Migranten missachtet hatten, u.a. Frankreich, Italien, Andorra
und Bulgarien.*® Auch die Ungleichbehandlung von Auslédndern beim Zugang
zu Familienleistungen wurde als Versto3 gegen die Verpflichtungen aus der
Charta gem. Art. 16 ESC geriigt.”’

IV. AbschlieBende Bemerkungen

Die Diskriminierung von Migrant innen beim Zugang zu Sozialleistun-
gen beriihrt grundlegende Fragen sozialer Gerechtigkeit, bedroht aber auch
in einem weiteren Sinn die soziale Kohdsion. Der Ausschluss von Personen-
gruppen, die eine mehr oder weniger sichtbare Minderheit bilden, kann sozi-
alen Unfrieden und eine Spaltung der Gesellschaft fordern, da zum einen die
Migranten aus Drittstaaten sich nicht mit ihrem Aufnahmestaat identifizieren
und zum andern die einheimische Bevolkerung Leistungsmissbrauch, Betrug
und Sozialtourismus durch die Migrant_innen unterstellt.

Sowohl das Unionsrecht wie auch das regionale Menschenrechtssystem
des Europarats haben wichtige Impulse zur Verbesserung der Rechtslage
von Drittstaatsangehorigen beim Zugang zu Sozialleistungen und zur Aner-
kennung ihrer sozialen Rechte gesetzt. Ein groBer Fortschritt sind insoweit
die Entwicklungen, die Differenzierungen nach der Staatsangehorigkeit nicht
mehr als Selbstverstandlichkeit ansehen, sondern umgekehrt gerade in diesem
Fall gesteigerte Rechtfertigungsgriinde und die Beachtung des Verhéltnismé-
Bigkeitsgrundsatzes verlangen. Dabei ist erfreulicherweise eine Tendenz fest-
zustellen, die Gewdhrleistung sozialer Sicherheit und sozialer Unterstiitzung
nicht mehr nur als Biirgerrechte, sondern als Menschenrechte anzuerkennen.

Der Blick auf die Rechtsquellen im Unionsrecht und im europdischen
Menschenrechtssystem zeigt gleichwohl auch die fortdauernden Defizite bei
der Gewihrleistung sozialer Rechte von Migrant innen, v.a. vor dem Hin-
tergrund eines sachlich und personlich begrenzten Anwendungsbereichs der
einzelnen Instrumente. Angesichts der in vielen Mitgliedstaaten der EU beste-
henden Neigung des Gesetzgebers, den Zugang zu Sozialleistungen, die nicht
von Beitrdgen abhingen, fiir Migrant_innen aus Drittstaaten einzuschrinken,

56 Vgl. die Entscheidung im Kollektivbeschwerdeverfahren FIDH gegen Frankreich, 2003; im normalen Be-
richtsverfahren Conclusions 2009, I, Andorra, 66; Conclusions 2009-1, Italy, 424 f.
57 Zu Italien vgl. Conclusions 2011.
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bleibt den Betroffenen oft nur der lange und mithsame Weg iiber die Ge-
richte bis hin zum Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte. Immerhin
zeigen einige nationale Verfassungsgerichte — etwa in Deutschland und Ita-
lien*® — eine wachsende Sensibilitdt bei der Beurteilung der verfassungsrecht-
lichen Zuléssigkeit von sozialrechtlichen Ungleichbehandlungen gegentiiber
Migrant innen. Diese Rechtsprechung begrenzt den politischen Spielraum
des Gesetzgebers bei der Ausgestaltung von Sozialleistungen und stédrkt die
sozialen Rechte aller Menschen.

58 Zu Deutschland vgl. die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts von 2004 (BVerfGE 111, 160 ff.
(betr. Kindergeld) und BVerfGE 111, 176 ff. (betr. Bundeserziehungsgeld) und von 2012/BVerfGE 130,
240 ff. (Bayerisches Landeserziehungsgeld); 132, 72 ff. (Bundeserziechungsgeld- und -elterngeldgesetz I);
132, 72 ff. (Bundeserziehungsgeld- und -elterngeldgesetz IT), vgl. dazu Britz, Verfassungsrechtliche Gren-
zen der Ungleichbehandlung von Migrantenfamilien im Bereich der Familienleistungen, in: Zeitschrift
fir Auslanderrecht und Auslanderpolitik 2/2014, S. 56—60; zu Italien vgl. die Entscheidungen des Ver-
fassungsgerichtshofs (Corte Costituzionale) Nr.40/2013 vom 15.3.2013, Nr.329 vom 12.12.2011;
Nr. 306/2008 vom 22.7.2008: Nr. 11/2009 vom 14.1.2009; Nr. 187/2010 vom 28.5.2010.
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I. Einfithrung

Wihrend seiner ganzen beruflichen Laufbahn hatte Bernd Schulte ein bren-
nendes Interesse am europdischen Sozialrecht und insbesondere an den euro-
péischen Verordnungen zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicher-
heit — den derzeitigen Verordnungen 883/2004 und 987/2009 — ein Interesse,
das ich mit ihm teilte. Wir haben unzdhlige Male iiber diese Texte Gedan-
ken ausgetauscht, die Liicken, die Anwendungsprobleme, die Auslegung der
Rechtsprechung des Gerichtshofs, die Herausforderungen, usw. Wir haben
Berichte fiir die européischen Institutionen angefertigt und in vielen Landern
die Verwaltung bei der Anwendung dieser Texte in ihren nationalen Rechts-
vorschriften betreut. Deswegen mochte ich in diesem Beitrag zu Ehren Bernds
bei diesen Grunddokumenten des europdischen Sozialrechts und einem der &l-
testen Texte des europdischen Rechts [die Vorgdngerverordnung 3/58 war die
dritte europiische Regelung, die jemals eingefiihrt wurde] verweilen.

Diese Verordnungen haben zu der Verwirklichung eines fundamentalen
Grundsatzes in der Europdischen Union beigetragen: des freien Personen-
verkehrs. In diesen 55 Jahren musste man diese Koordinierungsvorschrif-
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ten regelméfBig anpassen, nicht nur zur Integrierung neuer Systeme in den
verschiedenen Erweiterungsphasen der Europdischen Union, sondern vor
allem infolge von Entwicklungen in den sozialen Sicherheitssystemen der
Mitgliedstaaten. Die sich wandelnde gesellschaftliche Umwelt, in der die
sozialen Sicherheitssysteme sich entwickelten, zwang dazu, die Regeln der
Verordnung zum Schutz der Zuwanderer von Zeit zu Zeit zu modifizieren.
Das Recht folgt der Realitét oder sollte ihr folgen und ist dadurch oft gehal-
ten sie einzuholen.

Aber auch in Zukunft wird sich das ergeben. In diesem Beitrag soll nicht
nur auf mehr als 55 Jahre Geschichte zuriickgeblickt, sondern auch einen
Blick in die Zukunft geworfen werden. Anhand der Entwicklungen wer-
den einige Herausforderungen identifiziert, die die EU-Gesetzgeber dazu
zwingen werden die Koordinierungsvorschriften anzupassen, zu modifizie-
ren und weiter zu modernisieren. Wihrend manche dieser Entwicklungen
moglicherweise zu technischen, kosmetischen Modifizierungen fiihren, wer-
den andere mutige Entscheidungen benétigen, da es sich nicht ausschlie-
Ben ldsst, dass die Herausforderungen vielleicht manche der fundamentalen
Grundsitze des heutigen Systems der Koordinierungsvorschriften in Frage
stellen werden'.

Im Allgemeinen konnen die Herausforderungen, denen die Koordinie-
rungsvorschriften gegeniibersehen, auf verschiedenen Ebenen auftreten. Ei-
nerseits werden die Koordinierungsvorschriften mit endogenen Entwicklun-
gen konfrontiert werden, d. h. Entwicklungen auf Ebene der Mitgliedstaaten.
Anderseits gibt es die sogenannten exogenen Entwicklungen auf EU-Ebene.

I1. Endogene Entwicklungen auf der Ebene des Mitgliedstaates

1. Eine seit lingerem existierende Herausforderung: Unterschiede zwischen
dem abgedeckten Personenkreis und der Hohe der Leistungen

Auf nationaler Ebene geht es sowohl um Herausforderungen, die aus dem
Unterschied zwischen den nationalen Systemen, wie auch diejenigen die den
Anderungen in der Gesellschaft und technischen Entwicklungen entstammen.
Sie haben alle nicht nur eine Auswirkung auf die Situation in dem betreffen-
den Mitgliedstaat, sondern auch auf die Koordination.

Die Geschichte der Verordnungen ist gekennzeichnet durch einen langwie-
rigen Prozess der Anpassung an die sozialen Sicherheitssysteme aller Mit-
gliedstaaten unter Beriicksichtigung ihrer Besonderheiten und ihrer groBen
Unterschiede. Die sozialen Sicherheitssysteme der Mitgliedstaaten kennen

1 Vgl fir eine ausfiihrlichere Darstellung auf einen gemeinsamen Bericht: Yves Jorens (ed.), Bernhard
Spiegel (ed.), Jean-Claude Fillon und Grega Strban, »Key challenges for the social security coordination
Regulations in the perspective of 2020«, Think Tank report 2013, trESS Projekt (jetzt Fressco). trESS
(FreSsco) ist ein einzigartiges Netzwerk von Experten aus ganz Europa, das im Auftrag der Européischen
Kommission unter anderem Berichte ausfertigt iiber die Verordnungen zur Koordinierung der Systeme der
sozialen Sicherheit und iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer (http://ec.europa.eu/social/main.jsp?ca-
tld=1098&langld=en).
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tatsdchlich bedeutende Unterschiede hinsichtlich ihrer zugrunde liegenden
Philosophie (welche Personen sind von welchem System abgedeckt, wie sind
die Systeme finanziert, oder unter welchen Bedingungen kann man Leistun-
gen beantragen). Die ersten sechs Griindungsmitglieder der EU hatten ziem-
lich homogene Systeme (in der Regel griindeten diese sich auf dem Prinzip,
dass nur die aktive Bevolkerung individuelle Rechte erwerben kann, weil die
restliche Bevolkerung auf abgeleitete Rechte angewiesen war — »Bismarck-
sche« Systeme). Dies dnderte sich entscheidend mit dem Beitritt von Déne-
mark, Irland und dem Vereinigten Konigreich, weil deren sozialen Sicher-
heitssysteme sich mehr auf aufenthaltsbasierten Schutz konzentrieren. Au-
Berdem dem Beitritt der Staaten aus Mittel- und Siidosteuropa hat sich eine
neue Gruppe von sozialen Sicherheitssystemen angeschlossen. Wéhrend die
Unterschiede schon erstaunlich sind auf der Ebene der Leistungen, sind sie
sogar noch auffallender auf der Ebene der Finanzierung. Steuerfinanzierte
Systeme sind deutlich unterscheidbar von beitragsabhéngigen Systemen.
Diese Unterschiede werden stirker mit der Auswirkung der wirtschaftlichen
Situation. Vor allem seit dem letzten Beitrittsprozess gibt es bemerkenswerte
Liicken zwischen den Lebensstandards mancher Mitgliedstaaten. Dies liegt
an unterschiedlichen Lohnhohen, die dann auch unterschiedliche Leistungs-
hoéhen zur Folge haben.

Wenn man die Entwicklung der Verordnungen mit den Anderungen in den
nationalen Systemen vergleicht, siecht man ganz deutlich, dass die Verordnun-
gen die Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten und den Entwicklungen
nicht beriicksichtigt haben. Die Verordnungen orientieren sich noch immer
sehr stark an dem Bismarckschen Konzept. Beispielsweise beim Kapitel iiber
Leistung bei Krankheit, das noch immer den Unterschied macht zwischen den
eigenen Rechten einer versicherten Person und den abgeleiteten Rechten der
Familienangehorigen. Im Falle kollidierender Rechte, gelten diese, die auf
dem Wohnort (individuelle Rechte) beruhen als schwicher gegeniiber abge-
leiteten Rechten?®.

Auch der Europiische Gerichtshof muss Situationen 16sen, in denen natio-
nale Rechte als nichtig erklart werden oder wenigstens nur subsididr anwend-
bar sind, wegen der Zustidndigkeit eines Mitgliedstaates solche Leistungen zu
gewihren. Das hatte die bekannte Rechtssache Bosmann® zur Folge (in der
das Vorliegen von Rechten im Wohnmitgliedstaat akzeptiert wurde, sogar in
Situationen, in denen dieser Mitgliedstaat nicht der zustindige Staat gemil3
den Verordnungsvorschriften ist). Diese Vorgehensweise wurde z. B. in der
Rechtssache Hudzinski* bestitigt und weiter entwickelt. In dieser (Rechts)sa-
che wurde klar, dass ein neues paralleles Koordinierungssystem in der Ent-
wicklung war. Es ist fiir alle Risiken der sozialen Sicherheit zustdndig. Infol-

2 Artikel 32 (1) und (2) Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit der Verordnung (EC) Nr. 883/2004,
ABI. L 166/1.

3 EuGH 20.5.2008, Rs. C-352/06 (Bosmann).

4 EuGH 12.6.2012 Rs. C-611/10 und C-612/10 (Hudzinski und Wawrzyniak).
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gedessen konnte man sagen, dass Schutz und aufenthaltsbasierte Rechte in
den Verordnungen heute nicht ausreichend behandelt werden.

Aber auch die noch immer vorliegenden Unterschiede in Lohn und Leis-
tungen kdnnten Spannungen verursachen. Biirger der Mitgliedstaaten mit ei-
nem geringeren Leistungsstandard konnten Biirger von Mitgliedstaaten mit
hoheren Leistungsstandards beneiden und versuchen dort Anspruch auf diese
hoheren Leistungen nur aufgrund ihrer Auslandsreisetdtigkeit zu erheben.
In der politischen Debatte beschreibt man dieses Phidnomen als Sozialtou-
rismus. Einerseits unterstiitzen die Verordnungen manchmal Anspriiche auf
diese hoheren Leistungen zu Lasten von Mitgliedstaaten mit geringeren Leis-
tungsstandards (z. B. mit Bezug auf Leistungen bei Krankheit, weil der zu-
standige Mitgliedstaat die Genehmigung zu einer auslédndischen Versorgung
aufgrund Méngel im lokalen System erteilen muss oder weil die Betroffenen
einfach in einen neuen Wohnmitgliedstaat einwandern und Anspriiche haben
auf alle Leistungen, die dort vorgesehen sind). Anderseits miissen Mitglied-
staaten, die europdische Biirger wegen des interessanten Leistungsstandards
anlocken, teilweise diesen Leistungstourismus subventionieren. Zum Bei-
spiel konnten steuerfinanzierte Leistungen auch Personen gewidhrt werden,
die aus einem anderen Mitgliedstaat einwandern und die nie Steuern oder
einen nur unzureichenden Betrag im Mitgliedstaat, der jetzt die Leistungen
gewdhren muss, bezahlt haben. Ein weiteres Beispiel fiir Leistungsgewéh-
rung ohne vorherige Integration in einem neuen Wohnmitgliedstaat ist das
Urteil des EuGH in der Rechtssache Brey®. Der EuGH scheint eine Grenze
zu ziehen, die es Mitgliedstaaten erlaubt Mindestleistungen fiir Biirger an-
derer EU-Mitgliedstaaten dermaflen zu beschrinken, dass sie keine {ibermé-
Bige Belastung fiir das System der sozialen Fiirsorge des Wohnmitgliedstaats
werden. Trotzdem wird es immer gleichgelagerte Situationen geben, in de-
nen Mitgliedstaaten mit hoheren Leistungsstandards Personen ohne vorhe-
rige und ausreichend enge Verbindung zu diesem Mitgliedstaat Leistungen
gewihren miissen. Die heutigen politischen Antworten zeigen wie sensibel
dieses Thema ist. Und obwohl es heute keine zuverldssigen Daten iiber Leis-
tungstourismus gibt, wird er in der Offentlichkeit als eine echte Bedrohung
(ohne Riicksicht auf die fraglichen Daten) betrachtet. Man sollte aber nicht
vergessen, dass diese Angst vor Sozialtourismus als gegen das Grundrecht
der Freiziigigkeit gerichtet angesehen werden muss. Es wire deswegen emp-
fehlenswert {iber die Einfiihrung eines Erfordernisses fiir eine enge Verbin-
dung der Betroffenen mit einem Mitgliedstaat nachzudenken, bevor ein Staat
Leistungen, insbesondere steuerfinanzierte Leistungen, die nicht mit Ein-
kiinften einer vorherigen Erwerbstdtigkeit verbunden sind, gewéhren muss.
Falls es Europa nicht gelingt diese hochst politische Aufgabe zu erfiillen,
konnte es seine eigene Struktur in Gefahr bringen.

5 EuGH 19.9.2013 Rs. C-140/12 (Brey).
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2. Anderungen in Wohlfahrtssystemen

Die Mitgliedstaaten bleiben grundsétzlich fiir die Gestaltung und Ausfiih-
rung ihrer sozialen Sicherheitssysteme zustdndig. Trotzdem sind die Heraus-
forderungen, mit denen diese Systeme konfrontiert werden, sehr vergleichbar
und das gilt auch fiir die gefundenen Losungen. Diese Entwicklungen kon-
nen sehr leicht entdeckt werden, wenn sie eine Antwort auf die Erscheinung
neuer Risiken sind. Besonders wegen der demographischen Anderungen
haben Mitgliedstaaten in den letzten Jahrzehnten Leistungen fiir pflegebe-
diirftige Personen eingefiihrt (Systeme der Langzeitpflege). Das Ziel die-
ser Leistungen ist sehr vergleichbar, aber der systematische Ansatz ist ganz
verschieden. Ein weiteres Beispiel ist die Einfilhrung und die Stirkung von
AktivierungsmafBnahmen in vielen Bereichen der Sozialpolitik. Am interes-
santesten sind die neuen Ankniipfungspunkte fiir Leistungen. Zum Beispiel
sollen Leistungen bei Invaliditdt nur den Personen gewéhrt werden, die zu
RehabilitationsmaBnahmen bereit sind, welche die Reintegration in den Ar-
beitsmarkt bezwecken.

Diese Herausforderungen sind mit einem Risiko fiir die Koordination be-
haftet, weil die Frage aufgeworfen werden kann, ob solche Systeme unter den
Anwendungsbereich und die Einordnung (um welche Abteilung der sozialen
Sicherheit handelt es sich?) fallen. Die Urteile {iber Leistungen bei Langzeit-
pflege sind dafiir ein sehr gutes Beispiel, besonders das Urteil in der Rechts-
sache Kommission gegen Parlament und Rat®, nach welchem zum Zweck der
Koordination Leistungen unterschiedlicher Art aus verschiedenen Mitglied-
staaten fiir Leistungen der Langzeitpflege gehalten werden sollen. Diese Sys-
teme unterscheiden sich erheblich je nach Mitgliedstaat.

Eines der Probleme in der Koordinierung der sozialen Sicherheit ist das
Fehlen einer gemeinsamen Auffassung (Definition) dartiiber, welche Leistun-
gen als Leistungen der Langzeitpflege gelten und auf welche Art und Weise
diese koordiniert werden sollen (Frage der Klassifikation), und nicht als Leis-
tungen bei Krankheit (stricto sensu) oder Renten (oder Rentenzuschldge) oder
Familienleistungen (fiir auf Langzeitpflege angewiesene Kinder).

Ein weiteres Beispiel finden wir in den AktivierungsmaBBnahmen. Was ist
mit einem Mitgliedstaat, dessen Rechtsvorschriften Anspriiche auf Leistun-
gen bei Invaliditit mit zusétzlichen Rehabilitationsmafinahmen verkniipfen?
Falls der Betroffene den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaates unterlag
und jetzt weit entfernt in einem anderen Mitgliedstaat wohnt, der kein ver-
gleichbares Konzept von Rehabilitationsmafnahmen kennt, konnen die Re-
habilitationsmafnahmen dort nicht angewendet werden. Kann man die Leis-
tung verweigern oder muss man sie auch ohne RehabilitationsmaBBnahmen
gewihren?

6 EuGH 18.10.2007, Rs. C-299/05 (Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Europdisches Par-
lament und Rat der Europdischen Union).
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3. Fehlende Synchronisierung zwischen
Sozialrecht, Steuerrecht und Arbeitsrecht

Die Tatsache, dass nur die Beitrdge und nicht die Besteuerung koordiniert
werden, konnte zu groBen Unterschieden in grenziiberschreitenden Situatio-
nen fithren. Obwohl es EU-Instrumente gibt, die man zur Bekdmpfung sol-
cher Probleme angenommen hat, beseitigen sie jedoch nicht alle Nachteile.
Ein treffendes Beispiel ist der Unterschied in den Finanzierungsmethoden.
Die Mitgliedstaaten konnen frei entscheiden wie sie ihre sozialen Sicherheits-
systeme finanzieren. Manche Mitgliedstaaten finanzieren ihre Systeme {iber
Steuern, wihrend andere sich eher auf Beitrdge fokussieren. Im Allgemeinen
gibt es kein Problem damit, solange die Steuern und Beitrdge von ein und
demselben Mitgliedstaat erhoben werden. Die Frage, wieviel eine einzelne
Person insgesamt (Beitrdge und Steuern) zahlen muss, ist ein wohlausgewo-
genes und empfindliches Thema in allen Mitgliedstaaten angezeigt werden.

Sobald die Zustandigkeit zur Erhebung der Steuern und Beitrdge auf zwei
oder mehrere Mitgliedstaaten aufgeteilt wird, kann dieses Ziel nicht mehr er-
reicht werden. Je nachdem, wie ein Mitgliedstaat die Finanzierung seiner so-
zialen Sicherheit gewihlt hat, konnten sich die Ergebnisse ganz voneinander
unterscheiden. Das soll an einem extremen Beispiel anhand der fiktiven Sys-
teme von zwei Mitgliedstaaten:

Der Mitgliedstaat A kennt ein Bismarcksches System mit allumfassenden
Sozialbeitrdgen, die 35 % des Einkommens ausmachen; die Steuern machen
30% des Einkommens aus. Der Mitgliedstaat B kennt grundsdtzlich ein auf-
enthaltsbasiertes System, in dem man nur Beitrdge fiir bestimmte Leistungen
zahlt, die als ein Ersatzeinkommen fungieren. Diese Beitrdige betragen 15 %
des Einkommens. Die Besteuerung deckt den grofiten Teil der Leistungen der
sozialen Sicherheit und betrdgt insgesamt 50 %. Deshalb betrdgt die Absetz-
barkeit der Ertrdge in beiden Mitgliedsstaaten 65 %. In einer grenziiberschrei-
tenden Situation kénnten die Ergebnisse erschiitternd sein. Angenommen diese
beiden Mitgliedstaaten seien durch ein Doppelbesteuerungsabkommen nach
dem OECD-Musterabkommen gebunden. Gemdf3 diesem Abkommen bleibt
bei einer Entsendung der entsendende Mitgliedstaat fiir die Besteuerung der
Einkiinfte der entsandten Person zustindig, sofern der Entsendezeitraum nicht
mehr als 183 Tage betrdgt. Wenn also eine Person fiir 20 Monate von dem
Mitgliedstaat A zu dem Mitgliedstaat B entsandt wird, wendet Mitgliedstaat
A seine Rechtsvorschriften iiber die soziale Sicherheit an, wihrend Mitglied-
staat B schon fiir die Besteuerung der Einkiinfte zustindig ist.

Das Resultat: 35 % Beitrage plus 50 % Steuern. Insgesamt macht dies 85 %
Abgaben aus, wihrend im umgekehrten Fall 15 % Beitrdge mit 30 % Steuern
zusammengefiigt werden; das macht insgesamt 45 %. Auf den ersten Blick
scheinen die Ergebnisse aus dem oben erwéhnten Beispiel deutlich die Frei-
ziigigkeit zu behindern (der Einwanderer wird schlechter behandelt als der
Staatsangehdrige). Es wire interessant zu sehen, wie der EuGH in einer so
deutlichen Sache entscheiden wiirde.
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Ein dhnliches Problem besteht im Verhéltnis zwischen der sozialen Sicher-
heit und dem Arbeitsrecht. Fiir Unternehmungen mit grenziiberschreitenden
Tétigkeiten konnte es wichtig sein, wenn sie nicht nur das Sozial- und Steuer-
recht desselben Mitgliedstaates anwenden, sondern auch das Arbeitsrecht die-
ses Mitgliedstaates. Obwohl es EU-Rechtsakte flir Aspekte des Arbeitsrechts
gibt’, iber das anzuwendende Arbeitsrecht oder die Richtlinie 96/71/EG iiber
die Entsendung von Arbeitnehmern, stehen diese Akte nicht in Ubereinstim-
mung mit den Zusténdigkeiten nach der Verordnung (EG) Nr. 883/2004. Au-
Berdem weichen verschiedene dieser Akte deutlich von einigen Grundprin-
zipien nach den Koordinierungsvorschriften ab (z.B. das Prinzip der freien
Wahl im Arbeitsrecht im Zusammenhang mit dem Schutzprinzip und dem Fa-
vorisierungsprinzip gegeniiber dem Arbeitnehmer).

4. A'nderungen in der Lebensweise und Familiensituation,
alternde Bevolkerung, Abhdngigkeit von Langzeitpflege
und demografische Entwicklung

Auch in der EU hat die Lebensweise bedeutende Anderungen erfahren.
Nichteheliche Beziehungen und Alleinerziehende sind weitgehend akzeptiert.
Neue Formen von Lebensgemeinschaften kdnnten auch Probleme fiir die
Koordinierung der sozialen Sicherheit verursachen. Manche Mitgliedstaaten
beachten nicht nur Ehepartner als Familienangehdrige, sondern auch zusam-
menlebende Partner oder sogar gleichgeschlechtliche Partner, wihrend andere
das nicht tun. Beispiel: Wenn ein Wohnmitgliedstaat gleichgeschlechtliche
Partner abdeckt, haben diese Partner Anspruch auf sachliche Krankenleistun-
gen als Familienangehorige zulasten des zustindigen Mitgliedstaates. Letzte-
rer muss sachliche Krankenleistungen fiir gleichgeschlechtliche Partner in an-
deren Mitgliedstaaten gewdhren, auch wenn sie nicht im staatlichen Gesund-
heitssystem (gesetzliche Krankenversicherung oder nationaler Gesundheits-
dienst) dieses Mitgliedstaates abgedeckt sind. Dies konnte auch ein Fall der
sogenannten umgekehrten Diskriminierung sein, wobei die Rechtslage einer
die Freiziigigkeit beanspruchenden Person (und ihrer Familienangehorigen)
mehr bevorzugt wird als die Rechtslage von Personen, deren Rechtssituation
nur zu einem Mitgliedstaat beschrénkt ist.

Die Art und Weise, wie nationale Systeme der sozialen Sicherheit (in-
nerstaatlich und supranational) gebildet und koordiniert werden, wird auch
von den demografischen Anderungen beeinflusst. Infolge dieser Tendenzen
gibt es eine zunehmende Anzahl von Personen, die bestimmter Leistungen
bei Alter, einschlieBlich Diensten bei Langzeitpflege, bediirfen. Wie oben
schon erwidhnt, konnte man die Frage aufwerfen, wie diese Leistungen bei
Langzeitpflege und die Sonderleistungen fiir Pflegekrifte koordiniert wer-
den sollten.

7 Z.B. Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008 iiber das
auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom I Verordnung), ABI. L 177/6.
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II1. Endogene Entwicklungen auf EU-Ebene

Bis jetzt wurden hauptséchlich die Entwicklungen auf der Ebene des Mit-
gliedstaates besprochen. Jetzt sollen auch die Entwicklungen und Probleme
auf europdischer Ebene untersucht werden.

1. Parallelitit zwischen verschiedenen Rechtsakten tiber die
grenziiberschreitenden Aspekte der sozialen Sicherheit

Viele Rechtsvorschriften (EU-Verordnungen und EU-Richtlinien, aber auch
Rechtsakte iiber das Verhéltnis zu Drittstaaten) behandeln in unterschiedli-
chem MaBe die grenziiberschreitende Anwendung der Systeme der sozialen
Sicherheit in den EU-Mitgliedstaaten. So fillt es einer Person schwer Rechte
zu verstehen und die Verwaltungen empfinden Schwierigkeiten bei der An-
wendung des geeignetsten Instruments in einer bestimmten Situation. Ein
Modell dieses parallelen Sekundirrechts ist die Richtlinie 2011/24/EU {iber
die Ausiibung der Patientenrechte in der grenziiberschreitenden Gesundheits-
versorgung®, weil sie hinsichtlich grenziiberschreitender Gesundheitsversor-
gung im Geltungsbereich der Koordinierungsvorschriften wirksam ist und sie
insofern nur ausschlieBlich die Verantwortlichkeit und die Riickerstattung der
Pflegekosten fiir die Personen der nationalen Systeme der sozialen Sicherheit
behandelt. Sehr konkret kann man sagen, dass die europdischen Rechtsvor-
schriften iiber die Verantwortlichkeit der nationalen Systeme fiir die Pflege
heutzutage aus einer Uberlappung der Kapitel iiber Krankheit in den Verord-
nungen (EG) Nr. 883/2004 und 987/2009 und der Vorschriften in der Richt-
linie 2011/24/EU bestehen. Ein weiteres Beispiel ist die Richtlinie 2004/38/
EG {iber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich
im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten’, was
eine direkte Auswirkung auf die Verordnung hat: so ist es Nichterwerbsta-
tigen z. B. erlaubt sich ldnger als drei Monate im Hoheitsgebiet eines ande-
ren Mitgliedstaates aufzuhalten, unter der Bedingung, dass sie ausreichende
Einkiinfte (die ganz oder teilweise aus Leistungen bestehen diirfen) und eine
umfangreiche Gesundheitsversicherung haben. Diese Personen diirfen dank
ausreichender Einkiinfte auch nicht zu Last des Systems der sozialen Sicher-
heit im Aufnahmemitgliedstaat werden.

Die Art und Weise, wie dieselben Situationen behandelt werden, konnte
auch vom einen zum anderen Sekundirrecht unterschiedlich sein. Diese Wi-
derspriichlichkeit manifestiert sich in mangelnder Rechtssicherheit. Was pas-
siert in solchen Umstédnden? Welche der zwei gemeinsam anwendbaren Re-
geln ist bevorrechtigt? Hat die Person freie Wahl? Ist es moglich, dass die
eine Regel die andere ergénzt? Man sollte hierbei nicht vergessen, dass sogar

8 Richtlinie 2011/24/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 9. Mérz 2011 iiber die Ausiibung der
Patientenrechte in der grenziiberschreitenden Gesundheitsversorgung ABI. L 88/45.

9 Richtlinie 2004/38/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 iiber das Recht der
Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen
und aufzuhalten, ABIL. L 158/77.
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in den Koordinierungsvorschriften das Konzept oder der Begriff der sozia-
len Sicherheit an sich nicht definiert worden ist. Mit der Demarkation ihres
Geltungsbereiches iibernimmt die Verordnung einen formalistischen Ansatz
und koppelt diesen an eine Aufzdhlung von Zweigen der sozialen Sicherheit
und an die (gesetzliche) Rechtsgrundlage fiir die betreffenden Systeme. Eine
gemeinsame Definition der sozialen Sicherheit kann man nirgendwo in den
verschiedenen EU-Instrumenten finden, was moglicherweise Konflikte, Uber-
lappungen oder sogar Liicken zur Folge haben konnte.

2. Beschlussfassungsprozess

Es gibt einen mithsamen und verwickelten Prozess zur Modifizierung der
Koordinierungsvorschriften, der schnelle Reaktionen auf gesellschaftliche
Entwicklungen nicht zulasst.

Falls Anderungen zur Verordnung (EG) Nr. 883/2004 notwendig sind, hat
uns die Erfahrung gelernt, dass der Prozess immer miithsamer von statten
geht. Zuerst wird der Prozess durch den gemeinsamen Rechtsakt mit dem Eu-
ropdischen Rat verschleppt; zweitens braucht die Europdische Kommission
jetzt mehr Zeit als in der Vergangenheit um neue Verordnungen vorzubereiten
wegen der heute notwendigen Folgenabschétzung.

Diese zeitraubende, stufenweise Vorgehensweise zur Bewerkstelligung
wichtiger Anderungen an den Verordnungen zeigt sich besonders in der Ko-
ordinierung der Leistungen zur Langzeitpflege. Der Prozess fing 1998 an mit
dem EuGH-Urteil in Molenaar'® oder spatestens mit der Rechtssache Jauch!
in denen es klar wurde, dass eine neue Leistungsart behandelt werden musste,
die fiir alle Mitgliedstaaten als Leistungen bei Krankheit koordiniert werden
sollte. 2001 weitete der Prozess sich aus, als die Verordnung (EG) 883/2004
beschlossen wurde, in der wegen der Zuriickhaltung bestimmter Mitgliedstaa-
ten nur minimale Anpassungen erreicht wurden (Artikel 34). Spéter weitete
er sich aus in einer Folgenabschitzung durch die Europédische Kommission,
die dann schlieBlich zu einem Vorschlag iiber eine Koordinierungsregelung
flir Leistungen bei Langzeitpflege fithren muss. 15 Jahren nach den Entschei-
dungen des EuGH arbeitet man noch immer daran. So wird klar, dass eine
Anderung zur Verordnung bei einer solchen Verfahrensweise keine schnellen
Reaktionen gestattet. Deswegen werden neue Entwicklungen auch in der Zu-
kunft wahrscheinlich vom EuGH behandelt und nicht von den europiischen
Gesetzgebern.

10 EuGH 5.3.1998, Rs. C-160/96 (Molenaar).
11 EuGH 8.3.2001, Rs. C-215/99 (Jauch).
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3. Migration

Die Freiziigigkeit ist ein Grundrecht und ein zentraler Pfeiler der europé-
ischen Struktur. Aber heutige Wanderarbeitnehmer sind nicht mehr der glei-
che Personenkreis wie vor 50 Jahren. Die Art der Migration und die neuen
Arbeitsmuster innerhalb eines immer flexibleren Arbeitsmarktes haben zu
neuen Mobilitatsformen gefiihrt, die die Prinzipien des heutigen Koordinie-
rungsrahmens in Frage stellen werden. In den néchsten Jahren wird sich das
Migrationsmuster immer weiter entwickeln von einer Situation des dauerhaf-
ten Umzugs hin zu einer standortbezogenen Mobilitét, in der Personen eine
Laufbahn mittels aufeinanderfolgender internationaler Auftrige planen kon-
nen. Die Freiziigigkeit von Arbeitnehmern ist heute auch ein Basisprinzip.
Obwohl die Freiziigigkeit von Arbeitnehmern zunichst als Antwort auf Perso-
nalmangel diente, hat sie nicht nur zur Schaffung eines neuen, weitreichenden
Arbeitsmarktes beigetragen, sondern ist sie auch ein Grundrecht geworden.
Eine individuelle, rechtsbasierte Betrachtungsweise ersetzte die urspriingliche
Arbeitsmarktperspektive. Europa ist ein Gebiet, wo jeder Biirger -ungeachtet
seines berufsméfigen Status- das Freiziigigkeitsrecht anwenden kann und dies
ohne Riicksicht auf das Motiv, sei es wegen besserer Arbeitsbedingungen, des
Klimas oder der Selbstzufriedenheit einer Person. Durch die Migration wirt-
schaftlich nicht aktiver Personen konnten Situationen eintreten, in denen die
Freiziigigkeit hauptséchlich geleitet wird von dem Wunsch, die eigene Situ-
ation im Rahmen der sozialen Sicherheit mittels Erwerbs von Leistungen zu
verbessern.

Die Schaffung einer Unionsbiirgerschaft, erginzt durch die Freiziigigkeit
ihrer Inhaber innerhalb des Hoheitsgebiets aller Mitgliedstaaten, bedeutet ei-
nen betrachtlichen qualitativen Fortschritt, da sie dieses Recht seiner funktio-
nalen oder instrumentalen Bestandteile (Zusammenhang mit einer wirtschaft-
lichen Tétigkeit oder mit der Verwirklichung des Binnenmarkts) entkleidet
und damit in den Rang eines eigenstdndigen und unabhingigen Rechts erhebt,
welches zum politischen Status der Biirger der Union gehdrt. Die Rechtspre-
chung entwickelt sich deutlich weiter in einer Richtung, wo der Vertrag nicht
nur die Diskriminierung an sich, sondern auch die nichtdiskriminierenden
Beschriankungen der Freiziigigkeit von Arbeitnehmern verurteilt. Der EuGH
betont, dass die Koordinierungsvorschriften nicht ldnger die einzigen Mittel
fiir Personen zum Erwerb von Leistungen und Rechten der sozialen Sicher-
heit sind. Eine neue, wachsende Grundlage von Anspriichen der sozialen
Sicherheit wird dadurch geschaffen, dass die Menschen sich unmittelbar auf
die allgemeinen Prinzipien des EU-Priméarrechts zur Bekdmpfung moglicher
Beschriankungen ihrer Grundrechte, nicht nur als Ergebnis der nationalen Re-
gelungen berufen, sondern auch infolge der Anwendung der EU-Koordinie-
rungsvorschriften. Zuwanderer erleben eine Eroffnung und eine Verldngerung
ihrer Sozialrechte, weil die Koordinierungsvorschriften die Grundlage ihrer
europdischen Anspriiche darstellen und weil die direkte Berufung auf das
EU-Primérrecht eine neue Obergrenze bietet.
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Dieser neue Ansatz wird die Koordinierungsvorschriften herausfordern
mit einer sogar groBeren Auswirkung als einer nur kosmetischen Anpassung.
Diese weitere Erdffnung der Anspriiche der sozialen Sicherheit hat zu neuen
Abgrenzungen der europdischen Solidaritdt gefiihrt, gegriindet auf die Tat-
sache, dass der Antragsteller einen hinreichenden Bezug zum Arbeitsmarkt,
zum System der sozialen Sicherheit oder zur Gesamtgesellschaft des Mit-
gliedstaats hat. Der EuGH verdeutlicht, dass die moglichen Indikatoren fast
unbegrenzt sind und dass die Schwelle nicht zu hoch sein darf. Die tatsichli-
che Verbindung ist einerseits eine Ausschlusstheorie, indem sie Personen mit
einer zu lockeren Verbindung zum betreffenden Mitgliedstaat ausschliefit. An-
derseits ist sie auch ein Instrument der Einbeziehung. Mitgliedstaaten werden
dazu gezwungen sein, Personen mit einem hinreichenden Bezug aufzuneh-
men. Es lédsst sich allerdings nicht ausschlieBen, dass diese Theorie der tat-
sichlichen Verbindung weiter ins Verordnungssystem eindringen und die heu-
tigen, schon seit langem bestehenden elementaren Parameter der bestehenden
Koordinierungsvorschriften in Frage stellen wird. Durch diese Betonung der
Grundsitzlichkeit des EU-Primérrechts spielt der Mitgliedstaat, der nicht der
zustindige Mitgliedstaat nach der Verordnung (EG) Nr. 883/2004'* ist, eine
neue wichtige Rolle. Dieser unter der Verordnung nicht-zustindige Staat
konnte jetzt, unter bestimmten Bedingungen, dazu verpflichtet sein Leistun-
gen der sozialen Sicherheit zu gewdhren, was den wandernden Biirgern eine
zusitzliche Grundlage des Sozialversicherungsschutzes gibt.

Alle diese Trends erfordern eine Bewertung des Gleichgewichts der Inter-
essen des Arbeitnehmers, des Arbeitgebers, sowie der Organe in der Struktur
und die Regelungen der Koordinierung. Genau weil sie von allen Seiten von
den EG-Vertragsprinzipien, z. B. von der Unionsbiirgerschaft, der Freiziigig-
keit, der Freiziigigkeit von Waren und Dienstleistungen, usw., bedroht wer-
den, konnten die Koordinierungsvorschriften das Risiko bergen, dass sie zu
technisch und zu altmodisch aussehen und deswegen von eher grundsitzli-
chen Prinzipien aufgehoben werden.

IV. Einige allgemeine Losungen

Die erwihnten Herausforderungen zeigen die Notwendigkeit bestimmter
Losungen. Hier sollen einige Mdglichkeiten vorgeschlagen werden.

1. Priifung des sachlichen Geltungsbereichs

Eine griindliche Reform des sachlichen Geltungsbereichs von Artikel 3 der
Verordnung (EG) Nr. 883/2004 konnte ein erster Schritt zu einer modernen
Koordinierung sein, die die systematischen Unterschiede zwischen den Mit-
gliedstaaten beseitigt.

12 EuGH 20.5.2008, Rs. C-352/06 (Bosmann); EuGH 12.6.2012, Rs. C-611/10 und C-612/10 (Hudzinski und
Wawrzyniak).
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Das konnte fiir die Koordinierung der Leistungen fir die Langzeitpflege
sehr niitzlich sein. Der Weg zu einer besseren Koordinierung kdnnte mit einer
deutlichen Definition und Abgrenzung dieser Leistungen der sozialen Sicher-
heit anfangen.

Eine andere Losung wire eine erneute Priifung des Ausschlusses der Sozi-
alhilfeleistungen®®. Die Frage, wie viele tatsichliche und traditionelle Sozial-
hilfeleistungen es heute in den Mitgliedstaaten noch gibt, sollte wirklich be-
antwortet werden. Die Entwicklungen zeigen, dass viele Mitgliedstaaten auch
Anspriiche auf Leistungen, die im nationalen System als Sozialhilfe betrachtet
werden, an Rechtsanspriiche kniipfen. Eine der grofleren Liicken in der heuti-
gen Koordinierung ist das Fehlen von Bestimmungen und der Sicherheit iiber
Aktivierungsmafinahmen. Viele von diesen miissen als Sachleistungen be-
trachtet werden. Wenn sie nicht als unter das Kapitel iiber Krankheit oder un-
ter das Kapitel tiber Arbeitsunfille und Berufskrankheiten fallend angesehen
werden, bietet die Verordnung keine explizite Gewéhrung solcher Leistungen
fiir Personen, die auBerhalb des zustindigen Mitgliedstaates wohnen. Dies
verursacht viele Probleme, die man detaillierter analysieren muss. Es sollten
spezielle Bestimmungen aufgenommen werden, die z. B. gewéhrleisten, dass
eine Person, die eine mit der Gewdhrung von Aktivierungsmafnahmen ver-
bundene Invalidititsleistung bekommt, auch in anderen Mitgliedstaaten mit
vergleichbaren Aktivierungsmafinahmen zu solchen MaBinahmen Zugang hat.
Die Verordnung sollte auch solche Situationen regeln, in denen der Wohnmit-
gliedstaat keine vergleichbaren Aktivierungsmafien kennt (z. B.: Soll es iiber-
haupt keinen einzigen Anspruch auf Leistungen geben? Soll man auch ohne
AktivierungsmafBinahmen Leistungen gewihren? Soll man nicht-vergleichbare
AktivierungsmaBinahmen akzeptieren? Gibt es eine Verpflichtung auf den zu-
standigen Mitgliedstaat zurlickzugreifen? usw.).

2. Einfiihrung eines Instruments der
europdischen Solidaritdt in die Verordnung

Vielleicht sollte man das ganze Thema der Riickerstattung iiberdenken.
Besonders in diesem Zusammenhang gibt es deutliche Unterschiede zwi-
schen Mitgliedstaten mit teuren und gewohnlich hochentwickelten Syste-
men der sozialen Sicherheit und anderen Mitgliedstaaten mit billigeren Sys-
temen. Als SolidarititsmaBBnahme konnte die Riickerstattung auf das Niveau
der zugrunde gelegten Einkommen im leistungspflichtigen Mitgliedstaat
begrenzt werden. Somit wire der Unterschied mit den hoheren Tarifen in
den Behandlungsmitgliedstaaten das Element der Solidaritét, das von die-
sen Mitgliedstaaten zu zahlen wire. Die Riickerstattung wird damit grund-
sitzlich komplizierter, weil beide Mitgliedstaaten die Vergleichbarkeit der
Leistungen bewerten miissen und dies mehr angefochten werden konnte.
Eine solche Mafinahme wire in der Theorie jedoch moglich, weil jeder Mit-
gliedstaat im Sinne der Richtlinie 2011/24/EU iiber grenziiberschreitende

13 Artikel 3 (5) Verordnung (EG) Nr. 883/2004.
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Gesundheitsversorgung iiber eine transparente Aufstellung von Tarifen ver-
fligen muss. Eine andere Moglichkeit mit dhnlichen, aber verwaltungsméaBig
weniger komplizierten Ergebnissen ist die Schaffung eines neuen europa-
ischen Solidaritidtsfonds zur Riickerstattung der Krankheitskosten. Dieser
Fonds besorgt die Riickerstattung der Einrichtungen in allen Mitgliedstaa-
ten und wiirde von den Mitgliedstaaten unter Beriicksichtigung bestimmter
Parameter finanziert (z. B. die Anzahl an versicherten Personen, aber auch
die allgemeine wirtschaftliche Situation eines Mitgliedstaats). Solidaritéts-
elemente lassen sich einfach in Riickerstattungsverfahren einfiithren. Beziig-
lich nicht-aktiver Personen, die von einem in den anderen Mitgliedstaat ein-
wandern, kdnnte man sich ebenfalls einen Solidaritdtsgedanken iiberlegen.
Solche Personen sind im heutigen Koordinierungssystem in vielen Féllen
bereits bei rechtmiBigen Aufenthalt (wie der EuGH in Brey' und Dano'®
erklart hat) in einem anderen Mitgliedstaat zu Leistungen berechtigt. Ein
moglicher Solidaritdtsakt konnte darin bestehen, dass der zuvor zusténdige
Mitgliedstaat einige seiner aufenthaltsbasierten Leistungen zwischenzeitlich
weitergewdhrt.

3. Suche nach einer angemessenen Kostenteilung zwischen Mitgliedstaaten

Die Koordinierungsvorschriften geben keine geeignete Auslegung iiber die
Kostenteilung zwischen den betroffenen Mitgliedstaaten in einer bestimmten
Situation, wenn unklar ist um welche Leistung es sich genau handelt. In jeder
Situation bestimmen die Koordinierungsvorschriften iiber die anwendbaren
oder angewendeten Rechtsvorschriften, welcher Mitgliedstaat direkt oder in-
direkt (nach Riickerstattung der Sachleistungen) die betroffenen Kosten der
Leistungen iibernimmt oder, im umgekehrten Fall, die Sozialbeitrige wie
vorgesehen in seiner Gesetzgebung einbezieht. Gibe es keine Moglichkeit
zu einer sachlicheren und angemesseneren Kostenteilung, die sich aus der
Koordinierung ergibt? Kénnte man nicht von der allgemeinen Tatsache aus-
gehen, dass zwei Mitgliedstaaten gemeinsam in einer bestimmten Situation
zustindig sind? Das konnte so sein, wenn es um die Aufteilung der Leistun-
gen, auller der Rente, nach der Rechtsprechung in Bosmann'® geht. Laut die-
ser Rechtsprechung ist der eine Staat der Vorrangstaat (der zustéindige Staat)
und der andere der zusitzliche Staat (der Wohnstaat), um jene unzuléssige
Zusammenrechnung zu vermeiden. Obwohl diese Losung sich wegen der
Rechtsprechung nicht vermeiden l4sst und obwohl sie schon bei der Zusam-
menrechnung von gleichartigen Familienleistungen fiir ein Kind oder mehrere
Kinder angewendet wird, ist die Erweiterung dieser Losung auf Familienleis-
tungen und Leistungen fiir Gesundheitsfiirsorge damit nicht zwangslaufig an-
gemessen. Die Kostenteilung ist von dem relativen Wert der vorgesehenen
Leistungen und von den entsprechenden Bedingungen fiir den Anspruch auf

14 EuGH 19.9.2013, Rs. C-140/12 (Brey), ECLI:EU:C:2013:565.
15 EuGH 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), ECLI:EU:C:2014:2358.
16 EuGH 20.5.2008, Rs. C-352/06 (Bosmann).
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Leistungen abhéngig. Insbesondere kann eine solche Kostenteilungsmethode
nur wirksam sein, wenn die Rechtsvorschriften im Wohnstaat die Leistungen
ohne Bedingungen fiir Versicherung oder Beschéftigung gewahren.

So konnte man zu einer finanziellen Aufteilung der Kosten gelangen, die
aus den vorgesehenen Leistungen hervorgehen, ohne dass sich die Regelung
zur Gewihrung der Leistungen dndert. So sollten die Kosten bei Krankheits-
und Mutterschaftsleistungen fiir einen Rentner und dessen Familienangehd-
rige nicht von einem einzelnen Staat getragen werden, d. h. von dem Wohn-
staat, wenn dort eine Rente vorgesehen wird, oder von einem anderen Staat,
wenn dieser der Schuldner der Rente ist. Beide Staaten sollten sich diese Kos-
ten teilen.

4. Prinzip der engsten Verbindung als Ersatz fiir die bestehende
Regel zur Bestimmung des zustdndigen Mitgliedstaates

Weil eine Verkniipfung der Regeln {iber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
mit den Prinzipien des internen Marktes und mit der Unionsbiirgerschaft fiir
ein besseres Gleichgewicht zwischen den Interessen der unterschiedlichen In-
teressenvertreter der Koordinierungsvorschriften — Arbeitnehmer, Arbeitgeber
und der Tréger der nationalen sozialen Sicherheit — notwendig ist, sollte man
auch zukiinftige Anpassungen an die Koordinierungsregeln und die Kollisi-
onsnormen mit Riicksicht auf deren Konformitit mit diesen allgemeinen Prin-
zipien des EU-Rechts betrachten. Dieser Ansatz konnte zu einem neuen Ver-
stdndnis der heutigen Grundprinzipien der Kollisionsnormen fithren (deren
zwingenden und neutralen Charakter, sowie des AusschlieBlichkeitsprinzips
und dessen starker Charakter) und erfordert in diesem Sinne mehr als eine nur
kosmetische Anpassung dieser Regeln. Es soll hier erwihnt werden, dass die
Gewidhrung der verschiedenen Leistungen der sozialen Sicherheit und ande-
rer gemil den neuesten Urteilen des EuGH von der Frage abhingt, ob eine
Person eine ausreichend enge Verbindung zum betroffenen Mitgliedstaat hat
oder nicht. Aufgrund dieser Urteile kann eine Leistung nur dann verweigert
werden (z.B. durch Anwendung von Elementen einer mittelbare Diskrimi-
nierung), wenn eine Person die notwendige enge Verbindung noch nicht hat.
Moglicherweise konnte man eine neue Koordinierungsweise erreichen, wenn
man die enge Verbindung (oder, mit anderen Worten, den notwendigen Integ-
rationsgrad in die Gesellschaft eines Mitgliedstaates) als allgemeines Prinzip
fiir alle Koordinierungsfragen betrachtet, weil diese enge Verbindung oder
Integration auch einen negativen Aspekt aufweisen kann. Wenn es eine In-
tegration in die Gesellschaft eines Mitgliedstaates gibt, kann dieses Integra-
tionsniveau in der Gesellschaft eines anderen Mitgliedstaates iiber denselben
Zeitraum nicht dhnlich sein. Wenn man einen Mitgliedstaat identifiziert als
den Staat mit dem es in einem gewissen Moment die engste Verbindung gibt,
wodurch dieser Staat unter der Verordnung als den zusténdigen Staat betrach-
tet wird, ergibt sich hieraus, dass irgendwelcher anderer Mitgliedstaat nicht
fiir denselben Zeitraum zusténdig sein kann.
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Eine Umstellung auf das neue richtungweisende Prinzip, nach welchem nur
der Mitgliedstaat, mit dem die engste Verbindung besteht, zustandig ist, konnte
die Anzahl und die Komplexitdt der Verordnungsbestimmungen theoretisch
bedeutend einschranken. Zur Erklarung dieses Prinzips wére nur ein zentraler
Artikel erforderlich, neben einigen zusitzlichen Artikeln zur Beratung der be-
schlussfassenden Organe bei der Identifizierung dieses Mitgliedstaats. Nur ei-
nige zusitzliche Verfahrensvorschriften (z. B. {iber Sachleistungen auflerhalb
dieses Mitgliedstaates oder iiber Amtshilfe usw.) wéren erforderlich. In dieser
Hinsicht konnte das Prinzip der engsten Verbindung ohne jeden Zweifel im
Bereich der anwendbaren Rechtsvorschriften, sowie im Bereich der Gewih-
rung von Leistungen (obwohl diese beiden Bereiche in einer Wechselbezie-
hung zu einander stehen) angewendet werden. Die heutigen Losungen fiir die
anwendbaren Rechtsvorschriften, wie in der Verordnung (EG) Nr. 883/2004
vorgesehen, entsprechen in den meisten Féllen offensichtlich schon dem Prin-
zip der engsten Verbindung. Der Mitgliedstaat, in dem eine entgeltliche Tétig-
keit ausgeiibt wird, ist gewdhnlich derjenige, mit dem eine Person die engste
Verbindung hat. Es ist z. B. klar, dass Artikel 13 (3) der Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 dieses Prinzip nicht achtet, wenn die selbstindige Erwerbsti-
tigkeit die Haupttatigkeit ist und die gleichzeitige, abhingige Beschiftigung
nur sehr gering und zeitweilig ist. Trotzdem wird der Mitgliedstaat, in dem
die Beschiftigung (nur ein wenig iiber der untergeordneten Grenze) ausgeiibt
wird, in der heutigen Koordinierung als zustidndiger Staat bestimmt, wahrend
es unter dem Prinzip der engsten Verbindung der Mitgliedstaat wiére, in dem
die selbstdndige Erwerbstitigkeit ausgelibt wird.

Dies alles fiihrt uns zum Teil der Koordinierung iiber die Bestimmung des
zustidndigen Mitgliedstaates fiir die Gewédhrung der Leistungen. Das ist meis-
tens die wichtigste Zustdndigkeit. Dieser Mitgliedstaat und derjenige, der
nach den Regeln iiber die anwendbaren Rechtsvorschriften als zustéindig be-
trachtet wird, konnte sich unter den heutigen Vorschriften schon voneinander
unterscheiden. Falls der Mitgliedstaat, mit dem es die engste Verbindung gibt,
immer die Verpflichtung hitte die Leistungen zu gewéhren, wire die Koordi-
nierung denn vor Kritik des EuGH gefeit? Vorsicht ist aber wieder geboten.
Fiir die verschiedenen Leistungen konnte es mehrere Mitgliedstaaten geben,
die als der Mitgliedstaat mit der engsten Verbindung betrachtet werden. So
konnte es zwischen Mitgliedstaaten mehrere Losungen fiir dasselbe Risiko
geben, abhidngig von der Weise, wie die Leistungen organisiert werden. Fiir
arbeitsbezogene Leistungen, z. B. zum Ersatz eines Einkommens, konnte der
fiir diese Erwerbstétigkeit zustindige Mitgliedstaat die engste Verbindung ha-
ben (besonders wenn die Leistung auf Beitrdgen basiert). Wenn es sich aber
um Leistungen handelt, die allen Ansdssigen gewdhrt werden, konnte der
Wohnmitgliedstaat die engste Verbindung haben.

Zusammenfassend bedeutet eine Umstellung auf das Prinzip der engsten
Verbindung eine parametrische Koordinierungsreform. Die Entscheidung
iiber die engste Verbindung in allen unterschiedlichen Situationen braucht
eine weitere Erklarung. Leider ist es keine Losung fiir alle Probleme. In man-
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chen Fillen, wo es eine enge Verbindung mit mehreren Mitgliedstaaten gibt,
lasst es sich aber nicht ausschlieBen, dass eine gleichzeitige Zustindigkeit
anwendbar ist, wobei einer Mitgliedstaat prioritdr zustindig ist, wahrend ein
anderer zustindig ist zur Ergédnzung der Leistungen des ersteren Mitgliedstaa-
tes (z. B. fiir Leistungen zur Langzeitpflege oder Erziehungsleistungen, wenn
die erwerbstitigen Anspriiche den aufenthaltsbasierten Leistungen entspre-
chen). Es ist deswegen zweifelhaft, ob der EuGH die Koordinierung, die nur
auf dem Prinzip der engsten Verbindung basiert, unbedingt anerkennen wird.
Damit konnte diese ganz neue Koordinierungsweise viel von ihrem Charme
verlieren.

5. Institutionelle und Rechtsentwicklungen

Es sollen schlieBlich noch einige technischen Anpassungen vorgeschla-
gen werden, die sich nicht auf den Inhalt der Koordinierungsregeln bezie-
hen, sondern auf die Weise, wie sie entstehen und wie sie durchsichtiger und
sichtbarer gemacht werden konnten. Fragen iiber grundsitzliche Anderungen
(z.B. eine neue Koordinierung fiir Leistungen zur Langzeitpflege) konnen
die heutige langwierige Vorgehensweise nicht vermeiden (eine Folgenab-
schitzung von der Europdischen Kommission und ein Mitentscheidungsver-
fahren mit dem Européischen Parlament). Alle involvierten Interessenvertre-
ter sollen sich dessen bewusst sein, dass schnelle Reaktionen zu neuartigen
Situationen nicht realistisch sind. Es wire deswegen verniinftig, die Position
der Verwaltungskommission zu festigen, zur Losung mdglichst vieler Fragen
hinsichtlich der Interpretation mittels Beschliisse und mit einem neuen En-
gagement aller Mitgliedstaaten in Ubereinstimmung mit diesen Beschliissen
zu handeln.

Eine andere, eher riskante Losung wire eine drastische Anderung der heu-
tigen Rechtstechnik der Koordinierung (die aus vielen detaillierten und direkt
anwendbaren Vorschriften besteht), in einen mehr flexiblen Text. Es ldsst sich
nicht ausschliefen, dass die Koordinierung nicht mittels einer Européischen
Verordnung, sondern mittels einer Europdischen Richtlinie funktioniert. In ei-
nem solchen Fall sollten sich die européischen Gesetzgeber nur auf die allge-
meinen leitenden Prinzipien, die tragfihiger sein konnten, konzentrieren und
die Verwaltung sollte diese Prinzipien in ihren nationalen Rechtsvorschriften
umsetzen und auf Situationsdnderungen antworten. Jedoch, bevor man sol-
che drastischen Schritte unternimmt, wére es empfehlenswert alle moglichen
Effekte einer derartigen Umstellung auf eine Richtlinie sorgfiltig zu untersu-
chen. Ein wichtiger Nachteil bestiinde darin, dass die homogene Anwendung
in allen Mitgliedstaaten verloren geht und die Situation der wandernden Biir-
ger umso mehr von den betroffenen Mitgliedstaaten abhinge als dies heute der
Fall ist.
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6. Zusammenfassung der verschiedenen Rechtsakte
in nur einem Rechtsinstrument

Die Analysen haben aufgezeigt, dass immer mehr verschiedene Rechtsins-
trumente Aspekte behandeln, die unmittelbar mit der Koordination der sozi-
alen Sicherheit verbunden sind. Es wird vorgeschlagen, all diese unter einem
Dach zur Bewahrung der transparenten Rechtsvorschriften zusammenzubrin-
gen, damit die Biirger sie einfach finden und verstehen konnen.

Ein sehr ehrgeiziges Desideratum wire zunéchst ein solches allumfassen-
des Instrument zu schaffen, indem die direkte Anwendung des AEUVs nicht
langer moglich ist. Aus der Perspektive der rechtlichen Klarheit ist diese di-
rekte Anwendung der AEUV-Prinzipien neben den klaren Verordnungsregeln
(z.B. Petersen'” iiber Export der Leistungen bei Arbeitslosigkeit, oder Hu-
dzinski und Wawrzyniak'® tiber die anwendbaren Rechtsvorschriften) nicht
die beste Losung. Wir miissen jedoch realistisch bleiben und annehmen, dass
wir nie eine solche perfekte Fassung der Verordnungen erreichen werden. Der
FuGH wird deswegen jede Vorschrift des Sekundéirrechts immer unter Be-
riicksichtigung des AEUV priifen und es besteht immer die Gefahr, dass ei-
nige Vorschriften fiir ungiiltig erklart werden oder dass der EuGH den AEUV
direkt neben den Verordnungen, anwendet.

Die Einordnung der Riickerstattungs- und Behandlungsaspekte der Richt-
linie 2011/24/EU tiber die Ausiibung der Patientenrechte in der grenziiber-
schreitenden Gesundheitsversorgung in die Verordnung (EG) Nr. 883/2004
konnte hingegen schon mehr Klarheit bringen.

SchlieBlich ist es erwiinscht, alle mit Betrug und Fehlern verbundenen
Aspekte der sozialen Sicherheit in einem Rechtsakt oder zumindest in einer
Plattform mit dem zusétzlichen rechtlichen Rahmen zu konzentrieren. Aller-
dings sollte man sich um die Frage kiimmern, welche nationale Behdrden
grenziiberschreitende Auskiinfte der sozialen Sicherheit benutzen diirfen und
unter welchen Umstdnden. Das europdische System filir den elektronischen
Austausch von Sozialversicherungsdaten (Electronic Exchange of Social Se-
curity Information, EESSI) ist bis jetzt zum Beispiel nur bestimmt fiir die
Organe der sozialen Sicherheit. Andere Behorden konnen nicht darauf zu-
riickgreifen. Ein solcher Datenaustausch iiber die soziale Sicherheit hinaus
konnte jedoch ein sinnvolles Instrument zur allumfassenden Bekdmpfung
von Betrug und Fehlern sein. Es ist empfehlenswert, den rechtlichen Rahmen
solcher Aspekte neben den Aspekten der sozialen Sicherheit noch weiter zu
untersuchen.

17 EuGH 11.9.2008, Rs. C-228/07 (Petersen).
18 EuGH 12.6.2012, Rs. C-611/10 und C-612/10 (Hudzinski und Wawrzyniak).
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I. Introduction

Bernd Schulte, francophone et francophile (critique) depuis ses études a la
faculté de droit de Dijon en 1967 —1968 s’est a de nombreuses reprises inté-
ressé a Particulation des libertés économiques avec les mécanismes de solida-
rité que constituent les régimes de protection sociale'. Nous avons pu échan-
ger longuement sur la variété des solutions nationales dés ma toute premicre
visite, alors en tant que doctorant, a 1’Institut Max-Planck en 1982 mais sur-
tout lors de notre mission commune au sein du secrétariat du Systéme mutuel
d’échanges d’information en maticre de sécurité sociale (plus connu sous son
acronyme anglais »MISSOC«) pour la Direction générale emploi de I’Union
européenne. Les solidarités face aux risques sociaux créés en France par voie
de convention collective constituent incontestablement un point de rencontre
original entre les libertés économiques unionistes et le droit de la protection
sociale.

La notion de régime est couramment utilisée en droit de la protection so-
ciale. Pour les régimes de sécurité sociale de base, »le mot régime a long-
temps été utilisé par les textes pour désigner soit la protection sociale assurée
a tel ou tel groupe soit I’organisation administrative chargée de gérer telle ou
telle protection sociale«?.

Le »régime/organisation administrative« se confond avec les institutions
(les »caisses«) dotées de fortes prérogatives de service public, contrélées par
les pouvoirs publics qui ont le monopole de la gestion de »branches« de sé-
curité sociale et dans lesquelles les assurés ne sont pas libres de s’affilier en

1 Par exemple »Die Sozialwirschaft als Européischer Markplatz: die europarechtlichen Rahmenbedingungen«
in: Reiss, H.-C. (Hrsg.) Steuerung von Sozial- und Gesundheitsunternehmen, Baden-Baden Nomos 2010
p. 15 et ses nombreux travaux sur les effets des arréts Kohll et Decker dans le champ de la santé notamment
»Zur Kur nach Abamo, zum Zahnartzt nach Antwerpen? Europdische Marktfreiheiten und nationales Kran-
kenversicherungsrecht« ZfSH/SGB P. 269 et p. 347.

2 Note sous CICE, 17 févr. 1993, C. Poucet ¢. AGF et Calmurac, Aff. C-159/91 et D. Pistre c. Cancava, Aff.
C-160/91, Dr. soc. 1993. 488.
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dehors du réseau, ni méme de choisir leur caisse de rattachement en faisant
jouer une concurrence. A 1’inverse, pour le Vocabulaire juridique Capitant,
est un régime de sécurité sociale »’ensemble des dispositions légales et régle-
mentaires qui structurent et organisent un systéme de sécurité sociale déter-
miné«’. Le »régime/régle« s’applique a un groupe donné d’affiliés et définit
les conditions d’affiliation et les prestations auxquelles ils ont droit. La Cour
de justice des communautés européennes a, dans le contentieux d’application
du droit de la concurrence, penché pour une solution intermédiaire en com-
binant I’approche institutionnelle et les caractéristiques des prestations: des
lors qu’elles exercent »des fonctions de solidarité qu’elles accomplissent par
dévolution de 1’Etat«?, ’activité des institutions n’est pas économique. Les
organismes qui en sont chargés ne constituent dés lors pas »des entreprises
au sens des articles 85 et 86 du traité«’® et sont hors champ des régles de la
concurrence.

La situation est plus complexe concernant les mécanismes de protection
sociale complémentaire mis en place par voie de conventions collectives de
branche. Elle a donné lieu a des débats passionnés®.

A partir d’une législation relevant tant du droit du travail que du Code de la
sécurité sociale, les partenaires sociaux ont, pour combler les vides du marché
quant a I’assurance des salariés, créé des mécanismes originaux de solidarité.
L’¢élément central de la solidarité — 1’obligation de principe de cotiser a un
organisme assureur unique au niveau de la branche — a été jugé contraire a
la liberté d’entreprendre et a la liberté contractuelle. L’applicabilité de cette
décision a donné lieu a un important débat judiciaire que la chambre sociale
de la Cour de cassation vient de clore en se référant précisément a I’originalité
de la construction solidaire.

I1. Des mécanismes de solidarité fruits de I’autonomie tarifaire

En France, les partenaires sociaux peuvent, au moyen d’une convention ou
d’un accord collectif de travail, créer un régime de garanties, c’est-a-dire la
fixation de prestations et de cotisations destinées a couvrir un risque social ou
des risques sociaux pour un ensemble défini de salariés.

L’article 18 alinéa 1 de I’ordonnance n° 45-2250 du 4 octobre 1945, codifié
ensuite a I’article L. 4 du Code de la sécurité sociale, a posé le principe que
»les institutions de prévoyance ou de sécurité sociale de toute nature autres
que celles qui gerent des régimes spéciaux et des société de secours mutuels
établies dans le cadre d’une ou de plusieurs entreprises au profit des travail-
leurs salariés et assimilés ne peuvent étre maintenues ou créées qu’avec 1’au-

3 Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, PUF, 1987, p. 738.

4 CIJCE, 17 févr. 1993, Aff. jointes C-159/91 et C-160/91, Poucet et Pistre, RDSS 1993. 554, obs. Chenillet;

CJCE, 26 mars 1996, Aff; C-238/94, Garcia, 705, Dr. soc. 1996. 707 obs. Laigre.

CJCE, 16 nov. 1995, FFSA, Aff. C-244/94, RJS 1995, n° 1306.

6 Wismer, Clause de désignation: la solution de la Cour de cassation a une portée pratique »malheureuse et
limitée«, AEFInfos, 19 févr. 2015.

W
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torisation du ministre du travail et de la sécurité sociale et en vue seulement
d’accorder des avantages s’ajoutant a ceux qui résultent de I’organisation de
la sécurité sociale«. Par cet article, le législateur cherchait a favoriser 1’émer-
gence de garanties sociales de nature conventionnelle complétant les régimes
légaux de base de la sécurité sociale.

Les partenaires sociaux ont alors mis en place des mécanismes de solida-
rité baptisés »régimes conventionnels« au moyen de conventions collectives.
Ils ont ensuite créé, a partir des caisses de retraite complémentaires, des pro-
duits de prévoyance dans la mesure ou les opérateurs d’assurance classique ne
prenaient pas en charge certains risques. L’outil utilisé, baptisé »conventions
collectives de sécurité sociale« par Paul Durand’, instaure des garanties col-
lectives pour les salariés.

Le fondement légal de I’intervention des partenaires sociaux dans le do-
maine de la protection sociale complémentaire des salariés est constitué par
I’article L. 2221-1 du Code du travail® et par les articles L. 911-1° et L. 911-21°
du CSS. Les garanties sociales qui sont une catégorie juridique dont font par-
tie les garanties collectives de prévoyance sont donc un objet de la négocia-
tion collective. Toutefois, ni I’article L. 2221-1 du Code du travail ni 1’article
L. 911-1 du Code de la sécurité sociale ne précise le régime juridique des
divers mécanismes de mise en place d’un régime de prévoyance.

Soucieux de respecter I’autonomie de décision des partenaires sociaux dans
la gestion de ces régimes, les pouvoirs publics frangais sont peu intervenus
pour déterminer un cadre juridique particulier. Les seules interventions du 1é-
gislateur ont consisté a instaurer une procédure d’extension des conventions
collective'', a imposer une régle en matiére de hiérarchie des normes et a en-
cadrer le systéme des clauses de désignation.

S’est ainsi développé ce qui est parfois appelé le »paritarisme de gestion«
entendu comme ’ensemble des actes juridiques pris par les partenaires so-
ciaux d’une branche déterminée pour la gestion d’un régime conventionnel de
branche.

7 Durand, Des conventions collectives de travail aux conventions collectives de sécurité sociale, Dr. soc.
1960. 42.

8 »Leprésent livre est relatif a la détermination des relations collectives entre employeurs et salariés. Il définit
les regles suivant lesquelles s’exerce le droit des salariés a la négociation collective de ’ensemble de leurs
conditions d’emploi, de formation professionnelle et de travail ainsi que de leurs garanties sociales.

9 »A moins qu’elles ne soient instituées par des dispositions 1égislatives ou réglementaires, les garanties col-
lectives dont bénéficient les salariés, anciens salariés et ayants droit en complément de celles qui résultent
de I’organisation de la sécurité sociale sont déterminées soit par voie de conventions ou d’accords collectifs,
soit a la suite de la ratification a la majorité des intéressés d’un projet d’accord proposé par le chef d’en-
treprise, soit par une décision unilatérale du chef d’entreprise constatée dans un écrit remis par celui-ci a
chaque intéressé.«

10 »Les garanties collectives mentionnées a I’article L. 911-1 ont notamment pour objet de prévoir, au profit
des salariés, des anciens salariés et de leurs ayants droit, la couverture du risque déces, des risques portant
atteinte a I’intégrité physique de la personne ou liés a la maternité, des risques d’incapacité de travail ou
d’invalidité, des risques d’inaptitude et du risque chomage, ainsi que la constitution d’avantages sous forme
de pensions de retraite, d’indemnités ou de primes de départ en retraite ou de fin de carriére«.

11 CSS,art. L. 911-3.
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Organe central de la gestion de tout régime conventionnel de branche, la
commission paritaire (composée de représentants des partenaires sociaux ha-
bilités a négocier au niveau de la branche professionnelle donnée) ne dispose
pas, en tant que telle, de la personnalité morale et donc de moyens en per-
sonnel qui lui soient propres ou encore d’un budget de fonctionnement. Cette
prévoyance collective est gouvernée par le principe de non-sélection indivi-
duelle. En vertu de ce principe, quelle que soit la modalité de constitution du
régime collectif, lorsque des salariés sont garantis collectivement en matiére
de prévoyance, »1’organisme qui délivre sa garantie prend en charge les suites
des états pathologiques survenus antérieurement a la souscription du contrat
ou de la convention ou a I’adhésion a ceux-ci, sous réserve des sanctions pré-
vues en cas de fausse déclaration«'?.

Les partenaires de la branche, lorsqu’ils souhaitaient réaliser une mutua-
lisation du risque au sein de la branche qui soit la plus compléte possible,
négociaient des accords qui contiennent une définition précise des prestations,
du montant des cotisations ainsi qu’une clause portant désignation d’un ou
de plusieurs organismes assureurs aupres desquels les entreprises sont tenues
d’assurer leurs salariés.

La constitution d’un régime par les partenaires sociaux d’une branche pro-
fessionnelle était donc souvent complétée par une clause de désignation, qui a
pour but de déterminer 1’organisme assureur qui mettra en ceuvre ledit régime;
et, éventuellement, par une clause dite »de migration«, qui énonce que le ca-
ractére contraignant de I’adhésion a I’organisme assureur désigné s’applique
également aux entreprises ayant déja souscrit un contrat complémentaire as-
surant la couverture des risques sociaux et les enjoint, dans un certain délai,
d’assurer leurs salariés aupres de I’organisme assureur désigné. On parle aussi
de clauses de « désignation avec migration«.

Ainsi, en contrepartie de cette exclusivité, I’organisme était tenu de cou-
vrir tous les salariés du secteur concerné sur la base d’un tarif unique a partir
d’une gestion financiére unique et centralisée du risque couvert (»clause de
mutualisation«).

Cette pratique s’est développée en France au cours des quarante derniéres
années: elle refléte un accord de volonté, librement négocié, entre les em-
ployeurs et les salariés, au travers de leurs représentants respectifs's.

Pour mémoire, 1’assurance reposant sur un calcul de probabilité, son ap-
plication pure conduit a des inégalités de tarification entre les entreprises
et les salariés selon la taille des premiéres, I’age et le sexe des seconds. De
telles régles n’existent pas au niveau individuel dans les régimes mis en place
par voie de conventions collectives: il y a solidarité et des lors lissage des
cotisations.

12 Art. 2 de laloi du 31 déc. 1989.
13 Par ex. Barthélémy, Les fondamentaux du droit de la »PSC«, Dr. soc. 2013. 873.
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Dans ce contexte, la possibilité d’une désignation par les partenaires so-
ciaux d’un seul opérateur (ou de plusieurs opérateurs) par branche profes-
sionnelle permet une protection accrue des salariés, évite les distorsions de
concurrence entre entreprises d’un méme secteur du fait de la taille de I’en-
treprise, de la caractéristique de la population salariée assurée (les variables
individuelles ou d’entreprise d’age et de sexe sont largement gommées au
profit d’une calcul au niveau de la branche professionnelle). La mutualisa-
tion des fonds (»le pot commun«)'* permet une action sociale pour les sala-
riés les plus défavorisés.

La loi n° 94-678 du 8 aott 1994 relative a la protection sociale complémen-
taire des salariés a reconnu cette pratique qui a été codifiée a I’article L. 912-1
du CSS'. Cet article prévoyait que »lorsque les accords professionnels ou
interprofessionnels mentionnés a I’article L. 911-1 prévoient une mutuali-
sation des risques dont ils organisent la couverture aupreés d’un ou plusieurs
organismes mentionnés a I’article ler de la loi n°® 89-1009 du 31 décembre
1989 renforcant les garanties offertes aux personnes assurées contre certains
risques [ou d’une ou plusieurs institutions mentionnées a 1’article L. 370-1
du Code des assurances]’, auxquels adhérent alors obligatoirement les en-
treprises relevant du champ d’application de ces accords, ceux-ci comportent
une clause fixant dans quelles conditions et selon quelle périodicité les moda-
lités d’organisation de la mutualisation des risques peuvent étre réexaminées.
La périodicité du réexamen ne peut excéder cing ans«.

Le seul encadrement législatif consistait donc a imposer une clause dans
I’accord qui fixait les conditions et la périodicité les modalités d’organisation
de la mutualisation des risques pouvaient étre réexaminées. En outre, il était
prévu que la périodicité du réexamen ne pouvait excéder cinq ans.

III. Solidarité et libertés économiques: reconnaissance et condamnation

Les dispositifs conventionnels de branche de prise en charge solidaire re-
posent sur la mutualisation des risques sociaux. Ils accordent un monopole a
I’organisme assureur.

Cette organisation a été jugée acceptable au regard des régles de concur-
rence mais considéré comme portant atteinte a la liberté contractuelle et a la
liberté d’entreprendre par le Conseil constitutionnel.

14 La formule est de Dupeyroux, Les exigences de la solidarité. Observations sur la désignation d’une institu-
tion déterminée pour la gestion d’un régime complémentaire de prévoyance, Dr. soc. 1990. 741.

15 Enson Livre 9 »Dispositions relatives a la protection sociale complémentaire et supplémentaire des salariés
et non-salariés et aux institutions a caracteére paritaire«, Titre 1 »Dispositions générales relatives a la protec-
tion sociale complémentaire des salariés«, Chapitre 2 »Clauses obligatoires«.

16  Ajout en vigueur au 24 juin 2006
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1. Une jurisprudence favorable a la clause de
désignation instrument de la solidarité

La Cour de cassation, dans un arrét du 10 mars 19947, a admis la validité
des clauses de désignation au regard des régles de concurrence. Le Conseil
d’Etat a estimé qu’un accord pouvait désigner les institutions de prévoyance
des lors que cela n’affecte pas une partie substantielle du marché commun:
»qu’a supposer que le droit exclusif conféré par ’accord contesté aux orga-
nismes gestionnaires des garanties collectives qu’il institue place ces derniers,
notamment en raison de ’obligation imposée a toutes les entreprises de la
branche de résilier dans un délai déterminé tous les contrats de prévoyance
conclus antérieurement avec d’autres organismes gestionnaires, en situation
d’abuser de leur position dominante, il résulte des piéces du dossier que,
compte tenu de la trés faible part du marché national de la prévoyance com-
plémentaire que couvre 1’accord litigieux, la fédération requérante ne peut uti-
lement soutenir qu’un tel abus affecterait une partie substantielle du marché
commun au sens de ’article 86 du traité de Rome précité«!®.

Le Conseil de la concurrence s’est lui aussi prononcé dans un avis du
21 janvier 1992, n® 92-A-01: »lorsqu’ils chargent un organisme de gérer le
systéme de prévoyance qu’ils ont mis en place ou lorsqu’ils adhérent au ré-
gime créé par une institution de prévoyance déterminée, les partenaires so-
ciaux exercent la liberté de choix normale du demandeur a I’égard des pres-
tataires de services offreurs. Le conseil observe toutefois a ce propos que rien
ne s’opposerait a ce que les parties a la convention fassent appel a différents
offreurs soit avant d’adopter la clause relative au régime de prévoyance soit
a I’occasion de la révision de celle-ci, comme 1’a d’ailleurs observé la cour
d’appel de Paris«. »La désignation d’un organisme de prévoyance, qui est
I’expression du choix exercé par les partenaires sociaux, n’est pas en tant que
telle contraire au droit de la concurrence; d’autre part, la clause de désignation
d’un organisme de prévoyance et le choix du régime correspondant sont des
¢léments constitutifs de 1’économie de la convention«.

Par conséquent, que ce soit par la jurisprudence de la Cour de cassation,
du Conseil d’Etat ou aux yeux du Conseil de la concurrence, les clauses de
désignation ont été validées au regard de la question de la libre concurrence.

La solution est la méme pour la Cour de justice de I’Union européenne: le
»principe de solidarité« peut dans certaines conditions rendre innaplicables
les régles du marché aux régimes complémentaires, comme le témoigne 1’af-

17 CA Paris 5 déc. 1992, n° 91-11516: »mais attendu que les régimes de sécurité sociale complémentaires qui
reposent, comme les régimes de sécurité sociale de base, sur des mécanismes d’affiliation obligatoire pour
les employeurs et travailleurs compris dans son champ d’application, et qui imposent aux établissements
qui pergoivent les cotisations et répartissent les prestations, quelle que soit leur nature juridique, des sujé-
tions particuliéres en vue de répondre a la mission sociale qui leur est confiée, ne sont pas visés par les dis-
positions des art. 7 et 8 de I’ordonnance du ler déc. 1986 relative a la liberté des prix et de la concurrence,
ni par celles des art. 85 et 86 du Traité instituant la Communauté économique européenne«.

18 CE 7 juill. 2000, n° 198564.
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faire AG2R en France. Cette affaire!® concerne I’affiliation a un régime com-
plémentaire de soins de santé. La Cour estime que le droit de I’Union ne s’op-
pose pas a ce que les pouvoirs publics frangais rendent obligatoire 1’affiliation
a un régime de remboursement complémentaire de frais de soins de santé pour
I’ensemble des entreprises d’un secteur, sans possibilité d’une quelconque
dispense. Les autorités publiques peuvent conférer a un organisme assureur
chargé d’une mission d’intérét économique général le droit exclusif de gérer
ce régime, avec obligation de I’ensemble des entreprises du secteur de s’y
affilier. Un tel accord ne reléve pas des régles de concurrence en raison de sa
nature et son objet: réduire les dépenses de santé qui, a défaut de convention
collective, devraient &tre supportées par les salariés. La Cour reconnait donc
que I’AG2R poursuit une finalité sociale. En fait, le régime se caractérise par
»un degré élevé de solidarité«, notamment en raison du »caractére forfaitaire
des cotisations et de /’obligation d’accepter tous les risques«. Les contraintes
que cela fait peser sur I’organisme assureur rendent le service fourni par ce
dernier »moins compétitif qu'un service comparable fourni par des compa-
gnies d’assurance non soumises a ces contraintes« et contribuent donc a justi-
fier »le droit exclusif de cet organisme de gérer un tel régime, sans qu’aucune
dispense d’affiliation ne soit possible«.

Bien que I’institution de prévoyance AG2R soit un organisme a but non
lucratif qui agit sur le principe de solidarité, il s’agit d’une entreprise »exer-
cant une activité économique« qui se trouve dans un environnement concur-
rentiel sur le marché des services de prévoyance. L’institution de prévoyance
du groupe AG2R détient donc un monopole légal dans cette branche, ce qui
n’est pas incompatible avec le traité si I’entreprise n’exploite pas cette po-
sition dominante de fagon abusive. En bref, la Cour rappelle que la finalité
sociale d’un régime de prévoyance n’est pas en soi suffisante pour exclure un
assureur du champ d’application du droit de la concurrence. Le régime doit
en outre étre considéré comme mettant en ceuvre le principe de solidarité et
étre soumis au contrdle de 1’Etat qui ’a instauré?. C’est dans ces conditions
que Dl’affiliation obligatoire a I’AG2R peut étre compatible avec le droit de
I’Union. L’évolution du droit de I’Union en ce domaine montre une réalité ju-
ridique difficilement contestable: que la protection sociale et la solidarité n’est
pas un acquis mais bien un construit, au cas par cas’'.

19 CJUE, 3 mars 2011, AG2R Prévoyance, Beaudout Pere et Fils, C-437/09, Rec. p. I-973 par ex. Kessler,
Jonin, Droit communautaire et clause conventionnelle de migration vers un organisme assureur complé-
mentaire note sous CJUE, 3 mars 2011 aff. 437/09, 3e ch., RJS 6/11 p. 446.

20 Points 45—46.

21 CIJCE, 21 sept. 1999, Albany, C-67/96, Rec. p. I-5751; CJCE, 20 sept. 2000, Van der Woude, aff. C-222/98,
Rec. I-7111. Barthélémy, Protection sociale complémentaire. La survie des clauses de désignation, Dr. soc.,
2015. 1057. L’affaire Beaudout Pére et Fils fait I’objet d’une nouvelle question posée a la Cour par le
Conseil d’Etat: »le respect de I’obligation de transparence qui découle de I’article 56 TFUE est-il une
condition préalable obligatoire a I’extension, par un Etat membre, a I’ensemble des entreprises d’une
branche, d’un accord collectif confiant a un unique opérateur, choisi par les partenaires sociaux, la ges-
tion d’un régime de prévoyance complémentaire obligatoire institué au profit des salariés«? (aff. C-26/14;
v. aussi aff. C-25/14).
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L’¢lément central de »l’arrét Beaudout« est le recours a la notion de ser-
vice d’intérét économique général. On rappellera que ce sont des »services
de nature économique que les autorités publiques des Etats membres (...)
soumettent a des obligations spécifiques de service public par le biais d’un
mandat et en vertu d’un critére d’intérét général et afin de s’assurer que ces
services soient prestés a des conditions qui ne sont pas nécessairement celles
qui prévalent sur le marché«®.

Dans sa jurisprudence, la Cour admet de la sorte que le risque de sélection
des risques (inhérente a la technique de I’assurance) puisse mettre en échec
une mission d’intérét économique général?®. Pour la Cour, »en cas de suppres-
sion du droit exclusif du fonds de gérer le régime de pension complémentaire
pour tous les travailleurs d’un secteur déterminé, les entreprises employant un
personnel jeune et en bonne santé exercant des activités qui ne sont pas dan-
gereuses rechercheraient des conditions d’assurance plus avantageuses aupres
d’assureurs privés. Le départ progressif des »bons« risques laisserait au fonds
sectoriel de pension la gestion d’une part croissante de »mauvais« risques,
provoquant ainsi une hausse du cott des pensions des travailleurs, et notam-
ment de ceux des petites et moyennes entreprises disposant d’un personnel
agé exercant des activités dangereuses, auxquelles le fonds ne pourrait plus
proposer de pensions a un cofit acceptable«?*. On est 1a dans la définition de
base de la solidarité; on mutualise, pour un secteur professionnel déterminé,
les bons et les mauvais risques ou les bons et mauvais groupes d’assurés: »il
en serait d’autant plus ainsi lorsque (...) le régime de pension complémentaire
géré exclusivement par le Fonds se caractérise par un degré élevé de solida-
rité en raison, notamment, de I’indépendance des cotisations par rapport au
risque, de ’obligation d’accepter tous les travailleurs sans examen médical
préalable, de la continuation de la constitution de la pension en dispense de
versement des cotisations en cas d’incapacité de travail, de la prise en charge
par le Fonds de I’arriéré de cotisations di par ’employeur en cas de faillite de
ce dernier ainsi que de I’indexation du montant des pensions afin de maintenir
leur valeur«®.

La Cour a repris les mémes analyses dans 1’arrét AG2R ¢. Beaudout du
11 mars 2011: »en cas de suppression de la clause de migration et, par Ia
méme, du droit exclusif d’AG2R de gérer le régime de remboursement com-
plémentaire de frais de soins de santé¢ pour I’ensemble des entreprises du
secteur de la boulangerie artisanale frangaise, cet organisme, alors qu’il est
obligé, en vertu de I’avenant n° 83, d’offrir une couverture aux salariés de
ces entreprises dans les conditions définies par ledit avenant, risquerait d’étre
confronté a une défection des assurés présentant des risques restreints, ceux-ci
se tournant vers des entreprises offrant, en ce qui les concerne, des garan-
ties comparables, voire meilleures, pour des cotisations moins élevées. Dans

22 §2.2.

23 V. I’arrét Corbeau, précité.
24 CICE, Albany, point 108.
25 Point 109.
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ces conditions, la part croissante des »mauvais risques« qu’il incomberait a
AG2R de couvrir provoquerait une hausse du coit des garanties, de sorte que
cet organisme ne pourrait plus proposer une couverture de méme qualité a un
prix acceptable«?®®.

Les principes de gestion fondamentaux des services d’intéréts économique
généraux (SIEG) sont respectés: absence totale d’exploitation abusive de la
position dominante issue des droits exclusifs conférés par 1’Etat et gestion
au moindre colt ne laissant a I’organisme assureur désigné qu’un »bénéfice
raisonnable«, c¢’est-a-dire »un taux de rémunération des capitaux propres qui
tient compte du risque, ou de 1’absence de risque, encouru par I’entreprise du
fait de I’intervention de I’Etat membre«?*’.

De plus, ce sont les partenaires sociaux qui définissent le marché au moyen
de I’obligation d’affiliation. D’un marché libre ou se rencontrent une offre et
une demande d’assurance, on passe de la sorte a un systéme régulé qui reléve
de ce que la Cour de justice appelle »I’essence de la négociation collective«.
Ces mécanismes sont totalement étrangers a la technique de I’assurance.

La Cour de cassation a repris le syllogisme judiciaire de la Cour de justice
de I’Union européenne®®, reconnaissant des modalités »d’assurance redistri-
butive«, dépassant les droits contributifs gagés par un contrat d’assurance,
par (i) I’organisation d’une solidarité au travers de droits non contributifs et/
ou par (ii) une politique de prévention, organisés par les partenaires sociaux.
Cette »assurance redistributive« est mise en ceuvre par un monopole d’un or-
ganisme assureur au niveau d’une branche professionnelle.

2. L’inconstitutionnalité de »I’assurance redistributive«

Le 11 janvier 2013, I’accord national interprofessionnel prévoyait, notam-
ment pour la généralisation de la couverture complémentaire frais de santé,
que »les partenaires sociaux de la branche laisseront aux entreprises la liberté
de retenir le ou les organismes assureurs de leur choix. Toutefois, ils pourront,
s’ils le souhaitent, recommander aux entreprises de s’adresser & un ou plu-
sieurs organismes assureurs ou institutions pouvant garantir cette couverture
aprés mise en ceuvre d’une procédure transparente de mise en concurrence«.

Le projet de loi relatif a la sécurisation de I’emploi du 14 mai 2013 censé
transposer 1’accord prévoyait la modification de I’article L. 912-1 du Code
de la sécurité sociale avec pour objectif d’imposer une mise en concurrence

26 Pointn® 77. La Cour reprend ensuite son analyse sur les autres éléments de solidarité. Mais, comme précé-
demment, elle ne leur accorde qu’un réle second.

27 Tlestd’ailleurs assez paradoxal de constater qu’avec le nouvel art. L. 912-1 CSS, on est passé a la situation
rigoureusement inverse: I’intervention de I’Etat avec le systéme de la recommandation fait, au contraire,
peser des risques excessifs sur les organismes assureurs qui seront recommandés. C’est un constat qu’il
faudra développer de maniére approfondie.

28 Kessler, Les modalités de désignation d’organismes assureurs de prévoyance collective devant la Cour de
cassation: circulez, il n’y a rien a discuter!, note sous Soc. 31 oct. 2012, 21 nov. 2012, 22 nov. 2012, 27 nov.
2012 et 5 déc. 2012, RDSS 2013. 144.
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lorsqu’une convention ou un accord de branche prévoit une mutualisation des
risques notamment au moyen d’une clause de désignation.

En réponse a ce projet de loi, I’ Autorité francgaise de la concurrence, dans
un Avis n° 13-A-11 du 29 mars 2013 relatif aux effets sur la concurrence de
la généralisation de la couverture complémentaire collective des salariés en
maticre de prévoyance, a estimé que les clauses de désignation étaient une en-
trave a la liberté contractuelle et préconisé une procédure d’appel d’offres ri-
goureuse pour toute désignation ou recommandation d’un organisme assureur
par les branches professionnelles. Pour I’ Autorité, »le principe de la liberté de
choix de I’organisme d’assurance, laissée a I’employeur par les partenaires de
la branche, tel qu’il figure dans I’article ler de ’ANI du 11 janvier, est, par es-
sence, le mieux a méme de permettre une concurrence effective et non faussée
entre les différents organismes d’assurance. Il doit, a ce titre, étre privilégié«.

Dans sa décision du 13 juin 2013, le Conseil constitutionnel a censuré cer-
taines des dispositions de son article 1, ainsi que I’article L. 912-1 du Code de
la sécurité sociale dans sa rédaction issue du projet de loi sur la sécurisation
de I’emploi, dispositions autorisant les clauses de désignation en complémen-
taire santé et en prévoyance. Le Conseil constitutionnel a considéré que »les
dispositions de ’article L. 912-1 du Code de la sécurité sociale portent a la li-
berté d’entreprendre et a la liberté contractuelle une atteinte disproportionnée
au regard de I’objectif poursuivi de mutualisation des risques«®.

»L’assurance redistributive« est anti-constitutionnelle!

Ce faisant le Conseil constitutionnel a oublié qu’une convention collective
conclue entre les organisations syndicales et les organisations patronales re-
présentatives est une atteinte a la liberté contractuelle de I’employeur et a la
liberté d’entreprendre. Cette atteinte est toutefois justifiée depuis une loi de
1918 (!) et est notamment consacrée en droit frangais par le principe de la
liberté de négociation collective découlant du 8¢ alinéa du préambule de la
Constitution de 1946; le Conseil constitutionnel a anormalement limité ’exer-
cice du droit a la négociation collective, et méconnait le droit communau-
taire puisqu’il empéche la négociation collective de se développer dans un
domaine qui est essentiel; en cela, il contredit plusieurs des objectifs sociaux
du TFUE*.

Oublié également »1’objectif de solidarité«, la volonté des partenaires so-
ciaux de réaliser une mutualisation des risques qui permet notamment aux
salariés a risques, a ceux qui sont les plus agés, d’étre traités comme les autres
tant du point de vue des garanties que des cotisations. Or c’est 1a la pierre
angulaire du syllogisme de la Cour sise a Luxembourg, qui confére un but

29 Considérant 11 de la décision n°® 2013-672 DC du 13 juin 2013. Tenant compte de I’inconstitutionnalité
des clauses de désignation, le législateur frangais a, par la LFSS n° 2013-1203 du 23 déc. 2013, reformulé
I’art. L. 912-1 CSS: v. Chauchard, La prévoyance sociale complémentaire selon le Conseil constitutionnel,
RDSS 2014. 601.

30 Dans I’arrét Pavlov, il a été estimé qu’il n’y avait pas matériellement d’atteinte a la concurrence significa-
tive et par voie de conséquence, il ne peut davantage y avoir d’atteinte a la liberté d’entreprendre.
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légitime a une atteinte, proportionnée de ce fait, a la liberté tant économique
que contractuelle’!.

Oublié de surcroit, que nombre d’accords collectifs subordonnent leur ap-
plication a I’adoption d’un arrété ministériel d’extension afin que toutes les
entreprises entrent dans le champ professionnel et géographique de 1’accord.

Oublié enfin que le tarif de I’organisme assureur désigné repose sur des
calculs actuariels prenant en compte la soumission de 1’ensemble des entre-
prises de la branche et les caractéristiques de la population salariée a couvrir
au niveau de la branche et non au niveau de chaque entreprise: dés lors, les
entreprises a forte probabilité de réalisation d’un risque bénéficient de la soli-
darité des entreprises a faible risque. En ce sens, 1’accord de prévoyance har-
monise les conditions de la concurrence par le colit du travail (»le dumping
social«) entre entreprises d’'une méme branche.

La décision pour le moins laconique et simpliste®? du 11 juin 2013 du
Conseil Constitutionnel n’a tenu compte d’aucun de ces éléments et est de la
sorte en totale rupture avec les orientations jurisprudentielles des deux plus
hautes juridictions de 1’ordre administratif et de 1’ordre judiciaire. Elle n’est
pas davantage en cohérence avec la jurisprudence du Conseil de la concur-
rence et de I’ Autorité de la concurrence.

IV. L’émergence d’un régime juridique de la mutualisation
des risques au niveau de la branche?

Le débat autour des clauses de désignation s’est déplacé sur »la notion
de contrats en cours«, formule pour le moins malencontreuse utilisée par la
Conseil constitutionnel dans le considérant 14 de la décision du 14 juin 2013
et dans le considérant 3 de sa décision du 18 octobre 2013, qui a pour objet de
fixer la portée dans le temps de la décision d’inconstitutionnalité. Le Conseil
a précisé que la déclaration d’inconstitutionnalité de cet article L. 912-1 du
Code de la sécurité sociale prend effet a compter de la publication de la pré-
sente décision, mais qu’elle n’est pas applicable aux contrats pris sur ce fon-
dement, en cours lors de cette publication, et liant les entreprises a celles qui
sont régies par le code des assurances, aux institutions de prévoyance et aux
mutuelles®. Le commentaire accompagnant la décision a précisé que »la cen-
sure de I’article L. 912-1 [doit] conduire a ce qu’aucune nouvelle convention
ne soit passée sur le fondement de ces dispositions«.

31 La Cour d’appel de Paris (CA Paris, pole 6, ch. 2, 16 oct. 2014, n° 12/17007) a dégagé un autre élément de
solidarité: »il ne saurait étre fait grief (aux partenaires sociaux) d’avoir privilégié les institutions de pré-
voyance, qui se voient interdire, en application des dispositions de I’article L. 932-9 du Code de la sécurité
sociale, de suspendre leurs garanties, de dénoncer une adhésion et de résilier un contrat a 1’égard d’une
entreprise ne s’acquittant pas de ses cotisations«.

32 Kessler, La notion de »contrat en cours« en droit de la prévoyance: le chaos jurisprudentiel, RDSS 2014.
962.

33 Attendu 14: déc. n° 2013-672 DC du 13 juin 2013 et attendu n° 3 déc. n° 2013-349 QPC du 18 oct. 2013.
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Deux théses se sont alors affrontées; pour les uns, le »contrat en cours«
renvoie bien au contrat d’assurance »ou a la relation assurantielle«** de
I’entreprise avec 1’organisme assureur désigné, auquel cas les engagements
peuvent s’achever a I’échéance annuelle des contrats collectifs d’assurance
par application des régles du Code des assurances. D’autres considéraient
que I’engagement conventionnel est I’accord collectif instaurant le régime de
prévoyance collective auquel cas les engagements ne pourraient s’achever au
plus tard qu’au terme de celui-ci. Le Conseil d’Etat s’était, dans un avis du
26 septembre 2013, prononcé pour la continuation des accords de branche
jusqu’a leur terme normal; pour les accords collectifs pouvant étre a durée in-
déterminée, le Conseil d’Etat retient comme échéance le réexamen quinquen-
nal de Iarticle L. 912-1 sur les conditions de mutualisation de la branche®.

Suivant en cela un premier arrét en date du 4 janvier 2014 de la Cour d’ap-
pel de Chambéry>¢, la Cour d’appel de Paris a considéré, le 16 octobre 2014,
dans un litige sur la désignation dans le secteur des pharmacies d’officine, que
»les pharmacies d’officine qui n’avaient pas encore, au jour de la publication
de la décision du 13 juin 2013, satisfait a I’obligation d’adhérer aux contrats
types avec I’Institut de prévoyance du groupe Mornay prévue par les articles
litigieux, ne peuvent plus y étre contraintes«. Mais la Cour d’appel de Paris
n’en a pas pour autant penché pour I’application pure et simple du droit des
assurances: »il doit étre encore rappelé que ’article L. 932-12 du code de la
sécurité sociale exclut du droit de résiliation annuelle, qu’il instaure pour tous
les contrats a adhésion obligatoire, le cas ou I’adhésion résulte d’une obliga-
tion prévue dans une convention de branche ou un accord professionnel ou
interprofessionnel, de sorte que la demande, en tout état de cause présentée
comme résultant de I’argumentation qui vient d’étre écartée, tendant a voir
dire que les entreprises ayant souscrit avec 1’Institut de prévoyance du groupe
Mornay peuvent a compter du 16 juin 2013 résilier annuellement le contrat,
sera rejetée, comme contraire a la clause d’application dans le temps de la
décision du Conseil constitutionnel«’.

Ces arréts et d’autres litiges portés devant la Cour de cassation ont donné
lieu a une série d’arréts en date du 11 février 20153,

34 Ily a, en effet lorsque I’organisme assureur est une institution de prévoyance ou une mutuelle une adhésion
a un réglement et/ou a des statuts et non conclusion d’un contrat d’assurance stricto sensu La notion de
»contrat en cours« en droit de la prévoyance: le chaos jurisprudentiel préc. RDSS 2014. 962.

35 Pour le Conseil d’Etat, »une lecture des seuls termes du considérant 14 pourrait porter a la premiére inter-
prétation«. Toutefois, »un faisceau d’arguments d’ordre juridique ou touchant aux modalités de fonctionne-
ment effectives de tels dispositifs conduit toutefois a retenir la seconde interprétation« (CE, avis, 26 sept.
2013, n° 387895).

36 CA Chambéry, 7 janv. 2014, n° 12/02382.

37 CA Paris, pdle 6, Chambre 2, 16 oct. 2014, arrét n° 12/17007; L. Perdrix, Quels sont les contrats en cours
préservés de I’inconstitutionnalité de ’article L. 912-1 du Code de la sécurité sociale relatif aux clauses de
désignation en prévoyance collective? AJ Contrats d’affaires-Concurrence-Distribution 2015, n° 1, p. 32;
V. Roulet, Désignation et recommandation: acharnement thérapeutique et procréation judiciairement assis-
tée, Cahiers sociaux 2014. 708.

38 Soc., 11 févr. 2015 n°® 13-26015 et 13-26016, 14-12167, 14-13538, Dedessus-Le-Mousiter, Validité des
clauses de désignation en mati¢re de prévoyance, JCP G 2015. 428.
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La Cour de cassation rappelle d’abord que le réexamen des »modalités d’or-
ganisation de la mutualisation des risques« dont la périodicité ne pouvait ex-
céder cinq ans, figurant dans I’article L. 912-1 du Code de la sécurité sociale
dans sa rédaction antérieure a la loi relative a la sécurisation de 1’emploi®.
Exit donc les contestations de désignation d’organismes assureurs au motif
qu’une procédure d’appel d’offre n’aurait pas précéd¢ ladite désignation.

Plus encore, la Chambre sociale de la Cour de cassation considére que »les
contrats en cours sont les actes ayant le caractére de convention ou d’accord
collectif ayant procédé a la désignation d’organismes assureurs pour les be-
soins du fonctionnement des dispositifs de mutualisation que les partenaires
sociaux ont entendu mettre en place (...)«.

Il résulte de cet arrét »Pain d’Or« que tant que cet accord n’est pas arrivé a
son terme, pas dénoncé, il continue a produire effet. En ce sens, le »réexamen
au plus tard quinquennal des conditions de la mutualisation« peut conduire au
maintien de celles-ci et donc de la clause de désignation.

Deés lors que la convention collective de prévoyance est a durée indétermi-
née, le régime pourrait ainsi survivre a la déclaration d’inconstitutionnalité.

Encore faut-il, selon nous, que le mécanisme de solidarité et de mutualisa-
tion ne soit pas modifi¢ par un accord ultérieur sur les cotisations et/ou sur les
prestations. Une telle modification, qui n’est pas a exclure puisqu’elle dépend
des paramétres techniques du régime, conduirait nécessairement a ce qu’une
autre solidarité soit dessinée: s’appliqueraient alors les nouvelles regles figu-
rant au nouvel article L. 912-1 du CSS.

Mais par dela cette limite non négligeable, I’arrét »Pain d’or« présente
(enfin) I’esquisse d’un objectif, la mutualisation des risques au niveau d’une
branche, auquel est associé un moyen, la clause de désignation dont dispose-
raient les partenaires sociaux, du fait de leur liberté de négociation collective
constitutionnellement garantie, au nom de la solidarité qui profite a la fois aux
salariés et aux employeurs.

En ce sens, la jurisprudence de la Cour de cassation est a la fois un appel
au législateur, qui a, on I’a trop souvent oublié, a la fois 1’obligation de pro-
mouvoir la négociation collective issue de ses engagements internationaux*,
I’obligation de se conformer au droit communautaire dont les décisions de
la Cour de justice mais également au Conseil constitutionnel pour qu’il re-
connaisse (i) la liberté des partenaires sociaux et non plus la seule liberté de
contracter de I’employeur et (ii) la spécificité de »1’assurance redistributive«
— la solidarité professionnelle —, malgré les entraves qu’elle peut apporter au
fonctionnement du marché et dés lors a la liberté contractuelle de I’employeur
et du marché des organismes assureurs.

39 Loin®2013-504 du 14 juin 2013 relative a la sécurisation de I’emploi, cf. par ex. Kessler, La loi de sécu-
risation de I’emploi et la prévoyance complémentaire: de la déstabilisation a I’incertitude, Cahier sociaux
n° 254, 2013. 288.

40  Art. 4 de la convention n°® 98 sur le droit d’organisation et de négociation collective de I’Organisation inter-
nationale du travail; art. 6 § 2 de la Charte sociale européenne.



ZIAS 2016 La difficile conciliation des libertés économiques ... 97

Les arréts du 11 février 2015 sont peut étre également un appel aux par-
tenaires sociaux a faire prévaloir leur liberté de négociation, sous respect de
la transparence du choix de I’organisme assureur et de la justification du ca-
ractére solidaire de garanties contre les risques sociaux: bref, comme le sou-
lignait Bernd Schulte*' du caractére de service d’intérét économique général
qu’ils souhaitent mettre en place.

41 Rechtsfragen einer solidarischen Biirgerversicherung, Bonn: Friedrich-Ebert-Stiftung, Abt. Arbeit und So-
zialpolitik, 2005 (Gesprachskreis Arbeit und Soziales).
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I. Einleitung

Das Recht der Sozialhilfe hat in Bernd Schultes wissenschaftlichem Werk
von Beginn an eine wichtige und bestdndige Rolle gespielt. Hatte er sich
anfangs vor allem mit Fragen des nationalen Sozialhilferechts, insbesondere
in dem von ihm zusammen mit Peter Trenk-Hinterberger veroffentlichten
Lehrbuch zum BSHG!, auseinander gesetzt, so richtete sich sein Interesse
bald auf Fragen des Rechtsvergleichs?, insbesondere mit dem britischen
Recht,® und auf Fragen der Wechselwirkungen zwischen nationalem Sozial-
hilferecht und Europiischen Recht, aber auch auf den groBeren Zusammen-
hang der (internationalen) Armutsbekdmpfung und der Inklusion*. Bernd
Schulte war dabei nicht nur als Wissenschaftler, sondern auch als politisch
denkender Mensch ein engagierter Verfechter der Rechte von Sozialhilfe-
empfianger innen, und hat seine fachlichen Kompetenzen in vielen Arbeits-
kreisen, Vortragen und Gutachten in den sozialpolitischen Diskurs iiber ein
auch auf nationaler Ebene, besonders aber in seinen Beziigen zum europa-
ischen Recht immer noch als eher randstindig angesehenes Rechtsgebiet
eingebracht.

Aktuell ist die Bedeutung des Rechts der Européischen Union fiir das So-
zialhilferecht im Mainstream der sozialpolitischen und juristischen Diskussi-
onen in Deutschland/aber auch anderen EU-Liandern angekommen. Im Mit-
telpunkt dieser Diskussionen steht die immer wieder — zuletzt im Fall Alima-

—

Bernd Schulte/Peter Trenck-Hinterberger Sozialhilfe. Eine Einfiihrung, Kénigstein/Taunus, 1982.

2 Bernd Schulte, Das Recht auf ein Mindesteinkommen in der Européischen Gemeinschaft — Nationaler Status
quo und supranationale Initiativen, SF 1991, S. 7—-23.

3 Vgl. zuletzt Bernd Schulte, »Fordern und Fordern« — Aktivierung am Arbeitsmarkt in Deutschland und
Grofbritannien, in: Ulrich Becker, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht I, Baden-Baden,
2010, S. 273 -304.

4 Bernd Schulte, Politik der Armut, Internationale Perspektiven, in: Stephan Leibfried/Florian Tennstedt (Hg.),

Politik der Armut und die Spaltung des Sozialstaats, Frankfurt am Main, 1985, S. 383 —468.
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novic® — auch dem EuGH vorgelegte Frage, ob und unter welchen Vorausset-
zungen Leistungen der sozialen Grundsicherung immigrierten Biirger innen
anderer Mitgliedstaaten zustehen.

Der folgende Beitrag soll — unter besonderer Beriicksichtigung von Bernd
Schultes Arbeiten zum Thema — skizzieren, wie sich die Regelungen des EU-
Rechts mit Bezug auf Sozialhilfe und Grundsicherung seit Griindung der Eu-
ropdischen Gemeinschaften entwickelt haben. Dabei soll insbesondere der
Frage Aufmerksamkeit gewidmet werden, ob sich aus der Rechtsprechung
des EuGH bereits Konturen eines »Européischen Sozialhilferechts« ableiten
lassen. Der Begriff Sozialhilfe wird dabei so verstanden, dass er sowohl die
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB XII (HLU,
GSI), als auch die nach dem SGB II (Arbeitslosengeld II und Sozialgeld)
umfasst.°

II. Sozialhilfe im Recht der Européischen Union
1. Die Vertrdge: Sozialhilferecht als Angelegenheit der Mitgliedstaaten

Die Griindungsvertrdge trennten deutlich zwischen der Zusténdigkeit der
Européischen Gemeinschaften fiir die Schaffung des Gemeinsamen Marktes
und der Zusténdigkeit der Nationalstaaten fiir die Sozialpolitik und Sozialge-
setzgebung.” Aufbauend auf der Uberzeugung, dass sich die Verwirklichung
der Ziele der Europédischen Gemeinschaften, u.a. die Verbesserung der Le-
bens- und Arbeitsbedingungen und deren Angleichung auf dem Wege des
Fortschritts, vor allem »aus dem eine Abstimmung der Sozialordnungen be-
glinstigenden Wirken des Gemeinsamen Marktes« ergeben werde,® sahen sie
nur wenige Ansatzpunkte fiir eine Harmonisierung der Sozialrechte der Mit-
gliedstaaten vor.’ Die ersten Dekaden der Europdischen Gemeinschaften wa-
ren daher auch gekennzeichnet durch eine sozialpolitische Abstinenz der Eu-
ropédischen Gemeinschaften. Eine Ausnahme bildete nur das Koordinierungs-
recht, dessen Ziel, die in Art. 48 ff. EWG-Vertrag geregelte Grundfreiheit der

Urteil des EuGH vom 15.9.2015 in der Rs. C-67/14, NvWz 2015, 1517.

6 Der vorliegende Beitrag beschrinkt sich aus Griinden des Umfangs nur auf die Geldleistungen der Sozialhil-
fe/Grundsicherung und lésst die Leistungen nach Asylbewerberleistungsgesetz und die sozialen, einschlie3-
lich medizinischer und pflegerischer Dienstleistungen, denen gerade im Bereich der Sozialhilfe/Grundsiche-
rung eine zentrale Rolle bei der Verwirklichung eines menschenwiirdigen Daseins zukommt, auf3er Acht.

7 Zur Entwicklung des Verhiltnisses nationaler und europdischer Kompetenzen im Bereich der Sozialpolitik
bis zum Jahr 2000 vgl. auch Ute Kotter, Von sozialpolitischer Abstinenz zur Dominanz der européischen
Wirtschaftsordnung? — Das Verhéltnis von européischer und nationaler Sozialpolitik in den letzten drei De-
kaden, in: Frank Schulz-Nieswandt/Gisela Schewe, Sozialpolitische Trends in Deutschland in den letzten
drei Dekaden. Eve-Elisabeth Schewe zum 70. Geburtstag, Berlin, 2000, S. 199 —226.

8 Kiritisch dazu Eberhard Eichenhofer, Européisches Sozialrecht, 3. Auflage, Berlin, 2006, Rn. 40 und
Rn. 501 ff.

9 Eine besondere Rolle kam dabei der der Regelung der Entgeltgleichheit von Méannern und Frauen (Art. 119

EWGYV), die zunéchst iiber die Rechtsprechung des EuGH und spéter iiber das Sekundéarrecht zu einem weit

iber den urspriinglichen Normwortlaut hinausgehenden Antidiskriminierungsrecht ausgebaut wurde. Vgl.

Kotter, N 7, S. 204 ff.

W



100 Kétter ZIAS 2016

Freiziigigkeit der Arbeitnehmer_innen insbesondere durch den Erhalt von An-
wartschaften, durch Leistungsexport und Gleichbehandlung abzusichern, sich
in der Bezeichnung »freiziigigkeitsspezifisches Sozialrecht« spiegelt.!

Erst am Ende der 80er/Beginn der 90er Jahre riickte die Sozialpolitik mit
der Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer in den
Fokus der Europidischen Gemeinschaften. Die Gemeinschaftscharta der so-
zialen Grundrechte der Arbeitnehmer entwarf ein europidisches Modell ar-
beits- und sozialrechtlicher Rechte der — auch zukiinftigen bzw. fritheren —
Arbeitnehmer _innen und ihrer Familien. Trotz ihrer fehlenden rechtlichen
Verbindlichkeit hatte die Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der
Arbeitnehmer als politisch verpflichtendes Dokument Bedeutung fiir die Ent-
wicklung einer eigenstindigen europdischen Sozialpolitik.!" Dies gilt auch
mit Blick auf die Sozialhilfe. Zwar enthielt die Gemeinschaftscharta kein
ausdriickliches subjektives Recht auf Sozialhilfe, verwies aber in mehreren
Ziffern auf Anspriiche auf ausreichende finanzielle Mittel zur Sicherung des
Lebensunterhalts.'”” Die zur Umsetzung der sozialen Rechte der Gemein-
schaftscharta auf der Grundlage eines Kommissionsvorschlags erlassene
»Empfehlung des Rates zur Aufstellung von gemeinsamen Kriterien betref-
fend ausreichende Leistungen und Mittel, die in den Sozialschutzsystemen
vorzusehen sind«'? forderte, »dass die Mitgliedstaaten im Rahmen eines glo-
balen und kohérenten Instrumentariums zur Bekdmpfung der sozialen Aus-
grenzung anerkennen, dass jeder Mensch einen grundlegenden Anspruch auf
ausreichende Zuwendungen und Leistungen hat und ihre Systeme sozialer
Sicherheit entsprechend den nachstehend dargelegten Grundsitzen und Ori-
entierungen anpassen.«'* Dafiir wurden nicht nur allgemeine Grundsitze,
wie die Bekriftigung eines auf Achtung der Menschenwiirde beruhenden,
zeitlich unbegrenzten Rechtsanspruchs auf bediirftigkeitsabhéngige Leistun-
gen benannt, sondern dariiber hinaus wurde eine Blaupause fiir die Gestal-
tung der Systeme der sozialen Mindestsicherung vorgelegt. Diese sah vor,
dass »unter Beriicksichtigung des Lebensstandards und des Preisniveaus
in dem betreffenden Mitgliedstaat fiir Haushalte unterschiedlicher Art und
GroBe«!s der jeweilige einem menschenwiirdigen Existenzminimum entspre-
chende Betrag der Zuwendungen festzulegen sei. Sie enthielt dariiber hinaus
Vorgaben fiir das Verfahren zur Ermittlung und Anpassung dieser Betrége,
fiir eine Vereinfachung des Sozialverwaltungsverfahrens einschlielich der
Bediirftigkeitspriifung, sowie eine Verpflichtung, die Biirger innen iiber ihre

10 Vgl. dazu unten III.

11 Bernd Schulte, Das »Européische Sozialmodel« zwischen Realitdt und Normativitit, in: Ulrich Becker/
Hans Giinter Hockerts, Klaus Tenfelde (Hg.) unter Mitarbeit von Ulrike Haerendel und Christiane
Reuter-Boysen, Sozialstaat Deutschland, Geschichte und Gegenwart, S. 171 —195.

12 Vgl. hierzu und zum Folgenden Bernd Schulte, Grundsicherung — Sozialhilfe, Statement in: Européisches
Sozialrecht, Bundestagung des Deutschen Sozialrechtsverbands 9. bis 11. Oktober 1991 in Duisburg, Wies-
baden, 1992, S. 199-225 (201 ft.).

13 Sog. »Mindesteinkommensempfehlung«. Vgl. ausfiihrlich Bernd Schulte a.a. O., S. 202 und Fn. 8.

14 Vgl. Punkt A der Empfehlung.

15 Vgl Punkt C. 1 a der Empfehlung.
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Rechte aufzukldren und ausreichende soziale Dienste (Information, Betreu-
ung, Rechtsbeistand) sowie angemessenen Rechtschutz zu gewédhren.

Auch wenn die Empfehlung ihrer Rechtsnatur nach keinen bindenden,
sondern nur deklaratorischen Charakter hat, und nicht zu erkennbaren Ver-
dnderungen der nationalen Sozialhilfesysteme fiihrte, '® kommt ihr mit Blick
auf die Sozialhilfe doch das Verdienst zu, die Gewéihrleistung eines men-
schenwiirdigen Daseins durch subjektive Rechtsanspriiche auf Sozialhil-
feleistungen fiir jedermann ausdriicklich zum gemeinsamen Ziel der im Rat
vertretenen europdischen Regierungen und der Europdischen Gemeinschaft
zu erkléren.

An der grundsétzlichen Verteilung der Zustindigkeiten im Bereich der
Sozialpolitik dnderte auch die Schaffung neuer Gemeinschaftskompetenzen
im Bereich der sozialen Sicherheit und des Sozialschutzes und die Auswei-
tung des Prinzips der Mehrheitsentscheidung durch den Maastrichter Ver-
trag von 1992 und deren Verstetigung und Ausbau durch die Vertrige von
Amsterdam'’, Nizza und Lissabon wenig. Das Abkommen iiber die Sozial-
politik,'® das zundchst nur von 11 Mitgliedstaaten unterzeichnet wurde, sah
neue Rechtssetzungskompetenzen der Europdischen Gemeinschaft vor allem
im Bereich des Arbeitsrechts vor, insbesondere hinsichtlich der Verbesse-
rung der Arbeitsumwelt zum Schutz der Gesundheit und der Sicherheit der
Arbeitnehmer, der Arbeitsbedingungen, der Unterrichtung und Anhoérung
der Arbeitnehmer, der Chancengleichheit von Méannern und Frauen auf dem
Arbeitsmarkt und Gleichbehandlung am Arbeitsplatz, und der beruflichen
Eingliederung der aus dem Arbeitsmarkt ausgegrenzten Personen.'” In einem
Protokoll zum Maastrichter Vertrag, dessen Anhang das Abkommen iiber die
Sozialpolitik war,?® hatte das Vereinigte Konigreich, das dem Abkommen
nicht beitreten wollte, den tibrigen elf Mitgliedstaaten gestattet, die Instituti-
onen der Gemeinschaft zu nutzen, um von den neuen Rechtssetzungskompe-
tenzen Gebrauch zu machen.

Fiir die Sozialhilfe war von besonderer Bedeutung, dass in Art. 1 des
Abkommens neben den Zielen der Forderung der Beschiftigung, der Ver-
besserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen, des sozialen Dialogs, der
Entwicklung des Arbeitskriftepotentials im Hinblick auf ein dauerhaft ho-
hes Beschéaftigungsniveau, auch ein angemessener sozialer Schutz und die
Bekdampfung von Ausgrenzungen als sozialpolitische Ziele der EU genannt
wurden. Eine européische Sozialhilfegesetzgebung kam aber weder auf der
Basis des Abkommens iiber die Sozialpolitik (nur vier Richtlinien im Be-

16 Vgl. Maximilian Fuchs, Européisches Sozialrecht, Einfiihrung, in: ders. (Hg.), Européisches Sozialrecht,
5. Aufl., Rn. 72.

17 Eigene Zustindigkeit der EU fiir die Beschaftigungspolitik Art. 124—130 EG

18 Bundesgesetzblatt Teil II. 1992 S. 1253.

19 Vgl. Art. 2 des Abkommens.

20 »Protokoll iiber die Sozialpolitik, dem ein Abkommen zwischen den Mitgliedstaaten der Europiischen
Gemeinschaft mit Ausnahme des Vereinigten Konigreichs Grofbritannien und Nordirland iiber die Sozial-
politik beigefiigt ist.«
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reich des Arbeitsrechts) noch auf der Basis der Art. 136 —146 EG zustande,
in die das Abkommen mit Zustimmung des Vereinten Konigreichs mit dem
Vertrag von Amsterdam integriert wurde. Art. 136 EG {iiberfiihrte den in
Art. 1 des Abkommens iiber die Sozialpolitik genannten umfangreichen
Zielkatalog in den EG-Vertrag (jetzt: Art. 153 AEUV). Die Européische
Union wurde durch diese Aufgabenumschreibung mit einer »weit reichen-
de(n) sozialpolitische(n) Zustidndigkeit«?' ausgestattet, die mit dem sozialen
Schutz und der Bekdmpfung der Ausgrenzung auch das Gebiet der Sozi-
alhilfe erfasst.? Diese Zustdndigkeit wird aber dadurch begrenzt, dass es
sich nicht um eine ausschlieBliche, sondern um eine kumulativ von der Ge-
meinschaft und den Mitgliedstaaten auszuiibende Zustindigkeit, die dariiber
hinaus dem Prinzip der Subsidiaritit (Art. 5 EG) Rechnung tragen muss.
Fiir harmonisierende Regelungen der sozialen Sicherheit und des sozialen
Schutz blieb es dariiber hinaus beim Erfordernis der Einstimmigkeit in den
Ratsbeschliissen.”

Dies hatte zur Folge, dass mit Ausnahme des unten noch darzustellen-
den freiziigigkeitsspezifischen Sozialrechts, keine gemeinschaftsrechtlichen
Rechtsvorschriften fiir das Gebiet des Sozialrechts und insbesondere des So-
zialhilferechts erlassen wurden.

Der in anderen Bereichen des Sozialrechts vor allem seit den Entscheidun-
gen des EuGH in den Rechtsachen Kohll und Decker* deutlich wahrnehmbare
Einfluss des europidischen Wirtschaftsrechts, insb. der Grundfreiheiten und
der Wettbewerbsregelungen des gemeinsamen Marktes, auf die Gestaltung
der Sozialsysteme ist im Bereich der Sozialhilfe (noch) wenig wahrnehmbar.
Der EuGH hatte in der Entscheidung Sodemare (C-70/95)* verdeutlicht, dass
weder die Sozialhilfetriger noch die im Bereich der Sozialhilfe als Leistungs-
erbringer téitigen freien Trager dem EU-Wirtschaftsrecht unterliegen.? Fiir die
Geldleistungen ist er ohnehin ohne unmittelbare Bedeutung.

21 Eberhard Eichenhofer, Sozialrecht der Europdischen Union, 3. Aufl. Berlin, 2006, Rn. 38.

22  Wohl a.A. Eberhard Eichenhofer, Volker- und europarechtliche Vorgaben an die Existenzsicherung in
Deutschland, in: Uwe Berlit/Wolfgang Conradis/Ulrich Sartorius, Existenzsicherungsrecht, SGB II;
SGB XII, AsylbLG, Verfahrensrecht. Handbuch, 2. Aufl. Wiesbaden, 2013, S. 32—43, Rn. 13.

23 Anders bei den Materien Arbeitsumwelt, Sicherheit und Gesundheit, Arbeitsbedingungen, berufliche Ein-
gliederung, Bekdmpfung von Ausgrenzungen und Chancengleichheit von Mannern und Frauen fiir die die
EU mit qualifizierter Mehrheit Mindestnormen schaffen kann (Art. 251 EG) Vgl. Eichenhofer, a.a.O.,
N 22, Rn. 42.

24 C-120/96 und C-158/96. Vgl. hierzu Ute Koétter, Die Urteile des Gerichtshofs der Européischen Gemein-
schaften in den Rechtssachen Decker und Kohll: Der Vorhang zu und alle Fragen offen? In: VSSR 1998,
S.233-252.

25 Slg. 1997,13395.

26 Zu weiteren auf die Gestaltung der nationalen Systeme sozialer Sicherheit Einfluss nehmenden Regelungs-
bereichen des EU-Rechts, wie die der sozialen Dimension der Unionsbiirgerschaft, der des Antidiskriminie-
rungsrechts vgl. Schulte, N 11, S. 183 ff.
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2. Die Sozialhilfe als Gegenstand der Konvergenzstrategie
und der Offenen Methode der Koordinierung

Die Europdische Gemeinschaft hatte seit Mitte der 70er bis in die 90er
Jahre immer wieder Pilotprojekte und Programme zur Bekdmpfung von Ar-
mut und Ausgrenzung durchgefiihrt, die jedoch von den Mitgliedstaaten als
Kompetenziiberschreitung gewertet wurden.”” Die fehlenden Rechtssetzungs-
befugnisse fiihrten seit Beginn der 90er Jahre zur Entwicklung unterhalb der
Ebene der Gesetzgebung liegender sozialpolitischer Strategien und Verfahren
die auch das Sozialhilferecht betrafen bzw. — mit Blick auf die Offene Me-
thode der Koordinierung (OMK) — betreffen.

Mit der »Empfehlung des Rates zur Aufstellung von gemeinsamen Krite-
rien betreffend ausreichende Leistungen und Mittel, die in den Sozialschutz-
systemen vorzusehen sind«*® wurde die Sozialhilfe in den von der Kommis-
sion angestrebten Prozess der Abstimmung der Ziele der Politiken des Sozi-
alschutzes der Mitgliedstaaten einbezogen.” Diese sog. Konvergenzstrategie®
zielte auf eine freiwillige Angleichung der Sozialsysteme mit Hilfe gemeinsa-
mer europdischer Standards, blieb jedoch ohne erkennbare Auswirkungen.’!

Mit der Jahrtausendwende trat an ihre Stelle die Offene Methode der Koor-
dinierung. Bei der Offenen Methode der Koordinierung handelt es sich nicht
um eine rechtliche, sondern um eine politische Strategie,*® die — ehe sie auf
die Felder der Beschéftigungspolitik und der Sozialpolitik ausgedehnt wurde
— bereits im Bereich der Wirtschafts-, Haushalts-und Umweltpolitik Anwen-
dung fand.*® Die OMK im Bereich der Sozialpolitik wurde mit dem Vertrag
von Amsterdam in Art. 137 Abs. 2 EG (jetzt: Art. 153 II AEUV) aufgenom-
men. Sie beschriankte sich zunéchst auf Bekdmpfung von Armut und sozialer
Ausgrenzung, ehe mit dem Vertrag von Nizza auch die anderen in Art. 137 [
EG genannten Sozialbereiche fiir die OMK geo6ftnet wurden (Art. 137 Abs. 2
Buchstabe a EG). Die OMK als sozialpolitische Handlungsstrategie beruht
auf der freiwilligen Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten, die »in einem be-
stimmten Politikbereich gemeinsame Ziele festlegen, nationale Aktionspldne

27 Vgl http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/de/displayFtu.html?ftuld=FTU_5.10.9.html (letzter Zu-
griff: 8.11.2015).

28 Empfehlung 92/441/EWG des Rates vom 24.6.1992 (Abl. L 245 v. 26.8.1992).

29 Vgl. die Empfehlung des Rates vom 27.7.1992 iiber die Anndherung der Ziele und der Politiken im Bereich
des sozialen Schutzes (92/442/EWG) (sog. »Konvergenzempfehlung«).

30 Bernd Schulte, Abstimmung der Ziele der Politiken des Sozialschutzes in den Mitgliedstaaten der Europdi-
schen Gemeinschaften — Ein weiterer Schritt auf dem Weg zur Sozialgemeinschaft? — in: ZfSH/SGB 1991,
S. 281 ff.

31 Trotz der seit Ende der 90er Jahre in vielen Mitgliedstaaten zu beobachtenden Workfare- und Rekommo-
difizierungs-Politik sind die Systeme sozialer Mindestsicherung in den Mitgliedstaaten bis heute sehr un-
terschiedlich ausgestaltet. Vgl. hierzu Elisabeth Kleinlercher, Mindestsicherung in der EU — ein Uberblick,
Wien, 2012 (pdf).

32 Vgl Schulte, N 11, S. 188.

33 Vgl. Beatrix Karl. Offene Methode der Koordinierung als Gestaltungsgrundsatz europdischen Rechts, in:
Deutscher Sozialrechtsverband (Hg.), Die offene Methode der Koordinierung, Bundestagung des Deut-
schen Sozialrechtsverbands e. V. 21./22. Oktober 2004 in Aachen, Wiesbaden, 2005, S. 7—27 (12 ff.)
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ausarbeiten, ihre jeweilige Leistung unter Anleitung der Kommission gegen-
seitig liberpriifen und aus ihren Erfolgen und Misserfolgen lernen.«*

Die Bekdmpfung von Armut und sozialer Ausgrenzung war der erste so-
zialpolitische Bereich, der von der OMK erfasst wurde. Der im Jahr 2000
eingesetzte Ausschuss fiir Sozialschutz koordinierte und {iberwachte die
Zusammenarbeit der Kommission und der Mitgliedstaaten bei der Fest-
setzung von Zielen der Armutsbekdmpfung, der Ermittlung der Armuts-
quote, der Erstellung von Leitlinien und nationalen Armutsplénen fiir die
Mitgliedstaaten.*

Nachdem in den ersten Jahren die »Erfassung und Beschreibung von Ar-
mut in den Mitgliedstaaten«*® im Vordergrund stand, werden nun «fundierte
Analysen zu den Ursachen von Armut und zu den Wirkungen und der Effek-
tivitit von Mafinahmen zur Armutsbekdmpfung«®’ gefordert.*® Auf Vorschlag
der Kommission wurden 2005 die Mafinahmen des Sozialschutzes und der
sozialen Eingliederung in der »OMK Soziales« zusammengefasst und tiber-
greifenden Zielen, zu denen »die Forderung des sozialen Zusammenbhalts, der
Gleichbehandlung der Geschlechter und der Chancengleichheit fiir alle durch
wirksame Systeme des Sozialschutzes, eine wirksame Verzahnung der in der
Lissabonner Strategie erklirten Ziele, das Wirtschaftswachstum anzukurbeln,
Arbeitsplitze zu schaffen und den sozialen Zusammenhalt zu stirken, die
verantwortungsvolle Fithrung und Einbeziehung aller Beteiligten«® gehoren,
untergeordnet. Damit riickte die Eingliederung tiber den Arbeitsmarkt in den
Vordergrund der Bemiihungen, wobei angesichts einer dennoch steigenden
Zahl von Armutsgefahrdeten integrierte Strategien der aktiven Eingliederung
in den Arbeitsmarkt durch »integrative Arbeitsmérkte« und »hochwertige
Dienstleistungen«, und »angemessener Einkommensunterstiitzung« gefor-
dert werden.*® Neue Instrumente, wie die Europdischen Plattform gegen Ar-
mut und soziale Ausgrenzung oder der sog. soziale Anzeiger, der mit Hilfe
von »finf Indikatoren (Arbeitslosigkeit, Jugendarbeitslosigkeit und Quote der
Jugendlichen, die weder einen Arbeitsplatz haben noch eine schulische oder
berufliche Ausbildung absolvieren (Neet-Jugendliche), verfligbares Haus-
haltseinkommen, Verarmungsrisiko und Einkommensungleichheiten)« EU-
weite Entwicklungen feststellen und {iber den gemeinsamen Beschiftigungs-
bericht des Jahreswachstumsberichts in den Prozess strategischer politischer

34 Europdische Kommission, Mitteilung »Starkung der sozialen Dimension der Lissabonner Strategie: Straf-
fung der offenen Koordinierung im Bereich des Sozialschutzes«, Briissel, KOM (2003) 261 endg. Zitiert
nach Schulte, Sozialstaat, N 11, S. 188 Fn. 28.

35 Vgl http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/de/displayFtu.html?ftuld=FTU_5.10.9.html (letzter Zu-
griff: 8.11.2015).

36 Wolfgang Strengmann-Kuhn, Armut und soziale Ausgrenzung in Europa, Einleitung, pdf., S. 17.

37 Strengmann-Kuhn, a.a.O., S. 17.

38 Strengmann-Kuhn, a.a.O., S. 17.

39 Vgl http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/de/displayFtu.html?ftuld=FTU_5.10.9.html (letzter Zu-
griff: 8.11.2015).

40 Vgl. die Empfehlung der Kommission zur aktiven Eingliederung der aus dem Arbeitsmarkt ausgegrenzten
Personen vom 3. Oktober 2008 (2008/867/EG) (Abl. L 307 vom 18.11.2008, S. 11).
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Prioritdtensetzung einspeisen soll,*! sollen dazu beitragen, das Ziel einer Ver-
ringerung der Zahl der unter den nationalen Armutsgrenzen lebenden Européa-
erinnen um 25 % (20 Millionen Menschen) zu erreichen. Wenn auch die poli-
tische Wirksamkeit dieser Instrumente der Strategie 2020 angesichts steigen-
der Zahlen von Armutsgefiahrdeten zweifelhaft ist, lasst sich jedoch insgesamt
mit Schulte als Folge dieser nicht-gesetzgeberischen Konvergenzbemiihungen
»eine deutliche Tendenz hin zu einer Annéherung der sozialpolitischen Ziel-
setzungen der Mitgliedstaaten und auch zu einer wachsenden Ubereinstim-
mung was die zur Erreichung dieser Ziele eingesetzten Instrumente angeht«*?
konstatieren.

II1. Das Koordinierungsrecht: Sozialhilfe versus soziale Sicherheit

Den Kern des europdischen Sozialrechts bildet seit den Griindungsvertré-
gen das auf der Grundlage von Art. 48 AEUV (ex Art. 51 EWGV/42 EG)
erlassene Koordinierungsrecht. Ziel dieses Koordinierungsrechts war und
ist die Gewahrleistung der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer, d.h. des sich
aus Art. 45 AEUV (ex Art. 48 EWGV/39 EG) ergebenden Recht der Arbeit-
nehmer_innen, sich in anderen Mitgliedstaaten aufzuhalten und dort unter
denselben Bedingungen Arbeit zu suchen und zu arbeiten, wie die Staatsan-
gehorigen des Aufnahmestaates. Die bereits 1958 erlassenen Verordnungen
Nr. 3 und 4 wurden 1971 durch die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 {iber die
Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selb-
staindige sowie deren Familienangehorige, die innerhalb der Gemeinschaft
zu- und abwandern, und die Verordnung (EWG) Nr. 574/72 iiber die Durch-
fiihrung der Verordnung (EWG) 1408/71 ersetzt; letztere wiederum durch die
Verordnungen 883/2004* und 987/2009*.% Mit den Reformen wurde einer-
seits dem Wandel der nationalen Sozialsysteme, aber auch der Ausdehnung
des Anwendungsbereichs der Verordnungen durch die Beitritte neuer Mit-
gliedstaaten,* andererseits der im Bereich des freiziigigkeitsspezifischen So-
zialrechts besonders umfangreichen*” Rechtsprechung des EuGH Rechnung
getragen.

41 Vgl http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/de/displayFtu.html?ftuld=FTU_5.10.9.html (letzter Zu-
griff: 8.11.2015).

42 Schulte, a.a.0.,N 11, S. 189.

43 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29.4.2004 zur Koordinie-
rung der Systeme der sozialen Sicherheit, Abl. EG Nr. L 200 vom 7.6.2004.

44 Verordnung (EG) Nr. 987/2999 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16.9.2009 zur Festlegung
der Modalitéten fir die Durchfithrung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 iiber die Koordinierung der Sys-
teme der sozialen Sicherheit, Abl. EU Nr. L 284/1 v. 30.10.2009.

45 Abl. EG Nr. L 166 vom 30.4.2004; vgl. dazu auch Bernd Schulte, Die neue europdische Sozialrechtskoor-
dinierung (Teil) — Die Verordnungen (EG) Nr. 883/04 und Nr. 987/09, in: ZESAR 04/10, S. 143-216;
ders., Die neue europiische Sozialrechtskoordinierung (Teil IT) — Die Verordnungen (EG) Nr. 883/04 und
Nr. 987/09, in: ZESAR 5-6/10, S. 202—216 m. w. Nw. (Fn. 3).

46 Vgl. Schulte N 45, S. 145 und 148 f.

47 Mittlerweile hat der Europdische Gerichtshof ca. 500 Entscheidungen allein zur Koordinierung der Syste-
me sozialer Sicherheit erlassen. Vgl. Schulte, N 45, S. 147.
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Die bis heute angewendeten Grundsitze dieses Koordinierungssystems
(Inléndergleichbehandlung, Leistungsexport und Wahrung erworbener Rech-
te)* galten und gelten jedoch nicht fiir den Bereich der Sozialhilfe. Art. 3
Abs. 5 VO 883/2004 schliefit die Sozialhilfe aus dem sachlichen Anwen-
dungsbereich der Verordnung aus, der nur Systeme der sozialen Sicherheit,
insbesondere der Sozialversicherung erfasst, die gegen die in Art. 3 Abs. 1
VO 883/2004 aufgezéhlten sozialen Risiken (wie Krankheit und Mutter-
schaft, Invaliditdat, Alter, Hinterbliebene, Arbeitsunfille und Berufskrank-
heiten, Arbeitslosigkeit) absichern. Diese Ausgliederung macht eine Ab-
grenzung von »sozialer Sicherheit« und »Sozialhilfe« erforderlich, deren
Letztentscheidung nach den Mafstdben des europdischen Rechts* dem Eu-
ropdischen Gerichtshof obliegt (Art. 19 Abs. 1 S. 2 EUV). Hatte der EuGH
zundchst vertreten, dass nur »Leistungen, die dem Berechtigten keine recht-
lich gesicherte Position verschaffen, sondern die einer Ermessensentschei-
dung in Bezug auf die Feststellung der Bediirftigkeit oder sonstiger person-
licher Umsténde unterliegen, zur »Sozialhilfe im gemeinschaftsrechtlichen
Sinne«®® gehort, so stellt er seit der Entscheidung im Fall Piscitello’! auf
Leistungszweck und Leistungsvoraussetzungen der in Frage stehenden So-
zialleistungen ab. In den sachlichen Anwendungsbereich der VO 883/2004
fallen danach Leistungen der sozialen Sicherheit, die ohne individuelle Prii-
fung der personlichen Bediirftigkeit, insb. der Einkommens- und Vermo-
gensverhiltnisse bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen gewéhrt
werden.” Fiir die Zuordnung einer Leistung zur Sozialhilfe sprechen vor al-
lem der allgemeine Zweck der Sicherung des Existenzminimums, sowie eine
Bediirftigkeitspriifung. Insoweit entspricht der Sozialhilfebegriff des deut-
schen Rechts dem Sozialhilfebegriff des Koordinierungsrechts.”® Die Hilfe
zum Lebensunterhalt nach dem Bundessozialhilfegesetz zédhlte unstreitig
zu den Sozialhilfeleistungen, die nicht in den Anwendungsbereich der VO
1408/71 fielen. Gleiches gilt wohl auch fiir die Hilfe zum Lebensunterhalt
gem. §§ 27 ff. SGB XII.

48 Vgl. Schulte, N 12, S. 200.

49  Vgl. Eberhard Eichenhofer, Internationales Sozialrecht, Miinchen, 1994 Rn. 176 ff.

50 Vgl hierzu und zum Folgenden Schulte, N 12, S. 206 ff.

51 Piscitello Rs. 139/82, Slg. 1983, S. 1327.

52 Vgl hierzu Eichenhofer, N 22, Rn. 12 mit weiteren Nachweisen zur Rechtsprechung des EuGH.

53 Eichenhofer, N 22, Rn. 13. Eichenhofer beschrinkt allerdings den Begriff der Sozialhilfe des deutschen
Rechts hier auf das SGB XII. Die Sozialhilfe als Umsetzung des verfassungsrechtlichen Gewihrleistung
eines Grundrechts auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum umfasst aber auch die Leistungen des
SGB II und des Asylbewerberleistungsgesetzes. Vgl. hierzu Ute Kotter, Anspriiche von BiirgerInnen
der Europdischen Union auf Leistungen der sozialen Grundsicherung nach dem SGBII zwischen
Gleichbehandlungsanspruch und Demokratieprinzip, in: info also, Informationen zum Arbeitslosenrecht
und Sozialhilferecht, 2013, S. 243 -252 (250f.)
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Sie zdhlt jedoch zu den sozialen Verglinstigungen®, fiir die der Gleichbe-
handlungsgrundsatz gem. Art 7 Abs. 2 VO (EWG) 1612/68% in der Fassung
der Kodifizierung durch die VO (EU) Nr. 492/2011% gilt.>’

Allerdings lasst sich die oben beschriebene Unterscheidung von Sozialhilfe
und sozialer Sicherheit bei einer Vielzahl von Leistungen, die sowohl Merk-
male der sozialen Sicherheit, als auch Merkmale der Sozialhilfe aufweisen,
nicht trennscharf durchfithren. Aus der Diskussion um diese Leistungen hat
sich eine eigene europarechtliche Kategorie von Leistungen entwickelt, die
sog. besonderen beitragsunabhéngigen Leistungen, die in der VO (EWG)
1408/71 in Art. 4, 2a und 10a geregelt waren, in der VO 883/2004 ihren Sitz
in Art. 70 und dem Anhang X zur VO 883/2004 gefunden haben. Fiir diese
Leistungen gilt der Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 4 VO 883/2004, es
besteht aber kein Exportgebot. Laut Anhang zu dieser Verordnung zéhlen auch
die Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende nach dem SGB II
und die Leistungen der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung
nach dem SGB XII zu den besonderen beitragsabhidngigen Leistungen.*® Dies
hat der EuGH fiir das Arbeitslosengeld I in seinen Entscheidungen in den
Rechtssachen Dano und Alimanovic bestétigt.”® Sie unterliegen damit grund-
satzlich der VO 883/2004 und damit auch dem Gleichbehandlungsgrundsatz
des Art. 4 VO 883/2004.

IV. EU-Biirgerschaft und Sozialhilferecht

Mit dem Vertrag von Maastricht wurde die bis dahin in den Griindungsver-
tragen auf Arbeitnehmerlnnen beschriankte Freiziigigkeit Teil der Gewéahrleis-
tungen der Unionsbiirgerschaft (Art. 8§ a EGV). Die Richtlinien 90/366/EWG
(Abl. EG 1990 Nr. L 180/30) und 90/365/EWG (Abl. EG Nr. L 180/28) dehn-
ten dariiber hinaus die freie Wahl des Aufenthaltsstaats auch auf Studierende
und aus dem Erwerbsleben ausgeschiedene Arbeitnehmer und selbstindig
Erwerbstétige aus. Seit dem Vertrag von Lissabon garantiert Art. 21 AEUV
den Unionsbiirgern i. S. d. Art. 20 AEUV unabhéngig von ihrem sozialen oder
wirtschaftlichen Status Freiziigigkeit, d.h. das Recht sich im Hoheitsgebiet
der Mitliedstaaten frei zu bewegen und aufrechtzuerhalten. Dieses Recht
wurde in der Rechtsprechung des EuGH® derart mit dem in Art. 18 AEUV

54  Eichenhofer, N 22, Rn. 15.

55 Verordnung (EWG) Nr. 16.12/68 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft vom
15.10.1968, Abl. EWG 1968 Nr. L 357 v. 15.10.1968.

56 VO (EU) Nr. 492/2011 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 5.4.2011 iiber die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer in der Union (Abl. L 141 v. 27.5.2011).

57 Vgl. dazu ausfiihrlich Susanne Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts der Unions-
biirger und seiner sozialen Begleitrechte, Tiibingen, 2011, S. 144 ff.

58 Die Notifikation ist abgedruckt bei Maximilian Fuchs, Europdisches Sozialrecht, Nomos Kommentar,
6. Aufl. 2013.

59 Urteil des EuGH v. 11.11.2014, C-333/13 (Dano), Rn. 63; Urteil des EuGH v. 19.9.2015, C-67/14, Rn. 44 ff.

60 Vgl. dazu die Ubersicht zur Rechtsprechung bei Thorsten Kingreen, In love with the Single Market? Die
EuGH-Entscheidung im Fall Alimanovic zum Ausschluss von Unionsbiirgern von sozialen Grundsiche-
rungsleistungen, in: NVwZ 21/2015, S. 1503 -1506 (1503).
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garantierten Diskriminierungverbot verschrankt, dass neben das »Recht auf
Aufenthalt« ein »Recht im Aufenthalt, das auch eine sozialrechtliche Dimen-
sion hat«®! gestellt wurde, das unter der Voraussetzung rechtméfligen Aufent-
halts einen Anspruch auf Gleichstellung auch bei Sozialleistungen enthélt.®
Diese weite Auslegung der mit der Unionsbiirgerschaft versehenen Rechte
legt eine Anwendung dieser Grundsétze auch auf Fille des Sozialhilfebezugs
durch Biirger _innen anderer EU-Staaten nahe. Der Europédische Gerichtshof
hatte daher zuletzt mehrfach zur Frage Stellung zu nehmen, ob und inwie-
weit (ergdnzende) Leistungen zur Gewihrleistung des Existenzminimums
unter den Gleichbehandlungsgrundsatz des priméiren bzw. sekundédren Rechts
fallen. Fiir das deutsche Sozialrecht sind dabei besonders die Entscheidun-
gen in der Rechtssache Dano® und in der Rechtssache Alimanovic® von Be-
deutung.®® Der EuGH hat in beiden Fillen entschieden, dass der Ausschluss
von EU-Biirger innen, die sich nur zur Arbeitssuche in Deutschland aufhal-
ten, von Leistungen der sozialen Grundsicherung nicht gegen den im Se-
kundérrecht (Art. 4 der Verordnung Nr. 883/2004 und Art. 24 der Richtlinie
2004/38%) konkretisierten Grundsatz der Gleichbehandlung verstofit. Zwar
handle es sich beim Arbeitslosengeld II um eine besondere beitragsunabhén-
gige Leistung 1. S.d. Art. 70 der VO 883/2004, zugleich aber nach der Dog-
matik des europdischen Koordinierungs- und Freiziigigkeitsrechts um eine
Sozialhilfeleistung i. S. d. Art. 24 der Richtlinie 2004/38. Eine Gleichbehand-
lung mit Staatsangehdrigen des Aufnahmestaates konnten EU-Biirger innen
aber nur verlangen, wenn ihr Aufenthalt den Voraussetzungen der Richtlinie
2004/38 entspreche.®”” Der EuGH kniipft damit den sozialhilferechtlichen Sta-
tus der Unionsbiirger innen, ohne auf die Frage des hierarchischen Verhilt-
nisses der gleichzeitig erlassenen Sekunddrnormen der VO 883/2004 und der
Richtlinie 2004/38 einzugehen, an die Voraussetzungen eines rechtméfigen
Aufenthalts. Er greift damit wieder auf die strikte Trennung der nationalen
Zustandigkeit fiir die Ausgestaltung der Sozialsysteme und der Zustdndigkeit
der Europdischen Union fiir die Ausgestaltung der Freiziigigkeit zuriick, die
schon in den Griindungsvertrigen angelegt war. Dies fiihrt, wie Kingreen zu
Recht kritisiert®, zu einem faktisch nach wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit
gestaffelten Recht auf Freiziigigkeit. Die Entscheidung des EuGH trigt aber
wohl auch integrations- und demokratiepolitischen Erwidgungen Rechnung:
iiber Sozialleistungen, die immer auch und in besonderem Maf3e bei der So-

61 Kingreen, a.a. 0., m. w. Nw. S. 1503.

62 Kingreen a.a. O.

63 Urteil des Gerichtshofs vom 11. November 2014, Dano (C-333/13).

64 NS5.

65 Vgl. dazu ausfiihrlich Ute Koétter, Die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Alimanovic — Das Ende
der europdischen Sozialbiirgerschaft?, in info also Heft 1/2016.

66 Richtlinie 2004/38/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 29.4.2004 {iber das Recht der Uni-
onsbiirger und ihrer Familienangehdorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und
aufzuhalten (Freiziigigkeits-Richtlinie), Abl. der EU vom 30.4.2004, L 158/77, auch Unionsbiirgerrichtlinie
genannt.

67 EuGH Rs. C-67/14, Rn. 51.

68 Kingreen, a.a.O.
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zialhilfe auf dem Grundsatz der Solidaritit beruhen, sollten diejenigen ent-
scheiden, die auch die Lasten aus den Umverteilungsentscheidungen treffen.
Dies verweist die Aufgabe der entsprechenden politischen Willenserklarung
wieder auf die Ebene der nationalen Gesetzgebung zuriick. Der europdische
Gesetzgeber ist aber nicht zur Tatenlosigkeit gezwungen. Eine auch als Min-
destsicherung von (arbeitssuchenden) Wanderarbeitnehmer innen ausgestalte
europdische Arbeitslosenversicherung® konnte eine erste iiber die Koordi-
nierung hinausgehende europdische Sozialrechtsgesetzgebung und zugleich
ein erster Ansatz fiir ein wirkliches »europdisches Sozialhilferecht« sein.
Zugleich konnten damit die Mitgliedstaaten und die Europdische Union dem
bereits in der Charta der allgemeinen Grundrechte der Arbeitnehmer innen
deklarierten und auch in Art. 34 Abs. 3 Charta der Grundrechte der Europi-
ischen Union nochmals hervor gehobenen Recht jedes Unionsbiirgers »auf
eine soziale Unterstiitzung und eine Unterstiitzung fiir die Wohnung, die allen
die nicht iiber ausreichende Mittel verfiigen, ein menschenwiirdiges Dasein
sicherstellen sollen«, ein Stiick mehr Realitdt verschaffen, und dadurch, wie
es Bernd Schulte einmal — unter Bezug auf das deutsche Sozialstaatsprinzip
ausgedriickt hat™, »die Spannung zwischen der normativen Verfassung und
der realen Verfasstheit« der Europdischen Union verkleinern.

69 Vgl. dazu Eberhard Eichenhofer, Européische Arbeitslosenversicherung, in: ZESAR 07/15, S. 259 —264.
70 Schulte, N 3, S. 295.



Jiirgen Kruse, Miinchen/Niirnberg

Stationire Leistungen der Sozialhilfe und Sicherung
des notwendigen Lebensunterhaltes

Inhaltsiibersicht

I. Vorbemerkung
II. Einfiihrung in die Thematik
III. Kernfragen zum gestellten Thema
1. Inhalt und Bedeutung von § 27b SGB XII
a) Absatz 1 von § 27b SGB XII
b) Absatz 2 von § 27b SGB XII
2. Die mogliche Rolle von § 5 RBEG
Gibt es Rechtfertigungen dieser Auswirkungen?
4. LieBe sich Gleichbehandlung ohne zusétzlichen Verwaltungsaufwand
herstellen?
5. Besteht ein Anspruch auch jetzt schon?

had

I. Vorbemerkung

Bernd Schulte, dem dieser Beitrag gewidmet ist, hat sich immer wieder, be-
sonders aber in der fritheren Phase seiner wissenschaftlichen Arbeit mit dem
Recht fiir behinderte Menschen (und auch dem Betreuungsrecht) befasst. Dies
war der Grund fur die Auswahl des hier zu behandelnden Themas.

Es sei aber vor der wissenschaftlichen Darstellung noch ein personliches
Wort erlaubt. Bernd Schulte war »richtig« auf seinem Platz am Max-Planck-
Institut. Er stand wie sonst niemand in der AuBendarstellung und Auflenwahr-
nehmung fiir das Institut, das fiir eine schone Zeit auch das Institut des Ver-
fassers war. Wann immer im Ausland unter Fachkolleginnen und -kollegen
die Sprache auf das Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales
Sozialrecht kam, fiel auch der Name Bernd Schulte. Bernd begegnete Men-
schen vorbehaltlos. Thre Herkunft spielte keine Rolle; und das spiirten und
schitzten diejenigen, die ihm begegneten. Und wenn sie in Miinchen zu Gast
waren, leistete er immer einen wichtigen Beitrag, damit sie sich wohlfiihlen
konnten. Danke, Bernd!

I1. Einfithrung in die Thematik

Das Sozialgesetzbuch (SGB) XII' ist in seinem Leistungsteil in drei grofe
Bereiche unterteilt, von denen zwei, namlich Hilfe zum Lebensunterhalt
(HLU) und Grundsicherung (GSi) der Sicherung des Lebensunterhaltes die-
nen, zu dem insbesondere der sog. Regelbedarf und die Kosten fiir Unter-
kunft und Heizung gehdren. Der dritte Bereich, geregelt in den Kapiteln 5

1 Sozialgesetzbuch Zwolftes Buch vom 27.12.2003, BGBL. I, S. 3022, 3023, zuletzt gedndert durch Gesetz
vom 21.7.2014, BGBL. 1, S. 1133.
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bis 9 des SGB XII, umfasst Leistungen, die zur Deckung besonderer Bedarfe
dienen; im Vorldufergesetz BSHG nannte man sie auch Hilfen in besonderen
Lebenslagen.

Besonders in den Kapiteln 6 bis 8 des SGB XII spielen stationdre Leistun-
gen eine wichtige, wenn nicht sogar beherrschende Rolle. Es geht hier um die
Eingliederungshilfe fiir behinderte Menschen (§§ 53 ff. SGB XII), die Hilfe
zur Pflege (§§ 61 ff.) und die Hilfe in besonderen sozialen Schwierigkeiten
(§§ 67 ft.); letztere wird in der Praxis durch die Wohnungslosenhilfe in beson-
derem Malfle gepragt.

Werden Menschen auf der Grundlage der Kapitel 6 bis 8 des SGB XII sta-
tionér untergebracht, so war es bis vor nicht allzu langer Zeit so, dass fiir sie
vom Sozialhilfetrager ein pauschaler Satz an den Leistungserbringer, also die
stationdre Einrichtung tiberwiesen wurde, mit dem sowohl die Mafnahme-
kosten als auch die Lebensunterhaltssicherung (Verpflegung und Unterkunft)
sichergestellt werden sollte und musste.

Dieses einheitliche Leistungspaket hat der Gesetzgeber im Jahre 2011 auf-
geschniirt und eine Trennung zwischen den »MaBnahme-Leistungen« und den
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts vorgenommen. An die Stelle
der fritheren Regelung in § 35 SGB XII ist § 27b SGB XII getreten. Dieser
sicht nun vor, dass sich fiir Menschen, die in einer stationdren Einrichtung
leben, der notwendige Lebensunterhalt nach § 42 Nr. 1, 2 und 4 SGB XII
richtet. Zwar steht diese Vorschrift im Kontext der GSi, der Verweis bedeutet
aber nicht, dass nun alle Menschen in einer stationiren Einrichtung schon auf-
grund von § 27b SGB XII grundsicherungsberechtigt wiren.

Was diese »neue« Vorschrift des § 27b SGB XII impliziert, soll in diesem
Beitrag darzustellen versucht werden.

I11. Kernfragen zum gestellten Thema
1. Inhalt und Bedeutung von § 27b SGB XII
a) Absatz 1 von § 27b SGB XII

Nach § 27b Abs. 1 S. 2 entspricht der notwendige Lebensunterhalt in stati-
ondren Einrichtungen dem Umfang der Leistungen der Grundsicherung nach
§ 42 Nummer 1, 2 und 4 SGB XII. Das wiirde bedeuten, dass beispielsweise
ein behinderter Mensch, der die Voraussetzungen nach § 30 Abs.1 Nr.2
SGB XII erfiillt und in einer stationdren Einrichtung der Eingliederungshilfe
lebt, folgende Leistungen erhalten miisste:

— den Regelbedarf im Sinne von §42 Nr. 1 i.V.m. § 27a Abs. 2 und 3
SGB XII (2016 in Hohe von 404 Euro monatlich)

2 Die Regelung des § 27b ist nur insoweit wirklich neu, als sie die Trennung zwischen den Mafinahmekosten
und den Kosten fiir den notwendigen Lebensunterhalt vollzieht; ansonsten wurden ihre Bestandteile aus § 35
Abs. 1 und 2 SGB XII a. F. iibernommen; zur Historie vgl. nur Armborst in LPK-SGB XII, 10. Aufl. 2015,
§ 27b Rn. 2.
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— den Mehrbedarf nach § 42 Nr. 2 i. V.m. § 30 Abs. 1 Nr. 2 (2016 in Hohe
von gerundet 70 Euro monatlich [17 % aus 404 Euro]) sowie
— Kosten fiir Unterkunft und Heizung.

Fiir eine in der 14. Woche schwangere Frau, die sich mit einem 5-jdhrigen
Kind vor hduslicher Gewalt in ein Frauenhaus, dessen Leistungen in der Pra-
xis unter die Leistungen nach §§ 67 ff. SGB XII subsumiert werden, gefliich-
tet hat, wiirde das folgendes bedeuten:

— wegen Alleinerzichung Regelbedarf nach RBS 1, also 404 Euro monatlich

— wegen Schwangerschaft gerundet 70 Euro Mehrbedarf nach § 42 Nr. 2
i.V.m. § 30 Abs. 2 SGB XII

— wegen Alleinerziehung eines Kindes unter 7 Jahren Mehrbedarf von ge-
rundet 151 Euro nach § 42 Nr. 2 1. V.m. § 30 Abs. 3 Nr. 1 SGB XII

— Kosten fiir Unterkunft und Heizung

Fiir die folgenden Uberlegungen sollen die Leistungen fiir Unterkunft und
Heizung ausgeklammert werden, weil hier keine Probleme der Art auftau-
chen, wie sie im Weiteren beleuchtet werden sollen.

Es ist in der Praxis so, dass nicht nur die Kosten fiir Unterkunft und Hei-
zung, sondern auch die Leistungen nach § 42 Nr. 1 und 2, also Regelbedarf
und zusétzliche Bedarfe, insbesondere Mehrbedarfe, direkt an die Einrichtung
gezahlt werden. Sachlich zustdndig fiir diese Leistungen ist nach § 97 Abs. 4
SGB XII der iiberdrtliche Trager der Sozialhilfe, weil dieser —auch im Frei-
staat Bayern — fiir die Leistungen nach Kapiteln 6 bis 8 SGB XII jedenfalls
dann zusténdig ist, wenn sie stationér erbracht werden.?

In unseren beiden Beispielsfillen ginge es also im Falle des behinderten
Menschen um einen Betrag von 474 Euro, iiber den er auflerhalb einer statio-
ndren Einrichtung selber verfiigen diirfte (und miisste), und im Falle der Frau
im Frauenhaus sogar um einen Betrag von 625 Euro.*

Diese Betréige flieBen an die Einrichtung.

b) Absatz 2 von § 27b SGB XII

Die Bewohner selber erhalten in der Einrichtung — und in der Praxis leider
auch von’ der Einrichtung — nach der Vorstellung des Gesetzgebers, die in
§ 27b Abs. 2 SGB XII Ausdruck gefunden hat, Leistungen fiir Kleidung so-
wie einen Barbetrag zur personlichen Verfiigung. Letzterer hat im Jahr 2016
eine Hohe von abgerundet 109 Euro monatlich.

3 Auf die Ausfiithrungsgesetze der Lénder, die z. T. von § 97 Abs. 3 SGB XII abweichende Regelungen ent-
halten (wie z. B. Bayern mit einer Begrenzung der Zustindigkeit auf stationdre Leistungen) wurde hier aus
Platzgriinden nicht naher eingegangen.

4 Dabei wurden hier die Leistungen an das 5-jahrige Kind (HLU) noch gar nicht beriicksichtigt.

5 Der Umstand, dass die Sozialhilfetrdger auch den Barbetrag zunéchst an die Einrichtung tiberweisen und
dann darauf setzen, dass dieser in jedem Einzelfall ordnungsgemaB den Berechtigten zuflieft, ist schon hiu-
fig kritisiert worden. Es werden nicht selten in den Einrichtungen sog. »Schattenkonten« fiir die Bewohner
gefiihrt und verwaltet, in denen die eingehenden Zahlungen von Barbetrigen angerechnet werden (sollen).
Es bleibt vollig im Dunkeln, ob hier etwa Zinsen berechnet werden. Aber vor allem ist es so, dass die Be-
wohner fiir jeden Bedarfsfall fragen miissen — um nicht das Wort »betteln« zu verwenden —, damit sie mit
entsprechenden Barmitteln ausgestattet werden.
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Allerdings — das sei schon an dieser Stelle vermerkt — gesteht das Gesetz
Volljéhrigen einen Barbetrag von »mindestens« 27 % der Regelbedarfsstufe 1
zu, schlieit also dem Wortlaut nach die Moglichkeit eines im Einzelfall ho-
heren Barbetrages ein, und das Gesetz nennt Bekleidung und Barbetrag als
Leistungselemente, die »insbesondere« zum weiteren notwendigen Lebens-
unterhalt in stationdren Einrichtungen zdhlen. Daraus wird gefolgert, dass es
auch sonstigen weiteren notwendigen Lebensunterhalt geben kann®. Hierauf
wird zurlickzukommen sein.

2. Die mégliche Rolle von § 5 RBEG’

Es soll nun ein Blick darauf geworfen werden, was es eigentlich konkret
bedeutet, dass die Einrichtung auch den Regelsatz vereinnahmt.

In § 5 RBEG werden regelbedarfsrelevante Verbrauchsausgaben der Ein-
personenhaushalte aufgelistet. Dabei gilt derzeit noch das Jahr 2008 als Ba-
sis der Aufschliisselung. Zu beachten ist, dass den Leistungsberechtigten nur
72 % der in der EVS erfassten Konsumausgaben der den unteren Einkom-
mensgruppen zugehorigen Referenzhaushalte zugestanden werden. Auch
hieriiber kann man zu Recht streiten und ist ja auch gestritten worden. Je-
doch soll der vorliegenden Untersuchung geniigen, dass die Gewichtung der
Ausgaben, wie sie § 5 RBEG vornimmt, auch fiir die Regelbedarfssétze re-
levant ist.

Danach entfallen 35,5% auf die Versorgung mit Nahrungsmitteln und
nicht-alkolischen Getranken. In derselben Weise sollen nachfolgend die in § 5
Abs. 1 RBEG genannten Abteilungen mit ihrem prozentualen Anteil aufgelis-
tet werden:

Ausgabengruppe Anteil in %
Abteilung 3: Bekleidung und Schuhe 8,4
Abteilung 4: Wohnen, Energie und Wohnungsinstandhaltung 8,36
Abteilung 5: Innenausstattung, Haushaltsgerite und -gegensténde 7,58
Abteilung 6: Gesundheitspflege 4,3
Abteilung 7: Verkehr 6,3
Abteilung 8: Nachrichteniibermittlung 8,83
Abteilung 9: Freizeit, Unterhaltung, Kultur 11,04
Abteilung 10: Bildung 0,38

6  Scheider in: Schellhorn/Hohm/Scheider, SGB XII, 19. Aufl. 2015, § 27b Rn. 15; anschaulich BSG, Urt. vom
23.8.2013 - Az. B8 SO 17/12 R — BSGE 114, 147.

7 Gesetz zur Ermittlung der Regelbedarfe nach § 28 des Zwolften Buches Sozialgesetzbuch — Regelbe-
darfs-Ermittlungsgesetz (RBEG) vom 24.3.2011, BGBI. I, S. 453.
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Ausgabengruppe Anteil in %
Abteilung 11: Beherbergungs- und Gaststéttendienstleistungen 1,98
Abteilung 12: Andere Waren und Dienstleistungen 7,32

Betrachtet man diese Aufstellung, so gelangt man schnell zu der Erkennt-
nis, dass neben der Abteilung 1 (Erndhrung) und der Abteilung 4 allenfalls
noch ein Anteil an der Abteilung 5 sowie — wenn es im Hause einen Internet-
zugang und ein gemeinsames Telefon gibt — ein kleiner Anteil aus Abteilung 8
als Bedarf von einer stationdren Einrichtung gedeckt wird. Zur Vereinfachung
sollen hier die Anteile an den Abteilungen 5 und 8 groBziigig mit 50 % ge-
rechnet werden.

Beziiglich Abteilung 3 wird von einer vollstindigen Deckung durch die Be-
kleidungspauschale nach § 27b Abs. 2 SGB XII ausgegangen, was auch nicht
ganz der Realitét entspricht, aber ebenfalls zur Vereinfachung dient.

Dann bleiben 39,525 % der Ausgaben, die in einer stationdren Einrichtung
nicht fiir die Bewohner getétigt werden. Gleichwohl wird der volle Regelsatz
an die Einrichtung abgefiihrt. Fiir das Jahr 2016 wiirde das einem Betrag von
159,68 Euro entsprechen. Der Barbetrag liegt aber 50 Euro darunter.

Man kann es auch anders ausdriicken: den Bewohnern einer stationiren
Einrichtung werden ohne Differenzierung Barmittel vorenthalten, die derzeit
ein Volumen von etwa der Hélfte des Barbetrages haben.

Gar nicht beriicksichtigt wurde, ob denn in jedem Fall in einer Einrichtung
die Mehrbedarfe gedeckt werden, fiir die es im ambulanten Bereich einen
»wZuschlag« fiir die Berechtigten gibt. Hier wurde zugunsten der Leistungser-
bringer unterstellt, dass etwa Bedarfe nach § 30 Abs. 1 Nr. 2 SGB XII durch
Sach- und Dienstleistungen in der Einrichtung gedeckt werden; dabei ist sich
der Verfasser bewusst, dass diese Annahme im Einzelfall durchaus widerleg-
bar sein diirfte.

3. Gibt es Rechtfertigungen dieser Auswirkungen?

Sucht man nach Rechtfertigungen, so diirfen sich diese nicht aus Uberle-
gungen ergeben, die mit den Kosten zu tun haben, die bei der Versorgung in
einer Einrichtung anfallen. Denn auch Maflnahmen im ambulanten Bereich
verursachen Kosten; dennoch wird hier den Berechtigten sowohl der Regel-
satz als auch ein eventueller Mehrbedarf ausgezahlt.

AuBlerdem stellt § 5 RBEG zwar keine Grundlage fiir einen individuellen
Anspruch dar, macht aber deutlich, welche individuellen Bedarfe bei der Be-
darfsdeckung zu beriicksichtigen sind. Die Tatsache, dass in Einrichtungen
fiir Unterkunft und Verpflegung hohere Kosten entstehen als sie anteilig im
Regelbedarf enthalten sind, darf nicht dazu fiihren, dass andere Bedarfsarten
gleichsam »kompensatorisch« ignoriert werden.
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Vielmehr geht es hier darum zu fragen, ob die errechnete Schlechterstellung
von stationdr aufgenommenen Berechtigten gegeniiber ambulant versorgten
Menschen unter dem Aspekt der Gleichbehandlung zu rechtfertigen ist.

Ein moglicher Einwand konnte sein, dass allein schon durch die unter-
schiedliche Art der Wohnform eine Vergleichbarkeit der beiden Berechtigten-
gruppen ausscheide. Dem wird jedoch entgegengehalten, dass ein wichtiger
Grund fiir die Auszahlung von Leistungen (statt einer Gewéhrung in natura)
darin liegt, den Berechtigten ein Mindestmal3 an Autonomie zu sichern, dass
sich hier in der Moglichkeit duflern wiirde zu entscheiden, fiir welche Ver-
wendung der zur Verfiigung stehende Betrag ausgegeben wird. Und in dieser
Hinsicht ergibt sich kein prinzipieller Unterschied daraus, ob jemand ambu-
lant oder stationér versorgt wird.

Es wird in dieser Untersuchung davon ausgegangen, dass es niemand mehr
als ein Gegenargument ansieht, dass Menschen in stationdrer Unterbringung
von einer solchen Autonomie ja »ohnehin« keinen Gebrauch mehr machen
konnen.

In dieser Weise vielleicht doch noch Denkenden oder Argumentierenden
kann nur ein Blick in den Alltag der Einrichtungen empfohlen werden. Nicht
nur in der Eingliederungshilfe, sondern auch bei den Hilfen in besonderen so-
zialen Schwierigkeiten und selbst im Bereich der stationdren Hilfe zur Pflege
haben die Bewohner eine Vielzahl individueller Bediirfnisse, fiir deren Be-
friedigung Barmittel erforderlich sind. Zu denken ist nur an die Ausstattung
des eigenen Zimmers, an Ausfliige und Gruppen-Reisen, an den Zugang zu
Informationen und kulturellen Angeboten, an auflerhalb der Einrichtung statt-
findende Teilhabe am gesellschaftlichen Leben usw.

4. Liefse sich Gleichbehandlung ohne zusdtzlichen
Verwaltungsaufwand herstellen?

Ansatzpunkt fiir die Gewihrleistung von Gleichbehandlung zwischen am-
bulant und stationér versorgten Menschen ist die Hohe des Barbetrages. Liel3e
sich grundsétzlich Konsens erreichen in Bezug auf die oben angewandte
Methode der Berechnung, so miisste »lediglich« noch festgelegt werden, in
welchem Umfang — bezogen auf den Regelbedarf in Hohe der Regelbedarfs-
stufe 1 — die Einrichtungen faktisch keinerlei Bedarfsdeckung sicherstellen.
Nachdem die Abteilungen 1 bis 4 auch hier bereits herausgenommen wurden,
diirfte sich die Schwierigkeit vor allem daraus ergeben, ob die hier geduflerte
Vermutung, dass in den Einrichtungen die den Abteilungen 6, 7 sowie 9—12
entsprechenden Bedarfe gar nicht und die den Abteilungen 5 und 8 entspre-
chenden Bedarfe allenfalls teilweise gedeckt werden.

Das heift, dass eine GroBenordnung von 35 % als durchaus realistisch un-
terstellt werden kann und daher allenfalls in geringem Mafle in Frage gestellt
werden konnte.

Dennoch soll hier mit einer Alternativrechnung auf der Grundlage von 33 %
gezeigt werden, dass sich an dem grundsitzlichen Problem nichts &ndern
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wiirde. In diesem Fall ergébe sich ein Betrag von 133,32 Euro (Basis: RBS 1
in 2016: 404 Euro). Verglichen mit einem Barbetrag von 109,08 Euro in 2016
wiirde die Differenz noch immer bei gut 24 Euro liegen, also bei 288 Euro fiir
das Kalenderjahr. Dies mag Gutverdienern nicht der Rede wert sein; in die-
sem Bereich ist es ein hoher Betrag.

Es wird also vorgeschlagen, den Barbetrag auf 35 % des Regelbedarfs nach
Regelbedarfsstufe 1 anzuheben.

5. Besteht ein Anspruch auch jetzt schon?

Die bisherigen Ausfithrungen haben nahegelegt, § 27b Abs. 2 S. 2 SGB XII
dahingehend zu dndern, dass die Zahl 27 durch die Zahl 35 ersetzt wird.

Dies wiirde ein entsprechendes Gesetzgebungsverfahren voraussetzen, also
gef. noch viel Zeit in Anspruch nehmen.

Daher stellt sich die Frage, ob Betroffene nicht schon jetzt einen Anspruch
im Sinne der obigen Ausfithrungen geltend machen konnten.

Hier bietet sich zundchst der Wortlaut von § 27b Abs. 2 S. 2 SGB XII an,
der schon heute davon spricht, dass volljahrige Berechtigte einen Anspruch
auf »mindestens« 27 % des Regelbedarfs eines Alleinstehenden nach RBS 1
haben. Auch wenn bisher von der in der Formulierung liegenden Moglichkeit
einer Abweichung nach oben nur sehr zuriickhaltend (bis gar nicht) Gebrauch
gemacht wird, hat man hier immerhin eine schon vom Gesetzgeber angelegte
Offnung. Wiirde man dies nutzen und zugleich wie vor argumentieren, bote
sich jedenfalls ein Weg, um — notfalls mit Hilfe der Sozialgerichtsbarkeit —
eine Gleichbehandlung zwischen ambulant und stationdr versorgten Leis-
tungsberechtigten erreichen zu koénnen.

Ein anderer Weg wire, sich auf das Wort »insbesondere« in § 27b Abs. 2
S. 1 HS 1 SGB XII zu beziehen und Bedarfspositionen, die sich auch in den
von § 5 Abs. 1 RBEG geregelten Abteilungen finden, als sonstigen weiteren
notwendigen Lebensunterhalt — neben Barbetrag und Bekleidung — geltend zu
machen. Hier wire bei der Bezifferung des Anspruches darauf zu achten, dass
man sich an den oben aufgefiihrten Prozentsidtzen zu den einzelnen Abteilun-
gen orientiert, weil man so eine nachvollziehbare Begriindung fiir die Hohe
des geltend gemachten Anspruches hétte.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner grundlegenden Entscheidung
aus dem Jahre 2010 klargestellt, dass z. B. anderweitig nicht gesicherte Leis-
tungen der medizinischen Versorgung nicht aus dem Barbetrag realisiert
werden miissen, sondern gesondert zu erbringen sind. Als wichtiges Beispiel
ist die Versorgung mit bestimmten nicht verschreibungspflichtigen Arznei-
mitteln, z. B. Salben, zu nennen, die gerade in der stationdren Versorgung
groB3e Bedeutung haben konnen, denkt man etwa an langfristig bettlidgerige
Menschen.

Das Bundessozialgericht hat in einer interessanten Entscheidung angedeu-
tet, dass bei einem sog. »Systemversagen« in einer Einrichtung die Kosten fiir
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Artikel der Hygiene oder zusitzlicher Verpflegung dadurch gewdhrt werden
konnten, dass der sonstige weitere notwendige Lebensunterhalt als Ansatz-
punkt genutzt wird.® Die Kldgerin hatte vorgetragen, dass die Verpflegung
in der Einrichtung, in der sie stationdr untergebracht war, nicht ausreichte.
Auch sei die Hygiene dort unzureichend. Sie hatte mit dieser Begriindung ei-
nen hoheren Barbetrag zur personlichen Verfiigung gefordert. Das BSG sah
sich nicht in der Lage, abschlieBend zu entscheiden und verwies an das LSG
zuriick. Allerdings ist der Entscheidung zu entnehmen, dass bei einem sog.
Systemversagen, wenn also ein Mangel nicht nur individuell-subjektiv wahr-
genommen wird, hohere Kosten iiber einen sonstigen weiteren notwendigen
Lebensunterhalt zu decken seien.

Damit gibt es einen Ansatzpunkt fiir von der iiblichen Praxis abweichende
Entscheidungen zugunsten von betroffenen Menschen in Einrichtungen.

Es wird zu erwigen sein, ob dies nur bei Bedarfen gelten kann, die fiir alle
Bewohner einer Einrichtung in jedem Fall anfallen, oder ob ein Systemver-
sagen nicht auch darin liegen kann, dass in einer Einrichtung generell auf
die Wiinsche von Bewohnern, die ein im Vergleich aktiveres Leben flihren
(wollen), nicht hinreichend reagiert wird. An dieser Stelle wird man auf § 9
Abs. 1 SGB XII verweisen konnen, der den sog. Individualisierungsgrund-
satz enthdlt. Was ein Wunsch- und Wahlrecht von Leistungsberechtigten an-
geht, so schliefit § 9 Abs. 2 S. 3 SGB XII nur solches Eingehen auf Wiinsche
aus, das mit unverhdltnismdfigen Mehrkosten verbunden ist. Bei der Beur-
teilung, was als unverhéltnismafBig anzusehen ist, wird man aber wiederum
Vergleichsgruppen bilden miissen, die etwa im Hinblick auf Alter, gesundheit-
liche Situation und Aktivitit in der Freizeit differenzieren. Unzuldssig wire
es, Bewohner als Maf3stab zu nehmen, die korperlich sehr stark eingeschriankt
sind oder aufgrund ihrer geistigen Begrenzungen gar nicht in der Lage wéren,
z.B. bestimmte Freizeitangebote wie Ausfliige oder Reisen in Anspruch zu
nehmen. Ein Systemversagen wiirde danach also vorliegen, wenn ohne eine
solche Differenzierung die Leistungen nach § 27b Abs. 2 S. 1 SGB XII ge-
wahrt wiirden.

In solchen Fillen besteht fiir die zustdndigen Leistungstridger die Moglich-
keit, unter Berufung auf die Formulierung »insbesondere« einen sonstigen
weiteren notwendigen Lebensunterhalt zu bewilligen.

Ein entsprechender Anspruch, ausreichende Darlegung des Bedarfs vor-
ausgesetzt, konnte daher schon jetzt, also ohne eine Gesetzesdnderung erfiillt
werden.

Dass die Betroffenen dabei Unterstiitzung benétigen, die nur rechtliche Be-
treuer oder Angehorige und vielleicht noch sehr engagierte MitarbeiterInnen
in den Einrichtungen leisten konnen, ist ein Umstand, der in diesem Bereich
generell gilt, also keine Besonderheit darstellt. Es kann nach den Erfahrungen
aus der Praxis leider nicht davon ausgegangen werden, dass die Sozialhilfe-

8 BSGv.23.8.2013 - B 8 SO 17/12 R — mit Zuriickverweisung an LSG NRW.
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trager von Amts wegen auch solchen zusétzlichen Bedarf ermitteln, nachdem
ihnen eine Notlage im Sinne des § 18 SGB XII bekannt geworden ist. Und
diese Frage nach der Rechtsverwirklichung in einem System, dass auller bei
der Grundsicherung nach §§ 41 ff. SGB XII keinen formlichen Antrag erfor-
dert, wiirde zu einem ganz eigenen Thema fiithren.
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My old friend Bernd Schulte was known to the whole world as a progres-
sist. He and I lived in »interesting« times when the expansion and consolida-
tion of social security was considered to be the greatest progress human civ-
ilisation has achieved. For us to defend this institution against attacks from
neo-liberalists and to search permanently to improve it was a self-evident
goal for scholars who are active in this area.

But not all defense of social security is progressive. In this world one
finds also quite a bit of social conservatism. Structures from the past are
maintained and continued in present-day schemes out of a sense of respect
for tradition and for the sacrifices their establishment has cost in the past.
This is a noble sentiment. And it is basically right to change social security
as little as possible if one wants to give the people the feeling of security
the institution is meant to convey. Every reform has its cost, and one should
think carefully before making small or large reforms, whether the benefit is
worth the cost.

The world is also changing and all institutions, however venerable, have to
be adapted to the new environment. I will try to show where some not unim-
portant such points are to be found in present-day social security and what
should be done about them."' If Bernd would read over my shoulder I am sure
that he would agree with at least some of these points, before launching into a
lenghty and eloquent discussion of them.

I. The sacrosanct Bismarck model

It is no secret that Chancellor Bismarck, when he mounted the rostrum of
the Reichstag on that day in November 1881 to read his Imperial Message —
in lieu of the Emperor who had flu — he did not act out of feelings of charity
towards the German workers. He wanted to avert the threat of a proletarian
revolution, by showing the workers that the State did something to protect

1 Based upon my book Een andere kijk op sociale zekerheid, Antwerpen, Oxford, Intersentia, 2009, 231p.
Lovers of footnotes can find them in the book.
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them. Consequently he linked his new scheme to the distinctive characteristic
of the working class: the labour contract.

His plans were not welcomed by the workers, who saw him as their worst
enemy. And they didn’t trust the state as such. In order to convince them he
maintained their own familiar mutual assistance funds to run the scheme, with
the difference that membership became compulsory, giving the funds an un-
precedented boost.

Since membership was compulsory the fees had to be payable for all
workers, even those on low pay. The solution was to calculate the fees as a
percentage of wages. Logically, benefits would also be calculated in this way.

Since most workers were illiterate, one could not impose upon them the
duty to declare their earnings, calculate the percentage and pay the contribu-
tions. The employers would be charged with this task.

And to convince the workers still more, he promised that their employers
would pay part of the fee. This is the origin of the dichotomy between wor-
kers’ and employers’ contributions, based upon a fictitious »gross wage«, as
we still know it to-day. It may be surprising that employers should accept this.
The reason was that they always feared that workers’ mutual assistance funds
could be used as hidden strike funds. And these funds would now become
much more powerful! Therefore they grasped the opportunity to pay part of
the contribution and to earn half of the seats in the management committees
of the funds, thus effectively controlling the proper use of the funds.

These are the essential features of the so-called »Bismarck model« of social
insurance, born mostly out of political expediency at the time. This model has
nevertheless been immensely successful. Its main elements are found in most
social protection schemes throughout the world, till the present day. But is it
still appropriate for the world of to-day?

II. Work and workers

The role and place of work and of workers in society is fundamentally dif-
ferent to-day from what they were in the 19% century. It was the time of the
class society. Factory workers constituted the lower class or the »proletariat«.
They were different from the middle and the upper class by their dress, their
way of speaking, their habitat and the whole of their behaviour. They worked
under contracts of employment under the authority of an employer. This lo-
wer class was considered as poor and worthy of concern, but was also feared
as potentially dangerous for the existing order in the State.

This class society has all but disappeared. In present-day society the social
stratification is a different one. It is determined in essence by income and
wealth. In all income groups one meets employed workers, self-employed
persons and public officials. Also the contract of employment doesn’t have
the same significance as in the past. An employed worker is no longer in an



ZIAS 2016 The Modernisation of Social Security 121

inferior position to his employer. By definition in a contractual relation both
parties are equal.

The diversity and flexibility of the labour market results in a variety of
situations, in which people work in all kinds of environments, with varying
degrees of freedom and authority. It is no longer possible to bring the ar-
rangements under which people carry out their occupation into simple
categories.

In law it is increasingly difficult or impossible to distinguish between em-
ployed and self-employed workers. Theoretically the criterium of distinction
is the element of authority of the employer. No actual exercise of authority is
required, which in many cases would not be possible. The legal possibility
of authority is sufficient. This means that the employer has the right to give
orders and to control the performance of the work. But is this different from
the contractual relation between a contractor and his client? Not clearly so.
The client has the right to give precise orders to the contractor and to check
whether the work is carried out according to his wishes.

Of course, in many cases no dispute arises. But where the nature of the con-
tract is under discussion, the law courts tend to rely on a multiplicity of cri-
teria to decide one way or the other. This is not a satisfactory solution. When
there is more than one criterion they are bound to point in opposite directions.
Then it becomes a matter of how much weight one attributes to the one or the
other. It is the same in all jurisdictions. I have not been able to find a single
country that has come up with a single clear criterion.

The conclusion is clear: what cannot be clearly distinguished has to be tre-
ated equally. The separation of social insurance schemes between employed
and self-employed workers is a thing of the past and has to be abandoned.

II1. The end of the employers’ contribution

If that is true, then something has to be done about the structure of social
contributions. No true equal treatment between employed and self-emplo-
yed workers can exist as long as for the first group the contribution is split
in two parts, of which one is at the charge of the employers. We know for
which historical reasons this strange arrangement was created. These histori-
cal conditions are no longer with us. Why then should we keep the employers’
contribution?

Many will reply that it is for psychological reasons. The contributions ap-
pear lighter when they are split in two. Also when the benefits are calculated
upon the fictitious gross wage, without the employer’s contribution, they can
be presented as a higher percentage for the same paid amount. That may be
true, but present-day workers are not stupid and can calculate. They know
what they pay and what they receive.

If one wants to treat all workers equally, the preferable way is to calculate
the contributions on a different basis viz. the net taxable earnings. And this
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could be done by the tax authorities (as in the Netherlands), thus saving a vast
amount of administration cost. It would at the same time make it possible to
have a progressive rate of contribution instead of the present-day proportio-
nal or even regressive rate. Social contributions would then better deserve the
name »social«.

IV. The end of the accident insurance as part of social security?

Work accidents were a particularly serious threat to workers in the 19" cen-
tury, much more than they are now — even if they have, of course, not di-
sappeared. The newspapers related horrendous stories about the most terrible
events. It was a scandal that in many cases the workers or their families were
left without compensation when — as was often the case — in civil law they
could not prove that the employer was at fault. This was clearly one of the
most urgent situations Bismarck wanted to do something about.

At the same time a different urgency had appeared. Changes in procedural
law made it possible for victims of work accidents to bring their claim for
compensation in a penal court, where the employer was accused of mans-
laughter or of causing bodily harm. The result was that the class of wealthy
and important citizens who were the factory owners were constantly in fear of
being dragged before the courts as ordinary criminals. So they were strongly
in favour of a social accident insurance providing for a certain compensation
under the condition that the workers could no longer bring a civil law suit in
the penal court.

In the mean time things have changed in the world of accidents and com-
pensation. Victims have far more possibilities of »complete« compensation by
way of strict liability and compulsory insurance schemes for road accidents,
faulty products, nuclear accidents and many more situations. It becomes in
some cases a disadvantage to the worker to be limited in his possibility to
bring a civil law claim when his accident is recognised under the social acci-
dent insurance.

In modern society it is certainly not acceptable to give some victims a bet-
ter compensation than others, because their accident occurred in a particu-
lar setting. Such distinction is an open invitation to fraud, since inevitably
victims will try to put themselves in the more profitable situation. And evi-
dently victims of injury don’t choose the time and place where they will have
their accident.

There is, of course, no doubt that all necessary and possible care has to be
given to prevention and cure of accidents and diseases in the workplace. But
the financial compensation after the fact has to be the same for all victims
in similar situations, regardless of the context in which their injuries were
caused.

This does not mean that the legal accident insurance has to be abolished. It
should continue more strongly than ever to fight work accidents and occupa-
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tional diseases and to provide adequate treatment for the victims. It can also
continue as a private insurance for the employers’ liability for compensation if
a civil law claim can be made. But it should not substitute itself to the health
insurance and the pension scheme for paying social benefits at a preferential
rate. The principle of equal treatment in social security is a fundamental one.

V. Family and/or individual

In Bismarck’s time the working class was deemed to be identical to the
poor. The »social« policy of the government addressed the workers in both ca-
pacities. Thus the word »social« has received its double meaning of being di-
rected towards the poor and towards the workers. But in the mean time things
have changed. In present-day society the workers are no longer necessarily
poor and the poor are typically non-workers. So questions can be asked about
a policy that wants to address people in both capacities at the same time.

The problem is made clear by the simultaneous use of contradictory
techniques in social security. The original workers’ funds which were inte-
grated into the State social insurance scheme by Bismarck, were mutual aid
funds, catering for poor workers and their families when in need. But the so-
cial insurance system became a contributory scheme, with entitlement to be-
nefits being conditioned upon payment of contributions. The use of the word
»eontribution« instead of »premium« shows that it was a compromise. In the
old mutual assistance schemes the members »contributed« to their funds and
trusted them to give the best possible aid to those in need. In an insurance
scheme the payers of premiums have an objective entitlement to benefits ac-
cording to the contract or the by-laws.

The mixing of the two techniques is most clearly visible in the family ele-
ment in the benefit structure. An assistance scheme is driven by need, and
need is to be assessed on a family basis. It was clear at the time that the need
of a sick or injured worker was greater when he had a family to support than
when he was single. Insurance, on the contrary, is of a contractual nature.
When premiums are paid individually, without distinction according to family
status, then entitlement to benefits must be the same. Of course, one can take
insurance to protect one’s family, but then the premiums should be modulated
accordingly.

The Bismarckians social insurance mixed the two techniques by establis-
hing a quasi-insurance scheme, run by former mutual aid funds, and by fi-
nancing it with individual contributions while paying higher benefits to in-
sured workers with family charges than to single workers. This occurred at
a time when better wages permitted at last to overcome the condition of the
old proletariat where everyone in the family had to work for every penny to
be earned. The »typical« family emerged that would soon be considered the
cornerstone of society: the earner-carer family. This model became embedded
in the »classic« model of social insurance.
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But it had the disadvantage of mixing up the two techniques of assistance
and insurance. And in doing so it paved the way for a lot of insecurity and
injustice. Not only are family situations fluid, complicated and difficult to as-
sess, but the variety of family structures gives rise to differences of treatment
that are often clearly not justified. One may think of the difference of treat-
ment of married and unmarried persons, or for spouses or partners that are
widowed, divorced or simply separated. In several countries have attempts
been made to correct such discriminations, but never has the problem been
completely solved.

Also, the family is not always a good indicator of need. Family members
are not necessarily poor, as they could be deemed to be in the working class
in Bismarck’s time. A worker may have a small or a very large family. That
family may be dependent on him or not (or the reverse). And where there is a
duty of maintenance internal relations in the family may prevent it from being
made use of.

In assistance schemes, both public and private, the family element is of
course unavoidable. Insofar as people live in family patterns, assistance is to
be provided taking into account the needs of the family as a whole. This is the
main reason why assistance is such a troublesome business, with high admi-
nistration cost for low benefits and with a lot of controls and litigation about
family relations. It is troublesome not only for the clients, but also for the per-
sonnel who have to carry out the unpopular controls. Social insurance should
steer clear away from all this.

VI. Quitting the insurance concept.

Chancellor Bismarck made his celebrated reforms in the heyday of the in-
surance industry. In the second half of the 19th century life insurance was
freed from the bans of the church and got cleaned of its initial gambling trou-
bles. It enjoyed an enormous popularity. It was seen by many as the solution
to the eternal problem of insecurity of human existence. One could buy secu-
rity like one could buy food and shelter — with charity and public assistance
taking care of those who don’t have the means to buy.

It became clear soon, of course, that this is not so. The availability of in-
surance depends on the risk situation. Those who need the protection most are
least likely to obtain it. The Bismarck reform responded to this problem by
making the insurance compulsory, thus effectively eliminating the element of
risk selection. So he created the »social« form of insurance that we still know
to-day.

What is wrong with that? Quite simply it is that the insurance concept as
such is foreign to the aims of social protection policy. Insurance covers insu-
red persons against certain contingencies and only when such a contingency
occurs. It is of a synallagmatic nature: the contract or the regulation deter-
mines under which conditions the insured person is entitled to which bene-
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fits, regardless of whether these are what the insured person really needs and
whether this solves his problem or not.

A social security system wants to work in a different way. When a citizen is
damaged in his health and/or in his earning capacity it wants to give the pro-
per response to this situation. In the first place it tries to prevent the damage.
In the second place it wants to limit the extent of the damage (secondary pre-
vention). Next it tries to remedy the situation and to bring the person back to
an undamaged situation, or as close to it as possible (rehabilitation). And only
as a last resort will it offer financial compensation when no other remey is
possible.

This, unfortunately, is not how our social security schemes really work. The
insurance concept lives on. It makes people think of financial compensation
as soon as some form of damage has occurred. And this compensation thin-
king may actually get in the way of rehabilitation, when victims try to obtain
the most favourable settlement by showing the highest degree of incapacity
throughout the lengthy process of assessment and adjudication.

This sad state of affairs should be done away with. A modern social security
scheme should offer the insured persons the right type of benefit: a high level
of preventive protection, an immediate reponse to damaging events limiting
the extent of the damage, an efficient and attractive process of rehabilitation
and only as a residual benefit the necessary financial compensation.

All of this should no longer be linked to contigencies such as the famous
»social risks«. The risk covered should simply be loss of health and loss of
earning capacity, as such. The only useful distinction is in the extent of the
damage. The scheme has to respond in a different way to short-term limited
cases, where return to work is normally expected, to medium range cases,
where return to work is only expected after a while and probably not in the
same occupation, and indefinite cases where return to work appears impos-
sible. The first type of cases can mostly be dealth with at occupational level.
The second type is the essential workload of social security funds, focusing
on rehabilitation. And the third type is for the pension system. That is how a
modern social security system should work.

VII. Envoi

Bernd is not here anymore to read this. But he knows these viewpoints of
me, since, being from the border region, he reads Dutch. I am sure that he
would immediately start an energetic debate over all these things. He would
certainly have different opinions over most points. But he would probably
agree that too much of 19th century structures have remained in our existing
social protection schemes, and that it is urgent for them to be modernised.
Maybe we need a new Bismarck now, who can respond to the present-day
situation as the historical Bismarck did to his times?



Katsuaki Matsumoto, Nagasaki
Mangel an Pflegekriften in Japan

Inhaltsiibersicht

I. Einfiihrung
II. Bisherige Entwicklung der Pflegeversicherung
III. Lage des Arbeitsmarkts von Pflegekriften
IV. Mafnahmen zur Sicherstellung einer ausreichenden Zahl von Pflegekriften
V. Aufnahme ausldndischer Pflegekrifte
1. Gesetz fiir die Kontrolle der Ein- und Ausreise
a) Auslidnder mit einer Fachqualifikation oder Fachkenntnissen
b) Technical Intern Training Program (TITP)
¢) Sonderregelung
2. Abkommen fiir wirtschaftliche Partnerschaft
VI. Reformvorhaben
VII. Schlussbemerkung

I. Einfiihrung

In Japan altert die Bevolkerung sehr schnell. Im Jahr 2025 werden voraus-
sichtlich 30% der japanischen Biirger iiber 65 Jahre alt. Mit diesem Wan-
del nimmt der Bedarf nach Pflegeleistungen noch zu. Es ist deshalb eine der
wichtigsten Aufgaben, das Angebot von Pflegeleistungen dem wachsenden
Bedarf anzupassen. Aber heute schon ist es nicht leicht, eine geniigende Zahl
von Pflegekriften sicherzustellen.

In diesem Beitrag werden zuerst die bisherige Entwicklung der Pflegever-
sicherung, die Lage des Arbeitsmarkts von Pflegekriften und die Mafinahmen
zur Sicherstellung einer ausreichenden Zahl von Pflegekriften dargestellt.
Dann wird die Aufnahme ausldndischer Pflegekrifte erortert. Zum Schluss
gehe ich auf Losungsalternativen ein.

I1. Bisherige Entwicklung der Pflegeversicherung

In Japan wurde im Jahre 2000 die Pflegeversicherung zur sozialen Absi-
cherung des Risikos der Pflegebediirftigkeit als ein neuer eigenstidndiger
Zweig der Sozialversicherung eingefiihrt. Dies zielte darauf ab, den mit der
Uberalterung der Bevolkerung zunehmenden Pflegebedarf zu decken und
pflegende Familienangehorige zu entlasten.! Die japanische Pflegeversiche-
rung hat viele Gemeinsamkeiten mit der deutschen, aber auch einige wichtige

1 Vgl. zu den Entstehungshintergriinden und dem geltenden System der japanischen Pflegeversicherung Mat-
sumoto, K., Pflegeversicherung in Japan (in deutscher Sprache), Pflegerecht, 2014, S. 212 ff.; Matsumoto, K.,
Reformen der sozialen Sicherungssysteme in Japan und Deutschland angesichts der alternden Gesellschaft.
Vergleichende Studie zur gesetzlichen und privaten Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung (in deutscher
Sprache), Baden-Baden 2007, S. 59 ff.
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Unterschiede.? Die bisherige Entwicklung der Pflegeversicherung kann als
grundsitzlich positiv bewertet werden. Viel mehr Pflegebediirftige erhalten
erheblich mehr Leistungen als vor dem Inkrafttreten des Pflegeversicherungs-
gesetzes® (PflegeVG).* Die Zahl der Pflegedienste und -einrichtungen erhohte
sich deutlich.’ Nach den Ergebnissen einer Umfrage, die vom Kabinettsbiiro
der japanischen Regierung durchgefiihrt wurde, glaubt auch die Mehrheit der
japanischen Biirger, dass sich die Situation der Pflege seit dem Inkrafttreten
des PflegeVG verbessert hat.°

Das PflegeVG wurde im Jahr 2005, 2008 und 2012 unter Beriicksichtigung
seiner Umsetzungssituation geéndert. Diese Reformen zielten darauf ab, die
Pravention zu stirken, ein neues Versorgungssystem flir demenzkranke und
chronisch kranke pflegebediirftige Menschen in ihrer hduslichen Umgebung
aufzubauen sowie den Betrieb von Einrichtungen und Diensten aufrechtzuer-
halten. Im Juni 2014 ist das PflegeVG nochmals geéindert worden. Das Ande-
rungsgesetz’ tritt stufenweise in Kraft. Nach diesem Gesetz ist die Selbstbe-
teiligung, die Versicherte mit einem hoheren Einkommen tragen sollen, von
10% auf 20 % der Leistungskosten erhoht worden und die Voraussetzungen
fiir Ergénzungsleistungen fiir die Unterkunfts- und Verpflegungskosten bei
vollstationdrer Pflege sind strenger geworden. Diese Anderungen zielten da-
rauf ab, durch die Konzentrierung der Ausgaben der Pflegeversicherung auf
Pflegebediirftige, die Unterstiitzungen in stirkerem Masse bediirfen, die fi-
nanzielle Nachhaltigkeit des Pflegeversicherungssystems zu sichern.

Trotz dieser Reformen steht die Pflegeversicherung vor Aufgaben, die noch
zu bewiltigten sind. Dazu zéhlt neben der Gewdhrleistung der finanziellen
Stabilitdt die Sicherstellung einer geniigend hohen Zahl von Pflegekréiften mit
guter Qualitét, die in Pflegediensten und -einrichtungen tétig sind.

III. Lage des Arbeitsmarkts von Pflegekriften

Mit der Zunahme des Angebots von Pflegeleistungen steigt die Zahl der
Personen, die in der Altenpflege in Pflegediensten und -einrichtungen titig
sind. Sie stieg von 550 000 im Jahr 2000 auf 1,5 Millionen im Jahr 2012. Es
wird prognostiziert, dass man im Jahr 2025 ca. 2,5 Millionen Pflegekrifte

2 Dr. Bernd Schulte wies auf die Bedeutung des Vergleichs zwischen der japanischen und deutschen Pflegever-
sicherung hin (Vgl. Schulte, B., Die soziale Absicherung bei Pflegebediirftigkeit — ein Blick iiber die Grenze,
Pflegerecht, 2013, S. 108).

3 Gesetz Nr. 123 aus dem Jahr 1997.

4 Die Zahl der Empfinger der ambulanten Leistungen stieg von ca. 970 000 im Jahr 2000 auf ca. 3 500 000
im Jahr 2013. Im gleichen Zeitraum stieg die Zahl der Empféinger der vollstationdren Leistungen von
ca. 520000 auf ca. 890 000. (Vgl. Ministerium fiir Arbeit, Gesundheit und Wohlfahrt, Weilbuch 2014 (in
japanischer Sprache), Tokio 2014, S. 231)

5 Die Zahl der ambulanten Pflegedienste stieg von ca. 14000 im Jahr 2001 auf ca. 30 000 im Jahr 2012. Im
gleichen Zeitraum stieg die Zahl der Pflegeheime von ca. 4700 auf ca. 6600. (Vgl. Ministerium fiir Arbeit,
Gesundheit und Wohlfahrt [Fn. 4], S. 233)

6 Vgl. Kabinettsbiiro der japanischen Regierung, Umfrage iiber das Pflegeversicherungssystem (in japanischer
Sprache), Tokio 2010.

7 Gesetz Nr. 83 aus dem Jahr 2014.
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brauchen wird, um den mit der Uberalterung der Gesellschaft noch zunehmen-
den Pflegebedarf zu decken.® Das bedeutet, dass jedes Jahr ca. 70 000 Pflege-
krifte zusétzlich angestellt werden soll, obwohl die erwerbsfdhige Genera-
tion mit dem demografischen Wandel schrumpft. Aber viele Pflegedienste und
-einrichtungen stehen schon heute vor einem Mangel an Fachkriften und der
Schwierigkeit, Pflegekréfte mit guter Qualitét anzustellen.’ Das Verhéltnis der
Zahl von angebotenen Stellen zur Zahl Stellensuchender betrug im Juni 2013
im Pflegebereich 1,64, wihrend es in allen Beschiftigungsbereichen 0,75 war.
Es war allerdings unterschiedlich hoch je nach Region.!® Es war viel hoher in
grofen Stddten wie Tokio als in ldndlichen Gebieten."

Im Juni 2015 hat eine Arbeitsgruppe, die aus Sachverstdndigen besteht,
eine Prognose verdffentlicht.'”” Die Ergebnisse haben viel Aufsehen erregt.
Im GroBraum Tokio soll die Zahl der Personen iiber 75 Jahren in 10 Jahren
um 1,7 Millionen ansteigen. Obwohl es damit deutlich mehr Pflegebediirftige
gibt, kann die Kapazitit des Angebots von Pflegeleistungen nicht geniigend
ausgebaut werden. Die Ursachen dafiir liegen zum einem in der Schwierigkeit,
fiir Pflegeeinrichtungen geeignete Grundstiicke zu finden, zum anderen im
Mangel an Pflegekriften. Nach dieser Prognose erhielten iiber 130 000 Pfle-
gebediirftige in Tokio und Umgebung nicht die notwendige Pflege. Das hat
aber auch negative Auswirkungen auf die ldndlichen Gebiete, die unter einem
Mangel an Pflegekréften leiden, denn heute schon ziehen viele jlingere Per-
sonen, die in ihrer Heimat eine Altenpflegeschule besucht haben, nach Ab-
schluss der Ausbildung in grofle Stidte, um dort im Pflegebereich zu arbeiten.

Die wesentlichen Ursachen fiir den Mangel an Pflegekréften sind folgende:
Der Anteil der Arbeitskrifte, die nach einer Beschiftigung in andere Be-
schiftigungsbereiche abwandern oder nicht mehr arbeiten, ist im Bereich der
Altenpflege hoher als anderswo."” Das Niveau der Gehélter im Bereich der
Altenpflege ist viel niedriger als in anderen Branchen." 40 % der Betriebe
im Altenpflegebereich haben keinen Tarif und iiber die Hohe der Gehilter je-
des Betriebs wird jahrlich von den jeweiligen Arbeitgebern selbst entschie-
den. Auch die anderen Arbeitsbedingungen sind schlechter. Dartiber hinaus
sind die Karrieremdglichkeiten nicht einschétzbar. So hat sich ein schlech-

8 Vgl. Ministerium fiir Arbeit, Gesundheit und Wohlfahrt, Zur Sicherstellung von Pflegekriften (in japani-
scher Sprache), Unterlagen fiir das Gremium fiir Pflegeversicherung des beratenden Ausschusses fiir sozia-
le Sicherheit vom 4. September 2013, S. 4.

9 Vgl. Stiftung »Care Work Foundation, Ergebnisse der Untersuchung zur Situation der Pflegearbeit im Jahr
2012 (in japanischer Sprache) (http://www.kaigo-center.or.jp).

10 Vgl. Ministerium fiir Arbeit, Gesundheit und Wohlfahrt (Fn. 8), S. 7.

11 Der Quotient war in Tokio tiber 2,5.

12 Vgl. Japan Policy Council, Strategie fiir die Vermeidung der Krise, die die Uberalterung der Bevolkerung
im Grofiraum Tokio mit sich bringt (in japanischer Sprache) vom 4. Juni 2015.

13 Der Anteil solcher Arbeitskrifte betrug im Jahr 2012 im Altenpflegebereich 23,4 % und in allen Beschafti-
gungsbereichen durchschnittlich 11,5 %. (Vgl. Ministerium fiir Arbeit, Gesundheit und Wohlfahrt [Fn. 8],
S. 6)

14 Der durchschnittliche Lohn der Pflegekrifte, die in hauslicher Pflegehilfe und in Pflegeeinrichtungen tétig
waren, betrug im Jahr 2012 monatlich ca. 1490 und 1560 Euro. (1 Euro = 140 Yen) Der durchschnittliche
Lohn aller Beschiftigten betrug damals ca. 2330 Euro. (Vgl. Ministerium fiir Arbeit, Gesundheit und Wohl-
fahrt, Grundstatistik fiir die Lohnstruktur 2012 [in japanischer Sprache]).
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tes Image der Altenpflegeberufe verbreitet. Viele Leute glauben, dass Pflege-
kréfte in drei Schichten hart arbeiten miissten und doch nicht so gut verdienen
konnten. Obwohl viele jiingere Leute sich fiir die Altenpflege interessieren
und Altenpflegeberufe fiir sinnvoll halten, suchen sie tatsdchlich lieber keine
Anstellung in diesem Bereich. Der wichtigste Grund dafiir ist, dass sie un-
ter den jetzigen Bedingungen keine gute Perspektive in ihrem Leben haben
konnten.

IV. Mafinahmen zur Sicherstellung einer
ausreichenden Zahl von Pflegekriften

Um die Zahl der notwendigen Pflegekrifte sicherzustellen, werden eine
Reihe von Mallnahmen von Staat, Prafekturen, Stadten und Gemeinden sowie
Arbeitgebern getroffen. Sie zielen darauf ab, die Rekrutierung von Personal
flir Pflegedienste und -einrichtungen zu fordern und die Abwanderung von
Pflegekriften in andere Beschiftigungsbereiche zu stoppen. Zu den MaB-
nahmen zur besseren Rekrutierung zdhlen die Arbeitsvermittlung durch Ar-
beitsdmter, Stipendien fiir Auszubildende und die Verbesserung des Images
der Altenpflegeberufe durch Aufkliarung. Zu den Mallnahmen zum Stoppen
der Abwanderung zdhlen die Verbesserung der Gehélter und anderen Ar-
beitsbedingungen sowie die Information iiber Karrieremoglichkeiten (Career
Pass).

Die Hohe der Gehilter von Arbeitnehmern, die in einem Pflegedienst oder
einer Pflegeeinrichtung beschéftigt sind, wird grundsétzlich von den jewei-
ligen Arbeitnehmern und den Arbeitgebern vereinbart. Aber die Erhohung
dieser Gehélter wird im Rahmen der Pflegeversicherung gefordert. Die wich-
tigste Einnahmenquelle fiir Pflegedienste und -einrichtungen sind die Pflege-
verglitungen, die die Trager der Pflegeversicherung ihnen nach den von ih-
nen erbrachten Leistungen iiberweisen. In der japanischen Pflegeversicherung
miissen Pflegebediirftige bei der Leistungsinanspruchnahme 10 % der Kosten
als Selbstbeteiligung tragen. Die Gesamtkosten der ambulanten Leistungen
diirfen aber einen je nach der Pflegestufe bestimmten Gesamtwert nicht iiber-
schreiten.” Wenn die Gesamtkosten hoher als diese Obergrenze sind, muss
der Leistungsempfanger die Kostendifferenz selbst tragen. Die ambulanten
Leistungen der Pflegeversicherung sollen nach dem individuellen Pflegeplan
in Anspruch genommen werden. Der Pflegeplan wird vom Care Manager un-
ter der Beriicksichtigung dieser Leistungsobergrenze erarbeitet. Fiir stationdre
Leistungen ist keine Obergrenze vorgesehen. Die Gesamtkosten der ambu-
lanten Leistungen, die Pflegebediirftige tatsdchlich in Anspruch genommen
haben, waren viel niedriger als die entsprechende Obergrenze.'®

15 Der Gesamtwert fiir die Pflegebediirftige mit der Pflegestufe 5 betrdgt monatlich 2560 Euro.

16 Nach Angaben des Gesundheitsministeriums betrugen die durchschnittlichen Gesamtkosten fiir die ambu-
lanten Leistungen, die ein Leistungsempfénger mit der Pflegestufe 5 im Mérz 2015 tatsachlich in Anspruch
nahm, 1485 Euro.
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Eine Erhohung der Pflegevergiitungen fiihrte deshalb zu einem Anstieg der
Kosten, die nicht nur die Leistungsempfinger, sondern auch die Pflegeversi-
cherung tragen sollen. Die Hélfte der Ausgaben der Pflegeversicherung wird
durch o6ffentliche Zuschiisse des Staates, der Prafektur und der Kommunen
und die andere Hélfte durch Beitrdge finanziert. Um eine starke Zunahme der
Kosten, die die offentliche Hand und die Versicherten tragen sollen, zu ver-
meiden, wurde die Erhéhung der Pflegevergiitungen gedampft. Dies wurde
als einer der wichtigsten Griinde dafiir angesehen, dass die Trager der Pflege-
dienste und -einrichtungen nicht geniigend Finanzmittel bekommen und des-
halb das Niveau der Gehilter ihrer Arbeitnehmer niedrig halten.

Um diesem Problem entgegenzuwirken, erhohte der Gesundheitsminister
die Pflegevergiitungen im Jahr 2009 und 2012 um 3 % bzw. 1,2 %.'” Diese Er-
hohung zielte darauf ab, dass die Trager der Pflegedienste und -einrichtungen
Finanzmittel fiir die Verbesserung der Gehélter ihrer Arbeitnehmer bekom-
men konnen. Zudem wurde eine Zulage fiir die Verbesserung der Gehilter ins
System der Pflegevergiitung eingefiihrt. Um diese Zulage zu bekommen, sol-
len die Trager der Pflegedienste und -einrichtungen nach einem vom Gesund-
heitsministerium bestimmten MaBstab die Gehélter ihrer Mitarbeiter, die in
der Pflege tdtig sind, verbessern. Die Zulage betrdgt monatlich durchschnitt-
lich ca. 190 Euro pro Person. Diese Mafinahmen fiithrten aber bisher nicht zu
einer deutlichen Verbesserung der Gehilter der Pflegekrifte. Wahrend viele
von ihnen mit Inhalt und Bedeutung der Pflegearbeit noch zufrieden sind, sind
es wenige mit der Hohe ihrer Gehélter.'® Es wird vorausgesehen, dass mit den
bisher geltenden Mallnahmen im Jahr 2025 ca. 300 000 Stellen fiir Pflege-
krifte in Pflegediensten und -einrichtungen nicht besetzt werden kénnten. !

V. Aufnahme auslindischer Pflegekrifte

Vor diesem Hintergrund steht als eine mogliche Losung dieses Problems
die Aufnahme ausldndischer Pflegekréfte zur Diskussion. Zurzeit sind nur we-
nige Ausldnder in der Altenpflege in Japan titig. Dies hat mit dem geltenden
System zur Einreise und dem Aufenthalt von Ausldndern in Japan zu tun.

1. Gesetz fiir die Kontrolle der Ein- und Ausreise
a) Ausldnder mit einer Fachqualifikation oder Fachkenntnissen

Fiir alle Personen, die in Japan einreisen oder von Japan ausreisen, gilt
das Gesetz fiir die Kontrolle der Ein- und Ausreise und die Anerkennung der

17 Das PflegeVG sieht vor, dass der Gesundheitsminister den Mafstab der Pflegevergiitung bestimmt. Der
Minister ist verpflichtet, die Meinung des Gremiums fiir die Pflegeleistungen des beratenden Ausschusses
fiir soziale Sicherheit vorher einzuholen. Zu den Mitgliedern dieses Gremiums gehoren Vertreter von Leis-
tungserbringern und Versicherungstragern.

18  Vgl. Ministerium fiir Arbeit, Gesundheit und Wohlfahrt (Fn. 8), S. 16.

19 Vgl. Gremium fiir die Sicherstellung der Arbeitskrifte im Bereich der Sozialdienste des beratenden Aus-
schusses fiir soziale Sicherheit, Sicherstellung der Pflegekrifte fiir das Jahr 2025 vom 25. Februar 2015,
S. 16.
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Asylanten (GKEA). Wenn ein Auslinder in Japan einreisen mochte, muss er
einen giiltigen Reisepass und ein Visum haben.?’ Zudem muss seine Tétigkeit
in Japan einer im GKEA aufgefiihrten Tatigkeit und dem vom Justizminis-
terium bestimmten Maf3stab entsprechen.”’ Die oben angesprochenen Tétig-
keiten gliedern sich in zwei Gruppen. Ein Auslénder, der fiir eine Tatigkeit
der ersten Gruppe einreist, darf er in Japan diese Tétigkeit als Erwerbstétig-
keit ausiiben. Hingegen darf ein Auslidnder, der fiir eine Tétigkeit der zweiten
Gruppe? einreist, in Japan keine Erwerbstétigkeit ausiiben.

Zur ersten Gruppe zdhlen beispielsweise Tétigkeiten fiir die Forschung, die
medizinische Versorgung und das Management eines Unternehmens.” Aber
die Altenpflege zahlt nicht dazu. Es ist dabei vorausgesetzt, dass der einrei-
sende Ausldnder eine Fachqualifikation oder Fachkenntnisse hat, die fiir die
Ausiibung seiner Tatigkeit notwendig sind. Diese Regelung spiegelt einen
Grundsatz der japanischen Ausldnderpolitik wider.?* Die japanische Regie-
rung hélt sich bisher mit der Aufnahme ungelernter ausldndischer Arbeiter
zurlick.” Sie begriindet diese Politik damit, dass eine erleichterte Aufnahme
groBen Einfluss auf Arbeitsmarkt, soziale Sicherung, schulische Bildung und
offentliche Sicherheit haben wiirde.

Wenn ein Ausldnder in Japan eine Tétigkeit innerhalb der medizinischen
Versorgung ausiiben mochte, muss er eine vom Justizministerium bestimmte
Qualifikation haben, die flir diese Tétigkeit notwendig ist. Zu diesen zihlen
beispielsweise die Qualifikationen fiir Arzte, Zahnirzte und Krankenpfleger
nach den japanischen Gesetzen.?® Die Qualifikation fiir Altenpfleger’” nach
dem japanischen Altenpflegegesetz®® zdhlt nicht dazu. Kein Auslidnder darf
deshalb mit dem Ziel in Japan einreisen, sich in der Altenpflege in einem
Pflegedienst oder einer Pflegeeinrichtung zu beschiftigen, auch wenn er eine
Qualifikation fiir Altenpfleger nach dem japanischen Altenpflegegesetz hat.

b) Technical Intern Training Program (TITP)

2005 wurde ein neues Programm (»Technical Intern Training Program)
eingefiihrt. Im Rahmen dieses Programms diirfen sich Personen aus Entwick-

20 Wenn der Auslénder ein Staatsangehoriger eines Landes ist, mit dem Japan eine Vereinbarung iiber die
Befreiung vom Visum getroffen hat, braucht er kein Visum.

21 Ein Ausldnder, der beispielsweise fiir die medizinische Versorgung in Japan einreist, darf sich 6 Monate
oder 1, 3 oder 5 Jahre in Japan aufhalten. Die Aufenthaltsdauer kann mit der Erlaubnis des Justizministers
verldangert werden.

22 Dazu zidhlen beispielsweise Besichtigungen, Studium, kulturelle Tatigkeiten.

23 ImJahr 2013 sind ca. 64 000 Auslédnder fiir diese Erwerbstitigkeiten in Japan eingereist.

24 Vgl. Tezuka, K., Auslander und das Recht (in japanischer Sprache), 3. Auflage, Kyoto 2005, S. 66.

25 Vgl. 9. Grundplan fiir Beschiftigungspolitik (Kabinettsbeschluss vom 13. August 1999).

26 Wenn ein Ausldnder diese Qualifikationen erwerben mochte, muss er das staatliche japanische Examen
dafiir bestehen.

27 Diese Qualifikation ist eigentlich fiir Personen, die in der Pflege nicht nur alter, sondern auch behinderter
Menschen in Sozialdiensten und -einrichtungen tétig sind. Deshalb entspricht der japanische Name dieser
Qualifikation dieser Tatigkeit. Aber ich kann kein geeignetes deutsches Wort dafiir finden. Deshalb iiberset-
ze ich diese japanische Qualifikation mit »Altenpfleger«.

28 Gesetz Nr. 30 aus dem Jahr 1987.
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lungsldandern langstens drei Jahre in Japan aufhalten. Dieses Programm zielt
darauf ab, dass diese Personen wahrend ihres Aufenthalts in Japan eine der
vom Justizministerium bestimmten beruflichen Tétigkeiten ausiiben und da-
durch praktische Technik und Kenntnisse erwerben. Es ist zu erwarten, dass
sie nach diesem Aufenthalt in ihr Heimatland zuriickkehren und dort zu seiner
wirtschaftlichen Entwicklung beitragen.

Jetzt sind 71 Arten beruflicher Tétigkeiten vom Justizministerium be-
stimmt. Aber die Altenpflege ist zurzeit kein Gegenstand dieses Programms.
Ende Mirz 2014 hielten sich nach Angabe des Ministeriums fiir Arbeit, Ge-
sundheit und Wohlfahrt 167 641 Auslinder im Rahmen dieses Programms
in Japan auf. Sie iiben eine berufliche Tatigkeit beispielsweise in der Tex-
tilindustrie, Metall- und Maschinenbauindustrie sowie Lebensmittelindustrie
aus. Diesem Programm wird vorgeworfen, dass es tatsdchlich nur hilft, billige
Arbeitskréfte fiir jene Stellen in der Industrie zu rekrutieren, die Japaner we-
gen ihrer schlechten Arbeitsbedingungen nicht besetzen wollen. Eine Reform
steht deshalb zur Diskussion.

c¢) Sonderregelung

Das GKEA sieht Sonderregelungen flir bestimmte Auslidnder vor. Zu die-
sem Kreis gehoren beispielsweise Ehepartner japanischer Staatsangehoriger,
Personen, die als Kind japanischer Staatsangehoriger geboren sind sowie Kin-
der und Enkelkinder solcher Personen. Dariiber hinaus gehdren dazu auch
Koreaner und Taiwanesen, die am Ende des zweiten Weltkrieges schon in Ja-
pan waren und seitdem sich dort aufhalten, sowie ihre Nachkommen, die in
Japan geboren sind und seitdem sich dort aufhalten. Sie diirfen in Japan jede
erwerbliche und nichterwerbliche Téatigkeit ausiiben. Es ist nicht klar, wie
viele Personen von ihnen einer Arbeit nachgehen und in welchem Bereich sie
tatig sind, da es keine statistischen Daten gibt.

2. Abkommen fiir wirtschaftliche Partnerschaft

Die Abkommen fiir wirtschaftliche Partnerschaft, die Japan mit Indonesien,
den Philippinen und Vietnam abgeschlossen hat, sehen eine Ausnahmere-
gelung vor. Sie traten im Juli und im Dezember 2008 bzw. im Juni 2012 in
Kraft.? Demnach diirfen sich Biirger dieser Lénder, die dort eine anerkannte
Qualifikation fiir Altenpflege erworben oder eine Ausbildung fiir Kranken-
pflege erfolgreich abgeschlossen haben, vier Jahre in Japan aufhalten und
in der Altenpflege in einer Pflegeeinrichtung titig sein. Die Obergrenze der
Gesamtzahl solcher Pflegekréfte wird unter der Beriicksichtigung ihres Ein-
flusses auf den japanischen Arbeitsmarkt bestimmt.*® Sie konnen nach die-
sem Zeitraum weiter im Land arbeiten, wenn sie innerhalb von vier Jahren

29 Im Rahmen dieser Abkommen kamen Pflegekrifte aus Indonesien, den Philippinen und Vietnam ab 2008,
2009 bzw. 2012 nach Japan.

30 Im Jahr 2013 durften beispielsweise maximal 300 Pflegekrifte fiir Altenpflege neu aus Indonesien aufge-
nommen werden.
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das japanische Staatsexamen fiir Altenpfleger bestehen. Wenn es ihnen nicht
gelingt, konnen sie ihren Aufenthalt um ein Jahr verldngern und noch einmal
zum Examen gehen. Wenn sie diesmal wieder nicht bestehen, miissen sie in
ihr Heimatland zuriickkehren.

Die Berufsqualifikation, die sie in ihren Heimatland erworben haben, wird
in Japan weder anerkennt noch beriicksichtigt. Es ist fiir sie nicht leicht, die-
ses Examen zu bestehen, weil es auf Japanisch durchgefiihrt wird. Zwischen
2008 und 2010 kamen 519 Personen im diesem Rahmen nach Japan, um in
der Altenpflege in einer Pflegeeinrichtung titig zu sein. 262 Personen von ih-
nen bestanden das Staatsexamen und erwarben die Qualifikation fiir Alten-
pfleger nach dem japanischen Altenpflegegesetz.

Die japanische Regierung erklirt, dass sie diese Ausnahmeregelung akzep-
tierte, nicht um den Mangel an Pflegekréften zu beseitigen, sondern um einer
starken Aufforderung dieser Lander in der Verhandlung des Abkommens ent-
gegenzuwirken und die wirtschaftliche Partnerschaft mit diesen Lindern zu
starken.*!

VI. Reformvorhaben

Im Jahr 2014 hat das Kabinett der japanischen Regierung eine »Strategie
flir den Wiederaufbau der japanischen Wirtschaft« in der neuen Fassung 2014
beschlossen. Diese Strategie zielt darauf ab, nach einer langen Deflation wie-
der das Tempo des Wachstums der japanischen Wirtschaft zu beschleunigen.
Eine der wichtigsten Sdulen dieser Strategie ist es, trotz des demografischen
Wandels die Zahl der Arbeitskréfte zu halten und die Arbeitsproduktivitit zu
erhohen. Um dies zu verwirklichen, sieht diese Strategie vor, dass die Fraue-
nerwerbstdtigkeit erhoht und Bedingungen, unter denen auslédndische Arbeits-
kréfte ihre Féhigkeiten entfalten kdnnen, geschaffen werden sollen. Der letzte
Punkt umfasst MaBBnahmen, die sich auf auslédndische Pflegekrifte beziehen.
Zum einen ist die berufliche Tatigkeit im Bereich der Altenpflege in den TITP
einzubeziehen, zum anderen ist die Altenpflege, die Personen mit einer staat-
lichen japanischen Qualifikation fiir Altenpfleger ausiiben, in die Tatigkeiten
der ersten Gruppe des GKEA zu verschieben.

Um die Einzelheiten dieser Maflnahmen zu erdrtern, wurde eine Kommis-
sion im Ministerium fiir Arbeit, Gesundheit und Wohlfahrt gegriindet. Sie be-
stand aus Sachverstindigen sowie Vertretern der Trager der Pflegedienste und
-einrichtungen, der Tréger der Pflegeschulen, des Verbands der Altenpfleger
und des Gesamtverbands der Gewerkschaften.

31 Vgl. Ministerium fiir Arbeit, Gesundheit und Wohlfahrt, Zur Aufnahme von Ausldndern aus Indonesien,
den Philippinen und Vietnam, die die Qualifikation fiir Krankenpfleger oder Altenpfleger in Japan erwerben
mochten (http://www.mhlw.go.jp).
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In ihrem im Februar 2015 ver6ffentlichten Zwischenbericht® bewertete
sie die Erweiterung des Gegenstands des TITP grundsitzlich positiv. Dies
wird damit begriindet, dass es auch im Bereich der Altenpflege sinnvoll sei,
Technik und Kenntnisse von Japan in Entwicklungsldnder zu transferieren.
Gleichzeitig schlagt sie einige konkrete Bedingungen dafiir vor, eine geeig-
nete Umsetzung des Programms zu sichern. Auch den Einbezug der altenpfle-
gerischen Tétigkeit in die erste Gruppe des GKEA halt sie fiir geeignet. Dies
setzt voraus, dass diese Personen in einer anerkannten Altenpflegeschule in
Japan die Ausbildung erfolgreich abschlieen und dadurch die Qualifikation
bekommen. Personen, die eine ausldndische Qualifikation fiir Krankenpfleger
haben, konnen diese Voraussetzung nicht erfiillen. Dies begriindet die Kom-
mission damit, dass es einen grolen Unterschied im Niveau der Ausbildung
fiir Krankenpfleger zwischen den Léndern gibt.

Im Bericht erklart die Kommission, dass ihre Diskussion nicht darauf ab-
zielt, durch Aufnahme mehr auslidndischer Pflegekrifte den Mangel an Pflege-
kréften in Pflegediensten und -einrichtungen in Japan zu beseitigen. Deshalb
erortert sie die Aufnahme auslédndischer Pflegekrifte je nach dem Ziel der
geltenden Systeme. Was das TITP anbelangt, ging es um einen Technologie-
transfer von Japan in Entwicklungslédnder, was das GKEG anbelangt, ging es
um die Aufnahme von Ausliandern mit einer Fachqualifikation oder -kenntnis-
sen. Dies spielt ein Grundsatz der Ausldnderpolitik der japanischen Regierung
wider.

VII. Schlussbemerkung

Wie oben erwéhnt, sollen im Jahr 2025 2,5 Millionen Pflegekrifte sicherge-
stellt werden. Nach Meinung der japanischen Regierung soll der zunehmende
Bedarf grundsitzlich durch japanische Pflegekrifte bedeckt werden. Um dies
zu verwirklichen, sollen umfassende Maflnahmen zur Verbesserung der Ar-
beitsbedingungen im Altenpflegebereich getroffen werden.

Die japanische Regierung ist bisher zuriickhaltend, den Mangel an Pflege-
kriften durch die Aufnahme ausléndischer Arbeitskrifte zu beseitigen, weil
sie befiirchtet, dass dies folgende Probleme mit sich bringt: Der Eindruck
wiirde sich verbreiten, dass die Altenpflege ein Beschiftigungsbereich sei, in
dem Auslander einfache Tétigkeiten ausiiben, und die Triger der Pflegedienste
und -einrichtungen Arbeitgeber seien, die Auslinder als billige Arbeitskrafte
anstellen. Die Arbeitsbedingungen fiir Pflegekrifte wiirden nicht verbessert,
weil ausldandische Pflegekrifte bereit sind, unter schlechteren Bedingungen
sich im Bereich der Altenpflege zu beschiftigen. Mangels sprachlicher Fi-
higkeit wiirden Probleme mit Leistungsempfangern entstehen und das Niveau
der Pflegequalitdt wiirde sinken.

32 Vgl. Kommission zur Aufnahme ausldndischer Pflegekrifte, Zur Aufnahme auslandischer Pflegekrifte
(Zwischenbericht) vom 4. Februar 2015.
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Hingegen fordern die Triager der Pflegedienste und -einrichtungen, die vor
der Schwierigkeit stehen, den Personalbedarf zu decken, die Voraussetzun-
gen zur Beschiftigung auslidndischer Pflegekrifte zu lockern, um sie leichter
anstellen zu konnen. Wenn die Beschiftigungslage japanischer Pflegekrifte
nicht verbessert werden konnte, wiirde der Druck auf die Regierung noch
groBer. In diesem Fall wiirden einzelne MafBnahmen, die auch Auswirkungen
auf die Zunahme ausléndischer Pflegekrifte haben, im Rahmen des geltenden
Systems getroffen.

Jetzt steht Japan vor der Entscheidung, ob der zunehmende Pflegebedarf
auch kiinftig grundsétzlich nur durch japanische Pflegekrifte gedeckt werden
soll oder mehr auslidndische Pflegekrifte in Japan aufgenommen werden sol-
len. Die bisher getroffenen Mallnahmen stellen nicht sicher, dass gentigend ja-
panische Pflegekrifte angestellt werden konnen. Deshalb kann die erste Alter-
native nicht ohne drastische und umfassende neue Mallnahmen verwirklicht
werden. Auch wenn die letzte Alternative gewdhlt wird, sollen nicht nur die
oben genannten Probleme geldst, sondern auch die notwendige Mallnahmen
dazu ergriffen werden, auslandischen Pflegekriften die geeigneten Arbeitsbe-
dingungen und soziale Sicherheit zu gewéhrleisten und sie und ihre begleiten-
den Familienangehdrigen in die japanische Gesellschaft zu integrieren.



Bernd von Maydell, Sankt Augustin
Erinnerungen an Bernd Schulte

1. Im Andenken an Bernd Schulte habe ich fiir diesen Beitrag nicht ein
Sachthema aus dem weiten Feld der von ihm bearbeiteten Rechtsgebiete, son-
dern einen personlichen Ansatz gewihlt, ndmlich einige Erinnerungen aus
und von meiner Zusammenarbeit mit ihm. Es handelt sich damit gleichsam
um eine — einseitige — Fortsetzung des fachlichen und personlichen Dialogs,
den wir iiber viele Jahre gefiihrt haben, der aber vor einigen Jahren unterbro-
chen und angesichts des plotzlichen Todes von Bernd Schulte nicht weiterge-
fiihrt und zu einem Abschluss gebracht werden konnte. Das bedeutet, dass ich
nicht den Versuch unternechmen will, das wissenschaftliche Werk von Bernd
Schulte zu analysieren und zu werten.

2. Mein erstes Zusammentreffen mit Bernd Schulte fallt in seine Bonner
Zeit, als er dort am Lehrstuhl von Professor Beitzke arbeitete und ich eben-
falls an der Bonner Universitit als Wissenschaftlicher Assistent und dann als
Dozent tdtig war; allerdings kann ich mich an konkrete Gesprache mit Bernd
Schulte aus dieser Zeit nicht erinnern. Das énderte sich nach seinem Wech-
sel nach Miinchen an die neu gegriindete Projektgruppe fiir Internationales
und Vergleichendes Sozialrecht. An der Arbeit der Projektgruppe und des sich
spéter anschlieBenden Instituts' war ich fachlich sehr interessiert, woraus sich
vielfiltige Begegnungen und Gesprache mit Bernd Schulte ergaben, die sich
naturgemif3 durch meine Berufung zum Direktor des Instituts in der Nach-
folge von Professor Zacher im Jahre 1992 erheblich intensivierten. Diese
enge Zusammenarbeit dauerte bis zu meiner Emeritierung im Jahre 2002 und
setzte sich punktuell? bis zu der Aufgabe meines Emeritus-Arbeitsplatzes im
Jahre 2008 fort. Danach brachen die Kontakte, bedingt vor allem durch die
Riickverlegung meines Wohnsitzes nach Bonn, fast ganz ab.

3. Bernd Schulte bleibt mir in Erinnerung als ein Wissenschaftler, der sich
mit einer Vielzahl von sozialrechtlichen Problemen beschiftigt hat, die auch
mich interessiert haben und bei denen wir teilweise eng zusammengearbeitet
haben. Bernd Schulte hat sich unter anderem mit Fragen aus dem Sozialhil-
ferecht, aus dem Behindertenrecht, mit dem Recht der sozialen Sicherheit in
Grofbritannien®, mit der Alterung der Bevolkerung, insbesondere im globalen
Rahmen* und vor allem dem europdischen Sozialrecht befasst. Zum Behin-

1 Zur Entstehung und Entwicklung des Instituts vgl. Zacher/Schulte, Der Aufbau des Max-Planck-Instituts
fiir ausléndisches und internationales Sozialrecht. In: Vierteljahreszeitschrift fiir Sozialrecht, Bd. IX (1981),
S. 165-195.

2 Vor allem im Rahmen der gemeinsamen Arbeit am Behindertenprojekt, vgl. nachfolgend zu 3.

3 Siehe Schulte, Einfiihrung in das Recht der sozialen Sicherheit von Grofbritannien. In: Igl u. a., Einfithrung
in das Recht der sozialen Sicherheit von Frankreich, Grofbritannien und Italien, Berlin 1978 (Beiheft 1 zur
Vierteljahresschrift fiir Sozialrecht), S. 149—337.

4 Vgl. v. Maydell/Schulte, Generationenbeziehungen und sozialstaatliche Entwicklungen. In: Pohlmann, Das
Altern der Gesellschaft als globale Herausforderung — deutsche Impulse, Schriftenreihe des Bundesministe-
riums fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Bd. 201, S. 225-263.
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dertenrecht betrieben Bernd Schulte und ich zusammen mit Professor Pitschas
aus Speyer ein gemeinsames interdisziplindres Projekt, das in mehreren Ver-
Offentlichungen dokumentiert ist’ und das fortgefiihrt werden sollte, weil sich
sowohl der interdisziplindre Ansatz als auch die breite rechtsvergleichende
Ausrichtung als fruchtbar erwiesen hatten. Leider ist die geplante Fortsetzung
dieses Projektes® nicht realisiert worden.

Bernd Schulte ist wissenschaftlich, aber vor allem durch seine Untersu-
chungen und Projekte zum europiischen Sozialrecht bekannt geworden. Viele
dieser Projekte sind in enger Kooperation mit Funktionédren der Européischen
Gemeinschaft und mit Experten fiir Europarecht aus den anderen Mitglied-
staaten der EU realisiert worden. Daneben gibt es im deutschen Schrifttum
eine Vielzahl von Darstellungen zu einzelnen Problemen des europiischen
Sozialrechts und Gesamtdarstellungen dieses Rechtsgebiets’, speziell vor
allem des europdischen Koordinationsrechts®. Da das europdische Gemein-
schaftsrecht mafBgebend durch die Rechtsprechung des EuGH geprégt wird,
ist die Darstellung und Analyse dieser Rechtsprechung besonders wichtig,
wie sie durch Bernd Schulte regelmafig in seinen Berichten im Jahrbuch des
Sozialrechts erfolgte®.

Das Max-Planck-Institut aber auch die Fachoffentlichkeit hat auf eine Kro-
nung der Arbeiten von Bernd Schulte zum europdischen Sozialrecht durch
eine analytische Gesamtdarstellung gehofft. Dazu ist es nicht gekommen, wo-
bei die Griinde dafiir, wie ich in der Riickschau zugestehen muss, vor allem
in dem Zustand und der bestidndigen Entwicklung des politischen und rechtli-
chen Rahmens dieser Materie gelegen haben diirften. Auch dariiber hétte ich
noch gerne mit Bernd Schulte eine kldarende Diskussion gefiihrt.

4.  Wenn ich mich an Bernd Schulte als Referenten und Kollegen erinnere,
so sehe ich ihn vor mir, wie er aus einem Stapel von Biichern Kopien an-
fertigt, die dann in seinem mit Biichern und Papierbergen bereits iiberfiillten
Zimmer verschwinden. Fiir ihn blieben, wofiir ich sehr viel Sympathie hatte,
Biicher und Zeitschriften die wichtige Quelle fiir seine Studien, nicht aber das
Internet und die sozialen Medien.

5 Siehe dazu: Pitschas/v. Maydell/Schulte (Hrsg.), Teilhabe behinderter Menschen an der Biirgergesellschaft
in Asien und Europa — Eingliederung im Sozial- und Rechtsvergleich, Speyerer Arbeitshefte Nr. 141, Speyer
2002; v. Maydell/Pitschas/Schulte (Hrsg.), Behinderung in Asien und Europa im Politik- und Rechtsver-
gleich, Studien aus dem Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Sozialrecht, Bd. 26,
2003; v. Maydell/Pitschas/Portner/Schulte (Hrsg.), Politik und Recht fiir Menschen mit Behinderungen in
Europa und Asien. Unter den Bedingungen des demographischen Wandels, kulturelle Voraussetzungen und
Erklarungshypothesen. Studien aus dem Max-Planck-Institut fiir auslédndisches und internationales Sozial-
recht, Bd. 44, 2009.

6 Zur Sinnhaftigkeit einer solchen Fortsetzung vgl. Graser, Generalbericht. In: v. Maydell/Pitschas/Portner/
Schulte (Hrsg.), Politik und Recht fiir Menschen mit Behinderungen in Europa und Asien (s. Fn. 5), S. 499 ff.

7 Vgl. insbes. Die Darstellung ,,Supranationales Recht* im Sozialrechtshandbuch (§ 33), zuletzt in 5. Aufl.
2012, S. 1434 -1500.

8 Siehe das Standardwerk Soziale Sicherheit in der EG. Verordnungen (EWG) Nr. 1408/71 und 574/72 sowie
andere Bestimmungen. Hrsg. v. Bernd Schulte, Verlag C. H. Beck, mehrere Auflagen.

9 Diese Berichte, die seit 1979 regelméBiger Bestandteil des Jahrbuchs sind, wurden zundchst von Bernd
Schulte und Prof. Zacher gemeinsam verfasst; ab Band 4 (1982) von Bernd Schulte allein.
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Bernd Schulte war, was die Gesellschaft und ihre sozialen Probleme anbe-
langte, neugierig und wissbegierig. Diese Neugierde bezog er auch auf die
Giste des Instituts aus dem In- und vor allem dem Ausland. Viele von ih-
nen haben ihn als Auskunftsperson und bisweilen sogar Betreuer kennen und
schitzen gelernt. Die Offenheit von Bernd Schulte bezog sich aber auch auf
andere Lénder. Er besuchte gerne ausldndische Kongresse und reiste in fast
alle Kontinente, so z. B. immer wieder nach Japan.

Als Referent, der fiir das europdische Sozialrecht zustindig war, wurde
seine Expertise besonders haufig nachgefragt; auch war seine Mitarbeit in
den meisten vergleichenden Studien des Instituts notwendig. Riickblickend
frage ich mich allerdings, ob die Zuordnung des europdischen Rechts — im
Wesentlichen — zu einem Referenten der Entwicklung des Europarechts, das
auch zum Quasi-Verfassungsrecht fiir die Mitgliedstaten sich entwickelt hat,
gerecht wird. Letztlich ist dadurch dieses Recht fiir beinahe jeden Mitarbeiter
des Instituts von Bedeutung, so dass anstelle der Zuordnung zu einem Referat
eine iibergreifende Losung gefunden werden miisste.

5. Auch wenn zwischen uns kein engeres personliches Verhiltnis bestand,
so bleibt Bernd Schulte nicht nur als wissenschaftlicher Mitarbeiter und Kol-
lege in meiner Erinnerung, sondern auch als eine Personlichkeit, die neben
den rechtswissenschaftlichen Interessen offen war fiir Kunst, Musik und Li-
teratur. Uber die jeweiligen Highlights der Opernfestspiele oder Neuerschei-
nungen auf dem Biichermarkt konnte man sich stets sachkundig mit ihm un-
terhalten. Auch insoweit war er fiir die Géste des Instituts ein idealer Berater
und Begleiter.

Eine groBe Schar von Freunden und Bekannten hat von Bernd Schulte Ab-
schied nehmen miissen und wird ihn in Erinnerung behalten.



Frans Pennings, Utrecht

The Problem of Loss of Advantages as a Result
of the Application of Coordination Rules
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I. Introduction

Bernd Schulte has spent a large deal of his working life on studying and
writing on European social security law. He was one of the leading interna-
tional experts in this area and produced a huge number of academic contri-
butions to this topic and after his retirement he continued to publish articles
as before. To honour this very productive scholar who died so unexpectedly
I want to dedicate this contribution to him. It fits very well with his work on
coordination of social security, namely the underlying legal basis of coordina-
tion law (Articles 45 and 48 TFEU) and its interpretation. The legal basis of
the coordination rules is found in Article 48 TFEU, that reads that

»the European Parliament and the Council shall adopt such measures in
the field of social security as are necessary to provide freedom of movement
for workers; to this end, they shall make arrangements to secure for employed
and self-employed migrant workers and their dependents:

(a) aggregation, for the purpose of acquiring and retaining the right to be-
nefit and of calculating the amount of benefit, of all periods taken into ac-
count under the laws of the several countries;

(b) payment of benefits to persons resident in the territories of Member Sta-
tes. (...)«

Rules on coordination of social security are made in order to promote free
movement of workers. These rules are laid down in Regulation 883/2004 and
include rules for the aggregation of periods of work in order to be able to
claim benefit and rules on the applicable legislation and on export of benefits.
Within the framework of this article it is impossible to give an introduction
to these rules, and also unnecessary since Bernd Schulte has already written
numerous introductions on this topic. Instead I will discuss a particular prob-
lem of the free movement rules, i. e. that sometimes persons are worse off as a
result of the application of the coordination rules.

Article 48 TFEU does not guarantee that a person is not worse off as a re-
sult of free movement. Mobile persons can thus be confronted by disadvanta-
geous effects of crossing the border. For instance, if a person starts working in
another country and therefore becomes subject to that country’s social secu-
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rity system, it may happen that s/he is confronted by higher contribution rates
and/or lower benefits, or even by the fact that she is not covered for a parti-
cular risk. Another problem is that not all social security rules and advantages
are coordinated by the coordination regulation. Taxes, private insurances and
collective labour agreements are examples of areas where the coordination
rules will (most often) not be applicable, and where as a result a mobile per-
son may be worse off than had s/he not made use of his or her right to free
movement.

However, from the words »as are necessary to provide freedom of mo-
vement, it follows that the coordination rules must be made with the objec-
tive of ensuring free movement, and this has been confirmed in many decisi-
ons of the Court of Justice. There are so many examples of this in judgments
on coordination law, that it does not make much sense to give a reference for
this claim, but let us just mention one of the early judgments, the Unger case.!

I will, however, not discuss the effects of discrepancies of national systems
and the limited scope of the coordination rules, since they follow from delibe-
rate choices to restrict the power to make coordination rules and to leave the
contents of the national social security to be defined exclusively by national
legislature.

Instead, I will focus on the peculiar situation that persons are worse off as
a result of the application of coordination rules themselves. In this situation
the problem is not that the coordination rules cannot bridge the differences
between national schemes, such as differences in benefit levels. Instead, the
problem is that without the coordination rules a national system would pro-
vide for a more attractive result. In other words, the coordination rules are in
these situations the problem itself.

An example of such effect is of persons living in a country with a resi-
dence scheme for a particular risk, e. g. old age benefits, who start to work in
a country with a scheme that covers only persons earning more than a certain
amount of euros a month. If these persons have a low paid job they are not
covered by the system of that country. Since the coordination rules define the
country of employment scheme as the only applicable one, these persons are
not protected at all.

Strictly speaking a major reason for this problem is also that the country of
employment does not provide for sufficient coverage of all workers. A solu-
tion to this problem could be that minimum directives are made on the cover-
age of national schemes, including the rule that there must not be a threshold
in terms of working hours or wage level for being protected. Although this
would not seriously infringe the autonomy of national legislatures, it can be
expected that there will not be much support for such measure, as some legis-
latures will fear that this is a step towards harmonisation of social security. In
addition they may have specific policy objectives (for instance promoting the

1 Case 75/63, [1964] ECR 369.
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access of low qualified workers and workers having for other reasons a weak
position on the labour market) that in their eyes justify these rules. A discus-
sion on this issue is therefore not so fruitful and we have to concentrate on the
coordination rules.

It is clear that the coordination rules contribute to the problem, since they
determine that only the system of the country of employment is applicable.
Without the rules the persons concerned would be covered by the system of
the country of residence and then continue to acquire old age benefit rights.

In this contribution I will describe the approaches of the Court of Justice
towards this problem, where coordination rules are causing problems for rea-
lizing the objective of free movement of workers. I will first discuss the land-
mark decision in the Petroni case, where the Court ruled for the first time that
persons must not be deprived from their rights as a result of the application of
coordination rules. Secondly I will describe how this approach has developed
in the area of rules for determining the legislation applicable.

I1. The Rules against Overlapping of Benefits

In the Petroni judgment® the Court decided that an article of the coordina-
tion Regulation then in force, that was meant to reduce overlapping of old-age
benefits, was partially void. Under this article, Article 46 (3) of Regulation
1408/71, for old age and disability pensions calculations of benefits had to be
made according to national rules and the rules of the Regulation. When the
sum of the benefits calculated for each country exceeded a certain so-called
highest theoretical amount, each institution which made the calculation had to
adjust its benefit. Since, as a result of these rules also benefits calculated on
the basis of national rules alone could have to be lowered, the Court of Justice
decided that Article 46 (3) was partially void. It pointed out that the Regula-
tions concerning the coordination of social security have as their basis, their
framework and their bounds Articles 48 to 51 EEC (now Articles 45 to 48
TFEU). The aim of these Articles would not be attained if, as a consequence
of the exercise of their right to freedom of movement, workers were to lose
advantages in the field of social security guaranteed to them in any event by
the laws of a single Member State. A limitation on the overlapping of benefits
which would lead to a diminution of the rights which the persons concerned
already enjoyed in a Member State by virtue of the application of the natio-
nal legislation alone is therefore incompatible with Article 51 EEC, the Court
decided.

Thus the ruling that the Community rule against overlapping was incom-
patible with Article 51 EEC was based on the consideration of the Court that
the legislative powers of the Council, as derived from this Article, are limited.

2 Case 24/75 [1975] ECR 1149.
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Even though, as the Advocate General pointed out, the problem in Petroni
was in fact caused by a miscalculation of the benefits, the Petroni judgment
has often been referred to in later case law. The coordination literature even
speaks of the Petroni principle, meaning that Community of EU law must not
infringe rights granted on the basis of national law alone.

The Petroni principle was also applied to types of benefits other than the
contributory ones that were at stake in Petroni. One case was the Dammer
case,’ in which a lacuna was discovered in the provisions on family bene-
fits. It appeared that the Regulation did not contain provisions for a situation
in which the child resides in a State other than the States where the parents
work. Mr Dammer worked in Belgium and Mrs Dammer worked in Germany
whereas they both lived with their child in the Netherlands. Mr Dammer ap-
plied for family benefits in Belgium. The Court considered that as the provisi-
ons of the Regulation did not give any guidance as to where benefit could be
claimed, the principles underlying Article 42 EC, the successor of Article 51
EEC, were to be considered. It referred to the Petroni judgment,* in which it
held that the objectives of Articles 48 —51 EEC (now 45 to 48 TFEU) would
not be attained if employed persons, as a result of exercising their right to free
movement, would be deprived of advantages in the field of social security,
which are guaranteed by the legislation of the Member State where they re-
side. In the present case, the Court sought a solution that fitted in the system
of family benefits. Another example is that under the coordination rules on fa-
mily benefits, a priority system had to be developed in case one parent would
receive family benefits from one country and the other from another country.
Since the benefits based on employment were given priority to those based on
a resident scheme, the latter were suspended. When a case was brought before
the Court where the suspended benefit was higher than the benefit actually
paid, the Court decided that a supplement was to be paid amounting to the
difference of the two benefits, see the Ferraioli judgment.’

It is interesting that the solution found by the Court differs: in Petroni the
disputed provision of the coordination Regulation was declared void, whereas
in the family benefits’ case law an additional coordination rule was made.
Both judgments led to amendment of the coordination regulation.

II1. The Rules for Determining the Legislation Applicable

Another area where persons can lose benefit rights as a result of the ap-
plication of the coordination is that of the rules determining the legislation
applicable. These rules define which national social security system applies.

3 Case 168/88, [1989] ECR 4553.
4 Case 24/75, [1975] ECR 1149.
5 Case 153/84,[1986] ECR 1401.
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Rules for determining the applicable legislation have exclusive effect. This
means that at any given time the legislation of only one Member State is ap-
plicable; in other words, no other legislations can be applicable.

This exclusive effect is currently laid down in Article 11 (1) of Regulation
883/2004. This Article provides that persons to whom this Regulation applies
shall be subject to the legislation of a single Member State only.

The rules for determining the legislation applicable are inexorable. As a
result a person may be insured under a scheme with less attractive conditions
than the one of his State of origin or State of residence. This results directly
from differences between national systems: the objective of the Regulation is
only coordination, and not harmonisation of national social security schemes.

However, the Court has through time not been consistent vis-a-vis the ques-
tion whether the exclusive effect does always mean that a person is not entit-
led to benefits of the system that is not applicable.

A very early judgment of the Court which dealt with the exclusive effect
was the Nonnenmacher judgment.® This judgment was given under Regula-
tion 3. In this Regulation the rules on determining the legislation applicable
were not worded in a way that their exclusive effect was indisputable. In the
Nonnenmacher judgment, the Court considered that in the absence of specific
clauses, plurality of benefits under two national laws was not prevented. Ar-
ticle 12 of Regulation 3 did not prohibit the application of the law of a Mem-
ber State other than the one on whose territory the person concerned worked,
unless it compelled this person to contribute to the financing of a social secu-
rity institution which did not grant any extra benefits for the same risk and the
same period.

However, the wording of the successors, Article 13 of Regulation 1408/71
and Article 11 of Regulation 883/2004, makes clear that these rules for de-
termining the applicable legislation have exclusive effect. For Regulation
1408/71 this was confirmed by the Court in the Ten Holder judgment.” Ms
Ten Holder, a woman of Dutch nationality, was employed in Germany for
some time. When she became ill, she was granted German sickness benefit,
Krankengeld. At a certain moment, she returned to the Netherlands. After the
maximum duration of Krankengeld had expired, she applied for a Dutch in-
validity benefit, since she did not satisfy the qualifying conditions for a Ger-
man incapacity benefit. Since the Dutch scheme was a residence scheme, she
would have been entitled to this benefit on the basis of mere residence in this
country, provided that that legislation was applicable. The Court held that the
legislation of the State of employment, i.e. Germany, was to be applied in
this situation. This legislation continued to be applicable until the person con-
cerned entered employment in another Member State.

6 Case 92/63, [1964] ECR 583.
7 Case 302/84,[1986] ECR 1821.
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The consequence of this interpretation was that Ms Ten Holder was not en-
titled to the Dutch disability benefit. The fact that she did not satisfy the con-
ditions of the German social security provisions was irrelevant.

The Court considered (consideration 22) that this is not at variance with
the Petroni decision to the effect that the application of Regulation 1408/71
cannot entail the loss of rights acquired exclusively under national legislation.
That principle applies not to the rules for determining the legislation applica-
ble but to the rules of Community law on the overlapping of benefits provided
for by different national legislative systems. It cannot therefore have the effect
of causing a person to be insured over the same period under the legislation of
more than one Member State, regardless of the obligations to contribute or of
any other costs which may result therefrom for that person.

However again, recent case law has followed a different approach. The
Bosmann judgment® concerned a Belgian woman, working in the Netherlands,
and residing in Germany. Since her two children were over the age of eigh-
teen, they were not eligible for family benefits under the Dutch rule. To per-
sons over this age who are students study grants are paid, but these are in
principle not paid to persons not studying in the Netherlands. The question
raised to the Court was whether Article 13 (2) (a) of the then coordination re-
gulation lent itself to an interpretation which permits an employed person in
Ms Bosmann’s situation to receive child benefit in the State where she resides
(Germany), if it is established that she cannot, because of the ages of her chil-
dren, be granted such a benefit in the competent Member State (Netherlands).

The Court answered to this question that Community law does not require
the competent German authorities to grant Ms Bosmann the family benefits
in question. However, it added, neither can the possibility of such a grant be
excluded, because under the German legislation Ms Bosmann may be entit-
led to child benefit solely because of her residence in Germany, which is for
the national court to determine. The Court referred to the legal basis of the
Regulation — Article 42 EC (now Article 48 TFEU) — which aims to facili-
tate freedom of movement for workers and entails, in particular, that migrant
workers must not lose their right to social security benefits or have the amount
of those benefits reduced because they have exercised the right to freedom of
movement conferred on them by the Treaty. In the light of those factors, the
Court answered that the Member State of residence cannot be deprived of the
right to grant child benefit to those residents within its territory.

Although the Court considered that it did not come back from the approach
in Ten Holder, the judgments are not easy to reconcile. In the 7en Holder
judgment the Court made clear that a Member State is no longer free to pay
benefits if its legislation is not applicable according to the rules for determi-
ning the legislation applicable. The facts in Ten Holder and Bosmann case are
not so different from each other that they can explain the difference in out-

8 Case C-352/06, [2008] ECR 1-3827.
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come. In both cases the benefit authorities refused to pay benefit (otherwise
there had not been a dispute).

The Bosmann approach is confirmed in the Hudzinski and Wawrzyniak
judgment,’ in which the Court even seems to go further than in Bosmann. The
case concerned two Polish nationals, who were covered by the Polish social
security system, even though they worked in Germany, since they were a sea-
sonal worker and posted worker. Under the German system non-residents ha-
ving neither a permanent nor habitual residence within the national territory,
who are subject to unlimited income tax liability in Germany, are entitled to
family benefits. The benefit administration rejected the application for these
benefits since the Polish nationals were subject to the Polish system. This case
was different from the Bosmann judgment, since the Polish were not worse
off due to the fact that they had exercised their right to free movement, since
they received Polish family benefits.

The Court considered that the criterion that migrant workers not loose
benefit rights or have the amount reduced as a result of making use of the
right to free movement is an elaboration of the broader principle according
to which provisions of the coordination Regulation must be interpreted in the
light of Article 48 TFEU, which aims to facilitate freedom of movement for
workers. In that context, it would both go beyond the objective of the coor-
dination Regulation and exceed the purpose and scope of Article 48 TFEU
to interpret that regulation as prohibiting a Member State from granting wor-
kers and members of their family broader social protection than that arising
from the application of that regulation. The coordination regulation cannot
therefore, except in the case of an express exception in conformity with those
objectives, be applied in such a way as to deprive a migrant worker of benefits
granted solely by virtue of the legislation of a single Member State.

The rules for determining the legislation applicable must therefore be inter-
preted as not precluding a Member State, which is not designated under those
provisions as being the competent State, from granting child benefits in accor-
dance with its national law to a migrant worker who is working temporarily
within its territory.

We have to remark that it is somewhat misleading that the question is dis-
cussed whether a Member State is allowed to pay benefit even if it is not the
competent State, since the problem was that the State concerned refused to
pay the benefit. Moreover, the German system has a provision that excludes
the right to family allowances when a comparable benefit is paid by another
Member State.

In view of this the Court considered that exclusion from that benefit is not
allowed, as it constitutes a substantial disadvantage affecting in reality a gre-
ater number of migrant workers than settled workers who have worked exclu-
sively in the Member State concerned. Such a disadvantage appears even less

9 Cases C-611/10 and C-612/10, not yet published.
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justifiable now this family benefit is financed by tax revenue and the appel-
lants entitled to that benefit because of their unlimited income tax liability in
Germany. However, it is allowed to deduct the Polish family benefit from the
German one. Thus the judgment amounts to the obligation for Germany to
pay the difference between Polish and German family benefits.

We can conclude that the Hudzinski and Wawrzyniak concerned a situation
in which a Member State has supplementary advantages compared to what is
required by the coordination regulation. In this case the German system did
not restrict family benefits to persons residing or working in Germany (which
elements are addressed by the coordination regulation to the sense that Polish
legislation is applicable), but these benefits are also paid to persons subject to
German tax, thus extending the right to persons who could not be entitled to
these by working or living in Germany. However, if a country choses to be
so generous, then it is not free anymore to fully define the conditions for this
benefit. As a result a country cannot exclude persons from this scheme who
are entitled to family benefits from another country.!® Therefore it has become
very important for Member States to define the conditions of their schemes
very precisely.

The Franzen judgment' concerned the case introduced in the first section,
i.le. of persons working in minor employment in Germany, that did not insure
them for inter alia old age and family benefits. The case concerned several
persons, some claiming family benefits, others old age benefits, all on the ba-
sis of residents schemes in the Netherlands, where they would be insured un-
der residence schemes if the rules for determining the legislation applicable
had not prevent this.

The Dutch residence schemes excluded persons subject to a foreign system:
persons shall not be considered to be insured persons if, by virtue of a treaty
or convention or a decision of an organisation of public international law, the
legislation of another State applies to them’ (e.|g. Article 6a of the AOW for
old age benefits).

A Decree based on this act has a hardship clause, which empowers the be-
nefit administration to derogate in certain cases from other provisions of the
decree in order to deal with an unacceptable degree of unfairness which might
arise from the insurance obligation or the exclusion therefrom by virtue of the
decree in question.'?

The Advocate-General considered that Bosmann was not applicable in this
case, since Article 6a AOW explicitly excluded persons subject to another so-
cial security system from the Dutch residence scheme. Instead, he considered
that although Member States have retained the power to determine their so-
cial security legislation, it is none the less true that, according to the settled

10 See also A. P. van der Mei, ‘Overview of recent cases before the ECHR and ECJ (April-June 2012), EJSS
2012, p. 203.

11 Case C-382/13, not yet reported, ECLI:EU:C:2015:261.

12 See for the precise texts of the succeeding versions of the Decree the judgment of the Court.
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case-law of the Court, such compatibility would exist only to the extent that,
in particular, the national legislation concerned does not place the worker at
a disadvantage compared to those who pursue all their activities in the Mem-
ber State where it applies.”® The absence of applicable legislation on social
security schemes, which would enable Ms Franzen to receive family benefits
and Mr van den Berg and Mr Giesen to receive an old-age pension, is one of
the features of the circumstances at issue in this case. The Advocate-General
considered that it is of particular interest that to look at the level of benefits
granted by the legislation of the State of employment where that legislation
excludes workers from the protection offered by the fundamental branches
of social security. Taking account of the level of protection in order to deter-
mine the applicable legislation where that protection is virtually non-existent,
such as for on-call work or minor employment, is consistent with the social
progress promoted by the Treaty and that approach is to be found in recital 1
in the preamble to Regulation 1408/71, according to which ‘the provisions
for coordination of national social security legislation fall within the frame-
work of freedom of movement for workers and should contribute towards the
improvement of their standard of living and conditions of employment’. He
therefore proposed to temporarily suspend the application of the legislation of
the State of employment where its application is triggered by short-term on-
call or minor employment contracts and to apply the legislation of the State
of residence. That suspension should be restricted to the period during which
the legislation of the State of employment maintains the exclusion of the afo-
rementioned categories of workers from the fundamental branches of social
security other than insurance against accidents at work.

This is a remarkable approach, and not so easy to apply. It would mean that
also in other situations where insufficient coverage is provided, it can happen
that the legislation of the State of employment is to be suspended. Who takes
such a decision? The State of employment or the State of residence? And since
we have always to be somewhat suspicious: wouldn’t this encourage Member
States to exclude more groups in minor employment from their protection?

The Court of Justice followed a different approach. It remarked that al-
though the Dutch legislation precludes, by referring to the coordination regu-
lation, migrant workers from being covered by the old-age pension insurance
scheme of that State, the referring court clarified that, if the coordination re-
gulation does not prevent coverage by the Dutch scheme, then it is for the
referring court to disregard the exclusion clause and to apply the hardship
clause provided for in the Dutch legislation in order to remedy any unaccep-
table unfairness which might arise from the insurance obligation or the exclu-
sion therefrom.

The Court considered that the Bosmann approach is also relevant in these
circumstances. For this it is sufficient that the Netherlands legislation at is-
sue does not subject the right to child benefits to conditions of employment

13 Judgment in da Silva Martins, C-388/09, EU:C:2011:439.
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or insurance. Consequently, leaving aside the exclusion provided for in Ar-
ticle 6a (b), which aims to transpose the single State principle into national
legislation, the mere fact of residence in the Netherlands is sufficient for en-
titlement to child benefits. Second, as was the case in Bosmann, the facts of
Ms Franzen’s case do not present an overlapping of the same form of family
benefit in relation to the same period of insurance.

The Court then ruled that the rules on determining the legislation applicable
do not preclude a migrant worker who is subject to the social security scheme
of the State of employment, who fulfils the substantive conditions for granting
such benefits under the legislation of his State of residence and whose situa-
tion does not give rise to an overlapping of the same form of family benefits
in relation to the same period, from receiving family benefits or an old-age
pension from the latter State.

The judgment is somewhat confusing since the referring judge had not said
that it would apply the hardship clause.'* That is up to the benefit administ-
ration. Still, the judgment is relevant since the question is answered whether
there is room for the benefit administration to apply the hardship clause. The
benefit administration had argued that there is no such room, since the hards-
hip follows from the coordination rules. The Court argued that this is not the
case, since the coordination rules do not deprive a Member State from gran-
ting benefits.

IV. Conclusions and Recommendations

Supra I have discussed two main areas, in which the coordination rules
have as effect that a person may lose benefit rights that were to be granted on
the basis of national legislation alone. For this reason I did not discuss other
situations, such as where the disadvantages were the result of disparities of
the schemes. Also in that area we can see interesting developments, such as in
the Leyman judgment.'s Here, the Court did not give a final solution, but con-
sidered that where there is a difference in legislation that leads to fulfilment of
the two criteria, the principle of cooperation in good faith laid down in (what
is now) Article 4 (3) TFEU requires the competent authorities in the Member
States to use all the means at their disposal to achieve the aim of Article 45
TFEU.

The focus of this contribution is, as was said, on different rules. The first is
that of rules against overlapping; the second that of rules for determining the
legislation applicable.

We saw that the aim of Articles 45 TFEU and 48 TFEU would not be
achieved if, as a consequence of the exercise of their right to freedom of
movement, workers were to lose the social security advantages guaranteed

14 CRvB 1 July 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:783.
15 Case 3/08 [2009] ECR 1-9085.
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them by the legislation of one Member State, especially where those advan-
tages represent the counterpart of contributions which they have paid. The
Court followed different approaches to come to a solution. For old age ben-
efits it declares the coordination rule at stake void. For family benefits it de-
signs a requirement to pay a supplement to compensate the lower benefit.
Both approaches have led to amendment of the Regulation in order to imple-
ment this case law.

In relation to the rules for determining the legislation applicable the Court
has developed an approach that is less coercive for the Member States. First
of all, there is no general rule that persons must not be worse off as a result of
the rules for determining the legislation applicable. The case law only allows
Member States to apply their own legislation. By »allowing« is in fact meant
that a national court applies the national legislation or requires the benefit ad-
ministration to do so, even though the authorities refuse to do so.

This approach is not very satisfactory. First of all it depends on the system
of the country in question whether payment of benefit is possible. So this does
not provide for a solution in other cases. Secondly it is unclear who has to
take the final decision to award benefit. Is the benefit administration in Fran-
zen obliged to accept hardship? And if not, does the national court have more
room (or obligations) to test the decision of the benefit administration on this?

Maybe a solution lies — as is the case in Leyman — in a further elaboration
of the principle of loyal cooperation between Member States. In the regula-
tion this principle is elaborated in Article 16, that provides that two or more
Member States, the competent authorities of these Member States or the bod-
ies designated by these authorities may by common agreement provide for ex-
ceptions to Articles 11 to 15 in the interest of certain persons or categories of
persons. The current provision leaves it to the competent authorities to make
an exception to the rules, with the only condition that this must be in the in-
terest of the persons concerned. This means that the person concerned is very
dependent on the willingness of both authorities to make such an agreement.

It would be better that a person has the right to have such an agreement
made if s/he is (almost) unprotected by a national system whereas in the coun-
try of residence s’he would be protected. In the agreement the conditions can
be laid down. This agreement is only made if the person concerned wants this.
The (implementing) Regulation should provide rules on legal protection in
case an application for the provision of Article 16 is made.

Note that the solution of Article 16 (and in fact also that of the Advocate
General) is different from the Bosmann and Franzen approach. In the latter
cases the persons remain under the system of the country of employment, but
the other Member State is allowed to grant a particular benefit. The solution
of Article 16 (and the AG) means that the full system of the residence State
applies to the person concerned. This need not always be attractive for the
individual. From the information by the referring court in Franzen it appears
that one applicant was offered that the Dutch benefit administration undertook
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to make an article 16 agreement with the German counterpart, but this indi-
vidual refused this offer.!® The costs of the health care insurance would in her
view outweigh the advantage of receipt of family benefits.!”

This does shed a different light on the case. What if a person deliberately
goes to work in another Member State in order to have a higher net wage and
only claims those benefits in the State of residence for which no contributions
have to be paid?

An Article 16 solution therefore has advantages. A person must accept both
the advantages as the costs of being covered by a scheme if s/he wants such
an agreement to be made.

By making this analysis I have shown the different situations where person
seems to be worse off as a result of making use of the right to free movement.
In the case of anti-overlapping rules the Court was able to come to a solution
that was applicable in the case at stake and further led to new case law and to
amendments of the Regulation.

In the case of the rules on determining the legislation applicable there are
more dilemmas and the Court’s decision is less coercive. A solution is left to
cooperation of the Member State, the judgment of the national benefit authori-
ties of Court or loyal cooperation of the Member States. It seems that here the
legislatures (both at the EU as national level) have to take action to come to a
solution. That may either be by amending their national system to avoid dis-
advantageous situations. It may also be by an improved regulation of Article
16 of the Regulation, that can make tailor sized solutions in individual cases.
After all, not cases can be overseen by forehand.

16 CRvB 1 July 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:783.
17 1do not know whether this is true in this case, since there are compensations of these costs for low incomes.
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I. Problemstellung

Arbeitslosigkeit schafft viele Probleme fiir die Gesellschaft, vor allem aber
flir die unmittelbar Betroffenen. Diese sind mit Schwierigkeiten in sozialer,
psychischer und gesundheitlicher Hinsicht konfrontiert, zuallererst freilich
meist mit einem Verlust der Sicherung der materiellen Existenz. Das wie-
derum 16st soziale Bediirftigkeit aus, worin typischerweise der zentrale An-
satzpunkt fiir die Systeme der Sozialhilfe bzw. Mindestsicherung liegt. Deren
Leistungen sind meist subsididr, gebiihren also nur, wenn keine (hinreichende)
Bedarfsdeckung aus eigenen Mitteln und Kréften oder durch Leistungen von
dritter Seite moglich ist. Damit sind Leistungen aus anderen Systemen so-
zialer Sicherung vorrangig anzusprechen. Das gilt auch und in besonderem
Male fiir solche, die spezifisch bei Arbeitslosigkeit gebiihren.

Das Verhiltnis zwischen Leistungen bei Arbeitslosigkeit und solchen der
Sozialhilfe ist jedoch nicht einfach durch Vor- und Nachrang bestimmt. Viel-
mehr bestehen Uberschneidungen und Abgrenzungsprobleme, und zwar so-
wohl auf nationaler Ebene als auch im Unionsrecht. Bereits im nationalen
Recht finden sich zum einen Regelungen, die alles andere als trennscharf
sind: Man denke nur an die deutsche »Grundsicherung fiir Arbeitsuchende«
nach dem Zweiten Buch des Sozialgesetzbuches (SGB II), umgangssprach-
lich besser als »Hartz IV« bekannt.> Auch die Notstandshilfe nach dem &ster-
reichischen Arbeitslosenversicherungsgesetz (AIVG) weist sozialhilferechtli-

1 Dieser Beitrag geht auf einen Vortrag zuriick, den ich zu » Arbeitslosigkeit und Sozialhilfe« am 11.9.2015 bei
der EISS-Konferenz »Migration und Sozialhilfe« des European Institute of Social Security in Wien halten
durfte.

2 Hier ist die Bindung an die Arbeitsféhigkeit und die Verfiigbarkeit nur eine formale, im Vordergrund steht die
Voraussetzung der Hilfebediirftigkeit (vgl. insb. § 9 SGB 1I).
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che Elemente auf.’ Zum anderen konnen Leistungen bei Arbeitslosigkeit und
Sozialhilfe nebeneinander oder nacheinander gebiihren, wenn erstere zu nied-
rig sind, um ein bedarfsdeckendes Niveau zu gewéhrleisten, bzw. wenn die
spezifischen Leistungsanspriiche bei Arbeitslosigkeit zeitlich begrenzt sind.

Die Abgrenzungsprobleme auf der Ebene des Unionsrechts haben auch mit
den strukturellen Besonderheiten der beiden Systeme zu tun. Dazu gehort bei
den Leistungen bei Arbeitslosigkeit meist die Bindung an vorherige Beschéf-
tigungs- bzw. Versicherungszeiten und die »Vermittelbarkeit«, also die Vor-
aussetzung, dass der/die Arbeitslose dem betreffenden Arbeitsmarkt und der
dort zustdndigen Behorde zur Verfiigung steht. Die Staatsangehorigkeit spielt
hier keine Rolle.* Die Sozialhilfe setzt dagegen »nur« eine unzureichende Be-
darfsdeckung aus eigenen Mitteln und Kréften oder durch Dritte voraus. Auch
hier verliert die Frage der Staatsangehorigkeit zunehmend an Bedeutung.’

Was beiden Systemen — neben der Zielsetzung einer Unterhaltssicherung
fiir die Zeit der Arbeitslosigkeit — gemeinsam ist, ist das Abstellen auf eine
bestimmte Nahebeziehung zum betreffenden Leistungsschema, die vor allem
eine ortliche Komponente aufweist. Diese Voraussetzung ist naturgemal3 von
Migrant_innen schwerer zu erfiillen, was zwangsliufig zu einem Spannungs-
verhéltnis mit dem Unionsrecht und der dort verbrieften Freiziigigkeit fiihrt.
Dieses Spannungsverhiltnis soll in der Folge vor allem im Lichte von zwei
Grundfragen untersucht werden:

Zum einen soll herausgearbeitet werden, welche (értliche) Nahebeziehung
arbeitslose Migrant_innen aufweisen miissen, um in einem anderen Staat Leis-
tungen wegen Arbeitslosigkeit in Anspruch nehmen zu kdnnen. Zum anderen
ist zu fragen, wie diese Nahebeziehung vor dem Hintergrund des Unionsrechts
ausgestaltet sein muss und welche Restriktionen in diesem Zusammenhang —
auch in rechtspolitischer Sicht — moglich bzw. erforderlich sind.

Damit ist die Schnittstelle von Unionsrecht und Sozialhilferecht angespro-
chen, zwei Materien, die stets im Mittelpunkt des Wirkens von Bernd Schulte
gestanden sind und die uns zunéchst fachlich in Verbindung gebracht haben.®
Daraus ist bald eine Freundschaft entstanden, die der Betroffenheit {iber sei-

3 Die Notstandshilfe ist zwar als Anschlussleistung nach Erschopfung des Anspruchs auf Arbeitslosengeld
von Versicherungszeiten sowie Arbeitsfahigkeit und Arbeitswilligkeit abhingig, auf die ebenfalls von den
Beitragsleistungen abhéingige Leistungshohe werden allerdings eigene Einkiinfte und solche des Partners/der
Partnerin angerechnet, vgl. nur Pfeil, Osterreichisches Sozialrecht'® (2014) 148 f.

4 Das war nicht immer so, wenn man etwa an die — die frithere Regelung bei der Osterreichischen Notstands-
hilfe betreffende — Entscheidung Gaygusuz (EGMR 16.9.1996, 39/1995/545/631) denkt, in welcher der Aus-
schluss eines tiirkischen Staatsangehorigen von diesem Anspruch als VerstoB gegen Art. 14 EMRK (Diskri-
minierungsverbot) i. V.m. Art. 1 1. ZP EMRK (Recht auf Achtung des Eigentums) qualifiziert wurde.

5 Vgl. die entsprechenden Eintragungen in MISSOC, Tabellen XI. Mindestsicherung (http://www.missoc.org/
MISSOC/INFORMATIONBASE/COMPARATIVETABLES/MISSOCDATABASE/comparativeTablesSe-
archResultTree_de.jsp, abgefragt am 22.12.2015).

6 Seine Arbeiten, insb. die zusammen mit Peter Trenk-Hinterberger verfasste »Einfilhrung« (zuletzt 2. Aufl.,
1996), waren in vielen Punkten wegweisend fiir meine in den 80er-Jahren begonnenen Bemiihungen, die
osterreichische Sozialhilfe (rechts)wissenschaftlich zu erschlieBen. Und Bernd Schulte war es, der mich —
gleich nach dem Osterreichischen Beitritt zur EG — in »Briisseler Kreise« und die internationale Community
der Sozialrechtskoordination eingefiihrt hat.
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nen iiberraschenden Tod auch eine tiefe personliche Dimension verlichen hat.
Dieser Beitrag ist daher dem Andenken an einen ganz aullergewdhnlichen
Kollegen und lieben Freund gewidmet.

IL. Der rechtliche Rahmen im Uberblick
1. Nationale Strukturen

Im vorliegenden Rahmen ist es weder moglich noch zweckmiBig, eine ge-
nauere Betrachtung der verschiedenen nationalstaatlichen Systeme der Leis-
tungen bei Arbeitslosigkeit bzw. der Sozialhilfe anzustellen. Vielmehr soll ein
grober Uberblick der Strukturmerkmale beider Systeme geniigen.

Was zundchst den Adressat_innenkreis betrifft, umfasst dieser bei den
Systemen bei Arbeitslosigkeit Menschen, die ihre Beschéftigung verloren und
keine neue gefunden haben. Damit wird meist auf das Vorliegen von Beschaf-
tigungs- bzw. Versicherungszeiten in der Zeit vor dem Eintritt der Arbeits-
losigkeit abgestellt.” Derartige Voraussetzungen sind den Sozialhilfesystemen
fremd, Ausloser von Leistungsanspriichen ist dort zuallererst die materielle
Bediirftigkeit, egal ob sie etwa auf den Ausfall von Arbeitseinkommen oder
von Unterhaltszahlungen zuriickgeht.

Damit ist die Arbeitsfiahigkeit typischerweise auch keine Bedingung fiir
Leistungen der Sozialhilfe, wogegen sie bei den spezifischen Leistungen bei
Arbeitslosigkeit geradezu ein konstitutives Merkmal fiir die Zusténdigkeit des
betreffenden Systems darstellt.®

Eng damit ist die Arbeitswilligkeit verkniipft, also im Grunde die Bereit-
schaft zur Annahme von zumutbaren Beschéftigungen, insb. wenn sie von
der verantwortlichen Stelle angeboten werden. Auch in Sozialhilfesystemen
sind die Leistungen meist an die Bereitschaft zum Einsatz der eigenen Ar-
beitskraft gebunden, allerdings nur soweit die betreffende Person auch ar-
beitsfahig ist.

Als Leistungen kommen in beiden Systemtypen vor allem Geldleistungen
in Betracht, geht es doch zuerst um die (zumindest teilweise) Kompensation
des Ausfalls von Einkommen. Wéhrend Leistungen in natura in Sozialhilfe-
systemen eine ldngere Tradition haben,’ ist deren Stellenwert in den spezifi-
schen Systemen bei Arbeitslosigkeit erst im Zuge der stirkeren Orientierung
an einer aktivierenden Arbeitsmarktpolitik gestiegen.! Dennoch wird im vor-
liegenden Beitrag der Fokus auf den Geldleistungen liegen.

7 Eine prominente Ausnahme stellt hier die noch mehrfach anzusprechende Grundsicherung nach dem deut-
schen SGB 1II dar.

8 Wer (auf Dauer) nicht arbeitsfahig ist, wird allenfalls von anderen Systemen erfasst. Auch hier kann das
deutsche Recht als priagnantes Beispiel gelten, erfolgt doch dort die Grenzziehung zwischen SGB II (vgl.
dessen §§ 7 Abs. 1 Nr. 2 bzw. 8) und der Sozialhilfe nach SGB XII vor allem nach der »Erwerbsfahigkeit«.

9 Z.B.in Form der Gewihrung von Unterkunft oder der Betreuung in Heimen.

10 Vgl. etwa Fuchs, Mainahmen der Arbeitsmarktaktivierung und Koordinationsrecht, Das Recht der Arbeit
(DRdA) 2015, 3 ff.
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Diese Leistungen sind in den Systemen bei Arbeitslosigkeit regelmaBig am
vorherigen Einkommen bzw. den daraus abgeleiteten Beitrdgen orientiert.
Eine Bedarfsorientierung ist damit meist nicht gewahrleistet: In der Logik
von Versicherungssystemen fallen Leistungen niedrig aus, wenn auch das
Einkommen und die Beitrdge vorher niedrig waren. Ausnahmen'! von diesem
Grundsatz ndhern sich dem Ansatz der Sozialhilfe, die auf die Gewédhrleistung
eines — wie auch immer definierten — » Existenzminimums« abzielt.

Neben der Hohe sind spezifische Leistungen bei Arbeitslosigkeit meist
auch zeitlich begrenzt. Auch hier gibt es Ausnahmen,'? die damit wiederum
eine fiir die Sozialhilfe typische Komponente beinhalten: Dort sind die Leis-
tungen — systembedingt — an das Fortbestehen der materiellen Bediirftigkeit
gekniipft, was eine a-priori-Begrenzung ausschliefit.

Dass die Staatsangehorigkeit fiir Leistungen bei Arbeitslosigkeit — zu-
mal in Versicherungssystemen — keine Rolle spielt, wurde schon erwéhnt. Im
Kontext der EU gilt dies mittlerweile auch weitgehend fiir Leistungen der So-
zialhilfe. Die hier dennoch bestehenden bzw. erforderlichen Differenzierun-
gen werden in der Folge néher zu betrachten sein.

Dabei geht es vor allem um die ebenfalls schon angesprochene Verbin-
dung zu jenem Staat, in dem Leistungen von Arbeitslosen beansprucht wer-
den. Diese Verbindung héngt einerseits mit der Vermittelbarkeit zusammen,
die meist als Voraussetzung fiir spezifische Leistungen bei Arbeitslosigkeit
vorgesehen wird. Dieses dem betreffenden Arbeitsmarkt »Zur-Verfiigung-Ste-
hen« setzt regelmifBig eine drtliche Nahebeziehung voraus, die sich insb. im
Erfordernis eines Wohnorts oder gewohnlichen Aufenthalts im betreffenden
Staat niederschlagen muss."” Darin liegt wiederum ein Grunderfordernis fiir
einen Anspruch im Rahmen des jeweiligen Sozialhilfesystems. Wie jedoch
insb. die jiingere Judikatur des EuGH deutlich gemacht hat,'* folgt aus einer
solchen Verbindung nicht notwendigerweise auch ein Leistungsanspruch im
betreffenden Staat.

2. Unionsrechtliche Vorgaben

Dabei scheinen die unionsrechtlichen Rahmenbedingungen, die nun kurz
in Erinnerung zu rufen sind, doch recht eindeutig. Zunéichst ist das primér-
rechtliche Verbot der Diskriminierung wegen der Staatsangehorigkeit zu
nennen (Art. 18 AEUV). Dazu kommt die Unionsbiirgerschaft, die insb.
das Recht auf freie Bewegung und Aufenthalt in jedem Mitgliedstaat bein-
haltet, wenngleich nur »unter den Bedingungen und innerhalb der Grenzen

11 Wie etwa in Frankreich, wo in der »assurance chomage« ein téglicher Mindestbetrag vorgesehen ist.

12 So etwa die »allocations de chomage« in Belgien, bei der die Leistung zeitlich unbegrenzt ist, aber im Laufe
der Zeit in der Hohe abnimmt.

13 Im EU-Koordinierungsrecht werden diese Kategorien synonym verwendet (vgl. Art. 1 lit.j VO (EG)
883/2004), im nationalen Recht ist das nicht selten anders, selbst wenn auch dort eine Unterscheidung zum
bloB faktischen und i. d. R. voriibergehenden Aufenthalt (wie in Art. 1 lit. k VO 883/2004) gebréuchlich ist.

14 Dieletzte einschlagige Entscheidung in der Rs Alimanovic (C-67/14, Grofie Kammer, ECLI:EU:C:2015:597)
stammt vom 15.9.2015.
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ausgeltibt, die in den Vertrdgen und durch die in Anwendung der Vertrige
erlassenen Mafinahmen festgelegt sind« (Art. 20 Abs. 2 AEUV). Keine der-
artige Relativierung gibt es im Hinblick auf die Freiziigigkeit der Arbeit-
nehmer, die auch das Recht auf Arbeitsuche einschliefit (Art. 45 AEUYV, insb.
dessen Abs. 3).

Zentrales Element dieser Freiziigigkeit aus sozialrechtlicher Sicht ist
die auf Art. 48 AEUV fullende Koordinierung der nationalen Systeme,
derzeit vor allem durch die VO 883/2004 und die dazu ergangene Durch-
fiihrungs-VO (EG) 987/2009. Leistungen bei Arbeitslosigkeit zdhlen aus-
driicklich zum Geltungsbereich dieser Regelungen, wéhrend solche der
sozialen Fiirsorge nicht erfasst sind (Art. 3 Abs. 1 lit. h bzw. Abs. 5 lit. a
VO 883/2004). Eine hybride Zwischenstellung nehmen die Besonderen Bei-
tragsunabhéngigen Geldleistungen ein, die nach ihrem Art. 70 zwar in den
Geltungsbereich der VO 883/2004 fallen, aber nach Abs. 4 dieser Bestim-
mung nicht zu exportieren sind.

Sonderregelungen enthilt die Koordinierungs-VO auch im Hinblick auf
die genuinen Leistungen bei Arbeitslosigkeit. Von diesen ist vorliegend vor
allem Art. 61 VO 883/2004 hervorzuheben, der zwar eine Berlicksichtigung
von in anderen Mitgliedstaaten zuriickgelegten Versicherungs- oder Beschéf-
tigungszeiten anordnet, dies nach seinem Abs. 2 aber grundsitzlich'® auf jene
Félle beschrinkt, in denen solche Zeiten zuletzt in jenem Staat zuriickge-
legt wurden, in dem nun Leistungen beantragt werden. Auch der Export von
Leistungen bei Arbeitslosigkeit in andere Mitgliedstaaten ist nur begrenzt
moglich (vgl. Art. 64 VO 883/2004). Auf diese Besonderheiten ist noch
zuriickzukommen.

Leistungen fiir Arbeitslose konnten aber ebenso wie solche der Sozialhilfe
auch als soziale Vergiinstigungen i.S.d. Art. 7 Abs. 2 der (Freiziigigkeits-)
VO (EU) 492/2011 angesehen werden. Die diesbeziigliche Gleichbehandlung
mit den Angehorigen des betreffenden Mitgliedstaates gilt zwar nur fiir Ar-
beitnehmer_innen. Dieser Begriff ist jedoch ebenso weit zu verstehen wie je-
ner der sozialen Vergiinstigungen. '

Ausdriicklich auf Sozialhilfe und Arbeitssuche Bezug nimmt schlieBlich
die (Unionsbiirger-)RL 2004/38/EG, die fiir die hier interessierenden Fra-
gestellungen besondere Bedeutung erlangt hat, obwohl sie eigentlich »nur«
das Aufenthaltsrecht der Unionsbiirger innen betrifft.!” Ein solches besteht
nach ihrem Art. 7 Abs. 1 fiir einen ldngeren Zeitraum als drei Monate primér

15 Die praktisch wichtige Grenzgingerkonstellation nach Art. 65 Abs. 2 i. V.m. Abs. 5 lit. a VO 883/2004
muss hier ausgeblendet bleiben.

16 Art. 7 Abs. 2 gilt fiir alle Verglinstigungen, die — ob sie an einen Arbeitsvertrag ankniipfen oder nicht — den
inldndischen Arbeitnehmer_innen wegen ihrer objektiven Arbeitnehmereigenschaft oder einfach wegen
ihres Wohnsitzes im Inland gewéhrt werden, grundlegend EuGH 12.5.1998, Rs C-85/96 (Martinez Sala)
ECLL:EU:C:1998:217, Rn. 25.

17 Die Situation von migrierenden Drittstaatsangehorigen, die im Rahmen der Sozialrechtskoordination den
Unionsbiirger_innen gleichgestellt sind (vgl. die VO (EG) 1231/2010), kann in der Folge ebenfalls nicht
beriicksichtigt werden.
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fiir Arbeitnehmer innen oder Selbstdndige,'® wobei dieser Status auch fiir
gewisse Zeiten der Nichterwerbstitigkeit erhalten bleibt (vgl. Art. 7 Abs. 3
RL 2004/38/EG, dazu unten 3.1.). Trotz dieses Aufenthaltsrechts sind die
Aufnahmemitgliedstaaten nicht verpflichtet, anderen Personen und vor allem
Arbeitsuchenden in dieser Zeit Gleichbehandlung mit den eigenen Staatsan-
gehorigen und damit einen Anspruch auf Sozialhilfe zu gewdhren (Art. 24
Abs. 2 RL 2004/38). Sollten solche Leistungen dennoch in Anspruch genom-
men werden,'® darf das nicht automatisch zu einer Ausweisung der betref-
fenden Unionsbiirger innen (oder ihrer Angehdrigen) fithren (Art. 14 Abs. 3
RL 2004/38); vollig ausgeschlossen ist eine Ausweisung sogar bei Arbeitneh-
mer_innen oder Selbstdndigen bzw. Unionsbiirger innen, die »nachweisen
kénnen, dass sie weiterhin Arbeit suchen und eine begriindete Aussicht haben,
eingestellt zu werden« (Abs. 4 lit. b leg cit).

III. Wichtigste Fallgruppen

Vor diesem Hintergrund empfiehlt es sich, bei der Analyse der Rechtstel-
lung von arbeitslosen Unionsbiirger innen, die sich in einen anderen Mit-
gliedstaat begeben, drei Grundkonstellationen zu differenzieren.

1. Migration mit Leistungsanspruch bei Arbeitslosigkeit

Die vergleichsweise am wenigsten problematischen Fille diirften jene sein,
in denen bereits ein Anspruch auf Leistungen bei Arbeitslosigkeit besteht.
Dieser konnte aus dem fritheren Beschéftigungsstaat stammen, er konnte aber
auch bereits im Aufnahmestaat erworben sein. In beiden Varianten ist eindeu-
tig der Anwendungsbereich der VO 883/2004 erdffnet.

Wurde der Anspruch im friiheren Beschiftigungsstaat erworben, sicht de-
ren Art. 64 einen Export dieser Leistungen vor, wenn die betreffende Person
in diesem Staat mindestens vier Wochen als arbeitsuchend gemeldet war (und
dies durch eine Bescheinigung nach Art. 55 VO 987/2009 belegt ist), sich
binnen sieben Tagen bei der Arbeitsverwaltung des Aufnahmestaates meldet
sowie sich deren Kontrolle unterwirft und die dort mafgebenden Vorausset-
zungen erfullt. Von diesen Fristen konnen ebenso Ausnahmen zugelassen
werden wie von der grundsétzlichen Begrenzung dieses Exportanspruchs auf
drei Monate (vgl. Art. 64 Abs. 1 lit. ¢ VO 883/2004).

Diesen Personen kommt ein Aufenthaltsrecht nach Art. 14 Abs. 4 lit. b
RL 2004/38 zu. Sie genieBen jedoch wéhrend der Zeit der Arbeitsuche nicht
notwendigerweise Gleichbehandlung im Hinblick auf Leistungen der Sozial-
hilfe (Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38), was insb. dann ein Thema ist, wenn der

18 Ansonsten im Wesentlichen nur fiir Personen, die tiber ausreichende Existenzmittel fiir sich und ihre Fami-
lienangehorigen sowie iiber einen umfassenden Krankenversicherungsschutz verfiigen (Art. 7 Abs. 1 lit. b
RL 2004/38/EG), dazu unten 3.3.

19 Bei diesem Verstdndnis kann mit Kar/, Neues vom EuGH zum Recht auf Zugang zu den nationalen Sozial-
systemen, in Aschauer/Kohlbacher (Hrsg.), Jahrbuch Sozialversicherungsrecht 2015, 75 (83 f.), ein mogli-
cher Widerspruch zwischen Art. 24 Abs. 2 und Art. 14 Abs. 1 der RL aufgeldst werden.
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mitgenommene Leistungsanspruch nicht zur Bedarfsdeckung im Aufnahme-
staat ausreicht.

Sehr wohl einen Anspruch haben arbeitsuchende Migrant innen auf Leis-
tungen, die dort ihren Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen. Dies
hat der EuGH aus der Gleichbehandlung der Arbeitnehmer im Rahmen der
Freiziigigkeit abgeleitet, da es »angesichts der Einfiihrung der Unionsbiir-
gerschaft nicht mehr méglich« sei, eine solche Geldleistung aus dem Anwen-
dungsbereich des Art. 45 Abs. 2 AEUV (damals noch Art. 48 Abs. 2 EWG-V)
auszunehmen.?® Wann eine solche Leistung — und keine der Sozialhilfe — vor-
liegt, ist nicht eindeutig und daher noch (unten 3.2.) néher zu beleuchten.

Arbeitslose, die sich zur Arbeitsuche in anderen Mitgliedstaat begeben,
konnten aber bereits im Aufnahmestaat einen Anspruch auf Leistungen bei
Arbeitslosigkeit haben. In diesem Fall sind nach Art. 61 VO 883/2004 in ei-
nem anderen Mitgliedstaat zuriickgelegte Beschiftigungs- und Versicherungs-
zeiten zu beriicksichtigen, was — zumal in Versicherungssystemen — das Ent-
stehen eines solchen Anspruches wesentlich erleichtern und dessen zeitliches
Ausmal erheblich verldngern kann.*! Wie schon erwéhnt, setzt das allerdings
voraus, dass bereits — wenigstens fiir einen Tag? — eine Beschiftigung oder
Versicherung im nunmehrigen Aufenthaltsstaat bestanden hat.

Damit ist davon auszugehen, dass der/die Migrant in bereits Zugang zum
Arbeitsmarkt im Aufnahmestaat erlangt hat, was wiederum als hinreichen-
des Band der Integration in diesem Staat anzusehen ist. Das erlaubt ihnen,
whinsichtlich aller sozialer Vergiinstigungen in den Genuss ... der Gleichbe-
handlung im Verhdltnis zu inlindischen Arbeitnehmern zu kommen«, es sei
denn, die Tatigkeiten haben »einen so geringen Umfang, dass sie sich als vol-
lig untergeordnet oder unwesentlich darstellen«.® Da Leistungen der Sozial-
hilfe unzweifelhaft dem Art. 7 Abs. 2 VO 492/2011 (davor VO 1612/68) zu
unterstellen sind,* konnen Migrant_innen, welche die Voraussetzungen nach
Art. 64 VO 883/2004 erfiillen, ergéinzende oder zeitlich anschlieBende Leis-
tungen der Sozialhilfe nicht verweigert werden.

Dies korrespondiert mit dem Aufenthaltsrecht als Arbeitnehmer _in,
das auch bei (unfreiwilliger) Arbeitslosigkeit erhalten bleibt, sofern der/die
Migrant_in der Arbeitsverwaltung im Aufnahmestaat zur Verfiigung steht.
Hinsichtlich dieser Verldngerung der Erwerbstitigeneigenschaft kann nach

20 EuGH 23.3.2004, Rs C-138/02 (Collins), ECLI:EU:C:2004:172, Rn. 63; von Windisch-Graetz, Zulédssige
Differenzierungen bei der Gewihrung von Sozialleistungen, Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (ZAS) 2014/33,
204 (209) mit Recht als Judikaturwende qualifiziert.

21 Nur exemplarisch sei auf die Regelungen im osterreichischen AIVG verwiesen, nach dessen § 14 ein An-
spruch grundsitzlich eine Mindestversicherungszeit (»Anwartschaft«) in den letzten 24 Monaten im Aus-
mal von 52 Wochen verlangt, auf die nach Abs. 5 leg cit auslédndische Zeiten nach Maf3gabe zwischenstaat-
licher Abkommen oder internationaler Vertrdge anzurechnen sind.

22 Vgl. nur Felten in Spiegel (Hrsg), Zwischenstaatliches Sozialversicherungsrecht (35. Lieferung, 2013),
Art. 61 VO 883/2004 Rn. 13.

23 Vgl. EuGH 14.6.2012, Rs C-542/09 (Kommission/Niederlande), ECLI:EU:C:2012:346, Rn. 65 bzw. 68.

24 Vgl. nur die Nachweise bei Steinmeyer in Fuchs (Hrsg.), Europdisches Sozialrecht5 (2010) Art. 7
VO 1612/68 Rn. 3 ff.
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Art. 7 Abs. 3 RL 2004/38 differenziert werden, je nachdem ob die Beschéf-
tigung im Aufnahmestaat fiir mehr oder weniger als ein Jahr bestanden hat:
Im ersten Fall geht dem/der Unionsbiirger in der Status als Erwerbstétige/r
grundsétzlich nicht verloren, solange Arbeitsuche und Verfiigbarkeit vorliegt
(lit. b); im zweiten Fall bleibt die Erwerbstitigeneigenschaft und damit das
Aufenthaltsrecht fiir zumindest sechs Monate erhalten (lit. ¢ leg cit).

Art. 7 Abs. 3 RL 2004/38 enthilt auch andere Félle einer solchen Erstre-
ckung. Der EuGH hat erst jlingst klargestellt, dass diese Auflistung blof3 de-
monstrativen Charakter hat und die Erwerbstitigeneigenschaft nicht nur bei
Arbeitsunfahigkeit wegen einer Krankheit oder eines Unfalls erhalten bleibt
(lit. a leg cit), sondern auch wenn die Erwerbstitigkeit durch Schwanger-
schaft und nach der Entbindung unterbrochen wird.”

Bei lingeren Unterbrechungen geht die Erwerbstitigeneigenschaft dage-
gen verloren. Das gilt insb. fiir Migrant_innen, die im Aufnahmestaat weniger
als ein Jahr beschéftigt waren und denen daher nach einer mehr als sechs Mo-
nate andauernden Arbeitslosigkeit zwar das Aufenthaltsrecht nach Maf3gabe
des Art. 14 Abs. 4 lit. b RL 2004/38 erhalten bleiben muss. Einen Anspruch
auf Gleichbehandlung im Hinblick auf Sozialhilfeleistungen genieflen diese
Personen dagegen nicht mehr, auch wenn es sich dabei um Unionsbiirger in-
nen handelt.?®

2. Migration zur Arbeitsuche

Damit ist bereits die zweite und wesentlich kompliziertere Fallgruppe an-
gesprochen, die Arbeitsuchende ohne Anspriiche auf spezifische Leistungen
bei Arbeitslosigkeit umfasst. Diese Personen konnen sich ohne Frage auch
auf die Freiziigigkeit berufen (vgl. nur Art. 45 Abs. 3 lit. a AEUV).”" Ja, diese
ist fiir Arbeitsuchende von viel groBerer Bedeutung als fiir jene, die bereits
Arbeit haben.?®

a) Allgemeiner Rahmen

Insofern ist es folgerichtig, dass Arbeitsuchenden ein Aufenthaltsrecht im
Aufnahmestaat zukommt, solange sie diese Suche aktiv betreiben und be-
griindete Aussicht haben, dort auch eingestellt zu werden (vgl. noch einmal
Art. 14 Abs. 4 lit. b RL 2004/38). Sie genielen aber, um auch das noch ein-
mal zu betonen, keine Gleichbehandlung im Hinblick auf die Sozialhilfe
(Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38). Dabei ist wesentlich, dass dieser Begriff nicht
wie bei Art. 3 Abs. 5 lit. a VO 883/2004 zu verstehen ist, sondern viel weiter.
Er erfasst »sdmtliche von offentlichen Stellen eingerichtete Hilfssysteme, ...
die ein einzelner in Anspruch nimmt, der nicht iiber ausreichende Existenz-

25 EuGH 19.6.2014, Rs C-507/12 (Saint Prix), ECLI:EU:C:2014:2007, Rn. 38 ff.; in concreto ging es um
Unterbrechungen von je drei Monaten vor und nach der Entbindung.

26  So der EuGH jiingst in der Rs Alimanovic Rn. 55 ff., unter Berufung auf Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38.

27 Vgl. aber auch bereits EuGH 26.2.1991, Rs C-292/89 (4Antonissen), ECLI:EU:C:1991:80.

28 Vgl. bereits Eichenhofer, Freiziigigkeit und Europdisches Arbeitsférderungsrecht, ZIAS 1991, 161 ff.
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mittel zur Bestreitung seiner Grundbediirfnisse und derjenigen seiner Fami-
lie verfiigt ...«.* Ob es sich um eine solche Leistung handelt, ist nach dieser
Judikatur nicht nach formalen Kriterien oder der nationalen Einordnung zu
beurteilen, sondern allein unter funktionalen Aspekten. Daher kdnnen ge-
gebenenfalls auch Leistungen erfasst sein, die dem Anwendungsbereich der
VO 883/2004 unterliegen, namentlich besondere beitragsunabhédngige Geld-
leistungen nach deren Art. 70.%

Kein Ausschluss ist dagegen im Hinblick auf solche Leistungen zuldssig,
die den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen. Dieser Anspruch wird
vom EuGH aus einer Zusammenschau von Art. 45 und Art. 18 AEUV abge-
leitet,*! steht aber unter dem Vorbehalt, dass eine tatsdchliche Verbindung zum
Arbeitsmarkt besteht.*?

Damit stellen sich zwei elementare Fragen: Einmal, wie sind Leistungen
bei Arbeitslosigkeit bzw. solche der Sozialhilfe von jenen aktivierenden Leis-
tungen abzugrenzen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt im Aufnahmestaat
erleichtern sollen? Und wenn feststeht, dass es sich um eine aktivierende
Leistung handelt, wonach ist zu beurteilen, ob die betreffende Person eine
ausreichende Verbindung zum (Arbeitsmarkt im) Aufnahmestaat aufweist, so
dass letzterer eine solche Leistung auch Arbeitsuchenden aus einem anderen
Mitgliedstaat nicht mehr vorenthalten werden kann?

b) Drei Leistungsarten

Unionsrechtlich sind also drei Arten von Geldleistungen an Arbeitslose
zu unterscheiden. Zum einen die »genuinen Leistungen bei Arbeitslosigkeit«
nach Art. 3 Abs. 1 lit. h VO 883/2004, fiir die charakteristisch ist, dass sie den
verlorenen Arbeitslohn ersetzen sollen und fiir den Unterhalt des/der nunmehr
arbeitslosen Arbeitnehmers/Arbeitnehmerin bestimmt sind.*® Zum anderen
Leistungen, die der Sozialhilfe nach dem weiten Verstindnis in den Rs Brey,
Dano und nun auch Alimanovic zuzurechnen sind.** Und schlielich jene —
unmittelbar mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit verkniipften — Leistungen, die
den Zugang zum betreffenden Arbeitsmarkt erleichtern sollen.

Vor allem die Unterscheidung zwischen der zweiten und dritten Gruppe ist
wesentlich, weil — um es noch einmal zu betonen — arbeitsuchende Migrant
innen von der Sozialhilfe ausgeschlossen werden diirfen, von aktivierenden

29 EuGH 19.9.2013, Rs C-140/12 (Brey), ECLI:EU:C:2013:565, Rn. 61; 11.11.2014, Rs C-333/13 (Dano),
ECLL:EU:C:2014:2358, Rn. 63.

30 EuGH 4.6.2009, Rs C-22/08 (Vatsouras), ECLI:EU:C:2009:344, und C-23/08 (Koupatantze), ECLI:EU:
C:2008:201, insb. Rn. 42; Rs Dano, Rn. 63; jeweils im Hinblick auf die Grundsicherung fiir Arbeitsuchen-
de nach SGB II.

31 EuGH Rs Collins Rn. 63; ebenso 15.9.2005, Rs C-258/04 (loannidis), ECLI:EU:C:2005:559, Rn. 22.

32 Vgl bereits EuGH 11.7.2002, Rs C-224/98 (D 'Hoop), ECLI:EU:C:2002:432, Rn. 38; aber auch Rs Collins,
Rn. 69 f.; Rs Vatsouras und Koupatantze, Rn. 39; sowie 25.10.2012, Rs C-367/11 (Prete), ECLI:EU:C:
2012:668, Rn. 46.

33  Grundlegend EuGH 8.7.1992, Rs C-102/91 (Knoch), ECLI:EU:C:1992:303, Rn. 27; vgl. aber etwa auch
11.9.2008, Rs C-228/07 (Petersen), ECLI:EU:C:2008:494, Rn. 25.

34 Vgl. noch einmal die Umschreibung oben bei Fn. 29.
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Leistungen dagegen — zur Gewahrleistung der Freiziigigkeit — nicht. Die meis-
ten der bisher den Gegenstand der einschligigen Vorabentscheidungen bilden-
den Leistungen haben einen Mischcharakter, schon allein deswegen, weil
Geldleistungen auch (oder sogar vorrangig) zu Unterhaltszwecken verwendet
werden konnen, selbst wenn sie eine besondere Zweckbindung aufweisen.

Die nach obiger Differenzierung notwendige Entweder-oder-Entscheidung
kann daher nur nach der iiberwiegenden Funktion der betreffenden Leis-
tung getroffen werden. Steht die Gewéhrleistung eines Minimums an Exis-
tenzmitteln im Vordergrund, handelt es sich um eine Leistung der Sozialhilfe
1.S.d. Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38, so dass selbst deren Beschriankung auf ar-
beitsfahige Personen in der Tat hochstens ein Indiz fiir den aktivierenden Cha-
rakter der Leistung sein kann.*

In diesem Sinne wird eine aktivierende Leistung, die auch Arbeitsuchen-
den aus anderen Mitgliedstaaten — unter der Voraussetzung einer ausreichen-
den Verbindung (dazu sogleich) — zu gewihren ist, umso eher angenommen
werden konnen, wenn sie an eine aktive Arbeitsuche bzw. die Bereitschaft zu
Mitwirkung an Qualifizierungsmafnahmen gekniipft ist und nicht bereits bei
passiver Verfiigbarkeit gebiihrt. Ein wichtiger Hinweis wiére auch der Um-
stand, dass der Adressat innenkreis primdr Personen umfasst, die zwar eine
Ausbildung, aber noch keine (dauerhafte) Beschéftigung im betreffenden Staat
aufweisen.’’ Die Erleichterung des Zugangs zum Arbeitsmarkt steht auch bei
Geldleistungen mit einer bestimmten Zweckbindung im Vordergrund, wenn
diese etwa der Abgeltung eines Mehraufwands dienen, der mit der Aufnahme
einer Erwerbstitigkeit oder einer Qualifizierungsmalinahme zur Hebung der
»employability« verbunden ist. Zu denken wiére hier insb. an Zahlungen, wel-
che die Mobilitit fordern, weil sie zusétzliche Kosten fiir eine Unterkunft am
Arbeits- oder Ausbildungsort,*® Fahrtkosten dorthin oder den Aufwand fiir die
Organisation einer Kinderbetreuung (teilweise) abdecken sollen.

¢) Ausreichende Verbindung zum Aufnahmestaat

Fiir derartige Leistungen ist nach dem EuGH nur dann eine Gleichbehand-
lung fiir arbeitsuchende Unionsbiirger innen zu gewdhrleisten, wenn diese
eine ausreichende Verbindung zum Aufnahmestaat bzw. dessen Arbeitsmarkt
aufweisen. Oder wie es in der Rs Collins (Rn. 69) grundlegend formuliert
wurde: »Es kann als legitim angesehen werden, dass ein Mitgliedstaat eine

35 So nun ausdriicklich der EuGH in der Rs Alimanovic, Rn. 45, im Anschluss an GA Wathelet in seinen
Schlussantragen (ECLI:EU:C:2015:210), Rn. 72.

36 Offenbar anders noch in der Rs Vatsouras und Koupatantze, Rn. 43; vgl. dagegen nun in der Rs Ali-
manovic, Rn. 46, im Anschluss an die Schlussantrige von GA Wathelet, Rn. 70; jeweils zur Einstu-
fung der Grundsicherung fiir Arbeitslose nach SGB 1II als Sozialhilfeleistung.

Diese Einstufung wird ungeachtet der ebenfalls bestehenden grundsitzlichen Zielsetzung einer weitest
moglichen Arbeitsmarktintegration auch fiir die Leistungen der Osterreichischen Bedarfsorientierten
Mindestsicherung gelten; ebenso bereits Windisch-Graetz, ZAS 2014/33, 203 (209 f.).

37 So das belgische Uberbriickungsgeld, das Gegenstand der Entscheidungen in den Rs D ‘Hoop, loannidis
bzw. Prete war.

38 So etwa der neue »housing benefit« nach britischem Recht.
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solche Beihilfe erst gewdhrt, nachdem das Bestehen einer tatsdchlichen Ver-
bindung des Arbeitsuchenden mit dem Arbeitsmarkt dieses Mitgliedstaats
festgestellt wurde«. Die Anforderungen an diese Verbindung miissen freilich
dem Prinzip der VerhaltnisméBigkeit entsprechen. Daher darf bei Arbeitsu-
chenden etwa ein Mindestaufenthalt nur in jenem Ausmal} verlangt werden,
das »erforderlich ist, damit die nationalen Behérden sich vergewissern kon-
nen, dass die betreffende Person tatsdchlich auf der Suche nach einer Be-
schdftigung auf dem Arbeitsmarkt des Aufnahmemitgliedstaats ist«.*

Damit ist bereits ein wesentliches Indiz angesprochen, aus dem die erfor-
derliche Verbindung zum Aufnahmestaat abgeleitet werden kdnnte, ndmlich
die effektive, tatsichliche Arbeitsuche wihrend eines angemessenen Zeit-
raums.*® Sogar vollig eindeutig ist diese Verbindung gegeben, wenn im Auf-
nahmestaat bereits eine Erwerbstitigkeit ausgeiibt wurde und/oder Steuern
bezahlt wurden.*! In der Rs Prete wurde die Ankniipfung auf Grund des fami-
lidiren Kontexts (ehelicher Wohnsitz mit einem Angehdrigen des Aufnahme-
staats) besonders betont (Rn. 48, 50).

Die letztgenannte Entscheidung ist aber noch in anderer Hinsicht von Be-
deutung. Zum einen muss aus ihr abgeleitet werden, dass die Priifung der Ver-
bindung zum Aufnahmestaat bzw. die Rechtfertigung von Beschrinkungen im
Rahmen einer Gesamtschau zu erfolgen hat.*

Zum anderen wird dort neuerlich die Bedeutung des Kriteriums der Wohn-
sitznahme unterstrichen.” Diesbeziiglich erscheint wesentlich, dass der
Wohnsitz mehr ist als ein blof faktischer und/oder voriibergehender Aufent-
halt. Erst jiingst hat Eichenhofer darauf hingewiesen, dass das Unionsrecht im
Rahmen der Sozialrechtskoordinierung eine Reihe von Kriterien definiert, die
fiir die Feststellung eines Wohnsitzes zu beriicksichtigen sind.** Und voéllig
zu Recht hat er — nicht zuletzt zur Entkrdftung iibertriebener Sorgen vor »So-
zialtourismus« — betont, dass die Verlegung des Wohnsitzes mit erheblichen
Kosten verbunden ist, die zu tragen Arme nur selten im Stande sind, Vermo-
gende auf der Suche nach einem vorteilhaften Besteuerungsstaat dagegen viel
cher.®

39 So noch einmal die Rs Collins, Rn. 72.

40 Vgl. die Rs Collins, Rn. 70, Vatsouras und Koupatantze, Rn. 39, und Prete, Rn. 46; wo freilich jeweils of-
fen bleibt, was »angemessen« hier bedeuten soll, vgl. dazu umfassend Devetzi, Die » Verbindung« zu einem
(Sozial-)Staat: Wann ist der Bund stark genug?, Zeitschrift fiir Europarecht (EuR) 2014, 638 (insb. 642 f.).

41 Besonders markant Rs Kommission/Niederlande, Rn. 66.

42 So ausdriicklich Kapuy, Der Zugang zu Sozialleistungen innerhalb der EU, ZAS 2014/32, 196 (199); dhn-
lich Devetzi, EuR 2014, 638 (643 f.).

43 Rs Prete, Rn. 47; vgl. aber auch bereits Rs Collins, Rn. 72.

44 Auch wenn es sich dabei vorrangig um Kriterien zur Beantwortung der Frage handelt, welcher Mitglied-
staat zustandig ist, sind die in Art. 11 DVO 987/2009 aufgelisteten Aspekte (insb. Dauer und Kontinuitét
des Aufenthalts, Art und Dauerhaftigkeit von Tétigkeiten, familidre Bindungen, unbezahlte Tatigkeiten,
Wohnsituation, und schlieBlich Gesamtschau unter Beriicksichtigung des erkennbaren Willens der betref-
fenden Person) auch hier beachtlich.

45  Aufenthaltsrecht versus sozialrechtliche Gleichbehandlung, DRAA 2015, 80 (86 f.).
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3. Migration aus sonstigen Griinden

Die dritte Fallgruppe kann im vorliegenden Zusammenhang relativ kurz be-
handelt werden, auch wenn Unionsbiirger innen, die sich nicht zur Arbeitsu-
che oder Arbeitsaufnahme nicht blo voriibergehend in einen anderen Mit-
gliedstaat begeben, ebenfalls als arbeitslos zumindest in einem weiteren Sinn
angesehen werden konnten. Als inaktive Migrant_innen genief3en sie freilich
ein iiber drei Monate hinaus gehendes Aufenthaltsrecht nur nach Maf3gabe
des Art. 7 Abs. 1 lit. b RL 2004/38. Sie miissen also »fiir sich und ihre An-
gehorigen iiber ausreichende Existenzmittel [verfiigen], so dass sie wihrend
ihres Aufenthalts keine Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats in
Anspruch nehmen miissen, und ... tiber einen umfassenden Krankenversiche-
rungsschutz ... verfiigen«. Ist das nicht der Fall und liegt auch kein Recht
auf Daueraufenthalt nach Mafigabe der Art. 16 ff. dieser RL vor,* besteht kein
Anspruch auf Gleichbehandlung im Hinblick auf Sozialhilfeleistungen (vgl.
noch einmal Art. 24 leg cit).

Die ndheren Auspriagungen und Konsequenzen dieser Rechtslage wurden
in den Rs Brey, Dano und zuletzt Alimanovic erortert. Die beiden erstgenann-
ten Entscheidungen und die zwischen ihnen — tatsdchlich oder auch nur ver-
meintlich — bestehenden Widerspriiche wurden bereits intensiv diskutiert*’
und sollen daher nicht wiederholt werden. Die Alimanovic-Entscheidung hat
hier manche Klarstellungen gebracht, so dass folgende Eckpunkte als gesi-
chert gelten konnen:

Auch Leistungen, die in den Anwendungsbereich der VO 883/2004 fal-
len, namentlich besondere beitragsunabhédngige Geldleistungen nach deren
Art. 70, kdnnen Leistungen der Sozialhilfe i. S. d. Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38
sein; eine solche Zuordnung schlieft dann aber die Einstufung als Leistun-
gen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen (und fiir die daher
Gleichbehandlung nach Art. 45 Abs. 2 AEUV zu gewihrleisten ist), aus.*®

Leistungen der Sozialhilfe i.S.d. Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 konnen auch
Personen vorenthalten werden, die iiber ein Aufenthaltsrecht als Arbeitsu-
chende nach deren Art. 14 Abs. 4 lit. b verfiigen. Dazu bedarf es keiner in-
dividuellen Priifung, weil bereits die RL selbst verschiedene Faktoren be-
riicksichtigt, die die Umstdande der eine Sozialleistung beantragenden Person
kennzeichnen.*

Bei nichtaktiven Unionsbiirger innen, deren Aufenthaltsrecht nur nach
Maligabe der Art. 7 Abs. 1 lit. b i. V.m. Art. 14 Abs. 2 RL 2004/38 besteht,

46 Daraus resultiert eine volle Gleichstellung in den sozialen Rechten mit den Staatsangehorigen des Aufnah-
mestaates, vgl. nur Kapuy, ZAS 2014/32, 196 (201).

47 Vgl. aus jlingerer Zeit nur Fuchs, Freiziigiger Sozialtourismus, Zeitschrift fiir européisches Arbeits- und
Sozialrecht (ZESAR) 2014, 103; Marhold, DRAA 2015, 231; Karl, Neues vom EuGH zum Recht auf
Zugang zu den nationalen Sozialsystemen, 75 (oben Fn. 19); Absenger/Plank, Die Grenzen von Freizii-
gigkeit und Solidaritdt — Der Ausschluss von Unionsbiirgern aus der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende,
WSI-Mitteilungen 5/2015, 355.

48 Rs Alimanovic, Rn. 44 und 46.

49 Rs Alimanovic, Rn. 59 f.
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hat die Priifung, ob diese Personen im Rahmen ihres Aufenthalts dem Sozi-
alhilfesystem eine unangemessene Belastung verursachen, sehr wohl indivi-
duell unter Beriicksichtigung der personlichen Umstédnde zu erfolgen.”® Die
in der Rs Brey — in geradezu grotesker Weise — flir den Einzelfall geforderte
Priifung, ob dieser eine unangemessene Belastung fiir das Gesamtsystem dar-
stelle (Rn. 78), wurde nun ausdriicklich verworfen.>!

Auch wenn damit ein wesentlicher Einwand gegen die Brey-Entscheidung>
ausgerdumt wurde: Der Widerspruch, dass bei den arbeitsuchenden Unions-
biirger innen eine pauschale Verweigerung von Sozialhilfeleistungen moglich
sein soll, weil da die » Ungleichbehandlung ... eine unvermeidliche Folge der
RL 2004/38« sei,” wihrend bei den Inaktiven (die ja viel weniger von der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit geschiitzt sind!) eine Priifung im Einzelfall anzu-
stellen ist, bleibt bestehen. Insofern ist fraglich, ob Dano fiir diese Fille tat-
sdchlich Brey verdringt hat.>*

AbschlieBend sei noch ein weiterer Widerspruch in Erinnerung geru-
fen: Auch Unionsbiirger innen, die nicht wegen Arbeitssuche oder Arbeits-
aufnahme in einen anderen Mitgliedstaat migrieren, kdnnen sich auf die
VO 883/2004 berufen. Sofern ihnen daher Leistungen im Geltungsbereich
der Koordinierungs-VO zustehen, gebithren diese — neben solchen, die aus
einem anderen Mitgliedstaat mitgenommen werden konnen — auf Grund der
Ankniipfung an den nunmehrigen Wohnort im Aufnahmestaat (vgl. Art. 11
Abs. 3 lit. e VO 883/2004), und damit ungeachtet der Intensitit der Integra-
tion dort und unabhéngig davon, ob hier daraus eine Belastung des Sozialsys-
tems entsteht oder entstehen konnte.*

IV. Vorliufige Bilanz und Perspektiven

Die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innen im Primérrecht ist von Beginn
an in einer engen Wechselbeziehung mit Wirtschaftswachstum und Vollbe-
schiftigung gestanden. Die unbestreitbaren Vorziige der Freiziigigkeit wur-
den und werden dagegen Arbeitslosen nicht in gleicher Weise zuteil: Noch
einmal sei blof} auf die »Ein-Tages-Regelung« in Art. 61 Abs. 2 VO 883/2004
oder die Exportbeschriankungen in deren Art. 64 verwiesen.

Keine Freiziigigkeit gilt auch flir die Armutsmigration: Diese aus der
unionsrechtlich zuldssigen Wanderung herauszunehmen, ist das eigentliche
Ziel der RL 2004/38.5¢ Daran dndert auch der Umstand nichts, dass Dif-
ferenzierungen wegen der Staatsangehorigkeit ansonsten so gut wie kein
Thema mehr sind.

50 Rs Alimanovic, Rn. 59, unter ausdriicklichem Verweis auf die Rs Brey, Rn. 64, 69 und 78.

51 Rs Alimanovic, Rn. 62.

52 Vgl. nur meine Besprechung dieser Entscheidung, DRAA 2014, 309 f, und die dortigen Nachweise.
53 Rs Dano, Rn. 77.

54 Wovon zuletzt aber etwa auch Marhold, DRAA 2015, 232, ausgegangen ist.

55  Kapuy, ZAS 2014/32, 196 (200 f.).

56 Vgl. nur Eichenhofer, DRAA 2015, 80 (84).
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Diese Entwicklung ist zu einem Gutteil auch der Unionsbiirgerschaft ge-
schuldet. Freilich hat der EuGH die daraus u. U. resultierenden Schlussfol-
gerungen — gerade im Sozialbereich — zu rasch und zu weit vorangetricben.”’

Insofern ist — trotz der Probleme und Unsicherheiten, die damit verbun-
den sind*® — vorbehaltlos zu begriifien, dass der EuGH hier gleichsam einen
»Riickzug« angetreten hat und Leistungsanspriiche von anderen Verbindun-
gen zum Aufnahmestaat abhingig macht als von der Staatsangehdrigkeit oder
Steuer- bzw. Beitragsleistungen. Solche Bedingungen sind notwendig und le-
gitim, solange es die Mitgliedstaaten sind, welche die Verantwortung fiir die
(Finanzierung der) Sozialleistungen tragen miissen.

Da eine Anderung dieser Situation nicht absehbar ist, ja eine »Sozialunion«
zuletzt bedauerlicherweise in noch weitere Ferne geriickt ist, sollten die beste-
henden Widerspriiche und Spannungsfelder insb. zwischen Sozialrechtskoor-
dinierung, Freiziigigkeit, Aufenthaltsrecht und Unionsbiirgerschaft alsbald
beseitigt werden. Dies kann und darf nicht der Rechtsprechung iiberlassen
werden, sondern muss im Wege der Rechtsetzung erfolgen. Dafiir seien nur
einige mogliche Ansatzpunkte genannt:

Zum einen konnten Sozialleistungsanspriiche im Aufnahmestaat ausdriick-
lich von der Zuriicklegung einer Wartezeit abhingig gemacht werden. Dies
konnte mit einer — schon nach geltendem Recht moglichen — starkeren Beto-
nung des Wohnsitzkriteriums verkniipft werden.

Auf der anderen Seite bediirfte es auch einer dezidierten Stirkung der Posi-
tion von arbeitslosen Migrant_innen. Von den dazu vorliegenden Vorschlagen®
scheint die generelle (d. h. tiber die Option in Art. 64 Abs. 3 VO 883/2004 hi-
nausgehende) Verldngerung der Exportierbarkeit von Leistungen bei Arbeits-
losigkeit auf (zumindest) sechs Monate besonders vordringlich.

Dies wiirde einen ersten Schritt zu einer solidarischen Verteilung des Ri-
sikos Arbeitslosigkeit zwischen den Mitgliedstaaten darstellen. Dafiir gibt es
auch schon wesentlich weitergehende Vorschldge, insb. in Form eines Risi-
koausgleichs durch eine Europdische Arbeitslosenversicherung, auch wenn
damit noch zahlreiche ungeklérte Fragen verbunden sind.®

In jedem Fall verlangt eine Losung der Probleme bei Migration und Ar-
beitslosigkeit einen solidarischen Ansatz. Wie auch bei anderen grof3en
Herausforderungen, denen sich unsere Gesellschaften gegeniibersehen, na-
mentlich der dramatischen Entwicklung der Fluchtbewegungen aus dem Na-
hen und Mittleren Osten bzw. aus Afrika, kann eine Bewéltigung nicht durch
»mehr Nationalstaat« erfolgen, sondern erfordert im Gegenteil ein Mehr an
— freilich auch sozialem — Europa!

57 Vgl. nur Rebhahn, Der Einfluss der Unionsbiirgerschaft auf den Zugang zu Sozialleistungen — insb. zur
Ausgleichszulage (EuGH-Urteil Brey), Wirtschaftsrechtliche Blatter (wbl) 2013, 605.

58 Vgl insb. Devetzi, EuR 2014, 638 (653 ff).

59 Vgl. insb. Fuchs, Die Koordinierung der Leistungen bei Arbeitslosigkeit — de lege lata und de lege ferenda,
ZESAR 2013, 343 ff.

60 Vgl. dazu zuletzt Kohlbacher, Europdische Arbeitslosenversicherung?, in Aschauer/Kohlbacher (Hrsg.),
Jahrbuch Sozialversicherungsrecht 2015, 107 ff.
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Die kommunale Daseinsvorsorge und die von ihr gestaltete soziale Infra-
struktur in den Gemeinden unterliegen in stetig wachsendem Ausmall dem
Einfluss des inter- und supranationalen Sozialrechts. In seinem wissenschaft-
lichen Werk hat sich Bernd Schulte mit dieser Entwicklung aus der Perspek-
tive des Rehabilitations- und Betreuungsrechts viele Jahre tiefschiirfend aus-
einandergesetzt. Der hiesige Beitrag teilt seinen Ausgangspunkt; er fulit auf
den gemeinschaftlichen Forschungsanstrengungen zu dem Thema. Erdrtert
wird, wie sich die UN-Behindertenrechtskonvention als normative Gestal-
tungsdirektive auf die kommunale Daseinsvorsorge in Deutschland auswir-
ken wird.

I. Soziale Inklusion als Thema kommunaler Daseinsvorsorge

Kommunale Sozialpolitik und die ihr aufgegebene lokale Daseinsvorsorge
sind derzeit in Deutschland von neuem in ausgreifende Auseinandersetzun-
gen verstrickt.! Von einer »Renaissance« der sozialen Leistungserbringung

1 Frank Schulz-Nieswandt/Hermann Brandenburg, Barrieren und Moglichkeiten der Kommune als vernetz-
ter Sozialraum, Sozialer Fortschritt 64 (2015), S. 104 ff.; fiir die Vergangenheit vgl. statt anderer Rainer
Pitschas, Kommunale Sozialpolitik, in: Bernd Baron von Maydell/Franz Ruland (Hrsg.), Sozialrechtshand-
buch (SRH), 3. Aufl., Baden-Baden 2003, S. 1295 ff., bes. Rn. 23 ff., 114 ff., 151 ff.
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ist bereits die Rede.? Sie wird mit intensiven Pladoyers fiir die Riickkehr zur
hoheitlichen Leistungsverwaltung und zu einer Besinnung auf kommunale
Strategien gegen Armut in Zeiten der Einkommenspolarisierung anstelle von
Privatisierungen aller Art verkniipft — auch mit der Sorge um ausreichend
Wohnraum in Kommunen, um geniigend Krankenhausbetten, oder — wie es
jingst der Fall ist — um Fliichtlinge und vieles andere mehr —, kurz gesagt: in
Streit stehen Barrieren und Mdglichkeiten der Kommunen als einem vernetz-
ten Sozialraum.?

Auch die Inklusion z&hlt zu diesen »heilen« Diskussionsthemen.* Eine
der wichtigsten Streitfragen diirfte dabei diejenige nach der Finanzierung der
Leistungen im Verteilungskampf zwischen Bund, Lindern und Gemeinden
sein. Kaum Einigkeit besteht auch dariiber, dass die kommunale Sozialpoli-
tik und die lokale Daseinsvorsorge als ihr Instrument zukiinftig weniger auf
»Markt« und »Wettbewerb« als auf »Solidaritit« und »staatliche Finanzie-
rung« setzen sollten.

I1. Annéiherungen an das Thema: Erinnerungen an Bernd Schulte
1. Der Beginn einer langjihrigen wissenschaftlichen Zusammenarbeit

Bernd Schulte hat sich mit manchem dieser einschldgigen Themen ausein-
andergesetzt. Nicht zuletzt deshalb verbanden mich bis zu seinem Tod lange
Jahre gemeinsamer wissenschaftlicher Arbeit.

Am Beginn dieser Zeit stand die Begegnung mit ihm zum Auftakt mei-
ner Assistententétigkeit im Offentlichen Recht und Sozialrecht an der Lud-
wig-Maximilians-Universitdt Miinchen im Herbst 1979. Ich war meinem
Lehrer Rupert Scholz, der einen Ruf nach Miinchen erhalten hatte, dorthin
aus Berlin gefolgt. Zugleich aber hatte mir H. . Zacher, ebenfalls Inhaber ei-
nes Lehrstuhls an der Juristischen Fakultit und damaliger Leiter der von der
Max-Planck-Gesellschaft eingesetzten Projektgruppe filir vergleichendes und
internationales Sozialrecht, die in Miinchen residierte’, die Mitarbeit an deren
Arbeitsvorhaben angeboten. Wéahrend Bernd Schulte dieser Projektgruppe an-
gehorte, entschied ich mich fiir die Lehrstuhltitigkeit. Allerdings standen die
Mitglieder der Projektgruppe mit den Universititsassistenten des dffentlichen

2 Vgl. nur Jasper von Altenbockum, Renaissance der Daseinsvorsorge, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung v.
09.06.2015, Nr. 130, S. 8; s. ferner zur Diskussion Hartmut Bauer, Zukunftsthema »Rekommunalisierung«,
Die 6ffentliche Verwaltung 65 (2012), S. 329 ff.

3 Naher dazu mit Bezug auf das hiesige Thema Felix Welti, Sozialrecht und Barrierefteiheit, Die Sozialge-
richtsbarkeit 62 (2015), S. 533 ff.; Frank Schulz-Nieswandt, Der inklusive Sozialraum. Psychodynamik und
kulturelle Grammatik eines sozialen Lernprozesses, Baden-Baden, 2013.

4  Siehe statt anderer Martin Burgi, Kommunale Verantwortung und Regionalisierung von Strukturelementen
in der Gesundheitsversorgung, Baden-Baden 2013, S. 89 ff.; Rainer Pitschas, Der inklusive Sozialstaat, in:
Martin Kment (Hrsg.), Das Zusammenwirken von deutschem und européischem offentlichen Recht. Fest-
schrift fiir Hans D. Jarass zum 70. Geburtstag, Miinchen 2015, S. 89 (92 ff., 95 ff.).

5 Zum Entwicklungsprozess der Max-Planck-Projektgruppe » Vergleichendes und internationales Sozialrecht«
seit ihrer Einsetzung zum 1.4.1975 vgl. Max-Planck-Gesellschaft (Hrsg.), Max-Planck-Institut fiir auslandi-
sches und internationales Sozialrecht Miinchen. Berichte und Mitteilungen, Heft 1/86, passim.
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Rechts in mehr oder weniger engem Kontakt; ich selbst suchte diesen wegen
meiner beruflichen Vorerfahrung und Neigung im Sozialrecht besonders stark.
Wie es das Schicksal so will, wurde auf diesem Wege der verstorbene Kollege
mein »Partner«.

Gemeinsam griindeten wir beide in diesen Jahren mit anderen Kollegen
an der Universitit einen Arbeitskreis fiir die Besprechung von verfassungs-,
verwaltungs- und sozialgerichtlichen Entscheidungen in den damaligen »Ju-
ristischen Arbeitsblédttern«. Die jeweiligen Vorbesprechungen waren allen
moglichen juristischen Uberlegungen gewidmet, nicht zuletzt aber auch dem
gegenseitigen Austausch iiber die jeweiligen Dissertations- bzw. Habilitati-
onsvorhaben. Diese wissenschaftlich sehr fruchtbare Zeit endete flir mich mit
meiner Habilitation im Jahre 1988 und mit dem anschlieBenden Weggang aus
Miinchen.

2. Das gemeinsame Interesse an kommunaler Sozialpolitik
und am Rehabilitationsrecht

Bernd Schulte und ich verloren uns gleichwohl nicht aus den Augen. Zum
einen arbeiteten wir als Mit-Autoren unter der Herausgeberschaft von Bernd
Baron von Maydell und Franz Ruland am Sozialrechtshandbuch (SRH) mit,
das in erster Auflage im Jahr 1988 erschien.® Ich hatte dort den Bericht iiber
»Kommunale Sozialpolitik« tibernommen und dabei einen Schwerpunkt u. a.
auf die Eingliederungshilfe fiir behinderte Menschen als kommunalen Hand-
lungsauftrag zur »Rehabilitationsvorsorge« gelegt’, wihrend Bernd Schulte
das Thema »Allgemeine Regeln des internationalen Sozialrechts — supranati-
onales Recht« behandelte.®

Mehr noch verband uns aber das gemeinsame Anliegen, zu dem For-
schungsthema »Eingliederung im Politik- und Rechtsvergleich« den spezifi-
schen Verwirklichungsbedingungen einer gemeinsamen Sozialpolitik in der
Européischen Union (EU) einerseits, im Sozial- und Rechtsvergleich mit
asiatischen Staaten andererseits nachzuspiiren. Das Interesse an dieser Fra-
gestellung, die nicht zuletzt den jeweiligen kommunalen Handlungsrahmen
einbeschloss, fithrte uns im Herbst 2001 erneut zusammen. Dabei war es ein
Gliicksfall, dass sich auch das damalige Max-Planck-Institut fiir ausldndi-
sches und internationales Sozialrecht unter seinem Direktor Bernd Baron von
Maydell zur institutionellen Mitwirkung an den breitgefacherten Forschungs-
anstrengungen bereitfand.

6 Vgl. den Nachweis in Fn. 1.
7 A.0.0.(Fn. 1), Rn. 33, 351f,, 49, 85, 104 u. ofter.
8 Vgl. auch in 4. Aufl., Baden-Baden 2008, S. 1339 —1409.
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3. Im Zentrum: Das Forschungsthema
»Eingliederung im Politik- und Rechtsvergleich«

Auf diese Weise wurde der Grundstein fiir ein langjéhriges Forschungspro-
jekt zur »Teilhabe behinderter Menschen an der Biirgergesellschaft in Asien
und Europa — Eingliederung im Sozial- und Rechtsvergleich« gelegt. Die Ar-
beit daran fiihrte zunéchst zu einer Bestandsaufnahme nationaler Eingliede-
rungspolitiken auf beiden Kontinenten durch ausgewihlte Staaten sowie zu
einer ersten Forschungskonferenz im Jahr 2001 an der Deutschen Hochschule
fiir Verwaltungswissenschaften Speyer.” Auf der Grundlage einer Reihe dort
identifizierter Fragestellungen schloss hieran eine zweite Forschungskonfe-
renz im April 2002 in Zusammenarbeit mit dem Japanisch-Deutschen Zent-
rum Berlin an. Im Mittelpunkt der Uberlegungen standen nun nicht mehr nur
die einzelnen nationalen Berichte, sondern die Auseinandersetzung mit Quer-
schnittsthemen, in welche durch thematisch aufschlieBende Referate einge-
fithrt wurde.

Nationalberichte und Querschnittsreferate wurden in dem Band »Behinde-
rung in Asien und Europa im Politik- und Rechtsvergleich. Mit einem Beitrag
zu den USA« veroffentlicht.!” Er verdeutlichte bereits damals den weltweiten
Umbruch in der Behindertenpolitik und im Recht fiir behinderte Menschen,
der das Ziel der Teilhabe und Selbstbestimmung von Menschen mit Behinde-
rung weltweit unverkennbar in den Vordergrund riickte. Ebenso aber wurden
die »Schwachstellen« der deutschen und europiischen Politik fiir behinderte
Menschen erkennbar, so z. B. im kommunalen Sektor."" Bernd Schulte dage-
gen legte vor allem den Finger in die »europdische Wunde«.'?

In der anschlieBenden gemeinsamen Forschungsarbeit kristallisierten sich
weitere zentrale Forschungsfragen heraus. Die Ergebnisse ihrer Bearbeitung
wurden auf einem Workshop in Miinchen vorgestellt sowie unter Mit-Heraus-
geberschaft von Bernd Schulte in dem Band »Politik und Recht fiir Menschen
mit Behinderungen in Europa und Asien« publiziert.”* Sein Beitrag in diesem
Sammelband'* widmete sich einerseits der Teilhabe und Inklusion von Men-
schen mit Behinderungen in der EU; zugleich und andererseits bezog er das
damals frisch unterzeichnete UN-Ubereinkommen iiber die Rechte von Men-
schen mit Behinderungen in seine Erdrterungen ein. Er wertete das Vertrags-

9 Die Ergebnisse finden sich unter dem im Text genannten Titel publiziert in: Rainer Pitschas/Bernd Baron
von Maydell/Bernd Schulte (Hrsg.), Speyerer Arbeitshefte Nr. 141, 2002, 244 S.

10  Das Buch erschien als Bd. 26 der Studien aus dem Max-Planck-Institut fiir auslandisches und internationa-
les Sozialrecht unter der Herausgeberschaft der Forschergruppe Bernd von Maydell/Rainer Pitschas/Bernd
Schulte, Baden-Baden 203, 520 S.

11 Rainer Pitschas, Integration behinderter Menschen als Teilhabekonzept im Rechts- und Sozialvergleich:
Zur Neuordnung des deutschen Rehabilitationsrechts, a. a. O. (Fn. 10), S. 389 (399 f., 407).

12 Bernd Schulte, Behindertenpolitik und Behindertenrecht in der Europdischen Union als Gemeinschaftspro-
jekt, a.a. O. (Fn. 10), S. 479 (487 f., 489 ff.).

13 Unter der Herausgeberschaft der Forschergruppe von Maydell/Pitschas/Portner/Schulte, Baden-Baden
2009, 509 S., als Bd. 44 der Studien aus dem Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales
Sozialrecht.

14 Bernd Schulte, Behindertenpolitik und Behindertenrecht in Europa: Behindertenpolitische und behinder-
tenrechtliche Grundlegung: die Europiische Union, a.a. O. (Fn. 13), S. 305 ff.
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werk als »das erste universelle Rechtsinstrument, das bestehende Menschen-
rechte, bezogen auf die Lebenssituation behinderter Menschen, konkretisiert.
Es wiirdigt Behinderung als Teil der Vielfalt menschlichen Lebens und iiber-
windet damit das noch in vielen Lindern vorherrschende defizitorientierte
Verstidndnis«. '

Bernd Schulte hob ferner — insofern ein frither Protagonist der normativen
Reichweite des Vertragswerks — die rechtliche Logik der Behindertenrecht-
konvention (BRK) in ihrem menschenrechtsbasierten Verstandnis von Inklu-
sion hervor. Deutlich sieht sich ferner die Verkniipfung von Behindertenpo-
litik und Recht fiir behinderte Menschen in Europa sowohl »nach unten« im
Einfluss auf nationales Recht sowie »nach oben« als international rechtliche
normative Maligabe herausgearbeitet — oder, in seinen Worten ausgedriickt:
»Insofern spiegelt auch das Ubereinkommen ... den fiir das Behindertenrecht
und die Behindertenpolitik in den EU-Staaten bedeutsamen Prozess der Euro-
péischen Integration wider.«'®

I11. Die UN-Behindertenrechtskonvention
als rechtlich verbindliches Inklusionskonzept
und Auftrag zur kommunalen Rehabilitationsvorsorge

1. Die Konvention als Teilhabe- und Regionalisierungskonzept
fiir Menschen mit Behinderungen

Mittlerweile hat Deutschland das von der Generalversammlung der Ver-
einten Nationen am 13. Dezember 2006 verabschiedete Ubereinkommen
tiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (Behindertenrechtskon-
vention-UN-BRK) mit Wirkung zum 26. Mérz 2009 auf der innerstaatlichen
Grundlage des Art. 59 Abs. 2 GG ratifiziert.!” Damit ist der Vertragsinhalt der
UN-BRK »nach innen« Teil des geltenden Bundesrechts im Range eines Bun-
desgesetzes geworden. Zugleich wird Deutschland an den Vertragsinhalt der
Konvention gebunden. Vorbehalte zu einzelnen Artikeln bzw. Passagen wur-
den nicht erklart.

Die Rechtsfolgen, die sich aus dieser vorbehaltlosen Ratifikation fiir das
deutsche System der gesellschaftlichen Teilhabe von behinderten Menschen
ergeben, bedeuten nichts weniger als einen Paradigmenwechsel, wie ihn
B. Schulte bereits diagnostiziert hatte. Die Konvention hat ndmlich nicht nur
zum Ziel, Menschen mit Behinderungen ein Leben als gleichberechtigte Biir-
gerinnen und Biirger ihres Landes untereinander sowie im Verhéltnis zu an-
deren Menschen, die ohne Behinderungen sind, zu ermdglichen. Das Leitbild
hierzu formulieren die allgemeinen Grundsitze des Ubereinkommens, die in-

15 Bernd Schulte, a.a.O. (Fn. 14), S. 337.

16 Bernd Schulte, a.a.O. (Fn. 14), S. 337 f.

17 Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (Behindertenrechtskonvention-
UN-BRK) vom 13.12.2006, mit Wirkung zum 26.3.2009 von Deutschland ratifiziert, vgl. BR-Drs. 760/08;
BT-Drs. 16/10808 und 16/11234; BGBI. 11 2008, S. 1419 ff.
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sofern in der Tat ihre Schutzwirkung als Teilhabekonzept nicht iiber das aktu-
elle deutsche Recht hinaus erstrecken. Denn das Integrationsgebot ist ebenso
wie das Diskriminierungsverbot bereits im Grundgesetz verankert (Art. 3
Abs. 3 GG) und europarechtlich verbindlich garantiert.'®

Gewichtiger aber ist, so scheint mir, dass die UN-BRK die Vertragsstaaten
mit rechtlicher Bindungswirkung verpflichtet, auch die Umsetzung der in ihr
enthaltenen Grundsétze und einzelnen Bestimmungen in die jeweilige Rechts-
ordnung der Vertragsstaaten zu besorgen. Dies geht iiber eine bloe Forder-
pflicht hinaus. Die Konvention verlangt zugleich und rechtsverbindlich die
alltagspraktische Durchsetzung des geschaffenen Rechts. Das vertragliche
Versprechen 10st auf diese Weise das klassische Rehabilitationsverstindnis
des SGB IX ab, das darauf hinauslduft, behinderte Menschen durch rechtliche
Sonderstellung und in besonderen Einrichtungen zu »férdern«, damit sie die
Anforderungen der Gesellschaft erfiillen konnen. Stattdessen tritt mit recht-
licher Konsequenz das neue Konzept in den Vordergrund, Menschen mit
Behinderungen als gleichgestellte Angehorige der Gemeinschaft anzusehen —
und zur Verwirklichung eben dessen die Barrieren wegzurdumen, die dieser
Einbeziehung im Wege stehen.!” Auf allen Verpflichtungsebenen staatlichen
Handelns die Hindernisse der Gleichstellung zu beseitigen, um behinderten
Menschen die volle und gleiche Teilhabe mit Barrierefreiheit zu sichern,
macht den Unterschied zu dem élteren Konzept der »Integration« aus: Der
UN-BRK liegt eben diese Vorstellung einer zugangsoffenen und einer Ebe-
nen iibergreifenden Inklusion zugrunde.” Dies verkennen AuBerungen, die
darauf hinauslaufen, die Behindertenrechtskonvention wiirde den Schutz be-
hinderten Menschen nicht erweitern.!

2. Gewdhrleistung partizipativer Rechtsgestaltung
im Prozess kommunaler Rehabilitionsvorsorge

Inmitten dieses Verstdndnisses der barrierefreien regionalen und auch lo-
kalen Inklusion sowie in Anerkennung der Verschiedenheit von Menschen
(»Diversity«) entfaltet sich als Ausfluss der Konvention das Leitbild kom-
munaler Rehabilitationsverantwortung unter dem Aspekt kommunaler Da-
seinsvorsorge. Diese umfasst bekanntermaB3en nicht nur die gemeindlichen
Einrichtungen der ortsgebundenen Energie- und Wasserversorgung, des Nah-
verkehrs oder der Abfallbeseitigung, sondern auch der Krankenhéuser, Alten-

18  Ernst-Wilhelm Luthe, Die Sozialgerichtsbarkeit 60 (2013), S. 391 ff. Dariiber hinaus ist zwar die UN-BRK
nach ihrem Inkrafttreten integraler Bestandteil der Unionrechtsordnung (Art. 216 Abs. 2 AEUV), doch gal-
ten zuvor bereits Art. 26 der Europdischen Grundrechte-Charta und Art. 10, 19 AEUV als verbindliches
Recht in Deutschland, vgl. auch Sven Holscheidt, in: Jirgen Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der
Europédischen Union, 4. Aufl., Baden-Baden, Art. 26 Rn. 1, 11, 21 ff.

19 Zu diesem »Konzept des ungehinderten Zugangs« schon Pitschas, a.a. O. (Fn. 11), S. 408 ff., 411 ff.; jiingst
auch Welti, a.a. O. (Fn. 3), S. 536.

20 Siehe dazu auch Pefer Masuch. Die Bedeutung der UN-Behindertenrechtskonvention fiir die Reform
des Teilhaberechts behinderter Menschen, in: Archiv fiir Wissenschaft und Praxis der sozialen Arbeit, 45
(2014), S. 18 ff., 20 ff., 27 ff.

21 Soetwa Luthe, a.a.O. (Fn. 18), S. 391 ff.; ders., Zur rechtlichen Bedeutungslosigkeit der UN-Behinderten-
rechtskonvention und ihren Risiken, Behindertenrecht 2014, S. 89 ff.
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heime, Kindergirten und Rehabilitationseinrichtungen als Inbegriff der ort-
lichen »sozialen Infrastruktur«.?

Hieran schlieft namentlich Art. 19 UN-BRK an. Denn er setzt als Triger
eines Regionalisierungskonzepts und lokaler Rehabilitationsvorsorge die
dezentralisierte Verantwortung eines jeden Unterzeichnerstaates fiir die un-
abhangige Lebensfiihrungs-Chance behinderter Menschen frei. Deren Einbe-
ziehung auf der lokalen Ebene in die Gemeinschaft wird rechtlich garantiert.
Behinderte Menschen sollen sonach mit dem Ziel einer barrierefreien Um-
gebung vor allem »vor Ort« ein Leben fithren kdnnen, das so normal wie
moglich ist — und sich zur Verwirklichung dieser Leitidee auf die tatkriftige
Unterstiitzung der Kommunen verlassen diirfen.

Doch geht es Art. 19 der BRK nicht nur um die Erfahrung gleicher Rechte.
Die Vorschrift spricht auf dem Weg in den inklusiven Sozialstaat die Vertrags-
staaten ebenso auf unterschiedliche Formen der Rechtsgestaltung an — eben
behinderte Menschen als deren Adressaten einerseits sowie als ihre Akteure
andererseits.

Als Letztere haben sie nicht nur auf Rechtsetzung, sondern auch auf die
Umsetzung und die Durchsetzung dieser Rechte im Alltag unter Eigenbetei-
ligung zu achten. Es bedarf nach Art. 19 UN-BRK des »partizipativ gelebten
Rechts«, um die Lebensfiihrung in Unabhingigkeit zu gewihrleisten. Uber
den »Zugang« zu gemeindenahen Unterstiitzungsdiensten hinaus miissen
diese von den Kommunen auch tatséichlich und ebenso effektiv wie effizi-
ent” in Gestalt von gemeindenahen Dienstleistungen und Einrichtungen ar-
beiten und den Bediirfnissen behinderter Menschen Rechnung tragen.

Die Konvention formuliert auf diese Weise eine rechtlich bindende Schutz-
pflicht der kommunalen Verwaltungsebene (Art. 19 lit. b und c¢).Gesetz- und
Satzungsgeber, Verwaltung und Rechtsprechung haben deshalb in Deutsch-
land auf entsprechende Wirksamkeit und Eignung der zu treffenden rechtli-
chen Mafinahmen im Alltag behinderter Menschen aus deren Sicht Bedacht
zu nehmen. Die einschldgigen rechtlichen MaB3gaben sind i. S. der Wahrung
individueller Autonomie zu gestalten.* Dabei geht es nicht allein um das
gesetzte Recht an sich, sondern um die Wirkungen des Rechts, die ziclge-
richtet (effektiv) sein sollen und dies nur vermogen, wenn die Adressaten der
Rechtsbildung an dieser beteiligt werden.

22 Dazu statt anderer Pitschas, a.a.O. (Fn. 1), Rn. 23 ff., 26 ff., 33, 114 ff.

23 Zum rechtlichen Gehalt dieser HandlungsmaBstibe s. m. w. Nachw. Rainer Pitschas, Malistdbe des Ver-
waltungshandelns, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-Amann/Andreas Vofkuhle (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2. Aufl., Miinchen 2012, § 42 Rn. 111 ff., 157 ff.

24 Vgl. BGH, Beschl. v. 28.1.2015 — XII ZB 520/13 m. Bespr. von Cindy Schimank, Diskussionsforum Reha-
bilitations- und Teilhaberecht E-7/2015, www.reha-recht.de; ferner Felix Welti, Rechtliche Voraussetzun-
gen von Barrierefreiheit, NVwZ 2012, S. 725 ff.
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3. Kommunale Verantwortung fiir lokale Inklusion
unter Wahrung individueller Autonomie

Das Konzept der Inklusion, wie es der Konvention zugrunde liegt, geht
demzufolge nicht nur iiber den friiheren Integrationsansatz des sozialen
Rechtsstaats hinaus, indem es dessen Defizite und Fehlentwicklungen zu ver-
meiden sucht. Inklusion verlangt zudem im Alltag (auch) auf kommunaler
Ebene die systemische Umstellung der Behindertenpolitik auf ein Teilhabe-
regime, dessen wesentliche Grundziige voraufgehend skizziert worden sind.
Jedenfalls reicht es fiir die Verwirklichung der garantierten unabhingigen
Lebensfithrung nicht ldnger aus, nur Ressourcen zu verlagern und in die-
sem Sinne »kommunale Aktionsplane« zu entfalten. Vielmehr wird auf loka-
ler Ebene eine neue »Verwaltungskultur« bei der Unterstiitzung behinderter
Menschen erforderlich, so wie sie etwa in Art. 19 lit. a—c¢ UN-BRK dekliniert
wird, aber auch in anderen Bestimmungen, etwa zum Bildungssektor (Art. 24
UN-BRK) konkretisiert ist.

Erforderlich wird deshalb die Abkehr von der bisherigen lokalen Rehabi-
litationspolitik der Kommunen® zu Gunsten der Einrichtung und Fiihrung
solcher Unterstiitzungsdienste, die eine autonomiegepriagte Ausiibung der
individuellen Rechts- und Handlungsfihigkeit ihrer behinderten Klienten
gewihrleisten. Im Kern steht hierfiir der Gedanke der sozialen Vernetzung
im kommunalen Raum auf der einen Seite, die Heraushebung der »person-
lichen Assistenz« in Art. 19 lit. b UN-BRK auf der anderen Seite, die beide
zur Unterstiitzung des Lebens in der Gemeinschaft und der Einbeziehung in
die Gemeinschaft sowie zur Verhinderung von Isolation und Absonderung
von dieser notwendig sind. Behinderten Menschen wére hiernach in den kom-
munalen Aktionsplanen®® systematisch eine Unterstiitzung anzubieten, die es
ihnen ermoéglicht, ihre Rechts- und Handlungsfahigkeit selbst unter Beweis
zu stellen — ohne auf einen gesetzlichen Vertreter/Betreuer zuriickgreifen zu
miissen, der anstelle der von der personlichen Ausiibung dieser Féhigkeiten
ausgeschlossenen behinderten Menschen rechtswirksam titig werden soll.?’

Konsequenterweise muss daher auch auf der Programmebene und nicht nur
organisatorisch das lokale Handeln umgestellt werden, etwa das Betreuungs-
recht in ein Erwachsenenschutzrecht libergehen, welches die »Erforderlich-
keit« der Anordnung einer Betreuung in den zu erstattenden Gutachten des
Sozialdienstes neu definiert.?®

25 In groben Strichen vorgezeichnet bei Pitschas a.a.O. (Fn.11) Rn.413ff; vgl. auch Johanna
Wenckebach«Felix Welti, Barrierefreier Zugang zu Waren und Dienstleistungen — ein Recht und seine
Durchsetzung, VuR 2015, S. 209 ff.

26 Hierzu ndher Pitschas, a.a. O. (Fn. 4), S. 99 f., m. w. Nachw.

27 Priifstein ist insofern das »Erforderlichkeitsprinzip« im Dienste des Autonomieschutzes, vgl. BGH, a. a. O.
(Fn. 24).

28  Rainer Pitschas, Eingliederung des Betreuungsrechts in das Sozialgesetzbuch als Erwachsenenschutz, Die
Sozialgerichtsbarkeit 60 (2013), S. 500 (505 f.).
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I'V. Kommunale Daseinsvorsorge
am Wendepunkt ihres Rehabilitationsauftrags

1. Lokale Rehabilitationspolitik als Strukturelement
des »neuen« Rehabilitationsrechts

In der Folge dessen bleibt lokale Rehabilitationspolitik nach MalBgabe der
Konvention als eigensténdiges Strukturelement des kiinftigen Rehabilitations-
rechts und in wachsender Konkurrenz zu weiteren Schutzanstrengungen aus-
zuformen. Art. 19 UN-BRK erfordert diesbeziiglich einen inhaltlichen Wandel
der bisher im zukiinftigen Rehabilitationsrecht vorgesehenen Hilfeangebote
und Einrichtungen. Insofern er z. B. »gemeindenahe Unterstiitzungsdienste«
in Bezug nimmt, also die kommunale Daseinsvorsorge in ihrer Strukturge-
bung als Eingliederungshilfe fiir behinderte Menschen, steht insbesondere de-
ren »Vernetzung« zur Diskussion.”

Die gleiche gesellschaftliche Teilhabe durch Verwirklichung des komple-
xen Anspruchs auf »personliche Assistenz« sicher zu stellen, bedarf {iberdies
struktureller Anstrengungen. Dem entgegenstehende Barrieren sind in der Da-
seinsvorsorge vielfiltig; sie lassen sich nicht allein durch die bereits erwéhnte
»Zugangsverschaffungspflicht« beseitigen. Art. 19 lit. ¢ UN-BRK verweist
insofern nur beispielhaft auf das »selbstbestimmte Wohnen«, dem in Deutsch-
land noch viel zu oft die Forderung nach Gemeinschaftsunterkiinften in den
Weg gestellt wird.

Gleiches gilt fiir das Instrument des personlichen Budgets nach § 17 SGB
IX. Gerade der dadurch normativ vermittelte Zugang zu »personlicher Assis-
tenz« findet neben weiteren Ansatzpunkten die Kritik des Deutschen Instituts
fiir Menschenrechte als Monetoring-Stelle zur UN-BRK.*® Es wird zu priifen
sein, ob mit der Arbeit an dem geplanten »Bundesteilhabegesetz«, welches
das derzeit geltende SGB IX ersetzen soll, die Entwicklung im hiesigen Sinne
vorangetrieben werden wird. Eine besondere Rolle spielen dabei gewiss die
Kostengesichtspunkte.

2. Finanznot der Kommunen und Moglichkeitsvorbehalt

In den letzten Jahren haben sich jedenfalls die Kosten der kommunalen
Eingliederungshilfe fiir behinderte Menschen vervielfaltigt. Beflirchtet wird,
dass durch das vorzulegende »Bundesteilhabegesetz« neue Standards der In-
klusion festgesetzt werden wiirden, die zur Verschirfung der gegebenen Kos-

29 In diese Richtung aus der Perspektive der Kinder- und Jugendhilfe zum Verstdndnis der »Vernetzung«
kommunaler Institutionen als durch rechtliche Regelungen herbeigefiihrte Kooperationen siehe u. a. Sonja
Reimer, Vernetzung kommunaler Institutionen am Beispiel der Kinder- und Jugendhilfe, Sozialer Fort-
schritt 64 (2015), S. 115 ff.

30 Deutsches Institut fiir Menschenrechte, Eingabe der Monitoring-Stelle zur UN-BRK an den UN-Fach-
ausschuss der Vereinten Nationen fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen anldsslich der Vorbe-
reitung einer Frageliste im Priifverfahren des ersten deutschen Staatenberichts im Jahr 2015, vvM. vom
28.2.2014, S. 18 ff.
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tendynamik beitragen konnten.’! Jedenfalls ist kritisch zu wiirdigen, dass die
im Koalitionsvertrag vom Bund zugesagte globale Entlastung der Kommunen
fiir wachsende Sozialausgaben an das Teilhabegesetz gekoppelt werden soll.
In Bezug auf solche »Einsparungen« ist zu bedenken, dass schon derzeit in
Deutschland die Kosten fiir die Hilfe an behinderte Menschen im Sozialsektor
das grofite Budget der kommunalen Daseinsvorsorge ausmachen.

Allerdings besteht kein Zweifel daran, dass im Verteilungskampf zwischen
Bund, Léndern und Gemeinden bei der Umsetzung der Inklusion nicht alle
Wiinsche werden erfiillt werden konnen. Es gilt auch in diesem Sektor der
Rehabilitationsvorsorge der finanzielle »Moglichkeitsvorbehalt«, unter dem
der (subsididre) Sozialstaat steht. Doch sollte dariiber die Kernaussage der
UN-BRK fiir die kommunale Daseinsvorsorge nicht in den Hintergrund ge-
dringt werden: Sie lenkt das Augenmerk auf die Gestaltung eines inklusiven
sozialen Nahraums in kommunaler Verantwortung, der — wie das Beispiel ak-
tueller Fliichtlingshilfe durch das Ehrenamt belegt — noch viel Platz fiir Un-
terstlitzungsleistungen bietet. Es ist sehr schade, dass Bernd Schulte uns bei
deren Entwicklung nicht mehr zur Seite steht.

31 Siehe den Bericht dariiber bei von Altenbockum, a.a.O. (Fn. 2), S. 8.
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A. Einfiihrung

Dr. Bernd Schulte, dem dieses Heft zum Gedenken gewidmet ist, war am

Max-Planck-Institut fiir auslédndisches und internationales Sozialrecht zu-
standiger wissenschaftlicher Referent fiir das Recht des Vereinigten Konig-
reiches. Wenngleich seine wissenschaftliche Leidenschaft eher dem Euro-
pdischen Sozialrecht galt, so hat er doch immer wieder Abhandlungen zum
britischen Sozialsystem verfasst' und vor allem stets auf die Komplexitit der

1

Einfiihrung in das Recht der sozialen Sicherheit von GroBbritannien; in: Igl, Gerhard/Schulte, Bernd/Simons,

Thomas, Einfiihrung in das Recht der sozialen Sicherheit von Frankreich, Grofibritannien und Italien. Berlin:
Schweitzer (Vierteljahresschrift fiir Sozialrecht (VSSR) Beiheft 1), 1977, S. 149—337; Alterssicherung im
Vereinigten K&nigreich, in: Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales Arbeits- und Sozialrecht (ZIAS)
1999; Landesbericht Vereinigtes Konigreich, in: Reinhard, Hans-Joachim/Kruse, Jirgen/von Maydell, Bernd
(Hrsg.), Invalidititssicherung im Rechtsvergleich, Baden-Baden: Nomos, 1998, S. 595—-657; Grofbritan-
nien — Das Ende des Wohlfahrtsstaats?, in: Sozialer Fortschritt (SF) 46 (1997), S. 30—33; Grofbritannien.
Zur Reform der Medizinhaftung in GroBbritannien, in: In: Kéhler, Peter A./von Maydell, Bernd (Hrsg.),
Arzthaftung — »Patientenversicherung« — Versicherungsschutz im Gesundheitssektor, Baden-Baden: Nomos,
1997, S. 125 — 146; Vereinigtes Konigreich, in: Zacher, Hans F. (Hrsg.), Alterssicherung im Rechtsvergleich,
Baden-Baden: Nomos, 1991, S. 497 —547; Sozialversicherung in Grofbritannien, in: Internationale Wirt-
schafts-Briefe IWB) 21 (1991), S. 841 —852; Alterssicherung in Grofbritannien, in: Die Angestelltenversi-
cherung (DAngVers) 38 (1991), S. 369 —377; Grundziige der Reform der Alterssicherung in Grofbritannien:
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britischen Alterssicherung verwiesen. Das urspriinglich von Beveridge ein-
fach konzipierte Modell® einer Grundsicherung mit Leistungen, deren Hohe
von den zuvor gezahlten Beitrdgen unabhingig ist, wurde schon 1961 durch
ein beitragsbezogenes System, den »Graduated Retirement Benefits« ergénzt.
In sehr bescheidenem Rahmen wurden damit abhidngig vom vormaligen Ein-
kommen die wochentlichen® Raten der State Basic Pension aufgestockt. Das
System der »Graduated Retirement Benefits hatte nicht lange Bestand und
lief bereits 1975 wieder aus. Allein flir Altfélle sind noch Zahlungen vorge-
sehen®. Das System der »Additional Pension« (State Earnings-related Pension
Scheme — SERPS) Ioste im April 1975 dieses beitragsbezogene System ab.
Arbeitnehmer mit einem hoheren Einkommen zahlten zusétzliche Beitrage
und erhielten dafiir zusétzliche Leistungen, die allerdings aufgrund mehrerer
Einkommensgrenzwerte (thresholds) nicht vollig proportional zu den vorheri-
gen Beitridgen berechnet wurden. Ab 2002 wurde es in die State Second Pen-
sion (S2P) mit verdnderten Regelungen tiberfiihrt.’

Richtig kompliziert wurde das System jedoch in der Regierungszeit von
Margaret Thatcher, als die Figur des »contracting-out« aus der Additional
Pension eingefiihrt wurde. Nach der zugrunde liegenden Idee verringerte sich
durch dieses »contracting-out« die Beitragspflicht im 6ffentlichen System®.
Im Gegenzug wurden diese Beitragsteile in ein privates, gewinnorientiertes
System eingezahlt und sollten héhere Renditen und damit hohere Leistungen
generieren.” Zudem sollte der Arbeitgeber selbst in das private System ein-
zahlen und so eine Betriebsrente (occupational pension/workplace pension)
mit aufbauen. Vor allem im 6ffentlichen Dienst und bei gro3en Arbeitgebern
wurde von dieser Moglichkeit des »contracting-out« Gebrauch gemacht®.

Zur Neugestaltung der britischen Rentenversicherung durch den Social Security Pensions Act 1975, in: In:
Deutsche Rentenversicherung (DRV) 1981, S. 521 —531; Familienlastenausgleich durch monetére staatliche
Sozialleistungen in Grofbritannien, in: Zeitschrift fiir Bevolkerungswissenschaft 1978, S. 89 —96.

2 Beveridge, William, Social Insurance and Allied Services. 1942, dazu Abel-Smith, Brian, The Beveridge
report: Its origins and outcomes, International Social Security Review (1992), 45 Jg. 1 -2, S. 5—-16.

3 Es ist nach wie vor ein Charakteristikum des britischen Systems, dass sdmtliche Betrige wochenweise
berechnet werden. Soweit fiir die zwischenstaatliche Berechnung erforderlich, erfolgt die Umrechnung in
Versicherungsmonate gemaf3 Art. 13 Verordnung (EG) Nr. 987/2009 des Européischen Parlaments und des
Rates vom 16. September 2009 zur Festlegung der Modalitdten fiir die Durchfithrung der Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 iiber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABI. v. 30.10.2009, L 284/1.

4 Seit 6.4.2015 werden als Hochstbetrag an Frauen £328 und an Ménner £ 392 jahrlich ausgekehrt, http:/
www.monetos.co.uk/pensions/state-pensions/graduated/calculating/ (Aufruf 29.9.2015).

5 Maximal kénnen 2015/16 wochentlich £160 gezahlt werden. Zusammen mit der Hochstrente der Basic
Pension von £ 115,95 wochentlich sind maximal £275,95 (£ 1195,78 = ca. 1638,19 € monatlich [£1=1,37 €
(Stand: 21.12.2015)]) aus dem staatlichen System zu zahlen http://www.which.co.uk/money/retirement/
guides/state-pension-explained/state-second-pension-and-serps/ (Aufruf 29.9.2015).

6 Thurley, Djuna, State Second Pension: Contracted-out deductions, SN/BT 2674, 10 March 2010, Business
and Transport Section, House of Commons Library, http://researchbriefings.parliament.uk/ResearchBrie
fing/Summary/SN02674 (Aufruf 29.9.2015).

7 Vgl http://www.which.co.uk/money/retirement/guides/contracting-out-of-state-second-pension-s2p/contrac
ting-out-in-the-the-1980s/ (Aufruf 29.9.2015); The Guardian, 27.8.2005, Why contracting out is just another
debacle http://www.theguardian.com/money/2005/aug/27/statepensions.pensions.

8 Vgl. http://www.which.co.uk/money/retirement/guides/contracting-out-of-state-second-pension-s2p/what-
contracting-out-means/ (Aufruf 29.9.2015).
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Bis 1988 konnte man nur aus dem staatlichen System zugunsten eines de-
fined benefit (DB) occupational pension scheme aussteigen. Ab 1988 erlaubte
die Regierung jedem mit einer personal pension, aus der additional state pen-
sion auszusteigen, also nicht nur wie bislang denjenigen, die einem System
des Arbeitgebers angehorten. 1992 hatten SERPS etwa 5 Millionen Versi-
cherte zugunsten einer personal pension verlassen. In den spéten 1980er Jah-
ren ging man davon aus, dass die 20 bis 30jdhrigen finanziell von diesem con-
tracting-out profitieren wiirden. Zusétzlich wurde das contracting-out durch
einen Zuschuss von 2 % des eingezahlten Einkommens gefordert.

Von April 1988 bis April 2012 wurde zudem die Moglichkeit auf defined
contribution (DC) oder money purchase occupational schemes and personal
pensions erweitert. Der gravierende Unterschied zwischen Defined Benefits
(DB) -Systemen und Defined Contributions (DC) -Systemen liegt darin, dass
beim DB-System eine feste Leistung zugesagt wird und das Risiko, die Leis-
tung zu erwirtschaften beim Anbieter (Arbeitgeber oder Fondsgesellschaft)
liegt, beim DC-System hingegen der Anleger (Arbeitnehmer oder Versicher-
ter) das Anlagerisiko trigt.® Notwendig war der Abschluss einer appropriate
personal pension (APP) oder einer appropriate stakeholder pension (ASP).
Versicherter und Arbeitgeber zahlten die bisherigen Beitrdge zur National
Insurance, aber ein Teil wurde zuriickerstattet (NI rebate). Hinzu kam eine
Steuervergiinstigung (tax relief). Der Gesamtbetrag wurde investiert. Bei Er-
reichen des Rentenalters wurde der investierte Betrag zur Auskehrung der
Leistungen verwendet, die als geschiitzte Rechte (»protected rights«) galten.
Bis April 2012 umfassten die protected rights:

— Eine Altersrente ab dem 55. Lebensjahr. Sofern eine Umwandlung in eine
jéhrliche Auszahlung (annuity) erfolgen sollte, musste diese geschlechts-
unabhéngig (unisex) ausgestaltet sein.

— Bei einer bestehenden Ehe musste eine Auszahlung auf das verbundene
Leben (joint life annuity) vereinbart werden und nicht nur auf das Leben
des Versicherten (single life annuity).

— Eine Rente fiir den Ehegatten oder Lebenspartner bei Tod vor Erreichen
des Rentenalters.

— Begrenzte Entnahmen aus dem Stammbkapital.

Obschon viele Personen betrdchtliche Summen in protected rights aufge-
baut hatten, konnten sie wegen dieser Beschrinkungen davon keinen vol-
len Gebrauch machen. Im April 2012 wurden jedoch diese protected rights
abgeschafft.

Bereits 2005 wurde klar, dass das contracting out in DC-Systeme riskan-
ter war als gedacht. Untersuchungen der Verbraucherschutzgruppe Which? in
diesem Jahr ergaben, dass 71 % der Personen, die ein contracting-out gemacht
hatten, sich verschlechtern wiirden. Im Durchschnitt wiirden diese Personen
nur 80 % der Betrdge erhalten, die sie erhalten hitten, wenn sie im staatlichen

9 Auch bei der deutschen betrieblichen Altersversorgung ist ein Trend hin zu DC-Systemen festzustellen. Bei
der privaten Altersversorgung werden ohnehin faktisch nur DC-Systeme angeboten.
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System geblieben wiren. Fiir Personen, die zum Zeitpunkt des contracting-out
etwa 35 Jahre alt waren, ergab sich noch ein viel diistereres Bild. Verlierer
waren auch diejenigen, die ab 1997 noch im contracting-out verblieben, da ab
diesem Zeitpunkt die staatlichen Zuschiisse wegfielen. Die personal pensions
erfiillten aus mehreren Griinden nicht die in sie gesetzten Erwartungen: hohe
Abschlusskosten verbunden mit schlechten Investitionen frallen einen groflen
Teil der Ertriige auf und sinkende Zinsen taten ein Ubriges, um die Altersren-
ten dahinschmelzen zu lassen.

Die schlechten Ergebnisse'? fithrten zu einer Umkehr der Politik. Seit April
2012 verbleiben nur noch die DB-Systeme als contracted-out mit einer nied-
rigeren Beitragsrate. Die DC-Systeme werden wieder in das staatliche System
eingegliedert (contracted back in), zahlen die vollen Beitrdge zur National In-
surance und bauen Anwartschaften in der state second pension (S2P) auf.

Personen, die vor 1997 im Wege des contracting-out in ein DB-System
wechselten konnten bis 1997 keine Verluste erleiden, weil ihre Anwartschaf-
ten geschiitzt waren. Der geschiitzte Betrag wurde mit Inkrafttreten des 1995
Pension Act'' ab dem 6. April 1997 reduziert, da die Verbindung zu der addi-
tional pension gekappt wurde. Dies macht Verluste moglich, wenngleich nicht
wahrscheinlich. Das contracting-out {iber DB-Systeme endet im April 2016
mit der Reform der Alterssicherung.'> Es steht dem Arbeitgeber aber frei,
ein freiwilliges System mit aufstockenden Leistungen beizubehalten oder zu
errichten.

SchlieBlich werden seit den 1990er Jahren noch die »stakeholder pension«
als personal pension propagiert, ein System, in welchem — dhnlich wie bei
der deutschen »Riesterrente« — durch Steuervergiinstigungen eine zusétzliche
Leistung fiir das Alter aufgebaut werden sollte. Vor allem bei mehrmaligem
Arbeitgeberwechsel oder Unterbrechungen aus personlichen Griinden (z. B.
Krankheit, Arbeitslosigkeit) verloren viele Versicherte angesichts der Unzahl
moglicher Varianten den Uberblick, weshalb eigens ein »pension tracing ser-
vice«!? eingerichtet wurde, dessen Aufgabe es ist, bestechende Mitgliedschaf-
ten in den verschiedenen Systemen zu ermitteln und damit dem Versicherten
die Geltendmachung seiner Anspriiche zu ermdglichen. Es hat sich aber ge-
zeigt, dass viele Biirgerinnen und Biirger im Alter allein auf die State Basic
Pension angewiesen waren, deren Leistungen nur ein bescheidenes Einkom-
men ermdglichten. Es war allerdings nie das Sicherungsziel des britischen
Systems eine Lebensstandardsicherung anzubieten.

10 Thurley, Djuna, Contracting out of the State Second Pension, SN/BT 4822, 23 March 2011, Business and
Transport Section, House of Commons Library, http://researchbriefings.parliament.uk/ResearchBriefing/
Summary/SN04822 (Aufruf 29.9.2015); Greenwood, John, FT Guide to Pensions and Wealth in Retire-
ment, Pearson, London 2012; Financial Services Authority, Pensions: Challenges and Choices, The first
report of the Pensions Commission — FSA response, January 2005, http://www.fsa.gov.uk/static/pubs/pen
sions/pensions_report1.pdf (Aufruf 29.9.2015).

11 Vgl http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1995/26/pdfs/ukpga 19950026 en.pdf (Aufruf 29.9.2015).

12 Sec. 24, Schedule 13 Pensions Act 2014.

13 Vgl. https://www.gov.uk/find-lost-pension.
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Wie in fast allen staatlichen Wohlfahrtsregimes wurde auch in der State
Basic Pension das Regelrentenalter schrittweise erhoht!®, was insbesondere
Frauen betraf, deren Rentenalter — wie in vielen anderen Lindern auch — vor-
mals um flinf Jahre niedriger lag als das der Ménner. Im Gegenzug wurde
aber der Zeitraum, der zum Erhalt einer vollen Rente erforderlich ist, deutlich
von 44 Beitragsjahren auf 35 Beitragsjahre gesenkt, was eher Frauen begiins-
tigte, weil deren Erwerbskarrieren héufig kiirzer sind. Zudem wurden neben
den »credits« fiir Krankheit und Arbeitslosigkeit auch zusétzliche Beitrags-
wochen fiir Kindererziehung und die Pflege von Angehorigen eingefiihrt.

B. Das neue System der staatlichen Alterssicherung ab 2016

Ab dem 6. April'® 2016 tritt nun ein neues System der »State pension« in
Kraft. Es 16st die bisherige »state basic pension« und die »additional pension«
ab und fiihrt diese in einer Leistung zusammen. Es ist das einerseits das Ziel,
das System insgesamt zu vereinfachen, andererseits aber eine Erhohung des
Leistungsniveaus zu erreichen um mehr Menschen im Alter aus der Armut he-
rauszubringen und von zusitzlichen bediirftigkeitsgepriiften Sozialleistungen
unabhéngig zu machen. Es greift damit die Grundidee von Lord Beveridge
wieder auf, ist also in gewisser Weise eine Riickkehr »back to the roots«.

1. Personlicher Anwendungsbereich
1. Vollstandige Anwendung des neuen Systems

Das neue System findet Anwendung auf Personen, die an oder ab dem
6. April 2016 das Rentenalter erreichen, also Ménner, die am oder nach dem
6. April 1951 geboren sind und Frauen mit Geburtsdatum am oder ab dem
6. April 1953. Wird das Rentenalter vorher erreicht, verbleibt es bei der An-
wendung des alten Systems. Das neue System findet vollstindige Anwendung
flir Personen, die vor dem 6. April 2016 iiberhaupt keine Beitridge entrichtet
hatten.

2. Uberfithrung bisheriger Versicherter in das neue System

Versicherte, die vor diesem Datum in der bisherigen Basic State Pension
Beitrége entrichtet hatten, erhalten eine Startgutschrift (starting amount).
Diese berechnet sich nach den bisher belegten Beitragswochen und dem da-
raus resultierenden Leistungsanspruch. Dabei werden die Anspriiche aus der
Basic State Pension zusammengerechnet. Wurden im Rahmen des »contrac-
ting-out« Beitridge nicht zur Additional Pension entrichtet, sondern zu einem
anderen Zusatzrentensystem (workplace, personal oder stakeholder pension),

14 Sec. 126 Paragraph 1 Schedule 4 Pensions Act 1995.

15 Eine weitere Eigentiimlichkeit des britischen Systems ist es, dass das Versicherungsjahr stets am 6. April
(parallel zum Beginn des Steuerjahres) beginnt. Ebenso werden die Leistungsbetrdge jeweils zum 6. April
angepasst.
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fallt das Startguthaben entsprechend niedriger aus. Das Starguthaben ent-
spricht dem am Stichtag 6. April 2016 bestehenden Leistungsanspruch.

a) Startguthaben niedriger als voller Leistungsanspruch

Ist das Startguthaben niedriger als der volle Anspruch nach der neuen State
Pension, kann der Versicherte durch weitere Pflichtbeitrage oder freiwillige
Beitrdge seinen Anspruch erhdhen, bis der volle Leistungsanspruch erreicht
ist.

b) Startguthaben hoher als der volle Leistungsanspruch

Ist am Stichtag 6. April 2016 der bereits erreichte Leistungsanspruch héher
als der Hochstbetrag der neuen State Pension, was dann der Fall sein kann,
wenn ein Besserverdienender im System der Additional Pension verblieben
ist, wird die Differenz zwischen Startguthaben und tatsdchlichem Leistungs-
anspruch als »protected payment« ausgewiesen und zusétzlich zum Hochstbe-
trag der neuen State Pension gezahlt.

II. Leistungsvoraussetzungen
1. Mindestbeitragszeit

Die Mindestbeitragszeit betrdgt wie bisher 10 Beitragsjahre (520 Beitrags-
wochen). Wird diese Mindestbeitragszeit nicht erreicht, besteht kein Leis-
tungsanspruch. Die Mindestbeitragszeit kann aber durch Zusammenrechnung
(Totalisierung) mit Zeiten, die in einem EWR-Staat, der Schweiz oder in ei-
nem Land mit dem Grofbritannien ein Sozialversicherungsabkommen hat'¢,
zuriickgelegt wurden, erfiillt werden.

2. Hochstbeitragszeit

Der Hochstbetrag wird nach 35 Beitragsjahren (in der Regel 1820 Beitrags-
wochen) gezahlt. Beitrdge iiber diese Zeit hinaus erhohen den Leistungsbe-
trag nicht mehr, selbst wenn Versicherungspflicht besteht.

1II. Leistungshohe

Die Hohe der Leistung betrdgt nach 35 Versicherungsjahren £ 155,65 wo-
chentlich.!” Der endgiiltige Leistungsbetrag wird im Herbst 2015 festgelegt.
Werden die 35 Beitragsjahre nicht erreicht, wird fiir jedes Versicherungsjahr
ein zeitratierlich berechneter Betrag (1/35 - voller Betrag) gewihrt

Der Bezug der Leistung kann bei Erreichen des Regelrentenalters hinaus-
geschoben werden. Fiir jeweils 9 Wochen des Aufschubs erhoht sich die Leis-
tung um 1 %, jéhrlich also um knapp 5,8 %. Dies gilt auch, wenn wegen einer
Versicherungszeit von weniger als 35 Jahren bei Erreichen des Rentenalters

16 Vgl. unten Fn. 26.
17 £155,65/7-365/12=£676,33 (ca. 926 €) monatlich.
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nicht der Hochstbetrag der State Pension gezahlt wird. Der Zuschlag ist steu-
erpflichtig. Eine vorgezogene Rente ist hingegen nicht vorgesehen.

Der Hochstbetrag wird nicht gezahlt, wenn der Versicherte vor dem 6. April
2016 das contracting-out gewahlt hatte. Der Zahlbetrag kann den Hochstbe-
trag iibersteigen, wenn ein entsprechender Anspruch auf eine Additional State
Pension aufgebaut wurde.

1V. Versicherungszeiten

Ein Versicherungsjahr (qualifying year) wird einem Beschéftigten gutge-
schrieben, wenn er bei einem Arbeitgeber iiber £ 155 wochentlich'® verdient.
Liegt der Verdienst bei einem Arbeitgeber darunter, aber zwischen £ 112! und
£ 155 wochentlich, werden keine Beitrége erhoben, aber es kann trotzdem ein
Versicherungsjahr gutgeschrieben werden. Selbstindige erwerben ein Versi-
cherungsjahr, wenn sie National Insurance contributions entrichten®.

Versicherungsgutschriften (National Insurance credits) werden bei Krank-
heit, Behinderung, Kindererziehung (Child Benefit)?!, Arbeitslosigkeit (Job-
seeker’s Allowance oder Employment and Support Allowance) oder Pflege
(Carer’s Allowance) gewahrt.

Sofern die Voraussetzungen fiir diese Versicherungsgutschriften nicht vor-
liegen oder Versicherungsliicken geschlossen werden sollen, ist die Zahlung
von freiwilligen Beitrdgen (Voluntary National Insurance Contributions)
moglich.

V. Rentenalter

Das Rentenalter wird, beginnend mit dem Geburtsdatum 6. April 1960 von
66 Jahren stufenweise auf das 67. Lebensjahr angehoben fiir Personen, die
nach dem 5. Mérz 1961 geboren sind. Fiir Personen, die ab dem 6. April 1977
geboren sind, wird das Rentenalter stufenweise auf das 68. Lebensjahr ange-
hoben, das dann fiir die nach dem 5. April 1978 geborenen Personen gilt.?
Der Secretary of State muss kiinftig alle 6 Jahre, erstmals bis zum 7. Mai
2017, einen Bericht abgeben, ob das Rentenalter angesichts der Lebenserwar-
tung noch angemessen ist.”

18 £672 (ca. 920 €) monatlich.

19 £485 (ca. 664 €) monatlich.

20 Anders als in der deutschen gesetzlichen Rentenversicherung gibt es keinen einheitlichen Beitragssatz,
sondern er ist abhéngig von Einkommensstufen, der Klasse (Class 1 —4) und der Art der Beschéftigung
bzw. dem Alter (letter A—Z). Fiir Einkommen zwischen £ 672 —3532 monatlich sind vom Beschiftigten
in der Regel 12 % abzufiihren, fiir hohere Einkommen 2 %. Der Arbeitgeber zahlt in der Regel fiir alle
Einkommen ab £ 672 monatlich 13,8 %. Eine Beitragsbemessungsgrenze (earnings cap) besteht nur bei der
betrieblichen Altersversorgung (occupational pension).

21 Fiir ein Kind unter 12 Jahren (bis 2010 unter 16 Jahren).

22 Schedule 4 Table 3 und Table 4 Pensions Act 1995.

23 Sec. 27 Pensions Act 2014.
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VI. Hinterbliebenensicherung

Stirbt der Ehegatte oder der Partner einer Lebenspartnerschaft (civil part-
nership)®, kann an der oder die Hinterbliebene eine Hinterbliebenenleistung
(bereavement support payments — BSP) erhalten®. Das BSP wird die gegen-
wirtige Bereavement Allowance, das Bereavement Payment und die Wido-
wed Parent’s Allowance ersetzen. Voraussetzung ist, dass der Verstorbene mit
seinen Beitrdgen das 25fache der Einkommensuntergrenze (lower earnings
limit) des Steuerjahres erreicht hat (earnings factor)?, der iiberlebende Part-
ner noch nicht das Rentenalter erreicht hat und in Grof3britannien oder einem
bestimmten Gebiet (specified territory)?’ lebt. Die Hohe und die Dauer der
Leistung sind noch in einer Verordnung zu bestimmen, die bei einer Schwan-
gerschaft oder bei Kindererziehung hohere Leistungen und einen ldngeren
Leistungsbezug vorsehen muss.?

VII. Vererbung von Anspriichen

Verwitwete Personen konnen einen zusitzlichen Anspruch zur eigenen
State Pension erhalten, wenn sie das Rentenalter erreichen. Diese Hinterblie-
benensicherung wird als Vererbung (inheriting) eines Anspruchs bezeichnet.
Eine Wiederheirat oder die Eingehung einer neuen Lebenspartnerschaft vor
Erreichen des Rentenalters flihrt zum Verlust des Anspruchs.

1. Vererbung einer Additional State Pension
Die Additional State Pension wird teilweise vom verstorbenen Partner ver-
erbt, wenn
— die Ehe oder Lebenspartnerschaft vor dem 6. April 2016 begann und
der Partner vor dem 6. April 2016 das Rentenalter fiir die State Pension
erreicht hatte oder
— vor dem 6. April 2016 verstorben ist, jedoch das Rentenalter am 6. April
oder danach erreicht hétte.
2. Vererbung einer geschiitzten Zahlung
Eine geschiitzte Zahlung (protected payment)® ist zur Hélfte vererblich,
wenn
— die Ehe oder Lebenspartnerschaft vor dem 6. April 2016 begann und
— das Rentenalter fiir die State Pension sowie der Todestag am oder nach
dem 6. April 2016 liegen.
3. Vererbung einer zusitzlichen State Pension oder einer Abfindung
Die zusitzliche Zahlung einer State Pension kann teilweise oder ganz ver-
erbt werden, wenn
— der Partner wiahrend des Aufschubs (vor oder nach der Antragstellung)
verstorben ist,

24  Civil Partnership Act 2004, ch. 33.

25 Sec. 30—32, Schedule 16 Pensions Act 2014.

26 Sec. 22-23 Social Security Contributions and Benefits Act 1992.

27 Dies sind die Lander, in denen die Leistung jéhrlich erhoht wird, vgl. unten Fn. 29.
28 Sec. 30 (4) Pensions Act 2014.

29 Vgl.obenBI2b.
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— er das Rentenalter vor dem 6. April erreicht hat und
— am Todestag eine Ehe oder Lebenspartnerschaft bestand.
4. Zugriff auf das Rentenkonto des Partners

Grundsitzlich wird die State pension aus dem eigenen Versicherungskonto
gezahlt. Es war als verheiratete Frau oder Witwe jedoch moglich, reduzierte
Beitridge (Reduced Rate Contributions) zu entrichten um die eigene Rente zu
erh6hen™.

VIII. Scheidung

Bei einer Scheidung oder Auflosung einer Lebenspartnerschaft kann das
Familiengericht®! eine »pension sharing order« erlassen. Diese kann den ei-
nen Teil der additional State Pension oder eines protected payments zuspre-
chen®. Umgekehrt wird die State Pension gekiirzt, wenn eine pension sharing
order zu Lasten des Rentenbeziehers ausgesprochen wurde. Es handelte sich
um eine Art partiellen Versorgungsausgleich. Ist der Ausgleichsverpflichtete
im neuen System und liegt der Ausgleichszeitpunkt nach dem 5. April 2016,
kann nunmehr eine Art Versorgungsausgleich auch iiber die new state pension
durchgefiihrt werden?.

IX. Auslandsaufenthalt

Versicherungszeiten im EWR, der Schweiz oder in Staaten mit denen ein
Sozialversicherungsabkommen besteht, werden fiir die Berechnung der Min-
destversicherungszeit berticksichtigt. Bei der Rentenhohe wirkt sich die Zu-
sammenrechnung wegen der pro-rata-temporis-Berechnung nicht aus. Anzu-
merken ist, dass die Leistungen nur dann jihrlich erhoht werden, wenn der
Berechtigte in einem der oben genannten Staaten oder in Gibraltar seinen
Wohnsitz hat oder in einem Land, mit dem ein Sozialversicherungsabkommen
besteht.*

C. Schlussbemerkung

Mit der Reform wurde das bislang sehr komplexe britische Rentensystem
deutlich vereinfacht. Bemerkenswert ist die Abschaffung der Moglichkeit des
»contracting-out«, also der privaten Vorsorge. Der britische Gesetzgeber ist
zu der Erkenntnis gelangt, dass die private Vorsorge der staatlichen Vorsorge

30 Diese Option (5,85 % anstelle von 12 %) bestand bis April 1977, gilt aber weiterhin fiir Altfdlle.

31 Sec. 21A Matrimonial Causes Act 1973 (England and Wales); Sec. 8 A Family Law (Scotland) 1985 Act.

32 Section 47 Welfare Reform and Pensions Act 1999.

33 Sec. 13, Schedule 11 Pensions Act 2014.

34 Barbados, Bermuda, Bosnia-Herzegovina, Jersey, Guernsey, the Isle of Man, Israel, Jamaica, Kosovo, Ma-
cedonia, Mauritius, Montenegro, the Philippines, Serbia, Turkey, USA. Mit Kanada und Neuseeland beste-
hen zwar Abkommen, doch wird die Leistung nicht jéhrlich erh6ht, wenn der Berechtigte dort seinen Wohn-
sitz hat, https://www.gov.uk/government/publications/state-pensions-annual-increases-if-you-live-abroad/
countries-where-we-pay-an-annual-increase-in-the-state-pension countries-the-uk-has-a-social-securi
ty-agreement-with (aufgerufen 18.10.2015).
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keineswegs tliberlegen ist, sondern gravierende Nachteile zeitigt. Die Neure-
gelung der Hinterbliebenensicherung wird wahrscheinlich Frauen mit Kindern
begiinstigen. Mit der Heraufsetzung des Rentenalters auf das 68. Lebensjahr
nimmt das Vereinigte Konigreich eine Vorreiterrolle ein und angesichts der
Berichtspflicht steht zu erwarten, dass dies nicht die letzte Erthhung des Ren-
tenalters gewesen sein wird. Die britische gesetzliche Rentenversicherung
bleibt weiterhin eine Grundsicherung, die keinen Bezug zum vormaligen Ein-
kommen aufweist, sondern allein auf die Mitgliedschaft im System abstellt.
Immerhin wird nach 35 Beitragsjahren eine Rentenzahlung von ca. 926 €
ausgekehrt, die in der deutschen gesetzlichen Rentenversicherung derzeit mit
etwa 31,70 Entgeltpunkten® (34,23 Entgeltpunkte Ost)* erreicht wiirde. Ein
Mindestlohnbezieher in Deutschland miisste dafiir knapp 63 Jahre! (in den
neuen Bundesldndern 67 Jahre!) ununterbrochen arbeiten, um auf diese Ren-
tenhdhe zu gelangen?’.

35 885€/29,21¢€.

36 885€/27,05€.

37 8,50 € - 40 (Wochenstunden) - 52 (Jahreswochen) / 34 999 € (Durchschnittseinkommen) = 0,5051 Entgelt-
punkte/Jahr.
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I. The Referendum

On winning the general election on 7" May 2015 the Prime Minister, Da-
vid Cameron, restated a Conservative Party manifesto commitment to hold an
»in-out« referendum on the United Kingdom (UK)’s membership of the Euro-
pean Union (EU) by the end of 2017. David Cameron has said that he intends
to renegotiate elements of the UK’s terms of EU membership before the pro-
posed referendum and is campaigning for Britain to remain in the EU on the
proviso that he obtains the reforms he wants (BBC News, 15 October 2015).
In his letter of 10 November 2015 setting out his demands to the President of
the European Council, Donald Tusk, Cameron wrote:

»... we do want to find arrangements to allow a Member State like the UK
to restore a sense of fairness to our immigration system and to reduce the cur-
rent very high level of population flows from within the EU into the UK. These
have been unplanned and are much higher than forecast — far higher than an-
ything the EU’ s founding fathers ever envisaged ... we need to go further to
reduce the numbers coming here. As I have said previously, we can reduce the
flow of people coming from within the EU by reducing the draw that our wel-
fare system can exert across Europe. So we have proposed that people coming
to Britain from the EU must live here and contribute for four years before
they qualify for in-work benefits or social housing. And that we should end the
practice of sending child benefit overseas.« (Gov. UK, 10 November 2015).

Cameron’s demands would appear to be supported by British voters. A na-
tional opinion poll reported by Ipsos Mori on 9 October 2015 found that
58 per cent of respondents think there should be further restrictions on free
movement of EU citizens and a further 14 per cent said that free movement
between EU countries should be stopped altogether. Of those who said they
want more restriction on free movement, 59 per cent cited »people coming
to claim benefits as their reason.« (Ipsos Mori on 9 October 2015). The poll
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found that imposing restrictions on EU migrants’ entitlement to UK benefits
is by far the most popular aim from the list of areas that Cameron has stated
he wants to renegotiate. Nearly two-thirds of British voters described achiev-
ing the objective of restricting EU migrants’ entitlement to UK benefits as
»very important« and the poll suggests the outcome of Cameron’s negotia-
tions in this area may be decisive to the outcome of the referendum (Ipsos
Mori, 9 October 2015; Guardian, 9 October 2015).

Cameron’s letter makes clear that his strategy to reduce the flow of EU
migrants to the UK is to focus on further restricting access to the UK’s social
security benefits and tax credits (Gov.UK, 10 November 2015). The Financial
Times (18 June 2015) reported that Cameron believes that by restricting mi-
grants’ access to social security benefits he will be able to convince the elec-
torate to vote for the UK to remain in the EU. However, according to the Fi-
nancial Times, to »introduce a legally watertight four-year waiting period for
claims Mr Cameron may need treaty change.« (Financial Times 28 November
2014: Roberts, 2015). It has been reported that Angela Merkel has told Cam-
eron that it »goes without saying that there are things that are non-negotiable.
That there are achievements of European integration that cannot be haggled
over, for example the principle of free movement and the principle of non-dis-
crimination.« (BBC News, 15 October 2015; Roberts, 2015).

Cameron’s approach is in line with the UK’s policy over the past two dec-
ades of restricting access to social security for »people from abroad« (sec-
tion 3); makes assumptions about the motives and impact of EU mobile
workers (section 4); that is contradicted by the evidence (section 5); but has
nevertheless been accompanied by shrill and at times abusive commentary
by senior members of the British government and elements of the British me-
dia (section 6). Cameron’s proposal to introduce a prior period of residence
in the UK as a condition of entitlement to some British benefits is in con-
tradiction to a fundamental principle of EU law — that of non-discrimination
on the grounds of nationality. The regulations concerning free movement and
social security are described in section 2. The conclusion argues that Cam-
eron is exploiting the communitarian argument to create a moral panic that
Britain’s »generous« social security system is being »taken advantage of« by
EEA migrants to convince his fellow EU leaders that unless they concede to
his demands he will be unable to prevent a vote for British exit. However,
Cameron is a »rational economic man« and his aim is not to reduce the flow
of workers to Britain but to reduce migrant workers’ social rights in order to
further increase the net contribution of EU migrant workers in Britain’s low
wage economy.

II. Free Movement of Workers and the Coordination of Social Security

The European Economic Community (EEC) was founded in 1957 by the
Treaty of Rome and came into being on 1 January 1958. The original six
member countries were Belgium, France, Germany, Italy, Luxembourg and
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the Netherlands. The EEC was a new concept of political organisation as
member countries pooled elements of their national sovereignty that had re-
sided with the nation state since the Treaty of Westphalia of 1648 brought an
end to the Thirty Years War.! (Hartmann, 1978; Heater, 1990).

Having initially declined to join the EEC on its foundation the UK had a
change of mind in the early 1960s but had its membership applications re-
fused twice, in 1963 and 1967. The UK’s next application for membership
was accepted and, along with Denmark and Ireland, the UK joined the EEC
on 1 January 1973 raising the number of member states from six to nine. The
UK Prime Minister at the time, Edward Heath, said that membership would
bring prosperity and cultural enrichment to Britain (BBC, n. d.).

The Treaty of Rome provides for free movement of goods, services, capital
and labour (Europa). Article 48 of the Treaty of Rome — now article 45 of the
Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU) — provides for free-
dom of movement of workers to be secured within the Community through
the abolition of any discrimination based on nationality between workers of
the Member States as regards employment, remuneration and other conditions
of work and employment which includes social security (Roberts, 2010). Free
movement was originally introduced as a fundamental economic freedom
(European Economic Community) and was limited to workers and their fam-
ilies (Watson, 1980; Holloway, 1981). Since the Treaty of Amsterdam (1997)
free movement has been a fundamental freedom of European Citizenship. To-
day, every person holding the nationality of a Member State of the European
Union is a citizen of the Union. EU citizenship is a set of rights additional to
those of national citizenship. One of those rights is the right to move, work
and reside freely within the EU (Europa).

The drafters of the Treaty of Rome recognised that the member states’ dif-
ferent social security systems and the restrictions on benefit entitlement they
contained could present an obstacle and deterrent to workers moving around
the Community and be a barrier to the right to free movement enshrined in
the Treaty (Watson, 1980; Holloway, 1981). The main obstacles for mobile
workers lie in nationality and residence criteria attached to member states’
benefits including, for example, the requirement for a minimum number of
insurance periods — either years of residence of number of contributions paid
— to qualify for a benefit and that benefits, once earned, may not be exportable
or may have conditions attached to their export. Thus, for example, someone
could have a full working life spread across several EU member countries and
upon retirement not be entitled to a pension in any of those countries (Rob-
erts, 2010). EU coordinating regulations adjust social security systems in rela-
tion to each other to protect the entitlements of mobile workers while leaving

1 The Treaty or Peace of Westphalia refers to the Treaties of Munster and Osnabruck.
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the national schemes intact in other respects (Pennings, 2003). Regulation,
883/042, achieves coordination through four key principles:

— Equal treatment — discrimination on grounds of nationality is prohibited
to guarantee that a person residing on the territory of a member state is
subject to the same obligations and benefits from the same rights as the
citizens of that member state.

— Determination of the applicable legislation — rules are laid down to deter-
mine which member country’s legislation the person is subject to in order
to prevent insurance in more than one member country or in none at all.

— Aggregation of insurance periods — rights in the course of acquisition are
protected through aggregation of periods of insurance, residence or em-
ployment spent in each of the respective countries to establish a right to a
benefit or pension in another member state.

— Export of benefits — rights already acquired are protected by allowing cer-
tain, mainly long term, benefits to be exported (Europa).

These principles apply to all European Union (EU) and European Eco-
nomic Area (EEA) member countries (Europa; European Free Trade Associa-
tion) and are reciprocal — UK nationals benefit to the same extent as other EU
nationals.

Of the benefits and tax credits named by Cameron in his letter, UK Child
Benefit and Child Tax Credit are classified as »family benefits« under Regu-
lation 883/04 and covered by Article 4 on Equal Treatment which states that:

Unless otherwise provided for by this Regulation, persons to whom this
Regulation applies shall enjoy the same benefits and be subject to the same
obligations under the legislation of any Member State as the nationals thereof.

While UK legislation contains provisions that prevent Child Benefit and
Child Tax Credit being paid for children who are not resident in Britain,
Chapter 8 of Regulation 883/04 on Family Benefits provides that Child Bene-
fit and Child Tax Credit can be paid to EEA migrants in the United Kingdom
for their dependent children who are resident in another member state.

Working Tax Credit is classed as a »social advantage« under Regulation
492/11.3 Article 7 of Regulation 492/11 on »Employment and equality of
treatment« provides that:

1. A worker who is a national of a Member State may not, in the territory of
another Member State, be treated differently from national workers by reason
of his nationality in respect of any conditions of employment and work, in
particular as regards remuneration, dismissal, and, should he become unem-
ployed, reinstatement or re-employment.

2 Regulation (EC) No. 883/2004 of the European Parliament and of the Council of 29 April 2004 on the coor-
dination of social security systems, Official Journal of the European Union, 30.4.2004.

3 Regulation (EU) No. 492/2011 of the European Parliament and of the Council of 5 April 2011 on
freedom of movement for workers within the Union, Official Journal of the European Union.
Regulation (EU) No. 492/2011 of the European Parliament and of the Council L 141, 27.5.2011.
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2. He shall enjoy the same social and tax advantages as national workers.

Thus Cameron’s demand for a four year residence requirement would be in
breach of a fundamental principle of EU law — equal treatment which applies
to both direct and indirect discrimination.*

III. Restriction of Benefits for Migrants in the UK

Cameron’s proposals are a continuation of a series of measures that have
been introduced over the last 20 years to restrict the access of non-UK na-
tionals to British social security benefits.” The UK now has a complex mix
of multiple residency-related tests controlling access to benefits for »people
from abroad«. Changes which became effective in 1996 excluded people sub-
ject to immigration control from receiving the non-contributory categorical
benefits Attendance Allowance, Child Benefit, Disability Living Allowance
and Invalid Care Allowance (now Carer’s Allowance).®* However, EU nation-
als and members of their family are treated as having satisfied the associ-
ated residence test and some other groups are exempted from the test or are
deemed to have passed it.

For those people who satisfy the above test, entitlement to non-contributory
benefits is governed by further residence and presence conditions. Disability
Living Allowance, Attendance Allowance, Carer’s Allowance, and Child Tax
Credit require a person to be »ordinarily resident«. Child Benefit requires a
claimant to be present and ordinarily resident and (since 1 May 2004) a claim-
ant also has to have a »right to reside« in the UK under UK or EU law. The
child has to be present. For persons covered by Regulation 883/04 periods of
residence spent in another member country count towards satisfying the test.

The UK'’s residence requirements were ratcheted up in 1994 with the in-
troduction of the »Habitual Residence Test«.” The test now applies to the
receipt of the non-contributory income-based benefits: Income Support, In-
come-based Jobseeker’s Allowance, Income-related Employment and Support
Allowance, Pension Credit, Housing Benefit, Council Tax Reduction and Uni-
versal Credit. EU nationals who have the right of residence under EU legisla-
tion because they have worked in the UK are exempt from the requirement to
be habitually resident. Other EU nationals, including jobseekers, are subject
to the test. The Habitual Residence Test constituted part of the »narrowing of
access to benefit for people the Government believes the taxpayer should not

4 Direct discrimination is treating someone less favourably than someone else because of a characteristic, in
this case nationality. Indirect discrimination is where a law, policy or practice that applies to everyone par-
ticularly disadvantages people who share or do not share a particular characteristic, in this case nationality.

5 In Britain the term »social security« is used to refer to contributory, non-contributory categorical and

non-contributory income-based cash benefits. This last category includes the UK’s »tax credits«. Healthcare

is considered to be a different category of service and is not included under the term »social security«.

Social Security (Immigration and Asylum) Consequential Amendments Regulations 2000 (SI 2000/636).

7 Miscellaneous Amendments (No. 3) Regulations 1994 (SI 1994 No. 1807).

[=)}
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be asked to support« (Statement by the Secretary of State for Social Security
cited by Roberts, 2004).

On 1 May 2004 — the day accession country workers were permitted to en-
ter the UK — the Social Security (Habitual Residence) Amendment Regula-
tions 2004% became effective. The amendment introduced a further test for
receipt of the income-related benefits. Since this date, a claimant, as well as
being present and habitually resident, also has to have a »right to reside« in
the »Common Travel Area« (the UK, the Republic of Ireland, the Channel
Islands or the Isle of Man) under UK or EU law. The Right to Reside Test has
been subject to several legal challenges in the UK and in June 2015, at a hear-
ing before the European Court of Justice, the European Commission argued
that the UK government »has created a situation of direct discrimination« as
the Right to Reside Test places additional conditions on EU nationals that are
not applied to UK citizens (BBC News 11 August 2015).

The coalition of Conservatives and Liberal Democrats that formed a gov-
ernment in 2010 introduced a range of further measures to exclude EU mi-
grant workers and citizens from access to UK benefits (see Table 1, below).
Despite the technical nature of these amendments David Cameron took the
unusual step for a Prime Minister of personally announcing the reforms him-
self (House of Commons Library, 2015).

Table 1: Measures introduced by the coalition government 2010—-2015 to restrict
access to UK benefits for migrants

Benefit Date Measure

All income-based December | A »stronger, more robust« Habitual Res-

benefits 2013 idence Test

Income-based Jobseek- 1 January | A requirement to have been living in the

er’s Allowance 2014 UK for three months before becoming
eligible

Jobseeker’s Allowance 1 January | An EEA jobseeker or former worker must

and Housing Benefit, 2014 show that they have a »genuine prospect

Child Benefit and Child of finding work« to receive benefit for

Tax Credit more than six months

All income related 1 March A new minimum earnings threshold to

benefits 2014 help determine whether an EEA national
is or was in »genuine and effective«
work, and consequently has a »right to
reside« as a worker or self-employed per-
son (and with it, entitlement to benefits)

8 Statutory Instruments, 2004 No. 1232 Social Security, The Social Security (Habitual Residence) Amendment
Regulations 2004.
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Benefit Date Measure

Housing Benefits and 1 April New EEA jobseekers prevented from ac-

Jobseeker’s Allowance 2014 cessing Housing Benefits even if they are

in receipt of Jobseeker’s Allowance

Jobseeker’s Allowance 9 April Ending routine use of interpretation ser-
2014 vices for most new claimants

Jobseeker’s Allowance 28 April Requiring claimants whose spoken Eng-
2014 lish is considered to be a barrier to work

to undertake training to improve their
language skills

Child Benefit and Child | 1 July 2014 | Requiring new jobseekers arriving in
Tax Credit the UK to live in the country for three
months in order to claim

Source: House of Commons Library, 2015

The Conservative government, elected in May 2015, has introduced further
legislation to prevent EEA jobseekers from claiming Universal Credit (House
of Commons Library, 10 June 2015).

IV. »Benefit Tourism«

David Cameron’s demand for new restrictions on EU migrants’ access to
UK benefits, in order to reduce the flow of EU migrant workers to Britain,
makes assumptions about the motives of mobile workers coming to Britain.
The logic of his argument is that EU mobile workers come to take advan-
tage of Britain’s »generous« social security system. Thus the assumption is
that cutting access to UK benefits will reduce the flow of migrants to Britain.
This assumption has informed the series of measures introduced to restrict EU
mobile workers’ access to UK benefits during the past 20 years. For exam-
ple, the Habitual Residence Test was introduced into UK legislation follow-
ing a speech by the then Secretary of State for Social Security, Peter Lilley,
to the 1993 Conservative Party Conference in which he asserted that there
was an increasing problem of »benefit tourism« to the UK caused by EU free
movement rules. The Secretary of State argued that the UK’s »generous«
welfare system was encouraging an exodus of nationals from other member
states with less generous benefit systems looking for better benefits in the
UK. The Secretary of State promised »swift action to clamp down on bene-
fits to foreigners« (Conservative Party Press Release, 6 October 1993 cited by
NACAB, 1996; Roberts, 2004).

The Labour Party’s Home Secretary, David Blunkett, explaining the rea-
soning behind the decision to give workers from the 2004 accession countries
access to Britain’s labour markets, stated that accession country nationals are
welcome to come to the UK to work but not to claim benefits:
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»... working immigrants are welcome. Benefit tourists are not ... That«, he
explained »is why the Government is putting in place a package of measures
to prevent people who are not working from accessing benefits.« (Home Of-
fice, 25 March 2004).

The package of measure introduced to restrict access to UK benefits for na-
tionals arriving from the new member states included the Right to Reside Test
and as explained by the Home Secretary:

»... working with the International Organisation for Migration to put in
place an information campaign in the Czech Republic, Slovakia, Hungary and
Poland. The campaign will communicate a simple message — »You can come
to the UK to work, if you register, but you cannot claim benefits.«« (Home Of-
fice, 23 February 2004).

The government informed the Social Security Advisory Committee® that the
underlying purpose of the new Right to Reside Test is to »safeguard the UK's
social security system from exploitation by people who wish to come to the
UK not to work but to live off benefits.« (Social Security Advisory Committee,
2004: 3; Roberts, 2008). Angela Eagle, the then Parliamentary Under-Secre-
tary of State at the Department for Social Security, said: »/t is right that our
social security system should be safeguarded from abuse by people with little
or no connection to the UK and we will continue to do this.« (Angela Eagle
in answer to a Parliamentary Question from Oona King (Hansard) cited by
Roberts, 2004).

David Cameron continued the »benefit tourism« narrative when he »shared
his concerns«, in an article in the Financial Times on 27 November 2013,
over the impact of lifting transitional restrictions on the right of Romanian
and Bulgarian to work in the UK from 1 January 2014 stating that the Gov-
ernment has introduced a series of measures »to tighten up our EEA migra-
tion rules to ensure our welfare system is not taken advantage of-« (House of
Commons Library, 2015).

V. The Evidence
1. Benefit tourism

The evidence does not support the »benefit tourism« narrative. To coincide
with opening the labour market to nationals from the new member countries
on 1 May 2004 the Department for Work and Pensions'® centralized the ad-
ministration of EU nationals’ claims for Income-based Jobseeker’s Allow-
ance, Income Support and State Pension Credit. The Assessment Centre in

9 The Social Security Advisory Committee (SSAC) is an independent statutory body that advises the Secre-
tary of State for Work and Pensions, and the Department of Social Development in Northern Ireland, on
social security matters.

10 The Department for Work and Pensions (DWP) replaced the Department of Social Security in 2001 and is
responsible for social security. It administers the State Pension and a range of working age, disability and
sickness benefits.
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Glasgow was initially staffed to manage 1200 claims per week (Social Secu-
rity Advisory Committee, 2004; Roberts, 2008). However, because migrants
from the new member countries had come to the UK in order to work and not
as »benefit tourists« as asserted by ministers, claims for benefits were much
lower than the government had expected. During the period 1 May 2004 (the
date of accession of the new member countries) to 31 March 2008 (as the
global financial crisis impacted on the UK economy) there were just under
875000 National Insurance Number applications by nationals from the Cen-
tral and Eastern European accession countries. Of these almost all (97.6 %)
were allocated for employment purposes, 1.6 per cent for Child Tax Credit
and just 0.8 per cent related to benefits (Home Office, 2008; Roberts, 2008).
Specifically, between May 2004 and March 2008, there were only 8899 ap-
plications for Income Support, 15495 for Income-based Jobseeker’s Allow-
ance and 456 for State Pension Credit (Home Office, 2008; Roberts, 2008).
Of these more than three-quarters (77 %) were refused under the Habitual
Residence/Right to Reside tests (Home Office, 2008). Between accession in
2004 and the closure of the Worker Registration Scheme in 2011 there was a
total of only 27 831 successful claims for tax funded income-related benefits,
the majority of which were in 2009-10 during the Great Recession (Office
for National Statistics). These figures, which show the total number of claims
over a seven year period between 2004 and 2011, compare with 5.7 million
claimants receiving British working age benefits in May 2010 (Department
for Work and Pensions, 2010).

Further evidence to challenge the »benefit tourism« narrative is provided
by an analysis of the impact on member countries’ social security systems
of intra-EU migrants’ claims for »special non-contributory benefits«'' which
concluded that the number of non-working EU migrants across the EU is very
small; non-working EU migrants are only a very small proportion of recip-
ients of »special non-contributory benefits«; and confirmed the UK data re-
ported above that the impact of these claims is insignificant in comparison to
the member countries’ overall social security budgets. The study concluded
that work is the key motivation and driver for intra-EU migration (ICF GHK
in association with Milieu Ltd, 2013).

2. Net fiscal contribution

The evidence also contradicts the mantra that Britain’s social security sys-
tem needs to be »safeguarded from abuse by people with little or no connec-
tion to the UK.« (Angela Eagle in answer to a Parliamentary Question from
Oona King (Hansard) cited by Roberts, 2004). The BBC News recently re-
ported the Director General of the Confederation of British Industry (CBI),

11 »Special non-contributory cash benefits« are tax financed benefits to provide either supplementary, sub-
stitute or ancillary protection against risks covered by Regulation 883/04 — sickness, maternity and pater-
nity, disability, old-age, bereavement, accidents at work and occupational diseases, death, unemployment,
pre-retirement and costs of a family — to guarantee minimum subsistence, or are for disabled people con-
nected to the member state’s social environment.
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John Cridland, saying that the »vast majority« of migrants to the UK came
to work and »benefit our economy«. The CBI Director General said »Our
hospitals and care homes couldn t function without overseas workers, build-
ing sites that we need to deliver more homes and big infrastructure projects
would also stall.« (BBC News 30 August 2015). Research by Dustmann and
Frattini (2014) found that during the ten years between 2001 and 2011, Euro-
pean migrants who had arrived in the UK after 2000, contributed over £ 20 bn
to public finances and provided human capital that they estimated would have
cost the UK £ 6.8 bn in spending on education. This is a view supported by the
UK government’s own analysis:

»In the long run, it is likely that the net fiscal contribution of an immigrant
will be greater than that of a non-immigrant. For migrants of working age
who enter the country this is relatively clear, the UK is receiving the fiscal
contribution of their work, without paying for the education and training that
enables them to work.« (Home Office, 2007).

One reason for EU migrants’ high net contribution to the British economy
is the low wages they are paid by Britain’s employers. Evidence collected
during the Worker Registration Scheme showed that, with the majority of
Central and Eastern European migrants employed in low-skilled jobs, hourly
rates of pay were very low — generally at around minimum legal wage lev-
els. Evidence presented to the House of Lords showed that Polish workers
in the UK earned an average of only £ 6 per hour during 2003 —2006 (House
of Lords, 2008; Roberts, 2008). Data from the Worker Registration Scheme
showed that 70 per cent of Central and Eastern European workers who ap-
plied to the Scheme between April 2007 and March 2008 reported that their
hourly wages rate was between £4.50 and £5.99. This compared to an aver-
age hourly wage of £ 11.50 for UK-born workers in 2006 — around twice that
for workers from Central and Eastern Europe, even though UK-born workers
were less educated and less skilled (House of Lords, 2008: Roberts, 2008).

3. Reciprocity

The right to move freely within the EU under the protection of the principle
of non-discrimination and the social security coordinating regulations applies
equally to UK nationals as it does to nationals of other EU member countries.
A study undertaken and reported by the Guardian newspaper showed that it is
by no means all »one-way« traffic:

»... unemployed Britons in Europe are drawing much more in benefits and
allowances in the wealthier EU countries than their nationals are claiming in
the UK, despite the British government’s arguments about migrants flocking
in to the country to secure better welfare payments.« The research shows that:
»more than four times as many Britons obtain unemployment benefits in Ger-
many as Germans do in the UK, while the number of jobless Britons receiving
benefits in Ireland exceeds their Irish counterparts in the UK by a rate of
five to one ... In Finland, Sweden, Denmark, Belgium, Luxembourg, Germany,
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Austria, France and Ireland the number of Britons banking unemployment
cheques is almost three times as high as the nationals of those countries re-
ceiving parallel UK benefits — 23 011 Britons to 8720 nationals of those nine
countries in the UK.« (Guardian, 19 January 2015).

The Guardian report challenges the »generous« UK benefits narrative:

»There are not only far more Britons drawing benefits in these countries
than vice versa, but frequently the benefits elsewhere in Europe are much
more generous than in the UK. A Briton in France receives more than three
times as much as a jobless French person in the UK.« (Guardian, 19 January
2015).

Commenting on the Guardian’s finding that around 2.5 per cent of Britons
who are living in the EU are claiming unemployment benefits in other mem-
ber countries which is »the same level as the roughly 65000 EU nationals
claiming Jobseekers Allowance in the UK« Roxana Barbulescu pointed out
that » Thirty thousand people, or 2.5 per cent of all British nationals, in other
EU member states means that the overwhelming majority of Brits abroad as
well as European citizens in Britain are not an undue burden for the countries
in which they live.« (Barbulescu quoted by Guardian, 19 January 2015).

That UK nationals also benefit from free movement and social security co-
ordination is further illustrated by the many thousands of British retirees in
Spain and other Mediterranean countries who are treated equally with home
country nationals within the host countries’ healthcare systems (Roberts and
Schulte et al., 2009). It is likely that elderly Britons living in Spain will need
to make greater use of the Spanish healthcare system, for example, than young
workers from Poland and other Central and Eastern European countries make
of the UK’s National Health Service.

The Polish Foreign Minister, Radoslaw Sikorski, commenting on David
Cameron’s wish to end the export of UK Child Benefit to Polish citizens
working in the UK with children in Poland, reminded him of the evidence
that Polish people contributed around double the amount to the British econ-
omy than they withdrew in benefits and that the EU coordination rules are
reciprocal:

»If Britain gets our taxpayers, shouldn't it also pay their benefits? Why
should Polish taxpayers subsidise British taxpayers’ children?« Emphasis-
ing the principle of reciprocity that underpins social security coordination he
added: »UK social security rules apply to all resident EU citizens. No need to
stigmatise Poles. What about British children abroad?« (House of Commons
Library, 2014).

VI. The Xenophobe’s Phrase Book

Despite the evidence that migrant workers are a net benefit to the UK econ-
omy, the introduction of measures to restrict access to benefits for EU mo-
bile workers and citizens has been accompanied by shrill and at times abusive
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commentary by senior members of the British government and elements of
the British media. In what might be the first use of the term the Secretary of
State for Social Security told the 1993 Conservative Party Conference that:

»Community rules have opened up a new abuse: »benefit tourism¢. People
travelling round pretending to look for work. But really looking for the best
benefits. Not so much a Cooks’ tour as a Crooks tour« (Conservative Party
Press Release, 6/10/93 cited by NACAB, 1996; Roberts, 2008).

To ribald laughter from the Conservative Party conference the Secretary of
State continued:

— »Just imagine the advice you might find in a European phrase book for
benefit tourists:

— »Wo ist das Hotel?< Where is the housing department?

— >Ou est le bureau de change?« Where do I cash my benefit cheque?

— »Mio bambino e in Italia<. Send child benefits to my family in Italy.

— »J’en suis un citoyen de 1’ Europe«. Give me benefits or I’ll take you to the
European Court«

(Conservative Party Press Release, 6/10/93 cited by NACAB, 1996; Rob-
erts, 2008).

Since the 1993 Conservative Party conference the Polish and Romanian
languages and those of other Central and Eastern European countries have
entered the xenophobe’s lexicon.

Apocryphal predictions appeared in some sections of the British media
in the run up to Enlargement 2004. The Guardian newspaper reported in its
Leader article on 21 January 2004 that:

»A new race scare is running in the media. It began on an inside page
of the Sunday Times with a news story suggesting that at least 100 000 Gyp-
sies are expected to arrive in the UK when the European Union expands by
10 states in May. The Sun followed up on Monday with a front page and two
inside pages on the tens of thousands of Eastern European Gypsies heading
for Britain. By yesterday, the Express was forecasting on its front page that
1.6 million Roma were ready to )flood in¢.« (Guardian, 21 January 2004).

Peter Wilby, writing in the Guardian, suggested that the demonization of
people from Eastern Europe is based on xenophobia and bigotry:

»The recent influx of East Europeans has allowed the Mail and other pa-
pers to revive their traditions of stoking xenophobia. Bigotry against black or
brown people is no longer acceptable and may even fall foul of the law. The
trick is to find substitutes. The Daily Express prefers »illegals¢, the Mail con-
centrates on »Poles««. (Guardian, 11 August 2008; Roberts, 2008).

Commenting on the Ipsos Mori poll of 9 October 2015, the Managing Di-
rector of Ipsos Social Research Institute, Bobby Dufty noted that »the issues
of Europe and immigration are becoming )fused« in people’s minds« (Ipsos
Mori, 9 October 2015). In her speech to the Conservative Party conference
on 6 October 2015 Home Secretary, Theresa May, introduced further fusion
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when she made a direct link between EU free movement regulations and the
refugee crisis — connecting refugees, rules on free movement of workers and
criminality — when she told the conference:

»For years, despite its many other flaws and its criminal leadership, Libya
was known as Europe’s yforward border«. British immigration officials worked
there with their European and Libyan counterparts to stop illegal immigra-
tion from Africa at its source. Now the criminal gangs that smuggle people
into Europe have been able to work unimpeded. Free movement rules don't
just mean European nationals have the right to reside in Britain, they now
mean anybody who has married a European can come here almost without
condition. And Schengen — the agreement that abolished borders between EU
states apart from Britain and Ireland — means that once a migrant arrives in
a country with weak border controls, like Greece, they can make their way
across Europe and into Germany, or up to the British border at Calais, with-
out checks. Many of those people will eventually get EU citizenship and the
free movement rights that come with it.« (Independent, 6 October 2015).

David Cameron was widely criticised for his use of dehumanising language
to make the same point. The BBC News reported on 30 July 2015 that »4sked
about the Calais crisis, he spoke of »a swarm of people coming across the
Mediterranean, seeking a better life, wanting to come to Britain««. (BBC
News, 30 July 2015). Cameron’s point was further reinforced in the British
media with the Daily Express claiming to have identified »ungrateful« mi-
grants from Syria moving freely across the EU to exploit lax benefit rules,
warning »Britain next? Migrants yon benefits< flood German village moaning
sthere ‘s no PlayStation««. (Daily Express, 5 November 2015).

The demonization of EU mobile workers and citizens by the UK govern-
ment and elements of the British media could be considered to contain a fla-
vour of »moral panic«. Cohen (1972) defined moral panic as »... [a] condi-
tion, episode, person or group of persons emerges to become defined as a
threat to societal values and interests«. (Cohen, 1972: 9). Those who start
the panic are referred to as »moral entrepreneurs« while those who allegedly
threaten the social order are »folk devils«. In the case of EU migration the mi-
grants are presented as the »folk devils« by the »moral entrepreneurs« in the
UK government and media. The social order migrants threaten is the »com-
munitarian« conception of national community.

For communitarians the solidarity of the national community is based on a
melange of shared »meanings, interests, values, sentiments, loyalties, affec-
tion and collective pride« (Parekh, 1994: 94). In addition to the belief held by
members of the community that they belong together, most communitarians
consider that the community should enjoy a degree of political autonomy, that
is, it should be a sovereign state; and for communitarians the modern »nation
state« is bound together by the »solidarities implicit in a common tax and
public service system.« (Coughlan, 1992: 112). However, according to com-
munitarians, this sense of solidarity is bounded. People do not share a sense of
solidarity with all human beings, but only with other members of the »com-
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munity«. According to Coughlan (1992) »the solidarities that exist within
the nation state do not, or rarely, exist cross-nationally or between states. It
is this fact above all that ties the redistributive welfare state irrevocably to
the national level « (Coughlan, 1992: 112). It is this view of community that
is challenged by the European Union and in particular by free movement of
workers and social rights at EU level.

VII. Conclusion: A Worrying Turn

Arguably, David Cameron is mobilising the communitarian argument to
create a moral panic that Britain’s »generous« social security system is being
»taken advantage of« by EEA migrants to convince his fellow EU leaders
that unless they concede to his demands he will be unable to prevent — and
may indeed support — a vote for British exit. However, Cameron is a »rational
economic man« and his aim is not to reduce the flow of workers to Britain —
or British workers moving to Europe — but to reduce migrant workers’ social
rights. In this respect his argument to the British public, in the context of the
forthcoming referendum, that reducing UK social security rights for EU mi-
grant workers will reduce migration flows is not only founded on the fictitious
notion of »benefit tourism« but is disingenuous. While further restriction of
entitlement to income-based non-contributory benefits may cause hardship to
individuals it will only lead to minor savings and is unlikely to have much
impact on inward migration flows because the evidence shows that EU mi-
grant workers are not coming to Britain to claim benefits but to work (Rob-
erts, 2015).

However, as set out in Cameron’s letter to the President of the European
Council, the requirement »that people coming to Britain from the EU must live
here and contribute for four years before they qualify for in-work benefits«
(Gov.UK, 10 November 2015) is a key demand. Working Tax Credit, is an
in-work benefit to supplement low wages. While the Habitual Residence and
Right to Reside tests have effectively closed access to Britain’s income-based
benefits, Cameron’s proposal »would affect more than 300 000 EU migrants
working in Britain and claiming tax credits« (Guardian, 27 November 2014).

November 2014). These workers are claiming Working Tax Credit because
of the low wages paid to migrant (and UK) workers by British employers. As
EU recipients of Working Tax Credit are by definition working — many on
the UK’s building sites and in the UK’s hospitals and care homes cited by the
Director General of the Confederation of British Industry — and paying taxes,
Cameron’s proposal suggests that his concern is not so much »to ensure our
welfare system is not taken advantage of« but to further increase the net con-
tribution of EU migrant workers to Britain’s low wage economy.

The UK government’s tactic of creating moral panic over fellow European
citizens exercising their legal right to work in the UK is a dangerous one.
The Daily Telegraph reported that the pro market right of centre »Institute of
Directors« »In an excoriating response to the Home Secretarys address ...
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accused her of jeopardising Britain’s economic recovery with sirresponsible
rhetoric and pandering to anti-immigration sentiment(.« (Daily Telegraph,
6 October 2015). It may be more than Britain’s economic recovery that is be-
ing jeopardised. Zeid Ra’ad Al Hussein, United Nations High Commissioner
for Human Rights, warned the British government, »/ think we have to be
very careful about where this may lead.« While the Labour Party’s Harriet
Harman reminded Cameron to »remember he is talking about people and not
insects« and called the use of »divisive« language a »worrying turn« (Guard-
ian, 14 October 2015). Whatever the outcome of the referendum, Cameron’s
tactics may cause long term damage to British society. If he is successful they
may also undermine the European social model. Berger and Mohr (1989),
commenting on migrant workers who did not enjoy the protection of social
security coordination, wrote they »are not born. they are not brought up: they
do not age: they do not get tired: they do not die. They have a single func-
tion — to work« (Berger and Mohr, 1989: 64). The migrant has »no rights,
claims or reality outside his filling of that job ... If he no longer does so, he is
sent back to where he came from. It was not men who migrated but machine
minders, sweepers, diggers, cement mixers, cleaners, driller, etc.« (Berger
and Mohr, 1989: 58). This is not a model of migration that should be allowed
to return to Europe.
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I. Die Anwendbarkeit des deutschen Versorgungsausgleichsrechts

Die vermdgensrechtlichen Folgen einer Scheidung richten sich allgemein
nach Art. 17 T EGBGB'. Fiir den Versorgungsausgleich gilt als Sonderrege-
lung Art. 17 III EGBGB. Seine Behandlung in Fillen mit Auslandsberiihrung
richtet sich trotz seiner Verzahnung mit dem Sozial(versicherungs)recht als
familienrechtlicher Anspruch nach den Bestimmungen des internationalen
Privatrechts?, da er Folge einer Ehescheidung ist’. Art. 17 IIl EGBGB regelt
daher nicht nur, ob und wie ein Versorgungsausgleich durchzufiihren ist, son-
dern z. B. auch die Frage, in welchem Umfang den Ehegatten Dispositionsbe-
fugnisse tiber ihn zustehen®. Entsprechendes gilt, wenn gleichgeschlechtliche
Partnerschaften geschieden werden (Art. 17b 1 3, 4 EGBGB)’.

Das Scheidungsstatut war bereits mit Wirkung vom 1.9.1986 neu geregelt
worden®, was auf die damals anhdngigen Verfahren — auch was den Versor-
gungsausgleich anbetraf’” — keine Auswirkungen hatte®. Es blieb bei der An-
wendung des vor dem 1.9.1986 geltenden Rechts. Sah dieses keinen Versor-
gungsausgleich vor, kam bei einer Ehe, bei der der Scheidungsantrag vor die-
ser Reform rechtshingig geworden ist, eine nachtrdgliche Durchfithrung des
Versorgungsausgleichs selbst dann nicht in Frage, wenn ein Ehegatte inlédndi-
sche Versorgungsanrechte erworben hatte (Art. 17 II1 2 Nr. 1 EGBGB i.d. F.
von 1986)°.

1 BGH, FamRZ 1983, 876 (877f.); 1980, 29 (31); zum Folgenden bereits Ruland, Versorgungsausgleich,
4. Aufl,, 2015, Rn. 104 ff.

2 So schon fiir die Zeit vor der IPR-Reform vom 25.7.1986 (BGBI. 1, 1142): BGHZ 75, 241 (247) = FamRZ
1980, 29 = NJW 1980, 47; ebenso: BGH, FamRZ 1982, 795 (797) = NJW 1982, 1940, BGHZ 86, 57 (68)
= NJW 1983, 1259; a.A. Nolte-Schwarting, Der Versorgungsausgleich in Féllen mit Auslandsberiihrung,
Schriften zum Internationalen Recht Bd. 32, 1984, S. 154.

3 Vgl. BT-Dr. 10/504, S. 61.

4 OLG Koéln, FamRZ 2009, 1592; 1589 (1590); Henrich, in: Johannsen/Henrich (Hrsg.), Familienrecht,
6. Aufl., 2015, Art. 17 EGBGB Rn. 77.

5 AmtsG Miinster, NJW-Spezial 2010, 518.

6 Gesetz zur Neuregelung des Internationalen Privatrechts vom 25.7.1986 (BGBI. I, 1142).

7 BGH, FamRZ 2006, 321 ff.; 2005, 1467, NJW 1991, 3087; 1990, 638.

8 BGH, FamRZ 1987, 793 ff.

9 BGH, FamRZ 1994, 884 (885); 1993, 416 (417); 1990, 142; OLG Bamberg, FamRZ 2003, 1567 (1568);

OLG Stuttgart, FamRZ 2002, 614.
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Malgeblich fiir das Scheidungsfolgenrecht ist nun die Verordnung (EU)
Nr. 1259/2010 des Rates vom 20.12.2010 zur Durchfithrung einer verstirkten
Zusammenarbeit im Bereich des auf die Ehescheidung und Trennung ohne
Auflésung des Ehebandes anzuwendenden Rechts (Rom-III-Verordnung)'.
Sie ist am 30.12.2010 in Kraft getreten und gilt fiir alle Scheidungsverfahren,
die seit dem 21.6.2012 anhdngig gemacht wurden (Art. 21 S. 2 der Verord-
nung). Sie gilt nicht EU-weit, sondern auler in Deutschland nur in Belgien,
Bulgarien, Frankreich, Italien, Lettland, Litauen, Luxemburg, Malta, Oster-
reich, Portugal, Ruminien, Slowenien, Spanien und in Ungarn unmittelbar.
Die Anwendbarkeit der Regelungen dieser Verordnung setzt aber nicht vor-
aus, dass die Ehegatten die Staatsangehorigkeit eines der eben genannten Lén-
der besitzen. Bestehende internationale Konventionen ldsst die Vereinbarung
unberiihrt, doch betrifft dies in Deutschland nur Art. 8 III des Deutsch-irani-
schen Niederlassungsabkommens von 17.2.1929'!, das ausschlieBlich fiir die
Scheidung iranischer Ehepaare gilt'? und trotz der Rom-III-VO einen Versor-
gungsausgleich ausschlief3t'*. Die EU-Verordnung betrifft nur die Scheidung,
nicht auch die Eheaufhebung (§ 1314 BGB)'“.

Wegen dieser Verordnung ist das deutsche internationale Scheidungsfol-
genrecht durch das Gesetz zur Anpassung der Vorschriften des Internationalen
Privatrechts an die Verordnung (EU) Nr. 1259/2010 und zur Anderung ande-
rer Vorschriften des Internationalen Privatrechts vom 23.1.2013' mit Wirkung
vom 29.1.2013 (Art. 5 des Gesetzes) angepasst und grundlegend geédndert
worden. Danach kommt dieser unmittelbar anzuwendenden EU-Verordnung
Vorrang vor den Bestimmungen des deutschen Rechts zu (Art. 3 Nr. 1 lit. d
EGBGB). Auch der Versorgungsausgleich unterliegt dem nach der Verord-
nung (EU) 1259/2010 auf die Scheidungsfolgen anzuwendenden Recht'®. Er
ist nur durchzufithren, wenn danach deutsches Recht anzuwenden ist und ihn
das Recht eines der Staaten kennt, denen die Ehegatten im Zeitpunkt des Ein-
tritts der Rechtshangigkeit der Scheidung angehdren (Art. 17 111 1 EGBGB).
Im Ubrigen ist der Versorgungsausgleich auf Antrag eines Ehegatten nach
deutschem Recht durchzufiihren, wenn einer der Ehegatten in der Ehezeit ein
Anrecht bei einem inlédndischen Versorgungstriger erworben hat, soweit die
Durchfithrung des Versorgungsausgleichs insbesondere im Hinblick auf die
beiderseitigen wirtschaftlichen Verhiltnisse wéhrend der gesamten Ehezeit

10 ABIL L 343/10 vom 29.12.2010; dazu Althammer, NZFam 2015, 9 ff.; Becker, NJW 2011, 1543 ff.; Fin-
ger, FamFR 2011, 433 ff.; Gruber, IPrax 2012, 381 ff.; Hau, FamRZ 2013, 249 ff.; Helms, FamRZ 2011,
1765 ff.; Kohler/Pintens, FamRZ 2011, 1433 ff.; Rauscher, FPR 2013, 257 ff.

11 RGBI. 193011, 1002, dazu Bekanntmachung vom 15.8.1955 (BGBI. II, 829); BGH, NJW-RR 2005, 1449,
OLG Koblenz, FamRZ 2009, 611 (612).

12 Vgl. Hau, FamRZ 2013, 249.

13 BGH, FamRZ 2005, 1666; OLG Hamm, FamRZ 2013, 1486; OLG Frankfurt, FamRZ 2011, 1065; OLG
Koblenz, FamRZ 2009, 611 (616); OLG Koéln, FamRZ 2002, 613 (614); Henrich (Fn. 4), Rn. 67; Klat-
tenhoff, FuR 2000, 52; a.A. OLG Oldenburg, FamRZ 1995, 1590; Palandt/Thorn, BGB — Kommentar,
74. Aufl., 2015, Art. 17 EGBGB Rn. 10 und Rom IIT 19 Rn. 1; Rieck, FPR 2011, 498 (500); s. a. EuGHMR,
FamRZ 2011, 1037.

14 Hau, FamRZ 2013, 249 (250).

15 BGBL. I, 101; dazu K6hler/Pintens, FamRZ 2012, 1425.

16 Rauscher, FPR 2014, 257 (259 f.).
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der Billigkeit nicht widerspricht (Art. 17 III 2 EGBGB). Nach der Ubergangs-
regelung in Art. 229 § 28 I1 EGBGB ist das neue Recht anzuwenden, wenn
das Verfahren auf Ehescheidung nach dem 29.1.2013 eingeleitet worden ist.

Die Frage, ob deutsches Recht anzuwenden ist, beantwortet sich nun nach
der Verordnung (EU) 1259/2010. Diese Verordnung gilt fiir Ehescheidungen
in den Fillen, die eine Verbindung zum Recht verschiedener Staaten aufwei-
sen (Art. 1 I), wobei es nicht nur Mitgliedstaaten der EU sein miissen. Die
Ehegatten konnen nach Art. 51 das auf die Ehescheidung anzuwendende
Recht durch Vereinbarung bestimmen!’, sofern es sich dabei um das Recht
eines der folgenden Staaten handelt:

a) das Recht des Staates, in dem die Ehegatten zum Zeitpunkt der Rechts-
wahl ihren gewohnlichen Aufenthalt haben, oder

b) das Recht des Staates, in dem die Ehegatten zuletzt ihren gewdhnlichen
Aufenthalt hatten, sofern einer von ihnen zum Zeitpunkt der Rechtswahl
dort noch seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, oder

c¢) das Recht des Staates, dessen Staatsangehdrigkeit einer der Ehegatten zum
Zeitpunkt der Rechtswahl besitzt, oder

d) das Recht des Staates des angerufenen Gerichts.

Eine solche Rechtswahlvereinbarung kann nach Art. 5 II der Verordnung
(EU) Nr. 1259/2010 jederzeit, spétestens jedoch zum Zeitpunkt der Anrufung
des Gerichts, geschlossen oder geédndert werden. Sieht das Recht des Staa-
tes des angerufenen Gerichts dies vor, konnen die Ehegatten die Rechtswahl
vor Gericht auch im Laufe des Verfahrens vornehmen. In diesem Fall nimmt
das Gericht die Rechtswahl zu Protokoll (Art. 5 IIT). Nach deutschem Recht
ist gestiitzt auf Art. 7 II dieser Verordnung eine solche Rechtswahlvereinba-
rung notariell zu beurkunden (Art. 46d I EGBGB), um die Ehegatten vor ei-
ner Ubervorteilung durch die Wahl einer fiir sie ungiinstigen Rechtsordnung
zu schiitzen'®. Die Vereinbarung soll auch gerichtlich iiberpriifbar sein'®. Die
Ehegatten konnen die Rechtswahl bis zum Schluss der miindlichen Verhand-
lung im ersten Rechtszug vornehmen (Art. 46d 11 1 EGBGB), danach nicht
mehr. Die Protokollierung der Rechtswahl wird in diesem Fall durch die Auf-
nahme der Erklarungen in ein nach den Vorschriften der ZPO errichtetes Pro-
tokoll ersetzt (§ 46d 11 2 EGBGB i. V.m. § 127a BGB).

Machen die Ehegatten von der Mdglichkeit einer Rechtswahl keinen Ge-
brauch, unterliegt die Ehescheidung:
— dem Recht des Staates, in dem die Ehegatten zum Zeitpunkt der Anrufung
des Gerichts ihren gewohnlichen Aufenthalt haben, oder anderenfalls
— dem Recht des Staates, in dem die Ehegatten zuletzt ihren gewohnlichen
Aufenthalt hatten, sofern dieser nicht vor mehr als einem Jahr vor Anru-
fung des Gerichts endete und einer der Ehegatten zum Zeitpunkt der An-

17 Dazu Reetz, NotBZ 2012, 401 ff.; Schall/Weber, IPrax 2014, 381 ff.
18 BT-Dr. 17/11049, S. 11; zur Frage einer konkludenten Rechtswahl: Helms, IPrax 2014, 334 f.
19 Vgl. Becker, NJW 2011, 1543 (1545).
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rufung des Gerichts dort noch seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat, oder
anderenfalls

— dem Recht des Staates, dessen Staatsangehdrigkeit beide Ehegatten zum
Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts besitzen, oder anderenfalls

— dem Recht des Staates des angerufenen Gerichts (Art. 8 Verordnung [EU]
Nr. 1259/2010).

Diese Regelungen gelten nicht, wenn das anzuwendende Recht eine Schei-
dung nicht vorsieht oder einem Ehegatten aufgrund seiner Geschlechtszuge-
horigkeit keinen gleichberechtigten Zugang zur Scheidung gewéhrt (Art. 10
der Verordnung) oder das Recht mit dem ordre public offensichtlich unverein-
bar ist (Art. 12 der Verordnung). Wichtig ist auch, dass Riick- und Weiterver-
weisungen ausgeschlossen sind (Art. 11 der Verordnung).

Nach der Neuregelung ist also nicht mehr die Staatsangehdrigkeit priméarer
Ankniipfungspunkt fiir das Scheidungsfolgenstatut sondern der gewdhnliche
Aufenthalt der Ehegatten. Ein gewohnlicher Aufenthalt an einem Ort wird
grundsitzlich dann begriindet, wenn sich aus den Umsténden ergibt, dass der
Aufenthalt an diesem Ort auf ldngere Zeit angelegt ist und kiinftig der neue
Lebensmittelpunkt sein soll®. Entscheidend sind die Dauer und die Bestin-
digkeit des Aufenthalts. Eine zeitweilige Abwesenheit steht bei erkennbarem
Riickkehrwillen der Annahme eines gewohnlichen Aufenthalts nicht entge-
gen?!'. Zur Anwendung des deutschen Scheidungsfolgenrechts kommt es mit-
hin, wenn die Ehegatten auf Grund einer Vereinbarung nach Art. 5 Verord-
nung (EU) 1259/2010 ein deutsches (Familien-)Gericht angerufen haben. In
diesem Fall ist auch das deutsche Recht anzuwenden (Art. 8 lit. d Verordnung
[EU] Nr. 1259/2010). Es ist auerdem dann anzuwenden, wenn die Ehegatten
das deutsche Recht gewdhlt haben und dies entsprechend notariell oder ge-
richtlich beurkundet wurde. Die Moglichkeit einer Wahl des deutschen Rechts
haben sie aber nur dann, wenn sie zum Zeitpunkt der Rechtswahl ihren ge-
wohnlichen Aufenthalt in Deutschland hatten oder wenn sie dort zuletzt ihren
gewohnlichen Aufenthalt hatten, sofern einer von ihnen zum Zeitpunkt der
Rechtswahl dort noch seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat, oder wenn einer
der Ehegatten Deutscher ist.

Ist eine Rechtswahl nicht getroffen worden, ist fiir die Scheidungsfolgen
deutsches Recht anzuwenden, wenn die Ehegatten zum Zeitpunkt der Anru-
fung des Gerichts in Deutschland ihren gewdhnlichen Aufenthalt hatten, oder
dort zuletzt ihren gewoOhnlichen Aufenthalt hatten, sofern dieser nicht vor
mehr als einem Jahr vor Anrufung des Gerichts endete und einer der Ehegat-
ten zum Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts dort noch seinen gewdhnlichen
Aufenthalt hat. Liegen diese Ankniipfungsmerkmale nicht vor, kommt es zum
deutschen Scheidungsstatut, wenn beide Ehegatten zum Zeitpunkt der Anru-
fung des Gerichts Deutsche waren.

20 BGH, FamRZ 2001, 412; 1993, 798 (800); 1981, 135.
21 BGH, FamRZ 1993, 798 (799); Einzelheiten bei Palandt/Thorn (Fn. 13), Art. 5 EGBGB Rn. 10.
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Aber auch wenn sich die Scheidungsfolgen nach deutschem Recht bestim-
men, ist ein Versorgungsausgleich von Amts wegen nur dann durchzufiih-
ren, wenn ihn das Heimatrecht eines der Ehegatten kennt, dem sie im Zeit-
punkt des Eintritts der Rechtshingigkeit des Scheidungsantrags angehorten
(Art. 1711 1 2. HS EGBGB). Das aber ist — wie noch zu zeigen sein wird
— nicht der Fall. Daher ist auf Grund dieser Bestimmung ein Versorgungsaus-
gleich von Amts wegen nur dann durchzufiihren, wenn das deutsche Recht
Scheidungsstatut ist und einer der Ehegatten die deutsche Staatsangehorigkeit
besitzt. Wenn ein Versorgungsausgleich von Amts wegen nicht durchzufiihren
ist, kommt er nach Art. 17 III 2 EGBGB dennoch auf Antrag eines der Ehe-
gatten zur Anwendung, wenn einer der Ehegatten in der Ehezeit ein Anrecht
bei einem inlédndischen Versorgungstrager erworben hat, soweit die Durchfiih-
rung des Versorgungsausgleichs insbesondere im Hinblick auf die beiderseiti-
gen wirtschaftlichen Verhéltnisse wihrend der gesamten Ehezeit der Billigkeit
nicht widerspricht??. Dadurch wird aufgrund dieser an sich subsididren® Be-
stimmung, der scheinbaren Ausnahme des Art. 17 III 2 EGBGB, in den Fil-
len gemischt-nationaler Ehen die Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs
zum ,absoluten Regelfall“**. Ausreichend ist, dass eine (von mehreren) Ver-
sorgungsanwartschaften gegen einen deutschen Versorgungstrager gerichtet
ist®. Es kann sich dabei auch um eine betriebliche oder private Anwartschaft
handeln. Ist diese Voraussetzung gegeben, sind alle Anrechte auszugleichen®,
ausldndische allerdings wegen der fehlenden Ausgleichsreife (§ 19 II Nr. 4
VersAusglG) nur schuldrechtlich.

Auf Grund dieser Bestimmung kann, wenn die Ehegatten im Ausland ge-
schieden wurden und trotzdem deutsches Scheidungsfolgenrecht zur Anwen-
dung kommt, ein Versorgungsausgleich, hat er durch das ausldndische Gericht
nicht stattgefunden, nachgeholt werden®. Die Durchfiihrung des Versorgungs-
ausgleichs erfolgt in diesen Fillen auf Antrag eines der Ehegatten (§§ 124,
133 FamFG) im Rahmen eines selbstdndigen Verfahrens (§ 217 FamFG)?.
Der Antrag kann auch konkludent, etwa durch Ubersendung eines ausgefiill-
ten Fragebogens, gestellt werden®. Eine riigelose Einlassung auf ein félsch-
licherweise von Amts wegen eingeleitetes Verfahren kann den Antrag erset-
zen®. Ein Antrag kann bis zur rechtskriftigen Entscheidung tiber ihn auch

22 Zur VerfassungsmaBigkeit der Regelung: BGH, FamRZ 2006, 321 (322); 1993, 176 (177); OLG Diissel-
dorf, FamRZ 1993, 433 (434).

23  Der BGH (FamRZ 2009, 681 [682]; 2007, 996 [1000]) spricht von einer »regelwidrigen« Anwendung des
deutschen Rechts.

24 Staudinger/Mankowski, BGB, 4. Buch Familienrecht, Neubearbeitung 2011, Art. 17 EGBGB Rn. 356.

25 Zu Anrechten der ehemaligen DDR: OLG Zweibriicken, FamRZ 2001, 33; Adlerstein/Wagenitz, FamRZ
1990, 1300 (1306).

26 Ebenso Borth, Versorgungsausgleich, 7. Aufl., 2014, Rn. 1169; Wagner, Versorgungsausgleich mit Aus-
landsbertihrung, 1996, Rn. 35; a. A. Palandt/Thorn (Fn. 13), Art. 17 EGBGB Rn. 11; Rauscher, FPR 2013,
257 (259); Staudinger/Mankowski (Fn. 24), Art. 17 EGBGB Rn. 384.

27 Vgl. BGH, FamRZ 1993, 798 ff.; 176 ff.; Henrich, IPrax 1993, 189; ders., FamRZ 1986, 841 (851).

28 Ein solcher Antrag schlieit den Antrag nach § 3 III VersAusglG mit ein.

29 Vgl. OLG Miinchen, FuR 1993, 231; OLG Schleswig, FamRZ 1991, 96 (97) m. Anm. Schulze.

30 OLG Schleswig, FamRZ 1991, 96 (97) m. Anm. Schulze.
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wieder zuriickgenommen werden (§ 22 I FamFG)?!. Es besteht, da es sich um
keine Folgesache und keine Familienstreitsache handelt, kein Anwaltszwang
(§ 114 FamFG). Wann die Klage rechtshingig geworden ist, bestimmt sich
nach der lex fori des ausldndischen Scheidungsrechts?.

Ist im Scheidungsverfahren ein Versorgungsausgleich nach Art. 17 III 1
EGBGB nicht durchzufithren und wird auch kein Antrag nach Art. 17 III 2
EGBGB gestellt, hat eine Feststellung, dass ein Versorgungsausgleich nicht
stattfindet, zu unterbleiben®. Wird gleichwohl eine solche Entscheidung
getroffen, wird sie nicht rechtskréftig und steht einem spéteren Antrag auf
Durchfiihrung eines Versorgungsausgleichs nicht entgegen?.

Die internationale Zustindigkeit des deutschen Familiengerichts fiir die
nachtriagliche Durchfiithrung des Versorgungsausgleichs ergibt sich aus § 102
Nr. 2 FamFG?*, soweit iiber inlandische Anrechte zu entscheiden ist. Ansons-
ten muss einer der fritheren Ehegatten seinen gewoOhnlichen Aufenthalt im
Inland haben (§ 102 Nr. 1 FamFG). Voraussetzung ist, dass die auslédndische
Scheidung gem. § 107 I FamFG die Anerkennung durch die deutsche Lan-
desjustizverwaltung erhalten hat, was aber fiir EU-Staaten mit Ausnahme
Déanemarks®® und fiir Staaten, mit denen entsprechende Abkommen beste-
hen, nicht (mehr) notwendig ist’’. Voraussetzung ist weiter, dass ein Aus-
gleich nicht schon nach auslédndischem Recht vorgenommen worden ist, was
aber meist nicht der Fall ist®®, und dass er nach deutschem Recht (Art. 17 III
EGBGB) hitte durchgefiihrt werden miissen®. Dies ist, wenn ein entspre-
chender Antrag gestellt ist, nach dem neu gefassten Art. 17 IIl 2 EGBGB
immer schon dann der Fall, wenn ein Ehegatte Anrechte bei einem inldndi-
schen Versorgungstriager erworben hat. Allerdings darf die Durchfiihrung des
Ausgleichs nicht der Billigkeit widersprechen. Soweit es sich um ausgleichs-
reife (§ 19 1I VersAusglG) inldndische Anrechte handelt, findet der Wertaus-
gleich statt, ansonsten — insbesondere bei ausldndischen Anrechten — nur der
schuldrechtliche Versorgungsausgleich*. Die Zustédndigkeit des deutschen
Familiengerichts folgt aus § 102 Nr. 2 FamFG, da tiber inlédndische Anrechte
zu entscheiden ist; die ortliche Zusténdigkeit des Familiengerichts ergibt sich
aus § 218 FamFG.

31 OLG Schleswig, FamRZ 1991, 96 (98) m. Anm. Schulze.

32 BGH, FamRZ 1993, 798 (800) = NJW 1993, 2047 (2049); FamRZ 1992, 1058 (1059); FamRZ 1982, 662
(663); OLG Frankfurt, FamRZ 2009, 1586 (1587); zur Trennung von Tisch und Bett: BGH, NJW-RR 1994,
962 (963).

33 OLG Miinchen, NJW-RR 2000, 815.

34 OLG Bremen, FamRZ 2013, 222 (223); OLG Karlsruhe, FamRZ 2006, 955, OLG Diisseldorf, FamRZ
1999, 1210.

35 Vgl. BT-Dr. 16/6308, S. 221.

36 Vgl Art. 21 T EG-VO Nr. 2201/2003 vom 27.11.2003 (ABI. EU L 338/1).

37 Vgl. Zimmermann, in: Keidel, FamFG — Familienverfahren, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 17. Aufl., 2011,
§ 107 FamFG Ran. 7 ff;; s. a. BVerfG, FamRZ 2007, 615; OLG Schleswig, FamRZ 2009, 609 ff.

38 Vgl. Dazu unter 2.

39 BGH, FamRZ 1993, 798; OLG Diisseldorf, FamRZ 1984, 714; Jayme, FamRZ 1979, 557 (559).

40 OLG Bamberg, FamRZ 2003, 1567 (1568).
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In den Féllen des Art. 17 III 2 EGBGB darf die Durchfiihrung des Versor-
gungsausgleichs nach deutschem Recht im Hinblick auf die beiderseitigen
wirtschaftlichen Verhiltnisse auch wihrend der gesamten Ehezeit der Billig-
keit nicht widersprechen (Art. 17 III 2, letzter HS EGBGB). Diese anspruchs-
begrenzende Ausnahmeregel*' ist von Amts wegen zu priifen, wobei den
Gerichten ein groBer Ermessens- und Gestaltungsspielraum zukommt. Aller-
dings endet auch insoweit die Ermittlungspflicht des Gerichts dort, wo es ein
Verfahrensbeteiligter allein oder in erster Linie in der Hand hat, die notwen-
digen Erkldrungen abzugeben®. Das Gericht kann z. B. den Ausgleich auch
auf einzelne Anrechte beschranken®. Die Ausnahmeregel bicetet u. a. die Mog-
lichkeit, unbillige Ergebnisse zu vermeiden, die sich ergeben kdnnen, wenn
der Ehegatte inldndische Anrechte abgeben muss, er aber an den Vermogens-
werten des anderen Ehegatten im Ausland nicht partizipieren kann*. Uber sie
konnen, um eine Benachteiligung des Ausgleichspflichtigen zu vermeiden,
bei der Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs auch die Sicherungsformen
beriicksichtigt werden, die das auslidndische Recht dem geschiedenen Ehegat-
ten einrdumt (z. B. eine Geschiedenen-Witwenrente oder einen giiterrechtli-
chen Ausgleich)®*. Werden nach ausldndischem Recht (z. B. England, Irland,
Niederlande, Schweiz) erworbene Anrechte dort auch ausgeglichen*, konnen
diese aus dem Versorgungsausgleich nach deutschem Recht herausgenommen
werden; der Ausgleich findet dann nur noch im Ubrigen statt. Es kann der
Billigkeit auch entsprechen, auslédndisches Vermdgen, das nicht auszugleichen
ist oder war, in die Priifung mit einzubeziehen*’. Des Weiteren kénnen Wih-
rungsdisparitdten und unterschiedlich hohe Lebenshaltungskosten eine Rolle
spielen*®. Das Gesetz gibt zudem vor, dass auch die Zeit, in der die Ehegatten
z.B. in Deutschland, einem Land mit Versorgungsausgleich, lebten ins Ver-
hiltnis zu setzen ist zur gesamten Ehezeit. Ein paar Monate und ein nur ge-
ringfligiges Anrecht werden nicht reichen. Auf die Schuld an der Scheidung
kommt es auch bei Art. 17 III 2 EGBGB nicht an®. Eine grobe Unbilligkeit
ergibt sich auch nicht daraus, dass der Antrag nach Art. 17 II1 2 EGBGB erst
viele Jahre nach der Rechtskraft der Scheidung gestellt wurde®. Auch eine
umfassende Scheidungsvereinbarung (z. B. in der Tiirkei) steht dem Antrag
nicht entgegen, wenn die Ehegatten an den Versorgungsausgleich nicht ge-

41 BGH, FamRZ 1990, 1341 (1342).

42 OLG Stuttgart, FamRZ 2008, 1759 (1760).

43 OLG Zweibriicken, FuR 2000, 425 (426).

44 BGH, FamRZ 2014, 105 (106 ff.); Rauscher, IPrax 2015, 139 ff.

45 Staudinger/Mankowski (Fn. 24), Art. 17 EGBGB Rn. 397 f. Bei Scheidung einer Ehe nach italienischem
Recht, OLG Diisseldorf, NJTW-RR 1993, 1414.

46  Vgl. Fn. 60 ff.

47 BGH, FamRZ 2007, 996 (Kroatien); 366 (Tiirkei); 1994, 825 (826).

48 BGH, FamRZ 2000, 418 = NJW-RR 2000, 595 (596); krit.: Eichenhofer, IPrax 2001, 110 (112).

49 OLG Hamm, FamRZ 1994, 573 (578); OLG Celle, FamRZ 1991, 204 (205); Finger, FF 2002, 154 (158);
Klattenhoff, FuR 2000, 108 (112).

50 Dazu BGH, FamRZ 2007, 996 (1000).
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dacht haben’!. Neben dieser besonderen Billigkeitsklausel kann ggf. auch die
(allgemeine) Hirteklausel des § 27 zur Anwendung kommen®?,

Das neue Scheidungsfolgenrecht fiihrt also zu folgenden Ergebnissen:

— Beide Ehegatten sind Deutsche, leben aber gewohnlich im gleichen Aus-
land, wo sie auch geschieden werden. Sie konnen, wenn dort die Verord-
nung (EU) Nr. 1259/2010 gilt, gem. Art. 5 dieser Verordnung das deutsche
Recht wihlen und es kommt dann dann, weil ihr Heimatrecht den Versor-
gungsausgleich kennt, zur Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs von
Amts wegen. Wenn sie das deutsche Scheidungsfolgenstatut nicht wih-
len, ist das Recht des Staates mafBigeblich, in dem sie ihren gew6hnlichen
Aufenthalt haben. Kennt dieses Recht keinen Versorgungsausgleich, kann
seine Durchfithrung unter den Voraussetzungen des Art. 17 111 2 EGBGB
beantragt werden.

— Ist ein Ehegatte Deutscher, der andere Auslidnder, gilt gleiches, wenn sie
beide gewohnlich im gleichen Ausland Ieben.

— Ist die Ehe einer oder eines Deutschen im Ausland geschieden worden,
bedarf die Scheidung, erfolgte sie auBlerhalb der EU oder in Dénemark,
der Anerkennung durch die deutsche Landesjustizverwaltung, soweit sie
nicht ohnehin gem. Art. 21 EUEheVO ohne ein Verfahren anerkannt wird.
Ist bei der Scheidung kein Versorgungsausgleich durchgefiihrt worden,
kommt es zu ihm nach deutschem Recht auf Antrag eines der Ehegatten
(Art. 17 III 2 EGBGB) im selbstindigen Verfahren (§ 217 FamFG) bei
dem nach § 218 FamFG zustindigen Familiengericht, dessen internatio-
nale Zustandigkeit hierfiir sich aus § 102 Nr. 2 FamFG ergibt™.

— Leben gemischt-nationale Ehegatten in Deutschland, konnen sie das deut-
sche Recht wihlen. Wenn sie das nicht tun, kommt iiber Art. 8 der Verord-
nung (EU) Nr. 1259/2010 deutsches Recht zur Anwendung. Der Versor-
gungsausgleich ist von Amts wegen durchzufiihren.

— Leben Auslinder gleicher Nationalitéit in Deutschland, kommt nach Art. 8
der Verordnung deutsches Recht zur Anwendung. Die Ehegatten kdnnen
aber nach Art. 5 der Verordnung ihr Heimatrecht vereinbaren. Trotzdem
kann auf Antrag eines der Ehegatten iiber Art. 17 111 2 EGBGB der Versor-
gungsausgleich durchzufiihren sein.

— Werden Auslidnder im Ausland geschieden, kommt es im selbstidndigen
Verfahren zur Durchfithrung des Versorgungsausgleichs auf Antrag eines
der fritheren Ehegatten nur dann, wenn (auch) tiber inléindische Anrechte
zu entscheiden ist (§ 102 Nr. 2 FamFQG). Fiir Scheidungsantrige vor dem
1.9.1986 ist allerdings Art. 220 I EGBGB zu beachten®.

51 OLG Koln, FamRZ 2005, 44.

52 BGH, FamRZ 2014, 105 (106 f.); 1994, 1825 f.; OLG Karlsruhe, FamRZ 2002, 1633 f.; Eichenhofer, IPrax
2001, 110 (112); E. Lorenz, FamRZ 1987, 645 (650 f.).

53 Vgl. BT-Dr. 16/6308, S. 221.

54  Dazu BGH, FamRZ 2006, 321 (322); 2005, 1467 (1468); 1993, 176 (178); OLG K&ln, FamRZ 2009, 1592;
OLG Frankfurt, FamRZ 2009, 1586 (1587).



210 Ruland ZIAS 2016

I1. Versorgungsausgleich oder dhnliche Rechtsinstitute
in auslindischen Rechtsordnungen

Ist gem. Art. 17 I EGBGB i. V. m. der Verordnung (EU) Nr. 1259/2010 als
Versorgungsausgleichsstatut das deutsches Recht anzuwenden, ist der Ver-
sorgungsausgleich nach Art. 17 11 1 2. HS EGBGB gleichwohl nur dann
durchzufiihren, wenn ihn das Recht (zumindest) eines der Staaten kennt, de-
nen die Ehegatten im Zeitpunkt des Eintritts der Rechtshéngigkeit des Schei-
dungsantrags angehdren. Die Einschrinkung soll sicherstellen, dass keinem
der frilheren Ehegatten eine Rechtsfolge der Scheidung aufgedringt wird,
die es nach den beiderseitigen Heimatrechten der Ehegatten nicht gibt**. Die
meisten Lander kennen keinen Versorgungsausgleich i.S.des Art. 17 I1I 1
EGBGB?. Dennoch kann ein Versorgungsausgleich nach Art. 17 III 2 GBGB
stattfinden.

Die Frage, ob eine ausldndische Rechtsordnung einen Versorgungsaus-
gleich »kennt« (Art. 17 III 1 EGBGB), ist nicht immer einfach zu entschei-
den, da in vielen Rechtsordnungen dem geschiedenen Ehegatten anders
ausgestaltete Sicherungsformen eingerdaumt sind*’. Es kann tiber die Versor-
gungsanrechte ein giiterrechtlicher Ausgleich (vergleichbar bei uns mit dem
Zugewinnausgleich) stattfinden (z.B. in GroBbritannien®, Spanien®’, Neu-
seeland®, Florida®, Kalifornien®?), andere Linder rdumen dem geschiedenen
Ehegatten Anrechte auf eine den Unterhalt ersetzende Geschiedenen-Hinter-
bliebenenversorgung ein, wie z. B. Frankreich, Portugal® oder Italien®, oder
beteiligen ihn vergleichbar einer Abtretung an der ausgezahlten Leistung
(z. B. Schottland).

Von einem »Kennen« des Versorgungsausgleichs i.S.des Art. 17 IIT 1
EGBGB kann aber nur dann die Rede sein, wenn das ausldndische Recht ein
Institut vorsieht, das aus der Sicht des deutschen Kollisionsrechts auf Grund
seiner »strukturellen Ahnlichkeit« in seinem Kerngehalt mit den wesentli-

55 Finger, FuR 2009, 601 (605).

56 Vgl. die weitergehende Aufstellung bei Staudinger/Mankowski (Fn. 24), Art. 17 EGBGB Rn. 334; s.a. BT-
Dr. 10/5632, S. 42 f.; unzutreffend: Rieck, FPR 2011, 498 (499); Wick, Der Versorgungsausgleich, 3. Aufl.,
2013, Rn. 67.

57 Vgl. im Einzelnen Staudinger/Mankowski (Fn. 24), Art. 17 EGBGB Rn. 311 ff,, 335; s.a., wenn inzwi-
schen auch etwas veraltet: Reinhard, Rechtsordnungen mit Versorgungsausgleich im Sinne des Art. 17
Abs. 3 EGBGB - eine vergleichende Untersuchung unter besonderer Beriicksichtigung des kanadischen,
niederldndischen, belgischen und spanischen Rechts, Studien aus dem Max-Planck-Institut fiir auslandi-
sches und internationales Sozialrecht, Bd. 14, 1995.

58 Steinmeyer, BetrAV 2012, 200.

59  AmtsG Gerau, IPrax 1984, 163; AmtsG Giitersloh, IPrax 1984, 214; Piltz, [Prax 1984, 193, nehmen zu
Unrecht einen Versorgungsausgleich an; dagegen: von Bar, in: Zacher (Hrsg.), Der Versorgungsausgleich
im internationalen Vergleich und in der zwischenstaatlichen Praxis, Schriftenreihe fiir Internationales und
Vergleichendes Sozialrecht, Bd. 11, 1985, S. 363; Reinhard (Fn. 57), S. 397 ff.; Staudinger/Mankowski
(Fn. 24), Art. 17 EGBGB Rn. 335.

60 Henrich, IPrax 1991, 422.

61 Staudinger/Mankowski (Fn. 24), Art. 17 EGBGB Rn. 335, gegen Jayme, [Prax 1990, 126.

62 Steinmeyer, BetrAV 2012, 200 f.

63 Vgl. Vergho, Soziale Sicherheit in Portugal und ihre verfassungsrechtlichen Grundlagen, 2010, S. 130 f.

64 Jayme. FamRZ 1988, 790 (795); Staudinger/Mankowski (Fn. 24), Art. 17 EGBGB Rn. 308 f.
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chen Strukturmerkmalen des deutschen Versorgungsausgleichs vergleichbar
ist. Die ausldndische Regelung muss darauf gerichtet sein, anldsslich der
Scheidung die wesentlichen in der Ehezeit erworbenen Anrechte nahezu half-
tig aufzuteilen und dem Ausgleichsberechtigten moglichst eigene Anspriiche
gegen einen Versorgungstriger zu verschaffen mit der Folge, dass dieser in-
soweit unmittelbar bezugsberechtigt wird®®. Die ausldndische Regelung muss
mit der deutschen nicht »deckungsgleich« sein®. Sie kann bis zu einem ge-
wissen Umfang hinter den Malistiben des deutschen Rechts zuriickbleiben.
So genligt, da das deutsche Recht ausldndische Anrechte nur schuldrechtlich
ausgleicht, selbst eine materielle Vergleichbarkeit der ausliandischen Sys-
teme mit dem schuldrechtlichen Versorgungsausgleich®. Anrechte auf eine
Geschiedenen-Hinterbliebenenrente oder die Abtretung eines Teils der Ver-
sorgung reichen aber nicht aus®; dies schon gar nicht, wenn sie von der Be-
diirftigkeit abhéngen®. Solche Anrechte betreffen — wenn tiberhaupt — nur
die jeweilige nationalen Versorgungen, aus denen sie sich ableiten. Deutsche
Anrechte oder Anrechte aus Drittstaaten werden in diesen Systemen nicht
ausgeglichen.

Anhand dieser Maf3stibe kennen die meisten ausldndischen Rechtsord-
nungen einen Versorgungsausgleich oder ein strukturell vergleichbares
Rechtsinstitut i. S. des Art. 17 III EGBGB nicht, selbst wenn man die Ver-
gleichbarkeit mit dem schuldrechtlichen Ausgleich geniigen 1dsst’. Dies ist
fiir eine Reihe von Léndern bereits entschieden” und zwar fiir: Belgien,
Bosnien-Herzegowina’, China’, Danemark™, Frankreich’, Griechenland”’,
(friiheres) Jugoslawien™, Kroatien”, Luxemburg®, Mongolei®!, Nieder-

65 Vgl. BGH, FamRZ 2009, 677 (678); 681 (682); OLG Diisseldorf, FamRZ 1993, 433 (434); Jayme, Fam-
RZ 1988, 790 (795); Liideritz, IPRax 1987, 74 (79); Rausch, NJW 1994, 2120 (2124); Reinhard (Fn. 57),
S. 160 f.; Staudinger/Mankowski (Fn. 24), Art. 17 EGBGB Rn. 330.

66 BGH, FamRZ 2009, 677 (678); Klattenhoff, FuR 2000, 49 (55).

67 BGH, FamRZ 2009, 677 (678); 681 (682).

68 Henrich, FamRZ 1986, 841 (855); Jayme, FamRZ 1988, 790 (795); a. A. Luderitz, IPrax 1987, 74 (79 f.).

69 Liideritz, IPrax 1987, 74 (79).

70 Vgl. BGH, FamRZ 2009, 677 (679); 2008, 2263 f.; Hohloch/Klockner, IPrax 2010, 522 (523); Klattenhoff,
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lande®?, Osterreich®, Polen®, Russland®®, Schweden®, Slowenien®’, Tiir-
kei®®, USA® und Vietnam®.

Dies schlieit aber — worauf eingangs schon hingewiesen worden war — in
diesen Léndern andere Sicherungsformen zugunsten des geschiedenen Ehe-
gatten (z. B. Geschiedenen-Hinterbliebenenrenten, Zugewinnausgleich) nicht
aus. Kamen diese Ausgleichssysteme bereits zum Zuge oder bestehen ent-
sprechende Anspriiche, ist dies ggf. bei der Hértepriifung nach Art. 17 III 2
EGBGB zu beriicksichtigen.

In einigen Léndern gibt es zwar auch eine Art Versorgungsausgleich, doch
sind diese Rechtsinstitute mit dem deutschen Versorgungsausgleich letztlich
nicht vergleichbar, selbst wenn man nur den schuldrechtlichen Ausgleich als
VergleichsmafBstab heranzieht. Dies gilt z. B. fiir die Niederlande®!. So regelt
das niederldndische Gesetz iiber die Ausgleichung von Versorgungsansprii-
chen bei Scheidung (WVP)?? zwar die Verteilung der in der Ehezeit erworbe-
nen privaten oder betrieblichen Rentenanrechte, wobei dem ausgleichsberech-
tigten Ehegatten abgeleitete Anspriiche gegen den Versorgungstrager einge-
rdumt werden. Diese Anrechte bleiben aber grundsitzlich abhingig von dem
Rentenanspruch des ausgleichspflichtigen Ehegatten; es besteht daher nicht
einmal eine volle Vergleichbarkeit mit dem schuldrechtlichen Versorgungs-
ausgleich®. Fiir Anrechte aus der AOW (Algemene Ouderdomswet-Pension)™
gibt es einen solchen Ausgleich gar nicht.
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Auch die Schweiz kennt letztlich keinen Versorgungsausgleich i.S. des
Art. 17 IIT EGBGB®. Aufgrund des dortigen »Vorsorgeausgleichs« werden
nach Art. 29quinquies des Bundesgesetzes iiber die Alters- und Hinterlassen-
versicherung (AHVG) Anrechte aus der ,,ersten Sdule bei Auflosung der Ehe
durch Scheidung geteilt und je zur Hilfte den Ehegatten gutgeschrieben. Dies
betrifft allerdings nur die Jahre, in denen die Ehegatten in der Schweiz nach
dem AHVG versichert waren, abziiglich der Jahre der EheschlieBung und
der Scheidung, sofern es sich nicht (zufillig) um volle Jahre handelt. Dieser
»Vorsorgeausgleich« wird nach einer Scheidung automatisch — ohne dass es
einer gerichtlichen Entscheidung bedarf — von der Verwaltung vollzogen. An-
rechte aus der beruflichen Vorsorge (»zweite Séule«) werden entweder durch
eine Vereinbarung der Ehegatten oder durch gerichtliche Entscheidung nach
Art. 142 ZGB geteilt. Anrechte aus der privaten Vorsorge (»dritte Sédule«)
unterliegen nach Art. 120 ZGB dem giiterrechtlichen Ausgleich®. Auslandi-
sche — z. B. deutsche — Anrechte werden von dem » Vorsorgeausgleich« nicht
erfasst.

Auch in Grofibritannien gibt es nach wie vor keinen dem deutschen Recht
vergleichbaren Versorgungsausgleich. Soweit es das Recht vor 1999 betraf,
ist dies von mehreren deutschen Gerichten so beurteilt worden”. Ab 2000
hat sich die Rechtslage durch den »Welfare Reform and Pensions Act 1999«
(WRPA)*® geéndert. Demnach kénnen durch gerichtliche Entscheidung die
wihrend der Ehezeit erworbenen Versorgungsanrechte zwischen den Ehegat-
ten aufgeteilt werden. Allerdings erfolgt nicht zwangsldufig eine Halbteilung
der Anrechte; das Gericht kann bei der Aufteilung die unterschiedlichen wirt-
schaftlichen Verhéltnisse der Ehegatten beriicksichtigen. Nach der Aufteilung
konnen die Rentenanspriiche von der Rentenkasse des Ausgleichspflichtigen
in die des Berechtigten libertragen werden. Der begiinstigte Ehegatte kann
seine Anspriiche aus den iibertragenen Anrechten unabhingig davon geltend
machen, ob der Ausgleichspflichtige bereits Rente beantragt hat oder nicht.
Ausgeglichen werden aber nur in England erworbene Anrechte®. Eine ent-
sprechende Regelung besteht in Irland'®. Wenn ein englisches bzw. irisch/nie-
derldndisches Ehepaar mit Wohnsitz in Deutschland geschieden wird, findet
— vorbehaltlich des Art. 17 111 2 EGBGB — kein (reguldrer) Versorgungsaus-
gleich statt, weil das Heimatrecht keines der Ehegatten einen Versorgungsaus-
gleich »kennt«!®!,
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Das kanadische Recht kennt eine Art Versorgungsausgleich!®?, wobei aber
die Rechtslage in den einzelnen Provinzen sehr unterschiedlich ist. Er betriftt
zudem nur das staatliche Zusatzversorgungssystem'®, Daher gibt es auch in
Kanada keinen Versorgungsausgleich i. S. der Vorschriften des EGBGB. Das
Gleiche gilt fiir Spanien'® und Florida!'®, die nur eine giiterrechtliche Losung
kennen.
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I. Introduccion

Ante la crisis econdmica que atraviesan no sélo Espafia sino todos los pai-
ses de nuestro entorno, a lo que se une un incremento de la competitividad
internacional en un mercado globalizado, se ha reabierto el debate de la sos-
tenibilidad financiera del Estado del Bienestar. El Gobierno espaiiol, en el
marco de una politica de contencion del gasto social ha llevado a cabo en los
ultimos afos reformas de gran calado que afectan a los derechos sociales de
los migrantes, tanto espafioles como extranjeros restringiendo o suprimiendo,
en particular, la exportacion de prestaciones de Seguridad Social cuando el
beneficiario deja de residir en el territorio nacional.

Sin embargo en nuestro pais, como Estado miembro de la Unién Europea,
la aplicacion del Derecho emanado de las instituciones europeas tiene prima-
cia sobre el ordenamiento nacional. Es por eso que en este trabajo se anali-
zara la cuestion de si la legislacion espanola de Seguridad Social en materia
de desempleo respeta, o no, las disposiciones contenidas en el Reglamento
883/2004 sobre la coordinacion de los sistemas de Seguridad Social.

I1. Prestaciones por Desempleo Espaiiolas: Naturaleza Juridica

El desempleo es la nica contingencia que expresamente menciona el ar-
ticulo 41 de la CE, que contiene un mandato dirigido a los poderes publicos
para garantizar prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad.

El legislador espafiol distingue dos niveles de proteccion:

— Un nivel contributivo, cuya finalidad es compensar la pérdida de rentas sa-
lariales derivadas de la pérdida de un empleo anterior o la reduccion de la
jornada. Solo podran ser beneficiarios de esta prestacion los trabajadores
que hubieran cotizado previamente por esta contingencia.
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— Un nivel asistencial complementario del anterior cuyo reconocimiento en
algunas de sus modalidades esta condicionado a la existencia de previas
cotizaciones por desempleo y en otras modalidades no se exige ningln
periodo previo de cotizacion.

Pero las prestaciones por desempleo tanto del nivel contributivo como asis-
tencial desde el punto de vista de su financiacion tienen naturaleza mixta pues
se financian mediante cotizaciones de empresarios y trabajadores y con apor-
taciones del Estado a través de los Presupuestos Generales del Estado. Aun-
que interpretando a sensu contrario el art. 109.2) TRLGSS que contiene el
listado de prestaciones no contributivas de Seguridad Social han de calificarse
como prestaciones contributivas ya que ni la prestacion contributiva por des-
empleo ni los subsidios asistenciales de desempleo se encuentran incluidos en
dicha lista.

A efectos de la aplicacion del Reglamento 883/2004 sobre coordinacion de
sistemas de Seguridad Social, todas las prestaciones por desempleo espafio-
las han de calificarse como prestaciones contributivas de Seguridad Social
exportables.

1. Residencia Legal en Esparia: Presupuesto para el
Reconocimiento de las Prestaciones de Seguridad Social

Con caracter general el principio de territorialidad es aplicable a todas las
prestaciones de Seguridad Social, tanto contributivas como no contributivas.
Consecuencia de lo anterior es que el ambito de aplicacion personal de la
legislacion espafiola de Seguridad Social comprende a los espafioles que resi-
dan en Espafia y a los extranjeros que residan o se encuentren legalmente en
Espaiia, siempre que, en ambos supuestos, ejerzan su actividad en territorio
nacional (articulo 7.1 TRLGSS).

Por aplicacion del Derecho de la Unién Europea los nacionales de Estados
de la Union Europea y de aquellos Estados en los que se aplica el Derecho de
la Unién Europeo (Islandia, Noruega y Liechtenstein y Suiza) gozan igualdad
de trato con los espafoles por lo que se refiere al acceso al trabajo y a las pres-
taciones de Seguridad Social.

No obstante en materia de desempleo existe una excepcion: sélo pueden
beneficiarios del subsidio por desempleo regulado en el articulo 274.1.c)
TRLGSS los emigrantes espafioles retornados de paises no pertenecientes al
Espacio Econdémico Europeo, o con los que no exista convenio sobre pro-
teccion por desempleo, siempre y cuando acrediten haber trabajado como
minimo doce meses en los Ultimos seis afios en dichos paises desde su ul-
tima salida de Espafia, y no tengan derecho a la prestacion contributiva por
desempleo. Se trata de un subsidio sometido a la prueba de insuficiencia de
recursos ya que los beneficiarios habran de acreditar que carecen de rentas, de
cualquier naturaleza, superiores al 75 % del Salario Minimo Interprofesional.

No reconocer este subsidio a nacionales de Estados en los que se aplique
el Derecho de la Unién Europea no es discriminatorio puesto que conforme
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al articulo 7 del Real Decreto 240/2007 (que traspuso la Directiva 2004/38)
a las personas no activas se les exige para residir legalmente en Espafia — re-
quisito necesario para acceder al subsidio — el tener recursos suficientes para
no convertirse en una carga para la asistencia social en Espafia durante su
periodo de residencia, asi como de un seguro de enfermedad que cubra todos
los riesgos en Espafia.

Respecto a los nacionales de Terceros Estados el elemento clave para deter-
minar el alcance de sus derechos de Seguridad Social sera el de si residen o se
encuentran legalmente en Espafa. En todo caso, el trabajador que carezca de
autorizacion de residencia y trabajo no podra obtener prestaciones por desem-
pleo (articulo 36.5 de la Ley Organica 4/2000).

Pero incluso encontrandose legalmente en Espaiia no pueden ser beneficia-
rios de prestaciones y subsidios por desempleo los estudiantes e investiga-
dores nacionales de Terceros Estados en situacion administrativa de estancia
(Disposicion Adicional 16* del Real Decreto 557/2011).

En cualquier caso en el ordenamiento espafiol el concepto de residencia
no es univoco sino que tiene distinto significado y alcance seglin la rama del
Derecho desde la que se aborde su estudio. Igualmente en el ambito europeo
la regulacion de la residencia no es uniforme si no que coexisten una dualidad
regimenes diferentes aplicables al derecho de residencia de los sujetos prote-
gido por el articulo 21.1 TFUE (ciudadanos de la Union Europea) respecto a
los protegidos por el articulo 45 TFUE (trabajadores por cuenta ajena y sus
familias).

2. Residencia y Prestaciones por Desempleo

La residencia en Espafia es un requisito necesario tanto para el reconoci-
miento como para el mantenimiento del derecho a las prestaciones y subsidios
econdmicos por desempleo, aunque dicho requisito ya conocia importantes
excepciones contenidas en el articulo 6.3 del Real Decreto 625/1985.

Actualmente, tras las reformas introducidas por la Ley 1/2014, es causa de
suspension del derecho al cobro tanto de la prestacion contributiva como de
los subsidios asistenciales por desempleo »el traslado de residencia al extran-
jero en los que el beneficiario declare que es para la busqueda o realizacion
de trabajo, perfeccionamiento profesional o cooperacion internacional, por un
periodo continuado inferior a doce meses, siempre que la salida al extranjero
esté previamente comunicada y autorizada por la entidad gestora, sin perjui-
cio de la aplicacion de lo previsto sobre la exportacion de las prestaciones en
las normas de la Unioén Europea« — articulo 271.1.f) del TRLGSS —.

Asimismo también es causa de suspension del derecho a la prestacion
contributiva y a los subsidios asistenciales por desempleo »los supuestos de
estancia en el extranjero por un periodo, continuado o no, de hasta 90 dias
como maximo durante cada afio natural, siempre que la salida al extranjero
esté previamente comunicada y autorizada por la entidad gestora. No tendra
consideracion de estancia ni de traslado de residencia la salida al extranjero
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por tiempo no superior a quince dias naturales por una sola vez cada afio« —
articulo 271.1.g) del TRLGSS —.

Cuando el traslado de residencia o estancia en el extranjero no pueda ser
calificado como causa de suspension esos hechos provocaran, conforme la le-
gislacion nacional, la extincion del derecho — articulo 272.1.f) TRLGSS —.

La doctrina espaiiola considera que la reforma legislativa de 2014 esta ins-
pirada en la jurisprudencia del Tribunal Supremo que resolvid la laguna sobre
la linea divisoria entre la estancia y la residencia que la normativa espafiola
no resolvia. Para cubrir la laguna de regulacion el Tribunal Supremo utiliza la
legislacion de extranjeria, que distingue la residencia temporal de la estancia,
empezando a partir de los 90 dias de permanencia.

3. Exportacion de las Prestaciones por Desempleo

Al margen de las disposiciones nacionales sobre cuando se extingan o sus-
pendan las prestaciones por desempleo por trasladarse el beneficiario de las
mismas al extranjero, hay que tener presente siempre la primacia del Derecho
de la Union Europea.

Y hay que insistir en el hecho de que todas las prestaciones espafiolas de
desempleo — tanto del nivel contributivo como asistencial — son prestaciones
coordinadas y por tanto exportables conforme al Reglamento 883/2004.

Es por ello que los beneficiarios de prestaciones y subsidios por desempleo
podran exportar la prestacion o el subsidio concedido cuando se trasladen a
otro Estado donde se aplique el citado Reglamento en busca de trabajo y du-
rante un plazo maximo de seis meses (articulo 64.1.c) Reglamento 883/2004).

II1. Prestacion por Cese de Actividad y Residencia

La prestacion por cese de actividad fue introducida en el sistema espafiol de
Seguridad Social por obra de la Ley 32/2010, de 5 de agosto.

A través de la misma se reconocid a los trabajadores autdbnomos una pres-
tacion de Seguridad Social por cese de actividad consistente en el pago de
una prestacion econdmica mensual y la cotizacion a la Seguridad Social por
contingencias comunes.

Su duracion varia en funcion de la edad y periodos previos cotizados por
esta contingencia por el beneficiario.

Aunque para su reconocimiento no se exige acreditar periodos de residen-
cia previos en Espafia, conforme al articulo 341.1.f) TRLGSS es causa de ex-
tincion del derecho de esta prestacion »el traslado de residencia al extranjero,
salvo en los casos que reglamentariamente se determinen.

El Real Decreto 1541/2011, que desarrolla la Ley 32/2010 establece en su
articulo 15.1.b):

»El derecho a la proteccion por cese de actividad quedarad suspendido en
los supuestos de traslado de residencia al extranjero en los que el beneficia-
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rio declare que es para la busqueda o realizacion de trabajo, o perfecciona-
miento profesional, o cooperacion internacional, por un periodo continuado
inferior a doce meses, sin perjuicio de la aplicacion de lo previsto sobre la
exportacion de las prestaciones en las normas de la Union Europea. En otro
caso, el traslado de residencia al extranjero incumpliendo alguno de los re-
quisitos anteriores supondrd la extincion del derecho.«

También, suspendera el derecho la salida ocasional al extranjero por tiempo
no superior a 30 dias naturales por una sola vez cada aflo, siempre que esa
salida esté previamente comunicada y autorizada por el érgano gestor.«

El Real Decreto 1541/2011 diferencia entre »salida ocasional« y »traslado
de residencia«. Ambos supuestos pueden conllevar la suspension del derecho
a la prestacion por cese de actividad pero las dudas interpretativas surgen por-
que no especifica realmente el legislador cudl ha de ser la ausencia temporal
del territorio nacional que implique »traslado por residencia«.

IV. Exportacion de la Prestacion Econémica por Cese de Actividad

Como aspecto novedoso cabe destacar que aunque en puridad la presta-
cion por cese de actividad no puede ser calificada a nivel de Derecho nacional
como prestacion de desempleo, el hecho de que el Real Decreto 1541/2011
prevea para la misma la aplicaciéon de »las normas de exportacion de las
prestaciones en las normas de la Union Europea« supone que a la prestacion
por cese de actividad habran de serle aplicadas las previsiones del Regla-
mento 883/2004 sobre coordinacion y exportacion de prestaciones por desem-
pleo. Consecuentemente, seran exportables durante un plazo méaximo de seis
meses (articulo 64.1.c) Reglamento 883/2004).

V. Trabajadores Transfronterizos y Prestacion por Desempleo

El articulo 43.1 de la Ley Organica de Extranjeria 4/2000 establece que
»los trabajadores extranjeros que, residiendo en la zona limitrofe, desarrollen
su actividad en Espafia y regresen a su lugar de residencia diariamente debe-
ran obtener la correspondiente autorizaciéon administrativa«.

De la definicion a nivel de Derecho interno se infiere que el concepto de
trabajador transfronterizo pivota, por un lado, sobre un elemento temporal: se
exige imperativamente que el trabajador/a que realice actividades por cuenta
ajena o por cuenta propia en zonas fronterizas de Espafia abandone diaria-
mente el territorio espafiol.

Y el segundo requisito a resaltar es que han de regresar diariamente al Es-
tado limitrofe con Espaia en el que tengan tener fijada su residencia.

Se trata, pues, de trabajadores que a pesar de carecer de autorizacion de re-
sidencia o estancia en Espana trabajan, sin embargo, legalmente en este pais.

La vigente definicion espafola de trabajador transfronterizo no so6lo no
coincide con la aplicable en el ambito del Derecho de la Union Europea sino
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que es mucho mas restringida que la contenida en el articulo 1.f) del Regla-
mento 883/2004: aquel »que realiza una actividad por cuenta ajena o propia
en un Estado miembro y reside en otro Estado miembro al que regresa nor-
malmente a diario o al menos una vez por semana.

Dada la primacia y efecto directo que se predica del Derecho de la Unidn
Europea frente a la legislacion nacional, el ambito de aplicaciéon de la legis-
lacion espafiola de extranjeria se circunscribe, por tanto, a los trabajadores
transfronterizos que residan en un Estado limitrofe con Espafia que no sean
a su vez Estados de la Union Europea: Andorra y Marruecos. Respecto a An-
dorra, el vigente Convenio de Seguridad Social que entrd en vigor el uno de
enero de 2003 no incluye en su ambito de aplicacion material las prestaciones
por desempleo. Tampoco el Convenio bilateral hispano-marroqui de 8 de no-
viembre de 1979 incorpora las prestaciones por desempleo en su dmbito de
aplicacion.

Durante la vigencia del anterior Reglamento de Extranjeria — el derogado
Real Decreto 2393/2004 — su Disposicion Adicional 13" expresamente excluia
a los trabajadores transfronterizos de la cotizacidén por desempleo. Para com-
prender esta exclusion habia que tener en cuenta que en Espafia antes de la
Orden de 4.10.1979 los trabajadores transfronterizos s6lo gozaban de protec-
cion frente a los riesgos profesionales. A partir de esa fecha fueron incluidos
en el &mbito de aplicacion del Régimen General con los mismos derechos que
el resto de los trabajadores protegidos, excepcion hecha de la prestacion por
desempleo. Esta diferencia se justificaba por la propia normativa espafiola que
contempla como causa de extincion del derecho el traslado de la residencia al
extranjero.

El vigente Reglamento de Extranjeria — Real Decreto 557/2011 — no ex-
cluye a los trabajadores transfronterizos de la cotizacion por desempleo. Y no
se trata de un lapsus, sino que consultado el Servicio Publico de Empleo Esta-
tal este organismo confirma la obligatoriedad de la cotizacion por desempleo
también para este colectivo.

Pero dadas las férreas limitaciones a la que la legislacion espafiola somete
actualmente la exportacion de prestaciones de Seguridad Social, hay que con-
cluir que cuando Unicamente la legislacion espafiola sea aplicable a los traba-
jadores transfronterizos los mismos no podran cobrar prestacion por desem-
pleo porque no residen en Espafia. Sorprende, por tanto, que aunque Espafia
obligue a cotizar por una prestacion que no va a poder ser cobrada no se haya
generado una fuerte contestacion social por parte del colectivo afectado ni
tampoco exista jurisprudencia al respecto.

VI. La Exportacion de la Renta Activa de Insercion

El Real Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre, regula el programa de
renta activa de insercion para desempleados con especiales necesidades eco-
ndémicas y dificultad para encontrar empleo.
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Sobre su naturaleza juridica se ha afirmado que forma parte de la accion
protectora del desempleo del régimen publico de Seguridad Social, si bien
con caracter especifico y diferenciado del nivel contributivo y asistencial. Es
un »tertius genus«.

De conformidad con la legislacion nacional se trata de una prestacion no
exportable puesto que el traslado al extranjero para la blisqueda o realizacion
de trabajo o perfeccionamiento profesional o cooperacidon internacional por
un periodo inferior a seis meses es causa de baja temporal (art. 9.3 d) RD
1369/2006).

Abhora bien, dado que todas las prestaciones por desempleo espafiolas estan
coordinadas por el Reglamento 883/2004, y que la Renta Activa de Insercion
no ha sido notificada en el Anexo X del citado Reglamento como prestacion
especial no contributiva inexportable, la tinica solucion que puede alcanzarse
es que podra ser exportada hasta un maximo de 6 meses en el territorio en el
que el Derecho de la Union Europea resulte aplicable (articulo 64.1.c) Regla-
mento 883/2004).

VII. Conclusion

Dada la primacia del Derecho de la Union Europea en materia de coordi-
nacion de sistemas de Seguridad Social sobre la normativa nacional, a todas
las prestaciones y subsidios por desempleo les son de aplicacion las reglas de
exportacion de prestaciones previstas especificamente para esta contingencia
en el articulo 64.1.c) del Reglamento 883/2004. La misma conclusion se pre-
dica para la prestacion econdmica por cese de actividad y para la Renta Activa
de Insercion.
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Bernd Schulte war ich iiber viele Jahre sehr verbunden. Er hat mich in
meinen verschiedenen beruflichen Lebensabschnitten begleitet und in der
ithm eigenen Art mit Literatur und Adressen iiberschiittet. [hm war immer
an der Verbesserung der Rechtsstellung von Wanderarbeitnehmern gelegen,
aber auch an der Ausdehnung der sozialen Schutzsysteme in Léndern au-
Berhalb Europas. Diese beiden Themenbereiche bestimmten unseren Dialog
und vertieften unsere Freundschaft. Durch seinen plotzlichen Tod habe ich
einen Menschen verloren, der mir viel bedeute hat und den ich sehr vermis-
sen werde.

Im Folgenden mochte ich aus meiner praktischen Arbeit zwei Aspekte! an-
sprechen, die ich zuletzt mit Bernd Schulte diskutiert hatte.

I. Die Krise und die Soziale Sicherheit von
Wanderarbeitnehmern — Beispiel Griechenland

Wanderarbeitnehmer bediirfen in besonderem Malle eines umfassenden
rechtlichen Schutzes. Durch ihre Beschéftigung in verschiedenen Staaten un-
terliegen sie groBen Risiken. Anderungen im Rechtssystem eines Wohn/Be-
schiftigung-Staats konnen Auswirkungen auf die Rechtstellung von Migran-
ten haben.

Im Bereich der EU wurde iiber Jahre ein umfassendes Sicherungssystem
der sozialen Sicherheit fiir alle Personen geschaffen, die von ihrem Recht auf
Mobilitat Gebrauch gemacht haben. Danach diirfen diese Personen keinerlei
Diskriminierungen und Benachteiligungen erfahren, wenn sie ihren Wohnitz
innerhalb der EU verlegen. Vereinfacht ausgedriickt: Personen, die in ver-

1 Die Darstellung mochte auf praktische Probleme aufmerksam machen. Es handelt sich insofern nicht um
eine wissenschaftliche Arbeit.
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schiedenen Staaten der EU gearbeitet haben sollen im Grundsatz so gestellt
werden, als hétten nur in einem Staat gearbeitet.

Technisch wird dieses Ziel dadurch erreicht, dass alle in einem nationa-
len System der sozialen Sicherheit zuriickgelegten Versicherungszeiten zur
Erfiillung der jeweiligen nationalen Wartezeiten zusammengerechnet wer-
den. Dies ist besonders in der Rentenversicherung entscheidend, da Renten
in der Regel nur erbracht werden, wenn eine gewisse Dauer an Versiche-
rungs-/Wohnzeiten nachgewiesen werden kann. Des Weiteren ist gesichert,
dass die erworbenen Anspriiche in dem jeweiligen Wohnstaat auch realisiert
werden konnen. Dies bedeutet, dass die Renten und sonstige Geldleistungen
exportiert werden. Ohne derartige Absicherungen, wire das Recht auf Frei-
ziigigkeit amputiert, es wiirde also eine zentrale Grundfreiheit im Kern ein-
geschrinkt. Der EuGH hat diesen Zusammenhang von Beginn an in seiner
Rechtsprechung dargestellt und die Position der Wanderarbeitnehmer nach-
driicklich und nachhaltig gestarkt>.

Diese im EU-Vertrag® verankerten Prinzipien sind in Verordnungen* um-
gesetzt und stellen heute ein beispielhaftes System in der gesamten Welt dar.
Mittlerweile sind in diesem System nicht nur die EU Staaten verbunden,
Vielmehr gilt es auch in Bezug auf die EWR-Staaten und die Schweiz. Uber
30 Staaten haben sich zu diesem umfassenden Schutz entschlossen. Dieses
Beispiel fiir ein soziales Europa hat eine grofe Ausstrahlung. Bernd Schulte
hat viel zur Entwicklung und Verfeinerung dieses Systems beigetragen und
damit einen wesentlichen Beitrag zur européischen Integration geleitet.

Die Wirtschaftskrise hatte in den EU-Staaten zahlreiche Anderungen in
den Sozialschutz-Systemen zur Folge. Die Anderungen hatten meist das Ziel,
Leistungen zu straffen, was im Ergebnis zu Einsparungen fiithren sollten wie
z.B. die Anhebung des Renteneintrittsalter, die Verkiirzung des Kreises der
Leistungsbezieher und der Umfang der Leistungen selbst.

1. Zur Situation in Griechenland

Griechenland hat in den letzten Jahren im Sozialen Schutzbereich umfas-
sende Rechtsénderungen erfahren, so wurde die Altersgrenze kriftig angeho-
ben und die Leistungen reduziert, und zwar zwischen 20 und 40 Prozent’. Die
Einschnitte im Leistungsbereich gingen mit einem massiven Personalabbau®
einher, der sich auf die Bearbeitungszeit der Antrage auswirkt. Durch die Re-

2 Bernd Schulte hat in zahlreichen Arbeiten die Rechtsprechung des EuGH begleitet und auf diesen Aspekt

besonders hingewiesen, nicht zuletzt auch als Gutachter.

Art. 48 AEUV.

4 Vgl VO (EG) Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit und die Durchfiihrungs-
VO (EG) 987/2009. Diese Verordnungen haben die Vorgéngerverordnungen 1408/71 und ihre DVO 574/72
abgel0st.

5 Bredimas, Andonis, Die Wirtschaftskrise und die Arbeitnehmerrechte, S. 52 ff., Heft 23, Institut fiir interna-
tionale Rechtsstudien, 2015 in griechischer Sprache.

6 Genaue Zahlen fiir den Bereich der Sozialversicherung liegen dem Verfasser nicht vor. Um den hohen Per-
sonalstand der griechischen Verwaltung abzubauen, wurde mit der damaligen Troika vereinbart, dass die
Nachbesetzung im Verhdltnis 10 : 1 erfolgt. Im Ergebnis hat Griechenland das Verhiltnis 5 : 1 akzeptiert.

w
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formen der Sozialsysteme sind viele Menschen in Not geraten. Der Kreis der
Unversicherten hat sich drastisch erhdht”. Dadurch haben viele — vor allem
auch éltere Menschen — einen Anspruch auf medizinische Versorgung verlo-
ren. Durch die Absenkung des Rentenniveaus hat sich das System zu einem
Grundversorgungssystem entwickelt®. Auch wenn diese Reformen die Men-
schen sehr hart getroffen haben, waren sie im Kern unvermeidlich. Das sehr
fragmentierte System der sozialen Sicherheit konnte vereinheitlicht werden,
auch hatten die Reformen eine stirkere Verbindung von Beitragszahlung und
Leistungshohe zum Inhalt, ein Ansatz, der weitgehend akzeptiert ist®.

2. Die Bearbeitung von Rentenantrdgen von Wanderarbeitnehmern

Griechenland war zu Beginn der 60iger Jahren ein Auswanderungsland.
Tausende sind aufgrund der schlechten Wirtschaftslage nach Deutschland und
in andere EU-Staaten migriert. Diese hohe Arbeitsmigration driickt sich in der
Zahl 1 zu 10 aus. Das bedeutet, dass in Griechenland ungefahr jeder Zehnte in
Deutschland gelebt und gearbeitet hat. Heute werden ca. 90 000 Renten von
Deutschland nach Griechenland gezahlt, in einem Umfang von iiber 34 Mio.
monatlich!®. Diese Zahl wird aufgrund der Altersstruktur in den néchsten Jah-
ren weiter steigen.!!

Mit der Offnung der Grenzen der Osteuropiischen Staaten und deren Mit-
gliedschaft in der Europdischen Union wurde Griechenland zunehmend auch
ein Einwanderungsland. Besonders aus Bulgarien, der Tschechischen Repub-
lik und der Republik Polen haben viele in der Touristensaison eine Arbeit in
Griechenland gefunden. Aber auch zahlreichen Personen aus Deutschland ha-
ben zeitweise in Griechenland gearbeitet. Sie alle haben Anspriiche erworben
oder sind bereits Bezieher von Leistungen, meist Rentenleistungen.

3. Antrdge auf zwischenstaatliche Renten

Nach der VO 883/2004 und ihrer Durchfithrungs-VO ist der Antrag in der
Regel dort zu stellen, wo der Wohnsitz des Berechtigten ist. In Griechenland
wire dies dann in der Regel bei der IKA oder OGA!'2. Der Antrag ist mit simt-
lichen Unterlagen an den zustdndigen Tréger des anderen Staates zu iibersen-
den, bei dem die Verbindungsstelle angesiedelt ist. Ein Antrag aus Griechen-
land ist folglich zur Verbindungsstelle der Deutschen Rentenversicherung zur
weiteren Bearbeitung zu iibersenden. Die deutsche Verbindungsstelle stellt
unter Beriicksichtigung der mitgeteilten griechischen Versicherungszeiten die

7 Zwischenzeitlich wurde dies gedndert. Nach der Gesetzeslage haben auch Unversicherte einen Grundan-
spruch auf medizinische Versorgung.
Bredimas, Andonis, ebd.

9 Vgl. European Commission, Assessment oft the Social Impact oft the new Stability Support Programm
for Greece, 19.8.2015, SWD(2015)162fina; ausfiihrlich hierzu Sakateropoulos, Theoderos, Aussichten der
griechischen Pensionen unter der Schulden-, Steuer- und Beschéftigungskrise, DRV, 4/2012, S. 195 ff.

10 Auskunft der DRV.

11  Derzeit werden ca. 9500 Antrdge bei der DRV gestellt. Die Zahl der Altersrenten steigt, wahrend die
Renten wegen Erwerbsminderung zuriickgehen.

12 IKAist die allgemeine Rentenversicherungsanstalt, OGA der Tréiger der landwirtschaftlichen Versicherung

o0
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deutsche — zwischenstaatliche — Rentenleistung fest'>. Im Ergebnis erhélt der
Versicherte sowohl eine deutsche als auch eine griechische Rente'.

Dieses System der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit bei Ubermitt-
lung der Unterlagen funktioniert zufriedenstellend. Ein Indikator hierfiir sind
die relativ kurzen Bearbeitungszeiten. So lag die gesamte Bearbeitungszeit
vor der Wirtschaftskrise bei 6 —12 Monaten. Der Antragsteller bekam in die-
sem Zeitraum also seine Rente aus Deutschland und aus Griechenland. Zwar
liegt die Bearbeitungszeit der zwischenstaatlichen Rente naturgemd3 hoher
als bei einer rein innerstaatlichen Rente. Der Zeitraum ist jedoch noch hin-
nehmbar. Die Betroffenen konnen sich darauf einstellen.

Die Bearbeitungsdauer hat sich durch den Personalabbau der letzten Jahre
aber drastisch verschoben. Heute liegt die Bearbeitungsdauer bei tiber 18 Mo-
naten, besonders wenn die Verbindungsstelle der IKA'" involviert ist. Der
Grund fiir die massiven Verzogerungen liegt in der Reduzierung des Personals
in der Sachbearbeitung der IKA.!¢

4. Zur Personalsituation

Derzeit sind insgesamt ca. 30 Personen im zwischenstaatlichen Bereich
bei der IKA beschiftigt. Dabei hat eine Person ca. 1800 Fille zu betreuen
und zu bearbeiten. Ein Besuch bei der Verbindungsstelle der IKA in Athen
hat die Personalsituation auf einen Blick erhellt: In einem groen Raum mit
zahlreichen Schreibtischen arbeiten vier Personen. Sie bilden faktisch die
Verbindungsstelle der IKA fiir Europa, sie sind also die Kontaktstelle fiir
die Verbindungsstellen aller Staaten, deren Systeme durch die Verordnungen
EG 88372004 und 987/2009 verbunden sind.

Die Verbindungsstelle der IKA fiir Europa bestand urspriinglich aus 17 Per-
sonen. Die vier verblieben Personen arbeiten mit groem Engagement und se-
hen sich »alleine gelassen, sie arbeiten nahezu weisungsfrei. Sie fithlen sich
unzureichend iiber die neuen Entwicklungen der Gesetzgebung informiert
und haben keine Zeit und Kraft sich um die Einzelheiten zu kiimmern.

Nach Auskunft der Stelle gibt es einen Riickstau von nahezu 90 000 Vor-
géngen von denen 60000 die EU betrafen. Aufgrund des geringen Personals
ist es in absehbarer Zeit nicht moglich, diesen Riickstau abzubauen, im Ge-
genteil, er wichst an. Diese Belastung fiir die Mitarbeiter der Verbindungs-
stelle ist mit Hédnden zu greifen.

13 Die griechischen Versicherungszeiten werden sowohl zur Erfiillung der jeweiligen Wartezeit beriicksichtigt
als auch zur Rentenberechnung.

14 Wird die nationale Wartezeit nur mit Versicherungszeiten des jeweils anderen Staates erfiillt, wird eine Teil-
rente gewiahrt, die der in dem jeweiligen System zuriickgelegten Zeiten entspricht. Wird die Wartezeit ohne
die Zeiten des anderen Staates erfiillt, so kann diese Leistung unmittelbar gewédhrt werden. Die zwischen-
staatliche Berechnung kann dann zu einem spéteren Zeitpunkt erfolgen. Dies kann dann zu einer Erh6hung
der Renten fiihren. Der Grund dafiir liegt in der komplizierten Berechnung der beitragsfreien Zeiten.

15 Neben der Verbindungsstelle der IKA gibt es noch eine weitere, und zwar die der landwirtschaftlichen
Versicherung der OGA. Die Personalstruktur ist hier besser, da die OGA iiber die Kommunen vertreten ist.

16 Bei der OGA ist die Bearbeitungsdauer deutlich geringer.
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Neues qualifiziertes Personal ist nicht zu bekommen. Die IKA, der Trager
der Sozialversicherung, beschéftigt ca. 2500—3000 Personen. Da es keine
dem Sozialversicherungsfachangestellten, Sofa, entsprechende Ausbildung
in Griechenland gibt, miissen neue Mitarbeiter von den »Altgedienten« an-
gelernt werden. Die Qualitdt ihrer Einarbeitung ist damit nicht systematisiert
und basiert nicht auf einem Ausbildungsplan. Thre Ausbildung ist vielmehr
eng verkniipft mit der Person, der sie zugeordnet sind. Aufgrund der allgemei-
nen Personalsituation haben viele Wissenstrager die IKA verlassen. Hier zeigt
sich exemplarisch das strukturelle Defizit.

Das Personal hat zu 70 % eine Hochschulausbildung, hat aber keine fach-
spezifische Ausbildung. Die Weiterbildung ist nur in eingeschrinktem Umfang
vorhanden. Die Tétigkeiten sind nicht auf die Ausbildung eines Hochschul-
absolventen ausgerichtet. Dies fiihrt zu Unzufriedenheit und Unterforderung
und entspricht nicht den Grundsétzen einer leistungsgerechten Verwaltung.

5. Zur Organisation

Hinzu kommt die noch nicht aktualisierte elektronische Verarbeitung von
Daten. Griechische Versicherungszeiten werden erst ab 2002 maschinell er-
fasst. Dies bedeutet, dass die vor 2002 liegenden Zeiten manuell erfasst wer-
den miissen. Die Ubertragung der Zeiten in die entsprechenden E-Vordrucke
ist zeitaufwendig.

Die organisatorischen Defizite konnen nur zum Teil durch sehr engagierte
Mitarbeiter ausgeglichen werden. So kommuniziert die Zweigstelle der IKA
in Thessaloniki im EU-Bereich direkt mit den ausldndischen Trigern, also
nicht iiber die Verbindungsstelle in Athen, um so die Bearbeitungszeiten zu
verkiirzen. Dies beschleunigt zwar die Verfahren, kann aber nur von Thes-
saloniki aus erfolgen, da das Personal trotz der hohen Belastungen sehr 16-
sungsorientiert und fachlich sehr qualifiziert arbeitet'’. Die Rentenberechnung
erfolgt vor Ort, der Zahlungsauftrag jedoch zentral in Athen, was wiederum
zu Verzogerungen flihrt. Ein elektronischer Austausch mit der Zentralstelle ist
bis heute nicht moglich.

Dies hat zur Folge, dass das Ziel der neuen VO EG 883/2004, ndmlich der
elektronische Datenaustausch zwischen den durch die VO verbundenen Staa-
ten, in Bezug auf Griechenland in weiter Ferne liegt'®.

17 Bei der Zweigstelle in Thessaloniki, zustdndig fiir Zentral-Makedonien, sind fiinf Stellen im Rentenbereich
eingerichtet. Die Rentenbescheide selbst werden nicht maschinell gefertigt sondern handschriftlich. Der
Verdienst liegt bei 940 € mtl. Da in Zentral-Makedonien eine sehr grole Zahl von Wanderarbeitern lebt
oder auch vor der Migration nach Deutschland in einen anderen Mitgliedstaat gearbeitet hat, ist hier die
Arbeitsbelastung besonders hoch.

18 Nach Auskunft der IKA sind bis heute ausldndische Zeiten nicht elektronisch erfasst. Sie konnen nicht mit
Knopfdruck abgerufen werden, sondern miissen nach wie vor iiber den Vordruck E 205 angefordert werden.
Im Unterschied zu Deutschland, wo bereits nach finf Jahren Versicherungszeit die Wartezeit erfiillt wird,
sind in Griechenland 4500 Arbeitstage erforderlich, das entspricht ca. 15 Jahren. Deshalb werden die aus-
landischen/deutschen Versicherungszeiten héufig zur Erfiillung der griechischen Wartezeit benotigt. Auf-
grund der aktuellen Lage, muss also in Griechenland nicht selten mit mehr als zwei Jahren Bearbeitungszeit
gerechnet werden.
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Durch die Wirtschaftskrise in Griechenland sind die Wanderarbeitnehmer
in besonderer Weise betroffen. Diese Probleme sind strukturell und sollten ge-
meinsam in Blick genommen werden. Sie betreffen all diejenigen, die in Grie-
chenland und in einem anderen EU-Staat gearbeitet haben. Da hiervon auch
in Deutschland lebende Versicherte betroffen sind, ist dies auch eine Frage
der deutschen Rentenversicherung. Dies wird besonders an einem weiteren
Problem deutlich.

6. Sonderproblem: Die Steuernummer

Aufgrund der schwierigen Finanzlage wurden Gesetze zur Bekdmpfung
von Leistungs- und Steuerbetrug eingefiihrt. Ab ersten Juli 2013 bendtigt
jeder Leistungsbezicher eine Identifikationsnummer im Bereich der Sozi-
alen Sicherheit, IDIKA; und eine Steuernummer.! Diese beiden Nummern,
AMKA und AFM, miissen in jedem Rentenbescheid angegeben werden.
Diese Identifikationsnummern dienen zur Kontrolle von Leistungen. Mit ih-
nen soll Missbrauch von Sozialleistungen und Steuerhinterziehung bekampft
werden. Sicher eine von allen Seiten getragene Entscheidung.

Probleme ergeben sich jedoch bei Rentenbeziehern griechischer Renten im
Ausland. Nach dem Gesetz miissen auch sie eine Steueridentifikationsnum-
mer?® haben. Das Gesetz verlangt nun, dass im Ausland lebende Rentenbe-
zieher, die keinen steuerlichen Wohnsitz in Griechenland haben, nach § 8 des
Gesetzes 4174/2013 einen Vertreter mit Steuerwohnsitz benennen miissen
um eine AFM erhalten zu konnen. Der im Ausland lebende Versicherte muss
hierzu eine »Erklarung zu der Beziehung zum Steuerpflichtigen« und eine
schriftliche Erklarung abgeben mit der die Echtheit der Unterschrift und die
Benennung des Vertreters bestitigt wird.

Im Ergebnis sind die griechischen Behorden so verfahren, dass sie ohne
Ankiindigung bei allen Rentenbeziehern mit Wohnsitz im Ausland die Leis-
tungen eingestellt haben. Schriftliche Anfragen wurden — auch nach Auskunft
der Trager — nicht beantwortet. Fiir Versicherte, die in Deutschland eine Rente
aus Griechenland beziehen und keine Verbindung mehr nach Griechenland
haben, ist es ein grofes Problem, eine Person zu benennen, die in Griechen-
land steuerpflichtig ist und auch bereit ist als Vertreter zu fungieren. Deshalb
gab es Hunderte von Beschwerden. Viele haben resigniert und das Vertrauen
in eine ordnungsgeméife Verwaltung in der EU verloren.!

Dieses Problem wurde auch von der Republik Polen und Tschechien an die
Verwaltungskommission herangetragen. Die griechische Seite hat das Pro-
blem erldutert aber auch klar zum Ausdruck gebracht, dass diese Anforde-

19 Vgl. Gesetz Nr. 4144/2013 (A 88/184.2013)

20 Die Sozialversicherungsnummer ist ohne grofie Probleme zu erhalten. Sie wird von dem Sozialversiche-
rungstriager vergeben, ggfs. iiber einen Vertreter, ohne komplizierte Formvorschriften. Deshalb wird auf sie
nicht ndher eingegangen.

21 Dem Verfasser sind zahlreiche Eingaben dieser Art bekannt.
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rungen sich nach dem Steuerecht bestimmen. Dies hat in der Praxis weitere
Konsequenzen.

Von den Versicherten wird ndmlich in der Praxis verlangt, das die Erkla-
rung entweder durch ein griechisches Konsulat beglaubigt wird oder durch
eine Apostille. Beides ist fiir dltere Rentner ein groBer und belastender Auf-
wand. Sie miissen zum Biirgermeisteramt ihres Wohnortes gehen. Die griechi-
schen Finanzbehorden akzeptieren nur eine beglaubigte Ubersetzung.

Obwohl es sich hier um Urkunden handelt, die in Anwendung der
VO 883/2004 vorzulegen sind, verlangt die griechische Seite dieses kom-
plizierte Verfahren. Dies steht nicht nur im Widerspruch zu Art. 80 VO
883/201322, sondern stellt faktisch eine mittelbare Diskriminierung dar.

Die mittelbare Diskriminierung ergibt sich schon daraus, dass deutschspra-
chige Versicherte grole Schwierigkeiten haben, in Griechenland einen steu-
erpflichtigen Vertreter zu finden, der bereit ist, sich als eine Art Biirge zur
Verfiigung zu stellen. Dem Verfasser sind zahlreiche Fille bekannt, bei denen
die Versicherten seit zwei Jahren keine Leistungen mehr erhalten.

Zwar ist das Problem den griechischen Behorden bekannt, dies bleibt aber
ohne Konsequenz. Die zustidndige Stelle der Kommission sieht das Problem,
von dem zahlreiche Personen aus mehreren Lindern betroffen sind, hat aber
bis heute keinen Weg gefunden, es zu 16sen.

Die Kritik an den Verfahrensabldufen ist nicht nur der griechischen Seite
anzulasten. Es ist vielmehr eine europdische Gesamtaufgabe, dafiir zu sorgen,
dass die europdischen Grundfreiheiten nicht nur auf dem Papier stehen. Sie
miissen gemeinsam durchgesetzt werden. Ohne eine Unterstiitzung kann die
griechische Sozialverwaltung diese Aufgabe nicht meistern. Hier fehlt die
Stimme von Bernd Schulte.

II. Sozialer Schutz von Arbeitnehmern im Textilbereich in Bangladesch

Die Katastrophe von Rana Plaza ist ein Weckruf fiir die Arbeitsbedingun-
gen in Bangladesch, aber auch in anderen Léndern. Betroffen ist besonders
die Textilindustrie, die sich in kurzer Zeit rasant entwickelt hat und unter gro-
Bem Konkurrenzdruck in der Welt steht.

In Europa ist die Katastrophe noch in lebendiger Erinnerung. Die Bilder
sind immer noch sehr prasent. Die Verbraucher fragen nach den Standards
und den Arbeitsbedingungen, unter denen Textilien hergestellt werden. Alle
sind sich einig: Rana Plaza darf sich nirgendwo mehr wiederholen!

Die Regierung und die Sozialpartner sind sich ihrer Aufgabe bewusst. Sie
haben mit ihren Partnern den Dialog gesucht und sich dazu entschlossen, nach
der Katastrophe einen neuen Weg zu gehen. Sie haben das Ziel, ein umfas-

22 Art. 80 Abs. 2: »Urkunden, Dokumente und Schriftstiicke jeglicher Art, die in Anwendung dieser VO vor-
zulegen sind, brauchen nicht durch diplomatische oder konsularische Stellen legalisiert zu werden.«
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sendes Schutz-System aufzubauen, das Unfille verhiitet und bei Unfallen den
Arbeitnehmern eine angemessene Leistungen erbringt.

In enger Zusammenarbeit zwischen der Internationalen Arbeitsorganisa-
tion, ILO, dem Bundesministerium fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und
Entwicklung, BMZ, und der Deutschen gesetzlichen Unfallversicherung,
DGUYV, wird ein derartiges Schutzsystem entwickelt, das auf den in vielen
Lindern gemachten Erfahrungen beruht und sich an dem ILO-Ubereinkom-
men 121 orientiert.

Grundlage dieses Systems ist der Soziale Dialog. Ein Schutzsystem kann
sich nur etablieren, wenn alle Beteiligten, also die Sozialpartner und die Re-
gierung, an einem Strang ziehen. Sie miissen gemeinsam {iberzeugt sein, ein
derartiges Schutz-System auf den Weg zu bringen.

Der Parlamentarische Staatssekretir beim BMZ hat bei seinem Besuch im
Dezember 2014 sich fiir die Verbesserung von Arbeits- und Umweltstandards
eingesetzt. Dieser Ansatz ist integriert in das vom BMZ initiierte Textilbiind-
nis, dessen Ziel es ist, in einer durchgingigen Kette transparent darzulegen,
dass ein Produkt von der Wolle bis zum Kéufer nach akzeptablen Sozialstan-
dards im Umlauf ist.

Zu diesen Standards gehort der umfassende Arbeitsschutz der vor Ort in
Bangladesch institutionalisiert werden soll. Einen solchen Schutz kann die
Unfallversicherung bieten. Die Methode des sozialen Dialogs — verbunden
mit einem umfassenden System der Unfallversicherung (UV) — wird als ein
zielfiihrender Weg gesehen. Ein solches System tridgt durch Privention zur
Vermeidung von Unfillen bei.

Um die Sozialpartner in Bangladesch, aber auch die Regierung von die-
sem Ansatz zu liberzeugen, wurde ein tripartiter Austausch vereinbart, der
gemeinsam mit der ILO, dem BMZ und der DGUV im August 2015 umge-
setzt wurde. Nahezu 30 Vertreter — Arbeitgeber, Arbeitnehmer aus dem Tex-
tilbereich und Arbeitsinspektoren des Arbeitsministeriums —, haben sich das
deutsche Konsensmodell angeschaut, die Sozialpartnerschaft vor Ort. Dies
geschah unter dem Dach der Unfallversicherung, da sie durch ihre Selbstver-
waltung diesen tripartiten Ansatz deutlich widerspiegelt.

In einer Abschlussveranstaltung haben sich die Spitzen der Sozialpartner
fiir diesen Weg ausgesprochen. Dies war nicht nur ein Lippenbekenntnis.
Vielmehr haben die Beteiligten bereits am 6. Oktober eine Absichtserklarung
unterzeichnet, nach der Bangladesch beabsichtigt einen Rechtsrahmen fiir
eine Unfallversicherung zu schaffen. Dabei geht es zundchst um die Textilin-
dustrie, sie ist leistungsfahig und gewillt zu zeigen, dass sie an guten Arbeits-
bedingungen interessiert ist.

Ein solches Experiment kann aber nur gelingen, wenn auch die anderen
Léander, die gerade beginnen im Textilbereich weltweit Full zu fassen, eben-
falls ihre Standards verbessert. Hierzu zéhlen besonders Lander wie Myanmar
und Athiopien.
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Es ist nicht nur Aufgabe der Politik, diese Losungsansitze zu erarbeiten
und umzusetzen. Vielmehr ist hier die Wissenschaft gefordert, Strategien und
Konzepte zu entwickeln, die mehr sozialen Schutz in der Welt moglich ma-
chen. Hier besteht ein sichtbares Defizit und auch hier fehlt Bernd Schulte,
der fiir solche Uberlegungen immer ein offenes Ohr hatte.
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