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Arbeitszeit oder nicht? Eine Frage illustriert am

Beispiel des Beifahrers

Prof. Dr. Gregor Thusing, LL.M./Dr. Maike Flink/Dr. Melanie Jénsch,

Im Geld- und Werttransport haben in jiingerer Zeit die
Gewerbeaufsichtsamter in verschiedenen Bundesldndern
unterschiedliche Meinungen im Hinblick auf die Qualifi-
zierung der Tétigkeit eines Beifahrers im Werttransport
als Arbeitszeit, Arbeitsbereitschaft oder als mogliche
Ruhepause vertreten. Der Beifahrer hat wahrend der
Transportzeit keinerlei Verpflichtungen. Er begleitet nur
den Fahrer im Fahrzeug. Am jeweiligen Zielort der Tour
ist seine Aufgabe als Geldbote allein der Transport der
Gelder oder Werte (Sicherungsgut) vom oder zum Kun-
den bzw. zum Transportfahrzeug. Das fiithrt zur Frage, ob
die Zeit als Beifahrer, trotz fehlender Aufgaben wéihrend
der Zeit als Beifahrer, als Arbeitszeit oder Arbeitsbereit-
schaft iSd. ArbZG einzustufen ist. Ebenso kann es fraglich
sein, ob der Arbeitgeber ein Aufenthaltsbestimmungs-
recht gegeniiber dem Arbeitnehmer fiir Pausen fiir den
Verbleib im Spezialgeldtransportfahrzeug oder in gesi-
cherten Schleusen beim Kunden wegen bestehender laten-
ter Uberfall- und Gesundheitsgefahr hat, oder ob dies
einer Pause iSd. ArbZG entgegensteht. Die Antwort auf
beide Fragen ist Gegenstand der nachfolgenden Ausfiih-
rungen.

Zur Beantwortung der Fragen ist schrittweise vorzuge-
hen: Zundchst sind die Begriffe der Arbeit und Arbeitsbe-
reitschaft naher zu bestimmen (I.), was in einem ersten
Schritt die Kldrung der Frage, ob die Fahrzeit des Beifah-
rers als Arbeitszeit iSd. § 2 Abs. 1 ArbZG zu qualifizieren
ist (I.1.), erfordert. Lehnt man die Einordnung der Fahr-
zeit des Beifahrers als ArbeitszeitiSd. § 2 Abs. 1 ArbZG ab,
so gilt es in einem zweiten Schritt zu eruieren, ob sie den-
noch als Arbeitszeit in Form der Arbeitsbereitschaft zu
werten ist (I.2.). Darauffolgend ist sich der Priifung des
Charakters des § 21a ArbZG als Bestatigung oder Ausnah-
me der allgemeinen Regel zuzuwenden, der fiir bestimm-
te StrafSenverkehrstitigkeiten spezielle Vorgaben statuiert
und durch die »Unterbrechung« eine neue Kategorie ein-
fihrt (II.). Hierbei gilt es zunédchst den Anwendungsbe-
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reich der Norm zu ermitteln (IL.1.), um nach einem Blick
auf die Stellungnahmen in Rechtsprechung und Literatur
(IL.2.) eine Ordnung der Argumente (I1.3.) vorzunehmen.
Die Ausfithrungen miinden in eine Zusammenfassung der
gefundenen Ergebnisse (III.).

I. Arbeit und Arbeitsbereitschaft als
Arbeitszeit iSd. ArbZG

Zunachst ist also zu erortern, ob die Zeit als Beifahrer trotz
fehlender Aufgaben als Arbeitszeit oder Arbeitsbereit-
schaft iSd. ArbZG einzustufen ist.

1. Fahrzeit des Beifahrers als Arbeitszeit iSd.
§ 2 Abs. 1 ArbZG

Um bestimmen zu kénnen, ob die Fahrzeit des Beifahrers
als Arbeitszeit iSd. § 2 Abs. 1 ArbZG zu qualifizieren ist,
bedarf es in einem ersten Schritt der Kldrung der Reich-
weite des hier mafigeblichen Arbeits- und Arbeitszeitbe-
griffs.

a) Definition von Arbeit und Arbeitszeit

Die gesetzliche Definition der Arbeitszeit gemaf3 § 2 Abs. 1
S.1 Hs. 1 ArbZG als »die Zeit vom Beginn bis zum Ende
der Arbeit ohne die Ruhepausenc stellt auf den Begriff der
Arbeit ab, ohne diesen zu definieren. Arbeitszeit ist also
die mit der Arbeit des Arbeitnehmers ausgefiillte Zeit, was
zweifelsohne den Zeitraum erfasst, innerhalb dessen der
Arbeitnehmer tatsichlich fiir den Arbeitgeber arbeitet.'
Doch was ist tiberhaupt Arbeit? Das BAG formuliert in
standiger Rechtsprechung:

* Die Ausfithrungen beruhen auf einem Rechtsgutachten. Die Gedanken
schienen uns aber wert, wissenschaftlich vertieft zu werden und durch Verof-
fentlichung in die Diskussion einzubringen.

1 Baeck/Deutsch/Winzer, ArtbZG, 4. Aufl., Miinchen 2020, § 2 ArbZG Rn. 4.
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) » >Arbeitc als Leistung der versprochenen Dienste iSd. § 611
Abs. 1 BGB ist jede Tatigkeit, die als solche der Befriedigung
eines fremden Bediirfnisses dient.«’

Dies ist bei der Tétigkeit des Beifahrers im Geld- und

Werttransport grds. der Fall: Zur Befriedigung des

Bediirfnisses des Arbeitgebers bzw. des Kunden erfolgt

der Transport der Gelder und/oder der Werte vom oder

zum Kunden vom Fahrzeug aus, den er als Geldbote - bis
zur Ankunft am Kundenzielort - ausschliefllich vor-

nimmt; dass er im Ubrigen wihrend der Transportzeit im

Fahrzeug anwesend ist, ist als notwendige Tatigkeit mit

erfasst, sodass es sich bei dieser Tatigkeit umfinglich als

Leistung der versprochenen Dienste, mithin um zu ver-

giitende Arbeit handelt. Dies bestitigt eine Entscheidung

des LAG Mecklenburg-Vorpommern, das ausdriicklich
klarstellt:

) »Fiir den Begriff der Arbeit kommt es nicht darauf an, ob der
Arbeitnehmer tatsdchlich Arbeitsleistungen erbringt. Auch das
Bereithalten zur Aufnahme der Arbeit zihlt zur Arbeitszeit. Ent-
scheidend ist allein, ob der Arbeitnehmer die Zeit aufwenden
muss, um im ausschliellichen Arbeitgeberinteresse am Zielort
die geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen. Wenn der Beklagte
den Kléger auf den Betriebshofen von A. einsetzen will, gehort
daher die Zeit, die der Kléager als Beifahrer zum Erreichen des
Einsatzortes aufwenden muss, ebenfalls zur Arbeitszeit. Ent-
scheidend ist nicht, ob sich der Kldger wihrend der Zeit anstren-
gen musste, sondern nur, ob die Zeit im ausschliefllichen Arbeit-
geberinteresse aufgewendet wurde. Das ist hier auch dann zu
bejahen, wenn der Klager die Zeit als Beifahrer verbringen
konnte.«®

Eine dhnliche Tendenz zeichnet sich - allerdings in einer

etwas anders gelagerten Fallkonstellation - auch in der

Rechtsprechung des BAG ab. Dort heif3t es:

Y »Der Kl. hat auch wihrend der als Beifahrer verbrachten Zeit
gearbeitet und die von ihm geschuldete Tatigkeit als Kraftfahrer
erbracht. Er musste sich auf Grund der Arbeitseinteilung der
Bekl. an seinem Arbeitsplatz, dem Lkw, aufhalten und konnte
nicht frei iiber die Nutzung seiner Zeit bestimmen. [...] Der KI.
kann daher auch fiir Beifahrertitigkeit die in § 3 Arbeitsvertrag
vereinbarte Vergiitung beanspruchen.«*

Dies bedeutet indes noch nicht, dass der gesamte Zeit-

raum, in dem der Arbeitnehmer zur Befriedigung eines

fremden Bediirfnisses eine bestimmte Tétigkeit verrichtet
oder Handlungen vornimmt, die zwingend mit seiner

Arbeitsleistung in Verbindung stehen, als Arbeitszeit iSd.

ArbZG zu qualifizieren ist. Im Gegenteil: Hinsichtlich der
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Bestimmung der Arbeitszeit ist stets zwischen der arbeits-
zeitrechtlichen, der mitbestimmungsrechtlichen und der
vergiitungsrechtlichen Perspektive zu differenzieren.
Dies hat auch das BAG bestitigt, indem es formuliert:

) »Die von der Revision in diesem Zusammenhang angefiihrte
Entscheidung des BAG vom 11.7.2006 (BAGE 119, 41 = NZA
2007, 155 = AP BGB § 611 Dienstreise Nr. 10) betraf eine
anderslautende Tarifvorschrift sowie die Einordnung von Wege-
zeiten als Arbeitszeit iSd § 2 T ArbZG, Art. 2 Nr. 1 der RL
2003/88/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
4.11.2003 iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung,
nicht aber Fragen der Vergiitungspflicht.«’

Daher konnen weder die Entscheidung des BAG noch die

des LAG Mecklenburg-Vorpommern, die sich ausschlief3-

lich mit der Frage beschiftigen, ob die Fahrzeit des Beifah-
rers als Arbeitszeit im vergiitungsrechtlichen Sinne zu qua-
lifizieren ist, fiir die vorliegende Frage wegweisend sein.
Die jeweiligen Arbeits- und damit auch die Arbeitszeit-
begriffe bestehen unabhingig voneinander ausgehend
vom Schutzzweck der jeweiligen Rechtsmaterie.® Hier geht
es allein um den Arbeitszeitbegrift iSd. 6ffentlich-rechtli-
chen Arbeitsschutzrechts, das im ArbZG festlegt, wie lan-
ge und zu welchen Zeiten der Arbeitnehmer maximal

arbeiten darf.” Die zentrale Vorschrift ist § 2 ArbZG: § 2

Abs. 1S.2 Hs. 1 ArbZG normiert, dass als Arbeitszeit aus-

schlief3lich »die Zeit vom Beginn bis zum Ende der Arbeit

ohne die Ruhepausen« anzusehen ist. § 2 Abs. 1 S.1 Hs. 2

ArbZG stellt iiberdies klar, dass Arbeitszeiten bei mehre-

ren Arbeitgebern zusammenzurechnen sind. Eine nihere

Konkretisierung bleibt indes aus.

2 BAG, 18.3.2020 - 5 AZR 36/19 — AP Nr. 62 zu § 611 BGB Arbeitszeit = NZA
2020, 868, 870, Rn. 15; BAG, 25.4.2018 - 5 AZR 424/17 - AP Nr. 12 zu § 611
BGB Wegezeit = NZA 2018, 1211, 1213, Rn. 17; BAG, 21.12.2016 - 5 AZR
362/16 — AP Nr. 56 zu § 611 BGB Mehrarbeitsvergiitung = NZA-RR 2017,
233,236, Rn. 31; BAG, 19.9.2012 - 5 AZR 678/11 - AP Nr. 39 zu § 611 BGB
Arbeitszeit = NZA-RR 2013, 63, 65, Rn. 23; s. auch Wank, in: Miiller-Gloge/
Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 20. Aufl,
Miinchen 2020 (im Folgenden: ErfK), § 2 ArbZG Rn. 10.

3 LAG Mecklenburg-Vorpommern, 6.8.2019 - 2 Sa 57/19 - juris.

4 BAG, 16.5.2012 - 5 AZR 347/11 — AP Nr. 53 zu § 611 BGB Mehrarbeitsver-
glitung = NZA 2012, 939, 940, Rn. 9.

5 BAG, 15.11.2018 - 6 AZR 294/17 — AP Nr. 54 zu § 611 BGB = NZA 2019,
486, 489, Rn. 22.

6 Beispielhaft BAG, 19.11.2014 - 5 AZR 1101/12 - AP Nr. 24 zu § 611 BGB;
BAG, 23.7.1996 — 1 ABR 13/96 — AP Nr. 68 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit
=NZA 1997, 274, 275; OVG Miinster, 10.5.2011 - 4 A 1403/08 - juris; ErfK-
Preis (Fn. 2), § 611a BGB Rn. 516a; ErfK- Wank (Fn. 2), § 2 ArbZG Rn. 101T;
Freyler, BB 2019, 1397; Hahn, 6 AT 2017, 202; Stohr/Stolzenberg, NZA 2019,
505 f.; Thiising/Hiitter, NZA 2015, 970, 971.

7 ErfK-Wank (Fn. 2), § 2 ArbZG Rn. 15.
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Arbeitszeit oder nicht?

(1) Europarechtliche Vorgaben
Blickt man zunéchst auf die europarechtlichen Vorgaben,
so verbleiben auch diese in Bezug auf eine nahere Kontu-
rierung des Arbeitszeitbegriffs letztlich unscharf. Gemaf3
Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 2003/88/EG vom 4. November
2003 tiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung ist
als Arbeitszeit jede Zeitspanne, wahrend der ein Arbeit-
nehmer gemif! den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
und/oder Gepflogenheiten arbeitet, dem Arbeitgeber zur
Verfligung steht und seine Tétigkeit ausiibt oder Aufgaben
wahrnimmt, zu werten. Dabei betont der FEuGH in stindi-
ger Rechtsprechung, dass die Begriffe der »Arbeitszeit«
und der »Ruhezeit« iSd. der Richtlinie 2003/88/EG uni-
onsrechtliche Begriffe darstellen wiirden, die anhand
objektiver Merkmale unter Beriicksichtigung des Rege-
lungszusammenhangs und des Zwecks der Richtlinie zu
bestimmen seien, der darin bestehe, Mindestvorschriften
zur Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen
der Arbeitnehmer aufzustellen. Denn nur eine solche
autonome Auslegung konne die volle Wirksambkeit dieser
Richtlinie und eine einheitliche Anwendung der genann-
ten Begriffe in samtlichen Mitgliedstaaten sicherstellen.®
Nimmt man auf dieser Grundlage die Definition des
Art. 2 Nr. 1 RL 2003/88/EG als Mafistab, wird man Bei-
fahrzeiten in schlichter Subsumtion unter die Vorschrift
regelmiflig wohl nicht als Arbeitszeiten einordnen kon-
nen. Deutlicher: Soweit der Beifahrer ohne Pflichten im
Fahrzeug anwesend ist, wird man nicht zwangslaufig
annehmen konnen, dass dieser iSd. Richtlinienbestim-
mung »arbeitet« — begreift man die Arbeit als jede Tétig-
keit, der eine Wertschopfung immanent ist. Ebenso wenig
wird man nach diesem Verstdndnis regelmaf3ig davon aus-
gehen konnen, dass der Arbeitnehmer wéhrend der blo-
Ben Beifahrerzeit dem Arbeitgeber zur Verfiigung steht
und seine Tatigkeit ausiibt oder Aufgaben wahrnimmt. Im
Gegenteil: Besteht seine Aufgabe ausschliefllich darin, als
spater fungierender Geldbote den Transport des Geldes
vom oder zum Kunden vom Fahrzeug aus vorzunehmen,
leistet er durch seine Anwesenheit im Transporter — in der
keinen weiteren Verpflichtungen nachgekommen wird -,
keine wertschopfende Tiatigkeit fiir den Arbeitgeber.
Anderes konnte sich allenfalls dann ergeben, wenn die
Tatigkeit als Beifahrer nach nationalen Vorschriften Teil
des Berufes ist, wenn also der Arbeitnehmer gerade in der
Funktion eines Beifahrers eingesetzt werden soll. Da dies
in der hier vorliegenden Sachverhaltskonstellation jedoch
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nicht der Fall ist - vielmehr dem Mitarbeiter ausschlief3-

lich die Aufgabe obliegt, als Geldbote das Transportgut

vom oder zum Transporter zu beférdern -, spricht viel

dafiir, die Beifahrerzeit als nicht von dem in Art. 2 Nr. 1

RL 2003/88/EG festgeschriebenen Arbeitszeitbegrift

erfasst anzusehen.

Unbestritten: Der EuGH hat in Bezug auf Art. 2 Nr. 1
RL 2003/88/EG entschieden, dass Fahrten, die Arbeitneh-
mer ohne festen Arbeitsort zwischen ihrem Wohnort und
dem ersten und letzten Kunden des Tages zuriicklegen, als
Arbeitszeit zu werten sind.” Da sich Fahrtzeiten von
Auflendienstmitarbeitern, die Tatigkeiten bei verschiede-
nen Kunden verrichten miissen, als notwendiges Mittel
zur Leistungserbringung darstellen wiirden, handele es
sich hierbei um Arbeitszeit iSd. Bestimmungen der Richt-
linie unter Beriicksichtigung ihres Schutzzwecks:

) »Wie der Generalanwalt in Nr. 38 seiner Schlussantrige ausge-
fithrt hat, sind die Fahrten von Arbeitnehmern, die eine Beschif-
tigung wie die des Ausgangsverfahrens ausiiben, zu den von
ihrem Arbeitgeber bestimmten Kunden das notwendige Mittel,
damit diese Arbeitnehmer bei den Kunden technische Leistun-
gen erbringen kénnen. Diese Fahrten nicht zu beriicksichtigen,
liefe darauf hinaus, dass ein Arbeitgeber wie Tyco geltend
machen kénnte, dass nur die fiir die Tatigkeit der Installation
und Wartung der Sicherheitssysteme aufgewandte Zeit unter den
Begriff » Arbeitszeit« iSv. Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 2003/88 falle,
was zur Folge hitte, dass dieser Begriff verfilscht und das Ziel
des Schutzes der Sicherheit und der Gesundheit der Arbeitneh-
mer beeintrichtigt wiirde.«!°

Da sich diese Entscheidung jedoch lediglich auf Fahrzeiten

bezieht, die als Fahrer wahrgenommen werden, erscheint

eine Ubertragbarkeit der Grundsatze auf Beifahrerzeiten,
in denen keine Aufgaben fiir den Arbeitgeber wahrgenom-
men werden, bereits fraglich, jedenfalls nicht zwingend.

Hinzu kommt ein zweiter, gewichtiger Aspekt: Art. 2
Nr. 1 RL 2003/88/EG verweist ausdriicklich auf die »ein-
zelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenhei-

8 EuGH, 10.9.2015 - C-266/14 - NZA 2015, 1177, 1178 (Federacion de Servi-
cios Privados del sindicato Comisiones obreras [CC.00.]/Tyco Integrated
Security SL ua.), Rn. 27; EuGH, 4.3.2011 - C-258/10 - Slg. 2011, I-20 (Grigo-
re), Rn. 44; EuGH, 11.1.2007 — C-437/05 - Slg. 2007, I-331 (Vorel), Rn. 26;
EuGH, 1.12.2005 - C-14/04 - Slg. 2005, I-10253 (Dellas), Rn. 40.

9 EuGH, 10.9.2015 - C-266/14 - NZA 2015, 1177, 1178 (Federacién de Servi-
cios Privados del sindicato Comisiones obreras [CC.00.]/Tyco Integrated
Security SL ua.).

10 EuGH, 10.9.2015 - C-266/14 - NZA 2015, 1177, 1178 (Federacién de Servi-
cios Privados del sindicato Comisiones obreras [CC.00.]/Tyco Integrated
Security SL ua.), Rn. 32.
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ten, die bei der Einordnung einer bestimmten Zeitspanne

als Arbeitszeit Beriicksichtigung finden sollen. Das Uni-

onsrecht erdffnet den Mitgliedstaaten auf diese Weise

Spielraume: Es will nicht selbst definieren, sondern die

Konkretisierung des Begriffs dem nationalen Recht iber-

lassen. Inwiefern erlangt dann aber die Definition der

Richtlinie fiir die Bestimmung der Arbeitszeit im vorlie-

genden Fall - vorbehaltlich der stets notwendigen europa-

rechtskonformen Auslegung der der Richtlinie zugrunde
liegenden Vorschriften des ArbZG - {iberhaupt Relevanz?

In anderem Kontext wird im Schrifttum aus einem Ver-

weis auf die »Gepflogenheiten in jedem Mitgliedstaat gel-

tenden Definition« teilweise gefolgert, dass fiir eine auto-
nom europarechtliche Bestimmung in diesem Fall kein

Raum sein kann."' Der Annahme, dass durch einen Ver-

weis auf das nationale Recht stets ebendiesem die abschlie-

Blende Definition eines bestimmten Begriffs tiberlassen

wird, ist der EuGH indes in der Entscheidung Ruhrland-

klinik im Jahre 2016 deutlich entgegengetreten:

) »Dieses Ergebnis kann nicht dadurch in Frage gestellt werden,
dass die Richtlinie 2008/104 nach ihrem Art. 3 Abs. 2 das natio-
nale Recht in Bezug auf die Bestimmung des Arbeitnehmerbe-
griffs unberiihrt lasst. Wie der Generalanwalt in Rn. 29 seiner
Schlussantrage (Saugmandsgaard @e, ECLI:EU:C:2016:518 =
BeckRS 2016, 81443) ausgefiihrt hat, besagt Art. 3 Abs. 2 der
Richtlinie namlich nur, dass der Unionsgesetzgeber die Befugnis
der Mitgliedstaaten bestehen lassen wollte, die unter den Arbeit-
nehmerbegriffiS. ihres nationalen Rechts fallenden und im Rah-
men ihrer innerstaatlichen Regelung zu schiitzenden Personen
zu bestimmen, ein Aspekt, dessen Harmonisierung nicht Gegen-
stand der Richtlinie 2008/104 ist. Dagegen kann diese Bestim-
mung nicht so verstanden werden, dass der Unionsgesetzgeber
davon abgesehen hitte, die Bedeutung dieses Begriffs iSd. Richt-
linie 2008/104 und somit deren personlichen Anwendungsbe-
reich selbst festzulegen. Denn wie sich aus den Rn. 25f. des vor-
liegenden Urteils ergibt, hat es der Unionsgesetzgeber nicht den
Mitgliedstaaten {iberlassen, diesen Begriff einseitig zu bestim-
men, sondern hat dessen Konturen in Art. 3 Abs.1 lit. a der
Richtlinie selbst umrissen, wie er dies im Ubrigen auch beziig-
lich der Bestimmung des Leiharbeitnehmerbegriffs in Art. 3
Abs. 1 lit. ¢ der Richtlinie getan hat.«!?

Zwar betrifft die Entscheidung einen Fall der Leiharbeit,

ist also in anderem Kontext ergangen. Dennoch kann ihr

die Wertung entnommen werden, dass der Unionsgesetz-
geber eine spezifische Definition durch einen Verweis auf
nationale Vorschriften oder Gepflogenheiten nicht stets
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und abschlieflend dem nationalen Recht iiberlésst. Ange-
sichts dessen ist die Reichweite des Verweises auch im vor-
liegenden Fall unklar. Unabhéngig davon, ob man also
Beifahrzeiten iiberhaupt unter den Begrift der Arbeitszeit
iSd. Art. 2 Nr. 1 RL 2003/88/EG subsumieren kann, kann
nicht abschlieflend festgestellt werden, inwieweit das
Europarecht unter diesem Gesichtspunkt Spielraume
eroffnet. Jedenfalls wird man die unionsrechtlichen
Grundlagen im Wege der europarechtskonformen Ausle-
gung derjenigen Vorschriften, die der Umsetzung europi-
ischen Rechts dienen, beriicksichtigen miissen.

(2) Bestimmung des Arbeitszeitbegriffs nach dem
Schutzzweck des ArbZG

Bleibt durch die europarechtliche Anndherung der Begrift

der Arbeitszeit gleichwohl unscharf, ist der Blick wiede-

rum auf das in der hiesigen Fallkonstellation maf3gebliche
nationale Recht zu richten. Der Begriff der Arbeitszeit
wird indes im ArbZG nicht definiert, sodass fiir eine Pra-
zisierung der Schutzzweck des Gesetzes maf3geblich ist."

Diesbeziiglich formuliert das BAG:

) »Bei den Hochstgrenzen zulissiger Beschiftigung geht es aus-
schliellich um die in § 1 Nr. 1 ArbZG festgelegten Schutzziele.
Das sind Sicherheit und Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer
bei der Arbeitszeitgestaltung. Weitergehende soziale Gesichts-
punkte wie Freizeit und Moglichkeit zur freien Entfaltung der
Personlichkeit gehoren nicht dazu. Aspekte der Freizeitgestal-
tung gewinnen nach § 1 Nr. 2 ArbZG lediglich bei der Beschif-
tigung des Arbeitnehmers an Sonntagen oder an anerkannten
Feiertagen an Bedeutung.«'*

Gegenstand des weiteren Suchens ist damit die Qualifika-

tion einer bestimmten Zeitspanne, die die Tatigkeit des

Arbeitnehmers im arbeitszeitrechtlichen Sinne ausmacht.

In Ubereinstimmung mit der hierzu ergangenen stindigen

Rechtsprechung des BAG ist zur naheren Bestimmung

vom Schutzweck des Gesetzes auszugehen: Das ArbZG

soll die Sicherheit und den Gesundheitsschutz der Arbeit-
nehmer bei der Arbeitszeitgestaltung durch den Arbeitge-
ber gewdhrleisten, indem das Gesetz in seinem Geltungs-

11 Boemke, RdA 2018, 1, 6.

12 EuGH, 17.11.2016 - C-216/15 - NZA 2017, 41, 42 ff. (Ruhrlandklinik), Rn.
30ff.

13 Baeck/Deutsch/Winzer (Fn. 1), § 2 ArbZG Rn. 4; ErfK-Wank (Fn. 2), § 2
ArbZG Rn. 10.

14 BAG, 11.7.2006 - 9 AZR 519/05 - AP Nr. 10 zu § 611 BGB Dienstreise =
NZA 2007, 155, 159, Rn. 46.
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bereich Hochstgrenzen fiir die werktdgliche und
wochentliche Arbeitszeit festschreibt (§ 3 ArbZG), erfor-
derliche Ruhepausen vorgibt (§ 4 ArbZG) und eine Min-
destruhezeit vor dem néchsten Arbeitseinsatz anordnet
($ 5 ArbZG). Als offentlich-rechtliche Schutzvorschriften
sind die Normen unabdingbar. Abweichende Vereinba-
rungen sind nur in den Grenzen des ArbZG méglich."
Auf diese Weise soll der Arbeitnehmer vor Gesundheits-
gefahren bewahrt werden, die durch eine Uberschreitung
der zeitlichen Leistungsgrenze verursacht werden kon-
nen.'® Dies hebt auch § 1 ArbZG hervor, der ausdriicklich
festlegt, dass der Zweck des Gesetzes darin besteht, »die
Sicherheit und den Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer
in der Bundesrepublik Deutschland und in der ausschlief3-
lichen Wirtschaftszone bei der Arbeitszeitgestaltung zu
gewihrleisten und die Rahmenbedingungen fiir flexible
Arbeitszeiten zu verbessern sowie den Sonntag und die
staatlich anerkannten Feiertage als Tage der Arbeitsruhe
und der seelischen Erhebung der Arbeitnehmer zu schiit-
zen.

Ausgehend von diesem Telos unterfillt - wie das BAG
in einer Grundsatzentscheidung vom 11. Juli 2006 ausge-
fithrt hat — nach der Konzeption des ArbZG eben nicht jede
Beschiftigung des Arbeitnehmers, die im Interesse des
Arbeitgebers liegt, dem gesetzlichen Arbeitszeitschutz.!”
Einfach gesagt gilt vielmehr: Arbeitszeit ist nicht gleich
Arbeitszeit iSd. ArbZG. Auch der EuGH hat mit Blick auf
die Richtlinie 2003/88/EG, auf die Teile des ArbZG zurtick-
zufiihren sind, darauf hingewiesen, dass die vergiitungs-
pflichtige Arbeitszeit nicht mit der Arbeitszeit im arbeits-
schutzrechtlichen Sinne gleichgesetzt werden kann.'®

Da der Arbeitszeitbegrift des ArbZG also unabhingig
vom vergiitungsrechtlichen Arbeitszeitbegriff ist, ist tiber-
dies bei seiner Bestimmung unerheblich, ob der Arbeit-
nehmer fiir die betreffende Zeit ein Gehalt erhalt. Umge-
kehrt fithrt die Qualifikation einer bestimmten Zeitspanne
als Arbeitszeit iSd. ArbZG nicht zwangslaufig zu einer
Vergiitungspflicht.'® So gibt es vielmehr Arbeitszeiten iSd.
ArbZG, die - abgesehen vom MiLoG*® und dem Mindes-
tentgelt nach der PflegeArbbV?! — nicht vergiitet werden
miissen (bspw. Bereitschaftsdienst), und Zeiten, die keine
Arbeitszeiten iSd. ArbZG sind, die jedoch vergiitungs-
pflichtig sein konnen (so etwa Rutbereitschaft, Dienstrei-
sen, Teilnahme an Fortbildungsveranstaltungen).?? Dies
griindet auf teleologischen Aspekten: Das ArbZG soll
weder der Sicherung des Arbeitsentgeltes dienen noch
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wirkt sich die Vergiitungspflicht auf die Sicherheit und den
Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer aus. Auf der ande-
ren Seite kommt es fiir eine Vergiitungspflicht nicht darauf
an, ob bestimmte Beschaftigungszeiten als Arbeitszeiten
iSd. ArbZG zu qualifizieren sind.*> Diese autonome
Bestimmung entspricht den Vorgaben des Europarechts:
Auch der EuGH nimmt in standiger Rechtsprechung an,
dass die Arbeitszeitrichtlinie — mit Ausnahme desin Art. 7
Abs. 1 der Richtlinie geregelten Sonderfalls des bezahlten
Jahresurlaubs - keine Anwendung auf die Vergiitung der
Arbeitnehmer findet.**

Die Perspektive der Priifung ist damit klar umrissen:
Hinsichtlich der Einordnung eines bestimmten Zeitraums,
der mit dem Arbeitsverhéltnis in bestimmter Hinsicht kor-
reliert, als Arbeitszeit iSd. ArbZG ist also allein der Sinn

15 Anzinger/Koberski, ArbZG, 4. Aufl.,, Frankfurt aM. 2014, § 1 ArbZG Rn.
241f.; Baeck/Deutsch/Winzer (Fn. 1), Einf. Rn. 52; ErfK-Wank (Fn. 2), § 1
ArbZG Rn. 15; Sprengler, in: Hahn/Pfeiffer/Schubert (Hrsg.), ArbZG, 2. Aufl,,
Baden-Baden 2018, § 2 ArbZG Rn. 11; Neumann/Biebl, ArbZG, 16. Aufl.,
Miinchen 2012, § 1 ArbZG Rn. 10.

16 BT-Drs. 12/6990, S.38; BVerwG, 19.9.2000 - 1 C 17/99 - NZA 2000, 1232,
1233; OVG Miinster, 10.5.2011 - 4 A 1403/08 - juris; Anzinger/Koberski (Fn.
15), § 1 ArbZG Rn. 4; Kock, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching (Hrsg.),
Beck’scher Onlinekommentar Arbeitsrecht, 57. Ed., Miinchen 2020 (im Fol-
genden: BeckOK ArbR), § 1 ArbZG Rn. 1; ErfK-Wank (Fn. 2), § 2 ArbZG
Rn. 5; Neumann/Biebl (Fn. 15), § 1 ArbZG Rn. 3.

17 BAG, 11.7.2006 - 9 AZR 519/05 — AP Nr. 10 zu § 611 BGB Dienstreise =
NZA 2007, 155, 158, Rn. 40; s. hierzu auch Vogelsang, in: Schaub, Arbeits-
rechts-Handbuch, 18. Aufl, Miinchen 2019 (im Folgenden: Schaub
ArbR-HdB), § 156 Rn. 11.

18 EuGH, 14.5.2019 - C-55/18 — NZA 2019, 683, 684 fT. (Federacion de Servi-
cios de Comisiones Obreras [CCOO]/Deutsche Bank SAE); s. dazu Thiising/
Flink/Jinsch, ZfA 2019, 456 ff.

19 BAG, 17.10.2018 - 5 AZR 553/17 — AP Nr. 53 zu § 611 BGB Arbeitszeit =
NZA 2019, 159, 160, Rn. 16; BAG, 19.11.2014 - 5 AZR 1101/12 - AP Nr. 24
zu § 611 BGB, Rn. 14; BAG, 12.12.2012 - 5 AZR 355/12 - AP Nr. 41 zu § 611
BGB Arbeitszeit, Rn. 16; BAG, 21.12.2016 - 5 AZR 362/16 — AP Nr. 56 zu
§ 611 BGB Mehrarbeitsvergiitung, Rn. 30; BAG, 11.10.2000 - 5 AZR
122/99 - AP Nr. 20 zu § 611 BGB Arbeitszeit = NZA 2001, 458, 459; LAG
Rheinland-Pfalz, 18.1.2017 - 7 Sa 513/15 - juris, Rn. 50; s. hierzu auch Hahn,
OAT 2017, 202; Schaub ArbR-HdB-Vogelsang (Fn. 17), § 156 Rn. 11; Stohr/
Stolzenberg, NZA 2019, 505 f.

20 Hierzu BAG, 29.6.2016 — 5 AZR 716/15 — AP Nr. 2 zu § 1 MiLoG; dagegen
Thiising/Hiitter, NZA 2015, 970 ff.

21 BAG, 19.11.2014 - 5 AZR 1101/12b - AP Nr. 24 zu § 611 BGB.

22 Bspw. BAG, 5.2.2009 - 6 AZR 114/08 - AP Nr. 6 zu § 8 TV6D; zum Ganzen
aus dem Blickwinkel des MiLoG Thiising/Hiitter, NZA 2015, 970 ff.

23 BAG, 17.10.2018 - 5 AZR 553/17 — AP Nr. 53 zu § 611 BGB Arbeitszeit =
NZA 2019, 159, 160, Rn. 16; BAG, 11.7.2006 - 9 AZR 519/05 — AP Nr. 10 zu
§ 611 BGB Dienstreise; BAG, 11.10.2000 - 5 AZR 122/99 - AP Nr. 10 zu
§ 611 BGB Dienstreise = NZA 2001, 458, 459; Schaub ArbR-HdB-Vogelsang
(Fn. 17), § 156 Rn. 1.

24 EuGH, 21.2.2018 - C-518/15 - NZA 2018, 293 (Matzak); EuGH, 26.7.2017 -
C-175/16 — NZA 2017, 1113, 1114 (Halva ua.), Rn. 25; EuGH, 10.9.2015 -
C-266/14 - NZA 2015, 1177 (Tyco); EuGH, 1.12.2005 - C-14/04 - Slg. 2005,
1-10253 (Dellas), Rn. 40 = NZA 2006, 89, 90; s. hierzu auch BAG, 17.10.2018 -
5 AZR 553/17 — AP Nr. 53 zu § 611 BGB Arbeitszeit = NZA 2019, 159, 160.
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und Zweck des ArbZG mafigeblich, die Sicherheit und den
Gesundheitsschutz des Arbeitnehmers zu gewahrleisten.
Leitfrage zur begrifflichen Bestimmung des Begriffs der
Arbeitszeit iSd. ArbZG mit Blick auf den bezweckten
Gesundheitsschutz muss also sein, welche Auswirkungen
die jeweiligen Phasen, wenn die damit einhergehende
Titigkeit eines Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber ver-
anlasst worden ist, auf das allgemeine Wohlbefinden des
Arbeitnehmers haben.”> Hiervon ausgehend kommt es
zum einen darauf an, dass der Arbeitnehmer die Zeit im
Interesse des Arbeitgebers aufwendet; zum anderen muss
beriicksichtigt werden, wie hoch der Grad der Belastung

des Arbeitnehmers withrend dieser Zeit ist.2°

b) Fahrzeiten als Arbeitszeit

Konkret bedarf es auf dieser Grundlage der Erérterung, ob
blofle Fahrzeiten, wahrend derer der Arbeitnehmer als
Beifahrer ohne Pflichten im Fahrzeug sitzt, als Arbeitszeit
iSd. ArbZG gewertet werden miissen. Ausgangspunkt zur
Bestimmung der Reichweite des Arbeitszeitbegriffs ist —
wie dargelegt — der Schutzzweck des ArbZG, also inwie-
fern der Arbeitnehmer Zeit fiir den Arbeitgeber auf dessen
Weisung hin aufgewendet hat und welcher Belastungsgrad
mit der jeweiligen Titigkeit einhergeht.?” Dies zugrunde
legend ist Reise- bzw. Fahrzeit grds. nur dann als Arbeits-
zeit iSd. ArbZG zu qualifizieren, wenn der Arbeitnehmer
wihrend dieser Zeit in einem Umfang oder einer Art und
Weise auf Anordnung des Arbeitgebers beansprucht wird,
die nach den oben dargestellten, allgemeinen Grundsitzen
eine Einordnung als Arbeitszeit erfordert.*®

Offensichtlich nicht erfasst sind vor diesem Hinter-
grund nicht betriebsbedingte Reisezeiten. Denn derartige
Tatigkeiten erfolgen bereits nicht auf Veranlassung des
Arbeitgebers und konnen daher nicht als arbeitszeit-
schutzrechtlich relevant angesehen werden. Fahrzeit kann
also immer nur dann Arbeitszeit iSd. ArbZG sein, wenn
es sich um betriebsbedingte Fahrzeit handelt, wobei sich
die betriebliche Veranlassung aus dem Arbeitsvertrag,
einer ausdriicklichen Anordnung des Arbeitgebers oder
auch konkludent aus der Zuweisung einer bestimmten
Aufgabe ergeben kann.”

Dennoch: Dies bedeutet nicht, dass jede betriebsbe-
dingte Fahrzeit zwangsldufig als Arbeitszeit iSd. ArbZG zu
qualifizieren ist. Handelt es sich um eine betriebsbedingte
Reise oder Fahrt, konnen zwar bestimmte Zeitspannen
wiahrend dieser Fahrt als Arbeitszeit iSd. ArbZG einzuord-
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nen sein. Dies erfordert aber dem Telos des Gesetzes ent-
sprechend stets, dass der Arbeitnehmer wahrend der Rei-
sezeit in einer Art und Weise auf Anordnung des
Arbeitgebers beansprucht wird, die aufgrund des Belas-
tungsgrades als arbeitszeitschutzrechtlich relevant anzuse-
hen ist. Konkret heif3t das zunéchst, dass reine Fahrtzeiten
in Auto, Taxi oder 6ffentlichen Verkehrsmitteln auch bei
betriebsbedingten Reisen grds. keine Arbeitszeit darstel-
len. So sagt es auch das BAG:

) »Trotz dieses Bezugs zur Arbeitsleistung sind Wegezeiten, wie
sie hier vorliegen, keine Arbeitszeit, sondern gehoren iSd.
Arbeitszeitschutzes zur Ruhezeit. Das ergibt die gebotene Aus-
legung der Bestimmungen. [...] Die Wegezeiten (Dauer der Hin-
und Riickfahrt) einer Dienstreise gelten nicht als Arbeitszeit im
Sinne von § 2 Abs. 1 ArbZG, wenn der Arbeitgeber lediglich die
Benutzung eines 6ffentlichen Verkehrsmittels vorgibt und dem
Arbeitnehmer iiberlassen bleibt, wie er die Zeit nutzt.«>°

Selbst, wenn der Arbeitnehmer wiahrend der Fahrzeit frei-

willig Arbeitsaufgaben erledigt, ohne dass diese vom

Arbeitgeber angeordnet wurden, erachtet das BAG diese

Titigkeit nicht zwangslaufig als arbeitszeitrechtlich rele-

vante Arbeit. Denn:

) »Der Arbeitnehmer kann wihrend er sich in Befoérderungsmit-
teln aufhalt nach Belieben arbeiten. Thm steht auch frei, private
Angelegenheiten zu erledigen. >Désen< oder Schlafen sind
ebenso gestattet wie die Einnahme von Getrianken oder Speisen.
Seine Belastung bleibt damit noch hinter der Beanspruchung
durch eine Rufbereitschaft zuriick. Er muss sich nicht auf Abruf
zur Arbeitsleistung zur Verfiigung halten.«’!

Das heif3t: Selbst der Umstand, dass der Arbeitnehmer

wihrend der Reise Arbeitsaufgaben erledigt, weist zumin-

dest nach der Rechtsprechung des BAG wohl nicht auf eine
arbeitszeitrechtlich relevante Arbeitnehmerbelastung hin.

Im Gegenteil fithrt sogar erst die Anordnung des Arbeit-

25 'Thiising/Hiitter, NZA 2015, 970, 972.
26 BeckOK ArbR-Kock (Fn. 16), § 2 ArbZG Rn. 1.

27 Baeck/Losler, NZA 2005, 247, 249; Baeck/Deutsch/Winzer (Fn. 1), § 2 ArbZG
Rn. 72, 73; ahnlich Hunold, NZA-Beil. 2006, 38, 39.

28 Baeck/Deutsch/Winzer (Fn. 1), § 2 ArbZG Rn. 73.
29 Baeck/Deutsch/Winzer (Fn. 1), § 2 ArbZG Rn. 75.

30 BAG, 11.7.2006 - 9 AZR 519/05 — AP Nr. 10 zu § 611 BGB Dienstreise =
NZA 2007, 155, 158, Ls. Rn. 37; zust. Anzinger/Koberski (Fn. 15), § 2 ArbZG,
Rn. 21; ErfK-Wank (Fn. 1), § 2 ArbZG Rn. 17; Neumann/Biebl (Fn. 15),
§ 2 ArbZG Rn. 15; Loritz, NZA 1997, 1188, 1192; Loritz/Koch, BB 1987, 1102,
1106.

31 BAG, 11.7.2006 - 9 AZR 519/05 - AP Nr. 10 zu § 611 BGB Dienstreise =
NZA 2007, 155, 158, Rn. 44.
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gebers, die Hin- oder Riickfahrt fiir Arbeitstitigkeiten zu
nutzen, zu einer arbeitszeitrechtlich anzurechnenden
Titigkeit.>

Nach diesen Maf3staben ist die blofle Anwesenheit des
Beifahrers im Transportfahrzeug hiesiger Ansicht nach
nicht als Arbeitszeit iSv. § 2 Abs. 1 ArbZG einzuordnen.

Wiederum unbestritten: Auch der Beifahrer wendet
diese Zeit fiir den Arbeitgeber auf dessen Weisung auf.
Dennoch wird man den Belastungsgrad, der mit dieser
Tatigkeit einhergeht, nicht als hinreichend erachten kon-
nen, um arbeitszeitrechtlich relevante Arbeitszeit anzu-
nehmen. Denn: Den Beifahrer treffen wihrend der Trans-
portzeit keinerlei Verpflichtungen. Seine Aufgabe liegt
allein im Transport des Sicherungsguts als spater fungie-
render Geldbote vom oder zum Kunden vom Transporter
aus. Wihrend der Zeit als Beifahrer obliegt ihm nicht die
Wahrnehmung anderer Aufgaben. Im Gegenteil steht es
ihm wiéhrend dieser Zeitspanne frei, den Weg zum Kun-
den fiir die Erledigung von Privatangelegenheiten oder
auch zum Schlafen zu nutzen. Der Belastungsgrad ist dem-
zufolge als gering einzuschédtzen; die blofle Aufwendung
von Zeit fiir den Arbeitgeber kann nicht geniigen, um die
Tétigkeit als von der Arbeitszeit iSd. ArbZG erfasst anzu-
sehen. Dies gilt umso deutlicher, als das BAG - wie darge-
legt — sogar dann von der Einordnung einer Titigkeit als
Arbeitszeit absieht, wenn wéhrend einer Reise freiwillig
Arbeitsaufgaben erledigt werden.

Unerheblich sind zudem - wie dargelegt - vergiitungs-
relevante Gesichtspunkte.”> Der Arbeitgeber kann auch
fiir Zeiten zahlen, die keine Arbeitszeit iSd. ArbZG sind.
Auch wenn vereinbart wird, dass reine Fahrzeiten auf der
Ebene der Vergiitung als Arbeitszeit eingeordnet werden
und damit zu einem Vergiitungsanspruch des Arbeitneh-
mers fithren, fithrt dies arbeitszeitschutzrechtlich zu kei-
ner anderen Bewertung. Es muss stets eine autonome
Beurteilung auf der Grundlage des Sinnes und des Zwe-
ckes des ArbZG vorgenommen werden. Dass der Beifah-
rer fiir seine Tétigkeit ein Entgelt erhilt, also auch fiir die
Zeitspanne, wihrend der er untétig im Fahrzeug sitzt, ist
mithin fiir die hiesige Betrachtung ohne Belang.

¢) Arbeitszeit durch Pflicht zum Aufenthalt an einem Ort?

Kann die Titigkeit des Beifahrers nach den oben genann-
ten, allgemeinen Maf3stdben nicht als Arbeitszeit iSd. § 2
Abs. 1 ArbZG eingeordnet werden, so bedarf es gleichwohl
noch der Klarung der Frage, ob denn die blof3e Pflicht zum
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Aufenthalt an einem bestimmten Ort - konkret: im Trans-

portfahrzeug — eine abweichende Beurteilung erfordert.

Denn wenn es nicht Arbeitszeit ist, dann wire die Ver-

pflichtung, sich an einem Ort aufzuhalten ggf. durch das

Arbeitszeitrecht unbegrenzt. Das Ergebnis erschiene kon-

traintuitiv.

Dies wire dann der Fall, wenn die Anwesenheit
bestimmter Arbeitnehmergruppen an einem bestimmten
Ort allein unter diesem Gesichtspunkt als Arbeitszeit iSd.
ArbZG eingeordnet wird — obwohl die Arbeitnehmer bei
ihrer Tétigkeit gédnzlich untdtig bleiben und den Zeitraum
sogar fir die Erledigung von Privatangelegenheiten nut-
zen konnten. Eine rein ortsgebundene Qualifikation als
Arbeitszeit bei génzlicher Untdtigkeit des Arbeitnehmers
kann allerdings nicht angenommen werden. Zwar wird
zuweilen auch bei Arbeitnehmern, die sich langerfristig an
einem bestimmten Ort authalten missen, ohne dort wei-
tere Aufgaben zu erledigen, sogar Vollarbeit angenom-
men. So heifit es exemplarisch in einer jiingeren instanz-
gerichtlichen Entscheidung:

) »Vollarbeit liegt vor, wenn der Arbeitnehmer die geschuldete
volle Arbeitsleistung erbringt, er also seine Arbeitskraft entspre-
chend dem Arbeitsvertrag fiir die betrieblichen Zwecke seines
Arbeitgebers einsetzt. Sie liegt nicht nur vor, wenn der Arbeit-
nehmer mit gleichbleibender Intensitdt zur Arbeit herangezogen
wird oder Arbeitsleistung erbringt. Auch eine schwankende
Intensitdt der Arbeitsleistung kann insgesamt arbeitsschutz-
rechtlich wie vergiitungsrechtlich als Vollarbeit anzusehen sein.
Derartige Schwankungen kommen insbesondere vor, wenn
Arbeitnehmer die Aufgabe der Uberwachung und Kontrolle
haben. In der Kommentarliteratur werden daher als Vollarbeit
angesehen: Wachter beim Rundgang, Pfortner, Aufseher, Bewa-
cher, Uberwacher automatischer Anlagen, Feuerposten und
Schwestern auf Station.«**

Diesen Arbeitnehmergruppen ist jedoch gemein, dass sie

sich zwar zur Wahrnehmung von Uberwachungsaufgaben

zeitweise untitig an einem bestimmten Ort aufhalten,
beim Eintritt bestimmter Ereignisse - etwa die Erforder-

32 Heins/Leder, NZA 2007, 249, 250.

33 BAG, 12.12.2012 - 5 AZR 355/12 - AP Nr. 41 zu § 611 BGB Arbeitszeit, Rn.
16; BAG, 21.12.2016 - 5 AZR 362/16 — AP Nr. 56 zu § 611 BGB Mehrarbeits-
verglitung = NZA-RR 2017, 233, 236, Rn. 30; BAG, 11.10.2000 - 5 AZR
122/99 - AP Nr. 20 zu § 611 BGB Arbeitszeit = NZA 2001, 458, 459; s. hierzu
auch Neumann/Biebl (Fn. 15), § 2 ArbZG Rn. 15; Schaub ArbR-HdB-Vogel-
sang (Fn. 17), § 156 Rn. 11; Stohr/Stolzenberg, NZA 2019, 505£,; zur Vergii-
tungsebene ausfiihrlich Freyler, BB 2019, 1397 fF.

34 VG Ansbach, 3.1.2018 - 4 S 17.2428 - juris, Rn. 72 mwN.
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lichkeit der Offnung eines Tors durch den Pfértner -
gleichwohl unmittelbar aktiv werden miissen und daher -
ganz plakativ - in der iibrigen Zeit eben nicht schlafen
koénnen, sondern (be)wachen miissen. Gleiches gilt fiir
betriebsbedingte Wartezeiten, in denen der Arbeitnehmer
bspw. auf die Reparatur einer Maschine oder die Anord-
nung einer Arbeitsaufgabe wartet.”> Hiervon zu unter-
scheiden ist die Tétigkeit des Beifahrers, der sich wiahrend
der Fahrzeit lediglich im Fahrzeug befindet und wéhrend
dieser Zeitspanne bis zum Erreichen des Ortes auch nicht
vom Arbeitgeber in Anspruch genommen wird. Im
Gegenteil kann er diesen Zeitraum nach Belieben und
damit auch zur Erholung nutzen. Letztlich kann dem Telos
des ArbZG nach die blofle Pflicht zum Aufenthalt an
einem vom Arbeitgeber festgelegten oder zwingend mit
der spdteren Verrichtung der Arbeitstatigkeit zusammen-
hingenden Ort also noch nicht geniigen, um die dort ver-
brachte Zeitspanne als arbeitszeitrechtlich relevante
Arbeitszeit zu qualifizieren.

Hiermit deckt sich auch die Wertung, dass es dem
Arbeitnehmer grds. sogar nicht erméglicht werden muss,
seine Ruhepausen an einem frei gewéhlten Ort zu verbrin-
gen.” Baeck/Deutsch/Winzer formulieren treffend: »Sinn
und Zweck der Ruhepausen liegen nicht darin, dem Arbeit-
nehmer Freizeitaktivititen wie bspw. das Verlassen des
Betriebs zu ermdglichen. Relevant ist allein, dass der
Arbeitnehmer weder arbeiten noch sich zur Arbeit bereit-
halten muss, sondern die Zeit zur Erholung nutzen kann.«*’

Wie das BAG betont, geht es bei der Festlegung der
Grenzen des im Rahmen des ArbZG Zuléssigen aus-
schlieflich um die Ziele des Gesetzes, die Sicherheit und
den Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer zu gewéhrleis-
ten. Weitergehende soziale Gesichtspunkte wie Freizeit
und Moglichkeit zur freien Entfaltung der Personlichkeit
bleiben hierbei ohne Belang.*® Dann aber ist es nur kon-
sequent, dass eine Zeitspanne nicht allein deswegen als
Arbeitszeit qualifiziert werden kann, weil der Arbeitneh-
mer zum Aufenthalt an einem bestimmten Ort verpflichtet
bzw. am Verlassen ebendieses Ortes gehindert ist.

d) Ein erstes Zwischenfazit

Im Rahmen eines ersten Zwischenfazits ist festzuhalten:
Beziiglich der Einordnung eines bestimmten Zeitraums
als Arbeitszeit iSd. ArbZG, der mit dem Arbeitsverhiltnis
in bestimmter Hinsicht korreliert, ist der Sinn und Zweck
des ArbZG mafigeblich, die Sicherheit und den Gesund-
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heitsschutz des Arbeitnehmers zu gewdhrleisten. Zur
Bestimmung des Begriffs der Arbeitszeit iSd. ArbZG mit
Blick auf den bezweckten Gesundheitsschutz muss gepriift
werden, welche Auswirkungen die jeweiligen Phasen,
wenn die damit einhergehende Tatigkeit eines Arbeitneh-
mers durch den Arbeitgeber veranlasst worden ist, auf das
allgemeine Wohlbefinden des Arbeitnehmers haben.
Hiervon ausgehend kommt es zum einen darauf an, dass
der Arbeitnehmer die Zeit im Interesse des Arbeitgebers
aufwendet; zum anderen muss berticksichtigt werden, wie
hoch der Grad der Belastung des Arbeitnehmers wiahrend
dieser Zeit ist. Nach diesen Maf3stdben sind blofie Fahrzei-
ten wie die Fahrzeit des Beifahrers — unabhangig davon,
dass er fiir diese Zeitspanne daran gehindert ist das Fahr-
zeug zu verlassen - hiesiger Ansicht nach regelméflig nicht
als Arbeitszeit zu qualifizieren, soweit den Beifahrer wih-
rend der Transportzeit keinerlei Verpflichtungen treffen.
Denn wihrend dieser Zeit leistet der Arbeitnehmer keine
Wertschopfung, sondern befindet sich nur an einem mit
der Verrichtung der spiteren Tétigkeit zusammenhéngen-
den Ort und kann den Zeitraum iiberdies zur Erholung
nutzen — was dem Schutzzweck des ArbZG entsprechend
eine Einordnung als Arbeitszeit ausschliefit.

2. Fahrzeit des Beifahrers als Arbeitsbereitschaft

Lehnt man unter vorgenannten Gesichtspunkten die Ein-
ordnung der Fahrzeit des Beifahrers als Arbeitszeit iSd. § 2
Abs. 1 ArbZG ab, so gilt es in einem zweiten Schritt zu
eruieren, ob sie dennoch als Arbeitszeit in Form der
Arbeitsbereitschaft zu werten ist. Denkbar erscheint dies —
jedenfalls auf den ersten Blick — da der Beifahrer wiahrend
der Fahrzeit zwar selbst keine Verpflichtungen zur Erbrin-
gung seiner Arbeitsleistung hat, allerdings regelmiafig
auch nicht vorhersehen kann, wann er seine Tétigkeit —
den Transport des Sicherungsguts vom Kunden in das
Transportfahrzeug — konkret ausfithren muss. Denn der
Beginn seiner eigenen Tatigkeit wird wiederum bedingt
durch die Dauer der Fahrt, die fiir den Beifahrer unter
Umsténden bei Fahrtantritt noch nicht absehbar ist.

35 Baeck/Deutsch/Winzer (Fn. 1), § 4 ArbZG Rn. 4.
36 S. hierzu ausfiihrlich noch Gliederungspunkt II1.3.
37 Baeck/Deutsch/Winzer (Fn. 1), § 4 ArbZG Rn. 24.

38 BAG, 11.7.2006 - 9 AZR 519/05 - AP Nr. 10 zu § 611 BGB Dienstreise =
NZA 2007, 155, 158, Rn. 46.
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a) Definition der Arbeitsbereitschaft

Grundlegend zur Beantwortung der aufgeworfenen Frage

ist ein Blick auf die Definition des Begriffs der Arbeitsbe-

reitschaft. Arbeitsbereitschaft ist nach der Rechtsprechung
des BAG »die Zeit wacher Achtsamkeit im Zustande der

Entspannung.«*® Dabei hat das Gericht in der Vergangen-

heit klargestellt:

) »Das Vorliegen dieser Voraussetzung ist von der jeweils vertrag-
lich geschuldeten Arbeitsleistung her zu bestimmen. Arbeitsbe-
reitschaft stellt gegeniiber der geschuldeten Arbeitsleistung eine
mindere Leistung dar, die den Arbeitnehmer erheblich weniger
als die volle Arbeit beansprucht und damit einen Entspannungs-
zustand ermoglicht. Andererseits ist die Arbeitsbereitschaft von
der Pause zu unterscheiden, in der sich der Arbeitnehmer nicht
in wacher Achtsamkeit zur jederzeitigen Arbeitsaufnahme
bereitzuhalten braucht.«*°

Charakteristisch ist mithin, dass der Arbeitnehmer durch

seinen Arbeitgeber beansprucht wird, indem er sich fiir

den jederzeitigen Arbeitseinsatz bereitzuhalten hat und
jederzeit damit rechnen muss, seine Arbeit von sich aus
aufzunehmen.*! Weif} der Arbeitnehmer hingegen schon
bei Beginn der Arbeitsunterbrechung, dass er fiir einen
von vornherein feststehenden Zeitraum keine Arbeitsleis-
tung erbringen muss, handelt es sich um eine Ruhe-

pause.*?

b) Ein Blick auf Rechtsprechung und Literatur

Diese abstrakte Formel kann durch einen Blick auf von der
Rechtsprechung bereits entschiedene Fallkonstellationen
konkretisiert werden: So hat das BAG bspw. anerkannt,
dass Lenkzeitunterbrechungen bei Straflenbahnfahrern,
wihrend derer der Arbeitnehmer keine Arbeitsleistung zu
erbringen und sich auch nicht dafiir bereitzuhalten hat,
jedenfalls dann keine Arbeitsbereitschaft — sondern Ruhe-
pausen - darstellen, wenn die Lenkzeitunterbrechung
mindestens acht Minuten betrigt.**
Wartezeit eines Rettungssanitaters zwischen zwei Einsit-

Demgegeniiber ist die

zen als Arbeitsbereitschaft zu werten, da der Arbeitneh-

mer damit rechnen muss, jederzeit zum nichsten Ret-

tungseinsatz aufzubrechen und sich daher zum sofortigen

Arbeitseinsatz bereithalten muss.** Anschaulich stellt es

auch Kock dar:

) »Ein Auflendienstmitarbeiter hat bei einem Kunden einen Ter-
min um 10 Uhr. Im Unternehmen erfihrt er, dass der Kunde
noch in einer Besprechung ist und sich daher der Termin verzo-

gert. Der Auflendienstmitarbeiter wartet im Besprechungszim-
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mer des Unternehmens. Um 11 Uhr kommt die Besprechung zu
Stande. Die Wartezeit ist Arbeitsbereitschaft. Dagegen liegt keine
Arbeitsbereitschaft — sondern Ruhezeit - vor, wenn dem Auflen-
dienstmitarbeiter bei dessen Eintreffen im Unternehmen des
Kunden um 10 Uhr mitgeteilt wird, die Besprechung finde erst
um 11 Uhr statt und der Auflendienstmitarbeiter die Zeit bis
dahin nach eigenem Belieben nutzen kann.«*

Diese Beispiele verdeutlichen: Muss der Arbeitnehmer
stindig bereit sein, seine Arbeit wieder aufzunehmen,
ohne vorher zu wissen, wann dies konkret der Fall sein
wird, handelt es sich um Arbeitsbereitschaft. Weif$ der
Arbeitnehmer hingegen von vornherein, dass er fiir einen
bestimmten Zeitraum keine Arbeitsleistung erbringen
muss, liegt keine Arbeitsbereitschaft, sondern Ruhezeit
VOr.

¢) Ein zweites Zwischenfazit

Legt man diese Grundsitze als Maf3stab an, so ergibt sich
fir den vorliegenden Sachverhalt ein eindeutiges Bild: Der
Beifahrer eines Werttransports, der lediglich fiir den
Transport des Sicherungsguts vom Kunden in das Trans-
portfahrzeug zustindig ist, erbringt wihrend der Fahrt
weder eine eigene Arbeitsleistung noch muss er damit
rechnen, seine Arbeit jederzeit aufzunehmen. Denn
bereits bei Fahrtantritt weif3 der Beifahrer, dass er fiir den
gesamten Zeitraum, den die Fahrt in Anspruch nimmt,
nicht arbeiten muss. Ein spontaner Arbeitseinsatz ist fiir
die Dauer der Fahrt mithin ausgeschlossen, der Beifahrer
muss sich nicht zur jederzeitigen Arbeitsaufnahme bereit-
halten. Eine andere Bewertung lasst sich auch nicht auf
den Umstand stiitzen, dass der Beifahrer die konkrete
Dauer der Fahrt im Einzelfall regelmaf3ig nicht absehen
kann. Zwar ist eine Arbeitsunterbrechung als Arbeitsbe-
reitschaft einzuordnen, wenn der Arbeitnehmer nicht spa-

39 BAG, 9.3.2005 - 5 AZR 385/02 - juris; vgl. auch BAG, 11.7.2006 - 9 AZR
519/05 - AP Nr. 10 zu § 611 BGB Dienstreise = NZA 2007, 155, 158, Rn. 41;
BAG, 10.1.1991 - 6 AZR 352/89 — AP Nr. 4 § 18 MTB = NZA 1991, 516, 518;
BAG, 12.2.1986 - 7 AZR 358/84 — AP Nr. 7 zu § 15 BAT.

40 BAG, 9.3.2005 - 5 AZR 385/02 - juris; vgl. auch BAG, 12.2.1986 - 7 AZR
358/84 - AP Nr. 7 zu § 15 BAT.

41 Baeck/Deutsch/Winzer (Fn. 1), § 2 ArbZG Rn. 37; Hordt, ArbRAktuell 2019,
55, 57.

42 BAG, 29.10.2002 - 1 AZR 603/01 — AP Nr. 11 zu § 611 BGB Arbeitsbereit-
schaft = NZA 2003, 1212, 1214.

43 BAG, 13.10.2009 - 9 AZR 139/08 — AP Nr. 4 zu § 2 ArbZG = NZA-RR 2010,
623, 625, Rn. 25.

44 BAG, 24.9.1992 - 6 AZR 101/90 — AP Nr. 24 zu § 15 BAT = NZA 1993, 517.
45 BeckOK ArbR-Kock (Fn. 16), § 2 ArbZG Rn. 5.2.
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testens zu Beginn der Unterbrechung absehen kann, wie
lange diese andauern wird.*® Allerdings steht jedenfalls die
Mindestfahrzeit — und damit auch die Mindestdauer der
Arbeitsunterbrechung - schon bei Fahrtantritt fest,
wodurch sich ein klar umrissener Zeitraum ergibt, wéah-
rend dessen der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung nicht
erbringen muss. Zumindest diese Mindestfahrzeit ist
daher nicht als Arbeitsbereitschaft zu werten. Dariiber
hinaus kann der Beifahrer wihrend des Verlaufs der Fahrt
regelmaflig schon frithzeitig absehen, ob sich die Fahr-
zeit — bspw. abhingig von der Verkehrslage und der
Geschwindigkeit des Fahrers - verldngern wird und er
daher seine eigene Arbeit spater als urspriinglich geplant
ausfithren muss. Dadurch ist ausgeschlossen, dass der Bei-
fahrer seine Tétigkeit plotzlich und unerwartet aufneh-
men muss. Der Beifahrer muss sich mithin nicht in
»wacher Achtsamkeit« fiir den Arbeitseinsatz bereithalten
und mit einer jederzeitigen Arbeitsaufnahme rechnen,
sondern kann die Fahrt zur vollstindigen Entspannung
nutzen. Damit ist die Fahrzeit fiir ihn nicht als Arbeitsbe-
reitschaft einzuordnen und stellt mithin auch unter die-
sem Gesichtspunkt keine Arbeitszeit des Beifahrers iSd.
§ 2 Abs. 1 ArbZG dar.

Il. § 21a Abs. 3 S.1 Nr. 3 ArbZG als Besta-
tigung oder Ausnahme der allgemei-
nen Regel

Offen ist indes, ob eine andere Beurteilung mit Blick auf
§ 21a Abs. 3 S.1 Nr. 3 ArbZG erforderlich ist. Die Norm
bestimmt im Rahmen ihres Anwendungsbereichs, dass —
abweichend von § 2 Abs. 1 ArbZG - diejenige Zeit, die als
Beifahrer neben dem Fahrer verbracht wird, keine Arbeits-
zeit ist. Dabei ist allerdings fraglich, ob es sich insofern -
wie die Formulierung der Norm, die ausdriicklich klar-
stellt, dass es sich »abweichend von § 2 Abs. 1 ArbZG« bei
der als Beifahrer verbrachten Zeit nicht um Arbeitszeit
handelt, vermuten lasst - um eine Ausnahme vom Grund-
satz des § 2 Abs. 1 ArbZG handelt oder ob nicht vielmehr
die dort aufgestellte Regel bestitigt wird. Dies gilt es nach-
folgend ndher zu beleuchten, wobei besonderes Augen-
merk nicht nur auf den Wortlaut der Norm gelegt werden
muss, sondern vielmehr dartuber hinaus der unionsrecht-
liche Hintergrund der Regelung in den Blick zu nehmen
ist.
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1. Begrenzter Anwendungsbereich der Norm

Grundlage zur Beantwortung dieser Frage bildet dabei die
Auseinandersetzung mit dem Anwendungsbereich der
Norm, der durch § 21a Abs. 1 ArbZG naher definiert wird:
Die Vorschrift findet Anwendung auf die Beschiftigung
von Arbeitnehmern als Fahrer oder Beifahrer bei Straflen-
verkehrstitigkeiten iSd. Verordnung (EG) Nr. 561/2006.
Diese gilt ausweislich Art. 2 Abs. 1 VO (EG) Nr. 561/2006
fiir die Gliterbeférderung mit Fahrzeugen, deren zuldssige
Hochstmafle einschliefllich Anhidnger oder Sattelanhdnger
3,5t iibersteigt oder fiir die Personenbeforderung mit
Fahrzeugen, die fiir die Beforderung von mehr als neun
Personen, einschlieflich des Fahrers, konstruiert oder
dauerhaft angepasst und zu diesem Zweck bestimmt sind.
Fillt das Fahrzeug nicht in den Anwendungsbereich der
VO (EG) Nr. 561/2006, so findet auch § 21a ArbZG keine
Anwendung.”’” Zwar kann der Werttransport grds. als
Giitertransport eingeordnet werden, jedoch werden Wert-
transporte nur im Miinztransport mit Fahrzeugen durch-
gefiihrt, deren zuldssige Hochstmasse 3,5t iibersteigen.
Damit unterfillt der Werttransport in anderen Féllen nicht
dem Anwendungsbereich des § 21a ArbZG, die Norm gilt
fiir diese Konstellation nicht. Dennoch kann die Frage, ob
§21a Abs. 3 S.1Nr. 3 ArbZG eine Ausnahme vom Grund-
satz des § 2 Abs. 1 ArbZG normiert oder vielmehr eine
Bestitigung der dort aufgestellten Regel darstellt, Aus-
strahlungswirkung auch fiir Bereiche entfalten, in denen
die Regelung keine unmittelbare Anwendung findet,
sodass sie weiterhin der Kldrung bedarf - fiir die
Miinztransporte gilt das ohnehin.

2. Ein Blick auf Stellungnahmen in Rechtspre-
chung und Literatur

Welchen Inhalt hat § 21a Abs. 3 S.1 Nr. 2 ArbZG nun tat-
sichlich: Bildet die Norm eine Ausnahme zum Grundsatz
des § 2 Abs. 1 ArbZG oder bestitigt sie vielmehr lediglich
die dort aufgestellte Regel? Einen ersten Anhaltspunkt
kénnen insofern die Stellungnahmen in Rechtsprechung
und Literatur bilden. In der Rechtsprechung heif3t es bei-
nahe lapidar:

46 BAG, 29.10.2002 - 1 AZR 603/01 — AP Nr. 11 zu § 611 BGB Arbeitsbereit-
schaft = NZA 2003, 1212, 1214.

47 S. ausdriicklich BT-Drs. 17/8988, S.10.
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Y »Nach § 21a Abs. 3 S.1 Nr. 3 ArbZG ist zwar fir Arbeitnehmer,
die sich beim Fahren abwechseln, die wiahrend der Fahrt neben
dem Fahrer oder in einer Schlafkabine verbrachte Zeit abwei-
chend von § 2 Abs. 1 ArbZG keine Arbeitszeit.«*®

Das wiirde darauf hindeuten: Wo § 21a Abs. 3 ArbZG

nicht greift, ist die Zeit als Beifahrer Arbeitszeit nach den

allgemeinen Regeln - sonst lage in der Norm keine Abwei-
chungvon § 2 Abs. 1 ArbZG, sondern eine deklaratorische

Bestitigung. Dieser Ansatz scheint auch in der Literatur

Zustimmung zu erfahren, denn auch dort wird § 2la

Abs. 3 ArbZG nicht selten ausdriicklich als » Ausnahme-

tatbestand« bezeichnet.*

Andererseits hat die Rechtsprechung zugleich aus-
driicklich klargestellt, dass sich aus § 21a Abs. 3 ArbZG
nach ihrem Verstandnis keine inhaltliche Modifizierung
des Begriffs der Arbeit ergibt.”® So formuliert das BAG
ausdriicklich:

) »Die Vorschrift enthiélt jedoch keine Modifizierung dessen, was
unter Arbeit zu verstehen ist, und schlief3t eine Vergiitung fiir
die Arbeit als Beifahrer nicht aus.«”!

Das erscheint auf den ersten Blick wenig stimmig: Nor-
miert § 21a Abs. 3 ArbZG eine Ausnahme zum Grundsatz
des § 2 Abs. 1 ArbZG, so modifiziert die Norm zwangsldu-
fig das Verstandnis des in § 2 Abs. 1 ArbZG enthaltenen
Begriffs der Arbeitszeit. Vor diesem Hintergrund erscheint
ein differenzierterer Ansatz — wie ihn auch die Literatur
verfolgt — sachgerecht. Die in den jeweiligen Tatbestdnden
des § 21a Abs. 3 ArbZG genannten Zeiten konnen letztlich
weder als Arbeitszeit noch als Ruhepause eingeordnet
werden.”* Treffend formuliert insofern Kock:

) »Abweichend von der Konzeption des ArbZG definiert Abs. 3
fir die von der Norm erfassten Personen Zeiten, die weder als
Arbeitszeit noch als Ruhepausen gelten. Die Norm fithrt damit
eine »dritte« Kategorie zwischen Arbeitszeit und Ruhezeit ein.
Der Arbeitszeitbegriff wird hierdurch wegen der besonderen
Bediirfnisse und Gegebenheiten des Straflenverkehrs modifi-
ziert.«*®

Dies scheint auch das Verstandnis zu sein, das der Gesetz-

geber - trotz des insofern missverstandlichen Wortlauts -

der Norm zugrunde legen wollte, wie der Blick auf die

Gesetzesbegriindung verdeutlicht. Denn dort heif3t es aus-

driicklich:

) »Die genannten Zeiten miissen zwar einerseits bei der Ermitt-
lung der Hochstarbeitszeit nicht mitgerechnet werden, sind aber

.] Bei

Zwei-Fahrer-Besatzungen ist die Zeit, die wihrend der Fahrt auf
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dem Beifahrersitz bzw. in der Schlafkabine verbracht wird, keine

Arbeitszeit. Diese Zeit darf allerdings nicht als Ruhezeit gerech-

net werden. Diese geméfd Art. 7 der EWG-Verordnung 3820/85

bestehende Rechtslage wird hier noch einmal klargestellt.«**
Deutlich wird mithin: Die Zeit als Beifahrer ist keine
Arbeitszeit, aber eben auch nicht zwingend Ruhezeit — was
aber ist sie dann? Klar ist: Die als Beifahrer verbrachte Zeit
kann - so der eindeutige Wille des Gesetzgebers — nicht
unter eine der bekannten Kategorien subsumiert werden.
Vielmehr wird neben der »Arbeitszeit« und der »Ruhe-
zeit« eine neue, dritte Kategorie, die »Unterbrechung,
geschaffen.

3. Eine Ordnung der Argumente

Aber welche Riickschliisse lassen sich daraus im Hinblick
auf den Charakter der Norm ziehen? Spricht die Regelung
fir den Beifahrer nun aus, was sich ohnehin aus den all-
gemeinen Regeln ergibt oder bildet sie doch eine Aus-
nahme zum Grundsatz des § 2 Abs. 1 ArbZG? Die verblei-
bende Unsicherheit gebietet, die Frage weiter aufzubohren
und alle Argumente zu sichten und zu wigen.

a) Wortlaut: Ausnahme von der Regel des § 2 Abs. 1
ArbZG

Auf den ersten Blick liefert der Wortlaut der Norm ein

eindeutiges Ergebnis, heifSt es doch in § 21a Abs. 3 S.1

Nr. 3 ArbZG ausdriicklich:

) »Abweichend von § 2 Abs. 1 ist keine Arbeitszeit: [...] fiir Arbeit-
nehmer, die sich beim Fahren abwechseln, die wihrend der
Fahrt neben dem Fahrer oder in einer Schlatkabine verbrachte

Zeit.«

48 BAG, 16.5.2012 - 5 AZR 347/11 — AP Nr. 53 zu § 611 BGB Mehrarbeitsver-
giitung = NZA 2012, 939, 940, Rn. 9; BAG, 20.4.2011 - 5 AZR 200/10 - AP
Nr. 51 zu § 307 Nr. 51 =NZA 2011, 917, 919, Rn. 24; LAG Koln, 14.5.2019 - 4
Sa 755/17 - juris, Rn. 44.

49 Baeck/Deutsch/Winzer (Fn. 1), § 21a ArbZG Rn. 14.

50 BAG, 16.5.2012 - 5 AZR 347/11 - AP Nr. 53 zu § 611 BGB Mehrarbeitsver-
giitung = NZA 2012, 939, 940, Rn. 9; BAG, 20.4.2011 - 5 AZR 200/10 - AP
Nr.51zu § 307 Nr. 51 =NZA 2011, 917, 919, Rn. 24; LAG Ko6ln, 14.5.2019 - 4
Sa 755/17 - juris, Rn. 44.

51 BAG, 16.5.2012 - 5 AZR 347/11 - AP Nr. 53 zu § 611 BGB Mehrarbeitsver-
glitung = NZA 2012, 939, 940, Rn. 9; dhnlich zuvor bereits BAG, 20.4.2011 -
5AZR 200/10 - AP Nr. 51 zu § 307 Nr. 51 = NZA 2011, 917, 919, Rn. 24.

52 Baeck/Deutsch/Winzer (Fn. 1), § 21a ArbZG Rn. 20; BeckOK ArbR-Kock (Fn.
16), § 21a ArbZG Rn. 12.

53 BeckOK ArbR-Kock (Fn. 16), § 21a ArbZG Rn. 12.
54 BT-Drs. 16/1685, S.12f.
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Damit hat der Gesetzgeber scheinbar zum Ausdruck brin-
gen wollen, dass »abweichend von« der in § 2 Abs. 1
ArbZG getroffenen Regelung die Fahrzeit eines Beifahrers
keine Arbeitszeit ist — und damit eine Ausnahme zum
nach § 2 Abs. 1 ArbZG geltenden Grundsatz schaffen wol-
len. Der Wortlaut streitet mithin fiir den Ausnahmecha-
rakter der Vorschrift — und dafiir, dass Beifahrzeiten eben
doch Arbeitszeit wiren.

b) Materialien: MaBgeblich ist das Europarecht

Nicht unberiicksichtigt bleiben darf jedoch der unions-

rechtliche Hintergrund des § 21a Abs. 3S.1 Nr. 1 ArbZG.

Denn wie der Gesetzgeber selbst klargestellt hat, dient die

Vorschrift der Umsetzung europidischen Rechts:

) »Artikel 5 dient der Restumsetzung européischen Rechts auf
dem Gebiet des Arbeitszeitschutzes fiir Beschaftigte im Straflen-
verkehr. Mit der Richtlinie 2002/15/EG des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 11. Mérz 2002 zur Regelung der
Arbeitszeit von Personen, die Fahrtitigkeiten im Bereich des
Straflentransports ausiiben (ABL. EG Nr. L 80 S.35, im Folgen-
den: Fahrpersonalrichtlinie) hat der Europiische Gesetzgeber
fiir diesen Personenkreis besondere Arbeitszeitbestimmungen
verabschiedet, die in verschiedenen Punkten von den allgemei-
nen Bestimmungen der Richtlinie 2003/88/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 4. November 2003 tiber bestimmte
Aspekte der Arbeitszeitgestaltung (ABlL. EG Nr. L 299 S.9, im
Folgenden: Arbeitszeitrichtlinie) abweichen.«>®

Dabei iibertragt § 21 Abs. 3 ArbZG nach dem Willen des

Gesetzgebers die Gestaltungsmoglichkeiten, die die Fahr-

personalrichtlinie bietet, ins deutsche Recht.”® Daher kann

die Frage nach dem Charakter der Norm auch nur unter
eingehender Auseinandersetzung mit den inhaltlichen

Vorgaben des Unionsrechts beantwortet werden. Da die

Fahrpersonalrichtlinie ausweislich ihres Art. 2 Abs. 4 die

Bestimmungen der Verordnung (EWG) Nr. 3820/85 - die

nunmehr durch die Verordnung (EG) Nr. 561/2006 ersetzt

wurde - indes lediglich ergdnzt und ausdriicklich einen

Vorrang der Bestimmungen der Verordnung vorsieht, ist

sich im Folgenden einer niheren Betrachtung der in der

Verordnung festgelegten Vorgaben zuzuwenden.

¢) Die Unterbrechung nach Art. 7 der Verordnung (EG)
Nr. 561/2006

Doch welche inhaltlichen Vorgaben statuiert das Unions-
recht konkret? Art. 7 der Verordnung (EG) Nr. 561/2006
(ehemals Art. 7 VO (EWG) Nr. 3820/85) sieht vor, dass der
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Fahrer nach einer Lenkdauer von viereinhalb Stunden
»eine ununterbrochene Fahrtunterbrechung von wenigs-
tens 45 Minuten einzulegen [hat], sofern er keine Ruhezeit
einlegt. Diese Unterbrechung kann durch eine Unterbre-
chung von mindestens 15 Minuten, gefolgt von einer
Unterbrechung von mindestens 30 Minuten, ersetzt wer-
den, die in die Lenkzeit so einzufiigen sind, dass die
Bestimmungen des Abs. 1 eingehalten werden.« Dabei
definiert Art. 4 lit. d VO (EG) Nr. 561/2006 die Fahrtun-
terbrechung legal als »jeden Zeitraum, in dem der Fahrer
keine Fahrtitigkeit ausiiben und keine anderen Arbeiten
ausfithren darf und der ausschliefSlich zur Erholung
genutzt wird, in Abgrenzung zur Ruhepause, die gemaf3
Art. 41it. VO (EG) Nr. 561/2006 »jeden ununterbroche-
nen Zeitraum, in dem ein Fahrer frei {iber seine Zeit ver-
fiigen kanng, erfasst, und zur »taglichen« bzw. »w6chent-
lichen Ruhezeit«, welche gemafd Art. 4 lit. g und lit. h VO
(EG) Nr. 561/2006 den erforderlichen Ruhezeitraum zwi-
schen den jeweiligen Arbeitsschichten umschreibt.”” Die
Schaffung der dritten Kategorie, der Unterbrechung, die
neben Arbeitszeit und Ruhezeit tritt, findet ihre Grund-
lage damit im Europarecht, sodass bei der Beurteilung,
von welcher Kategorie Beifahrerzeiten erfasst werden, die
unionsrechtliche Bewertung berticksichtigt werden muss.

(1) Beifahrerzeiten als Unterbrechung

Konkret gilt es also zu kldren, ob Beifahrerzeiten als
Fahrtunterbrechungen iSd. Unionsrechts zu qualifizieren
sind — mit der Folge, dass sie nicht eindeutig in jedem Fall
der Kategorie der Arbeitszeit oder der Ruhezeit zugeord-
net werden konnen. Ausgangspunkt ist hierbei die Defi-
nition nach Art. 4 lit. d VO (EG) Nr. 561/2006, nach der
vom Begriff der Unterbrechung jeder Zeitraum erfasst
wird, »in dem der Fahrer keine Fahrtétigkeit austiben und
keine anderen Arbeiten ausfithren darf und der aus-
schlieSlich zur Erholung genutzt wird«. Dass keine Fahr-
tatigkeit ausgetibt wird, ist offensichtlich: Weder lenkt der
Beifahrer das Fahrzeug noch ist es Bestandteil seiner
Pflichten, es iSv. Art. 4 lit. ¢ VO (EG) Nr. 561/2006 unter
Umstanden lenken zu kénnen. Thm kommt lediglich die
Aufgabe zu, das Transportgut vom Kunden zum Trans-

55 BT-Drs. 16/1685, S.11f.
56 Ausdriicklich BT-Drs. 16/1685, S.12.

57 Abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A32006R056 1
(27.1.2021); s. zum Ganzen auch Mindorf, NZV 2007, 341, 343.
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porter zu beférdern. Doch fillt die blofle Anwesenheit im
Transportfahrzeug unter die Ausfithrung »anderer Arbei-
ten« iSd. Norm?

Als »andere Arbeiten« gelten nach Art. 4 lit. e VO (EG)
Nr. 561/2006 »alle in Art. 3 lit. a der Richtlinie 2002/15/EG
als »Arbeitszeit« definierten Tétigkeiten mit Ausnahme der
Fahrtitigkeit sowie jegliche Arbeit fiir denselben oder
einen anderen Arbeitgeber, sei es inner- oder auflerhalb
des Verkehrssektors«. Art. 3 lit. a Nr. 1 RL 2002/15/EG
bestimmt » Arbeitszeit« bei Fahrpersonal als »die Zeitspan-
ne zwischen Arbeitsbeginn und Arbeitsende, wahrend der
der Beschiftigte an seinem Arbeitsplatz ist, dem Arbeitge-
ber zur Verfligung steht, und wihrend der er seine Funk-
tion oder Tétigkeit ausiibt, dh. die Zeit simtlicher Tétigkei-
ten im Straflenverkehr«, worunter insbesondere die im
Folgenden enumerativ aufgelisteten Tatigkeiten des Fah-
rens, des Be- und Entladens, der Hilfe beim Ein- und Aus-
steigen der Fahrgiste, der Reinigung und der technischen
Wartung sowie sonstige Arbeiten fallen, die dazu dienen,
die Sicherheit des Fahrzeugs, der Ladung und der Fahrgés-
te zu gewdhrleisten. Gleiches gilt fiir »Zeiten, wihrend
deren das Fahrpersonal nicht frei {iber seine Zeit verfiigen
kann und sich an seinem Arbeitsplatz bereithalten muss,
seine normale Arbeit aufzunehmen, wobei es bestimmte
mit dem Dienst verbundene Aufgaben ausfiihrt.«®

Betrachtet man diese Auflistung, so wird deutlich, dass
es fir die Annahme »anderer Arbeiten« jedoch nicht
geniigen kann, dass die betreffende Person - wie der Bei-
fahrer im zu begutachtenden Fall — untétig im Fahrzeug
sitzt, ohne weitere Arbeiten fiir den Arbeitgeber zu erledi-
gen.” Stets gefordert wird ein aktiver Zustand jedenfalls
iSe. Bereitschaft, bei Eintritt eines bestimmten Ereignisses
unmittelbar titig zu werden. Leistet die Person gar keine
Wertschopfung, sondern befindet sich nur auf dem Weg
zu ihrem Arbeitsort, wird man die Einordnung dieser
Tatigkeit als »andere Arbeit« verneinen miissen. So sieht
es auch das Schrifttum:

) »Zwischen den ununterbrochenen Lenkzeiten miissen Pausen
eingeschoben werden, in denen weder Lenkarbeit noch andere
Arbeit ausgefithrt werden darf; jedoch ist es zulassig, dass der
Fahrer in den Pausen im Fahrzeug anwesend ist und die Fahrt
neben einem anderen Fahrer fortsetzt.«’

Das blofSe Mitfahren in einem Fahrzeug, das nach Belie-

ben auch zum Schlafen genutzt werden kann, umfasst

damit einen Zeitraum, der in schlichter Subsumtion unter

Art. 4 lit. d VO (EG) Nr. 561/2006 »ausschliefllich zur
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Erholung genutzt wird« und stellt damit nach europa-
rechtlichem Verstandnis eine Unterbrechung dar.

Bereits die Vorgdngernorm Art. 7 Abs. 4 VO (EWG)
Nr. 3820/85 sah ausdriicklich vor, dass der Fahrer wahrend
der Fahrtunterbrechung keine anderen Arbeiten ausfiih-
ren darf, die Wartezeit und Nicht-Lenkzeit, die in einem
fahrenden Fahrzeug, auf einer Fihre oder in einem Zug
verbracht werden, aber nicht als solche »andere Arbeiten«
verstanden werden diirfen.®' Dies verdeutlicht, dass auch
im Unionsrecht stets davon ausgegangen wurde, dass die
Beifahrerzeit - die unproblematisch unter die Nicht-Lenk-
zeit, welche in einem fahrenden Fahrzeug verbracht wird,
subsumiert werden konnte - als Unterbrechung und nicht
als Arbeitszeit zu werten ist.

(2) Unterbrechung ist grds. keine Ruhezeit iSd. Art. 4 lit. g
und h VO (EG) Nr. 561/2006
Wie ist die Unterbrechung nun néher zu prézisieren? Evi-
dent ist zundchst: Die Unterbrechung kann nach europa-
rechtlichem Verstidndnis grds. nicht zur tiglichen Ruhezeit
gezdhlt werden. Dies ergibt sich bereits aus den in Art. 4
VO (EG) Nr. 561/2006 aufgenommenen Legaldefinitio-
nen: Wihrend die Fahrtunterbrechung »jeden Zeitraum,
in dem der Fahrer keine Fahrtitigkeit austiben und keine
anderen Arbeiten ausfithren darf und der ausschliefllich
zur Erholung genutzt wird«, beschreibt, erfasst die »tégli-
che Ruhezeit« nur »den tdglichen Zeitraum, in dem ein
Fahrer frei iiber seine Zeit verfiigen kann« und der eine
»regelmaflige tdgliche Ruhezeit« und eine »reduzierte
tagliche Ruhezeit« umfasst, also eine Ruhepause von min-
destens elf bzw. zwischen neun und elf Stunden. Die Ruhe-
pause ist dabei gemaf3 Art. 4 lit. f VO (EG) Nr. 561/2006
als jeder ununterbrochene Zeitraum, »in dem ein Fahrer
frei {iber seine Zeit verfiigen kann« legaldefiniert. Der
Begriff der téglichen respektive wochentlichen Ruhezeit
kniipft damit neben der freien Verfiigbarkeit tiber die Zeit
auch an bestimmte Mindestzeitraume an, ist also enger.*

58 Abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%
3A32006R0561 (27.1.2021).

59 So auch Neumann, in: Landmann/Rohmann, Gewerbeordnung und ergin-
zende Vorschriften, 84. EL., Miinchen Februar 2020, § 21a ArbZG Rn. 5.

60 Ebd.

61 Abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:
1985R3820:20080910:DE:PDF (27.1.2021).

62 Hiiberle, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, 231. EL, Miinchen
Juli 2020, VO (EG) Nr. 561/2006 Art. 4 Rn. 6.
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Dass blofle Fahrtunterbrechungen nicht als tégliche
Ruhezeiten gewertet werden diirfen, benannte Art. 7 Abs. 5
VO (EWG) Nr. 3820/85 noch ausdriicklich: Dieser legte
fest, dass »[n]ach diesem Artikel eingelegte Unterbrechun-
gen [...] nicht als tagliche Ruhezeit betrachtet werden«
durften.%* Aber auch in der neuen Verordnung wird anhand
des klar benannten Zeitraums von neun bzw. elf Stunden
in Art. 41it. g VO (EG) Nr. 561/2006 bei notwendiger frei-
er Verfiigung des Fahrers {iber seine Zeit deutlich, dass
zeitweise Unterbrechungen nicht in die Berechnung der
taglichen bzw. wochentlichen Ruhezeit einflief}en diirfen.

Bei genauerer Betrachtung wird indes offenbar, dass
sich die Begrifflichkeiten nicht ausschlief3en, sondern teil-
weise {iberschneiden und daher unter Umstanden die glei-
che Zeitspanne erfassen konnen. Deutlicher: Jede Ruhe-
pause ist gleichsam eine Fahrtunterbrechung, denn bei
freier Verfiigbarkeit iiber seine Zeit iibt der Fahrer zwangs-
laufig keine Fahrtitigkeit aus, fithrt keine anderen Arbei-
ten fiir den Arbeitgeber aus und nutzt diesen Zeitraum
ausschliefSlich zur Erholung.

Ein Beispiel macht es plastisch: Unterbricht der Fahrer
fiir eine halbe Stunde die Fahrt, um im Rahmen einer Mit-
tagspause spazieren zu gehen oder Speisen und Getrianke
einzunehmen, so stellt dies ohne Zweifel eine Ruhepause
iSd. Verordnung dar. Gleichzeitig fithrt er wihrenddessen
weder eine Fahrtitigkeit noch andere Arbeiten aus, son-
dern kann die Zeitspanne ausschliefllich zur Erholung
nutzen, sodass gleichzeitig eine Fahrtunterbrechung iSd.
Verordnung vorliegt.

Damit bestehen Ruhepause und Unterbrechung nicht
als Ausschlusstatbestinde, sondern die Ruhepause ist
zwangsldufig stets eine Fahrtunterbrechung. Klar benennt
es Hiberle:

) »Nicht zu den Arbeitszeiten iS. der Richtlinie zahlen Ruhepau-
sen, Ruhezeiten und Bereitschaftszeiten (Art. 3 lit. a S.2 der
Richtlinie). Sie sind also Fahrtunterbrechungen.«**

Dennoch wird man nicht - e contrario - folgern kénnen,

dass eine Unterbrechung keine Ruhepause darstellen

kann. Im Gegenteil wird man solche Unterbrechungen als

Ruhepausen einordnen miissen, in denen der Fahrer frei

iiber seine Zeit verfiigen kann, in denen also der Unterbre-

chung im Einzelfall die Qualitit einer Ruhepause nach den

Schutzzielen der Verordnung zukommt. Kurz gesagt:

Nicht jede Unterbrechung ist eine Ruhepause, aber wenn

ihr die Qualitit einer Ruhepause zukommt, ist sie als sol-

che zu qualifizieren.
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(3) Verscharfung, nicht Lockerung: Unterbrechung als
zusatzliche Pflicht bestimmter Arbeitgeber

Vor diesem Hintergrund legt das Europarecht jedoch
keine neuen Mafistibe fiir die ndhere Bestimmung von
Arbeits- und Ruhezeit an, sondern fuhrt durch die »Unter-
brechung«lediglich eine neue Kategorie ein, die unabhén-
gig von der Einordnung eines bestimmten Zeitraums als
Arbeits- oder Ruhezeit besteht.

Dem steht auch nicht entgegen, dass der EuGH zum
Begrift der »Arbeitszeit« iSv. Art. 2 Nr. 1 RL 2003/88/EG
wiederholt entschieden hat, dass dieser den Gegensatz zur
Ruhezeit bildet, und beide Begriffe einander ausschlie-
3en.® Die Richtlinie sehe insofern keine Zwischenkatego-
rien zwischen Arbeits- und Ruhezeit vor.°® Dem wird
durch die Anerkennung einer zusatzlichen Pflicht fiir
bestimmte Arbeitgeber jedoch aus zweierlei Griinden
nicht widersprochen: Zum einen betrifft die Richtlinie
2003/88/EG die allgemeine Bestimmung der Arbeitszeit
ohne Berticksichtigung der straflenverkehrsrechtlichen
Besonderheiten - die durch die Verordnung (EG)
Nr. 561/2006 EG spezieller abgebildet werden. Zum ande-
ren wird lediglich festgestellt, dass die Kategorie der
Unterbrechung als Besonderheit bestimmter Straflenver-
kehrstitigkeiten nicht von vornherein der Arbeitszeit res-
pektive der Ruhezeit zugeordnet werden kann, sondern
unter Beriicksichtigung der Umstiande des jeweiligen Ein-
zelfalls zu beurteilen ist.

Letztlich ergibt sich durch die Aufnahme der Kategorie
der Unterbrechung eine Verschdrfung und nicht eine
Lockerung der Vorgaben fiir Straflenverkehrstitigkeiten
iSd. Verordnung: Indem die Unterbrechung neben Arbeits-
zeit und Ruhezeit tritt, wird fiir die von der Verordnung
erfassten Arbeitgeber eine zusitzliche Pflicht festgeschrie-
ben, Arbeitsunterbrechungen der Arbeitnehmer zu
gewihrleisten. Es soll indes keine Aussage dartiber getrof-

63 Abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:
1985R3820:20080910:DE:PDF (27.1.2021).

64 Hiberle, in: Erbs/Kohlhaas (Fn. 62), VO (EG) Nr. 561/2006 Art. 4 Rn. 6; s.
auch Mindorf, NZV 2007, 341, 343.

65 EuGH, 10.9.2015 - C-266/14 - NZA 2015, 1177, 1178 (Federacién de Servi-
cios Privados del sindicato Comisiones obreras [CC.00.]/Tyco Integrated
Security SL ua.); s. auch EuGH, 1.12.2005 - C-14/04 - Slg. 2005, 1-10253
(Dellas) = NZA 2006, 89, 90, Rn. 42; EuGH, 9.9.2003 - Rs. C-151/02 - Slg.
2003, 1-8389 (Jaeger) = NZA 2003, 1019, 1021, Rn. 48.

66 EuGH, 10.9.2015 - C-266/14 - NZA 2015, 1177, 1178 (Federacién de Servi-
cios Privados del sindicato Comisiones obreras [CC.00.]/Tyco Integrated
Security SL ua.); EuGH, 11.1.2007 - C-437/05 - Slg. 2007, I-331 (Vorel) =
BeckRS 2007, 146402, Rn. 25; EuGH, 1.12.2005 - C-14/04 - Slg. 2005,
1-10253 (Dellas) = NZA 2006, 89, 90, Rn. 43.
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fen werden, welche Zeitspannen als Arbeitszeit und welche
Zeitspannen als Ruhezeit zu qualifizieren sind, sondern es
bedarf stets der Betrachtung im Einzelfall, ob die spezifi-
sche Unterbrechung von solcher Qualitét ist, dass ihr der
Charakter einer Ruhepause zukommt. Der Arbeitszeitbe-
grift erfahrt also auch durch die Berticksichtigung der uni-
onsrechtlichen Vorgaben keine Modifikation, sondern es
bleibt bei den allgemeinen Regeln. Angesichts dessen ist
§ 21a ArbZG nicht als Ausnahme von § 2 Abs. 1 ArbZG zu
begreifen, sondern statuiert unabhangig von der Klassifi-
zierung eines Zeitraums als Arbeits- bzw. Ruhezeit ledig-
lich weitergehende Pflichten fiir bestimmte Arbeitgeber.

d) Ein letztes Zwischenfazit

Als letztes Zwischenfazit ergibt sich damit: Der Werttrans-
port unterfallt regelmafig schon nicht dem Anwendungs-
bereich des § 21a ArbZG, sodass die Norm keine unmit-
telbare Geltung entfaltet. Aber auch, wenn man eine
Ausstrahlwirkung der der Vorschrift zugrunde liegenden
Wertungen annimmt, ergibt sich fiir die vorliegende Kon-
stellation keine abweichende Bewertung zu den zu § 2
Abs. 1 ArbZG getroffenen Feststellungen: § 21a ArbZG
schaftt eine neue Kategorie der »Unterbrechung« zwischen
Arbeitszeit und Ruhezeit und tridgt damit den besonderen
Bediirfnissen und Gegebenheiten des Straflenverkehrs
Rechnung. Mag der Wortlaut zunéchst auf eine Ausnahme
von der Grundregel nach § 2 Abs. 1 ArbZG hindeuten, so
verdeutlicht ein Blick auf die unionsrechtlichen Vorgaben
gleichwohl, dass lediglich eine neue, zusétzliche Pflicht des
Arbeitgebers in Bezug auf bestimmte Straflenverkehrsti-
tigkeiten geschaffen werden sollte, die den Arbeitszeitbe-
griff nicht tangiert. Im Gegenteil unterfallt die Fahrtunter-
brechungzwar grds. nichtder taglichen oder wochentlichen
Ruhezeit, kann jedoch eine Ruhepause bedeuten, wenn ihr
die Qualitdt einer solchen zukommt. Letztlich erfolgt hier-
durch indes keine Modifizierung des Arbeitszeitbegriffs,
weshalb § 21a ArbZG nicht als Ausnahme, sondern als
Bestitigung der allgemeinen Grundsitze zu charakterisie-
ren ist. Dann aber konnen die der Vorschrift zugrunde
liegenden Wertungen keine abweichende Beurteilung der
oben aufgestellten Grundsitze bewirken. Vielmehr ist
dort, wo die Spezialnorm nicht unmittelbar gilt, auf die
allgemeinen Regeln zur Bestimmung der Arbeitszeit
zuriickzugreifen; nach diesen Maf3stdben ist die Beifahr-
erzeit im Werttransport, wie dargelegt, nicht als Arbeits-
zeit iSd. ArbZG zu qualifizieren.
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lll. Zusammenfassung

Zur Einordnung einer spezifischen Zeitspanne als Arbeits-
zeit iSd. ArbZG ist der Sinn und Zweck des ArbZG maf3-
geblich, die Sicherheit und den Gesundheitsschutz des
Arbeitnehmers zu gewdhrleisten. Hiervon ausgehend
kommt es zum einen darauf an, dass der Arbeitnehmer die
Zeit im Interesse des Arbeitgebers aufwendet; zum ande-
ren muss Beriicksichtigung finden, wie hoch der Grad der
Belastung des Arbeitnehmers wihrend dieser Zeit ist.
Nach diesen Mafistiben sind blofle Beifahrerzeiten -
unabhingig davon, dass dieser daran gehindert ist, das
Fahrzeug zu verlassen - regelmaflig nicht als Arbeitszeit
zu qualifizieren, soweit den Beifahrer wihrend der Trans-
portzeit keinerlei Verpflichtungen treffen. Denn wéihrend
dieser Zeit leistet der Arbeitnehmer keine Wertschopfung,
sondern befindet sich ohne Pflichten an einem mit der
Verrichtung der spéteren Tétigkeit zusammenhingenden
Ort und kann den Zeitraum umfénglich zur Erholung nut-
zen — was dem Schutzzweck des ArbZG entsprechend eine
Einordnung als Arbeitszeit, hiesiger Ansicht nach, aus-
schliefit.

Weiterhin ist die Fahrzeit fiir den Beifahrer auch nicht
als Arbeitsbereitschaft einzuordnen und stellt mithin auch
unter diesem Gesichtspunkt keine Arbeitszeit des Beifah-
rers iSd. § 2 Abs. 1 ArbZG dar. Denn: Er muss sich jeden-
falls wiahrend der Mindestfahrzeit nicht in »wacher Acht-
samkeit« fiir einen Arbeitseinsatz bereithalten oder mit
einer jederzeitigen Arbeitsaufnahme rechnen, sondern
weil3 bereits bei Fahrtantritt, dass er fiir den gesamten
Zeitraum, den die Fahrt in Anspruch nimmt, nicht fiir den
Arbeitgeber titig werden muss.

Aus der Spezialvorschrift nach § 21a ArbZG folgt keine
abweichende Bewertung: Der Werttransport unterfallt
regelmif3ig schon nicht dem Anwendungsbereich des
§ 21a ArbZG, sodass die Norm keine unmittelbare Gel-
tung entfaltet. Aber auch, wenn man eine Ausstrahlwir-
kung der der Vorschrift zugrunde liegenden Wertungen
annimmt, ergibt sich kein anderes Ergebnis: § 21a ArbZG
schaftt eine neue Kategorie der »Unterbrechung« zwischen
Arbeitszeit und Ruhezeit und trigt damit den besonderen
Bediirfnissen und Gegebenheiten des Straflenverkehrs
Rechnung. Mag der Wortlaut zunéchst auf eine Ausnahme
von der Grundregel nach § 2 Abs. 1 ArbZG hindeuten, so
verdeutlicht ein Blick auf die unionsrechtlichen Vorgaben
gleichwohl, dass lediglich eine neue, zusitzliche Pflicht des
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Arbeitgebers in Bezug auf bestimmte StrafSenverkehrsta-
tigkeiten geschaffen werden sollte, die den Arbeitszeitbe-
griff nicht tangiert. Letztlich erfolgt hierdurch indes keine
Modifizierung des Arbeitszeitbegriffs, weshalb die dem
§ 21a ArbZG zugrunde liegenden Wertungen keine abwei-
chende Beurteilung der oben aufgestellten Grundsitze

UN Sustainable Development Goals und das Sozialrecht

bewirken. Vielmehr ist in Féllen wie dem vorliegenden, in
denen die Norm keine Anwendung findet, auf die allge-
meinen Regeln zur Bestimmung der Arbeitszeit zuriick-
zugreifen.

Die UN Sustainable Development Goals und das Sozial-
recht — Unter besonderer Beriicksichtigung der Renten-

versicherung

Prof. Dr. Dr. Felix Ekardt, LL.M., M.A./Ass. Jur. Theresa Rath/
Tanja Véhler, B.A., Forschungsstelle Nachhaltigkeit und Klimapolitik

I. Problemstellung

Im Jahr 2015 verabschiedeten die Vereinten Nationen auf
dem Weltgipfel fiir nachhaltige Entwicklung 17 Ziele fiir
nachhaltige Entwicklung (Sustainable Development Goals,
kurz SDGs) als Kernstiick der Agenda 2030." Vorliufer der
SDGs waren die acht Milleniums-Ziele (Millenium
Development Goals, MDGs) fiir 2015, die im Rahmen des
Millenium-Gipfels im Jahr 2000 von den Vereinten Natio-
nen beschlossen worden waren. Wihrend die Milleni-
ums-Ziele insbesondere eine Anhebung des Lebensstan-
dards in Entwicklungslindern in den Fokus nahmen,
betreffen die 17 SDGs sowohl drmere als auch reichere
Liander und beziehen sozio-0konomische, nun aber auch
okologische Aspekte ein.” Nicht erreichte Ziele der MDGs
sollten dabei in die erneuerte Entwicklungsagenda einbe-
zogen werden. Die SDGs 16sen die MDGs deshalb nicht ab,
sondern bilden eine Fortsetzung unter anderem mit der
Intention, begonnene Projekte und Ambitionen der Mille-
niums-Ziele erfolgreich umzusetzen und abzuschlieflen.’
Die 17 SDGs umfassen im Einzelnen*:
1. Armut in allen ihren Formen und tiberall beenden.
2. Den Hunger beenden, Erndhrungssicherheit und eine
bessere Erndhrung erreichen und eine nachhaltige
Landwirtschaft fordern.
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3. Ein gesundes Leben fiir alle Menschen jeden Alters
gewihrleisten und ihr Wohlergehen fordern.

4. Inklusive, gleichberechtigte und hochwertige Bildung
gewidhrleisten und Moglichkeiten lebenslangen Ler-
nens fir alle férdern.

5. Geschlechtergleichstellung erreichen und alle Frauen
und Miadchen zur Selbstbestimmung beféhigen.

6. Verfiigbarkeit und nachhaltige Bewirtschaftung von
Wasser und Sanitérversorgung fiir alle gewéhrleisten.

7. Zugang zu bezahlbarer, verlisslicher, nachhaltiger und
moderner Energie fiir alle sichern.

8. Dauerhaftes, breitenwirksames und nachhaltiges Wirt-
schaftswachstum, produktive Vollbeschiftigung und
menschenwiirdige Arbeit fiir alle férdern.

—

United Nations, Transforming Our World: The 2030 Agenda For Sustainable
Development, A/Res/70/1, 2015.

Eisenmenger/Pichler/Krenmayr ua., Sustain. Sci. 15 (2020), 1101 ff.; Opielka,
Culture, Practice & Europeanization 9/2017, 4 ff.; Rosenbaum, Harvard Inter-
national Review 37 (2015), 62 ff.

Blickling, Zwischen Veranderung und Stillstand, Wien 2017, S.10; Gore, J.
Int. Dev. 27 (2015), 717, 720; dazu in der UN-Resolution selbst: United Na-
tions (Fn. 1), S.5.

[

w
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https://17ziele.de/ (26.1.2021); United Nations, The Sustainable Development
Goals report 2020.
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9. Widerstandsfahige Infrastruktur aufbauen, breiten-
wirksame und nachhaltige Industrialisierung férdern
und Innovationen unterstiitzen.

10. Ungleichheit in und zwischen Lindern verringern.

11. Stadte und Siedlungen inklusiv, sicher, widerstandsfi-
hig und nachhaltig gestalten.

12. Nachhaltige Konsum- und Produktionsmuster sicher-
stellen.

13. Umgehend Mafinahmen zur Bekdmpfung des Klima-
wandels und seiner Auswirkungen ergreifen.

14. Ozeane, Meere und Meeresressourcen iS. nachhaltiger
Entwicklung erhalten und nachhaltig nutzen.

15. Landokosysteme schiitzen, wiederherstellen und ihre
nachhaltige Nutzung férdern.

16. Friedliche und inklusive Gesellschaften fiir eine nach-
haltige Entwicklung férdern.

17. Umsetzungsmittel stirken und die globale Partner-
schaft fiir nachhaltige Entwicklung mit neuem Leben
erfiillen.

Den 17 SDGs sind jeweils verschiedene Unterziele zuge-
ordnet, deren Verwirklichung anhand sog. Indikatoren
gemessen wird.” Insgesamt gibt es 169 Unterziele (tar-
gets), denen jeweils zwischen einem und drei Indikatoren
zugeordnet sind.® Die Agenda 2030 strebt eine Umset-
zung der SDGs bis zum Jahr 2030 an, wobei einzelne
Unterziele schon frither erreicht werden sollen. Es obliegt
den einzelnen Nationalstaaten, Bemithungen zu verfolgen
und Mafinahmen zu ergreifen, um die Erreichung der
Ziele sicherzustellen.” So stellt sich fiir jedes einzelne Ziel
fir jeden einzelnen Staat, der an der Verabschiedung der
Agenda 2030 beteiligt war, die Frage nach der innerstaat-
lichen Umsetzung und Erreichung des betreffenden
Ziels.®

Der in der Agenda 2030 implizierte Nachhaltigkeitsbe-
griff folgt letztlich dem von der Brundtland-Kommission
im Jahr 1987 gepréagten Begriff der Nachhaltigkeit, wobei
als nachhaltig diejenige Entwicklung gilt, »[that] meets the
needs of the present without compromising the ability of
future generations to meet their own needs«.’ Es geht, ent-
wicklungsgeschichtlich betrachtet, um das Zusammen-
fithren der Umweltproblematik mit der globalen Armuts-
problematik und ergo darum, das Nachdenken iiber
Gerechtigkeit in Politik/Recht/Ethik intertemporal und
global-grenziiberschreitend auszudehnen.'® Im vorliegen-
den Beitrag soll ndher in den Blick genommen werden,
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welche SDGs relevant fiir die nachhaltige Gestaltung des
Sozialrechts in einem Industriestaat wie Deutschland sind
und an welchen Stellen Nachhaltigkeitsgesichtspunkte
bereits Eingang ins Recht gefunden haben oder noch fin-
den miissten. Exemplarisch wird dabei das SDG 1 beson-
ders betrachtet, das mit der Armutsbekdmpfung etwa fiir
Rentenversicherung, Arbeitslosengeld und Sozialhilfe
relevant ist. Dies schliefdt auch eine Reflexion iiber die
Rechtsverbindlichkeit der SDGs und iiber den vorausset-
zungsvollen Begriff der sozialen Nachhaltigkeit ein. Das
Sozialrecht umfasst bei alledem diejenigen Rechtsnormen
des offentlichen Rechts, die der Absicherung sozialer Risi-
ken wie insbesondere Krankheit, Pflegebediirftigkeit,
Arbeits- und Einkommenslosigkeit, Alter oder Tod die-
nen - und damit die fiinf Sdulen der Sozialversicherung,
geregelt in den Sozialgesetzbiichern (SGB) I bis XII und
konkreter in den SGB 11, V, VI, VII, XI und XII.

Il. Inhalte der SDGs, interne Widersprii-
che und sozialrechtliche Relevanz

Eingangs ist der Inhalt derjenigen SDGs kurz zu betrach-
ten, die sozialrechtlich relevant werden konnten. Die
SDGs werden oft in Ziele mit sozialen, 6kologischen und
okonomischen Dimensionen unterteilt.!’ Einen besonde-
ren sozialen Bezug konnte man den SDGs 1, 4, 5,8, 10 und

5 Diese sind hier Ausbuchstabierungen der Ziele, nicht dagegen — wie sonst oft
bei Indikatoren — gerade auch im Nachhaltigkeitsdiskurs — pseudo-empi-
risch und inhaltsverkiirzend abgeleitete (und einseitig auf eine tiberschatzte
Messbarkeit von Dingen hin ausgelegte) Maf3stibe. Zu letzterem kritisch
Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit: Ethische, rechtliche, politische und
transformative Zugédnge - am Beispiel von Klimawandel, Ressourcenknapp-
heit und Welthandel, 2. Aufl,, Baden-Baden 2016 (zugl. Rostock, Univ., Ha-
bil. 2003), § 1 C.; aktueller jetzt auch Ekardt, Sustainability: Transformation,
Governance, Ethics, Law, Berlin 2019; ferner Diaz-Sarachaga/Jato-Espino/
Castro-Fresno, Sustainable Development 26 (2018), 663 ff.; Janouskovd/Hdk/
Moldan, Sustainability 2018, 1540 fF.

6 Vgl. United Nations, Global indicator framework for the Sustainable
Development Goals, abrufbar unter: https://unstats.un.org/sdgs/indicators/
Global%20Indicator%20Framework%20after%202020 %20review_Eng.pdf
(26.1.2021).

7 Wobei »obliegen« hier nicht iSe. rechtlichen Verpflichtung verstanden wer-
den darf; dazu sogleich.

8 Kritisch zum allumfassenden Charakter der SDGs Langford, Ethics int. aff.
30 (2016), 167 ff.

9 World Commission on Environment and Development, Our Common Fu-
ture: Report of the World Commission on Environment and Development,
Oxford 1987, S. 16.

10 Naher zur Diskussion iiber die Definition Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit
(Fn. 5), § 1 C.; Ekardt, Sustainability (Fn. 5), Ch. 1.3.

11 Hierzu Ott, GAIA 2009, 25ff.
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16 zuzuschreiben geneigt sein. Freilich ist die Zuordnung
ziemlich schwierig, und auch ihr Sinn ist nicht besonders
klar (dass dies auch fiir das dahinterstehende Drei-Sau-
len-Modell von Nachhaltigkeit gilt, wird im tibernichsten
Abschnitt kritisch betrachtet). In gewisser Weise haben
alle SDGs irgendeinen sozialen und 6konomischen Bezug.
Die Parallelisierung von sozialen und 6kologischen Anlie-
gen ldsst sich ferner besonders gut beobachten beim SDG
2 zu Erndhrungssicherheit und nachhaltiger Landwirt-
schaft und beim SDG 3 zu einem gesunden Leben.

Eine Gewichtung enthalten die Ziele bei alledem nicht."?
Es gibt teilweise sich gegenseitig verstirkende Effekte zwi-
schen verschiedenen Zielen. So gibt es bspw. eine starke
Korrelation zwischen den jeweils ersten beiden Unterzielen
von SDG 1 und 2, die eine Aussage dariiber treffen, dass
Nahrungsmittelsicherheit und die Reduktion/Beendigung
von Armut untrennbar miteinander verbunden sind."” Teils
kénnen je nach Land auch Priorititen variieren. Wahrend
in vielen Landern also Hunger- und Armutsbekdmpfung
ineinandergreifen, ist innerhalb von Deutschland » Hunger«
als solcher kein signifikantes Problem, anders dagegen die
im gleichen Ziel erwihnte nachhaltige Landwirtschaft'* und
teilweise auch die Armutsbekdmpfung. Ungeachtet der
unklaren Sozial-6konomisch-6kologisch-Zuordnung der
einzelnen Ziele kann allerdings teils auch relativ klar eine
Gegenldufigkeit bzw. Widerspriichlichkeit zwischen den
verschiedenen Zielen diagnostiziert werden. So ist etwa
andauerndes Wirtschaftswachstum (SDG 8) nicht unbe-
dingt mit der Bekdmpfung des Klimawandels (SDG 13) in
Einklang zu bringen (dazu im iibernichsten Abschnitt)."”
Und auch bei den SDGs 1 und 2 ergeben sich partiell Span-
nungsverhaltnisse insoweit, als eine nachhaltige Landwirt-
schaft nicht unbedingt diejenige Landwirtschaft ist, die
kurzfristig die grofiten Ertrige erzielt, sondern vielmehr
eine Landwirtschaft, die dauerhaft gesunde und ertragreiche
Umweltbedingungen avisiert.

Folglich verlangt die Implementierung der Ziele eine
Koordination verschiedener Priorititen,'® damit Staaten
kein »cherry picking« betreiben und einzelne Ziele zur
Umsetzung auswahlen, die verhaltnismafig einfach zu errei-
chen sind, wihrend andere, schwieriger zu erreichende Zie-
le ignoriert werden. Dadurch wiirde zum einen eine nicht
vorhandene Umsetzungsaktivitit vorgetduscht, zum ande-
ren kann die Umsetzung eines Ziels aufgrund der genannten
Spannungsverhiltnisse zu negativen Konsequenzen in
Bezug auf ein anderes Ziel fithren.'” Wiirde bspw. Kohle
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genutzt, um SDG 7 (Verbesserung des Zugangs zu Energie)
zu erreichen, hitte dies eine verstirkende Wirkung fiir den
Klimawandel und stiinde damit SDG 13, welches umgehen-
de Mafinahmen zum Klimaschutz vorsieht, entgegen.'®
Die parallele Erreichung wie auch die Auflgsung von
Zielkonflikten wird damit zu einer zentralen Aufgabe bei
den SDGs." Erste Ansitze dazu wurden bereits um den
Zeitpunkt der Verabschiedung der Agenda 2030 publi-
ziert: 2015 veréffentlichten der International Council for
Science (ICSU) und der International Social Science
Council (ISSC)* schon vor der Verabschiedung der
UN-Resolution einen Bericht, der die 17 SDGs sowohl aus
naturwissenschaftlicher als auch sozialwissenschaftlicher
Perspektive analysiert.”! Dieser Bericht zielte auf die Ana-
lyse der Prézision und der Integration, aber auch auf die
Vorbereitung einer effektiven Durchsetzung der Ziele ab.
Der Rahmen, der benutzt wird (auch in einem weiteren
Bericht von 2016), um die positiven und negativen Ver-
bindungen zwischen den verschiedenen SDGs aufzuzei-
gen, baut auf der Arbeit von Nilsson/Griggs/Visbeck* auf.
Die Forscher entwickelten eine Skala von -3 (die Errei-
chung eines Zieles macht es unmoglich, ein anderes Ziel
zu erreichen) bis +3 (die Erreichung eines Zieles ist
untrennbar mit der Erreichung eines anderen Ziels ver-
bunden), mit deren Hilfe die Interaktionen der Ziele und

12 Kritisch zur fehlenden Gewichtung der SDGs untereinander Kim, RECIEL
25(1) 2016, 15, 17.

13 International Council for Science (ICSU), A Guide to SDG Interactions:
from Science to Implementation, Paris 2017, S.44.

14 Dazu Garske, Ordnungsrechtliche und 6konomische Instrumente der Phos-
phor-Governance, Marburg 2020 (zugl. Rostock, Univ., Diss. 2019); Stuben-
rauch, Phosphor-Governance in lindervergleichender Perspektive -
Deutschland, Costa Rica, Nicaragua, Marburg 2019 (zugl. Rostock, Univ.,
Diss. 2019); Weishaupt/Ekardt/Garske ua., Sustainability 2020, 2053ff;
Garske/Heyl/Ekardt ua., Land 2020, 231 ff.

15 Dies beobachtet auch Kim, RECIEL 25 (1) 2016, 15, 17.
16 Nilsson/Griggs/Visbeck, Nature News 2016, 320.

17 Gratzer/Winiwarter, KIOES Opinions 8 (2018), 13, 17; Allen/Metternicht/
Wiedmann, Sustain. Sci. 14 (2019), 421, 422.

18 Nilsson/Griggs/Visbeck, Nature News 2016, 320f; Gratzer/Winiwarter,
KIOES Opinions 8 (2018), 18.

19 ICSU/ISSC, Review of Targets for the Sustainable Development Goals: The
Science Perspective, Paris 2015.

w

20 Der ICSU (internationaler Wissenschaftsrat) war der internationale Dach-
verband der wissenschaftlichen Gremien und wissenschaftlichen Gesell-
schaften. Der ISSC (internationaler Rat fiir Sozialwissenschaften) war die
internationale Dachorganisation von sozial- und verhaltenswissenschaftli-
chen Fachgesellschaften. 2018 fusionierten die beiden Rite zum ICS (Inter-
national Science Council).

ICSU/ISSC (Fn. 19).
22 Nilsson/Griggs/Visbeck, Nature News 2016, 320f.
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Zielvorgaben bewertet werden kénnen. In dem ICSU-Be-
richt von 2016 wird dieser Ansatz auf 4 SDGs angewen-
det.? Seit der Publikation jener Berichte, die selbst auf die
Notwendigkeit tiefergehender Forschung hinweisen, ist
der Katalog an Veroffentlichungen, welche die SDGs und
ihre inhdrenten Verschrinkungen iiberpriifen und bewer-
ten, stetig angewachsen.24

lll. Rechtliche Unverbindlichkeit der SDGs

Die Agenda 2030 wurde von der Generalversammlung der
UN als Resolution iSd. Art. 10 der UN-Charta beschlos-
sen,?> sodass es sich bei der Agenda 2030 um volkerrecht-
lich nicht bindendes Soft Law handelt, denn die General-
versammlung hat nach keiner Rechtsnorm die Kompetenz,
bindendes Recht zu setzen.”® Insbesondere handelt es sich
bei den SDGs weder um einen vélkerrechtlichen Vertrag
iSd. deklaratorischen Aufzihlung der verschiedenen Vol-
kerrechtsquellen in Art. 38 Abs. 1 lit. a IGH-Statut, noch
um einen allgemeinen Rechtsgrundsatz iSd. Art. 38 Abs. 1
lit. ¢ IGH-Statut.”’ Fiir die Qualifizierung der SDGs als
Volkergewohnheitsrecht im Sinne des Art. 38 Abs. 11it. b
IGH-Statut mangelt es vorlaufig noch an der andauernden
Rechtspraxis in Bezug auf die Umsetzung der SDGs,
sodass diese — obwohl UN-Resolutionen durchaus als
Medium dafiir geeignet sein konnten - jedenfalls kein Vol-
kergewohnheitsrecht deklaratorisch wiedergeben.?® Die
SDGs sind ungeachtet dessen potenziell geeignet, unter
Beachtung ihrer Anlehnung an bzw. Fortschreibung der
Milleniums-Ziele, den Ausgangspunkt fiir die Entwick-
lung neuen Volkergewohnheitsrechts zu bilden.”
Allerdings ist aus der fehlenden volkerrechtlichen Bin-
dung keineswegs die volkerrechtliche Irrelevanz der SDGs
abzuleiten. Soft Law kann relevante Wirkungen in der
Steuerung staatlichen Verhaltens sowie in der Bildung von
Hard Law entwickeln.* Das Bekenntnis der UN-Mitglied-
staaten zu den SDGs erzeugt durch seine Offentlichkeit
einen gewissen Druck auf die Staaten, MafSnahmen zur
Umsetzung bzw. Erreichung der SDGs zu ergreifen. Inso-
fern stellt das Soft Law gewissermaflen Optimierungsge-
bote und Handlungsaufforderungen auf. Dies spiegelt sich
etwa in der Ausgestaltung verschiedener Handelsabkom-
men und anderer volkerrechtlicher Vertrige wider, die
Bezug auf die SDGs nehmen,* oder in der Gestaltung
nationaler Nachhaltigkeitsstrategien. Auch tiber die Tatsa-
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che hinaus, dass Soft Law durchaus Verianderungen bei
den verbindlichen Rechtsnormen bewirken kann, konnen
SDGs als Wertorientierung global zu Veranderungen iSv.
nachhaltiger Entwicklung beitragen.*

In Deutschland hat die Bundesregierung mit der nati-
onalen Nachhaltigkeitsstrategie®® aus dem Jahr 2016 (ver-
abschiedet am 11. Januar 2017) dargelegt, was zur Umset-
zung der SDGs unternommen werden soll. Die
Nachhaltigkeitsstrategie wird in einem vierjahrigen Tur-
nus aktualisiert. Eine auflerplanméflige Anpassung erfolg-
te dariiber hinaus im Jahr 2018.3* Die nichste Fortschrei-
bung der nationalen Nachhaltigkeitsstrategie stand damit
fir das Jahr 2020 an. Bisher liegt lediglich ein Entwurf vor,
der in der ersten Jahreshilfte 2021 nach Beschlussfassung
des Bundeskabinetts veréftentlicht werden soll. Die natio-
nale Nachhaltigkeitsstrategie enthilt 63 Schliisselindikato-
ren zur Messung der Umsetzung der globalen Nachhaltig-

23 ICSU (Fn. 13); Nilsson/Griggs/ Visbeck, Nature News 2016, 320 ; kritisch zum
ICSU-Report, insbesondere zu der Tatsache, dass in Bezug auf das Verhiltnis
der SDGs untereinander nicht auf maégliche regionale Unterschiede einge-
gangen wurde Pradhan/Costa/Rybski ua., Earth's Future 5 (2017), 1169, 1178.

24 Auf dem ICSU-Report aufbauende quantitative Analyse der SDGs aus der
Systemperspektive Dawes, Sustainable Development 28 (2020), 101 ff.; Ver-
gleich der drei populirsten Methoden zur Messung des SDG-Leistungsni-
veaus Miola/Schiltz, Ecological economics: The journal of the International
Society for Ecological Economics 164 (2019), 106373; ein umfassenderer
Ansatz zur Review der SDGs Pradhan/Costa/Rybski ua., Earth's Future 5
(2017), 1169, 1178; Studie dazu, inwiefern IAMs (Integrated Assessment Mo-
dels) zu einer umfassenderen Analyse der SDGs und der Entwicklung von
Policies beitragen konnen van Soest/Vuuren/Hilaire ua., Global Transitions 1
(2019), 2101F.

25 Huck/Kurkin, ZadRV 2018, 375fF.

26 Biermann/Kanie/Kim, Current Opinion in Environmental Sustainability
26-27 (2017), 26 ff.; Pavoni/Piselli, Ver. Dir: Dir Amb. e Desev. Suntent. 13
(2016), 13ff;; Pogge/Sengupta, Washington International Law Journal 2015,
5711F; Nowrot, Rechtswissenschaftliche Beitrige der Hamburger Sozialoko-
nomie, Bd. 35, Hamburg 2019, S.1fF; Dulume, Journal of Sustainable De-
velopment Law & Policy 10 (2019), 56 ff.

27 Siehe zur rechtswissenschaftlichen Diskussion iiber diese Fragestellung
Huck/Kurkin, ZadRV 2018, 375 ff.; Ekardt/Hyla, ARSP 2017, 221.

28 Ausfithrlich zur Rechtsprechung des Internationalen Gerichtshofs (IGH) zu
nachhaltiger Entwicklung Kim, RECIEL 25 (1) (2016), 15ff.

29 Huck/Kurkin, Za6RV 2018, 375 ff.; ebenfalls zu Art. 38 IGH-Statut Pavoni/
Piselli, Ver. Dir: Dir Amb. e Desev. Suntent. 13 (2016), 131T.

30 Pavoni/Piselli, Ver. Dir: Dir Amb. e Desev. Suntent. 13 (2016), 35 ff.; Nowrot
(En. 26).

31 Zur nachhaltigen Entwicklung in vélkerrechtlichen Vertragen Barral, Euro-
pean Journal of International Law 23 (2012), 377 ff.; zu den Freihandelsab-
kommen ausfithrlich Huck/Kurkin, ZadRV 2018, 375 ff.; Huck, EuZW 2019,
581 ff.; Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit (Fn. 5), § 7.

32 Dies gilt, auch wenn der faktische Einfluss von Werthaltungen auf menschli-
ches Verhalten (sofern diese nicht wie im Falle des Rechts durch Sanktionen
abgesichert sind) mitunter tiberschitzt wird; ndher dazu Ekardt, Theorie der
Nachhaltigkeit (Fn. 5), § 2.

33 Bundesregierung, Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie - Neuauflage 2016.
34 Bundesregierung, Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie — Aktualisierung 2018.
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keitsziele. Im Zentrum der Strategie steht ein sog.
Nachhaltigkeitsmanagementsystem, das Ziele mit Zeitrah-
men zur Erfiillung, die benannten Indikatoren fiir ein kon-
tinuierliches Monitoring, Regelungen zur Steuerung und
Festlegungen zur institutionellen Ausgestaltung benennt.
Somit transformiert die nationale Nachhaltigkeitsstrategie
die SDGs und benennt spezifische Mafinahmen zu deren
Umsetzung. Wie schon bei den SDGs handelt es sich auch
bei der Nachhaltigkeitsstrategie nicht um bindendes
Recht. Stattdessen soll die Nationale Nachhaltigkeitsstra-
tegie fiir den Gesetzgeber eine Handlungsanleitung bieten,
um Politik zukunftsfahig und nachhaltig zu gestalten.” An
der Umsetzung der Strategie sollen sich verschiedene
Akteure beteiligen: Neben dem Bund, den Liandern und
den Kommunen gehoren dazu nach Angaben der Bundes-
regierung insbesondere der Nachhaltigkeitsrat, die regio-
nalen Netzstellen fiir Nachhaltigkeit, die Wissenschafts-
plattform Nachhaltigkeit 2030 und die Wirtschaft. Das
Monitoring zur Umsetzung der Nationalen Nachhaltig-
keitsstrategie erfolgt durch das statistische Bundesamt,
welches alle zwei Jahre einen Indikatorenbericht® erstellt,
anhand dessen tiber die den jeweiligen Zielen zugeordne-
ten Indikatoren der Verwirklichungsgrad der Umsetzung
der Ziele wiedergegeben werden soll. Dariiber hinaus wur-
de eine Gesetzesfolgenabschitzung hinsichtlich des Nach-
haltigkeitsfaktors von Gesetzesvorschldgen der Bundesre-
gierung etabliert, welche durch den Parlamentarischen
Beirat fiir nachhaltige Entwicklung durchgefiithrt wird.
Daneben verfiigen zahlreiche Bundesldnder iiber eigene
Nachhaltigkeitsstrategien, die teilweise bereits an der
Agenda 2030 ausgerichtet sind. Auf Bundesebene existiert
iiberdies das Mafinahmenprogramm Nachhaltigkeit, wel-
ches die Umsetzung von Nachhaltigkeit konkret im Ver-
waltungshandeln fordern soll.*”

IV.SDG 1 zu Armutsbekdampfung und
Rente, Unscharfen »sozialer Nachhal-
tigkeit« und das auflosbare Span-
nungsverhaltnis zum Umweltrecht

Nach dem Gesagten sind die SDGs nicht rechtsverbindlich
und nicht frei von Widerspriichen. Vor der nédheren
Betrachtung des Sozialrechts ist nunmehr noch das Kon-
zept einer sozialen Nachhaltigkeit, wie es hinter einigen
der SDGs aufscheint, einer ndheren Betrachtung zu unter-
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ziehen. Dabei ist zunéchst zu konstatieren, dass die SDGs
keine Definition von Nachhaltigkeit liefern, aber offen-
kundig auf dem eingangs erwdhnten Brundtland-Modell
von der Nachhaltigkeit als intertemporaler und glo-
bal-grenziiberschreitender Gerechtigkeit aufbauen. Auch
sonstige rechtsverbindliche Dokumente definieren den
Begriff in der Regel nicht. Dies ist freilich wenig verwun-
derlich, weil »Nachhaltigkeit« kein allgemeiner materieller
Rechtsstandard ist, unter den subsumiert werden konnte
(was der ausgreifende deutsche Diskurs tiber den hier und
dort und in unterschiedlichen Ausrichtungen vorkom-
menden Nachhaltigkeitsbegriff in Gesetzen verkennt™®).
Nachhaltigkeit ist vielmehr eine iibergreifende Bezeich-
nung fiir Politikthemen und die damit verkniipften
Rechtsbereiche.

Das Drei-Saulen-Modell der Nachhaltigkeit, wie es in
der Agenda 2030 nicht wortlich anzutreffen ist, aber dort
hineingelesen werden konnte, beschreibt eine Auffassung
von Nachhaltigkeit, die (1) der eigentlichen Intention
einer dauerhaft und global durchhaltbaren Wirtschafts-
und Gesellschaftsform ggf. sogar entgegenstehen kann.
Wenn Nachhaltigkeit als Begriff namlich allein auf ein
Abwigen okonomischer, 6kologischer und sozialer Belan-
ge abzielt, geht ebenjener Grundgedanke verloren, und
Nachhaltigkeit wird zu einer Art bloflem Ersatzbegrift fiir
Termini wie Gemeinwohl oder Gerechtigkeit, die — dhn-
lich wie Wahrheit bei Fakten - letztlich nur eine Kategorie
(hier bei Normen), aber keinen konkreten Inhalt vorge-
ben.” Da es die genannten traditionellen Begriffe bereits
gibt, wire der Nachhaltigkeitsbegrift dann letztlich funk-
tionslos. Dabei setzt Nachhaltigkeit schon dem Wortsinn
nach einen dauerhaften und globalen Bezug voraus. Fer-
ner werden (2) Zusténde, die gerade nicht dauerhaft und
global durchhaltbar sind, durch die weite Definition plotz-

35 Hakenberg, in: Creifelds/Weber (Hrsg.), Rechtsworterbuch, 23. Aufl., Miin-
chen 2019.

36 Statistisches Bundesamt (Destatis), Nachhaltige Entwicklung in Deutsch-
land - Indikatorenbericht 2018.

37 Bundesregierung, Mafinahmenprogramm Nachhaltigkeit in der Anderungs-
fassung vom 24.4.2017.

38 Exemplarisch dafiir Beaucamp, Das Konzept der zukunftsfihigen Entwicklung
im Recht, Heidelberg 2002 (zugl. Rostock, Univ., Diss. 2001); Appel, Staatliche
Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge: zum Wandel der Dogmatik des offentli-
chen Rechts am Beispiel des Konzepts der nachhaltigen Entwicklung im Um-
weltrecht, Tiibingen 2005 (zugl. Freiburg, Univ., Habil. 2001); Windhoffer, Ver-
fahren der Folgenabschitzung als Instrument zur rechtlichen Sicherung von
Nachhaltigkeit, Tiibingen 2011 (zugl. Speyer, Univ., Habil. 2011).

39 Hierzu und zum Folgenden Ott, GAIA 2009, 25 ff.; Ekardt, Theorie der
Nachhaltigkeit (Fn. 5), § 1 C.; Ekardt, Sustainability (Fn. 5), Ch. 1.5.
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lich als nachhaltig definiert. Es wird mit der Dreisauligkeit
zB. suggeriert, dass es eine Frage von Nachhaltigkeit sei,
dass Wirtschaftswachstum und Lebensgrundlagenschutz
vereinbar seien, was jedoch zweifelhaft ist (dazu sogleich).
Ferner ist (3) die historische Intention des Brundt-
land-Konzepts gerade die, die Umweltpolitik und die
internationale Armutsbekdmpfung zu vereinen, nicht aber
eine Art Ersatzbegriff fiir Gerechtigkeit oder Gemeinwohl
(oder gar fiir Politik) zu generieren.

Zu alledem hinzu tritt das Problem, dass (4) die Begrif-
fe 6konomisch, okologisch und sozial alles andere als
trennscharf sind. Wie bereits oben zu den einzelnen SDGs
bemerkt, ist es gerade nicht moglich, diese eindeutig jenen
drei Bereichen zuzuordnen. Auch generell ist der Begriff
des Sozialen denkbar weit. Mehr Konturenschirfe ergibt
sich dagegen, wenn man Nachhaltigkeit wie geschehen als
intertemporale und global-grenziiberschreitende Ausdeh-
nung der Gerechtigkeit definiert. Damit wird dann nicht
jede Frage von Sozialpolitik und Sozialrecht zu einer (ver-
meintlichen) Nachhaltigkeitsfrage (auch wenn ein so brei-
ter und diffuser Ansatz vielleicht den politischen Diskurs
im Allgemeinen beleben mag*’), sondern nur solche Fra-
gen, die auf die origindre Begriffsintention abzielen. Ins-
besondere die Armutsbekdmpfung und die generationen-
tibergreifende Alterssicherung wéren damit tatsachlich ein
sozialrechtlicher Gegenstand von Nachhaltigkeit.

Diese soziale Zielsetzung triftt insofern auf vollig ande-
re Rahmenbedingungen als bislang in der Sozialpolitik, als
die natiirlichen Ressourcen in grof3en Teilen endlich sind
und daher der Gedanke von unendlich fortfithrbarem
Wirtschaftswachstum voraussichtlich nicht einlgsbar ist.
Denn die 6kologischen Herausforderungen unter Zugrun-
delegung (nicht von unverbindlichen Zielen wie den
SDGs, sondern) international rechtsverbindlicher Ziele
etwa beim  Klima- und  Biodiversititsschutz
(1,5-Grad-Grenze in Art. 2 Abs. 1 Paris-Abkommen, vol-
liger Stopp des Biodiversititsverlusts in Art. 1 UN-Biodi-
versitatskonvention iVm. den Aichi-Zielen) sind schlicht
zu grof3 fiir rein technische und damit wachstumskompa-
tible Umweltstrategien — neben smarteren Konsum wird
daher voraussichtlich auch weniger Konsum (Suffizienz)
treten miissen.*! Soziale Sicherungssysteme wie die Ren-
tenversicherung sind jedoch bislang faktisch wachstums-
abhdngig in ihrem Bestand, zumal unter der Randbedin-
gung des demografischen Wandels.** Die Entwicklung
eines nicht wachstumsabhidngigen Rentenmodells hat
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damit zentrale Bedeutung, was freilich relativ offenkundig
unter Postwachstumsbedingungen nicht dem Dogma ste-
tig steigender oder jedenfalls nicht sinkender Renten per
se verpflichtet bleiben kann (was frither oder spiter auch
zu verfassungsinterpretativen Neujustierungen im Hin-
blick auf die bisher erworbenen Rentenanwartschaften
und Art. 14 GG fithren konnte). Ebenso wichtig ist, dass
diejenige Bevolkerungsgruppe unterhalb des Rentenein-
trittsalters, die nicht eigenstindig fiir ihren Lebensunter-
halt sorgen kann, ihren Anspruch auf ein zum Leben not-
wendiges (wenngleich richtigerweise nicht abwagungsfrei
gewihrleistetes, sondern bspw. in einer Abwigung zu

umweltbezogenen Grundrechtsgarantien befindliches**)

Existenzminimum auch kiinftig realisieren kann.*

Entgegen einer verbreiteten Befiirchtung miissen diese
sozialrechtlichen Anliegen nicht in ein Spannungsverhilt-
nis zu dkologischen Zielen geraten. Freilich muss das (vor-
liegend nicht weiter zu betrachtende) umweltrechtliche
Instrumentarium so gewahlt werden, dass sozialrechtliche
Ausgleichsmafinahmen nicht gesamtgesellschaftlich zu
einer verstarkten Belastung von Ressourcen und Senken -
zB. des Klimas - fithren. Zwar ist insbesondere Klima-
schutz (und oft auch generell Umweltschutz) in der Sum-
me fiir sozial Schwichere auf nationaler und erst recht auf
globaler Ebene eher vorteilhaft.*® Da es jedoch durch die

40 Bostrom, Sustainability: Science, Practice and Policy 8 (2012), 3, 7; Littig/
Griessler, IJSD 8 (2005), 65.

41 Jackson, Wohlstand ohne Wachstum - das Update, Miinchen 2017; Pets-
chow/Kern/Hofmann/Lehmann, Zeitenwende fiir vorsorgeorientiertes, resi-
lientes Wirtschaften, Diskussionspapier des IOW 72/20, Berlin 2020; Paech,
Vom  grinen  Wachstumsmythos  zur  Postwachstums6konomie,
Frankfurt aM. 2013; Latouche, Farewell to Growth, Cambridge 2009, S.23 ff.;
Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit (Fn. 5), § 1 B.V,; Ekardt, Sustainability
(Fn. 5); Hidalgo-Capitdn/Garcia-Alvarez/Cubillo-Guevara/Medina-Carran-
co, IJDS 8 (2019), 6ff; Seidl/Zahrnt, SDGs: Steht Nachhaltigkeit unter
Wachstumsvorbehalt?, abrufbar unter: https://www.postwachstum.de/sustainab-
le-development-goals-steht-nachhaltigkeit-global-unter-dem-vorbehalt-von-wachs-
tum-20150928 (26.1.2021); Hoffer, in: Friedrich Ebert Stiftung und Social
Europe (Hrsg.), Just Transition - A social route to sustainability, Berlin 2020,
S.38fT.

42 Petschow/aus dem Moore/Pissarskoi ua., Gesellschaftliches Wohlergehen in-
nerhalb planetarer Grenzen: Der Ansatz einer vorsorgeorientierten Post-
wachstumsposition, Dessau-Rof3lau 2018, S.106 ff.

43 Zuletzt etwa BVerfG, 20.4.2016 — 1 BvR 1122/13 - juris.

44 Dazu bereits ausfithrlich: Ekardt/Hyla, ZaoRV 2018, 221 fF; Ekardt, Theorie
der Nachhaltigkeit (Fn. 5), § 4 C.IIL, § 5 B.-C.

45 Zum Existenzminimum aus hochstrichterlicher Sicht BVerfG, 9.2.2010 -
1 BvL 1/09 ua. - BVerfGE 125, 175fT.; BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 -
BVerfGE 152, 68; zur Kritik s. Ekardt/Hyla, Za6RV 2018, 221 ff.; Ekardt, The-
orie der Nachhaltigkeit (Fn. 5), § 4 C.IIL, § 5 B.-C.

46 Hierzu Schmidt-De Caluwe/Ekardt/Rath, Soziale Energiewende, iV.; zur Not-
wendigkeit einer differenzierten Betrachtung auch Gawel/Klaas/Tews, UFZ
Discussion Paper No. 2/2015.
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iSd. Nachhaltigkeit notwendige Transformation des heu-
tigen Wirtschaftssystems stellenweise in Teilbereichen der
Wirtschaft zu Arbeitsplatzverlusten und Einkommensein-
buflen kommen mag, muss dafiir Sorge getragen werden,
dass die notwendige sozialrechtliche Absicherung vorhan-
den ist, um soziale Hirten zu vermeiden.*” Dies setzt
jedoch eine umweltrechtliche Rahmung in Gestalt einer
Mengensteuerung der schddigenden Faktoren (fiir Klima,
Stickstoftkreislauf, Luft-,
Gewisserbelastungen) wie fossile Brennstoffe, Tierhaltung

Biodiversitit, Boden- und
und Pestizide voraus, etwa durch einen reformierten
EU-Emissionshandel, der tatsichlich siamtliche fossile
Brennstoffe (und tierische Produkte) und damit im
Wesentlichen samtliche Emissionen abdeckt; dann bewir-
ken sozialrechtliche Verteilungsmafinahmen zwar ggf.
hohere Emissionen drmerer Schichten, die dann jedoch
durch niedrigere Emissionen Besserverdienender ausge-
glichen werden.*®

Wenn Armutsbekdmpfung und generationeniibergrei-
fende Alterssicherung - unter Postwachstumsbedingun-
gen und unter Wahrung der planetaren Grenzen - somit
als sozialer Nachhaltigkeitsmaf3stab impliziert sind, fragt
es sich, inwieweit sich dies konkret im SDG 1 spiegelt und
weiter konkretisiert. Die fiir das SDG 1 artikulierten
Unterziele lauten: 1.1 Extreme Armut beseitigen. 1.2 Nati-
onale Armutsquoten mindestens halbieren. 1.3 Sozial-
schutzsysteme und -mafinahmen sicherstellen. 1.4 Zugang
zu grundlegenden Diensten gewihrleisten. 1.5 Wider-
standsféhigkeit erhohen und Anfilligkeit verringern. All
dem zugrunde liegt die Unterscheidung in absolute (bzw.
extreme) und relative Armut. Absolute Armut meint, dass
jemand nicht iiber die Dinge verfiigt, die zum Uberleben
notig sind, und riickt somit den Kampf um Leben und Tod
in den Mittelpunkt der Debatte.*” Im Rahmen der absolu-
ten Armut wird zumeist eine bestimmte zur Verfiigung
stehende Geldsumme herangezogen, bei deren Unter-
schreitung jemand als absolut arm gilt. Nach Festlegung
der Weltbank liegt diese Summe aktuell bei 1,90 US-$ am
Tag.” Der absoluten Armut nach der gegebenen Definiti-
on, die weltweit einheitlich und kaufkraftbereinigt ist,
diirfte demnach in Deutschland kaum Bedeutung zukom-
men, wohl aber in zahlreichen Entwicklungslandern.

Der Begrift der relativen Armut geht zuriick auf einen
Griindungsvater der modernen Volkswirtschaftslehre,
Adam Smith, der betonte, lebenswichtig seien auch solche
Giiter, ohne die auch der »untersten Schicht« ein Auskom-
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men nicht zugemutet werden sollte.” Relative Armut wird
somit insoweit nicht global und kauftkraftbereinigt ermit-
telt, sondern am jeweiligen gesellschaftlichen Kontext
gemessen, und die Einkommensgrenze liegt demnach nati-
onal unterschiedlich hoch. Diesen Ansatz entwickelte auch
der Rat der Europiischen Gemeinschaften® weiter, wel-
cher 1985 als verarmt solche Personen definierte, die »{iber
so geringe (materielle, kulturelle und soziale) Mittel verfii-
gen, dass sie von der Lebensweise ausgeschlossen sind, die
in dem Mitgliedstaat, in dem sie leben, als Minimum
annehmbar ist«.”® Heute gilt derjenige als relativ arm, der
iiber weniger als 60 % des mittleren Einkommens verfiigt
(nicht des arithmetischen Mittels).”* Amartya Sen vertritt
daher, abweichend von der Festlegung eines bestimmten
Einkommensniveaus, einen Ansatz zur Definition von
Armut, der sich an Verwirklichungschancen orientiert.
Nach ihm gilt als arm, wer an einem Mangel an fundamen-

t55

talen Verwirklichungschancen leidet.”” Der Lebenslagen-

ansatz nimmt dhnlich hierzu etwa Erndhrungszustand,
Wohnverhiltnisse, Bekleidung und gesellschaftliche Teil-
habeméglichkeiten in den Blick.*® Daneben gibt es zahlrei-
che weitere Ansitze zur Definition von Armut, die teils mit

47 Strengmann-Kuhn, in: Opielka/Renn (Hrsg.), Symposium: Soziale Nachhal-
tigkeit, Potsdam 2017, S. 164 ff.

48 Naher erldutert bei Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit (Fn. 5), § 6 E.IIL;
Schmidt-De Caluwe/Ekardt/Rath, Soziale Energiewende, iV.

49 Sen, Oxford Economic Papers, Vol. 35 (1983), S. 153 ff.; vertiefend Lessmann,
Konzeption und Erfassung von Armut, Berlin 2009 (zugl. Oldenburg, Univ.,
Diss. 2005), S.23; Hradil, APuZ 51-52 (2010), 3; Schdfer, Armut im Diskurs-
gewimmel, Wiesbaden 2013 (zugl. Miinster, Univ., Diss. 2012), S.165; Neu-
hdiuser, ARSP 2010, 542 ff.; Butterwege, in: Kopp/Steinbach (Hrsg.), Grund-
begriffe der Soziologie, Wiesbaden 2018, S.29ff; Cremer, Armut in
Deutschland, Miinchen 2016, S.13.

50 Vgl. https://www.worldbank.org/en/news/press-release/2015/10/04/world-bank-fo-
recasts-global-poverty-to-fall-below-10-for-first-time-major-hurdles-remain-in-goal-
to-end-poverty-by-2030 (26.1.2021).

51 Smith, Der Wohlstand der Nationen. Eine Untersuchung seiner Natur und
seiner Ursachen, 3. Aufl., Miinchen 1983, S.747.

52 Der Rat der Europidischen Gemeinschaften fiithrt seit 1993 die Bezeichnung
Rat der Europdischen Union.

53 Rat der Europdischen Gemeinschaften, Beschluss des Rates vom 19.12.1984
iber gezielte Mafinahmen zur Bekdmpfung der Armut auf Gemeinschaftse-
bene (85/8/EWG), ABL Nr. L 2/24.

54 Cremer (Fn. 49), S.16; Becker, in: Berlit/Conradis/Pattar (Hrsg.), Existenzsi-
cherungsrecht, 3. Aufl,, Baden-Baden 2019, Kap. 5 Rn. 17; Schdfer (Fn. 49),
S.165 mwN. und abweichenden Prozentzahlen, da diese bis heute nicht un-
umstritten sind; vertiefend auch Lepenies, Armut, Miinchen 2017, S. 104 ff.

55 Sen, Okonomie fiir den Menschen, Miinchen 1999, S.110fF.; Sen, Die Idee
der Gerechtigkeit, Miinchen 2010, S.282ff.

56 Vgl. Becker, in: Berlit/Conradis/Pattar (Fn. 54), Kap. 5 Rn. 3; ausfiihrlich und
vergleichend zum Fahigkeiten-Ansatz nach Sen und zum Lebenslagenansatz
Lessmann (Fn. 49), passim; kritisch Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit
(Fn. 5), § 4 C.IIL
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erheblichen Schwierigkeiten hinsichtlich der Messbarkeit
einhergehen.”” In der nationalen Nachhaltigkeitsstrategie
der Bundesregierung wird beim SDG 1 an das Unterziel 1.2
angekniipft (Halbierung des Anteils der Menschen in
Armut bis 2030) und dabei die relative Armut oder auch
Armutsgefahrdung ab dann angenommen, wenn man iiber
ein Einkommen in Hohe von weniger als 60 % des deut-
schen Medianeinkommens verfiigt. Als wichtigstes Mittel
zur Armutsbekdmpfung nennt die Nationale Nachhaltig-
keitsstrategie eine auskémmliche Beschiftigung, welche
Armut nicht nur wahrend des Erwerbslebens, sondern
auch im Ruhestand verhindern kann. Die Bundesregierung
beabsichtigt deshalb, einen hohen Beschaftigungsstand bei
auskommlichen Lohnen zu erreichen, und anderenfalls
denjenigen, die sich nicht aus eigener Kraft versorgen kon-
nen, ein starkes Sozialsystem zur Seite zu stellen, erganzt
durch eine gestirkte Altersvorsorge und einen verbesserten
Zugang zu bezahlbarem Wohnraum.

Hier wird freilich sichtbar, dass die Formulierung des
Teilziels 1.2 im SDG 1, wenn man sie nicht auf Entwick-
lungslander, sondern auf wohlhabende Industriestaaten
bezieht, nicht zwangslaufig als Folgerung aus dem Nach-
haltigkeitsgedanken durchgeht, ja sogar in Widerspruch
zu diesem geraten kann. Denn mehr Wohlstand und damit
mehr Wachstum sind zwar, wie die Bundesregierung
bemerkt, durch das SDG 8 nahegelegt®® (und kénnen in
Entwicklungslandern auch Sinn ergeben), implizieren
jedoch wie gesehen zugleich mehr Ressourcenverbrauch
und damit in einem ohnehin schon wohlhabenden Land
nicht unbedingt Nachhaltigkeit. Insoweit ist zu bedenken,
dass sogar ALG 2-Empfinger, die natiirlich in die Katego-
rie der relativen Armut in Deutschland fallen, kaufkraft-
bereinigt dennoch zu den wohlhabendsten etwa 15 % welt-
weit zdhlen. Insofern ist fiir das SDG 1 im Teilziel 1.2 zu
konstatieren, dass es {iber das origindre Nachhaltigkeits-
anliegen hinausgeht und dass seine Verfolgung nur in Ver-
bindung mit der angesprochenen mengensteuernden
Umweltpolitik als nachhaltig iSv. dauerhaft und global
durchhaltbar - und als mit den genannten Umweltvélker-
rechtszielen vereinbar — gelten kann.®® Sozialrechtliche
Mafinahmen fiir weniger relative Armut, die den relativ
Armen mehr Kaufkraft zum Erwerb staatlich verknappter
Faktoren wie fossiler Brennstoffe zuwenden, wiirden im
Zuge einer solchen Mengensteuerung mit erganzend
erhohten Sozialleistungen entsprechend gréfere Ein-
schrankungen bei den Wohlhabenderen auslosen.
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Zusitzlich zu diesen Problemen des Armutsbegriffs
und zur ebenso schon angesprochenen Suche nach post-
wachstumstauglichen Konzepten stellen sich fiir die Rente
weitere grundlegende Fragen, wenn fiir sie ein Nachhal-
tigkeitsmaf3stab klar benannt werden soll. Zum einen ist
unklar, wie genau der demografische Wandel Beriicksich-
tigung finden soll, der fast zwangslaufig ein sinkendes
Rentenniveau nahelegt. Zum anderen ist damit die Grund-
frage nach den richtigen Maf3stdben fiir Verteilungsfragen
angesprochen — und weil es darauf eher keine klaren Ant-
worten gibt, jenseits von Rahmenfestlegungen wie einer
Sicherung des Existenzminimums, fehlen rechtlich inso-
weit detaillierte Maf3stibe.®' Insofern ist - zumal auf die
okologischen Effekte des gegenwirtigen Wohlstandsmo-
dells bereits hingewiesen wurde - tatsdchlich eher kein
gleichbleibendes Rentenniveau vom allgemeinen Nach-
haltigkeitsgedanken nahegelegt. Das SDG 1 dagegen
impliziert im Teilziel 1.2 erneut einen Abbau der relativen
Armut, nunmehr bezogen auf Menschen im Rentenalter.

V. Umsetzung des SDG 1 im geltenden
Sozialrecht

In den fiir die Umsetzung des SDG 1 besonders relevanten
Bereichen des Sozialrechts - also im Bereich des Arbeitslo-
sengeldes und der Sozialhilfe sowie im Bereich der Renten-
versicherung - findet sich der Begriff »Nachhaltigkeit«
einige wenige Male erwidhnt. § 16g Abs. 2 SGB 1I sieht die
Erbringung bestimmter Leistungen zur nachhaltigen Ein-

57 Mit einem Uberblick: Kargl, Armutskonzepte - Eine Einfithrung, 2004, ab-
rufbar unter: http://www.armutskonferenz.at/files/kargl_armutskonzepte_einfueh-
rung-2004.pdf (26.1.2021).

58 Bundesregierung (Fn. 33), S.52ff.
59 Bundesregierung (Fn. 33), S.56.

60 Armutsvermeidung und Armutsreduktion implizieren ergo nicht grds., wie
immer wieder angefiihrt, die Sicherung jeglicher Arbeitsplatze, da es sich
hierbei nicht per se um eine Nachhaltigkeitsfrage handelt. Ubergangen bei
Voet, in: Friedrich Ebert Stiftung und Social Europe (Fn. 41), S.7 ff.; Walter-
mann, NZS 2017, 247 ff.; einen Uberblick iiber die Arbeitssituation und die
Implikationen der Nachhaltigkeitsstrategie gibt Hexel, in: Michelsen (Hrsg.),
Die Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie, 2. Aufl., Wiesbaden 2017, S.91; zur
Rolle von Arbeit und Generationengerechtigkeit dennoch Seitz, in: Hauff/
Nguyen (Hrsg.), Nachhaltige Wirtschaftspolitik, Baden-Baden 2013, S.95;
Lenz, Orientierungen zur Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik 2013, Iss.
138, 46, 48; Schrenker, Generationengerechtigkeit in der Alterssicherung,
Berlin 2016 (zugl. Berlin, Univ., Diss. 2011), S.81fF; Zur Mindestlohn-De-
batte Petrache/Rudolph, cepInput 2020, 1ff; Schulten/Liibker, WSI-Mittei-
lungen 2019, 119f,,133F.

61 Volkmann, Solidaritat - Programm und Prinzip der Verfassung, Tiibingen 1998
(zugl. Marburg, Univ.,, Habil. 1997); Ekardt, Sustainability (Fn. 5), Ch. 3.2.
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gliederung in Arbeit vor, auch wenn keine Hilfebediirftigkeit
mehr gegeben ist — hier wird Nachhaltigkeit indes nicht im
Wortsinne dauerhaft und global durchhaltbarer Lebens- und
Wirtschaftsweisen verwendet. In SGB V1, welches fiir die
Rentenversicherung maf3geblich ist, erfolgt mehrfach die
explizite Erwdhnung des Begriffs »Nachhaltigkeit«. So
bestimmt sich gem. § 68 Abs. 1 S.3 SGB VI der aktuelle Ren-
tenwert iiber die Vervielfiltigung des bisherigen aktuellen
Rentenwerts mit den Veranderungsfaktoren der Bruttolohne
und -gehalter je Arbeitnehmer, des Beitragssatzes zur allge-
meinen Rentenversicherung und dem Nachhaltigkeitsfaktor.

Nunmehr zum Nachhaltigkeitsfaktor. In Deutschland
besteht bekanntlich ein historisch gewachsenes System der
Rentenversicherung, welches unterteilt ist in die gesetzliche
Rentenversicherung und Formen der speziell ausgestalteten
Altersvorsorge in Form der Beamtenversorgung und der
berufsstindischen Versorgungswerke. Daneben stehen pri-
vate Formen der Altersvorsorge und ggf. freiwillige Mit-
gliedschaften in der gesetzlichen Rentenversicherung.®* Die
bisherige deutsche gesetzliche Rentenversicherung fiir das
Alter (§$ 35ff. SGB VI), die Erwerbsunfihigkeit (§$ 43 ff.,
§ 240 SGB VI) und die Absicherung der Hinterbliebenen im
Falle des Todes des Versicherten (§$ 46 ff. SGB VI) beruht
auf einem Solidaritétsprinzip respektive einem Umlagesys-
tem® (§ 153 Abs. 1 SGB VI). Bei dem Nachhaltigkeitsfaktor
handelt es sich um einen Faktor, iiber den die Verdnderung
des Verhiltnisses der Zahl von Rentnern zu der Zahl von
Beitragszahlern bei der Rentenanpassung berticksichtigt
wird.®* Somit wirkt sich der Nachhaltigkeitsfaktor aufgrund
des demografischen Wandels und die dadurch verursachte
Minderung von Beitragszahlern im Verhéltnis zu Renten-
beziehern im Umlagesystem ddmpfend auf den grds. an der
Bruttolohnentwicklung orientierten Anstieg der Rentenho-
he aus und fithrt so langfristig zu einer Absenkung des Ren-
tenniveaus.® Der Nachhaltigkeitsfaktor entstammt dem
Gesetz zur Sicherung der nachhaltigen Finanzierungs-
grundlagen der gesetzlichen Rentenversicherung (RV-Nach-
haltigkeitsgesetz) aus dem Jahre 2004.° Der Hintergrund
sei hier kurz in Erinnerung gerufen: Der demografische
Wandel aufgrund des sich verlingernden Lebensalters und
der schrumpfenden Geburtenrate iVm. Strukturverande-
rungen am Arbeitsmarkt®” induziert eine lingere Rentenbe-
zugsdauer und hat ergo steigende Beitragssitze und sinken-
de Renten zur Folge. Das gegenwirtige Rentenniveau des
Eckrentners wird bei ungehindertem Fortlaufen der aktuel-
len Entwicklungen von ca. 48 % im Jahre 2019% auf 43 % im
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Jahre 2045% absinken,” ein Stagnieren der Wirtschaft nicht
in die Berechnungen einbezogen. Im Jahr 2040 wird etwa
ein Viertel der Bevolkerung iiber 67 Jahre alt sein.”' Der
Altenquotient wird bis 2035 stark ansteigen auf womaglich
bis zu 49 %.”? Dies liegt unter anderem daran, dass sich die
Lebenserwartung seit Ende des 19. Jahrhunderts”® ungefihr
verdoppelt hat.”* 1960 lagen die durchschnittlichen Renten-
bezugszeiten noch bei 9,9 Jahren; 2018 lagen sie bereits bei
20,0 Jahren, sie hatten sich also mehr als verdoppelt.”® Dies
fithrt in der Folge zu einem Ansteigen der Beitragssétze zur
gesetzlichen Rentenversicherung.”® Infolgedessen steigen
auch die Bundeszuschiisse zur gesetzlichen Rentenversiche-
rung.”” Aufgrund der neuen Grundrente kénnten sie sich
ab 2021 noch einmal um 1,5 Mrd. € jéhrlich erhohen.”®

62 Kaltenbach, in: Ruland (Hrsg.), Handbuch der gesetzlichen Rentenversiche-
rung, Neuwied 1990, Kap. 17 Rn. 15ff.; Muckel/Ogorek/Rixen, Sozialrecht,
5. Aufl., Miinchen 2019, § 11 Rn. 2; Ring, JA 2018, 87, 93.

63 BVerfG, 4.6.1985 - 1 BvL 12/83 - BVerfGE 70, 101; BVerfG, 27.2.2007 - 1 BvL 10/00 -
BVerfGE 117, 272 mwN.; Kreikebohm, in: Kreikebohm (Hrsg.), SGB VI, 5. Aufl,
Miinchen 2017, Einl. Rn. 34; Doetsch, in: Ruland (Fn. 62), Kap. 8 Rn. 23.

64 Zur genauen Berechnung des Nachhaltigkeitsfaktors Kreikebohm, in: Kreikebohm
(Fn. 63), § 68 Rn. 12; Silber, in: Reinhardt/Silber (Hrsg.), SGB VI, 4. Aufl,, Ba-
den-Baden 2018, § 68 Rn. 10; Gode, Gesundheits- und Sozialpolitik 2004, 51, 52f.

65 Mecke, Der Wirtschaftsfithrer fiir junge Juristen 2019, 14F; Silber, in: Rein-
hardt/Silber (Fn. 64), § 68 Rn. 10; Promberger/ Wiibbeke, IAB-Kurzbericht
No. 8/2006, S.2; Gide, Gesundheits- und Sozialpolitik 2004, 51, 52f.

66 BT-Drs. 15/2149.

67 Giesen, NZA 2008, 905, 906; Ruland, ZRP 2009, 165, 168; Schlegel, NZS 2017,
241ff.; Meinhardt, Vierteljahreshefte zur Wirtschaftsforschung, DIW Berlin,
Berlin 2014, S.50; Ring, JA 2018, 87, 96; mit Zahlen auch bpb, Schlussbericht
der Enquete-Kommission - WWL, Bonn 2013, S.90, 95.

68 Deutsche Rentenversicherung, Rentenversicherung in Zahlen 2019, S.27.

69 Buslei/Fischer/Geyer/Hammerschmid, DIW Wochenbericht Nr. 21, Nr. 22/2019,
3801t

70 Gemeint ist das Verhiltnis der Rente zum Nettoeinkommen nach 45 Ar-
beitsjahren im Falle einer Person, die mit Erreichen der gesetzlichen Regelal-
tersgrenze in Rente geht. Das Konstrukt des Eckrentners ist jedoch heute
bereits kaum noch aussagekriftig aufgrund der verdnderten Gegebenheiten
des postindustriellen Arbeitsmarkts.

7

—

Die Angabe entspricht der Bevolkerungsvorausberechnung des Statistischen
Bundesamtes (24.2.2020).

72 14. koordinierte Bevolkerungsvorausberechnung des Statistischen Bundes-
amtes, 2018, S.27.

73 Aus dieser Zeit stammt die gesetzliche Rentenversicherung, was ihre Struk-
turprobleme unter anderem erklart, denn damals gab es ein substanzielles
Bevolkerungswachstum.

74 14. koordinierte Bevolkerungsvorausberechnung des Statistischen Bundes-
amtes (Fn. 72), S.36.

75 Vgl. DRV-Schriften, Bd. 22, Rentenversicherung in Zeitreihen, Frankfurt aM.
2020, S.147.

76 Ehrentraut/Moog, Zukunft der gesetzlichen Rentenversicherung, Stuttgart
2017, S.20.

77 Deutsche Rentenversicherung (Fn. 68), S.22.
78 Vgl dazu BGBL. 2020 I, S. 1879.
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Neben dem Nachhaltigkeitsfaktor regelt das SGB VI
iberdies die sog. Nachhaltigkeitsriicklage. Die Beitrége
zur gesetzlichen Rentenversicherung werden bekanntlich
gem. § 157 SGB V nach einem Vomhundertsatz von der
Beitragsbemessungsgrenze erhoben. Beitragspflichtig ist
gem. § 162 Nr. 1 SGB VI insbesondere das Arbeitsentgelt
des Arbeitnehmers aus seiner versicherungspflichtigen
Beschiftigung. Arbeitnehmer und Arbeitgeber trifft dies-
beziiglich eine hilftige Beitragszahlungsverpflichtung
(§ 168 Abs. 1 Nr. 1 SGB VI).” Reichen die Beitrige zur
jahrlichen Finanzierung des Umlagesystems der gesetzli-
chen Rentenversicherung nicht aus, kann auf die Nachhal-
tigkeitsriicklage nach §§ 216f. SGB VI zuriickgegriffen
werden. Diese findet Erwdhnung in §§ 153 Abs. 1, 154
Abs. 1 S.2Nr. 1, 158 Abs. 1 und 2, 214 Abs. 1, 216 Abs. 1
und 2, 217 Abs. 1 und 3, 219 Abs. 1 und 2 und 287 Abs. 2
SGB VI. Bis zum Jahr 2004 diente die Nachhaltigkeits-
riicklage als Schwankungsreserve dazu, unterjahrige
Schwankungen in der Einnahmen- und Ausgabenent-
wicklung auszugleichen. Seit Verabschiedung des
RV-Nachhaltigkeitsgesetzes kommt ihr iiberdies die Funk-
tion zu, konjunkturelle Schwankungen beim Beitragsni-
veau aufzufangen.® Anhand der Mittel der Nachhaltig-
keitsriicklage wird festgesetzt, wann die Beitragssitze zur
gesetzlichen Rentenversicherung anzuheben bzw. abzu-
senken sind, vgl. § 158 Abs. 1 SGB VI. Die Obergrenze zur
Absenkung der Beitragssitze wurde durch das RV-Nach-
haltigkeitsgesetz auf 1,5 Monatsausgaben angehoben.

Weitere Erwdhnungen des Begriffs »Nachhaltigkeit«
finden sich nicht in den SGB II und VI, im fiir die Sozial-
hilfe relevanten SGB XII wird der Begrift iiberhaupt nicht
erwihnt. In einigen der iibrigen SGB fillt der Begrift, von
einer abschliefenden Aufzdhlung der betreffenden Rege-
lungen wird hier allerdings aufgrund des beschrinkten
Untersuchungsrahmens abgesehen. Beispielhaft sei ledig-
lich § 37 SGB VIII genannt, welcher das Merkmal der
Nichterreichbarkeit einer nachhaltigen Verbesserung der
Erziehungsbedingungen in der Herkunftsfamilie als Vor-
aussetzung fiir eine ggf. dauerhafte Herauslosung aus die-
ser Familie benennt — was sich erneut jenseits des vorlie-
gend interessierenden Begriffsinhalts von Nachhaltigkeit
bewegt.®! Weitere konkrete Umsetzungsansitze zur
Gewihrleistung von Nachhaltigkeit im System der Sozial-
versicherung lassen sich ebenfalls nicht identifizieren.®

Die Nachhaltigkeit in einem substanziellen Sinne betrifft
demgegentiber der sozialversicherungsrechtliche Nachhal-
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tigkeitsfaktor, der ausweislich der Gesetzesbegriindung fiir
Gerechtigkeit im »Generationenvertrag« sorgen soll, wel-
cher dem Umlagesystem der deutschen Rentenversiche-
rung zugrunde liegt, da hier eine Anpassung der Rentenhd-
he im Verhiltnis
Beitragsbeziehern stattfindet. Hierdurch soll sichergestellt
werden, dass die jiingeren Generationen nicht von den Bei-

zwischen Beitragszahlern und

tragen zur Rentenversicherung, welche im Umlageverfah-
ren sogleich an die aktuellen Rentenbezieher ausgezahlt
werden, wodurch keine Kapitalansparung erfolgt, erdriickt
werden.® Dies wiederum soll laut der Gesetzesbegriindung
dazu dienen, den nachfolgenden Generationen ihre Lebens-
grundlagen zu erhalten, so dass hier durchaus Nachhaltig-
keit im wie hier verstandenen Sinne betroffen ist.**

Dies bedeutet jedoch nicht zugleich, dass damit tatséch-
lich eine dauerhaft durchhaltbare (und global tibernehm-
bare) Wirtschaftsweise etabliert wird. Eine Umsetzung von
Nachhaltigkeit im Sozialversicherungssystem bzw. eine
nachhaltige Gestaltung des Sozialversicherungssystems
oder auch nur des Systems der gesetzlichen Rentenversi-
cherung im Rahmen des Umlageverfahrens erscheint aus
sich heraus schon schwierig - und damit auch die Einhal-
tung des SDG 1. Denn es wird im Umlageverfahren kein
Kapital angespart, sondern es werden soeben generierte
Mittel (in Form der Beitrige der Erwerbstatigen zur Sozi-
alversicherung) unmittelbar an die Beitragsbezieher ausge-
schiittet.®> Ebenfalls eine unklare Rolle spielt insoweit die
Nachhaltigkeitsriicklage. Dieser werden Uberschiisse der
Einnahmen tiber die Ausgaben zugefiihrt und aus ihr sind
Defizite zu decken, § 216 Abs. 1 S.1 SGB VI. Dadurch soll
die dauerhafte Liquiditit der Rentenversicherung gewéhr-

79 Die Beitragsbemessungsgrenzen und der jeweils abzufithrende Prozentsatz
werden von der Bundesregierung unter Zustimmung des Bundesrates durch
Rechtsverordnung festgesetzt, §§ 159, 160 SGB V1.

80 Mecke, Der Wirtschaftsfithrer fiir junge Juristen 2019, 14fF; Kater, in: Kor-
ner/Leitherer/Mutschler/Rolfs (Hrsg.), Kasseler Kommentar Sozialversiche-
rungsrecht, 108. EL, Miinchen 2020, § 216 Rn. 3; Gode, Gesundheits- und
Sozialpolitik 2004, 51, 53; Pimpertz, IW Policy Paper No. 9/2012, Kéln 2012,
S. 10; Fichte, DSi kompakt No. 7, Berlin 2013, S.4.

81 Hierzu Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit (Fn. 5), § 1 C.; Ekardt, Sustainabi-
lity (Fn. 5), Ch. 1.5; zu den verschiedenen Lesarten auch Sieben, NVwZ 2003,
1173 ff.

82 Kurz zur Kranken- und Pflegeversicherung Steinmeyer, NZS 2012, 721, 724.
83 BT-Drs. 15/2149.
84 Ebd.

85 Hebeler, NZS 2018, 848 ff; vgl. dazu auch Tremmel, in: Zwengel (Hrsg.), Ge-
sellschaftliche Perspektiven: Arbeit und Gerechtigkeit. Jahrbuch der Hein-
rich-Boll-Stiftung Hessen, Bd. VIII, Essen 2007, S.77ff; Fenge, FS Sinn,
Frankfurt aM. 2013, S.121fF; Borsch-Supan/Bucher-Koenen/Rausch, ifo
Schnelldienst 2016, Vol. 69 Iss. 18, 31, 32.
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leistet werden; idS. ldsst sich die Nachhaltigkeitsriicklage
in ihrer Konzeption auch als auf Nachhaltigkeit ausgerich-
tet verstehen. Jedoch dient die Riicklage in ihrer geringen
Hohe (1,5 Monatsausgaben) nicht der Aufrechterhaltung
einer wirklich langfristig angelegten Zahlungsfihigkeit im
Falle von ausbleibenden Einnahmen, sondern vielmehr
dazu, konjunkturelle Schwankungen und kurzfristige Eng-
pésse auszugleichen.®

VI.Reformoptionen fiir die Rentenversi-
cherung - nachhaltigkeitskonform?

Wie und inwieweit kann im Lichte des Gesagten Armut
(unter Beriicksichtigung der kritischen Bemerkungen
oben zu diesem Begriff) in der Altersversorgung kiinftig
vermieden und die Rente - im Rahmen des demografi-
schen Wandels — unter Postwachstumsbedingungen gesi-
chert werden, wenn das Ende der Wachstumsgesellschaft
okologisch fast zwangsliufig kommen® diirfte® (und
zugleich feste Maf3stébe fiir soziale Verteilungsfragen in
liberalen Demokratien nur sehr begrenzt bestehen®). Die
Beantwortung solcher Folgefragen einer 6kologischen
Transformation ist fiir deren faktische Akzeptanz erkenn-
bar essentiell.”* Demgemifl werden nachstehend Rege-
lungsoptionen unter Nachhaltigkeits-Gesichtspunkten
geprift, und zwar exemplarisch auf Deutschland bezogen,
wobei die analysierten Gesichtspunkte fiir Industriestaa-
ten insgesamt relevant sein diirften. Dabei wird die oben
kurz angesprochene Frage, wo (etwa aus Art. 14 GG oder
auch Art. 33 GG) mogliche Grenzen hoherrangigen Rechts
fir Rentenreformen verlaufen konnten, nur kurz beriihrt.

1. Verlangerung der Lebensarbeitszeit?

Nicht neu und in Teilen als Reaktion auf den demografischen
Wandel bereits verwirklicht ist der Vorschlag, die Lebensar-
beitszeit zu verlangern, um so auch in einer stagnierenden
oder gar schrumpfenden Wirtschaft mehr Einnahmen zur
Finanzierung der Rentenkosten zu erzielen.”' Ausgangs-
punkt ist auch, dass das grundrechtlich garantierte Existenz-
minimum haufig selbst bei langjahriger Beschiftigung im
Alter nicht mehr erreicht wird und dass diese Effekte sich
weiterhin verstirken werden, wenn der demografische Wan-
del voranschreitet.”” Grds. kann die Altersrente erst mit
Erreichen der Altersgrenze in Anspruch genommen werden,
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welche aktuell fiir Personen, die ab 1964 geboren wurden,
bei 67 Jahren liegt (§ 235 Abs. 2 SGB VI).? Die Inanspruch-
nahme von Altersrente vor Erreichen der Altersgrenze geht
mit Rentenabschldgen in Hohe von 0,3 %-Punkten monat-
lich fiir die gesamte Bezugsdauer der Rente einher, § 77 Abs. 2
Nr. 2 lit. a SGB VI,** wihrend ein spiterer Eintritt ins Ren-
tenalter zu einer Erhohung der Altersrente fithrt gem. § 77
Abs. 2 Nr. 2 lit. b SGB VL.* In Fortfithrung dessen konnte
das Renteneintrittsalter schrittweise weiter angehoben wer-
den.”® Jedoch lasst sich schon heute ein Unterschied zwi-
schen Beschiftigten im Bereich von korperlicher und
nicht-korperlicher Arbeit feststellen.”” Ergo wiirde eine
Erweiterung der Lebensarbeitszeit jene Beschiftigten im
Bereich von kérperlicher Arbeit stirker treffen.”

86 Vgl. auch Gide, Gesundheits- und Sozialpolitik 2004, 53; Pimpertz (Fn. 80),
S.10; Fichte (Fn. 80), S.4.

87 Hierzu die Nachweise in Fn. 40; vgl. zur »bemerkenswerten Gegenwartsfi-
xiertheit« bzw. intertemporalen Ungerechtigkeit zentraler Beschliisse der
Sozialpolitik Kahl, ZRP 2014, 17, 18.

88 Schmidt-De Caluwe/Ekardt/Rath, Soziale Energiewende, iV.; Ekardt, Theorie
der Nachhaltigkeit (Fn. 5), § 6 E.IIL.2; Loschel, JCSW 2015, 49, 55f.; Kopatz,
JCSW 2015, 61, 64f.; Herrler, Warum eigentlich Klimaschutz, Baden-Baden
2017 (zugl. Nirnberg, Univ., Diss. 2016), S.209.

89 Undeutlich insoweit Carr, in: Friedrich Ebert Stiftung und Social Europe
(Fn. 41), S.18ff; Fritz/Bohnenberger, FSB] 2020, 269, 278; Heindl, OW 2017,
40 fF; Seitz, in: Hauff/Nguyen (Fn. 60), S.97f.

90 Eine so erhebliche Entkopplung von Wachstum und Ressourcenverbrauch
durch technischen Fortschritt wie die Enquete-Kommission [bpb (Fn. 67),
S.515] sie voraussieht, halten wir nicht fiir gegeben, da dafiir die technischen
Voraussetzungen einfach nicht vorliegen, zumal diese iiblicherweise ver-
stirkt zu Rebound-Effekten fithren.

91 Sachverstidndigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwick-
lung, Herausforderungen des demografischen Wandels, Paderborn 2011,
S.4; Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Ent-
wicklung, Jahresgutachten 2011/2012, Paderborn 2011, S.338; vgl. auch
Petschow/aus dem Moore/Pissarskoi ua. (Fn. 42), S.132; Giesen, NZA 2008,
905, 906; Schlegel, NZS 2017, 241, 243; Ruland, NJW 2012, 492 ff.; Werding,
Alterssicherung, Arbeitsmarktdynamik und neue Reformen: Wie das Ren-
tensystem stabilisiert werden kann, Giitersloh 2013, S.36; Hopflinger, in: Pa-
sero/Backes/Schroeter (Hrsg.), Altern in Gesellschaft, Wiesbaden 2007,
S.307; Borsch-Supan/Bucher-Koenen/Rausch, ifo Schnelldienst 2016, Vol. 69
Iss. 18, 31, 39; Tremmel, in: Zwengel (Fn. 85), S.77 ff.; Feld/Kohlmeier/Schmidt
ua., ifo Schnelldienst 3/2016, 3. ff.

92 Waltermann, NZS 2017, 247 ft.; Hebeler, NZS 2018, 848ff.; Schlegel, NZS
2017, 241ff; Schubert, NJW 2010, 2613 ff.; Dedring/Deml/Doring/Steffen/
Zwiener, Wiso Diskurs 2010, passim; Feld/Kohlmeier/Schmidt ua., ifo
Schnelldienst 3/2016, 3, 4.

93 Angehoben wurde die Altersgrenze schrittweise gemessen am Geburtsdatum
von 65 auf 67 Jahre durch das Gesetz zur Anpassung der Regelaltersgrenzen
an die demografische Entwicklung und zur Stirkung der Finanzierungs-
grundlagen der gesetzlichen Rentenversicherung.

94 Dazu Kreikebohm, in: Kreikebohm (Fn. 63), § 77 Rn. 5.

95 Vgl. hierzu und zu den Effekten dieser Regelung Schlegel, NZS 2017, 241, 243.
96 Werding (Fn. 91), S.36.

97 Giesecke/Okoampah, Ruhr Economic Papers Nr. 492 (2015), S.1, 10ff.

98 Giesecke, Ruhr Economic Papers No. 490 (2014), S.6, 33.
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Denkbar sind abseits von einem grds. erhéhten Renten-
alter auch Modelle, die dltere Menschen unabhingig von
einer obligatorischen Arbeitsverpflichtung dazu animieren
konnten, langer zu arbeiten. Diesbeziiglich konnten Anpas-
sungen insbesondere im Teilzeit- und Befristungsgesetz
sowie im SGB VI vorgenommen werden, um auch Arbeit-
gebern einen Anreiz zu bieten, arbeitswillige Personen nach
Erreichen der Altersgrenze weiter zu beschiftigen.*

Der Vorschlag zur Erhéhung der Lebensarbeitszeit als
Nachhaltigkeits- respektive Postwachstumsstrategie konn-
te Armut vermeiden. Er erscheint indes problematisch,
wenn man nicht einen sozialrechtlichen Bereich vom
anderen isoliert betrachten will.'”” Denn Postwachstum
impliziert auch eine Umstrukturierung der Arbeitswelt
dahingehend, dass eher weniger denn mehr gearbeitet
wird, weil durch technischen Fortschritt freigesetzte
Arbeitskrifte (beschleunigt ggf. durch das Aufkommen
kiinstlicher Intelligenz) nicht mehr durch Wachstum in
neue Jobs vermittelt werden konnen.'%! Festzuhalten ist
insoweit, dass insofern die Konsequenzen in einer
Degrowth-Gesellschaft - wie sie wahrscheinlich wird,
wenn Suffizienz neben technischen Optionen zur Errei-
chung der 6kologischen Ziele unausweichlich erscheint
(s.0.) — gegeniiber einem blofl reduzierten Wachstum
deutlich weitergehend wiren. Ein Teil der Wachstumsde-
batte krankt daran, dass das eine vom anderen nicht wirk-
lich unterschieden wird.

2. Erganzende kapitalgedeckte Vorsorge?

Teilweise unterliegen die Formen der privaten Altersvor-
sorge einer staatlichen Forderung.'? Diese Formen priva-
ter Altersvorsorge sollen insbesondere dazu dienen, die
Wirkung des demografischen Wandels auf die Altersvor-
sorge abzufedern und den Beitragssatz einigermaflen sta-
bil zu halten.!® Erginzend zum umlagefinanzierten Sys-
tem der gesetzlichen Rentenversicherung wird demgemaf3
héufig ein Ausbau der kapitalgedeckten Vorsorge empfoh-
len.'® Auch die kapitalgedeckte Vorsorge ist in den letzten
Jahren bereits erweitert worden. Seit Einfithrung der
Riirup- bzw. Riesterrente im Jahr 2001 erfihrt sie staatli-
che Forderung, deren Ausbau aktuell auch die CDU mit
ihrem Vorschlag der Doppelrente noch einmal ins
Gesprach bringt. Wahrend die kapitalgedeckte Vorsorge
sicherlich zu einer Erh6hung des Rentenniveaus im Alter
fithren kann, so bedeutet sie doch zeitgleich auch eine
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Mehrbelastung des Einkommens, die wiederum weniger
gut Verdienende besonders treffen kann.

Zu beachten ist auflerdem, dass die kapitalgedeckte
Vorsorge im Gegensatz zum Umlagesystem sehr empfind-
lich auf Finanzkrisen reagiert.'”> Neben der Instabilitit der
kapitalgedeckten Vorsorge ist iiberdies zu beachten, dass
diese keineswegs wachstumsunabhingig ist.'®® In einer
stagnierenden Wirtschaft ist unter anderem mit Nullren-
diten bzw. sogar mit Negativverzinsung zu rechnen, was
mit Kapitalanlagen schwer vereinbar erscheint.!”” Dariiber
hinaus reagieren auch kapitalgedeckte Systeme empfind-
lich auf den demografischen Wandel, da die geburtenstar-
ke Generation mit Eintritt ins Rentenalter mit dem Abbau
ihrer Spareinlagen beginnen wird.'*® Insofern 16st auch die
erweiterte kapitalgedeckte Vorsorge die beschriebenen
Nachhaltigkeitsprobleme nicht wirklich.

3. Eine gesetzliche Rentenversicherung fiir alle?

Um die Einnahmen der gesetzlichen Rentenversicherung
zu steigern und somit die Rentenh6he sowie die Beitrags-
sitze dauerhaft einigermaflen stabil zu halten, wird iiber-
legt, den Kreis der Versicherungspflichtigen zu erweitern.
Die gesetzliche Rentenversicherung ist bislang eine Pflicht-
versicherung fiir Arbeitnehmer und fiir dhnlich wie

Arbeitnehmer als schutzwiirdig erachtete Personen.'®

99 Dazu im Einzelnen Schlegel, NZS 2017, 241 ff.
100 Kritisch auch Fenge (Fn. 85), S. 121 fF.

101 Latouche, Farewell to Growth (Fn. 41), S.81f; Kurz/Spangenberg/Zahrnt,
OW 2019, 35, 37; Kuhnhenn, Wachstum in der Klimawissenschaft: Ein blin-
der Fleck, Berlin 2018, S.14; zu kiinstlicher Intelligenz und Digitalisierung
Garske/Bau/Ekardt, NuR 2021, iE.

102 Kreikebohm, in: Kreikebohm (Fn. 63), Einl. Rn. 55.
103 Silber, in: Reinhardt/Silber (Fn. 64), Einf. Rn. 7.

104 Werding (Fn. 91), S.52; vgl. auch Petschow/aus dem Moore/Pissarskoi ua.
(Fn. 42), S.133; Feld/Kohlmeier/Schmidt ua., ifo Schnelldienst 3/2016, S.20;
kritisch Fenge (Fn. 84), S. 121 1E; kritisch zur kapitalbildenden Altersvorsor-
ge auch Hirata, RatSWD Working Paper Series 198, Berlin 2012, S.13.

105 Ruland, NZS 2010, 121, 123; Ruland, ZRP 2009, 165, 167; Meinhardt, Vier-
teljahreshefte zur Wirtschaftsforschung Vol. 83 (2014), 49, 54; gegen ein ka-
pitalgedecktes System mit weiteren Ausfithrungen auch Giesen, NZA 2008,
905, 906.

106 Seidl/Zahrnt, OW 2010, 18; Seidl/Zahrnt, GAIA 2012, 108, 112 mit Ausfiih-
rungen auch zur Wachstumsabhingigkeit des Umlageverfahrens.

107 Suntum, in: Initiative Neue Soziale Marktwirtschaft (Hrsg.), Die Wohl-
standsfrage. 6 Visionen fiir nachhaltiges Wachstum, Berlin 2012, S.24.

108 Petschow/aus dem Moore/Pissarskoi ua. (Fn. 42), S.133f; Hopflinger, in:
Seidl/Zahrnt (Hrsg.), Postwachstumsgesellschaft, Marburg 2010, S. 59.

109 Vor, in: Schlegel/Voelzke (Hrsg.), juris PraxisKkommentar Sozialgesetzbuch
Sechstes Buch (SGB V1), 2. Aufl., Saarbriicken 2013, § 1 Rn. 15.
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Nicht versicherungspflichtige Personen konnen sich grds.
nach § 7 SGB VI freiwillig versichern lassen, etwa Selbst-
standige, die sich gegen eine ausschliefSlich private Alters-
vorsorge entscheiden. Gem. §§ 5f. SGB VI versicherungs-
frei sind insbesondere Beamte, Richter und Soldaten, fur
die besondere Sicherungssysteme vorgesehen sind. Auf
Antrag versicherungsfrei sind Personen, die Berufsgrup-
pen angehdren, die tiber berufsstandische Versorgungs-
einrichtungen verfiigen.''’ Bezoge man etwa Selbstindige
und Beamte in die gesetzliche Rentenversicherung ein,'!!
wiirden erhebliche Mehreinnahmen der Versicherung
erzielt. Diskutiert wird auch tiber die Aufnahme von
geringfiigig Beschiftigten in die gesetzliche Rentenversi-
cherung. Zu beachten ist selbstverstandlich, dass die Ren-
tenkassen bei einer Einbeziehung von weiteren Mitglie-
dern - insbesondere auch mit Blick auf die relativ gut
verdienenden Beamten — mit einer nicht unerheblichen
Mehrbelastung zu rechnen hitten.''* Es wird davon aus-
gegangen, dass sich die Wucht des demografischen Wan-
dels bis dahin abgeschwicht hitte.'* In der Folge kénnten
zeitweilig hohere Rentenzahlungen bei geringeren Bei-
tragssitzen erreicht werden.''*

Zu konstatieren ist allerdings, dass bei gleicher Renten-
bzw. Pensionshohe die Hineinnahme der Beamten in die
gesetzliche Rentenversicherung zu einem Nullsummen-
spiel werden konnte, nur dass bislang das Steuereinkom-
men und kiinftig das sozialrechtliche Beitragsautkommen
die Pensionsanspriiche dieser Personengruppe abdecken
wiirde. Ein Mehrwert fiir die nicht-verbeamteten Versi-
cherten entstiinde durch eine solche Systemintegration
primér dann, wenn man davon ausgeht, dass das Verhalt-
nis von selbst eingesetztem Geld (sei es als sozialrechtliche
Abgabe oder als Steuer) und erhaltener Pension durch die
Systemintegration der Beamten zu deren Ungunsten ver-
andert wird, ausgehend davon, dass Beamte (und ggf. auch
am Kapitalmarkt rentenversicherte Selbstdndige) bislang
eine vergleichsweise grof3ziigige Pension beziehen. Das
Vorgehen gegen Altersarmut wie auch das Abfedern von
Postwachstumsfolgen fiir die Rentenversicherung generell
wiirde dann also mit einer materiellen Kiirzung fiir die neu
ins System aufgenommenen Personengruppen bewirkt.
Dariiber kann (und uU. muss) man ggf. nachdenken - am
Ende des Beitrags ist darauf zuriickzukommen -, nur soll-
te das Vorhaben dann klar und nicht camouflierend
umschrieben werden.'”” Dann miisste man auch die
absehbaren Diskussionen im Hinblick auf Art. 33 GG''¢
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und Art. 14 GG'" fithren, letzteres zumindest insoweit, als
bereits erworbene Rentenanwartschaften im Zuge einer
Rentenreform mit tangiert wiirden.

4. Beveridge-System — und Grundeinkommen?

Ein weiteres System, das alle Personen erfassen wiirde,
wire das Beveridge-System, welches vor allem in Grof3bri-
tannien und in den skandinavischen Lindern besteht.!®
Das Beveridge-System sieht eine sog. Grundrente fiir alle
vor, wobei daneben oft noch betriebliche, staatliche oder
private Zusatzsicherungen der Altersvorsorge bestehen.
Insbesondere soll das Beveridge-System auch der Absiche-
rung von Armutsrisikogruppen gelten, davon zuvorderst
Frauen.'"” Als steuerfinanziertes System steht es dem Bis-
marcKschen System gegeniiber, in welchem die Renten-
hohe sich dquivalent nach dem zuvor bezogenen Einkom-
men bestimmt. Im Beveridge-System dagegen orientiert
sich die ausgezahlte Rente nicht an der Leistungsgerech-
tigkeit, sondern an einem angenommenen Grundbedarf
fiir alle.'*

Bei dem Beveridge-System handelt es sich um ein Sys-
tem, bei welchem hohere Einkommen tiberproportional
belastet werden, um auch eine Grundsicherung fiir jene

110 Ring, JA 2018, 87, 89; Muckel/Ogorek/Rixen, Sozialrecht, 5. Aufl., Miinchen
2019, § 11 Rn. 10ft; Waltermann, Sozialrecht, 13. Aufl., Heidelberg 2018,
§ 11 Rn. 3781F.

111 Werding (Fn. 91), S.501F; nicht grds. ablehnend, jedoch kritisch in Bezug
auf zeitlichen Aspekt Ruland, ZRP 2009, 165, 167; ablehnend in Bezug auf
die Einbeziehung von Beamten in die gesetzliche Rentenversicherung Zihle,
NZS 2019, 41, 45; Petschow/aus dem Moore/Pissarskoi ua. (Fn. 42), S.134;
Tremmel, in: Zwengel (Fn. 85), S.77 ff.; Ehrentraut/Moog (Fn. 76), S.57 ff.

112 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwick-
lung, Jahresgutachten 01/02, Paderborn 2001, S. 160.

113 Petschow/aus dem Moore/Pissarskoi ua. (Fn. 42), S.134.
114 Werding (Fn. 91), S.50ff.

115 Unklar daher Prognosen ohne offengelegte Grundlage wie die vom Sachver-
stindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung,
Jahresgutachten 16/17, Paderborn 2016, S.308.

116 Ruland, ZRP 2009, 165, 167; Zihle, NZS 2019, 41, 44; nur knapp zu Art. 2
Abs. 1 GG im Auftrag der Kommission » Verldsslicher Generationenvertrag«
Steinmeyer, Rechtsgutachten zu verfassungsmifligen Grenzen fiir ein Obli-
gatorium und von Opting-Out-Modellen in der zusitzlichen Altersvorsor-
ge, Miinster 2019, S.40.

117 Ruland, ZRP 2009, 165, 167.

118 Meyer, Beveridge statt Bismarck!, Berlin 2013, S.23ff; einschrinkend Fehr/
Kallweit/Kindermann, European Economic Review 63 (2013), 94, 110; kri-
tisch Werding (Fn. 91), S.47 ff.; vgl. auch Petschow/aus dem Moore/Pissarskoi
ua. (Fn. 42), S.136.

119 Meyer (Fn. 118), S. 15T
120 Kraft, German Journal for Young Researchers 2010, 27, 31.
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mit niedrigeren Einkommen zu gewiahrleisten, jedenfalls
dann, wenn es sich tUber eine Einkommenssteuer und
nicht tiber eine indirekte Steuer finanziert — bei letzterer
wiirden tendenziell niedrigere Einkommen stirker belas-
tet.!?! Auch gibt es normalerweise in diesem System keine
Beitragsbemessungsgrenze, was ebenfalls Umverteilungs-
effekte zur Folge hat, die einen Beitrag zur Armutsbe-
kdmpfung leisten konnen. Daneben ist auch eine Einbe-
ziehung von Vermdgen in die Beitragsgrundlage durch
Besteuerung moglich. Im Beveridge-System kann die Ein-
kommenshohe zur Zeit der Erwerbstatigkeit im Rahmen
der Zusatzversicherung Beriicksichtigung finden. Letzt-
lich flieflen in das gegenwirtige deutsche System mit der
zusitzlichen privaten sowie betrieblichen Altersvorsorge
bereits Beveridge-Elemente ein.'**

Allerdings muss auch eine Grundrente erst einmal
erwirtschaftet werden; und unter Postwachstumsbedingun-
gen wiirden die Steuereinnahmen absehbar sinken.'?* Auch
mit dem Beveridge-System findet sich also kein Entkom-
men vor der Notwendigkeit, auf ein Postwachstums-Szena-
rio letztlich mit sinkenden Renten zu reagieren.

Nichts grds. anderes gilt, wenn man das Beveridge-Sys-
tem radikalisiert und gleich sdmtliche Sozialleistungen
zusammenfiihrt zu irgendeiner Form von Grundeinkom-
men. Besonders wenn dieses eine relevante Hohe haben
soll, ist dort freilich noch unklarer, wie dies finanziert wer-
den konnte.'** Im Ergebnis ist zwar die Idee eines bedin-
gungslosen Grundeinkommens vordergriindig in Teilen
plausibel, da dieses mehr Flexibilitdt und den Ausbruch
aus bestimmten Wachstumszwiangen ermoglicht, was wie-
derum zu mehr Nachhaltigkeit und dem Entstehen post-
wachstumsgesellschaftlicher Lebens- und Wirtschaftsfor-
men beitragen kann. In einer offenen europdischen und
globalen Wirtschaft wiirde jedoch die massive Einkom-
mens- und Vermogensbesteuerung, die zur Generierung
der Grundeinkommens-Mittel erforderlich wire, abseh-
bar in massive personelle und kapitalméiflige Abwande-
rung miinden. Entsprechende Modelle miissten deshalb
wenn, dann nicht national, sondern transnational (also
mindestens auf EU-Ebene) etabliert werden. Selbst dann
wire ein Grundeinkommen mit vielfachen komplexen
Diskussionen belastet, sowohl hinsichtlich seines massi-
ven Umverteilungs-Impetus als auch im Hinblick auf die
Frage, welche gesamtgesellschaftlichen und volkswirt-
schaftlichen Effekte ein solches Einwirken auf gewohnte
Leistungsanreize hitte.
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5. Nicht-marktvermittelte Werte?

Angesichts der Postwachstumsdebatte kann man ferner
fragen, ob womoglich auch Werte und Leistungen
nicht-monetérer Art im Rentensystem Beriicksichtigung
finden sollten bzw. ob das gesamte System (zumindest teil-
weise) auf andere Formen der Produktion umgestellt wer-
den koénnte.'?® Schon jetzt werden bestimmte Zeiten, in
denen keine Beitrage zur Rentenversicherung geleistet
werden, in der Form von Entgeltpunkten beriicksichtigt
(zB. Kindererziehungszeiten, vgl. § 3 Nr. 1 und 1 lit. a
SGB VI). Moglich wire es dariiber hinaus, diese Zeiten
nicht nur dhnlich den Beitragszeiten zu werten, sondern
bestimmte Tétigkeiten auch auf der Leistungsseite in das
System einzubeziehen. Unter bestimmten Umstinden
wiirde in diesen Systemen, insbesondere mit Blick auf
Pflegeleistungen fiir Altere oder Kinder, die klassische
Trennung zwischen Erwerbsleben und Rentenalter aufge-
hoben. Die Vorschlége reichen von einer Verringerung der
Arbeitszeit auf 20 Stunden die Woche'?® bis zur Beschif-
tigung insbesondere alterer Menschen in Sektoren, in
denen aktuell hiufig informelle und unbezahlte Arbeit
geleistet wird.'"”” Ein besonderes Augenmerk wird hier
auch auf die Beschiftigungsfahigkeit dlterer Menschen
(produktives Altern) und auf die Tatsache gelegt, dass
informelle Tétigkeiten dlterer Menschen ohnehin schon
Lebensrealitit sind.'*®

121 Hierzu und zum Folgenden Kraft (Fn. 120), 32f.

122 Vgl. auch Fehr/Kallweit/Kindermann, European Economic Review 63
(2013), 94, 110; Kraft (Fn. 120), 32f.

123 Vgl. auch Petschow/aus dem Moore/Pissarskoi ua. (Fn. 42), S.136; Giesen,
NZA 2008, 905, 906; kritisch hierzu Steinmeyer, NZS 2012, 721, 722 und
Fenge (Fn. 85), S.1211F.

124 Vgl. Schrader, Kapitalismus und Nachhaltigkeit — ein Widerspruch in sich?,
Arbeitsbericht Nr. 74, Magdeburg 2017, S.16; hierzu Strengmann-Kuhn, in:
Opielka/Renn (Fn. 47); Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit (Fn. 5),
§ 6 E.VL3.; Kurz/Spangenberg/Zahrnt, OW 2019, 35, 37; Loske, Leviathan
2017, 553, 566; pro Grundeinkommen Renn, SRA 2001, 154, 155; kritisch
hierzu Hexel, in: Michelsen (Fn. 60), S.97f.

125 Hopflinger, in: Pasero/Backes/Schroeter (Fn. 91), S.307ff;; Paech, Der zer-
storerische Traum vom Fortschritt, https://www.zeit.de/wirtschaft/2017-01/
europa-fortschritt-wachstum-industrie-digitalisierung-oekologie-klimawandel
(26.1.2021); Schneider/Mergenthaler/Staudinger ua., Beitrage zur Bevolke-
rungswissenschaft, Berlin 2015; Oesch/Kiinzi, Zeitgutschriften fiir die Be-
gleitung, Betreuung und/oder Pflege alterer Menschen, Bern 2008; vgl. auch
Petschow/aus dem Moore/Pissarskoi ua. (Fn. 42), S.137ff;; vgl. zu alternati-
ven Formen der »Vergiitung« Hoffer, in: Friedrich Ebert Stiftung und Social
Europe (Fn. 41), S.38ff.

126 Vgl. Paech (Fn. 125).
127 Schneider/Mergenthaler/Staudinger ua. (Fn. 125), S.56.
128 Vgl. Hopflinger, in: Seidl/Zahrnt (Fn. 108), S. 60.
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Abgesehen von der Anrechnung von Pflegeleistungen
in der Form von Entgeltpunkten fiir die Rente kénnten
derartige nicht-monetdre Leistungen auch in einer Art
Zeitgutschriftensystem beriicksichtigt werden, in wel-
chem Personen, die Pflegeleistungen erbringen, einen
Anspruch auf den Erhalt ebensolcher Pflegeleistungen zu
einem spiteren Zeitpunkt bekommen. Anhand eines sol-
chen Systems konnten ggf. die Folgen des demografi-
schen Wandels, insbesondere der erhohte Pflegebedarf,
aufgefangen werden und auch altere Menschen weiterhin
einen wertvollen Beitrag zum System leisten. Dariiber
hinaus handelt es sich bei Zeitgutschriften um eine Art
Wihrung, die keiner Inflation unterliegt und die nicht
anfillig fir Finanzkrisen wére und die bereits berentete
Menschen zur Erbringung gesellschaftlicher Leistungen
motivieren (und ggf. wertvolle Arbeitskrifte erhalten'?’)
konnte.'*

Nach alledem verbergen sich hinter dem Begriff
nicht-marktvermittelter Werte recht gegensitzliche
Zuginge. Versuche, Menschen mit geringer Beitrags-Ein-
zahlung zu einer hoheren Rente zu verhelfen, kann man
verteilungspolitisch begriifien, sie adressieren aber erneut
nur die Altersarmut einzelner Gruppen, ohne das Ren-
tensystem als solches postwachstums- und demografie-
tauglich zu machen. Deutlich weitergehend ist der
Ansatz, etwa mit Zeitgutschriften der monetiaren Rente
ein nicht-monetidres Zusatzelement tauschwirtschaftli-
cher Art hinzuzufiigen."”! Die gesamtwirtschaftlichen
Effekte solcher Ansitze bediirfen einer griindlichen Dis-
kussion, die bislang nicht geleistet wurde. Dennoch ist
dies der einzige Ansatz — wenn er sich mit einer Begren-
zung der Rentenhohe verbindet —, der tatsachlich die
unter Postwachstumsbedingungen erwartbare Gegeben-
heit offensiv aufgreift, dass die gesellschaftliche Vertei-
lungsmasse eine geringere sein wird.

VIl. Fazit und Ausblick: Rentenhdhe?

Wir haben gesehen, dass die - rechtlich unverbindlichen -
SDGs einen weit gespannten, mit dem generellen Nachhal-
tigkeitsgedanken indes schwer vereinbaren Anforderungs-
bogen an das Sozialrecht artikulieren (verbunden mit
schwierigen Konzepten von Armut und sozialer Nachhal-
tigkeit). Deflationiert man dies in Richtung auf Vermei-
dung absoluter Armut und Postwachstumstauglichkeit
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unter der Randbedingung des demografischen Wandels,
bleibt deutlicher Klarungsbedarf zuriick. Bisher erschei-
nen einzelne Verbesserungen bei der Armutssicherung
bestimmter Gruppen in Verbindung mit einem insgesamt
(deutlich?) begrenzteren Rentenniveau'*? als nahelie-
gendste Implikation eines an den Grenzen des Wachstums
geschulten Nachhaltigkeitsverstdndnisses. Die Hohe der
Rente richtet sich bislang primar nach dem Aquivalenz-
prinzip."*> Das Aquivalenzprinzip erfihrt jedoch eine
Anpassung durch den Solidaritatsgedanken, durch wel-
chen in einem gewissen Mafle eine Umverteilung zuguns-
ten der weniger Verdienenden vorgenommen wird.** Der
genaue Monatsbeitrag der Rente errechnet sich bislang
durch eine Multiplikation von Entgeltpunkten (§ 66 SGB VI)
mit dem Zugangsfaktor (§ 77 SGB VI), dem Rentenartfak-
tor (§ 67 SGB VI) und dem aktuellen Rentenwert (§ 68
SGB VI).!%° Es bleibt nach allem, was gesagt wurde, unklar,
wie dieser Zugang demografisch-wachstumsbezogen dau-
erhaft oder in einer der diskutierten Alternativen aufrecht-
erhalten werden konnte. Dass nicht-marktvermittelte
Additiva wie Tauschleistungen ein sinkendes Rentenni-
veau teilweise auffangen konnten, verdient in der weiteren
Diskussion starkere Beachtung. Ebenso sind die sich an
jene Befunde notwendigerweise anschlieffenden Diskussi-
onen im Hinblick auf Rentenhéhe und Art. 14 GG und
Art. 33 GG zu fithren. Dabei wird dann auch gefragt wer-
den miissen, ob gingige (deutsche) Rechtsinterpreta-
tions-Konzepte vielleicht inhdrent iiber Jahrzehnte und

129 Hopflinger, in: Seidl/Zahrnt (Fn. 108), S.61.
130 Oesch/Kiinzi (Fn. 125), S. II1.

131 Vgl. zu den Graswurzelbewegungen Seidl/Zahrnt, Ethik und Gesellschaft
2012, 13f.

132 Hopflinger, in: Seidl/Zahrnt (Fn. 108), S.55.

133 BVerfG, 23.3.1994 - 1 BvL 8/85 — BVerfGE 90, 226; BVerfG, 11.11.2008 —
1 BvL 3/05 - BVerfGE 122, 151.

134 Vgl. Ring, JA 2018, 87, 90.

135 Zur Berechnung der Rentenhche werden Beitrage der einzelnen Kalen-
derjahre in Entgeltpunkte umgerechnet, welche sich dadurch errech-
nen, dass das Bruttoarbeitsentgelt, das ein Versicherter in einem Rech-
nungsjahr erzielt hat, durch das durchschnittliche Bruttoarbeitsentgelt
aller Arbeitnehmer in demselben Jahr geteilt wird, vgl. §§ 70 Abs. 1, 63
Abs. 2 SGB VI. Ahnliches gilt fiir beitragsfreie Zeiten iSd. §$ 58, 252 ff.
SGB VI. Durch den Zugangsfaktor wird eine Beachtung der unter-
schiedlichen Rentenbezugsdauern erreicht. Uber den Rentenartfaktor
wird berticksichtigt, um welche Art der Rente es sich handelt. Bei der
Altersrente liegt der Faktor bei 1,0. Diese Faktoren werden mit dem ak-
tuellen Rentenwert multipliziert, der jahrlich zum 1. Juli durch Bundes-
verordnung festgelegt wird (§ 69 SGB VI). Seit 1.7.2020 betrédgt der
Rentenwert 34,19 € in den alten und 33,23 € in den neuen Bundesldn-
dern.
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Jahrhunderte so »wachstumsimpragniert« geworden sind,
dass die - angesichts der physikalischen Endlichkeit der
Welt eigentlich banale — Einsicht allzu sehr aus dem Blick
geriet, dass dauerhafte materielle Mehrung kaum moglich
ist."*® Dies eroffnet zugleich die Chance fiir eine Diskus-
sion, ob im Lichte liberal-demokratischer Gewaltenteilung
das BVerfG nicht ohnehin in etwas bedenklicher (und
womoglich nicht ganz uneigenniitziger) Weise Besol-

dungs-Maf3stabe aus Art. 33 GG entnommen hat, die die
Norm letztlich nicht hergibt."*

136 Dazu aus sozial-, wirtschafts-, rechts- und religionshistorischer Sicht Ekardt,
Steuerungsdefizite im Umweltrecht: Ursachen unter Beriicksichtigung des Na-
turschutzrechts und der Grundrechte. Zugleich zur Relevanz religiésen Saku-
larisats im offentlichen Recht, Sinzheim 2001 (zugl. Halle, Univ., Diss. 2000).

137 Vgl. zuletzt BVerfG, 4.5.2020 - 2 BvL 6/17 ua. - juris; fiir eine kritische Ana-
lyse der variierenden Zugénge des BVerfG zur Gewaltenteilung Ekardt, Sus-
tainability (Fn. 5), Ch. 3.5-3.7.

Warum eine interdisziplinare Sozialrechtswissenschaft

notwendig ist

Zur Entscheidung des BVerfG in Sachen Sanktionen im SGB Il - Von plausiblen
Annahmen und tragfihigen Erkenntnissen bei der Ausgestaltung eines
einheitlich zu gewihrleistenden Grundrechts”

Dr. Katie Baldschun, Universitédt Kassel/Prof. Dr. Tanja Klenk,
Helmut-Schmidt-Universitédt — Universitat der Bundeswehr Hamburg

I. Sanktionen: Gesetzgebung, Kritik und
der Umgang der Rechtsprechung

) »Das Prinzip des Fordern[s] und Forderns besagt, dass eine
Person, die mit dem Geld der Steuerzahler in einer Notsituation
unterstiitzt wird, mithelfen muss, ihre Situation zu verbessern.
Eine Person, die hilfebediirftig ist, weil sie keine Arbeit findet,
kann mit der Unterstiitzung der Gemeinschaft rechnen. Im
Gegenzug muss sie alles unternehmen, um ihren Lebensunter-
halt wieder selbst zu verdienen. Die [...] Vorschrift des § 31
SGB 11 ist eine der zentralen Normen im SGB II, da sie die
Schnittstelle zwischen den Leistungen zur Eingliederung in
Arbeit und den Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhal-
tes darstellt.«!

Im Entwurf eines Gesetzes zur Ermittlung von Regelbe-

darfen und zur Anderung des SGB I und SGB XII wurden

den Begriindungen zu den Anderungen des vormaligen

§ 31 SGB IT in die seither geltenden §§ 31, 31a, 31b SGB II

Vorbemerkungen vorangestellt, die man als Vergewisse-
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rung lesen kann, dass auch seit Entdeckung (oder Ent-
wicklung) des Grundrechts auf Gewdhrleistung eines
menschenwiirdigen Existenzminimums, das das BVerfG
in seinem Urteil vom 9. Februar 2010* aus Art. 1 Abs. 1
und Art. 20 Abs. 1 GG hergeleitet hat, Sanktionen durch
Leistungskiirzungen rechtlich méglich und politisch
gewollt sind. Der Gesetzgeber musste bis dahin keinen
Zweifel daran haben, denn die zur Gesetzes- und Geset-
zesanwendungskontrolle berufene Rechtsprechung hatte
bis dahin keine oder allenfalls spatestens im Ergebnis ver-
worfene Bedenken an der Verfassungsmafligkeit der Sank-
tionen”.

* Wir danken insbesondere Prof. Dr. Simone Kreher, Hochschule Fulda, und
Prof. Dr. Felix Welti, Universitat Kassel, die mit wertvollen Hinweisen und
konstruktiver Kritik einen wichtigen Beitrag fiir diesen Artikel geleistet haben.

1 BT-Drs. 17/3404, S.110.
2 BVerfG, 9.2.2010 - 1 BvL 1/09 ua. - BVerfGE 125, 175.
3 S.nur BSG, 29.04.2015 - B 14 AS 19/14 R - BSGE 119, 17.
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Dabei stand das Sanktionsregime des SGB II von
Beginn an in der politischen und wissenschaftlichen Kri-
tik. Im zweiten Jahr nach der Einfiihrung 2005 hatte der
Gesetzgeber die Erfahrung, dass kaum erhohte Sanktio-
nen durchsetzbar seien und diese daher nicht »mit der
erforderlichen Intensitit zu Geltung« kimen,’ allerdings
noch zum Anlass genommen, deren Voraussetzungen zu
erleichtern. Stimmen aus der Arbeitsmarktforschung hin-
gegen wiesen iiber die Jahre auf die negativen Wirkungen
auf die Lebenssituationen von durch Leistungskiirzungen
betroffenen arbeitslosen Personen und ihren Familien
hin.

So konnen zwar Sanktionen tatsichlich dazu beitragen,
dass die Bezugsdauer von Leistungen verkiirzt bzw. der
(Wieder-)Eintritt in den Arbeitsmarkt beschleunigt wird.®
Der Preis hierfiir sind allerdings eine Reihe negativer und
nicht-intendierter Nebeneffekte. Untersuchungen zeigen
bspw., dass Sanktionierte im Nachgang der Leistungskiir-
zung verstirkt mit seelischen Problemen wie Angst oder
Niedergeschlagenheit kimpfen.” Von der zeitlich befriste-
ten Unterschreitung des soziokulturellen Existenzmini-
mums sind junge Arbeitslose und alleinstehende Personen,
die nicht auf die Unterstiitzung anderer Haushaltsmitglie-
der zurtickgreifen konnen, besonders betroffen. Zum Teil
wird hier von Stromsperren und Wohnungsverlust berich-
tet.® Mitunter bewirken Sanktionen auch gerade das
Gegenteil von dem, was laut Gesetzesbegriindung inten-
diert ist: Die Sanktionierten intensivieren nicht ihre Bemii-
hungen zur Arbeitsaufnahme, sondern brechen den Kon-
takt zum Jobcenter ab und ziehen sich ganzlich aus dem
Arbeitsmarkt zuriick. Verschuldung oder Kleinkriminali-
tat sind mogliche weitere negative Folgen, auf die hinge-
wiesen wird.’”

Die Rechtsprechung blieb von diesen Schilderungen
und Studien {iber die lebensweltlichen Folgen der Anwen-
dung der §§ 31 ff. SGB II im Wesentlichen unbeeindruckt.
Dies ist fiir die juristische Praxis nichts Ungewohnliches:
Steht die Rechtmafligkeit eines Sanktionsbescheids zur
gerichtlichen Kontrolle, ist zu priifen, ob die tatbestandli-
chen Voraussetzungen erfiillt sind und die im Gesetz vor-
gesehene Rechtsfolge verfiigt ist. Zwingende Rechtsfolge
ist gem. § 31a SGB II die Minderung des Arbeitslosengel-
des II, also die Leistungskiirzung, fiir einen nach den Vor-
gaben des § 31b SGB II zu bestimmenden Zeitraum. Wel-
che weiteren Folgen diese Rechtsfolge hat - fiir die
Existenzsicherung, fiir die Arbeitsuche, fiir Angehorige —
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ist fir die Rechtsmafligkeit des Bescheids unerheblich.
Anders ausgedriickt: Die Wirkung von Recht ist in dieser
Art gerichtlicher Priifung irrelevant.

Wird eine Vorschrift hingegen der verfassungsrechtli-
chen Priifung unterzogen, stellt sich dies anders dar.'® Weil
eine gesetzliche Regelung auch dann in den Schutzbereich
eines Grundrechts eingreifen kann, wenn sie diesen nur
mittelbar und/oder unbeabsichtigt beeintrichtigt, sind
ihre mittelbaren Folgen - ihre Wirkungen - von wesentli-
cher Bedeutung. Das BVerfG hat nun im November 2019
tiber die Verfassungsméfligkeit der Sanktionen im SGB II
entschieden und die Regelungen in §§ 31a, 31b SGB II fiir
teilweise verfassungswidrig erklart.!" Bereits die die
miindliche Verhandlung vom 15. Januar 2019 vorbereiten-
de Gliederung'? zeigte, dass und mit welchen Fragestellun-
gen das Gericht sich in dieser Priifung mit der Wirkung
von Recht befasst hat. Ausdriicklich hat das BVerfG nach
empirischen Befunden gesucht.” Dazu hat es zur Vorbe-

4 S. bspw.das in info also 2013, 1951f, 2051F,, abgedruckte Streitgesprach zwischen
Wolfgang Neskovi¢ und Uwe Berlit zu »Sanktionen im SGB II - nur problematisch
oder verfassungswidrig?«; fiir kritische Stimmen aus der sozialwissenschaftlichen
Literatur s. exemplarisch: Gotz/Ludwig-Mayerhofer/Schreyer, Sanktionen im SGB IL.
Unter dem Existenzminimum, IAB-Kurzbericht 10/2010; Kumpmann, Wirtschaft
im Wandel 2009, 236 ff;; Deutungsmuster von Arbeitsvermittler*innen beim Um-
gang mit der Situation von Arbeitslosen haben friihzeitig untersucht Behrendt/Lud-
wig-Mayerhofer, ZSR 2008, S.37fE; fiir die rechtswissenschaftliche Literatur s. den
Uberblick im Urteil des BSG, 29.4.2015 - B 14 AS 19/14 R - BSGE 119, 17, Rn. 52.

BT-Drs. 16/1410, S.25.

A »n

Boockmann/Thomsen/Walter, Intensifying the use of benefit sanctions: An ef-
fective tool to shorten welfare receipt and speed up transitions to employment?,
1ZA Discussion Papers 4580, Institute for the Study of Labor (IZA), Bonn 2009.

N}

Apel/Engels, Unabhingige wissenschaftliche Untersuchung zur Erforschung
der Ursachen und Auswirkungen von Sanktionen nach § 31 SGB I und nach
dem SGB IIT in NRW. Endbericht, K6ln 2013.

Schreyer/Zahradnik/Gétz, IAB-Forum 02/2013, S.60-67.
Gotz/Ludwig-Mayerhofer/Schreyer (Fn. 4).

o o

10 In der Priifung einfachen Rechts spielen — ausnahmsweise — die Auswirkun-
gen einer Rechtsfolge eine Rolle, wenn das Gesetz selbst eine Hartefallrege-
lung enthalt, so zB. im Sperrzeitrecht der Arbeitslosenversicherung in § 159
Abs. 3 Nr. 2b SGB IIL.

11 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 - BVerfGE 152, 68 im Folgenden zitiert nach http://
www.bverfg.de/e/ls20191105_1bvl000716.html (14.1.2021). Die Entscheidung erging in
einem Vorlageverfahren: Das SG Gotha hatte dem BVerfG die Frage der Verfas-
sungsmifigkeit vorgelegt. Eine frithere erste Richtervorlage desselben Gerichts
war noch unzuldssig gewesen, BVerfG, 6.5.2016 - 1 BvL 7/15 - NZS 2016, 578.

12 BVerfG, Pressemitteilung Nr. 4/2019 vom 10.1.2019, abrufbar auf https://www.
bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2019/bvg19-004.html
(14.1.2020).

13 Empirische Befunde haben in Entscheidungen des BVerfG immer wieder
eine Rolle gespielt; s. etwa aus der neueren Rspr.: BVerfG, 26.3.2019 -
1 BvR 673/17 - BAGE 151, 101; BVerfG, 29.1.2019 - 2 BvC 62/14 - NJW
2019, 1201; BVerfG, 27.2.2016 — 1 BvR 371/11 - BVerfGE 142, 353; zum Ver-
héltnis von Einschétzungspréarogative und unklaren empirischen Erkennt-
nissen: BVerfG, 27.11.1990 - 1 BvR 402/87 - BVerfGE 83, 130; zur Verpflich-
tung des Gesetzgebers zur Beobachtung und empirischen Beurteilung:
BVerfG, 28.5.1993 - 2 BvF 2/90 ua. - BVerfGE 88, 203.
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reitung der Entscheidung auch Fragen gestellt, die mit der
dogmatischen Rechtswissenschaft nicht zu beantworten
sind. In seinen Entscheidungsgriinden ist es — seiner Auf-
gabe entsprechend - dem Pfad der verfassungsrechtlichen
Dogmatik gefolgt und hat den in der Menschenwiirde
grindenden Anspruch auf Gewéhrleistung eines physi-
schen und soziokulturellen Existenzminimums gescharft.
Zu fragen ist, welche Bedeutung den »empirischen Befun-
den« in der Entscheidung, oder genauer: im Entschei-
dungstext, zukommt. Die Suche nach Antworten bietet
zugleich einen Anlass aufzuzeigen, was eine auch empi-
risch arbeitende interdisziplindre Sozialrechtswissenschaft
und Sozialrechtsforschung charakterisiert und warum sie
notwendig ist.

Il. Die Entscheidung des BVerfG vom 5.
Januar 2019

1. Eingeholte Stellungnahmen und die Studien-
lage

»Empirische Befunde« holte das Gericht vor allem von den
Verbdnden ein, die arbeitsmarkt- und armutspolitische
Interessen vertreten. Dabei wurden sowohl die Bundesver-
einigung der Arbeitgeberverbinde und der Deutsche
Gewerkschaftsbund als auch Wohlfahrts-, Sozial- und
Erwerbslosenverbinde gehort. Auch weitere mit dem
SGB 1II befasste Einrichtungen und Organisationen wur-
den um Stellungnahmen gebeten.!* In den Stellungnah-
men wurde zum Teil auf wissenschaftliche Studien Bezug
genommen - die Bezugnahme geschah jedoch iiberwie-
gend hochst selektiv. Aus der heterogenen Forschung fan-
den nur die Befunde Erwahnung, die die erwartbaren
eigenen Interessen stiitzen. Eine Reflexion der Befunde
der empirischen Forschung wurde ausschlief}lich vom Ins-
titut fiir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung (IAB) geleis-
tet, das in der miindlichen Verhandlung gehort wurde. In
den Veroéffentlichungen des IAB, auf die das BVerfG abhebt
und die auch die Bundesagentur fiir Arbeit in ihrer Stel-
lungnahme teilweise herangezogen hat, erkennt man den
Versuch, die Breite moglicher Forschungszuginge zu
beriicksichtigen und eine Reihe von Untersuchungen mit
unterschiedlichen Forschungsdesigns vorzustellen (quan-
titative und qualitative Studien, Befragungen der Leis-
tungsempfinger*innen und der Behdrdenmitarbeiter*in-

R SR 2 m 2021

nen, Fokus auf spezifische Gruppen innerhalb der
Leistungsempfanger*innen, wie zB. junge Arbeitslose).
Die Untersuchungen des IAB zeigen vor allem, dass die
Forschung zu den Wirkungen von Sanktionen nicht kon-
sistent ist. Die Ergebnisse hdngen stark vom Zugang zum
Feld, vom gewéhlten Sample (reprisentativ oder Fokus auf
spezifische soziale Gruppen) und der Forschungsfrage
(Beendigung des SGB-II-Bezugs? Ubergang in Erwerbs-
arbeit? Ubergang in welche Art von Erwerbsarbeit?) ab,
sodass die verschiedenen Studien nur bedingt vergleichbar
sind. Deutlich wird zudem, dass es zwar empirische For-
schung gibt, aber gleichwohl noch viele Fragen offen sind
und weiterer Forschungsbedarf besteht. So wissen wir
bspw. nur wenig dariiber, warum Leistungsberechtigte
Mitwirkungsanforderungen nicht nachkommen, warum
also tiberhaupt Sanktionen notwendig sein kénnten.

Es ist daher nicht tiberraschend, dass das BVerfG in
seiner Entscheidung feststellt, dass der Gesetzgeber in § 55
SGB II zwar vorgegeben hat, dass die Wirkungen der Leis-
tungen zur Eingliederung und der Leistungen zur Siche-
rung des Lebensunterhalts regelméflig und zeitnah zu
untersuchen sind, dass es solche umfassenden Untersu-
chungen fiir sanktionierte Mitwirkungspflichten jedoch
nicht gibt."” Den vorliegenden Studien und Stellungnah-
men entnimmt das Gericht ein »heterogenes, vielfach aber
insbesondere zu den Wirkungen der Mitwirkungsanfor-
derungen und der Sanktionen nicht durch tragfahige
Daten gefiilltes Bild«'® und fasst deren'” Erkenntnisse in
elf Randnummern nach verschiedenen Schwerpunkten
zusammen.

Auch aus sozialwissenschaftlicher Sicht ist zu betonen,
dass es eine Fiille von empirischen Detailbefunden gibt;
allein die gesetzlich vorgeschriebene Begleitforschung
zum SGB II muss als nahezu uniiberschaubar bezeichnet
werden. Dennoch bleibt die Datenlage unbefriedigend: Es
fehlt an représentativen bzw. methodisch vergleichbaren
Studien und Studien, die Entwicklungen im Zeitverlauf
untersuchen und die erlauben wiirden, ein durch tragfa-
hige Daten gefiilltes Gesamtbild zu erstellen. Zu der auch
durch das BVerfG attestierten Uneinheitlichkeit der For-

14 Sammlung der Stellungnahmen auf https://tacheles-sozialhilfe.de/startseite/aktu-
elles/d/n/2207/ (14.1.2020).

15 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 - BVerfGE 152, 68, Rn. 57.
16 Ebd.

17 Insgesamt 19 Veroffentlichungen aus dem Zeitraum 2009 bis 2019 werden
herangezogen.
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schungslage im Hinblick auf Methoden, Reprasentativitat
und Aussagekraft'® kommen weitere Probleme hinzu:
Welche Rolle spielt bspw. die Forschungsférderung: Inwie-
weit sind Forschende bei Evaluationen an vorgegebene
Themen und Forschungsfragen gebunden? Bzw. welche
frei entwickelten Forschungsfragen werden als forde-
rungswiirdig anerkannt? Auch das Selbstverstiandnis von
Forscher*innen spielt eine Rolle: Verstehen sie sich als
Produzent*innen von Steuerungswissen oder von Reflexi-
onswissen?'? Ist Forschung affirmativ oder kritisch ausge-
richtet? Schlussendlich erweisen sich die Interpretationen
von empirischen Befunden oft als strittig, zuweilen als
politisch explosiv, und nicht immer kénnen Evaluations-
ergebnisse uneingeschriankt publiziert werden.

2. Die verfassungsrechtlichen MafB3stabe

Das Gericht hat zundchst die verfassungsrechtlichen Mafi-
stdbe geklart. Aufgeworfen war die Frage, welche Anforde-
rungen sich aus dem Grundrecht auf Gewahrleistung eines
menschenwiirdigen Existenzminimums (Art. 1 Abs. 1iVm.
Art. 20 Abs. 1 GG) fiir die Beurteilung von Mitwirkungs-
anforderungen und von Leistungsminderungen nach
§§ 31, 31a, 31b SGB II gegeniiber iiber 25-jahrigen Leis-
tungsberechtigten ergeben. In seinen fritheren Entschei-
dungen hat das BVerfG das »neue« Grundrecht als dem
Grunde nach unverfiigbares Gewahrleistungsrecht qualifi-
ziert, das der Konkretisierung bedarf.?’ Fiir Mitwirkungs-
anforderungen und Leistungsminderungen mussten sich
daher Fragen der dogmatischen Einordnung stellen: Sind
sie als Eingriffe in das schrankenlos gewéhrte Grundrecht
oder als seine Konkretisierung zu qualifizieren? Ab wann
miissen sie sich als konkretisierende Regelungen am
Grundsatz der Verhiltnisméfligkeit und den tibrigen unter
den verfassungsrechtsdogmatischen Begriff der Schran-
ken-Schranke fallenden Beschriankungen des Gesetzgebers
bei Eingriffen in Grundrechte messen lassen? Wie verhalt
sich dies zu den Gesichtspunkten der Unantastbarkeit und
der Wesensgehaltgarantie? In seiner Entscheidung vom
5. November 2009 stellt das BVerfG zunachst klar: »[D]ie
Menschenwiirde ist ohne Riicksicht auf Eigenschaften und
sozialen Status, wie auch ohne Riicksicht auf Leistungen
garantiert [...]; sie muss nicht erarbeitet werden, sondern
steht jedem Menschen aus sich heraus zu.«*!

Es konkretisiert sodann, dass auch die eigenstidndige
Existenzsicherung nicht Bedingung dafiir ist, dass dem
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Menschen »Menschenwiirde zukommt«. Vielmehr ist es Teil
des Schutzauftrags des Staates aus Art. 1 Abs. 1 S.2 GG, die
Voraussetzungen fiir ein eigenverantwortliches Leben zu
schaffen. Jedoch ist es dem Gesetzgeber, so das BVerfG,
durch das Grundgesetz nicht verwehrt, soziale Leistungen
zur Sicherung der menschenwiirdigen Existenz nur dann
zur Verfiigung zu stellen, wenn Menschen ihre Existenz
nicht vorrangig selbst sichern kénnen. Das BVerfG bezeich-
net dies als Nachranggrundsatz und erkennt es als verfas-
sungsrechtlich zuldssig an, die Gewéhrleistung des Existenz-
minimums bzw. die Inanspruchnahme existenzsichernder
Leistungen an diesen zu binden. Es sieht darin eine Ausge-
staltung des Sozialstaatsprinzips des Art. 20 Abs. 1 GG, das
als Staatszielbestimmung »in hohem Maf3e der Konkretisie-
rung vor allem durch den Gesetzgeber«** bedarf. Die
Begriindung fiir die Entscheidung zugunsten eines Nach-
rang- oder Subsidiarititsgrundsatzes sieht das Gerichtin der
»Schonung der begrenzten finanziellen Ressourcen des Staa-
tes«, die »kiinftige Gestaltungsmacht gerade auch zur Ver-
wirklichung des sozialen Staatsziels« sichert.”* Die Grenze
der Ausgestaltung des Sozialstaatsprinzips durch die Festle-
gung eines Nachranggrundsatzes zieht das Gericht sodann
in der Verpflichtung, jedem Menschen ein menschenwiirdi-
ges Existenzminimum zu sichern.**

Uber einen empirisch oder theoretisch begriindbaren
Zusammenhang zwischen den zur Priifung stehenden
Regelungen und der drohenden Aufzehrung der finanzi-
ellen Ressourcen ist damit freilich noch nichts gesagt.
Auch die Formulierung, der »soziale Rechtsstaat ist darauf
angewiesen, dass Mittel der Allgemeinheit, die zur Hilfe
fitr deren bediirftige Mitglieder bestimmt sind, nur in Fal-

18 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 - BVerfGE 152, 68, Rn. 61.

19 Kreher, in: Kreher/Welti (Hrsg.), Soziale Rechte und gesellschaftliche Wirk-
lichkeiten. Interdisziplindre Konferenz des Forschungsverbundes fiir Sozial-
recht und Sozialpolitik (FoSS) der Hochschule Fulda und der Universitét
Kassel, 3./4. September 2015, Kassel 2017, S.68.

20 »Dieses Grundrecht aus Art. 1 Abs. 1 GG hat als Gewihrleistungsrecht in
seiner Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 GG neben dem absolut wirkenden An-
spruch aus Art. 1 Abs. 1 GG auf Achtung der Wiirde jedes Einzelnen eigen-
stindige Bedeutung. Es ist dem Grunde nach unverfiigbar und muss einge-
1ost werden, bedarf aber der Konkretisierung und stetigen Aktualisierung
durch den Gesetzgeber, der die zu erbringenden Leistungen an dem jeweili-
gen Entwicklungsstand des Gemeinwesens und den bestehenden Lebensbe-
dingungen auszurichten hat. Dabei steht ihm ein Gestaltungsspielraum zu.«,
BVerfG, 9.2.2010 - 1 BvL 1/09 ua. - BVerfGE 125, 175.

21 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 - BVerfGE 152, 68, Rn. 123.
22 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 — BVerfGE 152, 68, Rn. 125.
23 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 — BVerfGE 152, 68, Rn. 124.
24 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 — BVerfGE 152, 68, Rn. 125.
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len in Anspruch genommen werden, in denen wirkliche
Bediirftigkeit vorliegt, ist eine Setzung. Die Frage der
»wirklichen Bediirftigkeit« ist nur dann nicht mehr virul-
ent, wenn {iber die Hohe des Existenzminimums und ihre
Berechnung nicht mehr gestritten wird.>®

Es liege, so das BVerfG weiter, innerhalb des Gestal-
tungsspielraums des Gesetzgebers, den Nachranggrundsatz
auch dadurch umsetzen, dass er von denjenigen, die staat-
liche Leistungen der sozialen Sicherung in Anspruch neh-
men, verlangt, an der Uberwindung der Hilfebediirftigkeit
aktiv mitzuwirken. Ungeachtet damit verbundener Sankti-
onen, beschranken solche Pflichten die allgemeine Hand-
lungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG.?® Ebenfalls vom Gestal-
tungsspielraum umfasst sei es, Mitwirkungspflichten
»durchsetzbar« auszugestalten, also belastende Sanktionen
bei Nichterfiillung vorzusehen. Wegen des »uniibersehba-
ren« Spannungsverhaltnisses zur Existenzsicherungspflicht
des Staates gelten dann aber zum einen strenge Anforde-
rungen der Verhdltnismafligkeit, zum anderen ist der sonst
weite Einschitzungsspielraum beschrinkt: »Der Gesetzge-
ber muss der Wahl und Ausgestaltung seines Konzepts eine
verfassungsrechtlich tragfihige Einschitzung zugrunde
legen; soweit er sich auf Prognosen iiber tatsachliche Ent-
wicklungen und insbesondere tiber die Wirkungen seiner
Regelung stiitzt, miissen diese hinreichend verlésslich sein.
Je langer eine Minderungsregel in Kraft ist und der Gesetz-
geber damit in der Lage, fundierte Einschétzungen zu erlan-
gen, umso weniger geniigt es, sich auf plausible Annahmen
zur Wirkung der DurchsetzungsmafSnahmen zu stiitzen.
Umso tragfihigerer Erkenntnisse bedarf es dann, um die
Eignung, Erforderlichkeit und Angemessenheit dieser
Sanktionen zu belegen«*’. Damit sind die Maf3stibe fiir die
verfassungsrechtliche Priifung formuliert: Sie setzen aus-
driicklich steigende Anforderungen an die Tragfihigkeit
von Erkenntnissen im zeitlichen Verlauf. Zeigen werden die
Entscheidungsgriinde zudem, dass die Anforderungen
auch steigen im Verhiltnis zur Hérte der Belastung oder zur
Intensitit der Kiirzung des Existenzminimums. Offen
bleibt, ob und wie Stufen von Tragféhigkeit — rechtlich,
sozialwissenschaftlich? - definiert werden konnten.

3. Zu den Mitwirkungsanforderungen

Der Nachranggrundsatz konne nicht nur durch die
Pflicht des Einzelnen, vorrangig eigene Mittel zur Exis-
tenzsicherung zu verwenden, konkretisiert werden, son-
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dern auch durch die an ihn gestellte Forderung, an der
Uberwindung der Hilfebediirftigkeit selbst aktiv mitzu-
wirken oder Bediirftigkeit gar nicht erst eintreten zu las-
sen.?® Den Gedanken, die Menschenwiirde miisse nicht
erarbeitet werden, fortfithrend betont das BVerfG an die-
ser Stelle, dass Mitwirkungspflichten nicht zum Ziel
haben diirfen, die Entfaltung der eigenen Personlichkeit
zu fordern. Pflichten, die auf eine staatliche Bevormun-
dung oder Versuche der »Besserung« gerichtet sind, sol-
len ausgeschlossen sein, denn » [d]Jem Grundgesetz ist ein
solcher Paternalismus fremd«*. Hier dringt sich aller-
dings die kritische Frage auf, ob diese Abgrenzung kon-
sequent angewendet wird: Auch die Vorgabe, die Existenz
miisse durch Einkommen aus jeder denkbaren Arbeit
gesichert werden, kann man fiir paternalistisch halten.
Die konkrete gesetzliche Ausgestaltung der Pflichten ein-
schlieSlich der Eingliederungsleistungen (Mafinahmen,
Arbeitsgelegenheiten) beansprucht eine »Vernunftho-
heit« des Staates, der dadurch verbindlich festlegt, welche
Wege zum Erfolg fithren - wobei auch der Erfolg hoheit-
lich definiert wird und in der Eingliederung in Erwerbs-
arbeit jedweder Form, nicht zuvorderst im selbstbe-
stimmten Leben liegt, obwohl »das Grundgesetz Respekt
vor der autonomen Selbstbestimmung der Einzelnen«*
fordert.

Weil sie die Handlungsfreiheit beschrianken, bediirfen
Mitwirkungspflichten der verfassungsrechtlichen Recht-
fertigung. Das BVerfG bejaht die Rechtfertigung des Ein-
griffs.’! Diese setzt nach der in stindiger Rechtsprechung
getibten verfassungsrechtlichen Dogmatik zunichst ein
legitimes Ziel voraus, das mit den Mitwirkungsanforde-
rungen erreicht werden soll. Die Frage nach dem Ziel
kénnte mit Blick auf die einzelnen, sich aus
§ 31 Abs. 1 SGB II ergebenden, Pflichten differenziert
und gar bezogen auf den Einzelfall zu beantworten sein.
In der verfassungsrechtlichen Priifung ist sie jedoch abs-

25 Zur Hohe der Leistungen zur Sicherung des menschenwiirdigen Existenzmi-
nimums hat sich das BVerfG, dem Priifungsgegenstand entsprechend, nur
insoweit gedufiert, als es iW. erneut den Gestaltungsspielraum des Gesetzge-
bers hinsichtlich der Art und Hohe der Leistungen betont hat, BVerfG,
5.11.2019 - 1 BvL 7/16 - BVerfGE 152, 68, Rn. 121.

26 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 - BVerfGE 152, 68, Rn. 128.
27 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 - BVerfGE 152, 68, Rn. 134.
28 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 - BVerfGE 152, 68, Rn. 126.
29 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 — BVerfGE 152, 68, Rn. 127.
30 Ebd.

31 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 — BVerfGE 152, 68, Rn. 138ff.
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trakt-generell zu verstehen: Nach allgemeiner Meinung®
konkretisieren die Mitwirkungsanforderungen die sich
aus § 2 SGB II ergebenden allgemeinen Obliegenheiten
zur Selbsthilfe erwerbsfahiger Hilfebediirftiger und den
sich darin ausdriickenden Grundsatz des Forderns, aus
den Obliegenheiten werden im Sanktionsregime echte
Pflichten. Ziel ist die Beendigung oder Verringerung der
Hilfebediirftigkeit (§ 2 Abs. 1 SGB II) und die Bestreitung
des Lebensunterhalts aus eigenen Mitteln und Kriften
(§ 2 Abs. 2 SGB II). Auch das BVerfG legt als zu errei-
chendes Ziel seiner weiteren Priifung zugrunde, dass
Menschen die eigene Hilfebediirftigkeit insbesondere
durch Erwerbsarbeit vermeiden oder iiberwinden. Die
Orientierung des Leistungs- und Pflichtensystems des
SGB II auf die Eingliederung in Arbeit ergibt sich zudem
aus §§ 2 Abs. 1 S.2, 14 Abs. 1 SGB I1.>* Anders ausge-
driickt: Ziel des Gesetzes ist ein schneller Ausstieg aus
dem Leistungssystem, ohne dass es dem Einzelnen
ermoglicht wird, langerfristige Ausbildungs- und Lebens-
perspektiven mit zu bedenken. Rechtssystematisch von
Bedeutung ist allerdings das Verhaltnis dieser Ziele zu
den in § 1 SGB II formulierten: Neben der nach dem
Regelsatzurteil auch einfachgesetzlich in § 1 Abs. 1
SGB I geregelten Aufgabe, Leistungsberechtigten zu
ermoglichen, ein Leben zu fithren, das der Wiirde des
Menschen entspricht, ist es Ziel des SGB 11, die Eigenver-
antwortung erwerbsfihiger Leistungsberechtigter zu
starken, insbesondere sie bei Aufnahme und Beibehal-
tung einer Erwerbstitigkeit zu unterstiitzen (§ 1 Abs. 2
S.1 und 2 SGB II). Zur Wiirde des Menschen diirfte es
indes auch gehoren, verschiedene Handlungsoptionen in
der Lebensgestaltung zu haben. Wenn allein die Uber-
windung von Hilfebediirftigkeit durch Eingliederung in
jedwede Arbeit Ziel des Gesetzes ist, wie ist die Frage
nach der Legitimitit und Bedeutung dieses Ziels®* in der
Abwigung®® mit einem — dem Grunde nach - unverfiig-
baren Grundrecht, das aus der Achtung und dem Schutz
der Menschenwiirde abgeleitet wird, zu beantworten?
Dazu das BVerfG: » Verfassungsrechtlich unbedenklich
sind solche Mitwirkungspflichten insbesondere, wenn sie
unmittelbar auf die Erzielung eigener Einkiinfte gerichtet
sind. Das gilt aber auch fiir Pflichten, deren Erfiillung zwar
nicht unmittelbar Einkiinfte erbringt, die sich aber mittel-
bar auf die Integration in Arbeit beziehen und damit auf
die Uberwindung der Hilfebediirftigkeit bezogen sind. In
der miindlichen Verhandlung wurde vielfach dargelegt,
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dass die unmittelbare Vermittlung in den Arbeitsmarkt
von Personen, die bereits lingere Zeit erwerbslos sind, kei-
nen Schulabschluss oder keine berufliche Qualifikation
haben oder aber multiple Vermittlungshemmnisse aufwei-
sen, hiufig nicht moglich sei (oben Rn. 59, 95, 103). Das
rechtfertigt Pflichten, die auf den Abbau dieser Vermitt-
lungshemmnisse gerichtet sind, denn sie sollen einen zwar
nur mittelbaren, aber langfristigen Beitrag zur Wiederein-
gliederung in den Arbeitsmarkt leisten.«*® Hier legt das
Gericht unter - eher unspezifischem - Verweis auf die
Stellungnahmen fest, dass auch nur mittelbar auf das Ziel
gerichtete Pflichten legitim sind.”’

Nicht aufer Acht bleiben darf zudem, dass hinter den
Begriffen — oder besser: Konzepten - von »Hilfebediirftig-
keit« und »Integration in Arbeit« juristische und politische
Setzungen stehen, die ihrerseits auf unausgesprochenen
(womoglich diffusen) Vorstellungen von Individuum und
Gesellschaft beruhen. Die rechtswissenschaftliche Diskus-
sion um den Inhalt des menschenwiirdigen Existenzmini-
mums und die Kriterien fiir die Bestimmung einer kon-
kreten Leistungshohe scheint seit den Entscheidungen des
BVerfG vom 9. Februar 2010 und vom 23. Juli 2014® been-
det zu sein — mit der Folge der weiteren Setzung, dass das
SGBII gesetzlich geregelt und erfolgreich Armut bekdmpft.

Aus der Perspektive der empirischen Armutsforschung
ist diese Frage allerdings weniger eindeutig beantwortet.
Zwar wird einerseits konstatiert, dass die Armutsquote in
Deutschland im internationalen und auch im europii-

32 Etwa Lauterbach, in: Gagel, SGB II, 79. Aufl,, Stand: September 2020 (im Fol-
genden: Gagel), § 31 Rn. 1.

33 Deutlicher wird die Ausrichtung des Gesetzes auf Aktivierung aus der ur-
spriinglichen Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 15/1516, S.2: »Die Grundsiche-
rung fiir Arbeitsuchende soll die Eigeninitiative von erwerbsfihigen Hilfebe-
diirftigen durch schnelle und passgenaue Eingliederung in Arbeit
unterstiitzen. [...] Soweit die Eingliederung nicht moglich ist, wird der Le-
bensunterhalt der erwerbsfahigen Hilfebediirftigen und der mit ihnen in ei-
ner Bedarfsgemeinschaft lebenden Personen durch pauschalierte bedarfsde-
ckende Leistungen und die Einbeziehung in die Sozialversicherung
gesichert.«

34 So hat das BVerfG in einer fritheren Entscheidung etwa dem Ziel, die Mas-
senarbeitslosigkeit zu bekdmpfen, Verfassungsrang zuerkannt; BVerfG,
3.4.2021 - 1 BvL 32/97 - BVerfGE 103, 293.

35 Zur Frage, ob das Grundrecht der Abwagung zugénglich ist, Drohsel, NZS
2014, 96, 100.

36 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 - BVerfGE 152, 68, Rn. 127.

37 Verfassungswidrig wiren, so das BVerfG, demgegeniiber Mitwirkungsanfor-
derungen, die von vornherein ungeeignet sind, Menschen zumindest mittel-
bar wieder in Erwerbsarbeit zu bringen; Mitwirkungspflichten diirfen auch
in der Praxis nicht zur Bevormundung, Erziehung oder Besserung miss-
braucht werden; BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 - BVerfGE 152, 68, Rn. 127.

38 BVerfG, 23.7.2014 - 1 BvL 10/12, 1 BvL 12/12, 1 BvR 1691/13 - BVerfGE
137, 34.
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schen Vergleich immer noch sehr gering und der deutsche
Sozialstaat weiterhin vergleichsweise generés ist.”® Festge-
stellt wird auch, dass nach der Einfithrung der Hartz-IV-So-
zialreformen die Armutsrisikoquote in Deutschland nicht
mehr signifikant angestiegen ist, selbst nicht in Folge der
Finanz- und Wirtschaftskrise 2008. Von dieser Entwick-
lung kénnen aber andererseits keineswegs alle sozialen
Gruppen profitieren. So ist das Armutsrisiko von Perso-
nen mit Mini-Jobs deutlich gestiegen. Dieses Phanomen
der Erwerbsarmut (»working poor«) ist zwar kein grds.
neues Phanomen, aber es hat sich seit den Hartz-Refor-
men deutlich verschérft. So hat sich im Zeitraum von
2004-2014 der Anteil der »working poor« an den Erwerbs-
titigen im erwerbsfihigen Alter fast verdoppelt.*® Schlus-
sendlich ist auf das Problem der Kinderarmut zu verwei-
sen: mehr als 24 % der Kinder wachsen in einem Haushalt
auf, der einkommensarm ist und/oder SGB-II-Leistungen
erhalt. Kinder sind in Deutschland seit Jahren in besonde-
rer Weise von Armut und ihren Folgen betroffen.*!

Der néchste Schritt der verfassungsrechtlichen Priifung
ist die Frage der Geeignetheit. Nach der bisherigen Recht-
sprechung des BVerfG ist ein Gesetz geeignet, wenn mit
seiner Hilfe der gewiinschte Erfolg geférdert werden kann.
Dabei ist nicht entscheidend, ob er tatsdchlich eintritt; die
abstrakte Moglichkeit der Zweckerreichung® oder die
Forderung der Zweckerreichung®’ geniigt. Anders herum:
»Eine verfassungsrechtliche Beanstandung ist nur mog-
lich, wenn das eingesetzte Mittel »objektiv ungeeignet«
oder >schlechthin ungeeignet« ist«**. Das sind - die Recht-
sprechungspraxis zeigt das - niedrige Hiirden, zumal dem
Gesetzgeber eine Einschitzungsprarogative in der Beur-
teilung der Geeignetheit zugestanden wird®. Im Detail
betrachtet, sind allerdings auch bei bloflen Plausibilitéts-
tiberlegungen einige gedankliche Zwischenschritte und
Vorannahmen vonnéten, um zur Einschitzung zu gelan-
gen, dass etwa der Nachweis von Eigenbemithungen (§ 31
Abs. 1 Nr. 1 SGBII) die Uberwindung der Hilfebediirftig-
keit fordert. Fur das BVerfG sollen, s. 0., auch solche Pflich-
ten gerechtfertigt sein, »die auf den Abbau dieser Vermitt-
lungshemmnisse gerichtet sind, denn sie sollen einen zwar
nur mittelbaren, aber langfristigen Beitrag zur Wiederein-
gliederung in den Arbeitsmarkt leisten. [...] Verfassungs-
widrig wiren demgegeniiber Mitwirkungsanforderungen,
die von vornherein ungeeignet sind, Menschen zumindest
mittelbar wieder in Erwerbsarbeit zu bringen; Mitwir-
kungspflichten diirfen auch in der Praxis nicht zur Bevor-
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mundung, Erziehung oder Besserung missbraucht wer-
den«*®. Es bleibt offen, was e fiir die rechtliche Wiirdigung
bedeuten konnte, wenn in der Jobcenter-Praxis zumindest
auch oder teilweise gerade ein solcher »Missbrauch zur
Erziehung« stattfinde bzw. es dafiir empirische Befunde
gabe.

Zudem hat die Implementationsforschung in empiri-
schen Studien gezeigt, dass aus der abstrakten Moglich-
keit der Zweckerreichung keineswegs auf die tatsdchliche
Wirksamkeit eines arbeitsmarktpolitischen Instruments
geschlossen werden kann. Die Wirkung arbeitsmarktpo-
litischer Instrumente héngt nicht nur von Faktoren auf
der Makro-Ebene (zB. konjunkturelle Lage) ab, sondern
auch und gerade von Faktoren auf der Meso- und Mik-
ro-Ebene (organisatorische Strukturen und Prozesse der
Jobcenter, Qualifikation und Motivation des Personals).
Arbeitsmarktberatung und -vermittlung ist ein interakti-
ver Prozess, der in ein organisatorisches Setting eingebet-
tet ist. Eine verfassungsrechtliche Verhéltnismaf3igkeits-
die Effekte von
Mitwirkungsanforderungen daher als eine empirisch zu

prifung von Sanktionen muss

beantwortende Frage verstehen. Das BVerfG weist zwar
unter Bezugnahme auf die miindliche Verhandlung dar-
auf hin, dass die Mitwirkungsmafinahmen nur in einem
vergleichsweise geringen Teil der Félle dazu fiihren, dass
die Betroffenen in dauerhafte reguldre Arbeitsverhaltnis-
se finden.*” Im Ergebnis stehe es aber aufler Frage, dass
die Mitwirkungspflichten jedenfalls dazu beitragen, auch
Menschen mit groflen Schwierigkeiten wieder an den
Arbeitsmarkt heranzufiihren. Dies ist ausreichend, um
sie fiir geeignet zu halten. An dieser Stelle erwédhnt das
Gericht zwar auch die negativen Effekte: »Wdre demge-
geniiber erkennbar, dass die Auferlegung von Pflichten

39 Sinn, ifo Schnelldienst 10/2008, 14.

40 Spannagel/Seikel/Schulze Buschoff/Baumann, Aktivierungspolitik und Erwerbs-
armut, WSI-Report, Nr. 36, 2017.

41 Tophoven/Wenzig/Lietzmann, Kinder- und Familienarmut: Lebensumstinde
von Kindern in der Grundsicherung, Giitersloh 2015.

42 BVerfG, 20.6.1984 — 1 BvR 1494/78 — BVerfGE 67, 157; auf die Forderung des
Erfolgs und die Moglichkeit der Zweckerreichung stellt auch die Bundesre-
gierung in ihrer Stellungnahme (Fn. 14) ab.

43 BVerfG, 2.3.2010 - 1 BvR 256/08 ua. - BVerfGE 125, 260.
44 BVerfG, 23.1.1990 - 1 BvL 44/86 - BVerfGE 81, 156 (bzw. Rn. 136 mwN.).

45 S. etwa BVerfG, 15.1.2001 - 1 BvR 1783/99 - BVerfGE 104, 337; BVerfG,
27.11.1990 - 1 BvR 402/87 - BVerfGE 83, 130.

46 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 — BVerfGE 152, 68, Rn. 141.
47 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 — BVerfGE 152, 68, Rn. 142.
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regelmiflig dazu fiihrt, dass der Kontakt zum Jobcenter
ganz abbricht, also ein in den empirischen Untersuchun-
gen und Stellungnahmen beschriebener >Ausstieg aus
dem System« bewirkt wird [...], wéren sie zur Durchset-
zung legitimer Ziele nicht geeignet und mit der Verfas-
sung nicht zu vereinbaren. Es ist jedoch nicht zu erken-
nen, dass dies der Fall ist.«*® Diese Feststellung muss
allerdings mindestens eingeschrankt werden auf Perso-
nen, die in relevanter Weise fiir das Haushaltseinkom-
men verantwortlich sind. In diesen Féllen werden eher
Arbeitsverhiltnisse akzeptiert, die in Bezug auf Einkom-
men, Arbeitszeit und erforderlicher Qualifikation von
geringerer Qualitdt sind, als dass ein »Systemausstieg«
erwogen wird. Anders hingegen bei Personen, die in
einem Haushalt leben, in dem weitere Personen zum Ein-
kommen beitragen oder die einer jiingeren Altersgruppe
angehoren. Hier ist die Wahrscheinlichkeit hoher, dass
sie sich in die stille Reserve zuriickziehen oder als
»Exitstrategie« bspw. ein Studium mit alternativen Ein-
kommensquellen wie zB. BAf6G in Betracht ziehen.*
Das BVerfG kommt hingegen zu dem Ergebnis, dass
jedenfalls ein Kontaktabbruch als »regelmaflige« Folge
von Sanktionen nicht zu erkennen sei. Nicht weiter
begriindet wird im Urteilstext, wie das Gericht die her-
angezogenen Studien auswertet, um zu diesem Ergebnis
zu kommen. Unklar bleibt daher, wie das BVerfG inso-
weit den Begrift »regelméflig« bestimmt und welche
Anforderungen es an empirische Forschung stellt, um
dieses Kriterium priifen zu kénnen. Erkennbar ist aber,
dass das BVerfG fiir die Feststellung, ob eine Wirkung
»regelmaflig« eintritt, offenbar auf die Gruppe aller den
Mitwirkungspflichten Unterworfenen (iE. also aller
erwerbsfahigen Leistungsbezieher*innen) abstellt. Wiir-
de man indes, was auch die herangezogenen Studien
ermdglichen, verschiedene Gruppen von (potenziell)
Leistungsberechtigten - gebildet zB. nach den Kriterien
Frauen/Minner, einziges/zusitzliches Haushaltseinkom-
men, unter oder iber 25 Jahre - betrachten, konnten fiir
die Frage des Systemausstiegs und seiner »Regelmaflig-
keit« Unterschiede erkennbar und damit auch gruppen-
bezogene Wirkungen aufgezeigt werden.

Ausgesprochen kurz befasst sich das BVerfG mit dem
Gesichtspunkt der Erforderlichkeit: »Der Gesetzgeber
iiberschreitet mit § 31 Abs. 1 SGB II nicht seinen Einschit-
zungsspielraum zur Erforderlichkeit. Es ist nicht evident,
dass weniger belastende Mitwirkungshandlungen oder
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positive Anreize dasselbe bewirken konnten wie die dort
geregelten Mafigaben.«*® Es sei an dieser Stelle ebenfalls
nur kurz darauf hingewiesen, dass nach weniger belasten-
den Mafinahmen und ihrer Evidenz, soweit ersichtlich,
nicht gefragt wurde.

Die Frage der Zumutbarkeit hingegen wird umfassen-
der beantwortet. Das Gericht hatte diesen Priifungspunkt
in der Verhandlungsgliederung durch die Frage konkreti-
siert, ob ausreichender Schutz vor Dequalifizierung beste-
he. Einfachgesetzlicher Ankniipfungspunkt fiir die Beur-
teilung der Zumutbarkeit bezogen auf Arbeit und
Mafinahmen zur Eingliederung in Arbeit ist § 10 SGB ILI.
Der Begriff der Zumutbarkeit hat allerdings auch eine ver-
fassungsrechtliche Dimension im Rahmen der Verhiltnis-
mafligkeitspriifung. Soweit das BVerfG nach einem ausrei-
chenden Schutz vor Dequalifizierung gefragt hat, ist dies
zunachst uberraschend, denn im Gesetz selbst ist dieses
Kriterium nicht angelegt. Die Zumutbarkeitsregeln des
§ 10 SGB I, insbesondere Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 5, sprechen
vielmehr deutlich gegen einen solchen Schutz. Aus der in
Art. 12 GG geschiitzten Berufsfreiheit liefle sich jedoch
das Erfordernis eines Berufsschutzes ableiten, womit an
dieser Stelle ein weiterer verfassungsrechtlicher Priifstrang
erdffnet wire.”! Anders nun aber das BVerfG in seiner Ent-
scheidung: »Der Gesetzgeber iiberschreitet seinen Gestal-
tungsspielraum nicht deshalb, weil er — anders als im Recht
der Arbeitsférderung [...] - keinen Berufsschutz normiert
hat. Das Recht der Sozialversicherung und das Grundsi-
cherungsrecht sind strukturell in einem Maf3e verschie-
den, das diese ungleiche Regelung rechtfertigt. Im Ubrigen
ergibt sich aus Art. 12 Abs. 1 GG kein Recht auf einen
bestimmten Arbeitsplatz oder unverdnderten Arbeits-
lohn.«*

Als Schutz vor Dequalifizierung sieht das Gericht
offenbar die Regelung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 SGB II an, die
als eine Ausnahme von der Zumutbarkeit jeder Arbeit
bestimmt, dass die Ausiibung der Arbeit die kiinftige Aus-

48 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 - BVerfGE 152, 68, Rn. 144.

49 Hillmann/Hohenleitner, Impact of Benefit Sanctions on Unemployment Out-
flow - Evidence from German Survey Data, HWWI Research Paper, Ham-
burg 2012.

50 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 - BVerfGE 152, 68, Rn. 145.

51 Zur im Hinblick auf Art. 12 GG verfassungskonformen Auslegung der Zu-
mutbarkeitsregelung in § 10 SGB II, Gagel-Bender (Fn. 32), § 10 Rn. 44f,,
(»im Regelfall nicht, jedoch mit Verweis auf Uberlegungen zu § 140
SGBIII).

52 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 - BVerfGE 152, 68, Rn. 148.
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tibung der bisherigen tiberwiegenden Arbeit wesentlich
erschweren wiirde, weil die bisherige Tatigkeit besondere
korperliche Anforderungen stellt. Plakatives Beispiel dafiir
ist regelmafSig der Berufsgeiger, dem Arbeit auf dem Bau
das kiinftige Musizieren erschweren wiirde. Die Regelung
diene, so das BVerfG, »letztlich auch dem Schutz der
Berufsfreiheit aus Art. 12 T GG«*. Das trifft aber nur fiir
diejenigen Grundrechtstriger zu, deren Beruf eben sehr
spezielle physische Anforderungen stellt. Wollte man der
Frage nach dem Schutz vor Dequalifizierung in einem
umfassenderen Sinne nachgehen, lief3e sich der Begrift der
Dequalifizierung noch juristisch bestimmen, das Weitere
wire nur durch Erkenntnisse aus Bildungs-, Berufs- und
Arbeitsmarktforschung zu beantworten.

4. Zu den Sanktionen

Die verfassungsgemiflen Mitwirkungspflichten diirfen,
das ist die zweite und fiir leistungsberechtigte Personen in
der Regel entscheidendere Ebene der Priifung, auch
»durchsetzbar ausgestaltet« sein. Gemeint ist damit, dass
der Gesetzgeber nicht nur positive Anreize fiir die Befol-
gung, sondern auch belastende Sanktionen, konkret: Leis-
tungskiirzungen bei Nichtbefolgung vorsehen darf. Das
offenkundige Spannungsverhéltnis (»uniibersehbar«) zwi-
schen Leistungskiirzung und unveriuflerlichem, unteilba-
rem Grundrecht16st das BVerfG so auf: Die Leistungsmin-
derung »kann die Anforderungen aus Art. 1 Abs. 1 in
Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 GG wahren, wenn sie nicht
darauf ausgerichtet ist, repressiv Fehlverhalten zu ahnden,
sondern darauf, dass Mitwirkungspflichten erfiillt werden,
die gerade dazu dienen, die existenzielle Bediirftigkeit zu
vermeiden oder zu iberwinden, denn dann dienen Min-
derung und Pflicht »dazu, den existenznotwendigen
Bedarf auf lingere Sicht nicht mehr durch staatliche Leis-
tung, sondern durch die Eigenleistung der Betroffenen zu
decken«®. Die strengen Anforderungen der Verhiltnis-
mafligkeit und das Kriterium der Tragfihigkeit der Ein-
schédtzung und der Erkenntnisse (abnehmende Einschit-
zungsprarogative, s. 0. I1.2.) legt das Gericht dann bei der
eigentlichen Priifung™ an und kommt zu dem Ergebnis,
dass die gesetzliche Ausgestaltung der Minderungen vor
dem Hintergrund derzeit nur begrenzter Erkenntnisse zu
den Wirkungen solcher Sanktionen den dafiir geltenden
strengen Anforderungen der VerhéltnismafSigkeit in ver-
schiedener Hinsicht nicht gerecht wird.*®
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Legitim ist noch das mit den Sanktionen verfolgte Ziel:
»Die Regelungen [...] folgen damit der fiir das derzeitige
System der Grundsicherung grundlegenden, mit Blick auf
die Finanzierbarkeit gerechtfertigten Weichenstellung des
sForderns und Forderns< [...]; mit den in § 31a Abs. 1
Satz 1 und 2 SGB II festgelegten Minderungen der Geld-
leistungen des Regelbedarfs und dem in § 31a Abs. 1 Satz 3
SGB II festgelegten Wegtfall des gesamten Arbeitslosengel-
des II sollen fiir sich genommen verhéltnismaf3ige Mitwir-
kungspflichten nach § 31 Abs. 1 SGBII [...] durchgesetzt
werden. Wie die Mitwirkungspflichten selbst verfolgen
damit auch zu ihrer Durchsetzung verhdngte Sanktionen
ein legitimes Ziel.«’” Kurz gesagt: Weil die Mitwirkungs-
pflichten ein legitimes Ziel verfolgen, ist auch das Ziel der
Leistungskiirzungen legitim.

Die weitere Verhaltnismafligkeitspriifung besteht dann
teilweise allerdings nur die Regelung der Leistungsminde-
rung von 30 %. Zwar sei schon diese Belastungswirkung
auflerordentlich, der Gesetzgeber konne sich jedoch auf
»plausible Annahmen zu ihrer Eignung« stiitzen und
»davon ausgehen«, dass mildere Mittel nicht ebenso effek-
tiv wiren.”® Ausgangspunkt fiir das Gericht ist zunichst
wieder die Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers.
Nach Ausfiihrungen zu den aufgrund der vorliegenden
Erkenntnisse bestehenden Zweifeln an der Zielerreichung
(Erfolgsquote, Effektivitat, Lenkungswirkung),59 den dem-
gegeniiber dargelegten negativen Effekten,® Studien, aus
denen hervorgehe, dass die »Beschaftigungswahrschein-
lichkeit [...] jedenfalls grds. erhoht sei«, dem Vortrag (!)
in der miindlichen Verhandlung, es handle sich um ein
wichtiges Instrument fiir die Jobcenter,”’ einer auf Indiz
gestiitzten ex-ante-Wirkung und den rechtlichen Voraus-
setzungen der Zumutbarkeit, des Fehlens eines wichtigen
Grundes, der Rechtsfolgenbelehrung und der Anhérung®
(all dies gilt auch fiir die hoheren Sanktionen) kommt das

53 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 - BVerfGE 152, 68, Rn. 149.

54 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 — BVerfGE 152, 68, Rn. 131.

55 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 — BVerfGE 152, 68, Rn. 153 ff.

56 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 — BVerfGE 152, 68, Rn. 136.

57 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 — BVerfGE 152, 68, Rn. 155.

58 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 - BVerfGE 152, 68, Rn. 159.

59 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 - BVerfGE 152, 68, Rn. 167.

60 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 — BVerfGE 152, 68, Rn. 167.

61 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 — BVerfGE 152, 68, Rn. 169.

62 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 — BVerfGE 152, 68, Rn. 172-174.
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BVerfG zu dem Schluss, »im Ergebnis« sei der Regelung
»eine generelle Eignung zur Erreichung ihres Ziels nicht
abzusprechen«. Die prognostische Einschitzung einer
Vielzahl von Fillen, in denen Sanktionen vor allem ex-an-
te-Wirkung entfalten sollen, geniige angesichts der sonsti-
gen Vorkehrungen, um eine Sanktion »hinreichend trag-
fahig zu begriinden«®.

Auch die Annahmen zur Einschitzung der Erforder-
lichkeit, also des Fehlens von milderen, gleich wirksamen
Mitteln, seien »hinreichend tragfihig«. Es erscheine
»jedenfalls plausibel, dass eine spiirbar belastende Reakti-
on die Betroffenen dazu motivieren kann, ihren Pflichten
nachzukommen, und eine geringere Sanktion oder positi-
ve Anreize keine generell gleichermafien wirksame Alter-
native darstellen«®*. Diese plausiblen Annahmen zur Wir-
kung »spiirbarer Sanktionen« erlauben danach die
Entscheidung des Gesetzgebers fiir eine voriibergehende
Leistungsminderung in Hohe von 30% als Durchset-
zungsinstrument, durch die auch die Verhaltnismafligkeit
im engeren Sinne gewahrt ist. Diese erfordert nach der
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung, dass bei der
Gesamtabwigung zwischen der Schwere der Belastung,
dem Gewicht und der Dringlichkeit der sie rechtfertigen-
den Griinde die Grenze der Zumutbarkeit gewahrt wird.%
Auch hier verweist das BVerfG auf den Einschétzungs-
und Entscheidungsspielraum des Gesetzgebers: Es sei
jedenfalls nicht Aufgabe des BVerfG, »von zahlreichen
Faktoren abhingige Wertungen selbst vorzunehmen«®.
Als unzumutbar und damit insgesamt unverhéltnismaflig
hat das Gericht die Sanktionsregel aber dann insoweit
erachtet, als sie als ausnahmslos zwingende und von der
Mitwirkung unabhingig (drei Monate) andauernde Vor-
gabe ausgestaltet ist.%’

Die Priifung der Verhdltnisméfiigkeit fiir die Minde-
rungen um 60 und 100 % kommt zu einem anderen Ergeb-
nis, fiir das die Studienlage, die nach den Feststellungen
des BVerfG »keine eindeutigen empirischen und nach der
Hohe der Leistungsminderung differenzierenden Erkennt-
nisse zu den Wirkungen«®® hergibt, ein anderes Gewicht
erhélt: »[M]angels tragfihiger Erkenntnisse zur Eignung
und zur Erforderlichkeit einer Sanktion in dieser gravie-
renden Hohe«® (60 %) bzw. »auf Grundlage der derzeiti-
gen Erkenntnisse«”® (100 %) sind Minderungen in dieser
Hohe mit dem Grundgesetz nicht vereinbar. Das BVerfG
erkennt »gravierende Belastungen« durch die Minderung
in Hohe von 60 %, durch die »mehr als im Gesamtbudget
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fiir den Regelbedarf vorgesehenen Pauschalbetrige fiir
Kleidung und Schuhe, Wohnen, Haushalt, Verkehr, Kom-
munikation, Freizeit und Gaststitten« entfielen; die Min-
derung beriihre »so auch die fiir Nahrung und Getrinke
als bedarfsdeckend angesehenen Summenc; die hier ent-
stehende Belastung reiche »weit in das grundrechtlich
gewihrleistete Existenzminimum hinein«’'. Im Hinblick
auf die Wirkung beim vollstindigen Wegfall stellt das
BVerfG darauf ab, dass auch Leistungen fir die Kosten der
Unterkunft, Mehrbedarfe und fiir die Kranken- und Pfle-
geversicherung entfallen und damit Wohnungsverlust,
Beitragsriickstande und eine »Schuldenfalle« drohen.”
Bei der Priifung von Eignung, Erforderlichkeit und Ver-
héltnismafligkeit in engerem Sinne kommt das BVerfG nun
aufgrund derselben Erkenntnislage zu einem anderen
Ergebnis. Dargestellt sei dies an den Ausfithrungen zur
60 %-Sanktion””: Hinsichtlich dieser Héhe konne sich der
Gesetzgeber nicht auf tragfihige Erkenntnisse dazu stiit-
zen, dass die erwiinschten Wirkungen tatsichlich erzielt
und negative Wirkungen vermieden werden. Die Wirk-
samkeit sei bisher »weder mit Blick auf das unmittelbare
Ziel, die Mitwirkung zu erreichen, noch mit Blick auf spe-
zial- oder generalpraventive Wirkungen hinreichend
erforscht«. Es sei »zwar nicht auszuschliefen, dass eine
Leistungsminderung in dieser Hohe in Einzelfillen geeig-
net ist, die betroffene Person zur Mitwirkung an der Uber-
windung der Hilfebediirftigkeit durch Erwerbsarbeit zu
veranlassen«. Hingegen geniige »die allgemeine Annahme,
diese Leistungsminderung erreiche ihre Zwecke, ange-
sichts der gravierenden Belastung der Betroffenen nicht,
um die Eignung dieser regelhaften Hérte der Wiederho-
lungssanktion zur Erreichung legitimer Ziele zu begriin-
den«. Zudem zeigten die vorliegenden Erkenntnisse auch
negative Wirkungen. Es sei »sehr zweifelhaft«, dass einer

63 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 - BVerfGE 152, 68, Rn. 175.

64 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 - BVerfGE 152, 68, Rn. 180.

65 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 — BVerfGE 152, 68, Rn. 183 mwN.
66 Ebd.

67 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 — BVerfGE 152, 68, Rn. 182, 184ff.
68 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 - BVerfGE 152, 68, Rn. 60.

69 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 - BVerfGE 152, 68, Rn. 189.

70 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 - BVerfGE 152, 68, Rn. 201.

71 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 — BVerfGE 152, 68, Rn. 190.

72 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 — BVerfGE 152, 68, Rn. 202 ff.

73 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 — BVerfGE 152, 68, Rn. 192 ff.
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wiederholten Pflichtverletzung nicht durch mildere Mittel
hinreichend effektiv entgegengewirkt werden koénnte; fiir
die Annahme, die Hohe von 60 % sei generell erforderlich,
um Mitwirkungshandlungen durchzusetzen, fehlten der-
zeit hinreichende tatsachliche Grundlagen. Und schlief3-
lich: »Die Wirksamkeit einer Leistungsminderung in Hohe
von 60 % des mafgebenden Regelbedarfs ist nicht in einer
Weise durch tragfihige Erkenntnisse belegt, die eine derart
einschneidende Mafinahme auch bei wiederholten Pflicht-
verletzungen als zumutbar erscheinen lassen konnte.«”*

5. Schlussfolgerung: Einschatzungsspielraum,
abgestufte Anforderungen an empirische
Evidenz, Beobachtungspflicht

Kurz zusammengefasst lasst sich sagen: Die herangezoge-
nen Studien, in denen regelméaf3ig nicht nach der Hohe der
Leistungsminderung differenziert wird,” liefern keine
tragfahigen Erkenntnisse fiir Eignung und Erforderlich-
keit von Leistungskiirzungen zur Durchsetzung der Mit-
wirkungspflichten mit dem Ziel der Integration in Arbeit
und der Uberwindung der Hilfebediirftigkeit. Fiir die
Rechtfertigung einer Minderung um 30 % geniigen dem
BVerfG jedoch plausible Annahmen.”® Wihrend der dritte
Leitsatz zum Urteil die Formel aufstellt, dass es umso
weniger geniigt, sich auf plausible Annahmen zu stiitzen,
je langer die Regelungen in Kraft sind, ist es in den Ent-
scheidungsgriinden nicht das zeitliche Moment, das den
Anspruch an die Fundierung von Erkenntnissen steigert.
Dort ist es, so muss man folgern, die prozentual ausge-
driickte »Harte der Belastung«. Also: Je tiefer das Existenz-
minimum unterschritten wird, desto weniger geniigt es,
sich auf plausible Annahmen zu stiitzen. Umgekehrt: Je
geringer die Minderung desto eher geniigen plausible
Annahmen. Damit sind mindestens zwei Fragen hervor-
gerufen: Wie lange muss die seit 2005 geltende Regelung
der Minderung um 30 % in Kraft sein, um auch dort fun-
dierte Einschédtzungen zu verlangen? Und: Wie sind abge-
stufte Anforderungen an die empirischen Erkenntnisse
mit einem Grundrecht auf Gewiéhrleistung eines men-
schenwiirdigen Existenzminimums, das einheitlich zu
gewdhrleisten und bei dem eine Hierarchisierung der
Bedarfe nicht zulissig ist,”” verfassungsrechtsdogmatisch
zu vereinbaren?

Das BVerfG hat fiir seine Entscheidung tber die
Begriindetheit der konkreten Vorlage viele Fragen gestellt,
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die mit Rechtsdogmatik allein nicht zu beantworten sind,
sondern nach Erkenntnissen iiber die Wirkung von Recht
gesucht. Es hat, soweit Fragen zur tatsachlichen Wirkung
unbeantwortet geblieben oder aus seiner Sicht nicht trag-
fahig genug beantwortet worden sind, die verfassungs-
rechtliche (Vorlage-)Frage gleichwohl beantwortet: Das
Gericht hat sich fiir eine Lésung durch Abstufung ent-
schieden; die Rechtsfindung liegt in der Entscheidung.
Dabei sind neben rechtsdogmatischen, rechtstheoreti-
schen und (bezogen etwa auf die soziale Praxis der Ent-
scheidungsfindung) rechtssoziologischen Fragen auch
solche zum Verstdndnis von und Umgang mit (empiri-
scher) Wissenschaft und zu den Wirkungen der Entschei-
dung tiber den Tenor hinaus (noch) offengeblieben.

Das Gebot zur Wirkungsforschung ist in § 55 Abs. 1
SGB II einfachgesetzlich verankert; das BVerfG hat die
verfassungsrechtliche Bedeutung »fundierter Einschét-
zungen« auch bei einem an sich weiten Einschatzungs-
spielraum des Gesetzgebers im dritten Leitsatz zum
Urteil”® betont. Man kann dies als Erwartung oder Auftrag
an den Gesetzgeber lesen. Der Auftrag zur Erforschung
der Wirkungen von Recht, in dem sich die Beobachtungs-
und Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers konkreti-
siert, muss immer wieder erneuert und an aktuelle Gege-
benheiten angepasst werden. Fiir arbeitsmarktpolitische
Mafinahmen im Allgemeinen und fiir Sanktionen im
Besonderen bspw. ergeben sich aktuelle Gegebenheiten fiir
weitere Forschung schon aus dem BVerfG-Urteil selbst,
weil Leistungsminderungen in Héhe von 60 und 100 %
seither nicht mehr vorkommen.” Zudem lieen sich aktu-
ell die Auswirkungen der Kontaktbeschrankungen auf-
grund der Corona-Pandemie auf Mitwirkung und Einglie-
derunguntersuchen; einen Fokuslangerfristiger Forschung
auf die unterschiedliche Betroffenheit bestimmter Grup-
pen zu legen, wire moglich und sinnvoll.

Wenn empirische Forschung fiir die Rechtsetzung, die
Rechtsanwendung und die Rechtsfindung herangezogen
wird und herangezogen werden soll, braucht die Wissen-

74 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 - BVerfGE 152, 68, Rn. 200.
75 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 — BVerfGE 152, 68, Rn. 60, 167, 206.

76 Und - im Hinblick auf die Verhiltnismafigkeit im engeren Sinne - eine weni-
ger zwingende (Hirtefallregelung) und starre (zeitliche Dauer) Ausgestaltung.

77 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 — BVerfGE 152, 68, Rn. 160.
78 BVerfG, 5.11.2019 - 1 BvL 7/16 — BVerfGE 152, 68.
79 Dazu Schifferdecker/Brehm, NZS 2020, 1, 4.
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schaft aber auch entsprechende Rahmenbedingungen,
um — mit Blick auf Forschungsfragen und Forschungsde-
sign — unabhingige Forschung betreiben zu kénnen, das
heif3t das Gebot zur Wirkungsforschung nach § 55 SGB II
hat auch Konsequenzen fiir die Forschungsférderung.
Zudem miissen die Akteur*innen des Rechtssystems ein
Bewusstsein fiir die Heterogenitat der Wissenschatft, fiir
die Vielfalt der Theorien, Methoden, Perspektiven und
institutionellen Hintergriinde der Forschenden oder
auch ganz konkret fiir die Aussagekraft einzelner Studien
haben. Die Vielfalt der Wissenschaft und das Bestehen
von Mehrheits- und Mindermeinungen mag eine Aus-
wahl der fiir die jeweilige Aufgabe (Gesetzgebung, Recht-
sprechung) heranzuziehenden Forschungsergebnisse
erschweren, umso mehr ist es jedoch notwendig, genau
diesen Prozess offenzulegen und eine Auswahl und
Gewichtung nach wissenschaftlichen Kriterien zu
begriinden.

lll. Interdisziplinare Sozialrechtswissen-
schaft — nicht nur verfassungsrechtlich
gedacht

Das Sanktionsregime des SGB II ist nicht allein und auch
nicht tiberwiegend aus rechtswissenschaftlicher Perspek-
tive zu betrachten, um seine Bedeutung zu erfassen; erst
recht reichen die rechtsdogmatischen Methoden dazu
nicht aus. Die Entscheidung des BVerfG im Verfahren
1 BvL 7/16 veranschaulicht dies deutlich. Dass das BVerfG
dem sozialwissenschaftlichen Forschungsstand Raum
gegeben und Entscheidungserheblichkeit beigemessen
hat, ist nicht ohne Kritik geblieben.*® Der Kritik ist zum
einen entgegenzuhalten, dass es sich dabei weder um eine

neue81

noch eine gegenstandsbezogene (die Entschei-
dungserheblichkeit von Empirie deutet sich auch in den
bisherigen Entscheidungen zu Infektionsschutzmafinah-
men an) Linie handelt. Zum anderen liefe sich fragen, wie
Eignung, Erforderlichkeit und Zumutbarkeit eines Ein-
griffs mit rein rechtsdogmatischen Mitteln zu erkennen
sein sollen, ohne dass darin blofe Setzungen82 auf Anhieb
offenbar werden.

Die konkret zur Uberpriifung gestellten Vorschriften
des SGB II sind nur ein Beispiel fiir die Notwendigkeit
interdisziplindrer Ansitze, so wie der verfassungsrechtli-
che Aufhénger nicht den einzigen, sondern nur einen,
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ndmlich den aus rechtswissenschaftlicher Sicht nahelie-
genden, Ansatzpunkt bietet, der sich zudem auf die Wirk-
samkeit und Wirkung von Recht fokussiert.

Die im SGB II geregelte Grundsicherung fiir Arbeitsu-
chende ist ein Teilbereich des Sozialrechts, der seit Einfiith-
rung im wissenschaftlichen, politischen und medialen
Fokus liegt. Fiir das gesamte Sozialrecht aber gilt, dass es
zugleich die sozialen Rechte der Einzelnen einfachgesetz-
lich ausformt und dem Sozialstaat seine ausdifferenzierte
Gestalt gibt. Das Sozialrecht verrechtlicht die aus unter-
schiedlichen Interessen erwachsenen Konflikte und Ver-
teilungskdmpfe, an seiner Entwicklung lasst sich der Wan-
del des Wohlfahrtsstaates und der ihm zugrundeliegenden
Menschen- und Gesellschaftsbilder nachzeichnen. Das
(Sozial-)Recht als Feld betrachtet steht in einem besonde-
ren Verhiltnis zur (Sozial-)Politik; Beispiele fiir die Wech-
selwirkung zwischen beiden, insbesondere zwischen
Rechtsprechung und Gesetzgebung, sind leicht zu finden.
Im Sozialrecht wird Sozialpolitik fiir Biirger*innen real,
gesetzlich verankerte Rechte und Pflichten konnen das
Leben in wesentlichen Bereichen prigen und die Bedin-
gungen der individuellen Gestaltung festlegen und, abs-
trakter formuliert, individuelle und gesellschaftliche
Wirklichkeiten konstituieren. Daher muss eine Sozial-
rechtswissenschaft oder -forschung, die zur tiefergehen-
den Analyse und zum tieferen Verstindnis von Sozialrecht
und seiner Wirkung beitragen will, (mindestens®®) dog-
matische Rechtswissenschaft, Soziologie und Politikwis-
senschaft einbeziehen und sich als theoriegeleitete empi-
rische Sozialwissenschaft verstehen, sie muss mithin ein
interdisziplinéres Selbstverstandnis haben.

80 Berlit, info also 2020, 3, 7, sieht als »Effekt der engen Koppelunge, dass die
verfassungsrechtliche Verhaltnismafligkeitsprifung schwerer vorhersehbar
wird, »tatsachlicher und wahrgenommener« Fortschritt sozialwissenschaftli-
cher Erkenntnisse konne die »verfassungsrechtliche Bewertung steuern —
und dadurch kiinftige Forschungsschwerpunkte und -designs vorpragen«;
Schifferdecker/Brehm, NZS 2020, 1, 4 geben zu bedenken, dass es zu nicht
mehr anzuwendenden Sanktionen keine weiteren Untersuchungen mehr ge-
ben wird.

81 BVerfG, 26.3.2019 - 1 BvR 673/17 - BAGE 151, 101; BVerfG, 29.1.2019 -
2 BvC 62/14 - NJW 2019, 1201; BVerfG, 27.2.2016 - 1 BvR 371/11 -
BVerfGE 142, 353; zum Verhiltnis von Einschétzungsprarogative und unklaren
empirischen Erkenntnissen: BVerfG, 27.11.1990 - 1 BvR 402/87 - BVerfGE 83,
130; zur Verpflichtung des Gesetzgebers zur Beobachtung und empirischen Be-
urteilung: BVerfG, 28.5.1993 - 2 BvF 2/90 ua. - BVerfGE 88, 203.

82 Auch sozialwissenschaftliche Forschung ist nicht frei von Setzungen, s.o.
(IL.1.).

83 Weitere Disziplinen wie etwa Geschichts- und Wirtschaftswissenschaften,
Philosophie und Psychologie sollen hier nicht ungenannt, aber unvertieft
bleiben.
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Eine solche Interdisziplinaritit manifestiert sich in einer
Diversifikation von Erkenntnissinteressen, von theoreti-
schen und methodischen Zugangen. Unter Bezugnahme
auf die dogmatische Rechtswissenschaft wiirde eine solche
interdisziplinare Sozialrechtsforschung Beitridge zur Fort-
entwicklung der Ordnung des Sozialrechts leisten, in dem
systematisch Beziige hergestellt und dogmatische Leitsétze
weiterentwickelt werden. Die Politikwissenschaft wiirde in
eine solche interdisziplindre Sozialrechtsforschung den
Dreiklang von Polity, Policy, und Politics einbringen und
nach der Stellung des Rechts im Institutionengefiige
(polity), nach den Wirkung von Recht auf politische Pro-
gramme und Instrumente (policy) und nach den (partei-)
politischen Konflikten in der Phase der Rechtsproduktion
und der Rechtsimplementation (politics) fragen: In welcher
Weise beeinflusst das Recht bspw. den Handlungskorridor
politischer Akteure - ist das Sozialgericht als Vetospieler
fir den parlamentarischen Gesetzgeber zu begreifen? Wer-
den politisch umstrittene Programme und Instrumente
aufgrund von Gerichtsentscheidungen verdndert oder
erfahren umgekehrt eine Legitimation? Durch welche
inner- und auflerparlamentarischen Verfahren wird die
Rechtssetzung gepriagt und welche (partei-)politischen
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Auseinandersetzungen sind dabei zu beobachten? Der Bei-
trag der Soziologie zu einer interdisziplindren Sozial-
rechtswissenschaft wiederum bestiinde in einer Reflexion
der sozialen Voraussetzungen von Recht und der Wirkun-
gen von Recht auf die Gesellschaft bzw. die Stellung des
Einzelnen in der Gesellschaft. Die soziologische Perspek-
tive wiirden dabei insbesondere die Angewiesenheit des
Rechts auf seine Adressat*innen herausarbeiten und die
Einstellungen zu rechtlichen Normen, ihre Akzeptanz und
die Compliance im Alltag untersuchen. Ebenso wiirde sie
nach den gesellschaftlichen Bedingungen fragen, unter
denen individuelle oder kollektive Akteure Recht produ-
zieren und hier bspw. nach dem gesellschaftlichen Status
bzw. dem Sozialkapital von Richter*innen fragen oder die
Arbeitsbedingungen in den Gerichten beleuchten.

Fiir einen interdisziplindren empirischen Ansatz zur
Untersuchung der Wirkung von Recht stellt die verfas-
sungsrechtliche Verhaltnismafligkeitspriifung ein rechts-
dogmatisches Einfallstor dar. Eine Sozialrechtsforschung
mit interdisziplindirem Selbstverstindnis, die ihr Erkennt-
nisinteresse auf Wirkung und Produktion von Recht weitet,
sollte kein Einfallstor benotigen, denn ihre einzelnen
Gebiete trennen allenfalls historisch-ideologische Grenzen.
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Zusammenfassungen

Thiising/Flink/Jansch: Arbeitszeit oder nicht? Eine
Frage illustriert am Beispiel des Beifahrers

R2/2021,5. 45-60
Die Verfasser beschiftigen sich in ihrem Beitrag mit der
Frage, ob die Zeit als Beifahrer Arbeitszeit oder Arbeitsbe-
reitschaft iSd. ArbZG ist und verneinen dies im Ergebnis.
Sie diskutieren dabei ua., ob ein Arbeitgeber ggiib. einem
Beifahrer ein Weisungsrecht bzgl. des Aufenthaltsortes in
der Pause hat.

Ekardt/Rath/Vohler: Die UN Sustainable Develop-
ment Goals und das Sozialrecht — Unter besonderer
Beriicksichtigung der Rentenversicherung

R212021, 5. 60-75
Die UN Sustainable Development Goals stellen Kernan-
forderungen in puncto Armutsvorsorge auf, deren Umset-
zung ua. im deutschen Rentenversicherungsrecht aussteht.
Ob sich klare Losungen fiir die Rentenversicherung finden
lassen, sei dabei offen.

Baldschun/Klenk: Warum eine interdisziplinare
Sozialrechtswissenschaft notwendig ist - Zur Ent-
scheidung des BVerfG in Sachen Sanktionen im
SGB Il - Von plausiblen Annahmen und tragfahigen
Erkenntnissen bei der Ausgestaltung eines einheit-
lich zu gewahrleistenden Grundrechts
R2/2021,5.75-87
Welchen Stellenwert haben die »empirischen Befunde« des
BVerfG im Urteil zur Teilverfassungswidrigkeit der Sankti-
onen nach dem SGB II? Auf der Suche nach einer Antwort
verdeutlichen die Verfasserinnen die allgemeine Bedeutung
der empirischen interdisziplinaren Sozialrechtswissenschaft.

Vorschau

Abhandlungen

Guy Davidov: Compliance with and Enforcement of
Labour Laws: An Overview and Some Timely Challenges

Simon Gerdemann: Umsetzung der Whistleblo-
wing-Richtlinie in Deutschland
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Abstracts

Thiising/Flink/Jansch: Working time or not? A ques-
tion illustrated by the example of the co-driver

R 22021, pp. 45-60
The authors address the question of whether the time spent
as a co-driver is working time according to the Working
Time Act and conclude that it is not. In addition, they dis-
cuss whether an employer has the right to issue instructions
to a co-driver regarding where to stay during the break.

Ekardt/Rath/Vohler: The UN Sustainable Develop-
ment Goals and social security law - With particular
reference to pension insurance

R 212021, pp. 60-75
The UN Sustainable Development Goals set core require-
ments in terms of poverty prevention, which have yet to be
implemented in German pension insurance law. Whether
clear solutions can be found for pension insurance is an
open question.

Baldschun/Klenk: Why interdisciplinary sociological
jurisprudence is necessary — On the decision of the
BVerfG in the matter of sanctions in SGB Il - On plau-
sible assumptions and viable findings in the shaping
of a fundamental right to be guaranteed uniformly

R 212021, pp. 75-87
What is the significance of the »empirical findings« of the
Federal Constitutional Court in its decision regarding the
partial unconstitutionality of sanctions in accordance with
SGB II? In search of an answer, the authors highlight the
general importance of empirical interdisciplinary sociolo-
gical jurisprudence.

In einer der nachsten Ausgaben von »Soziales Recht« werden Sie voraussichtlich lesen:

Rezensionsaufsatze

Julian Stassek: Die Einstellung behinderter Menschen
im Spannungsfeld der Beschaftigungspflicht der
Arbeitgeber und angemessener Vorkehrungen
(Rudiger Krause)

Sonja Mangold: Transnationale Soziale Dialoge und
Antidiskriminierung im Erwerbsleben (Martin Gruber-
Risak)
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