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Nachruf

Nachruf auf Peter Mankowski

Am 10. Februar 2022 verstarb mit nur 55 Jahren der Hamburger Hochschullehrer Prof. Dr. Peter Mankowski. Er hatte
den Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Rechtsvergleichung, Internationales Privat- und Prozessrecht an der Universitét
Hamburg inne. Das Hauptgebiet von Peter Mankowski war das Internationale Privatrecht, aber auch Grundfragen der
Rechtsvergleichung beschiftigten ihn. Ein erheblicher Teil seines vielféltigen und umfangreichen Werks war dem Inter-
nationalen Arbeitsrecht gewidmet. Dieses hat er nicht nur zusammenhéngend im Lehrbuch und in Kommentierungen
dargestellt. Zahlreiche Beitrdge und Entscheidungsanmerkungen haben Einzelheiten untersucht. Hierbei standen Ent-
wicklung und Einfluss des Européischen Kollisionsrechts, vor allem der Rom I-Verordnung iiber vertragliche Schuld-
verhiltnisse von 2008, im Vordergrund. Dabei war die Struktur der Ankniipfung, die zwar Rechtswahlvereinbarungen
zuldsst, aber doch durch Giinstigkeitsvergleich und die Beachtung zwingender Vorschriften beschrankt, zu bewaltigen.

Peter Mankowski begann seine wissenschaftliche Arbeit mit seiner Hamburger Dissertation {iber »Seerechtliche Ver-
tragsverhiltnisse im internationalen Privatrecht« (1995).! Dem maritimen Bezug ist er stets treu geblieben, sichtbar etwa
in seinem Aufsatz »Das Internationale Arbeitsrecht und die See« (2005)>.

Im Internationalen Arbeitsrecht ist neben die traditionelle Ankniipfung an den Arbeitsort zunehmend die Ankniip-
fung an den Ort »von dem aus« der Arbeitnehmer titig geworden ist und die Ankniipfung nach der »base rule« getreten.
Dies ist freilich im Einzelnen auszuloten. Stellvertretend fiir die Auswirkungen auf Transportpersonen sei der Beitrag
»On the Road Again, oder: Wo arbeitet ein Fernfahrer?« genannt, den er zusammen mit seinem Schiiler Oliver Kndfel
verfasst hatte (2011)>. Fiir das europdische Kollisionsrecht war zudem die Reichweite der einzelnen Schutzbestimmun-
gen zu untersuchen.

Neue Formen der Arbeit miissen bei der Angleichung des Sachrechts und der Entwicklung des europdischen Arbeits-
rechts bewiltigt werden. Aber auch das Kollisionsrecht steht vor Herausforderungen. So befasste sich Peter Mankowski
bei der Kldrung des Arbeitnehmerbegriffs mit den Abgrenzungen in Bezug auf Selbstandige und Scheinselbstandige.

Beispielhaft fiir das Spannungsverhéltnis zwischen dem Internationalen Privatrecht und den Grundfreiheiten des
Unionsrechts, insbesondere zur Dienstleistungsfreiheit, sei die Debatte um den Mindestlohn im Straflentransport
genannt, an der auch Peter Mankowski teilnahm. Verfahrensrechtlich behandelte er auch die Schutzvorschriften des
Arbeitsvertragsprozessrechts etwa fiir Gerichtsstandsvereinbarungen.

Kennzeichnend fiir Peter Mankowskis Arbeiten waren neben seiner grofien Sachkunde und Argumentationsstérke
die Verbindung mehrerer Aspekte. Auler den Grundfragen beschiftigten ihn stets auch die Einzelheiten und ein wirk-
samer Schutz des Arbeitnehmers. Neben dem rechtspolitischen Sinn der Regelungen wurden stets auch wirtschaftliche
Gesichtspunkte und die Praktikabilitdt der Losung gewiirdigt.

Der plotzliche und frithe Tod von Peter Mankowski reif3t fiir Wissenschaft und Lehre eine kaum zu fiillende Liicke.
Wir werden seine wichtigen und anregenden Beitrage in der Zukunft vermissen.

Prof. em. Dr. Dieter Martiny,
Europa-Universitit Frankfurt (Oder)/Max-Planck-Institut fiir
ausldndisches und internationales Privatrecht, Hamburg

1 Mankowski, Seerechtliche Vertragsverhiltnisse im internationalen Privatrecht, Tiibingen 1995 (zugl. Hamburg, Univ., Diss. 1993-1994).
2 Mankowski, Das Internationale Arbeitsrecht und die See, IPRax 2005, 58 ff.
3 Mankowski/Knéfel, On the Road Again, oder: Wo arbeitet ein Fernfahrer?, EuZA 2011, 521 ff.
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Eichenhofer | Soziales Recht

Soziales Recht

Prof. Dr. Dr. hc. Eberhard Eichenhofer, Friedrich-Schiller-Universitat Jena

I. Einleitung

»Soziales Recht« ist ein rechtswissenschaftlicher und
-philosophischer Systembegrift und kein Rechtsbegrift,
es kennzeichnet ein die sozialen Beziehungen bestim-
mendes und umgekehrt von diesen bestimmtes Recht.
Der Begriff entstand im 19. Jh. mit der einsetzenden
wohlfahrtsstaatlichen Transformation des Rechts und
préagte die Diskussion um dessen Deutung bis zum Ende
des 2. Weltkrieges. Danach verschwanden Begriff und
Thema, als ob das Bediirfnis fiir die Selbstvergewisse-
rung entfallen wire. Das geltende Recht kennt »soziales
Recht« als Begrift nicht.

Die Rechtswissenschaft und -philosophie wollten mit
seiner Hilfe einst das Recht besser verstehen und das
gewonnene Verstindnis in Begriffe fassen. »Soziales
Recht« soll Recht systematisch fassen und menschliche
Praxis und Wirklichkeit im gesetzten Recht ausweisen.
Aus der Kritik am Recht seiner Zeit hervorgegangen,
umreif3t soziales Recht die gesetzgeberischen Antworten
auf die in und von der Kritik aufgewiesenen Unzuldng-
lichkeiten in vielen nationalen Rechtsordnungen, die seit
Mitte des 19. Jh. auf die in der Frithphase des Kapitalismus
aufgekommenen »unsozialen Zustinde« durch Gesetze,
Politik und gesellschaftliche Verdnderungen reagierten.
Der Begriff ist also eng mit der seit dem 19. Jh. weltweiten
Sozialgesetzgebung verbunden, die als Gegenreaktion auf
den Frithkapitalismus diesen grundlegend durch neue
rechtliche Gestaltungen: Arbeitsschutz, Mitbestimmung,
Tarifrecht, Sozialversicherung und soziale Férderung —
verdnderte.

Die sozialrechtliche Neuausrichtung war nicht auf das
Arbeits- und Sozialrecht beschréankt, sondern erfasste das
gesamte Recht und verinderte es damit grundlegend.
Soziales Recht ist auch fiir das Verstandnis des Rechts der
Gegenwart zentral. Der zum Ende des 18. Jh. entstandene
»Kapitalismus« wurde durch das Arbeits- und Sozialrecht
zwar so wenig »abgeschafft« wie das Privateigentum an
Produktionsmitteln oder der Staat; Sozialgesetze ordneten
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den »Kapitalismus« jedoch neu und zogen ihm die »Gift-
zdhne«.

Er wurde damit zu einem anderen, als er zu seiner Ent-
stehungszeit war, dem die Arbeiterrechte allesamt ganz-
lich fehlten. Hat soziales Recht dessen Schwichen tiber-
wunden, ist das Recht dann immer noch so kritikwiirdig
wie einst? Ein »Staat«, in dem die parlamentarische
Demokratie als Regierungsform besteht und das allgemei-
ne Wahlrecht gilt, ist ein anderer als das preuflische
Konigreich, in dem noch der Monarch die Regierung ein-
setzte und Parlamente nach dem Drei-Klassen-Wahlrecht
gewdhlt wurden, wodurch das Stimmgewicht der Reichen
ungleich hoher ausfiel als das der Armen. Weder die heu-
tige Gesellschaft noch deren Recht wiren also angemessen
verstanden, blieben die Wandlungsprozesse des Rechts
seit dem 19. Jh. unberiicksichtigt. Die Deutung dieses
Vorgangs verlangt nach anderen Grundannahmen als
denjenigen, welche den Frithkapitalismus hervorgebracht
hatten. Diese Botschaft sendet das soziale Recht aus; es
geht den Griinden fiir Entstehung und Entfaltung dieser
Institutionen nach und zeigt den Wandel seiner Struktu-
ren und Denkformen fiir saimtliche Gebiete des Rechts.

Im Kern ist das soziale Recht die Antwort auf die Kapi-
talismus-Kritik sowie die Auseinandersetzung mit den
praktischen Folgen einer Sozialreform. Es wurde klar und
profiliert von reformsozialistischen Theoretikern formu-
liert. Dieser Befund behagt politisch wie wissenschaftlich
nur wenigen, womoglich erklédrt dies das verbreitete Desin-
teresse am sozialen Recht, ohne dass freilich die zeitgends-
sische Wissenschaft vom Arbeits- und Sozialrecht andere
»Theorien« zu bieten hétte. Sie gefillt und erschopft sich in
der Interpretation der Gesetze des Gesetzten in zumeist
wohl gesetzten Worten, versagt sich aber den Blick auf die
sozialen und normativen Grundlagen. Sie weify deshalb
wenig darum und davon. Sie gibt sich niichtern, abgeklart
und ideologiefrei, cachiert damit aber nur miihselig ihr
Desinteresse an den Grundlagen des eigenen Faches. Sie
gibt damit den Anspruch auf Selbsterkenntnis preis, die am
Anfang jeder wissenschaftlichen Erkenntnis steht.
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Die nachfolgende Abhandlung bemiiht sich zunichst
um die Geschichte von Begrift und Theorie des sozialen
Rechts (II.). Welche Bedeutung hat das soziale Recht zur
Deutung der zentralen Gebiete sozialstaatlicher Interven-
tion: Arbeits- und Sozialrecht (III.), und welche Erneue-
rung erfahrt das gesamte Rechtsdenken im sozialen Recht
(Iv.)?

Il. Begriffs- und Theoriegeschichte
sozialen Rechts

Zwischen Freiheitssicherung, politischer Teilhabe und
sozialen Rechten besteht ein Zusammenhang, der in
Deutschland von Immanuel Kant, Georg Wilhelm Fried-
rich Hegel und Ferdinand Lassalle entdeckt und entfaltet
wurde. Alle sehen den Staat als den die gleiche Teilhabe
aller sichernden Garanten der Freiheit. Im 20. Jh. folgten
Gustav Radbruch und Hugo Sinzheimer nach. Auch in
Osterreich entstand im Austromarxismus eine geistige
Stromung, die das soziale Recht entfaltete. In Frankreich
wurde das soziale Recht (le droit social) durch die dort
entwickelte Soziologie angeregt und in England war die
Fabian Society eine wichtige intellektuelle Stimme zu
Sozialreform und Arbeiterrechten.

1. Immanuel Kant
a) Neubestimmung der Freiheit als Freiheit aller

Den Ausgangspunkt setzte Iimmmanuel Kant in seiner, iber
das gesamte Werk verstreuten Rechtsphilosophie. Kant
entwickelte seine Ethik (Sittenlehre) aus der Grundan-
nahme, dass die in einer Gesellschaft zusammenlebenden,
vernunftbegabten Menschen ihr Handeln an der gemei-
nen Menschenvernunft ausrichten. Er {iberwand damit
die ins 17. Jh. auf Thomas Hobbes und John Locke zurick-
reichende Naturrechtslehre, die Freiheit lag in der indivi-
duellen Eigentiimermacht und den daraus folgenden
Befugnissen des Einzelnen sowie der daraus abgeleiteten
Stellung des Staates begriindet. Deren Theorien wurden
als »Besitzindividualismus«' bezeichnet.

Das Individuum wurde als selbstsiichtig und in weit-
gehender Abstraktion von der Gesellschaft verstanden.
Hobbes leitete dies aus einem primér als Nicht-
Gesellschaft zu umschreibenden Naturzustand her.’
Rechte und wirtschaftliche Werte werden durch die per-
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sonliche Aneignung von Gilitern und damit individuelle
Macht erworben und Recht schiitzt Erwerb wie Erwor-
benes.” Der Staat sollte einzig die Rechte Einzelner
schiitzen, was umfassende Befugnisse fiir den Staat for-
dert und auf der Einsicht des der Staatsgewalt unterwor-
fenen Rechtsinhabers aufbaut, »dass die von der souve-
rinen Gewalt garantierte, auf Vertrag beruhende
Ordnung am Ende von Nutzen auch fiir ihn selbst ist«.*
Die Sicherung der an Eigentum und Besitz gekniipften
Freiheit weniger Menschen verlangt nach dem starken
Staat, der die gierigen, auf Expansion ihrer Rechtssphére
erpichten Individuen in die Schranken weist.

John Locke anerkennt ebenfalls die Erhaltung des
Eigentums als obersten Staatszweck; er fordert aber im
Gegensatz zu Hobbes die Bindung der Regierungsgewalt
an die Zustimmung der Gewaltunterworfenen, welche die
staatliche Herrschaft nicht beseitigt, aber besser legiti-
miert. Der Staat erscheint als Aktionirsdemokratie.’

Immanuel Kants Antwort auf die Frage nach dem das
Handeln freier Menschen prinzipiell leitende Motiv war
der kategorische Imperativ: »Handle so, dafl du die
Menschheit sowohl in deiner Person, als in der Person
eines jeden anderen jederzeit zugleich als Zweck, niemals
als Mittel brauchst«.® Jeder Kooperationspartner ist
danach als Mitmensch und nicht Mittel zum eigensiichti-
gen Zweck des Handelns zu betrachten; die Rechtsbezie-
hungen erscheinen als Absprachen unter Gleichen und
Freien.

Recht ist »Inbegrift aller Bedingungen, unter denen die
Willkiir des einen mit der Willkiir des anderen nach dem
allgemeinen Gesetz der Freiheit zusammen vereinigt wer-
den kann. Das allgemeine Prinzip des Rechts lautet so:
Eine jede Handlung ist Recht, die oder nach deren Maxi-
me die Freiheit der Willkiir eines jeden mit jedermanns
Freiheit nach einem allgemeinen Gesetz zusammen beste-
hen kann.«” Das individuelle Recht wird durch Riicksicht
auf die Rechte anderer bestimmt. Freiheit geht nun iiber
die selbstsiichtige Selbstbestimmung der Einzelnen
hinaus. Sie wird durch die Selbstbestimmung anderer

1 C.B. MacPherson, Die politische Theorie des Besitzindividualismus, Frank-
furt aM. 1973.

MacPherson (Fn. 1), S. 14 ff., 32 f., 61, 118.

MacPherson (Fn. 1), S. 49, 103.

MacPherson (Fn. 1), S. 115.

MacPherson (Fn. 1), S. 219 ff.

Kant, Metaphysik der Sitten, Riga 1785, BA 52.

Kant (Fn. 6), Akademie-Ausgabe, S. 230.

NN U o W
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einerseits begrenzt und andererseits - ndmlich durch Ver-
trage — ermoglicht.

b) Freiheit und soziale Bindung

Die biirgerliche und soziale Freiheit handelt in der Nach-
folge John Stuart Mills von dem »Wesen und den Grenzen
der Macht, welche die Gesellschaft regelméfiig tiber das
Individuum ausiibt«.® Die Freiheit ist nicht primir eine
Moglichkeit, sondern hat zur Wirklichkeit zu werden. »Es
gibt eine Grenze fiir die rechtmiflige Einmischung 6ffent-
licher Meinung in die personliche Unabhingigkeit«.” »Die
Menschen gewinnen mehr dadurch, dass sie einander
gestatten, so zu leben, wie es ihnen richtig erscheint, als
wenn sie jeden zwingen, nach dem Blick der iibrigen zu
leben.«'*

Dabei bestimmte Jean-Jacques Rousseau fiir das Frei-
heitsverlangen des Einzelnen mit Blick auf die Wirklich-
keit am Vorabend der Franzdsischen Revolution: »Der
Mensch ist frei geboren, und iiberall liegt er in Ketten«.'!
Die Stellung des Einzelnen folgt nicht aus seiner Natur,
sondern aus gesellschaftlichen Vereinbarungen.'?

Der Zusammenschluss der Einzelnen bildet die »sittli-
che Gesamtkorperschaft«!®. Der Einzelne wird untrenn-
barer Teil des Ganzen und dadurch der Gesamtwille zur
individuellen Richtschnur. Dieses griindet in der Gesell-
schaft, die zur Einheit geworden von der Gesamtheit aller
ihrer Mitglieder und dem Staat selbsténdig ist. »Die Ver-
fassung des Menschen ist ein Werk der Natur, die des
Staates ein Werk der Kunst. Es hdngt nicht von dem Men-
schen ab, ihr Leben zu verldngern, es hangt aber von ihm
ab, das des Staates so weit zu verlingern wie méglich,
indem sie ihm die denkbar beste Verfassung geben«.'*

Fir Kant wird menschliches Zusammenleben durch
den Gesellschaftsvertrag begriindet als das »Verhiltnis
freier Menscheng, die »doch unter Zwangsgesetzen ste-
hen, weil die Vernuntft selbst es so will.«!* »Solidaritits-
normen sind partikularistischer Natur. Es gibt keine
inklusive Verpflichtungssymmetrie zwischen den Men-
schen, sondern nur Verpflichtungen als Mitglied einer
Gemeinschaft«.'® »Als rechtlicher Zustand betrachtet«
griindet dieser »biirgerliche Zustand« auf die Freiheit,
Gleichheit und Selbstindigkeit aller Menschen. Die
Gleichheit hat die Freiheit aller zum Ausdruck zu bringen;
sie steht daher mit der politischen Freiheit und der
wirtschaftlichen Unabhangigkeit unmittelbar im Zusam-
menhang.” Letztere bezeichnet die skonomische Seite.
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Sie wird bei Kant mit der Eigentiimerstellung verbunden,
vermége deren der Einzelne nur sein »eigener Herr« sei.'®
In dem Erfordernis wirtschaftlicher Selbstandigkeit und
Unabhingigkeit liegt die Grundbedingung des Freiheits-
verstindnisses von Kant."

Dies entsprach Kants Vorstellungswelt seiner Zeit, in
der nur selbstindige, unternehmerisch titige Manner
»Biirger« des die Freiheiten gewdhrenden Staates waren.
Dementsprechend waren auch urspriinglich die Men-
schenrechte auf diesen Personenkreis beschrankt. Die
Geschichte des sozialen Rechts ist mit der Ausweitung des
Kreises der »Biirger« verbunden. Schritt fiir Schritt wur-
den auch abhingig Beschiftigte, Frauen und Ausldnder in
den Kreis der Berechtigten einbezogen. Die Theorie des
sozialen Rechts halt die dafiir mafigeblichen Beweggriin-
de fest, die geistesgeschichtlich iiber Kant hinausgehen.*’

Als einer der ersten anerkannte Kant auch - bestétigt
durch die Anschauung des Armenwesens seiner Heimat-
stadt Konigsberg - als eine legitime Aufgabe des Staates,
Arme durch offentliche, aus dem Steueraufkommen stam-
mende Zuwendungen zu unterstiitzen. Die Unterstiitzung
diirfe aber Faule nicht von der Arbeit abhalten, weshalb
sie auf das Existenzminimum beschrinkt sein miisse.”!

¢) Neukantianismus

Kant beeinflusste im ausgehenden 19. und beginnenden
20. Jh. namentlich in Deutschland im Rahmen der

allgemeinen Kant-Rezeption?? die stets um ihre

philosophische Selbstvergewisserung bemiihte deutsche

8  Mill, Uber die Freiheit, Frankfurt aM. 1859, Einl.
Ebd.
10 Ebd.

11 Rousseau, Gesellschaftsvertrag oder Grundziige des Staatsrechts, Amster-
dam 1762, Buch I 1. Kap.

12 Rousseau (Fn. 12), Buch I 1. Kap.
13 Rousseau (Fn. 12), Buch I 6. Kap.
14 Rousseau (Fn. 12), Buch IV 11. Kap.

15 Kant, Uber das MifSlingen aller philosophischen Versuche in der Theodicee,
Riga 1791.

16 v. Beyme, FS Merkel, 2017, S. 745, 758.

17 Unruh, Die Herrschaft der Vernunft, Zur Staatsphilosophie Immanuel
Kants, Baden-Baden 2015, S. 232 f.

18 Kant, Lose Blatter aus Kants Nachlass, 1923.
19 Unruh (Fn. 17), S. 222 ff.
20 Unruh (Fn.17),S.232f.

21 Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt
aber nicht fiir die Praxis, in: ders. Werke, Bd. IV, Berlin 1983, S. 124, 144 f,;
Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, Kénigsberg 1797,
§49.

22 Kolakowski, Die Hauptstromungen des Marxismus, Bd. 2., 2. Aufl., Miin-
chen 1981, S. 279.
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Sozialdemokratie als Teil der internationalen Arbeiterbe-
wegung. Kant wurde durch zwei nicht-marxistische Phi-
losophen - die »Neukantianer« Hermann Cohen und Paul
Natorp - durch eine punktuelle, stark eklektizistische
Rezeption seines Gesamtwerks als sozialistischer Denker
interpretiert.

Kant wurde geschatzt, galt als rationaler, antimeta-
physischer Denker, trennte er in seinem Denken doch

zwischen Tatsachen und Werten.?

Diese Trennung
erlaubte den Neukantianern die Vers6hnung von Marx
und Kant: Marx galt als 6konomischer Analytiker, weil
er die 6konomische und gesellschaftliche Wirklichkeit
des Kapitalismus veranschaulichte und erklirte.** Kant
sollte dagegen den idealistischen Zukunftsgehalt der
sozialistischen Bewegung formulieren. Der Sozialismus
erschien als ethische Notwendigkeit, der als Gebot der
Vernunft® aus dem Kapitalismus herauswachse?®. Neu-
kantianer wandten sich auch gegen die im 19. Jh. auf-
kommende biologistische und darwinistische Deutung
der Gesellschaft.””

Die Kant-Rezeption ging von der Annahme aus, dass
jeglicher Mensch als Selbstzweck zu betrachten sei. Diese
Bestimmung wurde mit der Marx-Analyse der entfremde-
ten Industriearbeit verkniipft und zum Ausgangspunkt
fiir eine Kritik am Kapitalismus sowie dessen Uberwin-
dung durch die 6konomische Demokratie.”® Die Gesell-
schaft erschien als »Genossenschaft autonomer Weseng,
die sich im Prozess der Selbstverstindigung der Mensch-
heit iiber ihr globales gemeinschaftliches Ziel befindet.*

In eklektischer®® Nachfolge Kants leitete sich fiir Her-
mann Cohen die Freiheit aus der Allheit ab, in welche der
Einzelne gestellt ist und sich versteht. Cohen formulierte
den kategorischen Imperativ als das Gebot, die »Mensch-
heit in unserer Person und in der jedes anderen jederzeit
zugleich als Zweck und niemals blof3 als Mittel« zu behan-
deln. Diesen interpretierte Cohen als Kritik am Kapitalis-
mus und zugleich als Vision des Sozialismus.* Der Ein-
zelne erscheint nicht primér als Individuum, sondern als

t32 und als sittliche Person, die fiir nie-

Teil einer Ganzhei
manden zum Mittel werden diirfe, sondern stets nur als
Zweck an und fiir sich zu begreifen sei.”® Der Sozialismus
wird nicht aus den Interessen der Arbeiterklasse, sondern
der allgemeinen menschlichen Vernunft begriindet.”*
Wird jeder Mensch als End- und Selbstzweck gedacht,
dann ist jedes Mitglied der Gesellschaft im Einklang mit

seinem Eigenwert mit Respekt zu bedenken und zu
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behandeln.” Darin ist die Forderung angelegt, aus der
Menschheit als Vielheit eine vereinigte Allheit in Gestalt
einer Genossenschaft zu formen.*

Karl Vorlander bemiihte sich um die Synthese von
Marx und Kant. Sie berief sich auf Kants liberale und
demokratische Forderungen gegen Privilegien, gegen
nationale Unterdriickung, fiir gesetzlich gestaltete Freiheit
und eine weltumspannende Gemeinschaft der Staaten
und schlug vor, diese als sozialistische Forderungen zu
begreifen. Solidaritét ist nach Vorldnder Kern der sozialis-
tischen Idee, welche Kant und Marx verbindet.” Der Staat

ist zur Reform der Gesellschaft im Sinne der Freiheitssi-
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cherung verpflichtet.” Seine Verfechter wollten einen Bei-

trag zur Uberwindung der sozialen oder Arbeiterfrage
leisten.”® Sie wirkten in der deutschen Sozialdemokratie,
deren fithrende Reprisentanten »theoriedistant«*’ waren.

Rudolf Stammler*' bestimmte den modernen deutschen
Sozialismus als Ende der Anarchie der Produktion.
Die Arbeiterschafft »setzt die Elemente der neuen Gesell-
schaft in Freiheit, die sich im Schofle der zusammenbre-
chenden Bourgeoisgesellschaft entwickelt haben«.*? Das
gesellschaftliche Leben folgt eigenen gesellschaftlichen und
vom Recht gesetzten Regeln.*> Gegenstand dieses Rechts ist
die Bedirfnisbefriedigung auf der Basis des arbeitsteilig
organisierten menschlichen Zusammenlebens durch eine

23 Kolakowski (Fn. 22), S. 279 f.

24 Kolakowski (Fn. 22), S. 280 ff.

25 Kolakowski (Fn. 22), S. 281 f.

26  Owetschkin/Schmidt, Der Revisionismus und die sozialdemokratische The-
orie, Essen 2003, S. 13, 138 ff.; Holzhey, in: ders. (Hrsg.), Ethischer Sozialis-
mus, Zur politischen Philosophie des Neukantianismus, Frankfurt aM.
1994, S. 7 f.

27 Kolakowski (Fn. 22), S. 288.

28 Holzhey, in: ders. (Fn. 26), S. 27; Kolakowski (Fn. 22), S. 282.

29 Holzhey, in: ders. (Fn. 26), S. 28 f.

30 Holzhey, in: ders. (Fn. 26), S. 10.

31 wvan der Linden, in: Holzhey (Fn. 26), S. 146 ff.

32 Liidecke, in: Ottmann (Hrsg.), Kants Lehre von Staat und Frieden, Ba-
den-Baden 2009, S. 113-133, 117 f;; van der Linden, in: Holzhey (Fn. 26), S.
146 fI.

33 van der Linden, in: Holzhey (Fn. 26), S. 118.

34 Kolakowski (Fn. 22), S. 283.

35 Liidecke (Fn. 32), S. 117 5 van der Linden, in: Holzhey (Fn. 26), S. 150 f.

36 van der Linden, in: Holzhey (Fn. 26), S. 155 ff.

37 Kolakowski (Fn. 22), S. 285 ff.

38 Liidecke (Fn. 32), S. 121 ff.

39 Holzhey, in: ders. (Fn. 26), S. 7.

40 Holzhey, in: ders. (Fn. 26), S. 8.

41  Stammler, Wirtschaft und Recht nach der materialistischen Geschichtsauf-
fassung, Leipzig 1896, S. 43 ff.,, 59, Buch ist Paul Natorp zugeeignet.

42 Stammler (Fn. 41), S. 61.

43 Stammler (Fn. 41), S. 63, 126 ff.
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in diesem Dienst stehende Sozialwirtschaft.** Stammler
erkennt in der »Gemeinschaft frei wollender Menschen«
den Zweck allen gesellschaftlichen Daseins.*’

Ein weiterer Vertreter eines ethischen Sozialismus ist
Leonhard Nelson.*® Er war mit Willi Eichler — maf3gebli-
cher Autor des Godesberger Programms der SPD (1959)
- im »Internationalen Jugendbund« im Sinne eines rigo-
ros moralisch begriindeten Sozialismus titig, der schlief3-
lich 1925 zum Ausschluss beider aus der SPD fiihrte.
Wihrend Nelson frith starb, wirkte Eichler nach dem 2.
Weltkrieg mafigeblich in der SPD als Programmatiker.
Wie andere kritisierte Nelson die materialistische Deutung
der Gesellschaft. Interessen, Bediirfnisse und menschliche
Arbeit seien nicht nur physisch, sondern auch kulturell
bestimmte Begriffe.” Ethisches Handeln beruhe auf dem
Abwigen der eigenen Angelegenheiten mit denen der
anderen.*® Der Sozialismus sei nicht auf Kollektivismus,
sondern auf dem Boden der individuellen Freiheit zu
errichten. Der Staat habe dafiir alle vor Ausbeutung zu

bewahren und die Selbstbestimmung aller zu sichern.*

2. Georg Wilhelm Friedrich Hegel
a) Sozialer Staat als Garant der Freiheit

Hegels Tragweite fiir das soziale Recht folgt aus seinem
Freiheitsverstandnis, das konkret, real und die anderen
Trager der Freiheit und die Rolle des Staates fiir die
Begriindung, Entfaltung und Sicherung der Freiheit in
den Blick nimmt.

Fiir Hegel gilt: »Die Idee des Rechts ist die Freiheit«
(§ 1 von Hegels »Grundlinien einer Philosophie des
Rechts« [im Folgenden: »Rechtsphilosophie«]). Daraus
folgt der Begrift des Rechts. Die Menschen sind nicht pri-
mar Pflichten ausgesetzt, sondern werden zu Tragern von
Rechten. Sie schaffen Autonomie, welche die Menschen
zu einem selbstindigen Leben befihigt. Das Recht
der Person wird zunichst als »abstraktes Recht« beschrie-
ben, worin das abstrakte, formelle, allgemeine Wollen
unmittelbar Ausdruck findet.® Freiheit ist nicht die
individuelle Beliebigkeit, sondern der Vernunftgebrauch
als »titiger Prozess der Selbstbestimmung«.”’ Anders als
Kant und Rousseau sieht Hegel die Freiheit nicht in der
Person, sondern in den Rechtsverhaltnissen angelegt und
nur darin verwirklicht.”* Die Rechte bestehen also stets
nur im Hinblick auf einzelne konkrete Personen.
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Hegel unterschied »philosophisches Recht« und
»gesetztes Recht«, die er zugleich aufeinander bezieht.
Freiheit entfaltet sich in Recht, Moralitdt wie Sittlichkeit
(§ 33 Rechtsphilosophie) und steht in der Geschichte.”
Die Positivitat des Rechts folgt aus seiner Setzung, in der
sich der »besondere Nationalcharakter eines Volkes«
duflern soll (§ 3 Rechtsphilosophie). Mittels seiner Positi-
vierung und Nationalisierung hat das Recht somit an der
Sittlichkeit des Staates teil, welche als »das Bleibende und
die Macht [...], durch welche das Leben der Individuen
regiert wird« und den »Volkern als die ewige Gerechtig-
keit« erscheint (§ 145 Rechtsphilosophie).

Hegel iiberwand mit dieser Riickbindung des Rechts
auf die staatliche Ordnung und Gemeinschaft die Natur-
rechtslehre.® Recht wird speziell, national und mit der
Sittlichkeit eines Volkes verbunden. Fiir Hegel ist die Frei-
heit also nicht entscheidend das Recht Einzelner, sondern
vielmehr das Recht aller. Freiheit und Gemeinschaft wer-
den eng und unauflosbar verbunden, »in der die Mitglie-
der sich miteinander so viel Anteilnahme entgegenbrin-
gen, dass sie sich um des jeweils anderen willen
wechselseitig zur Verminderung ihrer begriindeten
Bediirfnisse verhelfen«.” Das Volk ist bei Hegel im Unter-
schied zu Kant mehr als »eine Menge Menschen«.*®

Hegels Theorie baut ferner auf die Unterscheidung zwi-
schen Gesellschaft und Staat.”” Jene steht nicht mehr allge-
mein fiir die »Societat« als Verbindung durch den »privat-
rechtlich geregelten Verkehr biirgerlicher Privatleute«.”
Schon vor Hegel wurde zwischen Gesellschaft und Staat
unterschieden, weil die staatliche Souveranitit die biirger-
liche Gesellschaft ermdglichen und schiitzen soll. Neuzeit-

44  Stammler (Fn. 41), S. 137 f.

45  Holzhey, in: ders. (Fn. 26), S. 13.

46 Meyer, in: Holzhey (Fn. 26), S. 301 ff.

47  Meyer, in: Holzhey (Fn. 26), S. 303 ff.

48 Meyer, in: Holzhey (Fn. 26), S. 309 ff.

49  Meyer, in: Holzhey (Fn. 26), S. 310 ff.

50 Vieweg, Das Denken der Freiheit, Paderborn 2012, S. 99.
51 Vieweg (Fn. 50), S. 43.

52 Liebrucks, in: Riedel (Hrsg.), Materialien zu Hegels Rechtsphilosophie, Bd.
2, Frankfurt aM. 1975, S. 13 f.; Bobbio, in: Riedel (ebd.), S. 81, 100.

53 Liebrucks, in: Riedel (Fn. 52), S. 16; Bobbio, in: Riedel (Fn. 52), S. 90 f.

54  Bobbio, in: Riedel (Fn. 52), S. 86 ff.

55 Honneth, Die Idee des Sozialismus, Versuch einer Aktualisierung, Berlin
2015, S. 46 f.

56 Kant, Rechtslehre (Fn. 21), § 43.

57 Bockenforde (Hrsg.), Staat und Gesellschaft, Darmstadt 1976.

58 Habermas, Theorie und Praxis, Frankfurt aM. 1971, S. 53.

59 Angermann, in: Bockenférde (Fn. 57), S. 109 ff.
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liches Denken hatte damit die altere, auf Aristoteles®
zuriickgehende Vorstellung tiberwunden, dass Gesellschaft
und Staat eine Einheit bilden und der Staat das gute Leben
der Einzelnen unmittelbar ermdéglichen solle.

Hegel sieht den Staat nicht als Produkt des Vertrages
seiner Biirger.®! Er erkldrt den Staat auch nicht aus dem
»Socialititstrieb« der Menschen (§ 258 Rechtsphiloso-
phie). »Wenn der Staat vorgestellt wird als eine Einheit
verschiedener Personen, als eine Einheit, die nur Gemein-
samkeit ist, so ist damit die biirgerliche Gesellschaft
gemeint. Viele der neueren Staatsrechtslehrer haben es zu
keiner anderen Ansicht vom Staate bringen kénnen«
($ 182 Rechtsphilosophie Z).

Die biirgerliche Gesellschaft ist zunéchst die Eigentii-
mergesellschaft (§$ 33, 182 Rechtsphilosophie). Eigentum
beruht auf der Anerkennung des Besitzes durch die ande-
ren (§ 45 Rechtsphilosophie).®> Der Markt wird durch Ver-
tragsrecht moglich. Er fordert den Ausgleich der Unter-
durch
Gesetzgebung, die den Marktverkehr umfassend rahmt

schiede von Interessen. Dieser geschieht
und formt. Der Warenverkehr richtet sich an das »Publi-
kum« (§ 236 Rechtsphilosophie) — die Allgemeinheit. »Die-
se allgemeinen Geschifte und gemeinniitzigen Veranstal-
tungen fordern die Aufsicht und Vorsorge der 6ffentlichen
Macht« (§ 235 Rechtsphilosophie). Die Polizei sucht damit,
die »ungehinderte Wirksamkeit der Gesellschaft« zu
begrenzen.®® Der Markt ist deshalb eine 6ffentliche Angele-
genheit. Marktregulierung geschieht, um das Marktgesche-
hen mit dem Allgemeinwohl in Einklang zu bringen.
Regeln sind notig. Denn »die Gewerbefreiheit darf nicht
von der Art seyn, daf3 das allgemeine Beste in Gefahr
kommt« (§ 236 Rechtsphilosophie Zusatz).

Die biirgerliche Gesellschaft erméglicht den Men-
schen, ihre Eigenheiten zu entfalten und ihre Interessen
zu verfolgen.** »Die biirgerliche Gesellschaft beinhaltet
das Frei-Werden der Besonderheit und erscheint als
Kampfplatz der individuellen Privatinteressen Aller gegen
Alle (§ 289 Rechtsphilosophie)«. »Die Gleichheit des
Rechts aller auf Freiheit und damit auf privates Eigentum
fithrt vielmehr nach seiner Analyse zur Ungleichheit der
Fahigkeiten und des Vermogens im Konkurrenzkampf
der biirgerlichen Gesellschaft.«*> Der Markt erméglicht
die arbeitsteilige Produktion und damit das individuelle
Wohlergehen; der Markt birgt aber zugleich die Gefahr
sozialer Entzweiung.®® Der »selbstsiichtige Zweck in sei-
ner Verwirklichung, so durch die Allgemeinheit bedingt,
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begriindet ein System allseitiger Abhéngigkeit, dafy die
Subsistenz, und das Wohl und Recht des Einzelnen und
sein rechtliches Daseyn in die Substanz, das Wohl und
Recht Aller verflochten, darauf gegriindet und nur in die-
sem Zusammenhange wirksam und gesittet ist.-Man kann
diefd System zunichst als den dufSeren Staat,- Noth- und
Verstandes-Staat ansehen« (§ 183 Rechtsphilosophie).

Dieser Austausch ist aber mit den individuellen Gefah-
ren des Scheiterns und Elends verbunden (§ 185 Rechts-
philosophie). Armut folgt daher nicht nur ungiinstiger
Veranlagung, sondern ist unmittelbar im Markt angelegt.
Darin sind Gefahren expandierender und grassierender
Armut angelegt. »Das Herabsinken einer grofSen Masse
unter das Maafl einer gewissen Subsistenzweise, die sich
von selbst als die fir ein Mitglied der Gesellschaft
nothwendige regulirt,- und damit zum Verluste des
Gefiihls des Rechts, der Rechtlichkeit und der Ehre, durch
eigene Thitigkeit und Arbeit zu bestehen,- bringt die
Erzeugung des Pébels hervor, die hinwiederum zugleich
die groflere Leichtigkeit, unverhdltnismaflige Reichthii-
mer in wenigen Handen zu konzentrieren, mit sich fithrt«
(§ 244 Rechtsphilosophie).

Der Entzweiung in der biirgerlichen Gesellschaft sollen
Polizei und Korporation entgegentreten. Beide tragen zur
Regulierung (§ 236 Rechtsphilosophie) und Versittlichung
(§ 253 Rechtsphilosophie) bei und vermitteln zwischen
Gesellschaft und Staat.®”” Die Verwaltung hat den
gefahrlosen Marktverkehr zu sichern und muss dafiir der
Armut doppelt entgegenwirken: titige Hilfe fiir die Armen
leisten und zur Armut fithrende Lebenslagen iiberwinden,
die Hegel als »Unrecht« markiert. Armen zu helfen, ist
nicht nur ein moralisches Gebot fiir den Einzelnen; dieses
zu befolgen, reicht aber nicht zu. Deswegen wird das
»Zuféllige des Almosens, der Stiftungen wie des Lampen-
brennens bei Heiligenbildern u.s.f. [...] ergdnzt durch
offentliche Armenanstalten, Krankenhiuser, StrafSenbe-
leuchtung u.s.w.« (§ 242 Rechtsphilosophie). Insgesamt
hat der Staat eine doppelte Aufgabe: »Die polizeiliche

60 Aristoteles, Politik.

61 Baruzzi, in: Maier/Rausch/Denzer (Hrsg.), Klassiker des politischen Den-
kens, Miinchen 1987, S. 159, 167 ft., 172.

62 Baruzzi, in: Maier/Rausch/Denzer (Fn. 62), S. 167 ff.
63 Riedel, in: ders. (Fn. 52), S. 247, 266.

64 Vieweg (Fn. 50), S. 269.

65 Ilting, in: Riedel (Fn. 52), S. 52, 56.

66 Vieweg, FS Eichenhofer, 2015, S. 683, 695.

67 Riedel, in: ders. (Fn. 52), S. 266.
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Vorsorge verwirklicht und erhalt zunichst das Allgemei-
ne, welches in der Besonderheit der biirgerlichen Gesell-
schaft enthalten ist, als eine dufiere Ordnung und Veran-
staltung [...] so wie als hohere Leitung Vorsorge fiir die
Interessen, die tuiber diese Gesellschaft hinausfithren,
tragt« (§ 249 Rechtsphilosophie).

Der Staat ist auf Teilnahme seiner Biirger und auf Fiir-
sorge fiir und damit Teilhabe durch seine Biirger ausge-
richtet.%® Der fiirsorgende Staat hat deshalb demokratisch
zu sein. Eine »organische Selbstbeherrschung verlangt
nach Teilhabe an der Staatswillensbildung«®. »Die sittli-
che Idee, als deren Wirklichkeit Hegel den Staat bezeich-
net, wird von ihm als die Einheit der aus solcher Selbstbe-
stimmung (und nicht Naturbestimmung) des Menschen
hervorgehenden objektiven und subjektiven Momenten
aufgefasst« und zwar objektiv in der Sitte und subjektiv im
Bewusstsein der Handelnden.”

Ein Staat, der die »Individuen zur notwendigen Wirk-
lichkeit zu machen und dann ihr Wohl, dass jeder zunachst
fiir sich besorgt, das schlechthin eine allgemeine Seite hat,
zu beférdern, die Familie zu schiitzen und die biirgerliche
Gesellschaft zu leiten« hat, ist ein umfassend verstandener
Sozialstaat.”! Dieser begriindet vor allem die persénlichen
Freiheiten der abhingigen Schichten.”” Die Sicherung rea-
ler Teilhabe der Bevolkerung wird zum Mittel realer Frei-
heitssicherung.”” »Das Kernprinzip der so verstandenen
Sozialverantwortung ist also die sittliche Maxime, dafi jeder
Einzelne fiir Alle, aber auch Alle fiir jeden Einzelnen in der
Gesellschaft verantwortlich sind«.”*

b) Sozialreform auf Hegels Pfaden

Die Bemiithungen um die politische Gestaltung der
sozialen Frage in Deutschland waren vielfiltig und
beschiftigten alle politischen Richtungen.”” Die Armut
sollte durch Erziehung und Bildung tberwunden
werden.”® Robert Malthus behauptete, Armenhilfe ver-
starke die Armut, weil sie die Empfinger immobil und
untitig mache: die Reform des englischen Armenrechts
von 1834 zog daraus die Folgerung, diese auf Arbeitsunfa-
hige und die Leistungshohe auf den auf dem Arbeitsmarkt
niedrigsten Satz zu beschrinken.”” Friedrich Harkort
erhoffte sich im Vormirz von den Konsumvereinen, Spar-
kassen und Unterstiitzungsvereinen eine Uberwindung
der sozialen Lage durch Selbstorganisation und Selbst-
hilfe.”® Karl Rodbertus-Jagetzow (1805-1875) erklérte
die soziale Frage aus der Unterkonsumption der
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Arbeiterschaft, welche durch hohere Lohne tiberwunden
werden kénne und solle.” Robert von Mohl sah den
Rechtsstaat dazu verpflichtet, die wirtschaftlichen Grund-
lagen des Staates zu sichern.*” Lorenz von Stein sprach
1876 von »socialer Demokratie« durch einen »Gesell-
schaftlichen und socialen Staat« aus.®' Lassalle wollte Bis-
marck vom »sozialen Konigtum« {iberzeugen.®* Eduard
Bernstein hob die gemeinsamen geistigen Wurzeln von
Liberalismus und Sozialismus hervor.*?

In der Historischen Schule der Nationalokonomie kam
damals die Sozialwissenschaft auf; sie wandte sich gegen
das Laisser Faire als gesellschaftliches Grundprinzip des
wirtschaftlichen und sozialen Lebens. Gustav Schmoller -
sein profiliertester Vertreter — sieht Wirtschaften als Teil
der Natur- und Kulturgestaltung.®* Gegenstand der Nati-
onal6konomie ist auch die Sozialpolitik, denn jene ist
mehr als Markt und Tausch von Waren und Diensten.
Der Staat ist fiir die Wohlfahrt zentral berufen. Deshalb
muss er auch die unteren sozialen Klassen schiitzen und
sie in Gesellschaft und Staat einfiigen.

Anstelle des Armenwesens solle kiinftig das Versiche-
rungswesen treten. Lujo von Brentano forderte aus libera-
ler Uberzeugung die Anerkennung der Tarifvertrige.®
Adolph Wagner sprach sich fiir staatlichen Arbeitsschutz
und Sozialversicherung aus.®

Otto von Gierke® trat als einer der Kritiker gegen das
Biirgerliche Gesetzbuch hervor. In seinem Aufsatz: »Die
soziale Aufgabe des Privatrechts« (1889) fordert er vom
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Gesetzgeber neben der Forderung der Rechte des Einzel-
nen auch das Gemeinwohl zu verfolgen. Gesetzgebung
stehe unter dem Gebot der Einheit des Rechts und der
Uberwindung des Gegensatzes von offentlichem und Pri-
vatrecht: »Wir nehmen in den Zweck des offentlichen
Rechts die Freiheit und in den Zweck des Privatrechts die
Gemeinschaft auf.« Damit geht die Verdnderung von
offentlichem und Privatrecht einher. »Wir brauchen ein
offentliches Recht, das durch und durch Recht ist, das ein
Verhiltnis der Gegenseitigkeit zwischen dem ganzen und
seinem Gliede, zwischen der hochsten Allgemeinheit und
den engeren Verbanden setzt [...]. Wir brauchen aber
auch ein Privatrecht, in welchem trotz aller Heilighaltung
der unantastbaren Sphire des Individuums der Gedanke
der Gemeinschaft lebt und webt. Schroft ausgedriickt: In
unserem Offentlichen Recht muss ein Hauch des natur-
rechtlichen Freiheitsraumes wehen und unser Privatrecht
muss ein Tropfen sozialistischen Oles durchsickern«. Mit
Blick auf das Privatrecht folgt daraus: »Unser Privatrecht
wird sozialer sein oder es wird nicht sein!«

Entstehung und Entfaltung politischer Menschenrechte
waren eng mit den biirgerlichen und sozialen Menschen-
rechten verbunden.® Als ausgangs des 18. Jh. die biirgerli-
chen Menschenrechte entstanden, waren die politischen
Rechte deren unselbstindiger Teil, die den Besitzenden und
deswegen Steuerpflichtigen das Recht gaben, an der staatli-
chen Abgaben- und Ausgabenpolitik als Biirger mitzube-
stimmen. Dieses mit dem Besitz eng verbundene Recht auf
politische Beteiligung war auf den kleinen Kreis der besit-
zenden mannlichen Staatsbiirger beschrankt, die damals
einzig Inhaber der Menschenrechte waren; hingegen waren
anfangs die weitaus zahlreichen besitzlosen Handwerker,
Kleinhdndler oder Arbeiter und alle Frauen von sdmtlichen
»Menschenrechten« zunéchst ausgenommen.

Das 19. und 20. Jh. waren vom Kampf um das politische
Wahlrecht gepragt. Die Ausweitung der biirgerlichen Men-
schenrechte auf alle Menschen und die Entdeckung wie
Entfaltung der sozialen Menschenrechte gingen parallel.
Die auf den kleinen Kreis der Besitzenden beschriankten
Menschenrechte waren Privileg fiir wenige, denen die
Rechtlosigkeit Vieler gegeniiberstand. Die Freiheit der
Besitzenden als unbeschrankte Befugnis ging zu Lasten
mitteloser Biirger. Es zeigte sich, dass auf eine soziale Min-
derheit beschrinkte Menschenrechte deren universalen
Anspruch verleugneten, fiir den sie stehen und dem sie nur
gerecht werden, wenn alle Menschen zu deren Tragerinnen
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und Trigern geworden sind. Das allgemeine Wahlrecht
wurde in schweren politischen und sozialen Kiampfen
durchgesetzt; diese Entwicklung fand ihren Abschluss wie
ihre Vollendung in dem im 20. Jh. eingefithrten Frauen-
wahlrecht. Seither gilt die Wahlrechtsgleichheit als grund-
legende Voraussetzung jeder Demokratie.*’

Auf dem Boden des allgemeinen Wahlrechts vermoch-
ten die dkonomisch Schwachen ihre sozialen Anliegen
erstmals zum Gegenstand staatlicher Politik zu erheben.”
Zwischen der Gleichheit als Grundregel in der Ordnung
des Politischen, namentlich bei der staatlichen Willensbil-
dung, und der Verminderung der Einkommens- und Ver-
mégensunterschiede im Wirtschaftsleben® mag auf den
ersten Blick kein Zusammenhang zu erkennen sein. Aber
die Wahlrechtsgleichheit richtete alle Staatstatigkeit neu
aus. Es kam zur umfassenden Steuerung der Gesellschaft.
Die Sicherung der Teilhabe aller Menschen am Gemein-
wesen wurde zur neuen und fortan zur zentralen Staats-
aufgabe. Die auf der Wahlrechtsgleichheit beruhende
Demokratie brachte den Sozialstaat hervor.”* In diesem
Prozess entstand die soziale Sicherheit als arbeitszentrier-
te, vom Staat geschaffene kollektive Lebensform. Sie trat
den privaten, biirgerlichen Freiheiten einschrankend
gegeniiber und nahm zugleich elementare Existenzsiche-
rungsaufgaben wahr und schuf damit neue Freiheiten fiir
die Gesicherten.”

Politische und soziale Rechte bedingen und stiitzen
deshalb einander.”* In der sozial ausgerichteten Demokra-
tie findet diese ihren zentralen Auftrag in der Ausformung
und Entfaltung sozialer Rechte.”® Eine ihrer sozialen
Bestimmung innegewordenen Demokratie erweitert die
Demokratie von der Organisation des Staates auf die der
Gesellschaft.” Rechte der Arbeiterschaft auf Teilhabe am
Arbeitsleben und in der Sozialversicherung entwickelten
sich als Auspragungen der »industriellen Demokratie«

88 Marshall, Social Citizenship and Social Class, 1950.

89 Dahm, Sozialstaat und Soziale Demokratie, Bonn 2012, S. 9 ff.; Mahlmann,
Konkrete Gerechtigkeit. Eine Einfithrung in Recht und Rechtswissenschaft
der Gegenwart, Baden-Baden 2017, 3. Aufl., Rn. 200.

90 Mahlmann (Fn. 89), Rn. 176; Herzog, in: v. Maydell/Kannengiefler (Fn. 75),
S.79,83.

91 Herzog, in: v. Maydell/Kannengiefler (Fn. 75), S. 80 f.

92 Vogel, in: Bsirske/Kocsis/Traub (Hrsg.), Gegen den schleichenden Abbau
des Sozialstaats, Hamburg 2012, S. 13; Dahm (Fn. 89), S. 9.

93 Offe, Der Wohlfahrtsstaat und seine Biirger, Wiesbaden 2019, S. 89 ff.

94  Nullmeier, in: Spieker (Hrsg.), Der Sozialstaat. Fundamente und Reformdis-
kurse, Baden-Baden 2012, S. 65 ff.

95 Offe (Fn. 93), . 96.
96 Herzog, in: v. Maydell/Kannengiefler (Fn. 75), S. 81.
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(Beatrice und Sydney Webb). Sie gingen im deutschen Kai-
serreich mit den dort begriindeten Arbeiter- und Ange-
stelltenausschiissen, aus denen nach 1920 Betriebsrite
wurden, und der Selbstverwaltung in der Sozialversiche-
rung mit umfassender politischer Teilhabe parallel.”” Dar-
aus ging das heutige Recht hervor, das Zivil-, Arbeits- und
Sozialrecht schuf, um im Zusammenwirken ziviles Leben
und sozialen Ausgleich hervorzubringen.

Rechtswissenschaft ist nicht Interpretationswissen-
schaft (Helmut Coing), weil sie nicht auf das Wortver-
standnis von Texten aus ist, sondern sich um die »norma-
tive Geltungskraft« der Rechtsnormen heraus- und den
»Bezug zu den gesellschaftlichen und wirtschaftlichen
Lebensverhéltnissen, zu deren Ordnung sie (die Texte)
bestimmt sind, « herstellt.”®

Die NS-Zeit veranderte das Recht von Grund auf. Die
Vorstellung von individuellen Rechten galt dem National-
sozialismus als Ausdruck von Liberalismus, Kapitalismus,
Kommunismus, Individualismus und Materialismus und
der Tradition romischen Rechts. Diesem allem sagte das
NS-Recht den Kampf an, indem es nach der Devise:
»Gemeinnutz vor Eigennutz« die gesamte Rechtsordnung
einem Gemeinwohlauftrag und -vorbehalt unterwarf, der
selbst um den Preis der vollstindigen Zuriickdranung indi-
vidueller Rechte - nach der Propagandaformel: »Du bist
nichts, /Dein Volk ist alles!« — im totalen Staat endete. Der
Nationalsozialismus brach mit den seit dem 17. Jh. tradier-
ten Vorstellungen von Recht.”® Diese Neuausrichtung der
Gesetzgebung bewirkte Verdnderungen in samtlichen
Rechtsgebieten: Im Arbeitsrecht stand nun der Gemein-
schaftsgedanke im Vordergrund.'® Konflikt und Kompro-
miss — die das kollektive Arbeitsrecht zuvor priagten — wur-
den vom einseitigen staatlichen Oktroi von Geboten und
Anordnungen ersetzt und mit einer neuen Arbeitsethik
verbunden. Die Eigentumsrechte wurden als staatsgebun-
den gedeutet'*": »Der Staat befiehlt der Wirtschaft!«'%*

3. Ferdinand Lassalle
a) Zusammenhang von politischer und sozialer Freiheit

Ferdinand Lassalle griindete die spétere sozialdemokrati-
sche Partei Deutschlands und war zugleich einflussreicher
Vordenker des sozialen Rechts. Er verfocht ein empirisch
geldutertes Verstindnis von Revolution, das dieser ihre
Dramatik und ihren Schrecken nahm. »Eine Revolution
machen wollen, ist die Torheit unreifer Menschen, die von
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den Gesetzen der Geschichte keine Ahnung haben«.'®
Die Revolution schaffe nichts Neues, sondern bringe die
sich vorher in »den Eingeweiden der Gesellschaft vollzo-
genen« Verinderungen zur Geltung .'** Nur Reformen auf
legalem Wege hitten daher Zukunft. Revolutionen gelin-
gen nur, wenn das revolutiondr zu Erreichende bereits
zuvor in den gesellschaftlichen Strukturen angelegt war.
Die von der Franzosischen Revolution adressierte biir-
gerliche Klasse zerfalle in zwei Unterklassen: die Besitzen-
den einerseits und die aus ihrer Arbeit den Lebensunter-
halt ziehenden Erwerbstétigen andererseits. Das im 19. Jh.
vorherrschende Zensus-Wahlrecht bevorzuge die Besit-
zenden, weil sie wihlen diirften, und benachteilige die
Nichtbesitzenden, weil sie vom Wahlrecht ausgeschlossen
sind.'® Im preufischen Drei-Klassen-Wahlrecht hitte die
kleine Klasse von Besitzenden einen weit hoheren Einfluss
gegeniiber den Nichtbesitzenden. Diese Ungleichheit lduft
dem Gebot gleicher Freiheit zuwider. Alle Arbeitenden
seien deshalb gleich: » Arbeiter sind wir alle, insofern wir
nur den Willen haben, uns in irgendeiner Weise der
menschlichen Gesellschaft niitzlich zu machen«.'%
Lassalle erkannte, dass sich jede auf dem allgemeinen
Wahlrecht begriindete Demokratie notwendiger Weise
der Arbeiterbelange als der Belange der Mehrheit anneh-
men miisse. Der Kampf um das allgemeine Wahlrecht galt
damit nicht nur dem politischen und sozialen Einfluss der
Arbeiterschaft, sondern dariiber hinaus auch der Uber-
windung der Ungleichheit in der Gesellschaft.'”” Die
Gleichstellung des vierten Standes und damit der Arbei-
terschaft iiberwinde deren soziale, rechtliche und politi-
sche Zuriicksetzung und verwirkliche damit erst die
umfassende Gleichberechtigung: »Seine Sache ist in
Wahrheit die Sache der gesamten Menschheit, seine Frei-
heit ist die Freiheit der Menschheit selbst, seine Herrschaft

97  Kott, Sozialstaat und Gesellschaft. Das deutsche Kaiserreich in Europa, Got-
tingen 2014, S. 91 ff.

98 Raiser, in: ders. (Hrsg.), Die Aufgabe des Privatrechts, Kronberg Ts. 1977, S.
145, 147.

99  Stolleis, Gemeinwohlformeln im nationalsozialistischen Recht, Miinchen
1974.

100 Stolleis (Fn. 99), S. 96 ff., 128 fT.

101 Stolleis (Fn. 99), S. 117.

102 Stolleis (Fn. 99).

103 Lassalle, Arbeiterprogramm, Stuttgart 1973, S. 17.

104 Lassalle (Fn. 103), S. 17 f.

105 Lassalle (Fn. 103), S. 23 ff.

106 Lassalle (Fn. 103), S. 35.

107 Lassalle (Fn. 103), S. 36.
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ist die Herrschaft aller«.'® Der Arbeiter kann deswegen
»die Erfiillung seiner legitimen Interessen nur von der
politischen Freiheit erwarten.«'%

Aus diesem Grund fielen vornehmlich dem demokrati-
schen Staat soziale Aufgaben zu. Die Arbeiterpartei habe
weiter reichende Ziele als die linksliberale Fortschrittspar-
tei, die nur in punktueller Differenz zu den Nationallibera-
len stehe.''” Das Anliegen der Arbeiterpartei zielt auf Uber-

111, was

windung des »Elends der Arbeiterindividuen«
praktisch durch »Kranken-, Invaliden-, Spar- und Hilfskas-
sen« zu geschehen habe, und prinzipiell auf die Uberwin-
dung des »ehernen Lohngesetzes«, dass der Lohn der Arbeit
stets nur auf das Existenzminimum beschrankt sei.''? Das
Ziel sei die »freie individuelle Assoziation der Arbeiter.«'"?
Diese werde zur Wirklichkeit, wenn der »Arbeiterstand
sein eigener Unternehmer ist«, weil dann »jene Scheidung
zwischen Arbeitslohn und Unternehmergewinn« ent-
fallt.""* Der Staat erfiillt nach Lassalle fiir die Schaffung all-
gemein zutréglicher Lebensbedingungen eine Schliisselrol-
le. Er hat die Freiheiten aller Menschen gleich zu
verwirklichen und damit das Menschengeschlecht zu ent-
falten.'"” Eine auf dem allgemeinen und gleichen Wahlrecht
beruhende Gesellschaft griindete sich fiir Lassalle auf die
»Solidaritdt der Interessen, die Gemeinsamkeit und die
Gegenseitigkeit der Entwicklung.«''®

Lassalle sah im demokratischen Staat die »Einheit der
Individuen im sittlichen Ganzen.«''” Dieses wurde im 20.
Jh. in Gestalt des demokratischen Staates das leitende
Organisationsprinzip menschlichen Zusammenlebens.''®
Einem solchen Staat ist nach Lassalle primar die Begriin-
dung, Entfaltung, Sicherung und Ausweitung der sozialen
Rechte aufgegeben. Deshalb ist jeglicher Sozialabbau als
Entsolidarisierung und Entpolitisierung zu verstehen, der
sozial Schwache in Apathie oder Anomie fiihrt.'"”

»Die Geschichte ist ein Kampf der Natur; mit den Ele-
menten, der Unvollkommenheit, der Armut, der Macht-
losigkeit und mit der Unfreiheit aller Art, in der wir uns
befinden, als das Menschengeschlecht im Anfang der
Geschichte auftrat«.!?” »Der Staat ist es, welcher die Funk-
tion hat, diese Entwicklung der Freiheit, diese Entwick-
lung des Menschengeschlechts zur Freiheit zu vollbringen.
Der Staat ist diese Einheit, welche die Krifte aller einzel-
nen, welche in diese Vereinigung eingeschlossen sind,
millionenfach vermehrt, die Krifte, welche ihnen alle als
einzelnen zu Gebote stehen wiirden, millionenfach ver-

Vi€1f2iltigt« 21
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»Der Zweck des Staates ist also nicht der, dem einzel-
nen nur die personliche Freiheit und das Eigentum zu
schiitzen, mit welcher er nach der Idee der Bourgeoisie
angeblich schon in den Staat eintritt; der Zweck des Staa-
tes ist vielmehr gerade der, durch diese Vereinigung die
einzelnen in den Stand zu setzen, solche Zwecke, eine
solche Stufe des Daseins zu erreichen, die sie als einzelne
nie erreichen konnten, sie zu befihigen, eine Summe von
Bildung, Macht und Freiheit zu erlangen, die ihnen samt-
lich als einzelne schlechthin unersteiglich wire.«!** »Der
Zweck des Staates ist somit der, das menschliche Wesen
zur positiven Entfaltung und fortschreitenden Entwick-
lung zu bringen, mit anderen Worten, die menschliche
Bestimmung, d.h. die Kultur, deren das Menschenge-
schlecht fahig ist, zum wirklichen Dasein zu gestalten; er
ist die Erziehung und Entwicklung des Menschenge-
schlechts zur Freiheit«.'?

b) Lassalle-Erbe der deutschen Sozialdemokratie

Die deutsche Sozialdemokratie entstand 1863 und 1875
aus dem Zusammenschluss von zwei Parteien - den Las-
salle- und Marx-Anhangern. Karl Marx hatte in den
Anfangsjahren fiir die sozialdemokratische Programma-
tik daher eine grof3e Bedeutung. Je starker sich die Sozial-
demokratie in Gemeinden, Bundesstaaten und im Reich
zur bestimmenden politischen Kraft entwickelte, umso
dringlicher stellte sich die Frage, welche Verbindung zwi-
schen dem sozialrevolutiondren Programm und der all-
taglichen, zunehmend wirkungsvollen politischen Arbeit
der Sozialdemokraten in den Parlamenten und Verwal-
tungen besteht.

108 Lassalle (Fn. 103), S. 35.

109 Lassalle, in: Dowe/Klotzbach (Hrsg.), Programmatische Dokumente der
deutschen Sozialdemokratie, Berlin/Bonn-Bad Godesberg 1973, S. 103, 104.

110 Lassalle, in: Dowe/Klotzbach (Fn. 109), S. 105.
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116 Lehnert, in: Brandt/Lehnert (Fn. 115), S. 42.
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In dem im Jahr 1869 in Eisenach beschlossenen »Pro-
gramm der Sozialdemokratischen Arbeiterpartei« heifst
es: »Der Kampf fiir die Befreiung der arbeitenden Klassen
ist nicht ein Kampf fiir Klassenprivilegien und Vorrechte,
sondern fiir gleiche Rechte und gleiche Pflichten und fiir
die Abschaffung der Klassenherrschaft. Die 6konomische
Abhiangigkeit des Arbeiters von dem Kapitalisten bildet
die Grundlage der Knechtschaft in jeder Form, und es
erstrebt deshalb die Sozialdemokratische Partei unter
Abschaffung der jetzigen Produktionsweise (Lohnsystem)
durch genossenschaftliche Arbeit den vollen Arbeitsertrag
fiir jeden Arbeiter. Die politische Freiheit ist die unent-
behrliche Vorbedingung zur 6konomischen Befreiung der
arbeitenden Klassen. Die soziale Frage ist mithin untrenn-
bar von der politischen, ihre Losung durch diese bedingt
und nur moglich im demokratischen Staat.« Daraus leite-
ten sich verschiedene politische Forderungen ab, so nach
dem allgemeinen, gleichen, direkten, geheimen Wahlrecht
aller Ménner iiber 20 Jahren, der Aufhebung samtlicher
Vorrechte des Standes, des Berufs, der Geburt und
Konfession, der Errichtung der Volkswehr an Stelle der
stehenden Heere und die Trennung von Kirche und Staat
sowie der Trennung der Schule von der Kirche.

In der Praambel zu dem auf dem Gothaer Parteitag
1875 beschlossenen Programm der Sozialistischen Arbei-
terpartei Deutschlands heifit es: »Die Arbeit ist die Quelle
alles Reichtums und der Kultur, und da allgemein nutz-
bringende Arbeit nur durch die Gesellschaft méglich ist,
so gehort der Gesellschaft, das heif3t allen ihren Gliedern,
das gesamte Arbeitsprodukt, bei allgemeiner Arbeits-
pflicht, nach gleichem Recht, jedem nach seinen vernunft-
gemiflen Bediirfnisse [...] Die Befreiung der Arbeit mufd
das Werk der Arbeiterklasse sein, der gegeniiber alle ande-
ren Klassen nur eine reaktiondre Masse sind.«

Im Erfurter Programm der Sozialdemokratischen Par-
tei Deutschlands von 1891 wird die »Naturnotwendigkeit«
des Riickgangs des Kleinbetriebs und der Entstehung des
Grof3betriebs festgestellt. Die dadurch -eintretenden
Gewinne ziehe das Kapital, wogegen gleichzeitig das Pro-
letariat und die Mittelschicht unsicher und in ihrer Exis-
tenz bedroht leben. Die Sozialdemokratie sprach sich fir
eine wirksame nationale und internationale Arbeits-
schutzgesetzgebung ein.

Im Gorlitzer Programm von 1921 definierte sich die
Sozialdemokratie als »Kampfgemeinschaft fiir Demokratie
und Sozialismus, die um die »Herrschaft des im freien
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Volksstaat organisierten Volkswillens iiber die Wirtschaft,
um die Erneuerung der Gesellschaft im Geist sozialisti-
schen Gemeinsinns« wirkt. Dafiir bediirfe es der »Uber-
windung der herrschenden privatrechtlichen durch eine
soziale Rechtsaufassung. Unterordnung des Vermdogens-
rechts unter das Recht der Person und das Recht der sozia-
len Gemeinschaft. Kampf gegen Klassenjustiz, entscheiden-
de Mitwirkung gewahlter Volksrichter in allen Zweigen der
Justiz. Erziehung zu allgemeiner Rechtskenntnis, verstand-
liche Gesetzessprache« — lauteten weitere Forderungen.

Im Heidelberger Programm von 1925 formulierte die
SPD den Wunsch, dass die »Gesellschaft aus der Unter-
werfung unter blinde Wirtschaftsmacht und aus allgemei-
ner Zerrissenheit zu freier Selbstverwaltung in harmoni-
scher Solidaritdt emporsteigen« moge. Ferner bekriftigte
die SPD, »fiir eine mit sozialem Geiste erfiillte Rechtsord-
nung« einzutreten und einzustehen.

Im Godesberger Programm von 1959 artikulierte die
SPD die Grundwerte des Sozialismus: »Die Sozialdemo-
kraten erstreben eine Gesellschaft, in der jeder Mensch
seine Personlichkeit in Freiheit entfalten und als dienen-
des Glied der Gemeinschaft verantwortlich am politi-
schen, wirtschaftlichen und kulturellen Leben der
Menschheit teilhaben kann. Freiheit und Gerechtigkeit
bedingen einander. Denn menschliche Wiirde liegt im
Anspruch auf Selbstverantwortung ebenso wie in der
Anerkennung des Rechtes seiner Mitmenschen, ihre Per-
sonlichkeit zu entwickeln und gleichberechtigt an der
Gestaltung der Gesellschaft mitzuwirken. Freiheit,
Gerechtigkeit und Solidaritit und damit die aus der
gemeinsamen Verbundenheit folgende gegenseitige Ver-
pflichtung, sind die Grundsitze des sozialistischen Wol-
lens«. »Durch Verschmelzung des demokratischen mit
dem sozialen und dem Rechtsgedanken soll der Staat zum
Kulturstaat werden, der seine Inhalte von den gesellschaft-
lichen Kriften empfingt und dem schopferischen Geist
der Menschen dient.

c¢) Eduard Bernsteins revisionistischer Ansatz

Um die Wende zum 20. Jh. kam in der deutschen Sozial-
demokratie der Revisionismus-Streit auf. Er fand seinen
Gegenstand in der Frage, ob Marxens zentrale Annahmen
tiber die Entwicklung des Kapitalismus und die daraus fol-

gende Programmatik des Sozialismus zu revidieren sei.'**

124 Kolakowski (Fn. 22), S. 117.
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Eduard Bernstein verfocht den Revisionismus in der deut-
schen Sozialdemokratie,'?> den er als »evolutioniren Sozi-
alismus« begriff. Sein Hauptwerk »Voraussetzungen des
Sozialismus und die Aufgabe der Sozialdemokratie«'?®
heiflt demgemif in englischer Ubersetzung: »Evolutio-
nary Socialism.« Die Schrift sieht sich der von Karl Marx
und Friedrich Engels begriindeten Tradition des wissen-
schaftlichen Sozialismus Verpﬂichtet,127 betont aber den
Unterschied zwischen reiner und angewandter Wissen-
schaft. Bernstein widersprach damit der von Marx gegebe-
nen Deutung, der Kapitalismus fithre zur Konzentration
der Produktion und Entzweiung der Gesellschaft in
Kapitalisten und Proletarier.'”® Der Wettbewerb ende
nicht im Monopol, sondern ermégliche die Vielfalt von
Produktion und Produkten.'® Bernstein sah in der mate-
rialistischen Theorie eine Variation der von dem protes-
tantischen Reformator Calvin begriindeten Pradestinati-
onslehre, der zufolge dem Menschen seine Zukunft im
Jenseits bereits im Diesseits in den Zeugnissen eigenen
Wirkens vorherbestimmt sei und erfahrbar werde. »So ist
der Materialist ein Kalvinist ohne Gott.«'*

Gegen die Annahme von der Zwangslaufigkeit in der
Geschichte spricht, dass der Mensch anpassungsfahig und
die Geschichte eigenstiandig sei und die Wirtschaft politi-
scher und ideologischer Einwirkungen zuganglich sei. Er
kritisierte namentlich die Arbeitswertlehre, weil Arbeit
und Wertschopfung und nicht nur eine materielle =
gegenstindliche, sondern zugleich eine ideelle Seite hatte
und menschliche Interessen auch Ausdruck physischer
und kultureller Bediirfnisse seien.'*! Er wies auf die Aus-
differenzierung unterschiedlicher Unternehmen unter-
schiedlicher Grof3e und die Herausbildung einer Mittel-
klasse unter dem Kapitalismus hin.'** Der Kapitalismus
habe sich in den zahlreichen erfahrenen Wirtschaftskrisen
als durchaus resilient erwiesen.'*> Das Denken in Krisen
und Zusammenbriichen werde durch die wirtschaftlichen
Entwicklungen des Kapitalismus nicht bestitigt, erkldre
sich vielmehr aus einer sich gegen empirische Wahrneh-
mungen verschlieflenden Geschichtsdeutung und den
»Fallstricken der hegelianisch-dialektischen Methode«.**

Bernstein sagte aller revolutiondren Gewalt den Kampf
an'?® und er rief stattdessen die Sozialdemokratie zum
Kampf um politische, parlamentarische Mehrheiten
auf.!*® Er sah in der politischen Demokratie auch eine

137

Voraussetzung zur wirtschaftlichen Demokratie.

Der Sozialismus wachse bereits in der kapitalistischen
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Gesellschaft heran wie umgekehrt diese sich zur sozialis-
tischen Gesellschaft auswachse.'*® Zugleich betonte Bern-
stein, dass der Sozialismus primér ein Reformprogramm
darstelle, in der die im Kapitalismus erkdmpften liberalen

Freiheiten erhalten werden miissten. Der Sozialismus

werde durch die »fortschreitende Demokratisierung«'*

der Politik ermdglicht und verwirklicht. Er bestimmt die
Demokratie als einen »Gesellschaftszustand, wo keiner
Klasse ein politisches Privilegium gegeniiber der Gesell-
schaft zusteht«. !4

Die Volksherrschaft beruht auf der »Gleichberechti-
gung aller Angehérigen des Gemeinwesens.«!*! »Die
Demokratie ist Mittel und Zweck zugleich. Sie ist ein Mit-
tel der Erkdmpfung des Sozialismus, und sie ist die Form
der Verwirklichung des Sozialismus«.'** »Das Wahlrecht
der Demokratie macht seinen Inhaber virtuell zu einem
Teilhaber am Gemeinwesen, und diese virtuelle Teilhaber-

schaft muss auf die Dauer zu tatsachlicher Teilhaberschaft

143

fiuhren«.”* »Die genaueste Bezeichnung des Sozialismus

wird jedenfalls diejenige sein, die an den Gedanken der
Genossenschaftlichkeit ankniipft, weil damit zugleich ein
wirtschaftliches und rechtliches Verhiltnis ausgebildet
wird«.!** Der Revisionismus »nahm der sozialistischen

Doktrin das edle Pathos der sletzten Schlacht« und der

totalen Befreiung<<.145

125 Kleger, in: Holzhey (Fn. 26), S. 94 ff.

126 Bernstein, Voraussetzungen des Sozialismus und die Aufgabe der Sozialde-
mokratie, 2. Aufl,, Stuttgart/Berlin 1921.

127 Bernstein (Fn. 126), S. 33.

128 Ebd.

129 Bernstein, Die Arbeiterfrage, Berlin 1919.

130 Bernstein (Fn. 126), S. 33.

131 Kolakowski (Fn. 22), S. 125.

132 Kleger, in: Holzhey (Fn. 26), S. 99.

133 Bernstein (Fn. 126), S. 108.

134 Bernstein (Fn. 126), S. 51.

135 Kolakowski (Fn. 22), S. 122.

136 Kolakowski (Fn. 22), S. 127.

137 Kolakowski (Fn. 22), S. 127 f.

138 Kolakowski (Fn. 22), S. 129.

139 Kleger, in: Holzhey (Fn. 26), S. 118.

140 Bernstein (Fn. 126), S. 176.

141 Bernstein (Fn. 126), S. 177.

142 Bernstein (Fn. 126), S. 178.

143 Bernstein (Fn. 126), S. 180.

144 Bernstein (Fn. 126), S. 129.

145 Kolakowski (Fn. 22), S. 134.
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4. Gustav Radbruch

Eine weitere herausragende Gestalt in der Formulierung
sozialen Rechts war Gustav Radbruch'*®. 1878 in Liibeck
geboren, studierte er von 1898-1901 in Miinchen, Leipzig
und Berlin, absolvierte 1903 die juristische Staatspriifung,
Promotion und Habilitation, wirkte von 1903-1910 als Pri-
vatdozent und danach als auflerplanmafliger Professor an
der Universitit Heidelberg, folgte 1914 einem Ruf an die Uni-
versitdt Konigsberg, wechselte 1914 als Freiwilliger in den
Krankenpflege-Dienst, diente von 1915 bis 1918 als Soldat
bei der Landwehr, 1919 wurde er an die Universitat Kiel
berufen. Er wirkte wihrend der Weimarer Republik in der
Sozialdemokratie als Reichstagsabgeordneter, amtierte 1921,
1922 und 1923 als Reichsminister der Justiz und wurde auch
in der SPD politisch aktiv. 1926 kehrte Radbruch an die Uni-
versitdt Heidelberg zuriick, wurde 1933 wegen seiner Treue
zur Weimarer Republik als Universitatsangehoriger entlas-
sen, musste 1939 und 1942 den Tod seiner beiden Kinder
Renate und Anselm erleiden, wurde 1945 beruflich rehabili-
tiert und wirkte am Neuaufbau der Heidelberger Juristenfa-
kultat mit. Radbruch starb 1949 in Heidelberg.

Er entwickelte eine Theorie des sozialen Rechts aus den
Unzuldnglichkeiten der aus dem 19. Jh. iiberkommenen
biirgerlichen Rechtsordnung. In deren gesetzgeberischer
Uberwindung erkannte er ein neues Leitbild von Recht.
Darin erscheinen die wéihrend der Weimarer Republik
ergriffenen Reformen Ausdruck eines neuen Bildes vom
Menschen und eines verdnderten Verstindnisses von
Gerechtigkeit. Dieses kennzeichnete er 1930: »Wir erleben
von vielen nicht gewusst und nicht bedacht, eine epochale
Umwandlung unseres Rechts, eine juristische Zeitenwende
von nicht geringerer Bedeutung als Rezeption und Natur-
recht. »Die Zeit ist gekennzeichnet durch den Ubergang
vom individualistischen zum sozialen Zeitalter« [...]. Aber
wir begreifen die sozialrechtliche Entwicklung nicht in
ihrer Tiefe, wenn wir unter sozialem Recht lediglich ein
Recht verstehen, das sich Sicherung und Wohlfahrt der
wirtschaftlich Schwachen flirsorglich angelegen sein lésst.
Das soziale Recht beruht vielmehr auf einer Strukturwand-
lung allen Rechtserkennens, auf einem neuen Begrift des
Menschen: Soziales Recht ist nicht nur ein Recht, das auf
das individualitétslose, seiner Eigenart entkleidete, auf das
als vereinzelt gedachte, seine Vergesellschaftung enthobene
Individuum zugeschnitten ist, sondern auf den konkreten

und vergesellschafteten Menschen.«'*’
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Aus dieser Kritik entstand das soziale Recht, das sich
den konkreten Lebenslagen des Menschen zuwendet, die-
se gestaltet und daraus eine Kritik des vorherrschenden
Rechts ableitet. Dieses »soziale Recht« stellt sich als »Sieg
der Billigkeit {iber erstarrte Gerechtigkeit«'*® dar. Es tragt
ein »sozialer Individualismus«'*, der aus einer Kritik am
auf rechtsformaler Gleichheit folgenden Individualismus
entsprang: »Die fiir alle gleiche Eigentiimerfreiheit gestal-
tete sich in der gesellschaftlichen Wirklichkeit fiir den
Eigentiimer an Produktionsmitteln aus einer blofSen Herr-
schaft tiber Sachen zu einer Herrschaft iiber Menschen,
fiir die besitzlosen Klassen aber zur Eigentumshorigkeit.
Die fiir alle gleiche Vertragsfreiheit wird fiir die Besitzen-
den zur Diktatfreiheit, fur die Besitzlosen zu wehrloser
Diktatunterworfenheit.«'*°
Ein auf konkrete gesellschaftliche Rollen — Arbeiter,
Unternehmer, Angestellte’” - zielendes Recht zeige
Macht- und Ohnmacht des Einzelnen auf: Nur diese Ein-
sicht erlaube, sie zu tiberwinden. Dadurch verdnderten
sich aber nicht nur einzelne Bestimmungen des Rechts,
sondern dessen Leitbilder: »Wéhrend dem individualisti-
schen Recht der Gedanke der Gleichheit zugrunde liegt,
ist das soziale Recht auf den Gedanken der Ausgleichung
gegriindet. Dort herrscht die kommutative, hier die distri-
butive Gerechtigkeit«'*, auf die das soziale Recht ausge-
richtet sei'”®. Thr steht die konservative {iberindividualis-
tische Haltung gegeniiber, in der jeder einzelne Mensch
primadr als ein Teil eines Ganzen (Staat, Volk, Klasse) gese-
hen wird. Das Recht stehe vor der grundlegenden Aufga-
be, seinen Regelungen einen der sozialen Wirklichkeit
gemadflen juristischen Menschentypus zugrunde zu
legen."** Vor diesem Hintergrund sei »der sozial gebunde-
ne, der kollektive Mensch als Grundlage des sozialen
Rechts«'*® zu betrachten.

146 Radbruch, Der innere Weg, Aufrify meines Lebens, 2. Aufl,, Stuttgart 1961;
zu Radbruch: Kleinheyer/Jan/Schroder (Hrsg.), Deutsche Juristen aus fiinf
Jahrhunderten, 3. Aufl., Miinchen 1989, S. 228; Eichenhofer, SR 2012, 76 ff.;
ders. ZSR 1983, 393.

147 Radbruch, Der Mensch im Recht, 3. Aufl.,, Géttingen 1957, S. 35, 37.
148 Radbruch, innere Weg (Fn. 146), S. 163.

149 Radbruch, innere Weg (Fn. 146), S. 162.

150 Radbruch, innere Weg (Fn. 146), S. 162 f.

151 Radbruch, Rechtsphilosophie, Stuttgart 1970, S. 163.

152 Radbruch, Mensch im Recht (Fn. 147), S. 39.

153 Radbruch, Rechtsphilosophie (Fn. 151), S. 159.

154 Radbruch, Mensch im Recht (Fn. 147), S. 3.

155 Radbruch, Vorschule der Rechtsphilosophie, 2. Aufl, Géttingen 1959,
§33 V.
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»Grundgedanken des sozialen Rechts ist nicht mehr
der Gedanke der Gleichheit der Personen, sondern der
Gedanke der Ausgleichung zwischen ungleichen Perso-
nen«'*®, Denn der Gleichheit fehle jeglicher intrinsische
ethische Gehalt: »Gleichheit ist immer nur Absehen von
vorhandener Ungleichheit unter einem bestimmten
Gesichtspunkte«’. Das soziale Recht sei demnach durch
vier Eigenheiten gekennzeichnet'*®: es mache »zunichst
hinter der nivellierenden Abstraktion des Personenbe-
griffs die individuelle Eigenart, die soziale Macht- und
Ohnmachtsstellung sichtbar«; dadurch werde »die Stiit-
zung sozialer Ohnmacht und die Schrankenziehung gegen
soziale Ubermacht moglich«. Statt Gleichheit herrsche
Ausgleichung, statt kommutativer distributive Gerechtig-
keit vor. »Auch die privateste Rechtsbeziehung« erscheint
schlief3lich als »ein gesellschaftliches Verhaltnis«. Soziales
Recht begriinde daher wieder den Einklang zwischen
»Rechtsform und Rechtswirklichkeit«.

»Kennzeichen fiir das soziale Recht ist die Publizierung
des Privatrechts, das Eingreifen des offentlichen Rechts
bisher reine Privatrechtsverhiltnisse, z.B. in der Mieter-
schutzgesetzgebung, Wohnraumbewirtschaftung, Preis-
{iberwachung«'”®. Es komme auf diese Weise zu einer
»Durchwachsung des privaten und 6ffentlichen Rechts«'*°
oder »Publizierung des Privatrechts«'®!. Sozialrechtliches
Denken im Strafrecht bedeute das Verbrechen als soziale
Erscheinung, antisoziale Handlung und sozial bedingtes
Verhalten zu verstehen. Es sei entsprechend auf die »Bes-
serung der Besserungsfihigen und die Sicherung vor den
Unverbesserlichen« auszurichten.'®?

5. Hugo Sinzheimer

Hugo Sinzheimer ist ein weiterer wichtiger Vertreter des
sozialen Rechts in Deutschland. 1875 in Worms geboren,
absolvierte er das Studium der Rechte und der Volkswirt-
schaftslehre in Miinchen, Berlin, Freiburg/Br., Marburg
und Halle und schloss es 1901 mit der Promotion in Hei-
delberg ab. Seit 1903 wirkte er in Frankfurt aM. als Rechts-
anwalt und seit 1919 als Honorarprofessor an der dortigen
Universitdt:1919 wurde er Mitglied der Nationalversamm-
lung und Abgeordneter der SPD und dort Berichterstatter
tiber das Kapitel iiber das Wirtschaftsleben in der Weima-
rer Reichverfassung. Danach wirkte er als aktiver Publizist
in der Weimarer Republik. 1933 ging er in die Nieder-
lande ins Exil, wo er Professuren in Amsterdam und
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Leiden wahrnahm. Hugo Sinzheimer ist Begriinder des
Tarifrechts und der Rechtssoziologie in Deutschland; er
verstarb 1945 in Amsterdam.'®?

Sinzheimer wurde wahrend seines Studiums von Lujo
von Brentano, Otto von Gierke und Rudolf Stammler
geprigt.'® Sinzheimer trat zunichst als Analytiker des
sich entwickelnden Arbeits- und namentlich des Tarif-
rechts hervor und beeinflusste danach das kollektive
Arbeitsrecht durch politische Arbeit in der Nationalver-
sammlung und als Autor; in der zweiten Phase der Wei-
marer Republik entwickelte er sich zum genauen Beob-
achter und Kritiker der Justiz. Nachdem Philipp
Lotmar'® aus der kollektiven Verbindung der Arbeit-
nehmer auch die kollektive Verbindlichkeit der Gesamt-
arbeitsvertrage folgerte, widersprach Sinzheimer dieser
damals allseits geteilten Deutung. Dem Tarifvertrag
komme diese Wirkung als Akt sozialer Selbstbestim-
mung nur auf Grund gesetzgeberischer Anordnung zu.
Er sprach sich demgemaif fiir ein Tarifgesetz aus und
zwar mit der Uberlegung: »Das Zeitalter des Individu-
ums stirbt ab. Nicht mehr die einzelnen sind es, die fahig
sind, ihre Verhiltnisse frei zu bestimmen. An ihre Stelle
treten in wachsendem Maf3e die Organisationen, die das
soziale Dasein des einzelnen regeln. Diesen neuen Kréf-
ten miissen Recht und Staat, Sitte und Politik Rechnung
tragen«.'® Fiir Sinzheimer erklirt sich dieser Wandel aus
der »sozialrechtlichen« Verdnderung der Rechtsord-
nung, die er als Auspragung der Macht der Verbande
deutete, welche die individuellen Freiheiten biindelten
und kollektiv wahrnihmen.'®”

156 Radbruch, Mensch im Recht (Fn. 147), S. 3.

157 Radbruch, Rechtsphilosophie (Fn. 151), S. 126.

158 Radbruch, Mensch im Recht (Fn. 147), S. 39.

159 Radbruch, Rechtsphilosophie (Fn. 151), S. 102.

160 Radbruch, Mensch im Recht (Fn. 147), S. 40.

161 Radbruch, Mensch im Recht (Fn. 147), S. 35, 37.

162 Radbruch, Mensch im Recht (Fn. 147), S. 63, 67, 68, 70.

163 Sinzheimer, Der kollektive Arbeitsnormenvertrag, Bd. 1 u. 2., 1907/8; Benohr,
in: Heinrichs/Franzki/Schmalz/Stolleis (Hrsg.), Deutsche Juristen jiidischer
Herkunft, Miinchen 1993, S. 615; Blanke, in: Justizministerium des Landes
Nordrhein-Westfalen (Hrsg.), Weichenstellungen im Arbeits- und Sozialrecht
der Bundesrepublik Deutschland, Recklinghausen 2013, S. 48.

164 Kempen, Hugo Sinzheimer Architekt des kollektiven Arbeitsrechts und Ver-
fassungspolitiker, Frankfurt aM. 2017, S. 17 ff.

165 Lotmar, in: Braun (Hrsg.), Archiv fir soziale Gesetzgebung und Statistik
XV, Berlin 1900, S. 1-122; vgl. Riickert/Lotmar, in: Heinrichs/Franzski/
Schmalz/Stolleis (Fn. 163), S. 331; im Sinne Lotmars entschied 1910 das
Reichsgericht, dass Tarifvertrage eine kollektive Wirkung unter den Tarifge-
bunden entfalte (RGZ 73, 92).

166 Sinzheimer, Arbeitstarifgesetz. Die Idee der sozialen Selbstbestimmung im
Recht, 2. Aufl,, Berlin 1977, S. 32.

167 Kempen (Fn. 164), S. 36 f.
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Als Mitglied der Nationalversammlung und Berichter-
statter fiir die Wirtschaftsverfassung betonte er wihrend
der Verfassungsberatungen die »soziodkonomische
Grundlage der Grundrechte« und fragte, welche Bedeu-
tung den Grundrechten gegeniiber den sozialen Machten
zukommt.'®® Namentlich die in Art. 165 WRYV enthaltene
Riteverfassung wurde durch ihn maf3geblich bestimmt.'®®
Er wurde zu einem der fithrenden Autoren der von Gustav
Radbruch angeregten und vom Republikanischen Richter-
bund herausgegebenen von 1925 bis 1933 erschienenen
Zeitschrift »Die Justiz«.!”® Er war auch mit Gustav Rad-
bruch, Paul Natorp und Eduard Heimann als Verfechter
eines ethischen Sozialismus im Hofgeismarer Kreis ver-
bunden. Er betreute die sich um die Rechtsnatur der
Betriebsvereinbarung widmende Doktorarbeit von Carlo
Schmid'”!, der nach dem 2. Weltkrieg im Parlamentari-
schen Rat maf3geblich als Vorsitzender von dessen Haupt-
ausschuss das Grundgesetz prigte.

Hugo Sinzheimer setzte im Amsterdamer Exil der von
Carl Schmitt angeregten und herausgegebenen Schmih-
schrift tiber deutsche jiidische Rechtswissenschaftler die
Publikation »Jiidische Klassiker der deutschen Rechtswis-
senschaft«'’* entgegen. Sie zeigte den mafigeblichen Bei-
trag jiidischer Intellektueller zur Entwicklung der Rechts-
wissenschaft in Deutschland. Sie wurde erst nach dem 2.
Weltkrieg veroffentlicht.

6. Austromarxismus

Den Begriff » Austromarxismus« prigte der US-amerika-
nische Sozialist Louis Boudin 1914 als Sammelbegriff fiir
die von Philosophen, Soziologen und Juristen in der
oOsterreichischen Sozialdemokratie entwickelten gesell-
schaftlichen und politischen Theorieansitze.'” Sie gingen
zwar von Marx und seinen Gesellschaftsanalysen aus,
verstanden den Marxismus aber nicht als geschlossenes
System, sondern ordneten ihn als Teil der européischen
Kultur ein. Der Austromarxismus betonte den universalis-
tischen Anspruch der marxschen Theorie als den
Anspruch, dem Sozialismus einen »allgemein menschli-
chen Sinn« zu geben'”, und die »freie Selbstverwaltung
des arbeitenden Volkes« zu sichern.'”

In seiner Studie »Das Recht auf den vollen Arbeitser-
trag«!’® formulierte Anton Menger »die Grundideen
des Sozialismus vom juristischen Standpunkt aus.«!”’
Dies trug seinen Bemithungen den Spott ein, einen
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»Juristensozialismus« zu entwerfen. Darin war das »Recht
auf den vollen Arbeitsertrag« formuliert, was er als die
Berechtigung zur vollen Honorierung der geleisteten
Arbeit verstand. Darin lag die Absage an arbeitsloses Ein-
kommen, was aus der Grundrente und dem Kapitalertrag
gezogen wird.'”® Er postulierte des Weiteren ein Recht auf
Existenz, das je nach den Lebensumstinden individuell
verschieden auszugestalten sei, bei den jungen Menschen
auf Erziehung und bei Erwachsenen auf Unterhalt und bei
Gebrechlichen und Alten auf Versorgung gerichtet sei.!””

Dem nachmaligen Bundeskanzler und Bundesprisi-
denten der Republik Osterreich und gleichzeitigen Autor
ihrer Verfassung Karl Renner formulierte vor dem 1. Welt-
krieg die Einsicht, dass Privatrechtsverhiltnisse umfas-
sender sozialpolitischer Gestaltung zuganglich, ja, darauf
ausgelegt sind. Daraus erklért sich das sich ausgangs des
19. Jh. entwickelnde Arbeits- und Sozialrecht, das seither
das Privatrecht erginzt sowie dessen Reformen leitet.
Gegen die Naturrechtslehre gerichtet postulierte Renner:
Eigentum und Schuldverhiltnisse bestehen nicht von
Natur aus, sondern wurden vom Gesetzgeber geschaffen.
Karl Renner erkannte schon frithzeitig, dass sich die Welt
des Rechts mit der Entfaltung von Wohlfahrtsstaat und
Demokratie auf der Grundlage eines fiir alle gleichen
Wahlrechts radikal wandeln wiirde. Denn beide Verande-
rungen lieffen das Sozial- und Arbeitsrecht reifen und ver-
dnderten damit das Privatrecht.

In der von ihm als Beschiftigtem einer staatlichen
Biicherei unter dem Pseudonym Joseph Karner 1904 pub-
lizierten Schrift »Die Rechtsinstitute des Privatrechts und
ihre soziale Funktion«'®® heifit es nach der Feststellung,

168 Pauly, Grundrechtslaboratorium Weimar, Tiibingen 2014, S. 34.

169 Bendhr, in: Heinrichs/Franzski/Schmalz/Stolleis (Fn. 163), S. 626.

170 Sinzheimer/Fraenkel, Die Justiz in der Weimarer Republik. Eine Chronik,
Neuwied/Berlin 1968. Der Band enthilt wichtige von Hugo Sinzheimer ver-
fasste Artikel aus dieser Zeitschrift. Die Zeitschrift setzt sich fiir eine »de-
mokratische und republikanische« dh. im Einklang mit der Weimarer
Reichsverfassung stehende Justiz ein (ebd., S. 19).

171 Kempen (Fn. 164), S. 57 ff.

172 Sinzheimer, Judische Klassiker der deutschen Rechtswissenschaft, Frankfurt
aM. 1953.

173 Kolakowski (Fn. 22), S. 277.
174 Kolakowski (Fn. 22), S. 277.
175 Kolakowski (Fn. 22), S. 278.

176 Menger, Das Recht auf den vollen Arbeitsertrag in geschichtlicher Darstel-
lung, Stuttgart 1886.

177 Menger (Fn. 176), Vorrede.

178 Menger (Fn. 176), § la.

179 Menger (Fn. 176), § 1b.

180 Karner, Die Rechtsinstitute des Privatrechts und ihre soziale Funktion. Ein
Beitrag zur Kritik des Biirgerlichen Rechts, zit. nach Stuttgart 1965.
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dass Eigentum auch Produktionsprozesse er- und umfasse
und darin geleistete Arbeit, zu dem hier interessierenden
Zusammenhang: »Das oOffentliche Recht hat langst
erkannt, dafd eine Sache, mit der grundsitzlich eine ganze
Gesellschaft befasst ist, nicht langer als eine Privatsache
behandelt werden diirfe. Und so hat sie neben das Privat-
recht an der Sache das offentliche Recht der Sache zu set-
zen begonnen, zunidchst vorsichtig tastend, bald ent-
181 [...]»Das

Verwaltungsrecht wird eine eigene Rechtsdisziplin, und

schlossener, endlich mit vollem Bewuf3tsein«

bald wird die Wirtschaftsverwaltung dessen umfang-
reichster Zweig. Eigentum und Lohnvertrag auf die Fabrik
ausgeweitet, schaffen Mifistande, also hilft das Verwal-
tungsrecht nach. Der Normalarbeitstag, die Fabrikinspek-
tion, Kinder- und Frauenschutz werden komplementire
Institutionen des 6ffentlichen Rechts neben jenen priva-
ten Rechtsinstituten. Kranken-, Unfalls-, Altersversiche-
rung folgen nach, offentliche Arbeitsvermittlungsstellen
ersetzen den privaten Arbeitsmarkt usw. Am Ende ist das
Arbeitsverhiltnis zu neun Zehnteln publici juris und nur
der Rest ruht auf einer privatrechtlichen Basis«.'®* Er
schloss mit den Sétzen: »Offene Fragen der Wissenschaft

vom Rechte! Es ist Zeit, auch sie in Angriff zu nehmen!«'*?

7. Droit social bei Léon Duguit und
Georges Gurvitch

In Frankreich veranderte die Soziologie im 19. Jh. mit
Auguste Comte und Emile Durkheim das Denken iiber
Gesellschaft und Staat radikal. Diese Impulse nahm auch
die Rechtswissenschaft auf. Zwei Autoren wurden in die-
sem Zusammenhang bedeutend. Sie trugen zur Theorie
des »sozialen Rechts, fr. »droit social« grundlegend bei.
An der Wende vom 19. zum 20. Jh. an der Universitit Bor-
deaux wirkte Léon Duguit mafgeblich an der Neuausrich-
tung des Rechtsdenkens. Im 20. Jh. habe das Recht nicht
nur neue Inhalte aufgenommen, sondern auch seine
Strukturen und Denkformen radikal verdndert.

Duguit legte dar, dass der Begrift des subjektiven Rechts
im Privatrecht seine Erkldrkraft verloren habe: »Der
Mensch hat keine Rechte [...], aber jeder einzelne hat in
der Gesellschaft eine gewisse Funktion zu erfiillen, eine
grofle Aufgabe zu erledigen. Und dies ist genau die Grund-
lage des Rechts, das sich an alle wendet, Grof3e und Kleine,
Regierte und Regierende.«'® Die zentrale Kategorie
von Privatrecht sei nicht mehr das subjektive Recht,

R SR 5m 2022

Soziales Recht | Eichenhofer Abhandlu ngen

sondern die soziale Funktion der Einzelnen, deren Erfiil-
lung die individuelle Freiheit der Menschen fordert. Mit der
sozialen Funktion sind Pflichten verkniipft; Rechte und
Pflichten stiinden im Dienst der sozialen Funktion. Fiir die
Erhaltung wie Entfaltung der Arbeitskraft seien Schul-
pflicht und Arbeitsschutz elementar wichtig geworden.

Der Auflésung der privatrechtlichen Autonomie korres-
pondiere die Auflosung des staatlichen Gewaltmonopols.
Die offentliche Gewalt folge nicht aus dem Recht, sondern
sei eine soziale Tatsache.'® An die Stelle der vormaligen
metaphysischen und individualistischen Ordnung sei eine
realistische und sozialistische Ordnung getreten.'®® Die
Souverdnitit des Staates werde durch den Staat als 6ffent-
licher Dienstleister (service public) abgel6st; dieser horte
damit auf zu kommandieren und werde stattdessen zu
umfassender Dienstleistung verpflichtet.'®”

Im ausgehenden Jahrhundert entstand der Begrift der
staatlichen Souveranitit als eine ungeteilte, unverauflerli-
che und unverfiigbare Befugnis und als subjektives Recht
des Staates, welches dieser fiir das Volk und gegeniiber
diesem wahrnimmt, woraus er dessen umfassende Kom-
mandogewalt ableitet.'®® Die gesellschaftliche Transfor-
mation l0ste die Souverdnitit ab. Der Staat wurde seither
mit zahlreichen Dienstleistungspflichten auf den Sektoren
Transport, Wirtschaft, Post und Telegrafie verpflichtend
betraut.'® Gesetze finden ihren Gegenstand in der Orga-
nisation 6ffentlicher Dienste,'® Verwaltungsakte wiirden
von der Offenbarung offentlicher und staatlicher Autoritat
zu offentlichen Dienstleistungsauftrigen'®’; in der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit sei Verwaltungshandeln zum
Gegenstand umfassender gerichtlicher Kontrolle und Dis-
position geworden.'”? Duguit kam zum Ergebnis: »Das
offentliche Recht ist nicht mehr die Gesamtheit der
Regeln, welche die Beziehung der Staatsgewalt gegeniiber
sondern die

seinen Gewaltunterworfenen regelt,

181 Karner (Fn. 180), S. 203.
182 Karner (Fn. 180), S. 204.
183 Karner (Fn. 180), S. 206.

184 Duguit, Les transformations générales du droit privé depuis le Code
Napoléon, Paris 1912, S. 19 (Ubersetzung aus dem Franzdsischen E.E.).

185 Duguit, Le droit social, le droit individuel et la transformation de I'Etat,
3. Ed., Paris 1922, S. 44.

186 Duguit, Les transformations du droit public, Paris 1913, XI.
187 Duguit, transformations (Fn. 186), XXX.

188 Duguit, transformations (Fn. 186), S. 12 f.

189 Duguit, transformations (Fn. 186), S. 33, 49 ff.

190 Duguit, transformations (Fn. 186), S. 80 ff.

191 Duguit, transformations (Fn. 186), S. 145 ff.

192 Duguit, transformations (Fn. 186), S. 222 ff.
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Gesamtheit aller Regeln, die im Hinblick auf Organisation
und Leistung 6ffentlicher Dienstleistung von der Gesell-
schaft erwartet werden.«'*?

Duguit argumentiert vom Boden des Solidarismus.
Danach folgen aus der gesellschaftlichen Arbeitsteilung fiir
Individuum und Staat fiir beide eigene Funktionen, welche

194 »Der

das Recht bestimmt und im Einzelnen ausformt.
Solidarismus organisiert die formlose Masse der Einzelnen
und iiberfiihrt sie in die Gesellschaft des Staates und in sich
geschlossenen Gruppen in rechtlich genauer Form. Sie ist
zusammengesetzt aus Menschen, die durch gemeinschaftli-
che Sorge und berufliches Interesse verbunden sind.«'*
Recht erwichst aus sozialer Interdependenz und verbindet
die Einzelnen mit dem Staat zu einem System.'*® In kollek-
tivem Arbeitsrecht und der Sozialversicherung wird die
Autonomie der Gruppen rechtlich anerkannt.'”” Das sozia-
le Recht entsteht. Es ist gekennzeichnet als Recht jenseits
von Individualismus und Etatismus.'®

Der Soziologe Georges Gurvitch'®® sieht den Verkehr
und die soziale Kooperation als den zentralen Regelungs-
gegenstand von Recht an. Das Recht findet im kollektiven
Arbeitsrecht und in der Sozialversicherung als soziales
Teilhaberecht Ausprigung.2®

Recht ist eine vom Gesetzgeber geschaffene Ordnung
mit dem Versuch, in einem gegebenen gesellschaftlichen
Umfeld die Gerechtigkeit zu befordern.*”!

8. Der englische Reformsozialismus und
die Fabian Society

Auch in England riickte in dem Maf3e wie sich die Indus-
triegesellschaft entfaltete auch die Sozialreform in den
Mittelpunkt der politischen Theorie und der Betrachtun-
gen tber deren Fortgang. Im Mittelpunkt stand dabei die
Fabian Society, die sich als bewegliche Schule sozialisti-
schen Denkens auszeichnete.”*? Thre aktiven Mitglieder
entstammen der Mittelklasse und englischen Bildungs-
schicht und verstanden sich als Teil der Lebensreformbe-
wegung (New Life).?%?

Sie einte die Uberzeugung, dass der Kapitalismus notwen-
dig und schrittweise in den Sozialismus {ibergehen werde.
Dieser Prozess konne durch Starkung des sozialen Gewissens
der Einzelnen und der Vertiefung des Bewusstseins fiir das
sozialistische Ideal befordert werden.?** Im demokratischen,
dem Allgemeinwohl verpflichteten Staat bestehe fiir die
Revolution weder Grund, noch Notwendigkeit.*®
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Die 1886 gegriindete Fabian Society wollte die Wirk-
samkeit moralischer und sozialer Reformen darlegen
durch Kritik sozialer Missstinde und wissenschaftlich
begriindete Vorschlige zur Sozialreform in einer aus-
drucksvollen und allgemeinverstandlichen Sprache unter-
breiten.?’® Thre wichtigsten und bekanntesten Reprisen-
tanten waren der Autor George Bernard Shaw und die
Sozialforscher Sidney and Beatrice Webb. Fiir Sidney Webb
war es Ende des 19. Jh. ausgemacht, »dass die heutige sozi-
alistische Theorie [...] die bewusste und ausdriickliche
Bestitigung der Prinzipien sozialer Organisation ist, die
bereits in grofen Teilen unbewusst angenommen worden
sind. Die Wirtschaftsgeschichte des Jahrhunderts bedeu-
tet eine fast ununterbrochene Darstellung des fortschrei-
tenden Sozialismus.«*"’

Sei aber der Sozialismus im Kapitalismus bereits ange-
legt, konne er auch auf der Grundlage der alten Gesell-
schaft mit Hilfe der Demokratie und durch demokratische
Prinzipien friedlich und schrittweise verwirklicht wer-
den.?® Er zeige sich in der Zunahme 6ffentlicher Dienst-
leistungen bei Bahn, Wohnungsbau, Wasser- und Abwas-
ser-, Gas- und Elektrizititsversorgung und sonstigen
offentlichen Einrichtungen.*”

Das Vereinigte Konigreich hat vor dem 1. Weltkrieg
aus dieser Haltung heraus bedeutsame sozialpolitische
Neuerungen hervorgebracht. In diesem Zusammenhang
sind insbesondere die 1908 als erstes Land der Welt
geschaffene Arbeitslosenversicherung und der gesetzliche
Mindestlohn (living wage) zu nennen.

193 Duguit, transformations (Fn. 186), S. 279 (Ubersetzung aus dem Franzdsi-
schen E.E.).

194 Grimm, Solidaritét als Rechtsprinzip, Frankfurt aM. 1973.
195 Duguit, droit social (Fn. 185), S. 51.

196 Duguit, droit social (Fn. 185), S. 57 ff.

197 Duguit, droit social (Fn. 185), S. 82.

198 Duguit, droit social (Fn. 185), S. 69 ff.

199 Gurvitch, Lidée du droit social, Paris 1932, S. 33.

200 Gurvitch (Fn. 199), S. 33, 91.

201 Gurvitch (Fn. 199), S. 111.

202 Laidler, History of Socialism. A comparative Survey of Socialism, Commu-
nism, Trade Unionism, Corporatism, Utopianism, and other Systems of Re-
form and Reconstruction, London 1968, p. 184.

203 Cole, The Second International 1889-1914, London/New York 1960, pp.
104-105.

204 Laidler (Fn. 202), p. 84; Cole (Fn. 203), p. 112.

205 Cole (Fn. 203), p. 111.

206 Laidler (Fn. 202), p. 188 ff.; Cole (Fn. 203), p. 111.

207 Webb, in: Shaw and Others (eds.), Fabian Essay, Boston 1908, pp. 26-27.

208 Laidler (Fn. 202), p. 193, 203; Cole (Fn. 203), p. 114.

209 Cole (Fn. 203), p. 121.
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lll. Philosophische Grundlagen von
Arbeits- und Sozialrecht

Arbeits- und Sozialrecht werden wie alles Recht der
Gegenwart durch Gesetzgebungsakte — in demokratischen
Staaten durch die gewdhlte Volksvertretung — geschaffen!
Die so formulierten Normen gelten wie und weil sie
gesetzt sind und sie berechtigen und verpflichten dadurch
die Menschen. Kommen Zweifelsfragen nach dem Inhalt
des Gesetzes als dem Gesetzten auf, werden die Interpre-
tationen auf die Motive des Normgebers gestiitzt und,
soweit solche fehlen, wird gefragt, was der Gesetzgeber
bezweckte. Der Zweck des Gesetzes bestimmt also seine
Auslegung - von der teleologischen Auslegung — also der
Auslegung mit dem Motiv der Suche des Gesetzeszwecks
ist die Rede.

In dieser Haltung duflert sich zunéchst die demokrati-
sche Tugend, die Gesetze im Einklang mit dem Willen der
Volksvertretung zu verstehen. Aber die Befolgung von
Recht und die Anwendung von Gesetzen sind mehr als der
Nachvollzug ausgegebener Befehle! Fiir das Verstindnis der
Normen ist mehr erforderlich als die Wahrnehmung der
Sprache des Gesetzes und dessen Interpretation.

Rechtswissenschaft ist nicht nur Interpretationswissen-
schaft (Helmut Coing), denn sie ist nicht zentral auf das
Wortverstindnis von Texten ausgerichtet, sondern wid-
met sich der »normativen Geltungskraft« der Rechtsnor-
men mit dem »Bezug zu den gesellschaftlichen und wirt-
schaftlichen Lebensverhéltnissen, zu deren Ordnung sie
[die Texte, E.E.] bestimmt sind«.*' Es geht der Rechtsan-
wendung um die Verwirklichung der mit der Normset-
zung intendierten Gestaltung der gesellschaftlichen
Lebensverhaltnisse.

Poltische Absichten, wirtschaftliche Griinde oder ethi-
sche Zwecke bestimmen die Deutung von Arbeits- und
Sozialrecht. Selten werden aber philosophische Fragen
von Arbeits- und Sozialrecht gestellt. Dies tiberrascht,
denn das Gebiet ist aus einer philosophisch begriindeten
Kritik des Rechts hervorgegangen. Es beruht auf einer
Korrektur des Rechts und steht daher zu dessen anderen
Teilen in Distanz.

Das Arbeits- und Sozialrecht tragen mafigebend zur
sozialen und rechtlichen Ordnung der Lebensverhaltnisse
bei. Arbeits- und Sozialrecht {iberwanden die traditionel-
le Entgegensetzung von Privatrecht und offentlichem
Recht (1), eroffneten jenseits staatlicher Rechtssetzung
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autonomen gesellschaftlichen Gruppen die Rechtssetzung
(2) und riickten die Sicherung der menschlichen Existenz
in Wiirde in den Mittelpunkt der rechtlichen Regelungen,
was das gesamte Recht veranderte (3).

1. Uberwindung des Gegensatzes von
offentlichem und Privatrecht

Auf die Frage, was Privatrecht und 6ffentliches Recht ver-
eint und trennt, ist eine facettenreiche Antwort zu geben.
Schon die Frage zu stellen, verriickte die Facherhorizonte.
Wer beide Gebiete aufeinander bezieht, relativiert sie - ja,
bricht mit dem Selbstverstdndnis von Privatrecht als ein in
sich ruhendes System von darin ihre Letztbegriindung
findenden Regeln, die insgesamt die Selbstbestimmung
des Menschen sichern. Auch das offentliche Recht wird
hergebracht als der obrigkeitliche Schutz des Einzelnen
gedacht, dem Rechte einseitig 6ffentlich gewdhrt werden.

In solchem Denken duflert sich das Naturrecht. Die
Menschen treten danach mit ihren von Natur aus unter-
schiedlichen Begabungen und Befdhigungen als Freie und
Gleiche einander gegeniiber und begriinden einvernehm-
lich und aus freien Stiicken den Staat.

Dessen erste und wichtigste Aufgabe ist die Sicherung
und Entfaltung aller privaten Rechte aller Einzelnen. Das
Naturrecht betont die Rechte und fragt nicht nach deren
Grenzen oder nach Pflichten.

Fiir das Naturrecht sind Rechtsinhaber tiichtig, fleiflig
und begabt; durchschnittlich oder gar eingeschrankt befa-
higte Menschen kommen darin kaum vor. Der sozialstaat-
liche Schutzauftrag umschliefit arme, kranke, behinderte,
erwerbsgeminderte, alte Menschen, damit Rechtsfriede
herrsche. Sozialrecht erscheint herkommlich als einseitige
staatliche Gewdhrung und nicht als individuelles Recht
der Bediirftigen.

Die traditionellen Selbstdeutungen beider Ficher
scheinen daher auf einen Gegensatz zwischen individuel-
ler Selbstbestimmung und obrigkeitlich gewdhrtem sozi-
alem Schutz hinauszulaufen und erstere wére vom Privat-
recht und letzterer durch das Sozialrecht zu sichern. Der
vermeintliche Gegensatz von Privatrecht und Sozialrecht
folgt aus dem 18. und 19. Jh. tiberkommenen Denkmus-
tern, die das Verstandnis beider Gebiete jedoch verfehlen.

210 Raiser, in: ders. (Hrsg.), Die Aufgabe des Privatrechts, Kronberg Ts. 1977, S.
145, 147.
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Das Privatrecht bestand nie losgelost vom 6ffentlichen
Recht. Dessen auf Privatautonomie und Rechtsgleichheit
beruhende Ausrichtung verdankt es den Verfassungen der
biirgerlichen Gesellschaft als den zentralen Akten 6ffent-
lich-rechtlicher Normsetzung im 19. Jh. Verfassungen
pragen seither die Rechtsordnungen. Privatautonomie
und Rechtsgleichheit waren damals ganz neue Vorstellun-
gen und galten nicht schon seit jeher oder gar von Natur
aus! Auch die Aufgabenbestimmung des Sozialrechts als
einseitige obrigkeitliche Hilfe wird diesem nicht anna-
hernd gerecht.

Die vom Sozialrecht geordnete Gesellschaft zerfillt
nicht in Starke und Schwache, sondern die Menschen
durchlaufen im Lebenszyklus unterschiedliche Phasen
von Schwachheit und Starke und sind demgemaf3 einmal
berechtigt und zum andern verpflichtet. In den Solidarge-
meinschaften des Sozialrechts wirkt auch nicht der Staat
als Zusammenschluss aller Privater, sondern diese bilden
die durch ihre berufliche Stellung verbundenen Menschen
- und zwar unter der Voraussetzung, dass sie erwerbstitig
und falls ja, abhidngig oder selbstindig beschaftigt sind.

Diese Einordnung der menschlichen Erwerbsarbeit
beruht auf der Klassifikation von zivilrechtlichen Vertrigen:
Sie verweist auf Begriffe des Privatrechts; der Schutz durch
die Sozialversicherung hangt damit vom Privatrecht ab.

2. Arbeits- und Sozialrecht als Recht autonomer
Selbstbestimmung sozialer Gruppen

Die Entfaltung der Lohnarbeit erst machte offenbar, dass
die menschliche Arbeit nur unter Wahrnehmung der
gesellschaftlichen Macht verstanden werden kann.*!!
Sie steht damit zwischen dem auf Unterordnung beruhen-
den Staat und der auf Gleichordnung beruhenden Gesell-
schaft.?!? Juristen sind gegeniiber diesen sozialen Realit-
ten jedoch oft verschlossen, ja blind.*"* Im Hinblick auf
die Arbeitsbeziehungen ist aber eine soziologische Sicht
auf die Lebensverhiltnisse unabdingbar.

»Der Konflikt zwischen Kapital und Arbeit ist der
Industriegesellschaft und daher auch den Arbeitsbezie-
hungen in ihr immanent«.*** » Arbeitsrecht ist ein Ver-
such, in ein Verhiltnis von Befehl und Unterordnung das
Recht einzubringen.«*"> Denn durch arbeitsrechtliche
Regulierung wird dieses Herrschaftsverhéltnis normiert
und in Verhandlungsbeziehungen iiberfithrt. »Das cha-
rakteristische Merkmal des Arbeitsverhiltnisses besteht
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also darin, daf$ der einzelne Arbeitnehmer der Gewalt des
Managements untergeordnet, diese aber der organisierten
Arbeit gleichgeordnet ist«.*'®

Freiheit sei in den Arbeitsbeziehungen deswegen ein
unpassender Begriff, geht es doch um verschiedene Frei-
heiten verschiedener moglicher Trager der Freiheit. Der
Arbeitsschutz beschrinke die unternehmerische Freiheit
des Arbeitgebers und erhéhe die Freiheit des Arbeitneh-
mers — die auch als Freiheit von der Kommandogewalt des
Arbeitgebers gedacht werden kann. »Schutzgesetze, die
nicht abdingbar sind, setzen der rechtlichen Vertragsfrei-
heit der Parteien Grenzen. Im Geltungsbereich eines
Gesetzes tiber Hochstarbeitszeit kann kein Arbeitnehmer
giiltig versprechen, tiber das gesetzlich festgelegte Maxi-
mum hinaus zu arbeiten. Mit anderen Worten: wenn er
auch verspricht, bleibt er frei, sein Versprechen nicht zu
halten.«*!”

Im 19. Jh. entstanden durch Rechtssetzung mehrere
komplizierte Solidargemeinschaften unterschiedlicher
Herkunft und Zusammensetzung, welche filigran in
Zustandigkeiten der Trdger unterteilt sind. Der soziale
Schutz wurde auf solche Weise zum Inhalt zahlreicher
Rechte. Seither wird der Schutz dem Einzelnen nicht
mehr einseitig vom »Staat« zugeteilt, sondern die
Anspruchsberechtigten erwerben ihn sich dadurch, dass
sie die Leistungsanspriiche anderer Berechtigter {iber
Jahrzehnte hinweg solidarisch auf Grund der offent-
lich-rechtlich begriindeten Versicherungspflicht als Bei-
tragszahler finanzierten.

In ihr gilt Selbstverwaltung. Darin nehmen die Berufs-
gruppen an der mittelbaren Staatsverwaltung teil und
werden so in den Staatsaufbau integriert. Darin dufSert
sich der korporatistische Zuschnitt der deutschen Wohl-
fahrtsstaatlichkeit. Art. 87 Abs. 2 GG legitimiert grund-
sitzlich die soziale Selbstverwaltung.?'® Selbstverwaltung

folgt aus dem Freiheitseingriff. Die zwangsweise

211 Kahn-Freund, Arbeit und Recht, Hamlyn Lectures Series, 1979 Diisseldorf,
S.3.

212 Kahn-Freund (Fn. 211), S. 4.

213 Ebd.

214 Kahn-Freund (Fn. 211), S. 17.

215 Kahn-Freund (Fn. 211),S.7.

216 Kahn-Freund (Fn. 211),S.11.

217 Kahn-Freund (Fn. 211), S. 15.

218 BVerfG, 11.10.1960 - 1 BVL 259 ua. - BVerfGE 1, 310; BVerfG, 9.4.1975 - 2
BvR 879/73 - BVerfGE 39, 302, 314 f.
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Vergemeinschaftung verlangt nach Selbstverwaltung als
Ausgleich.

In der »gemeinsamen Selbstverwaltung« von Kranken-
und Pflegeversicherung bestimmen selbstverwaltete Tra-
ger und selbstverwaltete Leistungserbringer den Inhalt
von Leistungsanspriichen weithin eigenstindig.*'® Selbst-
verwaltung in der Sozialversicherung gilt dem Teil, nicht
dem Ganzen, widmet sich Wichtigem, aber Partikuldrem,
denn sie betrifft die versicherten Personen und die Versi-
cherung. Sozialversicherungen diirfen machen, was sie
machen miissen, statt am Géngelband staatlicher Kontrol-
le gefiihrt zu werden, wirken sie an der langen Leine orga-
nisatorischer Autonomie. Dafiir ist die Selbstverwaltung
mehr als ein praktisches Mittel, ndmlich fiir deren Legiti-
mation schlechthin zentral. Die soziale Selbstverwaltung
verbiirgt dezentrale Entscheidungen und fiihrt Zustindig-
keit mit Verantwortung zusammen und steht damit gegen
einen Staat, der sich fiir alles zustdndig halt, aber am Ende
nichts verantwortet. Die Trager sozialer Selbstverwaltung

unterstehen staatlicher Aufsicht.??°

3. Arbeits- und Sozialrecht und das Recht auf
Existenz

Soziales Recht fragt danach, wie die menschliche Existenz
in der auf Arbeitsteilung und Austausch von Giitern
und Diensten beruhenden Ordnung des Wirtschaftens
gesichert ist. Diese Frage zielt auf die wirtschaftliche und
soziale Funktion der Rechtsinstitute. Seine Antwort ver-
weist auf ein Privatrecht, das nicht wie im Naturrecht abs-
trakt und losgel6st von seiner wirtschaftlichen und sozia-
len Funktion als Mittel der Selbstentfaltung gedacht ist,
sondern die Frage nach dessen Zweck aufgreift und das
Dasein umfassend zu sichern hat.

Das Zivilrecht schafft durch Mirkte und Vertrige
menschlicher Arbeit und Bedarfsdeckung den dafiir notigen
Rechtsrahmen auf der Basis von Selbstbestimmung.
Erwerbsarbeit hat nicht nur die Bedarfsdeckung der Beschf-
tigten, sondern auch deren Familienangehérige zu sichern.
Letztere erlangen gesetzliche Unterhaltsanspriiche gegeniiber
erwerbstitigen, daher leistungsfahigen Eltern oder Ehegat-
ten. Auch das Zivilrecht schiitzt daher Schwache.

An privatrechtlichen Vertrigen sind nicht nur fleiflig,
tiichtige und strebsame, sondern auch kranke, unter-
durchschnittlich intelligente oder weniger arbeitsame
oder unvorsichtige Menschen beteiligt. Das Privatrecht
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hat daher Regeln hervorgebracht, welche auch sie in ihrer
Selbstbestimmung schiitzen. Das Privatrecht begriindet
dadurch ein Geflecht von Rechten und Pflichten, weil der
privatrechtliche Anspruch aus Vertrag regelmafig auf
einer Gegenleistung beruht. Anspriiche bestehen nicht
einseitig, sondern in aller Regel wechselseitig. Weder im
Privat-, noch im Sozialrecht wird primér geschenkt, son-
dern vor allem getauscht. Fiir Zivil- wie Sozialrecht gilt
deshalb gleichermaflen: keine Leistung ohne Gegenleis-
tung, kein Recht ohne Pflicht, kein Anspruch ohne
Schuldverhaltnis!

Das Privatrecht ermdglicht eine Wirtschaftsordnung,
welche die wechselseitige Abhédngigkeit unter den Men-
schen herbeifiihrt. In dieser Ordnung wird das Sozialrecht
bei der und fiir die Daseinssicherung zentral. Es erganzt
das Privatrecht immer dort, wo dieses seine Bestimmung
verfehlt, das Dasein des Einzelnen zureichend zu sichern.
Die Selbstbestimmung aller ist ohne die Schutzbestim-
mungen fiir alle nicht zu haben. Umgekehrt wird ein
Schutz durch Sozialrecht nur wirksam, wenn auch in sei-
nem Rahmen Selbstbestimmung waltet.

Das Sozialrecht schiitzt und stiitzt die biirgerliche
Familie und macht sie damit im 21. Jh. moglich. Dieser
Zusammenhang von familialer Selbstbestimmung und
sozialrechtlichem Schutz wurde in den vergangenen Jahr-
zehnten in allen Staaten vertieft. Das Sozialrecht wurde
gestarkt und ausgebaut, um die Familie zu férdern und ihr
damit ein selbstbestimmtes Leben zu ermoglichen. Zu
den tiberkommenen Instrumenten der Familienkranken-
hilfe und Ausrichtung der Sozialhilfe auf die Bedarfsge-
meinschaft - mithin den tatsachlichen Familienverband,
einerlei ob familienrechtliche Bindungen zwischen den
Beteiligten bestanden oder nicht - sind in Gestalt von
Kindergeld fiir alle Eltern, Unterhaltsvorschuss, Jugend-
hilfe, Rechte auf Kinderbetreuung, Elternzeit und Eltern-
geld neue Formen offentlicher Unterstiitzung getreten; sie
dienen familidrer Entfaltung.

Sozialer Schutz griindet in Versicherungsverhiltnis-
sen. Diese sind zwar in Entstehung und Ausgestaltung von

219 Zu den daraus erwachsenden legitimatorischen Fragen: Axer, VSSAR 2020,
129; Breuer, FS Fuchs, 2020, S. 389; Klenk/Nullmeier/Weyrauch/Haarmann,
SE 2009, 85; Spieker/Wallrabenstein/Hofmann (Hrsg.), Mehrwert der
Selbstverwaltung, Berlin 2020; Welti, FS Bull, 2011, S. 129.

220 Winkler (Hrsg), SGB IV, 3. Aufl., Miinchen 2020, Erl. zu § 87 ff,; BSG,
22.3.2005 - B 1 A1/03 R - BSGE 94, 221; BSG, 24.4.2022 -B7 A 1/01 R -
BSGE 89, 235; BSG, 11.8.1992 - 1 RR 7/91 - BSGE 71, 108; BSG, 20.6.1990
- 1RR 4/89 - BSGE 67, 85.
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der Privatversicherung verschieden, weil sie durch das
offentliche Recht durch Pflichtversicherung begriindet
werden und deshalb zur Fundierung und Ausgestaltung
nicht einen Vertrag brauchen. Privat- und Sozialversiche-
rung stimmen aber in den Sicherungszielen und -techni-
ken iiberein und bilden vor allem gemeinsam Solidarge-
meinschaften mit eigenen Umverteilungsaufgaben aus.
Daraus erwichst eine Ahnlichkeit der Gebiete. Selbstbe-
stimmung und Schutz stehen nicht in einem Gegensatz,
sondern laufen parallel und bedingen einander wechsel-
seitig. Wer das heutige Recht verstehen will, muss das
Zivil-, Arbeits- und Sozialrecht kennen und kénnen, vor
allem darum wissen, dass sie nur im Zusammenwirken
ziviles Leben und sozialen Ausgleich hervorbringen. Dies
wurde schon bei Schaffung des BGB deutlich. Als Ende
des 19. Jh. Deutschland das BGB schuf, hielt er den unter-
breiteten Vorschldgen entgegen, ein »biirgerliches Recht«
diirfe an der entfalteten Industriearbeit nicht vorbeigehen.
Das BGB solle und wolle ja sichtlich nicht nur fiir unter-
nehmerisch handelnde »Biirger« gelten, sondern auch fiir
alle abhingig Beschiftigten. Damit war die Frage nach
dem Arbeitsrecht aufgeworfen. Anton Menger fragte fer-
ner, ob im Industriezeitalter ein Recht auf Existenz anzu-
erkennen sei. Mit Bejahung dieser Frage entstand das
Sozialrecht.

Auf dem Boden des allgemeinen Wahlrechts konnten
die 6konomisch Schwachen erstmals ihre sozialen Anlie-
gen zum Gegenstand staatlicher Politik machen.?*!
Zwischen der Gleichheit als Grundregel zur Ordnung
des Politischen — namentlich der staatlichen Willensbil-
dung - und der Verminderung der Einkommens- und
Vermogensunterschiede im Wirtschaftsleben,”* mag auf
den ersten Blick kein Zusammenhang zu erkennen sein.
Mit der Neuausrichtung der Staatstatigkeit im Zeichen der
Wahlrechtsgleichheit war von nun die umfassende Steue-
rung der Gesellschaft und Sicherung der Teilhabe aller am
Gemeinwesen als neue und zentrale Staatsaufgabe ver-
bunden. Die auf Wahlrechtsgleichheit beruhende Demo-
kratie wurde so zum Sozialstaat.”**

In diesem Denken ist die soziale Sicherheit nicht eine
arbeitszentrierte vom Staat geschaffene kollektive
Lebensform, welche die privaten, biirgerlichen Freihei-
ten einschrinkt und gegeniibertritt.?** Politische und
soziale Rechte bedingen und stiitzen deshalb einander.”*
In der sozial ausgerichteten Demokratie findet diese
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ihren zentralen Auftrag in der Ausformung und Entfal-
tung sozialer Rechte.??® Eine ihrer sozialen Bestimmung
innegewordene Demokratie erweitert die Demokratie
von der Organisation des Staates auf die der Gesell-
schaft.??” Rechte der Arbeiterschaft auf Teilhabe am
Arbeitsleben und in der Sozialversicherung entwickelten
sich als Auspragungen der »industriellen Demokratie«
(Beatrice und Sydney Webb). Sie gingen im deutschen
Kaiserreich mit den dort begriindeten Arbeiter- und
Angestelltenausschiissen, aus denen nach 1920 Betriebs-
rate wurden, und der Selbstverwaltung in der Sozialver-
sicherung mit der umfassenden politischen Teilhabe
parallel.?®

Die Sozialpolitik weitete sich zur Gesellschaftspoli-
tik.”?® Sie iiberwand ihre traditionelle Ausrichtung auf die
Arbeiterfrage, in der sie im 19. Jh. entstand, und wurde
zum Riickgrat einer auf Stabilisierung der Massenkauf-
kraft und -loyalitit zielenden Politik und damit zum Mit-
tel gesellschaftlicher Transformation.** Zentrale Materien
sind die sozialen Dienste?®!, Arbeits- und Berufsforde-

rung”?% kleine Selbstindige werden in die soziale Sicher-

heit einbezogen23 3

234

Armut als Massenphdnomen

verschwindet®* - absolute wird zur relativen Armut

und die Sozialpolitik konzentriert sich auf die unmittelba-

235

re Gestaltung individueller ~Lebensverhiltnisse.

Auch das Sozialrecht regelt heute nicht mehr die staatliche
Betreuung Hilfebediirftiger durch einen fiirsorglichen
Staat, der sich darin als Menschenfreund auszeichnete
oder der Schwichsten annihme aus Furcht vor andern-
falls aufkommenden Unruhen.

221 Mahlmann (Fn. 89), Rn. 176; Herzog, in: v. Maydell/Kannengiefler (Fn. 75),
S. 83.

222 Herzog, in: v. Maydell/Kannengief3er (Fn. 75), S. 80 f.

223 Vogel, in: Bsirske/Kocsis/Traub (Fn. 92), S. 13.

224 Offe (Fn. 93),S. 89 ff.

225 Nullmeier, in: Spieker (Fn. 94), S. 65 ff.

226 Offe (Fn. 93), S. 96.

227 Herzog, in: v. Maydell/Kannengief3er (Fn. 75), S. 81.

228 Kott (Fn. 97),S. 91 ff.

229 Achinger, Sozialpolitik als Gesellschaftspolitik, Von der Arbeiterfrage zum
Wohlfahrtsstaat, 3. Aufl., Frankfurt aM. 1979.

230 Achinger, (Fn. 229), S. 59.

231 Achinger, (Fn. 229), S. 64 ff.

232 Achinger, (Fn. 229), S. 69.

233 Achinger, (Fn. 229), S. 71.

234 Achinger, (Fn. 229), S. 73.

235 Achinger, (Fn. 229), S. 77 fF.
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IV. Theorie Sozialen Rechts und
Grundfragen des Rechts

1. Das Recht muss der Wirklichkeit geniigen

Immanuel Kant tiberwand in seiner »Kritik der reinen
Vernunft« die Metaphysik. Darin zeigte er, dass syntheti-
sche Urteile a priori nicht moglich seien. Begriffliches
Denken sei aber die grundlegende Voraussetzung jegli-
cher Erfahrung. Diese enthalte nicht die Erkldrung ihrer
selbst, sondern erschliefle sich aus dem Wahrneh-
mungshorizont des beobachtenden Subjekts.”° Eine wei-
tere Hinterlassenschaft kantischen Denkens ist die Tren-
nung von Sein und Sollen.”*” Der Dualismus steht fiir den
Gegensatz von Mannigfaltigkeit und Einheit.**®

Er steht auch fur den Unterschied von Faktizitit und
Grundlosigkeit einerseits, und abstrakten allgemeinen
Geboten andererseits, die sich nicht aus der Situation, son-
dern aus normativen Vorstellungen ableiten.”* Der Dualis-
mus markiert generell die Differenz zwischen Beobachten
und Handeln und damit den Unterschied von Theorie und
Praxis. Aus dieser Trennung folgt, dass menschliches Han-
deln nicht als blofle Zwangslaufigkeit aus Beobachtetem
verstanden werden darf. In der Welt des Seins bestimmt die
Kausalitdt und damit das Gesetz von Ursache und Wirkung
das Geschehen, wihrend beim Handeln die Gebote des Sol-
lens walten, die sich nicht aus Tatsachen ableiten lassen,
sondern die Frage nach dem Grund fiir die Freiheit des
Handelnden aufkommen lassen.

Radbruchs Sicht auf das Recht: »Recht ist Menschen-
werk und kann wie jedes Menschenwerk nur aus einer
Idee begriffen werden [...] Recht ist Kulturerscheinung,
d.h. wertbezogene Tatsache«**’. In dieser vom Neukanti-
anismus beeinflussten Sichtweise sind die »letzten Sol-
lenssitze nicht der Erkenntnis, sondern nur des Bekennt-
nisses fihig«**!. »Recht ist die Wirklichkeit, die den Sinn
hat, dem Rechtswerte, der Rechtsidee zu dienen«**%. Die
Differenz von Sein und Sollen wird produktiv, insoweit
Norm und Wirklichkeit einander gegeniibergestellt wer-
den und Normen im Einklang mit der Wirklichkeit beste-
hen miissen.

2. Kritik am Individualismus

Das soziale Recht war zunéchst eine Kritik an den Unzu-
linglichkeiten der individualistischen Rechtsordnung.

R SR 5m 2022
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»Die Sozialisierung der Rechtsordnung bedeutet, dass das
Recht immer mehr aus der Herrschaft der ausgleichenden
unter die Herrschaft der austeilenden Gerechtigkeit tritt.
Sie bedeutet keineswegs, dass, was man bisher Recht
nannte, aus dem Bereiche der Gerechtigkeit, d.h. der
Gleichheit tiberhaupt heraustrete, sondern dass an die
Stelle der abstrakten Gleichheit von Leistung und Gegen-
leistung der sie austauschenden Menschen immer mehr
die verhéltnisméflige Gleichheit tritt, die je nach seiner
Eigenart und Lage, seiner Leistung und seiner Bediirftig-
keit jeden verschieden, aber doch alle nach einem und
demselben Maf3stab behandelt«***. Ein solches Freiheits-
verstandnis ist nicht auf den »aus der Gemeinschaft losge-
16sten Ubermenschen, sondern die Personlichkeit in

244

Gemeinschaft«*** ausgerichtet; es folgt einem »Individua-

lismus, der die Tatsache der Masse in sich aufgenommen

245

und verarbeitet hat«**>. »Der Gedanke des sozialen Rechts

bedeutet nicht nur ein Sonderrecht fiir Minderbemittelte

sondern eine andere Stilform des Rechts iiberhaupt«**.

»Das soziale Recht ist das Ergebnis einer neuen Auffas-

sung vom Menschen im Recht«¥.

In seiner »Rechtsphilosophie«**® entwarf er eine
rechtsphilosophische Parteienlehre, in der die unter-
schiedlichen parteipolitischen Stromungen: Anarchismus,
Liberalismus, Konservatismus oder Marxismus — durch
die sie pragenden unterschiedlichen Leitvorstellungen
vom Menschen?* beschrieben werden. Anarchismus und
Liberalismus werden danach vom »isolierten Individu-
umc« geleitet, das von konkreten gesellschaftlichen Bin-
dungen des Menschen absieht und daher auf das »indivi-
dualitétslose Individuum« zielt. Soziales Recht sieht den

236 Agar, Rethinking Marxism. From Kant and Hegel to Marx and Engels, Lon-
don/New York 2006, S. 14, 71 ff.

237 Ellscheid, Das Problem von Sein und Sollen in der Philosophie Immanuel
Kants, Koln 1968; groffe Deters, in: Fisahn/Scholle/Ciftci (Hrsg.), Marxis-
mus als Sozialwissenschaft, Rechts- und Staatsverstindnisse im Austromar-
xismus, Baden-Baden 2018, S. 63, 64 ff.

238 Ellscheid (Fn. 237), S. 55.

239 Elischeid (Fn. 237), S. 57 ff.

240 Radbruch, Rechtsphilosophie (Fn. 151), S. 95.

241 Radbruch, Rechtsphilosophie (Fn. 151), S. 100.

242 Radbruch, Rechtsphilosophie (Fn. 151), S. 123.

243 Radbruch, Mensch im Recht (Fn. 147), S. 13, 17.

244 Radbruch, Kulturlehre des Sozialismus, Berlin 1949.

245 Radbruch, Neue Blitter fiir den Sozialismus 1932, S. 8, 13.

246 Radbruch, Mensch im Recht (Fn. 147), § 33 1.

247 Ebd.

248 Radbruch, Rechtsphilosophie (Fn. 151), § 8.

249 Radbruch, Vorschule (Fn. 155), S. 3.
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Menschen als Teil der Gesellschaft, die umgekehrt den
Inhalt des Rechts bestimmt.

3. Freiheitlicher Sozialismus

Der Ubergang zum sozialen Recht vollzog sich vom
Boden des individualistischen Rechts, das im sozialen
Sinn umgestaltet wurde. Karl Renner betonte, dass zwi-
schen Kapitalismus und Sozialismus Zwischenstufen

250

bestehen™" und der Staat »das geeignete Mittel ist, wirk-

251 ,Sozialismus nennen wir

sam Sozialismus zu machen.«
die Gesamtheit der Bestrebungen, die das wirtschaftliche
Leben in der Hauptsache zu einer gemeinsam geregelten
Titigkeit des gesellschaftlichen Kérpers machen will.«**
»Das sozialistische Gemeinwesen wird ein Gemeinwesen
von Freien und Gleichen sein. Die sozialistische Demo-
kratie soll die Gleichberechtigung im Gemeinwesen und
die wirtschaftliche Gleichheit schiitzen. Die sozialistische
Demokratie ist die Organisationsform einer Gesellschafts-
ordnung, in der es keine sozialen Klassen und daher kei-
nen Klassenstaat mehr gibt«.”>® Ziel der sozialistischen
Bestrebungen ist eine demokratische Republik, »eine
Klassenherrschaft des Proletariats, die aus dem Willen der
Mehrheit des Volkes hervorgeht und unter der Kontrolle
des allgemeinen Wahlrechts eines alle Freiheitsrechte
geniefenden Volkes bleibt.«*®* »Das sozialistische
Gemeinwesen wird ein Gemeinwesen der Freien und
Gleichen sein, ein >Verein freier Menschen« (Marx) = eine
sozialistische Demokratie.«**

Die »organisierte Gesellschaft, das ist nicht die anar-
chistische Summierung von Individuen, sondern ihre Ver-
schmelzung in einem Gesamtwillen«.*® Auf dem Boden
des Kapitalismus vollzog sich ein Wandel von der »staat-
losen zur durchstaatlichten Okonomie«.®” Schon die
Endphase des Kapitalismus werde daher geprégt von einer
»Durchstaatlichung der Wirtschaft«.?*® In dem Maf3e wie
sich der Staat gestaltend auf die Wirtschaft ausgreift, ent-
wickelt sich dieser zum »Hebel des Sozialismus«.”* Die
kapitalistische Okonomie erfahre durch die Sozialgesetz-
gebung die »Umformung des Individualkapitals zur
gesellschaftlichen Anstalt«.?*® Das Eigentum werde durch

192 | www.soziales-recht.eu

»sorgfiltige Gesetzgebung« geformt, »im Geist einer Oko-
nomie, die nicht auf Profitakkumulation durch Einzelne,
sondern auf Bedarfsdeckung im Dienst der Massen ausge-
richtet ist. Diese Umbkehr aller Dinge in ihr Gegenteil ist
wahrhaftig eine vollkommene Revolution [...] Im Sinne
der Verwirklichung des Menschenrechts im Wege des
Gesetzes«.”"! Die Sozialisierung erfasse in Gestalt der
Konsumvereine auch die Zirkulationssphire.?*? Der sozi-
aldemokratischen Partei falle zu, durch den in Wahlen
sich vollziehenden demokratischen Prozess im Interesse

der Arbeiterschaft Einfluss auf den Staat zu nehmen.?®

V. Fazit

Das soziale Recht ist die Theorie, welche Entstehung und
Entfaltung von Arbeits- und Sozialrecht erklart. Mit der
Inkorporation dieser Gebiete in das Recht wurde dieses
insgesamt neu ausgerichtet. Je mehr das Arbeits- und
Sozialrecht vom Skandalon zur Gewissheit wurde,
erlahmte das wissenschaftliche Interesse an seiner norma-
tiven und philosophischen Begriindung. Die Theorie
wurde dadurch jedoch nicht hinfillig, sondern bleibt
aktuell - solange Arbeits- und Sozialrecht bestehen.

250 Saage, in: Fisahn/Scholle/Ciftci (Fn. 237), S. 77, 79 ff.

251 Renner, Die neue Welt des Sozialismus, Salzburg 1946, S. 13.

252 Haushofer, Der moderne Sozialismus, Leipzig 1896, S. 3.

253 Bauer, Demokratie und Sozialismus, in: ders., Werkausgabe, Bd. 9, Wien
1980, S. 377, 391.

254 Bauer, in: Sandkiihler/de la Vega (Hrsg.), Austromarxismus, Frankfurt aM.
1970, S. 98, 107.

255 Bauer (Fn. 254), S. 113.

256 Renner, in: Sandkiihler/de la Vega (Fn. 254), S. 263, 278.

257 Renner, Marxismus, Krieg und Internationale. Kritische Studien iiber offene
Probleme des wirtschaftlichen und des praktischen Sozialismus nach dem
Weltkrieg, Stuttgart 1917, S. 6.

258 Renner, in: Sandkiihler/de la Vega (Fn. 254), S. 279.

259 Renner, in: Sandkiihler/de la Vega (Fn. 254), S. 28.

260 Renner, Arbeit und Kapital, Wien 1953, S. 78.

261 Renner (Fn. 260), S. 79 f.

262 Saage, in: Fisahn/Scholle/Ciftci (Fn. 237), S. 81.

263 Saage, in: Fisahn/Scholle/Ciftci (Fn. 237), S. 82.
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Mitgliedschaft, Statusklarung, Beitragsrecht — aktuelle
Rechtsprechung des Beitragssenats und die Neuregelung
des Anfrageverfahrens (§ 7a SGB IV)

Prof. Dr. Ursula WaBer, Richterin am Bundessozialgericht, Kassel

I. Grundsatze der Statusklarung

Gegenstand der Statusfeststellung war bislang die Versiche-
rungspflicht der Betroffenen in den einzelnen Zweigen der
Sozialversicherung. Seit 1. April 2022 erlaubt § 7a Abs. 1 S.
1 SGB IV neue Fassung (nF)! die isolierte Feststellung einer
selbstindigen Titigkeit oder einer abhingigen Beschafti-
gung. Auch die Versicherungspflicht kniipft aber regelma-
lig an das Vorliegen abhéngiger Beschiftigung an. Denn
der Versicherungspflicht in der gesetzlichen Kranken-
und Rentenversicherung (GKV, GRV), der sozialen Pflege-
versicherung (sPV) sowie nach dem Recht der Arbeitsfor-
derung unterliegen grundsitzlich Personen, die gegen
Arbeitsentgelt beschiftigt sind (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V;
§1S.1Nr.1SGB VI; § 20 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGB X[;
§ 25 Abs. 1 S.1 SGB III).

Beschiftigung ist gemédf3 § 7 Abs. 1 SGB IV die nicht-
selbstandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsver-
hiltnis. Anhaltspunkte fiir eine Beschéftigung sind eine
Tadtigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in die
Arbeitsorganisation des Weisungsgebers.

Nach stindiger Rechtsprechung des BSG” setzt eine
abhéngige Beschiftigung voraus, dass der/die Arbeit-
nehmer*in von der/dem Arbeitgeber*in personlich
abhéngig ist. Bei einer Beschiftigung in einem fremden
Betrieb ist dies der Fall, wenn die/der Beschiftigte in den
Betrieb eingegliedert ist und dabei einem Zeit, Dauer,
Ort und Art der Ausfithrung umfassenden Weisungs-
recht der/des Arbeitgebers*in unterliegt. Diese Wei-
sungsgebundenheit kann - vornehmlich bei Diensten
hoherer Art - eingeschrinkt und zur »funktionsgerecht
dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess« verfeinert sein.
Demgegentiber ist eine selbstdndige Tatigkeit vornehm-
lich durch das eigene Unternehmensrisiko, das Vorhan-
densein einer eigenen Betriebsstitte, die Verfiigungs-
moglichkeit tiber die eigene Arbeitskraft und die im

R SR 5m 2022

Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit
gekennzeichnet.

1. Der am Gesamtbild orientierte Typusbegriff

ODb jemand beschiftigt oder selbstindig tatig ist, richtet
sich danach, welche Umstinde das Gesamtbild der
Arbeitsleistung pragen und hiangt davon ab, welche Merk-
male iiberwiegen. Die Zuordnung einer Tétigkeit nach
deren Gesamtbild zum rechtlichen Typus der Beschafti-
gung oder selbstindigen Tétigkeit setzt voraus, dass alle
nach Lage des Einzelfalls als Indizien in Betracht kom-
menden Umstédnde festgestellt, in ihrer Tragweite zutref-
fend erkannt und gewichtet, in die Gesamtschau mit die-
sem Gewicht eingestellt und nachvollziehbar, dh. den
Gesetzen der Logik entsprechend und widerspruchsfrei
gegeneinander abgewogen werden.’

Mafigebend sind stets die konkreten Umstidnde des
individuellen Sachverhalts. Das BSG lehnt ausdriicklich
abstrakte, einzelfalliiberschreitende Aussagen im Hinblick
auf bestimmte Berufs- oder Tatigkeitsbilder ab, auch sol-
che im Sinne einer »Regel-Ausnahme-Aussage«. Allen-
falls wenn zwingende normative Vorgaben einen hohen
Organisationsgrad per se erforderlich machen - wie
die Qualitdtsanforderungen im Bereich ambulanter und
stationdrer Pflege’ und die Rahmenbedingungen der

1 Zuden Anderungen aufgrund der Neuregelung des § 7a SGB IV durch das
Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/882 des Europdischen Par-
laments und des Rates tiber die Barrierefreiheitsanforderungen fiir Produk-
te und Dienstleistungen und Anderung anderer Gesetze vom 22.7.2021
(BGBL. 2021 [, S. 2970) mit Wirkung ab 1.4.2022 s.u. IIL

2 Vgl.zB.BSG, 1.2.2022 - B 12 KR 37/19 R - juris, Rn. 12, fiir BSGE und SozR
4 vorgesehen.

3 Vgl zB. BSG, 19.10.2021 - B 12 R 10/20 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 59 (vorge-
sehen) - juris, Rn. 21 mwN. - zur Notirztin im Rettungsdienst; BSG,
19.10.2021 - B 12 R 6/20 R - juris, Rn. 17 - zur Altenpflegerin.

4 Vgl BSG, 19.10.2021 - B 12 R 6/20 R - juris, Rn. 29 f. - zu ambulanten Pfle-
gekriften unter Hinweis auf BSG, 7.6.2019 - B 12 R 6/18 R - BSGE 128, 205 =
SozR 4-2400 § 7 Nr. 44 Rn. 26 - zu stationarer Pflege; s. hierzu auch IL.1.a).
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> und Notirzt*innen® - kann dies fiir den

Honorar-
Regelfall eine Eingliederung der Pflegekrifte bzw. der
Arzt*innen in die Organisations- und Weisungsstruktur
des Pflegedienstes oder Krankenhauses nahelegen.
Grundsitzlich ist es aber moglich, dass ein und derselbe
Beruf - je nach konkreter Ausgestaltung der vertraglichen
Grundlagen in ihrer gelebten Praxis — entweder in Form
der Beschiftigung oder als selbstandige Tatigkeit ausgeiibt

wird.”

2. Vertragliche Vereinbarungen und der Wille
der Vertragsparteien

Bei der Statusbeurteilung ist regelmaf3ig vom Inhalt der
zwischen den Beteiligten getroffenen Vereinbarungen
auszugehen, den die Verwaltung und die Gerichte kon-
kret festzustellen haben. Liegen schriftliche Vereinba-
rungen vor, so ist neben deren Vereinbarkeit mit zwin-
gendem Recht auch zu priifen, ob miindliche oder
konkludente Anderungen erfolgt sind. Auf dieser
Grundlage ist eine wertende Zuordnung des Rechtsver-
hiltnisses zum Typus der Beschiftigung oder selbstindi-
gen Titigkeit vorzunehmen.®

Diese wertende Zuordnung kann nicht mit bindender
Wirkung fiir die Sozialversicherung durch die Vertrags-
parteien vorgegeben werden. Der Bezeichnung einer
Tatigkeit als selbstandige oder »freiberufliche« oder dem
in der Vereinbarung sonst zum Ausdruck gebrachten
Willen der Vertragsparteien zu einer bestimmten Ein-
ordnung der Tétigkeit kommt daher allenfalls dann indi-
zielle Bedeutung zu, wenn dies durch weitere Aspekte
gestiitzt wird oder die {ibrigen Umstinde mindestens
gleichermaflen fiir Selbstandigkeit wie fiir eine Beschaf-
tigung sprechen.’ Ein dariiber hinaus gehendes Gewicht
ist der erkennbaren Intention der Vertragsparteien bei
der wertenden Gesamtbetrachtung nicht beizumessen,
denn der besondere Schutzzweck der Sozialversicherung
schliefit es aus, dass iiber die rechtliche Einordnung
einer Person - als selbstindig oder beschiftigt - die
VertragsschlieBenden entscheiden. Uber zwingende
Normen kann nicht im Wege der Privatautonomie
verfiigt werden. Vielmehr kommt es entscheidend auf
die tatsdchliche Ausgestaltung und Durchfithrung der

Vertragsverhiltnisse an.'”
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3. In der »Natur der Sache« liegende Umstande

In einer Entscheidung vom 27. April 2021 zur Versiche-
rungspflicht eines Service- und Sicherheitsmitarbeiters im
offentlichen Personennahverkehr (Fahrkartenkontrol-
leur)'! hatte der 12. Senat Gelegenheit zu der Klarstellung,
dass bei der gebotenen Gesamtabwigung samtliche, auch
solche Umstande zu beriicksichtigen sind, die einer Tétig-
keit ihrer Eigenart nach immanent, durch gesetzliche Vor-
schriften oder eine 6ffentliche-rechtliche Aufgabenwahr-
nehmung bedingt sind oder auf sonstige Weise in der
»Natur der Sache« liegen. Thnen ist zwar nicht zwingend
eine entscheidende Indizwirkung fiir eine abhingige
Beschiftigung beizumessen;'> umgekehrt ist eine abhin-
gige Beschiftigung aber auch nicht allein deshalb ausge-
schlossen, weil sich bestimmte Weisungsrechte oder Vor-
gaben aus der Eigenart der Tétigkeit ergeben oder ihr
innewohnen. Indizwirkung gegen eine Beschiftigung und
fiir eine selbstindige Tétigkeit besteht vielmehr dann,
wenn bei Verrichtung der Tétigkeit eine Weisungsfreiheit
verbleibt, die sie insgesamt als eine unternehmerische

kennzeichnet."®

5 Vgl hierzu zB. BSG, 4.6.2019 - B 12 R 11/18 R - BSGE 128, 191 = SozR
4-2400 § 7 Nr. 42; BSG, 4.6.2019 - B 12 R 12/18 R, juris; so auch fiir einen
Bereitschaftsarzt: BSG, 4.6.2019 — B 12 R 2/18 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 40;
und den darztlichen Bereitschaftsdienst einer Privatnervenklinik: BSG,
4.6.2019 - B12R 10/18 R - S0zR 4-2400 § 7 Nr. 41; siehe hierzu auch I1.1.a).

6  BSG,19.10.2021 - B 12 R 10/20 R - juris, Rn. 3, fiir SozR 4 vorgesehen - zur
Notidrztin im Rettungsdienst; BSG, 19.10.2021 - B 12 KR 29/19 R - juris,
Rn. 25, fiir BSGE und SozR 4 vorgesehen.

7  BSG, 27.4.2021 - B 12 R 16/19 R - SozR 4-2400 § 7 Nr 58 (vorgesehen) —
juris, Rn. 15 — zum Service- und Sicherheitspersonal im Offentlichen Perso-
nennahverkehr, unter Hinweis auf BSG, 7.6.2019 - B 12 R 6/18 R - BSGE
128, 205 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 44 Rn. 16 mwN.

8  StRspr; vgl. zum Ganzen zB. BSG, 19.10.2021 - B 12 KR 29/19 R - juris, Rn.
13, fiir BSGE und SozR 4 vorgesehen — zum Notarzt; BSG, 7.6.2019 - B 12 R
6/18 R - BSGE 128, 205 = SozR 4-2400 § 7 Nr 44 Rn. 13, 14 mwN.

9 BSG, 14.3.2018 - B 12 R 3/17 R - BSGE 125, 177 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 36
Rn. 13 - zum Musikschullehrer.

10 BSG, 19.10.2021 - B 12 KR 29/19 R - juris, Rn. 13, fiir BSGE und SozR 4
vorgesehen — zum Notarzt; BSG, 19.10.2021 - B 12 R 1/21 R, juris, Rn. 14,
fiir BSGE und SozR 4 vorgesehen, jeweils unter Hinweis auf BSG, 4.6.2019
- B 12 R 11/18 R - BSGE 128, 191 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 42 Rn. 24; BSG,
29.1.1981 - 12 RK 63/79 - BSGE 51, 164 = SozR 2400 § 2 Nr. 16 = juris, Rn.
24.

11 BSG, 27.4.2021 - B 12 R 16/19 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 58 (vorgesehen) —
juris, Rn. 15 f.

12 Vgl BSG, 14.3.2018 - B 12 KR 3/17 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 33 Rn. 15.

13 So jetzt BSG, 27.4.2021 - B 12 R 16/19 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 58 (vorgese-
hen) - juris, Rn. 16 - zum Service- und Sicherheitspersonal im Offentlichen
Personennahverkehr, unter Hinweis auf BSG, 26.6.1980 - 8a RU 48/79 -
SozR 2200 § 539 Nr. 68 S. 193 f; BSG, 19.8.2003 - B 2 U 38/02 R - SozR
4-2700 § 2 Nr. 1 Rn. 20; BSG, 18.11.2015 - B 12 KR 16/13 R - BSGE 120, 99
= So0zR 4-2400 § 7 Nr. 25 Rn. 30.
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Beteiligte berufen sich hdufig darauf, dass sie keinen
Einfluss darauf hitten, dass bestimmte Umstande vorge-
geben seien. Es ist aber nicht Aufgabe der Rechtsprechung
zu priifen, ob und gegebenenfalls unter welchen Bedin-
gungen die Tétigkeit als selbstindige ausgeiibt werden
konnte. Vielmehr hingt es wesentlich mit der zu beurtei-
lenden Titigkeit und ihrer konkreten Ausgestaltung
zusammen, ob und inwieweit einzelne Umstiande einer
Tatigkeit »ihrer Natur nach« immanent sind. Je enger der
tibertragene Titigkeitsbereich abgesteckt ist, weil der/die
Auftrag- oder Arbeitgeber*in nicht auf eigene Gestal-
tungsmoglichkeiten verzichtet, desto weniger Spielraum
kann der iibertragenen Titigkeit noch immanent sein. So
ist in der Regel auch die strikte Weisungsunterworfenheit
klassischer »Fabrikarbeiter*innen« der Eigenart ihrer
Tatigkeit geschuldet. Gerade dies begriindet ihre Sozial-
versicherungspflicht und stellt sie nicht infrage. Aus wel-
chen Griinden eine Tatigkeit nach Weisungen und unter
Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation statt
weisungsfrei ausgeiibt wird, spielt grundsitzlich keine
Rolle. Unerheblich ist auch, ob die Ausiibung der Titig-
keit mit einer groferen Gestaltungsfreiheit (rechtlich oder
tatsichlich) iiberhaupt moglich wire.'*

Il. Aktuelle Entscheidungen des BSG

1. Notédrzt*innen und Pfleger*innen

a) Eingliederung in die Arbeitsorganisation und die
Arbeitsablaufe

Die Entscheidungen des BSG vom 19. Oktober 2021 zu
Notirzt*innen'® und ambulanten Pflegekriften'® folgen
dem schon durch die Entscheidungen vom 4. Juni 2019
und 7. Juni 2019 zu Honorarirzt*innen'” und zu stationa-
rer Pflege'® eingeschlagenen Weg. Wesentlich fiir die Sta-
tusbeurteilung ist danach der Grundsatz, dass insbeson-
dere bei Hochqualifizierten oder Spezialisten (so
genannten Diensten hoherer Art) das Weisungsrecht aufs
Stirkste eingeschrankt und die Dienstleistung dennoch
fremdbestimmt sein kann, wenn sie ihr Geprége von der
Ordnung des Betriebes erhilt, in deren Dienst die Arbeit
verrichtet wird. Die Weisungsgebundenheit des Arbeit-
nehmers verfeinert sich in solchen Féllen »zur funktions-
gerechten, dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess«.'?
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Die Notdrzt*innen waren in die Arbeitsablaufe des
Rettungsdienstes sogar »engmaschig« eingegliedert, denn
die fremdbestimmte Eingliederung in die vorgegebene
Ordnung des Rettungsdienstbetriebs, in den die
Notdrzt*innen lediglich ihre eigene Arbeitskraft einbrach-
ten, waren die prdgenden Elemente der Tatigkeit.
Sie hatten keine ins Gewicht fallenden Freiheiten hinsicht-
lich Gestaltung und Umfang der Arbeitsleistung inner-
halb der einzelnen Dienste, kein Unternehmerrisiko und
keine unternehmerischen Chancen, und sie hatten umfas-
sende Vorgaben zur Durchfiihrung von Einsdtzen und
zum Verhalten im Einsatz zu beachten und die
Einsitze nach einheitlichen Vorgaben zu dokumentieren.
Sie waren lediglich hinsichtlich der medizinischen
Behandlungsmafinahmen eigenverantwortlich und wei-
sungsfrei titig.*’

Bei den ambulanten Pflegekriften war das Weisungs-
recht auch inhaltlich nicht vollig entfallen, weil eine fach-
gerechte Pflege nach Mafigabe der Pflegeplanung und im
arbeitsteiligen Zusammenwirken mit dem {ibrigen Perso-
nal geschuldet war. Uber den Dienstplan erfolgte eine Ein-
gliederung in die Arbeitsabldufe des Pflegedienstes,
wodurch die Pflegekrifte » Teil einer Kette« von Pflegeper-
sonen wurden. Die bei der verantwortlichen Pflegedienst-
leitung liegende fachliche Verantwortung umfasst auch
ein Weisungsrecht, und der gesamte organisatorische

Rahmen lag allein beim Pflegedienst.*"

14 BSG, 27.4.2021 - B 12 R 16/19 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 58 (vorgesehen) —
juris, Rn. 16 - zum Service- und Sicherheitspersonal im Offentlichen Perso-
nennahverkehr.

15 BSG, 19.10.2021 - B 12 KR 29/19 R - juris, fiir BSGE sowie SozR 4 vorgese-
hen; BSG, 19.10.2021 - B 12 R 10/20 R - SozR 4-2400 § 7 Nr 59 (vorgese-
hen), juris und Parallelentscheidung - BSG, 19.10.2021 - B 12 R 9/20 R -
juris.

16 BSG, 19.10.2021 - B 12 R 6/20 R - juris; sowie BSG, 19.10.2021 - B 12 R
17/19 R - juris, fiir SozR 4 vorgesehen.

17 Vgl hierzu zB. BSG, 4.6.2019 - B 12 R 11/18 R - BSGE 128, 191 = SozR
4-2400 § 7 Nr. 42; BSG, 4.6.2019 - B 12 R 12/18 R - juris; vgl. fiir einen Be-
reitschaftsarzt auch: BSG, 4.6.2019 - B 12 R 2/18 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 40;
und fiir den érztlichen Bereitschaftsdienst einer Privatnervenklinik: BSG,
4.6.2019 - B12 R 10/18 R — SozR 4-2400 § 7 Nr. 41.

18 BSG, 19.10.2021 - B 12 R 6/20 R - juris, Rn. 29 f. - zu ambulanten Pflege-
kraften unter Hinweis auf BSG, 7.6.2019 - B 12 R 6/18 R - BSGE 128, 205 =
SozR 4-2400 § 7 Nr. 44 Rn. 26 - zu stationérer Pflege.

19 BSG, 19.10.2021 - B 12 R 10/20 R - juris, Rn. 21, 29; BSG, 19.10.2021 - B 12
KR 29/19 R - juris, Rn. 20 unter Hinweis auf BSG, 4.6.2019 - B 12 R 11/18
R - BSGE 128, 191 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 42 Rn. 29 mwN.

20 BSG, 19.10.2021 - B 12 KR 29/19 R - juris, Rn. 22, fiir BSGE sowie SozR 4
vorgesehen; zu den unternehmerischen Chancen und Risiken vgl. Rn. 26.

21 BSG, 19.10.2021 - B 12 R 6/20 R — juris, Rn. 26 f.
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Wie bereits unter I.3. ausgefiihrt, ist es fiir die Beurtei-
lung der Versicherungspflicht unerheblich, dass die
Umstédnde typisch fiir eine »Rettungskette« sind, »in der
Natur der Sache« des Notarzteinsatzes liegen und den
regulatorischen Vorgaben entsprechen.?” In den Entschei-
dungen zu den ambulanten Pflegekriften hat das BSG der
Einhaltung der regulatorischen Rahmenbedingungen bei
der Gesamtabwigung sogar ein besonderes Gewicht bei-
gemessen, weil die Pflege unter stdndiger Verantwortung
einer Pflegefachkraft steht, was die stindige Steuerung,
Anleitung, Koordination und Kontrolle der Pflegeleistun-
gen umfasst. Diese hohen Qualititsanforderungen
bedingten einen hohen Organisationsgrad, der fiir den
Regelfall die Eingliederung von Pflegekriften in die Orga-
nisations- und Weisungsstruktur sowohl von ambulanten
als auch von stationiren Pflegediensten nahelege.”

Unerheblich ist auch, wer die Einrichtungen, die Mittel
und/oder das Personal bereitstellt und wie diese Betriebs-
mittel beschaftt werden; entscheidend ist vielmehr, wer
mit den Betriebsmitteln fremdbestimmte Arbeit leisten
t.>* Der klagende Rettungsdienstbetrieb hatte sich fiir
die ihm obliegenden notirztlichen Leistungen ua. der

lass

dazu notwendigen Einrichtungen und Betriebsmittel
sowie weiteren Personals der Stadt bedient, erfiillte aber
mit der notirztlichen Versorgung eine eigene Pflicht und
die Notdrzt*innen hatten ausschlieflich gegentiber dem
klagenden Rettungsdiensttriger einen Vergiitungsan-
spruch.”®

b) Vereinbarung nur einzelner Dienste,
kein Dauerschuldverhaltnis

Zu beachten ist allerdings, dass bei Vertragsgestaltungen,
in denen die Ubernahme einzelner Dienste individuell
vereinbart wird und insbesondere kein Dauerschuldver-
hiltnis mit Leistungen auf Abruf vorliegt, die Versiche-
rungspflicht allein nach den Verhéltnissen der jeweiligen
Einzelauftridge zu beurteilen ist und aufSerhalb der Ein-
zeleinsétze keine Versicherungspflicht eintritt. Besteht
keine Pflicht zur Ubernahme von Auftrigen, dann gibt es
auch keine latente Verpflichtung zum Titigkeitwerden
und keinen Entgeltanspruch, wenn kein Auftrag zustande
kommt.?® Zum Teil wurden die zu vergebenden Auftrige
iber eine Internetanwendung ausgeschrieben und die sich
im Notarztpool des Rettungsdiensttrigers befindlichen
Notarzt*innen konnten sich hierauf bewerben. Ein
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Auftrag, und damit die rechtliche Verpflichtung den
zugesagten Dienst zu leisten, kam dann erst durch die
Annahme im Einzelfall zustande.””

¢) Sonderregelung fiir die Einnahmen im notarztlichen
Dienst nach § 23c Abs. 2 S. 1 Nr. 1 SGB IV

Nicht die Versicherungspflicht aufgrund von Beschifti-
gung sondern lediglich die Beitragspflicht regelt die zum
11. April 2017 eingefithrte Vorschrift des § 23¢ Abs. 2
S. 1 SGB IV?, nach der Einnahmen aus Titigkeiten als
Notérztin oder Notarzt im Rettungsdienst nicht bei-
tragspflichtig sind, wenn diese Tétigkeiten neben einer
Beschiftigung mit einem Umfang von regelmaflig min-
destens 15 Stunden wochentlich auflerhalb des Rettungs-
dienstes oder einer Tatigkeit als zugelassener Vertrags-
arzt oder als Arzt in privater Niederlassung ausgeiibt
werden.”

2. Geschaftsfiihrer*innen einer GmbH

a) Rechtsmacht zur Einflussnahme auf die
Gesellschafterversammlung

Geschiftsfithrer*innen einer GmbH unterliegen grund-
satzlich zu jeder Geschaftsfithrungsangelegenheit der Wei-
sungsbefugnis der Gesellschafterversammlung der GmbH
(S 6 Abs. 3, § 37 Abs. 1, sowie § 46 Nr. 5 und 6 GmbHG),

die nur durch entsprechende Satzungsregelungen

22 BSG, 19.10.2021 - B 12 R 10/20 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 59 (vorgesehen) -
juris, Rn. 31, 33 f; BSG, 19.10.2021, B 12 KR 29/19 R - juris, Rn. 25, fiir
BSGE sowie SozR 4 vorgesehen - zu Notdrzten; BSG, 19.10.2021 - B 12 R
6/20 R - juris, Rn. 29 - zu ambulanten Pflegekriften.

23 BSG, 19.10.2021 - B 12 R 6/20 R - juris, Rn. 29 f. - zu ambulanten Pflege-
kriften unter Hinweis auf BSG, 7.6.2019 - B 12 R 6/18 R - BSGE 128, 205 =
SozR 4-2400 § 7 Nr. 44 Rn. 26 - zu stationérer Pflege.

24 BSG, 19.10.2021 - B 12 KR 29/19 R - juris, Rn. 23, fiir BSGE sowie SozR 4
vorgesehen.

25 BSG, 19.10.2021 - B 12 KR 29/19 R - juris, Rn. 23 f,, fiir BSGE sowie SozR 4
vorgesehen.

26 BSG, 19.10.2021 - B 12 R 10/20 R — SozR 4-2400 § 7 Nr. 59 (vorgesehen), ju-
ris, Rn. 23, 27; BSG, 19.10.2021 - B 12 KR 29/19 R - juris, Rn. 14 - fiir BSGE
sowie SozR 4 vorgesehen, unter Hinweis auf BSG, 4.6.2019 - B 12 R 11/18 R
- BSGE 128, 191 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 42 Rn. 21 mwN. und BSG, 18.11.2015
- B 12KR 16/13 R - BSGE 120, 99 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 25 Rn. 19 mwN.

27 Vgl. BSG, 9.10.2021 - B 12 KR 29/19 R — juris, Rn. 17, fiir BSGE sowie SozR
4 vorgesehen.

28 Eingefithrt durch das Gesetz zur Stirkung der Heil- und Hilfsmittelversor-
gung (Heil- und Hilfsmittelversorgungsgesetz - HHVG) vom 4.4.2017,
BGBL. 2017 L, S. 778, 787 f.

29 BSG, 19.10.2021 - B 12 KR 29/19 R - juris, Rn. 27 - fiir BSGE sowie SozR 4
vorgesehen.
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eingeschrinkt werden kann.*® Deshalb wird diese Titig-
keit nach stdndiger Rechtsprechung grundsitzlich in
abhéngiger Beschiftigung ausgetibt und nur am Gesell-
schaftskapital
Geschiftsfithrer*innen (sog. Gesellschafter-Geschiftsfiih-

Beteiligte konnen als selbstindige
rer*innen) titig werden. Das setzt aber voraus, dass sie die
Rechtsmacht besitzen, durch Einflussnahme auf die
Gesellschafterversammlung die Geschicke der Gesell-
schaft bestimmen zu kénnen. Eine solche Rechtsmacht ist
bei einem/einer Geschéftsfithrer*in gegeben, der/die min-
destens 50 v. H. der Anteile am Stammbkapital hélt oder bei
einer geringeren Kapitalbeteiligung nach dem Gesell-
schaftsvertrag tiber eine umfassende (»echte« oder »qua-
lifizierte«), die gesamte Unternehmenstatigkeit erfassende
Sperrminoritit verfiigt.*!

b) »Echte« Sperrminoritat

Sieht der Gesellschaftsvertrag vor, dass nur bestimmte
Beschliisse einer qualifizierten Mehrheit bediirfen, alle
anderen aber mit einfacher Mehrheit getroffen werden,
sind Minderheitsgesellschafter*innen in der Geschifts-
fihrung regelmiflig auch dann abhingig beschiftigt,
wenn die qualifizierte Mehrheit nur mit ihrer Stimme
erreicht werden kann.*” Eine die Selbstandigkeit begriin-
dende »echte« oder »qualifizierte« Sperrminoritat liegt
darin nicht, weil den Geschiftsfihrer*innen nur bei den
ndher bestimmten Angelegenheiten ein entscheidendes
Mitbestimmungsrecht zukommt.

Die Tétigkeit von Geschiftsfithrer*innen ist nur unter-
nehmerisch, wenn diese auf alle wesentlichen Grundla-
genentscheidungen Einfluss nehmen kénnen. Sie miissen
daher Gewinnchancen und Unternehmensrisiken mitbe-
stimmen und damit auf die gesamte Unternehmenstatig-
keit einwirken koénnen. Dazu gehért insbesondere die
dem Unternehmenszweck Rechnung tragende Bilanz-,
Finanz-, Wirtschafts- sowie Personalpolitik. Daher reicht
es fiir die erforderliche Rechtsmacht nicht aus, wenn eine
Sperrminoritit nur fiir bestimmte, im Einzelnen im
Gesellschaftsvertrag aufgefiihrte Angelegenheiten besteht,
auch wenn diese (fast) die gesamte Unternehmenstatigkeit
ausmachen sollten. Dem bei der Statuszuordnung
zu beachtenden Grundsatz der Vorhersehbarkeit sozial-
versicherungs- und beitragsrechtlicher Tatbestinde®® ist
nur Rechnung getragen, wenn klar erkennbar ist, dass

dem/der Gesellschafter-Geschaftsfithrer*in bei allen
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Beschliissen der Gesellschafterversammlung eine Sperr-

minoritit eingerdumt ist.*

¢) Sonderrecht zur Geschaftsfiihrung

Auch ein dem/der Minderheitsgesellschafter*in einge-
raumtes Sonderrecht zur Geschiftsfithrung, das seine/
ihre jederzeitige Abberufung als Geschaftsfithrer*in ver-
hindert und moglicherweise Weisungen im Bereich der
gewohnlichen Geschiftsfithrung einschrankt, macht die
Titigkeit nicht zu einer selbstindigen. Denn der/die Min-
derheitsgesellschafter*in erhalt dadurch nicht die notwen-
dige Gestaltungsmacht zur Einflussnahme auf alle Gesell-
schafterentscheidungen und damit auf die gesamte
Unternehmenspolitik, sondern allenfalls Freiheiten im
Bereich der gewdhnlichen Geschiftsfithrung.*

d) Geschaftsfiihrer*innen einer Komplementar-GmbH

In mehreren Entscheidungen vom 8. Juli 2020°° hat sich
das BSG mit der Versicherungspflicht von Geschiftsfiih-
rer*innen einer Komplementir-GmbH befasst, also einer
GmbH, die als Komplementarin einer GmbH & Co. KG
fungierte. Auch dabei gilt der Grundsatz, dass nur die
Geschiftstithrer*innen selbstidndig tatig werden, die durch
ihre Gesellschafterstellung die Rechtsmacht haben, die
Geschicke des Unternehmens zu lenken, in dem sie als
Geschiftsfithrer*in titig sind. Entscheidend ist daher in
diesen Fallen, ob die Geschiftsfithrer*innen Gesellschafts-
anteile an der Komplementar-GmbH halten, wéihrend es
grundsitzlich nicht darauf ankommt, ob und in welchem
Verhiltnis sie tiber Kommandit-Anteile der GmbH & Co.

30 Vgl zum Weisungsrecht BGH, 18.3.2019 — AnwZ (Brfg) 22/17 - juris, Rn. 18 f;
Altmeppen, in: Roth/Altmeppen (Hrsg.), GmbHG, 9. Aufl., Miinchen 2019,
§ 37 Rn. 3, 14; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff ua. (Hrsg.), GmbHG, 20.
Aufl,, Koln 2020, § 37 Rn. 1; Stephan/Tieves, in: Fleischer/Goette (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum GmbHG, 3. Aufl., Miinchen 2019, § 37 Rn. 107.

31 StRspr., vgl. zB. zuletzt BSG, 1.2.2022 - B 12 KR 37/19 R - juris, Rn. 13, fiir
BSGE und SozR 4 vorgesehen; BSG, 8.7.2020 - B 12 R 26/18 R - BSGE 130,
282 = SozR 4-2400 § 7 Nr 51 Rn. 13 mwN.

32 BSG, 1.2.2022 - B 12 KR 37/19 R - juris, Rn. 13, 14, fiir BSGE und SozR 4
vorgesehen.

33 Vgl hierzu zB. BSG, 7.7.2020 - B 12 R 17/18 R — SozR 4-2400 § 7 Nr. 49 Rn. 24.

34 BSG, 1.2.2022 - B 12 KR 37/19 R - juris, Rn. 14, fiir BSGE und SozR 4 vor-
gesehen.

35 BSG, 1.2.2022 - B 12 KR 37/19 R - juris, Rn. 15 ff, fiir BSGE und SozR 4
vorgesehen.

36 BSG, 8.7.2020 - B 12 R 26/18 R - BSGE 130, 282 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 51;
BSG, 8.7.2020 - B 12 R 2/19 R, SozR 4-2400 § 7 Nr. 52; BSG, 8.7.2020 - B 12
R 1/19 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 48; BSG, 8.7.2020 - B 12 R 6/19 R, juris;
BSG, 8.7.2020 - B 12 R 4/19 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 53.
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KG verfiigen.”” Dies ist allerdings dann - und auch nur
dann - anders, wenn der/die Geschiftsfithrer*in Gesell-
schaftsanteile an einer anderen Gesellschaft besitzt, die
ihn/sie in die Lage versetzen, mafigeblichen Einfluss auf
den Inhalt von Gesellschafterbeschliissen der von ihm/ihr
gefithrten Gesellschaft zu nehmen. Entscheidend bleibt,
dass der/die Geschiftsfithrer*in selbst und unmittelbar
eine ausschlaggebende Einflussnahmemoglichkeit auf
Gesellschafterbeschliisse der von ihm/ihr gefithrten
Gesellschaft hat.*® Nur bei gesellschaftlichen Verflechtun-
gen solcher Art darf die Gesellschafterstellung innerhalb
einer anderen Gesellschaft nicht unberiicksichtigt bleiben.
Eine seine/ihre abhéngige Beschiftigung ausschlieflende
Rechtsmacht kann deshalb einem/einer GmbH-Ge-
schiftsfithrer*in auch ohne Kapitalbeteiligung an der
GmbH zukommen, wenn er/sie am Stammbkapital einer
anderen Gesellschaft (Muttergesellschaft) beteiligt ist und
diese (Mutter-)Gesellschaft ihrerseits eine Kapitalbeteili-
gung an der GmbH halt, kraft derer der/die Geschiftsfiih-
rer*in - gegebenenfalls im Wege einer umfassenden
Sperrminoritit - maflgeblichen Einfluss auf die Gesell-
schafterbeschliisse der GmbH ausiiben kann.*® Das gilt
auch im Falle einer sogenannten Einheits-KG. In einer als
Einheits-KG bezeichneten GmbH & Co. KG sind die
Gesellschafter*innen einerseits die Kommanditisten und
andererseits die Komplementidr-GmbH, deren Alleinge-
sellschafterin wiederum die GmbH & Co. KG ist. Verfugt
der/die Geschiftsfithrer*in in einer solchen Einheits-KG
iiber eine Kommanditbeteiligung an der GmbH & Co.
KG, die ihn/sie in die Lage versetzt, die Geschicke der
Komplementar-GmbH als Tochtergesellschaft mafigeblich
zu bestimmen, wird er/sie als Selbstdndiger titig. Inner-
halb einer Einheits-KG ist dies moglich, weil in der Gesell-
schafterversammlung der Komplementir-GmbH die
GmbH & Co. KG als alleinige Gesellschafterin das Wei-
sungsrecht gegeniiber dem/der Geschiftsfithrer*in mit
einheitlicher Stimme ausiibt.*’

3. Ehrenamter

a) Geschéftsfiihrendes Vorstandsmitglied einer
gemeinniitzigen Stiftung

Fiir geschiftsfithrende Vorstandsmitglieder einer gemein-

niitzigen Stiftung gelten die dargestellten Grundsitze in

gleicher Weise. Sie sind abhéngig beschiftigt, wenn sie
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nicht die Rechtsmacht haben, Vorstandsbeschliisse zu ver-
hindern. Im Stiftungsrecht ist der Stifterwille die oberste
Richtschnur, an der sich die Aufgabenerfiillung des Vor-
stands, einschliefllich der geschiftsfithrenden Vorstands-
mitglieder orientiert. Geschiftsfiihrende Vorstandsmit-
glieder einer Stiftung haben die Beschliisse des Vorstands
umzusetzen. Sie sind daher abhingig beschiftigt, wenn sie
die Beschliisse des Vorstands selbst nicht entscheidend
beeinflussen konnen. Das gilt auch dann, wenn ein ande-
res weisungsberechtigtes Stiftungsorgan nicht existiert.*!

Die Gemeinniitzigkeit der Stiftung steht einer abhidngi-
gen Beschiftigung grundsitzlich nicht entgegen. Eine ent-
geltliche Tiatigkeit wird in der Regel zu Erwerbszwecken
ausgeiibt. Ein die abhidngige Beschiftigung ausschlief3en-
des unentgeltliches Ehrenamt liegt nicht vor, wenn eine
Vergiitung auf der Basis eines Stundensatzes gezahlt wird
und deren Umfang nicht evident einer Ehrenamtspau-
schale gleichkommt.*?

b) Ehrenamtliche Biirgermeister*innen und
Ortsvorsteher*innen

Die ehrenamtliche Titigkeit von Biirgermeister*innen
und Ortsvorsteher*innen in der kommunalen Selbstver-
waltung ist keine sozialversicherungspflichtige Beschafti-
gung, wenn nur die mit dem Wahlamt verbundenen Auf-
gaben als Organ ausgeiibt werden und die Tatigkeit durch
ideelle Zwecke und Unentgeltlichkeit gepragt ist. Bei den
mit dem Wahlamt verbundenen Aufgaben handelt es
sich um Reprisentationsaufgaben, einschlieSlich der
damit zwingend verbundenen Verwaltungstitigkeiten, die
nur dem/der gewihlten Amtsinhaber*in obliegen und
mithin nicht frei zugénglich und nicht auf Dritte delegier-
bar sind. Insoweit ist der/die Amtsinhaber*in nur den

37 Vgl BSG, 8.7.2020 - B 12 R 2/19 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 52 Rn. 15, 19 ft;
BSG, 8.7.2020 - B 12 R 6/19 R - juris, Rn. 15.

38 BSG, 8.7.2020 - B 12 R 2/19 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 52 Rn. 20; BSG,
8.7.2020 - B 12 R 26/18 R — BSGE 130, 282 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 51 Rn. 16
ff.

39 BSG, 8.7.2020 - B 12 R 26/18 R - BSGE 130, 282 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 51
Rn. 16 ff.

40 BSG, 8.7.2020 - B 12 R 6/19 R — juris, Rn. 21; vgl. auch BSG, 8.7.2020 - B 12
R 1/19 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 48 Rn. 20.

41 BSG, 23.2.2021 - B 12 R 15/19 R - BSGE 131, 266 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 54
Rn. 15f, 20 ff.

42 BSG, 23.2.2021 - B12 R 15/19 R - BSGE 131, 266 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 54
Rn. 17, 30 ff.
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Wahler*innen verantwortlich. Er/sie unterliegt keinen
Weisungen und ist auch nicht in die Kommunalverwal-
tung eingegliedert.*’

Demgegeniiber werden dariiberhinausgehende Ver-
waltungsaufgaben, die ihrer Art nach auch durch Dritte
ausgelibt oder an diese delegiert werden konnen, regelma-
3ig unter Eingliederung in den Verwaltungsapparat der
Kommune und weisungsgebunden ausgeiibt. Dabei
kommt es fiir die Statusabgrenzung nicht auf die Unter-
scheidung von Représentations- und Verwaltungsaufga-
ben an. Mafigebend ist vielmehr die Abgrenzung zwischen
den zur Ausiibung des Wahlamts erforderlichen und den
dariiberhinausgehenden Aufgaben. Verwaltungsaufgaben
fithren auch fiir Wahlamtsinhaber*innen zu Weisungsge-
bundenheit und Eingliederung, soweit sie unter arbeitstei-
liger Inanspruchnahme der Organisationsstrukturen des
Dienstgebers iibertragen werden und ihrer Art nach nicht
notwendig mit dem Wahlamt verbunden sind, sondern
auch von Dritten erbracht werden konnten. Fir die sozi-
alversicherungsrechtliche Einordnung ist entscheidend,
welcher Aufgabenbereich die Tatigkeit pragt. Dies ist in
einer Gesamtwiirdigung aller Umstidnde des Einzelfalls
einschliefllich des Ausmafies der finanziellen Zuwendun-
gen zu beurteilen.**

Zur Beurteilung, ob finanzielle Zuwendungen noch als
unentgeltliche Entschiddigung ehrenamtlicher Téatigkeit
gewertet werden konnen, bedarf es — mangels einer
gesetzlich vorgegebenen Grenze - ebenfalls einer Gesamt-
wiirdigung der im Einzelfall festzustellenden Umstdnde
unter Einbeziehung von Aufwand und Kosten der Tatig-
keit sowie eines Vergleichs mit gesetzlich geregelten Pau-
schalen fiir ehrenamtliche Téatigkeiten in anderen Berei-
chen auch auflerhalb des Sozialversicherungsrechts.
Danach kommt eine Bewertung als unentgeltliche Ent-
schidigung noch in Betracht, wenn eine Erstattung der
mit dem Ehrenamt verbundenen Kosten nicht evident
tiberschritten wird und die Entschadigung zum Ausgleich
von Aufwand und Beschwernissen der Héhe nach mit
normativen Pauschalen fir ehrenamtliche Tatigkeiten
auch aufSerhalb des Sozialversicherungsrechts vergleich-
bar ist. Demgegeniiber sind finanzielle Zuwendungen als
Arbeitsentgelt zu werten, wenn sie sich nicht auf die Aner-
kennung eines Ehrenamts und den Ausgleich von
Beschwernissen und Einbuflen beschrinken. Dies ist der
Fall, wenn sie offensichtlich den mit der Tatigkeit verbun-
denen Aufwand zuziiglich eines Ausgleichs fir die
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tibernommene Verpflichtung und einer gewissen Aner-
kennung der normativ als ehrenamtlich eingeordneten
Tatigkeit iiberschreiten und nicht mehr mit gesetzlich
geregelten Pauschalen fiir ehrenamtliche Tétigkeiten in
anderen Bereichen vergleichbar sind.*

lll. Uberblick zur Neuregelung des
Anfrageverfahrens

1. Feststellung des Erwerbsstatus

Nach stindiger Rechtsprechung des BSG*® ermichtigte
§ 7a Abs. 1 S. 1 SGB IV in der bis zum 31. Mérz 2022 gel-

tenden alten Fassung (aF)¥

die zustidndige Deutsche Ren-
tenversicherung (DRV) Bund als »Clearingstelle« nicht zu
einer isolierten Feststellung einer abhdngigen Beschafti-
gung, sondern nur zur Beurteilung der Versicherungs-
pflicht in den einzelnen Zweigen der Sozialversicherung.
Zwar konnten die Beteiligten im Anfrageverfahren nach
dem Wortlaut dieser Vorschrift eine Entscheidung »ob
eine Beschiftigung vorliegt« beantragen, die isolierte Fest-
stellung einer Beschiftigung oder einer unselbstindigen
Tadtigkeit war aber danach eine unzuldssige Elementen-
feststellung, weil es sich lediglich um eine von mehreren
- in den verschiedenen Zweigen der Sozialversicherung
durchaus unterschiedlichen - Voraussetzungen fiir die
Versicherungspflicht handelt.

Seit 1. April 2022 ist nun in § 7a Abs. 1 S. 1 SGB IV

)48

neue Fassung (nF.)* ausdriicklich abweichend von dieser

Rechtsprechung die Moglichkeit einer solchen (Elemen-
ten-)Feststellung einer selbstdndigen Tatigkeit oder einer

43 BSG, 27.4.2021 - B 12 KR 25/19 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 55 Rn. 16, 21 ff. -
fiir BSGE vorgesehen.

44 BSG, 27.4.2021 - B 12 R 8/20 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 56 Rn. 18, 23 ff.

45 BSG, 27.4.2021 - B 12 R 8/20 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 56 Rn. 29 ff;; BSG,
27.4.2021 - B 12 KR 25/19 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 55 Rn. 27 ff. - fiir BSGE
vorgesehen.

46 Zuletzt BSG, 27.4.2021 - B 12 KR 27/19 R - juris, Rn. 12; BSG, 26.2.2019 - B
12 R 8/18 R - juris, Rn. 21 unter Hinweis auf BSG, 14.3.2018 - B 12 KR
12/17 R = SozR 4-2400 § 7 Nr. 34 Rn. 15; und grundlegend BSG, 11.3.2009
-B12R11/07 R - BSGE 103, 17 = SozR 4-2400 § 7a Nr. 2.

47 In der Fassung des Gesetzes zum Abbau verzichtbarer Anordnungen der
Schriftform im Verwaltungsrecht des Bundes vom 29.3.2017, BGBI. 2017 I,
S. 626.

48 Die Fassung durch das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/882
des Europiischen Parlaments und des Rates tiber die Barrierefreiheitsanfor-
derungen fiir Produkte und Dienstleistungen und Anderung anderer Geset-
ze vom 22.7.2021, BGBL. 2021 1, S. 2970.
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abhingigen Beschiftigung gesetzlich verankert. Schon
durch die Anderung der Uberschrift (bislang: Anfragever-
fahren, neu: Feststellung des Erwerbsstatus) wird - so die
Gesetzesbegriindung®® - klargestellt, dass in dem Verfah-
ren {iber den Erwerbsstatus als Element einer moglichen
Sozialversicherungspflicht entschieden wird und nicht
tiber die Versicherungspflicht. Insbesondere bei von den
Beteiligten als selbstdndig angelegten Tétigkeiten, die eine
enge Einbindung in die Arbeitsorganisation des/der Auf-
traggebers*in vorsehen, aber auch bei neuen Arbeits- und
Erwerbsformen sei die Abgrenzung einer selbstindigen
Titigkeit von einer abhidngigen Beschiftigung vor dem
Hintergrund des offen gestalteten Typus der Beschifti-
gung schwierig. Eine falsche Statuseinschitzung der
Beteiligten berge das Risiko von Beitragsnachforderun-
gen. Die Weiterentwicklung des Statusfeststellungsverfah-
rens sei daher erforderlich, um friher, einfacher und
schneller als bisher Rechts- und Planungssicherheit fiir

%0 Die nach der

alle Vertragsbeteiligten herzustellen.
Rechtsprechung allein mogliche Entscheidung iiber die
Versicherungspflicht in den einzelnen Zweigen der Sozi-
alversicherung habe bei der DRV Bund und bei den Betei-
ligten zu einem erheblichen Aufwand gefiihrt. Bei Fest-
stellung einer Beschiftigung erfolge die Prifung der
Versicherungspflicht aber ohnehin im Rahmen der
Arbeitgebermeldung durch die Einzugsstelle. Im Anfrage-
verfahren hitten die Beteiligten vorrangig ein Interesse an
der abschlieflenden Klarung des Erwerbsstatus. Wenn
bereits aus anderen Griinden keine Sozialversicherungs-
pflicht eingetreten sei, sei der Erwerbsstatus weiter offen-
geblieben, so zum Beispiel bei einer nach Vollendung der
Regelaltersgrenze neben dem Bezug einer Vollrente aus-
getibten Tatigkeit, obwohl die Arbeitgeber trotzdem mit
Beitrdgen belastet sein konnten (vgl. § 172 Abs. 1 S. 1 Nr.
1 SGB VI). Zudem konne auch eine selbstdndige Tétigkeit
sozialversicherungsrechtliche Folgen nach sich ziehen,
wie zum Beispiel eine Rentenversicherungspflicht nach
§ 2 SGB VI. Daher beschriankt die Neuregelung die Fest-
stellung des Erwerbsstatus kiinftig nicht auf »Beschafti-
gungen, sondern bezieht sich auch auf die Feststellung
einer »selbstindigen Titigkeit«.”! Nach § 7a Abs. 2 S. 1
SGB IV nF. entscheidet die DRV Bund auf Grund einer
Gesamtwiirdigung aller Umstande des Einzelfalles, ob
eine Beschiftigung oder eine selbstindige Tétigkeit vor-
liegt.
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2. Auftragsverhaltnis iSv. § 7a Abs. 1S. 1 SGB
IV nF.

Die Bezugnahme auf ein Auftragsverhiltnis in § 7a Abs. 1
S. 1 SGB IV nE soll nach der Gesetzbegriindung allge-
meine Feststellungen verhindern und zuldssige Anfragen
auf solche beschrinken, die sich auf ein konkretes Rechts-
verhiltnis beziehen. Der Begriff umfasst danach alle vom
allgemeinen Sprachgebrauch umfassten Auftragsverhilt-
nisse, unabhéngig davon, ob im Ergebnis eine Beschifti-
gung oder selbstindige Tédtigkeit vorliegt und ist insbe-
sondere nicht auf unentgeltliche Geschiftsbesorgungen
im Sinne der §$ 662 ff. BGB beschrinkt. Gleiches gilt fiir
die im weiteren verwendeten Begriffe Auftraggeber und
Auftragnehmer.”*

3. Dreiecksverhaltnisse iSv. § 7a Abs. 2 S. 2 bis
4 SGB IV nF.

§ 7a Abs. 2 S. 2 SGB IV nF ermichtigt die DRV Bund zu
der Feststellung, dass ein Beschaftigungsverhiltnis zu
einem/einer Dritten besteht, wenn die vereinbarte Tatig-
keit fiir diese/n erbracht wird und der/die Auftragneh-
mer*in in dessen/deren Arbeitsorganisation eingegliedert
ist und dessen/deren Weisungen unterliegt. In solchen
Dreiecksverhiltnissen, in denen ein Dienstleister
(Auftraggeber*in) einem Unternehmen (Dritte*r) eine/n
Auftragnehmer*in zur Verfiigung stellt, sind nach
der Rechtsprechung™ nicht nur die vertraglichen Verein-
barungen zwischen Auftraggeber*in und Auftragneh-
mer*in zu betrachten, sondern sdamtliche Rechtsbeziehun-
gen, die den Einsatz des/der Auftragnehmers*in pragen,
also auch die zwischen der/dem Dritten und der/dem
Auftraggeber*in. Es kann sich um wirksame Arbeitneh-
mer*inneniiberlassung iSv. § 1 Abs. 1 AUG handeln, es
kann aber auch - mangels wirksamer Erlaubnis zur
Arbeitnehmeriiberlassung - ein Arbeitsverhéltnis zwi-
schen Entleihern (Dritten) und Leiharbeitnehmern fin-
giert werden (§ 10 Abs. 1 AUG). Bisher konnten solche

49 BT-Drs. 19/29893, S. 27.
50 Ebd.
51 BT-Drs. 19/29893, S. 28.
52 Ebd.

53 Vgl BSG, 14.3.2018 - B 12 KR 12/17 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 34, SozR
4-1500 § 163 Nr. 12 Rn. 33 ff.
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Dreiecksverhiltnisse nicht abschlieflend geklart werden.
Mit der neuen Fassung wird der/die Dritte bei Vorliegen
entsprechender Anhaltspunkte Beteiligte*r des Statusfest-
stellungsverfahrens. Er/Sie kann nach § 7a Abs. 2 S. 3 SGB
IV nF. unter diesen Voraussetzungen auch selbst die Sta-
tusfeststellung beantragen. Unabhdngig davon, wer den
Antrag gestellt hat, stellt die DRV Bund bei Vorliegen
eines Beschiftigungsverhaltnisses jetzt grundsitzlich auch
fest, zu wem das Beschiftigungsverhiltnis besteht und
andere Versicherungstrager sind bei der Beurteilung von
Versicherungspflicht auf Grund des Auftragsverhiltnisses
an die Entscheidungen der DRV Bund gebunden
(§ 7a Abs. 2 S.4 SGB IV nFE).

4. Prognoseentscheidung nach § 7a Abs. 4a
SGB IV nF.

Neu eingefiigt wurde auch die Méglichkeit einer Progno-
seentscheidung, um den Beteiligten moglichst schon vor
Aufnahme der Tiatigkeit Rechtssicherheit {iber den
Erwerbsstatus zu geben (§ 7a Abs. 4a SGB IV nE.). Zwar
ist das gelebte Vertragsverhiltnis entscheidend dafiir, ob
eine abhdngige Beschiftigung oder eine selbstindige
Tatigkeit vorliegt, und die gelebten Verhéltnisse konnen
von den vertraglichen Vereinbarungen abweichen. Des-
halb sind nach § 7a Abs. 4a S. 2 SGB IV nF. neben den
schriftlichen Vereinbarungen auch die beabsichtigten
Umsténde der Vertragsdurchfiihrung zu Grunde zu legen.
Die Beteiligten haben bei der Antragstellung anzugeben,
wie das Vertragsverhaltnis konkret ausgefiillt und gelebt
werden soll und die Art und Weise der Zusammenarbeit
mit der/dem Auftraggeber*in darzulegen. Erméglichen
die antizipierten und angegebenen Umstinde keine
abschlieflende Beurteilung, zum Beispiel, weil sie zu unge-
nau oder nicht ausreichend sind, kann die DRV Bund eine
Feststellung ablehnen oder eine Entscheidung erst nach
Aufnahme der Titigkeit treffen. Entscheidet sie iiber den
Erwerbsstatus vor Aufnahme der Tiétigkeit, gelten fiir die
Beurteilung uneingeschrinkt die zu § 7 SGB IV entwickel-
ten Maf3stibe und Kriterien.**

Mit der Prognoseentscheidung wird der Erwerbsstatus
»reguldr« und endgiiltig festgestellt. Es bedarf nach Auf-
nahme der Téatigkeit keiner Bestatigung und keiner weite-
ren Entscheidung.> Allerdings hebt die DRV Bund die
Entscheidung nach § 48 SGB X auf, wenn sich bis zu
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einem Monat nach Aufnahme der Titigkeit die schriftli-
chen Vereinbarungen oder die Umstidnde der Vertrags-
durchfithrung wesentlich dndern. Die Beteiligten haben
dies der DRV Bund unverziiglich mitzuteilen. Als Zeit-
punkt der Anderung der Verhiltnisse gilt die Aufnahme
der Tatigkeit (§ 7a Abs. 4a S. 3 bis 5 SGB IV). Da nur
schwer zu erfassen ist, ob eine Anderung sich genau zum
Zeitpunkt der Aufnahme der Tétigkeit ergeben hat oder
erst danach, sind alle Anderungen mitzuteilen, die sich
innerhalb eines Monats nach Aufnahme ergeben. Die
DRV Bund priift dann, ob die Prognoseentscheidung auf-
grund des tatsdchlich gelebten Vertragsverhaltnisses einer
Korrektur bedarf. Mit Wirkung fiir die Zukunft ist die
Anpassung an das tatsdchlich gelebte Vertragsverhiltnis
nach § 48 Abs. 1 S. 1 des SGB X zwingend, wenn sich da-
raus eine andere Beurteilung des Erwerbsstatus ergibt.
Riickwirkend soll die Entscheidung nach § 48 Abs. 1 S. 2
Nr. 2 SGB X aufgehoben werden, wenn die Beteiligten ihre
Mitteilungspflicht nach § 7a Abs. 4a S. 3 SGB IV vorsitz-
lich oder grob fahrléssig nicht unverziiglich erfiillen und
damit eine zeitnahe Korrektur der Entscheidung iiber den
Erwerbsstatus verhindert haben. Dies wirkt dann nach
§ 7a Abs. 4a S. 5 SGB IV auf den Zeitpunkt der Aufnahme
der Tatigkeit zuriick, unabhéngig davon, wann tatséchlich
die Anderung eingetreten ist. Die Riicknahme mit Wir-
kung fiir die Vergangenheit nach anderen Tatbestinden
des § 48 Abs. 1 S. 2 SGB X bleibt unberiihrt. In atypischen
Fillen kann im Wege der Ermessensausiibung von der
riickwirkenden Aufhebung abgesehen werden.”® Mittei-
lungspflicht und Authebung nach § 7a Abs. 4a S. 3, 4 SGB
SGB IV beziehen sich nur auf Abweichungen, die sich bis
zu einem Monat nach Aufnahme der Tatigkeit ergeben.
Fiir spiter eintretende Anderungen oder eine bereits von
Anfang an rechtswidrige Prognoseentscheidung gelten die
§§ 44, 45 und 48 SGB X.

Kann die Feststellung des Erwerbsstatus nicht mehr
vor Aufnahme der Titigkeit getroffen werden (zum Bei-
spiel, weil der Antrag erst kurz vor Aufnahme der Tétig-
keit gestellt wurde), wird auf den Prognoseantrag hin der
Erwerbsstatus »reguldr« nach Abs. 2 festgestellt. Einer
Ablehnung des Antrags auf Prognoseentscheidung wegen

54 BT-Drs. 19/29893, S. 30.
55 BT-Drs. 19/29893,S. 30 f.
56 Vgl. BT-Drs. 19/29893, S. 31.
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Zeitablaufs und einer erneuten Antragstellung nach Abs.

1 bedarf es nach der Gesetzesbegriindung nicht.”’”

5. Gruppenfeststellung nach § 7a Abs. 4b und
4¢ SGB IV nF.

Fir den Fall, dass der/die Auftraggeber*in mit mehreren
Auftragnehmer*innen gleiche Auftragsverhiltnisse oder
mit einem/r Auftragnehmer*in wiederholt das gleiche
Auftragsverhaltnis vereinbart (zum Beispiel, wenn hierfiir
eine Rahmenvereinbarung getroffen wird), war bisher
grundsitzlich fiir jeden Auftrag die Feststellung des sozi-
alversicherungsrechtlichen Status gesondert zu beantra-
gen und zu priifen. Die neu eingefiihrte Gruppenfeststel-
lung nach § 7a Abs. 4b SGB IV erméglicht auf Antrag des
Auftraggebers eine gutachterliche Auflerung der DRV
Bund zu »gleichen« Auftragsverhiltnissen. Allerdings
geht es nicht um die Beurteilung rein abstrakter Rechts-
verhiltnisse. Vielmehr setzt § 7a Abs. 4b S. 1 SGB IV fiir
eine gutachterliche Aulerung voraus, dass zumindest in
einem konkretisierten Einzelfall iiber den Erwerbsstatus
entschieden wird. Nur in konkreten Einzelféillen wird der
Erwerbsstatus durch einen (bindenden) Verwaltungsakt
festgestellt. Im Hinblick auf andere »gleiche« Auftragsver-
hiéltnisse ermoglicht die Vorschrift lediglich eine gutach-
terliche Aulerung der DRV Bund. Eine Feststellung durch
Verwaltungsakt gegeniiber bisher unbeteiligten, der DRV
Bund wohl méglich nicht bekannten oder zukiinftigen
Auftragnehmer*innen, erschien dem Gesetzgeber schon
wegen der Schwierigkeit der Bekanntgabe nach § 37 Abs.
1 S. 1 SGB X und verfahrensrechtlichen Fragen zum
Umfang der Bindungswirkung, zu Authebungs- und
Rechtsschutzmoglichkeiten verwaltungspraktisch nicht
realisierbar.*®

Auch wenn die nicht als Verwaltungsakt ergehende
gutachterliche Aulerung weder fiir die DRV Bund noch
fiir andere Versicherungstrager Bindungswirkung entfal-
tet, soll sie nach der Gesetzesbegriindung™ den Auftragge-
ber*innen gleicher Auftragsverhaltnisse frithzeitig Gewiss-
heit tiber den Erwerbsstatus der Auftragnehmer*innen
geben und dem Abbau von Biirokratie dienen. Denn es sei
davon auszugehen, dass der einmal gepriifte Sachverhalt
nicht anlasslos einer erneuten Priiffung unterzogen und
anders beurteilt werde. Sollte dies doch ausnahmsweise
der Fall sein, sieht § 7a Abs. 4c SGB IV nE vor, dass
eine durch eine abweichende Beurteilung eintretende
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Versicherungspflicht unter den dort genannten Vorausset-
zungen erst mit Bekanntgabe des entsprechenden Beschei-
des eintritt. Der/die Auftraggeber*in geniefit insoweit
Vertrauensschutz und erhalt hierdurch Sicherheit.

Nach § 7a Abs. 4b S. 2 SGB IV nF. sind Auftragsverhilt-
nisse gleich, wenn die vereinbarten Tétigkeiten ihrer Art
und den Umstdnden der Ausiibung nach iibereinstimmen
und ihnen einheitliche vertragliche Vereinbarungen zu
Grunde liegen. Geringfiigige Abweichungen, zum Beispiel
hinsichtlich der Tétigkeit, der Hohe der Vergiitung oder
auch der Modalitdten, sind — nach der Gesetzesbegriin-
dung® - grundsitzlich unschidlich und stehen einer
Ubereinstimmung iSd. Vorschrift nicht entgegen. Damit
die Reichweite der gutachterlichen Auferung fiir den
Empfénger klar ersichtlich ist, bestimmt § 7a Abs. 4b S. 3
SGB IV nF, dass die zu Grunde gelegten Vertragsbedin-
gungen und die beabsichtigten Umsténde der Ausiibung
in der gutachterlichen Auerung anzugeben sind. Der/die
Auftraggeber*in hat dem/der Auftragnehmer*in gleicher
Auftragsverhiltnisse bei Vertragsschluss eine Kopie der
gutachterlichen Auflerung auszuhindigen (§ 7a Abs. 4b
S. 4 SGB IV nF), damit diese/r Kenntnis iiber den
Erwerbsstatus erhélt. Eine Entscheidung iiber den
Erwerbsstatus nach § 7a Abs. 1 und 2 SGB IV nF bleibt
weiterhin moglich.

Der/die Auftragnehmer*in kann demgegeniiber einen
entsprechenden Antrag nur stellen, wenn er/sie mit dem-/
derselben Auftraggeber*in gleiche Auftragsverhiltnisse
vereinbart (zum Beispiel aufgrund eines Rahmenvertrags
wiederholt zu gleichen Bedingungen fiir dieselbe Auftrag-
geberin tatig wird — § 7a Abs. 4b S. 5 SGB IV). Hat ein/e
Auftragnehmer*in unterschiedliche Auftraggeber*innen,
muss gegebenenfalls jedes Auftragsverhiltnis gesondert
beurteilt werden, weil in der Regel nicht davon ausgegan-
gen werden konne, dass ein/e Auftragnehmer*in gegen-
tiber unterschiedlichen Auftraggeber*innen die Bedin-

gungen der Vertragsdurchfiihrung vorgeben kénne.!

57 Vgl. BT-Drs. 19/29893, S. 31.
58 Ebd.

59 Ebd.

60 BT-Drs. 19/29893, S. 32.

61 Ebd.
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IV. Beitragspflichtiges Arbeitsentgelt

Der Beitragsbemessung wird in der Kranken-, Pflege-,
Renten- und Arbeitslosenversicherung bei versicherungs-
pflichtig Beschiftigten das Arbeitsentgelt zugrunde gelegt
(§226 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGBV, § 57 Abs. 1 S. 1 SGB X,
§ 162 Nr. 1 SGB VI, § 342 SGB III). Arbeitsentgelt sind
nach § 14 Abs. 1 S. 1 SGB IV alle laufenden oder einmali-
gen Einnahmen aus einer Beschiftigung, gleichgiiltig, ob
ein Rechtsanspruch auf die Einnahmen besteht, unter
welcher Bezeichnung oder in welcher Form sie geleistet
werden und ob sie unmittelbar aus der Beschéftigung oder
im Zusammenhang mit ihr erzielt werden. Der Begriff der
Einnahmen ist allerdings nicht gesetzlich definiert. Er
umfasst jeden geldwerten Vorteil, der dem Versicherten in
ursdchlichem Zusammenhang mit einer Beschiftigung
zuflieSt. Hierzu gehoren die Gegenleistungen des/der
Arbeitgebers*in fiir die erbrachte Arbeitsleistung des/der
Beschiftigten, also in erster Linie der tarif- oder einzelver-
traglich vereinbarte Bruttoverdienst, aber auch Sachbe-
ziige (Sachgiiter in Geldeswert).®* Dabei kommt es grund-
sitzlich nicht darauf an, ob ein Rechtsanspruch auf die
Einnahme besteht, wie diese bezeichnet und in welcher
Form sie geleistet wird und ob sie unmittelbar als Gegen-
leistung fiir die Tatigkeit oder lediglich im Zusammen-
hang mit der Beschiftigung erzielt wird.

Von der Zurechnung zum Arbeitsentgelt ausgenom-
men sind lediglich solche Einnahmen, die das Bundesmi-
nisterium fiir Arbeit und Soziales mit Zustimmung des
Bundesrates durch die Sozialversicherungsentgeltverord-
nung (SVEV) gem. § 17 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB IV hierzu
bestimmt hat. Diese Ermiachtigungsgrundlage setzt vor-
aus, dass es sich um steuerfreie oder einmalige Einnah-
men handelt oder um laufende Zulagen, Zuschlige,
Zuschiisse oder ahnliche Einnahmen, die zusatzlich zu
Lohnen oder Gehiltern gewédhrt werden. Nach § 17 Abs.
1S.2SGB 1V ist dabei eine méglichst weitgehende Uber-
einstimmung mit den Regelungen des Steuerrechts sicher-
zustellen. Nach § 1 Abs. 1 S.1 Nr. 1 HS. 1 SVEV sind ein-
malige Einnahmen, laufende Zulagen, Zuschlige,
Zuschiisse sowie ahnliche Einnahmen, die »zusitzlich zu
Lohnen oder Gehiltern« gewidhrt werden, nicht dem
Arbeitsentgelt zuzurechnen, soweit sie lohnsteuerfrei
sind.
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Das BSG hatte am 23. Februar 2021 iiber die Beitrags-
pflicht von Tankgutscheinen iiber einen bestimmten
Euro-Betrag und Entgelten fiir die Vermietung von Werbe-
flachen auf den privaten PKW von Arbeitnehmer*innen zu
entscheiden, die diese im Zuge der Vereinbarung eines
Lohnverzichts als neue Gehaltsanteile an Stelle des zuvor
erzielten Bruttoarbeitslohns erhielten. Die Tankgutscheine
und die Werbeeinnahmen sind durch diese Vereinbarung
teilweise an die Stelle des urspriinglichen Bruttolohns getre-
ten, um den (teilweisen) Verzicht hierauf auszugleichen. Sie
sind deshalb ArbeitsentgeltiSv. § 14 Abs. 1 S. 1 SGB IV, weil
sie als (teilweises) Surrogat fiir das Arbeitsentgelt geleistet
worden sind. Das gilt trotz eines gesondert abgeschlossenen
Mietvertrags auch fiir die Werbefldchenentgelte, denn auch
diese wurden »im Zusammenhang« mit der Beschftigung
erzielt. Dabei kommt es weder darauf an, ob hierfiir neben
dem Arbeitsvertrag noch eine gesonderte vertragliche Ver-
einbarung geschlossen wurde, noch gegebenenfalls auf
deren Rechtsnatur. Der erforderliche Zusammenhang mit
der Beschiftigung ergibt sich daraus, dass auch die Werbe-
flachenentgelte als »neue Gehaltsanteile« im Gegenzug zum
Lohnverzicht vereinbart und damit als Surrogat fiir den
Lohnverzicht nicht »zusétzlich« gewédhrt wurden. Aufler-
dem wurden die Mietvertrage nur Arbeitnehmer*innen
angeboten.

Weder die Tankgutscheine noch die Werbefliachenent-
gelte waren nach § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SVEV von der
Zurechnung zum Arbeitsentgelt ausgenommen. Denn sie
wurden nicht »zusétzlich« zum Lohn oder Gehalt gewéhrt,
sondern als integraler Bestandteil der vereinbarten neuen
Vergiitung. Es handelte sich bei diesen Entgelten auch
nicht um Sachbeziige, die bei Unterschreitung der steuer-
lichen Bagatellgrenze beitragsfrei bleiben. Insbesondere
waren auch die Tankgutscheine als Geldleistung zu cha-
rakterisieren. Denn die Tankgutscheine lauteten auf 40 €,
nicht auf Kraftstoff in bestimmter Menge.®*

62 BSG, 23.2.2021 - B12 R21/18 R - BSGE 131, 260 = SozR 4-2400 § 14 Nr. 25
Rn. 11.

63 BSG, 23.2.2021 - B 12 R 21/18 R - BSGE 131, 260 = SozR 4-2400 § 14 Nr.
25.
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Weiterbildungspolitik in Japan: Die Aufgabe
lebenslanger Weiterbildung in Zeiten von
Digitalisierung und Covid-19-Krise*

Lange Zeit war in Japan die Aus- und Weiterbildung von
Arbeitnehmern Aufgabe des Arbeitgebers. Offentliche Aus-
und WeiterbildungsmafSnahmen hatten nur periphere
Bedeutung. Seit den 90er Jahren sind hier Anderungen zu
beobachten. Unterschiedliche Politikansitze wurden erprobt.
Die Covid-19-Krise hat das Problem der Weiterbildungspoli-
tik besonders deutlich zutage treten lassen. Die zunehmende
Digitalisierung verschdrft den Anpassungsbedarf zusdtzlich.

Nachstehend wird die Aufgabe der Weiterbildungspolitik
vor dem Hintergrund der verdnderten Beschiftigungssitua-
tion in Japan niher beleuchtet:

I. Gesetz zur Aus- und
Weiterbildungspolitik

1. Berufsbildungsgesetz von 1958

Als erstes umfassendes Gesetz zur Aus- und Weiterbil-
dungspolitik wurde im Jahre 1958 das »Berufsbildungsge-
setz (shokugyo kunren ho)« eingefithrt. Zuvor waren die
rechtlichen Grundlagen fiir Aus- und Weiterbildungs-
mafinahmen auf das Arbeitsstandardgesetz (rodo kijun
ho) und das Berufssicherungsgesetz (shokugyo antei ho)
verteilt. Das Berufssicherungsgesetz regelte offentliche
Aus- und Weiterbildungsmafinahmen, wohingegen das
Arbeitsstandardgesetz die Regelungen zu betrieblichen
Aus- und Weiterbildungsmafinahmen enthielt. In grofien
Unternehmen wurden Arbeitnehmer durch betriebliche
Maf3nahmen aus- und weitergebildet. In kleineren Unter-
nehmen waren Facharbeiter knapp.

Mit der Einfithrung des Berufsbildungsgesetzes wur-
den die rechtlichen Grundlagen fiir Aus- und Weiterbil-
dungsmafinahmen einheitlich geregelt. Gleichzeitig
wurde ein Zertifizierungssystem zum Nachweis erworbe-
ner Fahigkeiten (gino kentei) eingefiihrt.

204 | www.soziales-recht.eu

Prof. Yoko Hashimoto, Gakushuin Universitat, Tokyo

Im Jahr 1967 kam es zu einer Novelle des Berufsbil-
dungsgesetzes. Gesetzeszweck war von da an die »syste-
matische und stufenweise« Aus- und Weiterbildung
(§ 3 Abs. 1) sowie die »lebenslange Berufsbildung«.

Im Jahr 1972 wurde die Anzahl der »Féhigkeiten, auf
die das Zertifizierungssystem Anwendung fand, auf 118
erweitert. Dabei wurden die »Féhigkeiten« allerdings
tibermaflig unterteilt, weshalb es bereits im Jahr 1973 zu
einer Neuordnung mit einer Einteilung in lediglich 65
»Fahigkeiten« kam.

Seit 1962 nimmt Japan an der sogenannten »Féhigkei-
ten-Olympiade« (gino gorin) teil und konnte hier viele
Erfolge verzeichnen.

2. Anderungen nach der Ol-Krise

Anfang der 1970er Jahre wurde auch Japan von der Ol-Krise
getroffen. Diese Krise beendete die grofien 6konomischen
Entwicklungen in Japan. Die Industrie durchlief einen
Wandel. Der Anteil der Angestellten nahm zu. Er lag im
Jahr 1969 noch bei 28,2 %, 1980 aber bereits bei 44,4 %."
Auch Hausfrauen fingen an, als Teilzeitarbeitnehmerinnen
zu arbeiten. Auch mittelbare Beschiftigung iiber Werkver-
trige entstand. Diese irregulire Beschiftigung war

*  Dieser Beitrag basiert auf einem Vortrag, den die Verfasserin am 14.1.2022
im Rahmen einer Online-Vortragsreihe an der Heinrich-Heine-Universitit
Diisseldorf in Kooperation mit der Deutsch-Japanischen Gesellschaft fiir Ar-
beitsrecht eV. (DJGA) gehalten hat. Ich danke Rechtsanwalt Karsten Haase,
geschiftsfithrender Vorstand der DJGA, fiir die Organisation dieses Vor-
trags und die Unterstiitzung bei der Veroffentlichung des Manuskripts. Ich
danke auch Frau Christina Twick fir die sprachliche Korrektur. Zur Ge-
schichte der Weiterbildungspolitik in Japan s. Kurokawa, Entwicklung be-
ruflicher Féhigkeiten als Arbeitsmarktpolitik (1) (2), Hogaku kyokai zasshi,
Vol. 112, S. 750-820; 1212-1242, 1995; Yano, Gesetz zur Forderung der Ent-
wicklung beruflicher Fihigkeiten (shokugyo noryoku kaihatsu sokushin ho),
in: Shimada ua. (Hrsg.), Geschichte der arbeitsrechtlichen Gesetzgebung
nach dem Krieg (Sengo rodo ripp6 shi), Junposha 2018; Kusano, Entstehung
und Veranderung des Beschiftigungssystems im Zusammenhang mit der
Arbeitsmarktpolitik (Koyo system no seisei to henbo: seisaku to no kan-ren
de), The Japan Institute for Labour Policy and Training, Tokyo 2021.

1 Kusano (Fn. 1), S. 466.
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charakterisiert durch niedrige Lohne, unsichere Beschafti-
gung und den Ausschluss von der Sozialversicherung.

1974 wurde das neue Arbeitslosenversicherungsgesetz
(koyo hoken ho) eingefiihrt. Mit dieser Novelle begann die
aktive Arbeitsmarktpolitik. Finanzielle Grundlage hierfiir
waren Beitrdge der Unternehmerseite. Neben der Forde-
rung der Beschiftigungsregulierung, die der deutschen
Regelung zur Kurzarbeit entspricht, wurden Weiterbil-
dungsmafinahmen verstérkt. So wurde zB. die Férderung
von bezahltem Bildungsurlaub eingefiihrt.

Die groflen Unternehmen iiberwanden die Ol-Krise in
Zusammenarbeit mit den Unternehmensgewerkschaften.
Kiindigungen wurden vermieden und bestehende Beschif-
tigungsverhaltnisse bewahrt, indem im Gegenzug Neu-Ein-
stellungen zuriickgestellt wurden und man sich auch der
Instrumente von Versetzungen und Kurzarbeit bediente.
Damit wurde in Japan der »interne Arbeitsmarkt« etabliert.

1978 wurde das Berufsbildungsgesetz gedndert. Diese
Novelle stirkte und erweiterte die Unternehmer-Férderung.
Das verdeutlicht, dass im Hintergrund der »interne Arbeits-
markt« zur Forderung betrieblicher Weiterbildungsmafinah-
men gestirkt werden sollte. Im Jahr 1982 wurde die »Forde-
rung lebenslanger Berufsbildung« eingefiihrt. Betriebliche
Weiterbildungsmafinahmen fiir tiber 35-jahrige Arbeitneh-
mer wurden finanziell besonders gefordert.

In den 1970er Jahren zeigte sich die Tendenz, dass
immer mehr junge Leute ein Universitatsstudium anstreb-
ten. In der Folge dieser Aufwertung schulischer bzw. uni-
versitdrer Bildung kam es zur Vernachldssigung der
offentlichen Berufsbildung.

3. Gesetz zur Forderung der Entwicklung
beruflicher Fahigkeiten (shokugyo noryoku
kaihatsu sokushin ho)

Im Jahr 1985 wurde das Berufsbildungsgesetz im Rahmen
einer Novelle zum Gesetz zur Férderung der Entwicklung
beruflicher Féhigkeiten (nachfolgend: GFEDbF). Dieses
Gesetz starkte erneut die betrieblichen Weiterbildungs-
mafinahmen. On-the-job-Trainings (OJT) wurden als
wichtige Aus- und Weiterbildungsart eingestuft. Damit
einhergehend wurde die Forderung von Weiterbildungs-
kosten fiir Unternehmen erweitert. Der Umfang dieser
Forderung wurde von 1982 bis 1985 verzehnfacht.

Zur 6ffentlichen Aus- und Weiterbildung sollte ein pri-
vat beauftragtes Aus- und Weiterbildungssystem (itaku
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kunnrenn) Verwendung finden. Damit wurde bezweckt,
dass flexible Aus- und Weiterbildungsmafinahmen ange-
boten werden konnten.

Mit der Novelle im Jahre 1997 wurde die »Wahrneh-
mung der Gelegenheit fiir Arbeitnehmer, selbst an Berufs-
bildungsmafinahmen teilzunehmen« als Gesetzeszweck
eingefithrt (§ 1 GFEbF). Darin kommt zum Ausdruck,
dass eigene Bemithungen der Arbeitnehmer bzgl. der Ent-
wicklung beruflicher Fahigkeiten in einer hoch entwickel-
ten Gesellschaft unerldsslich sind. Dieser Gedanke wurde
mit der Zeit immer stdrker.

In der zweiten Halfte der 1990er Jahre wurde der
Unterschied zwischen reguldren und irreguldren Arbeit-
nehmern als grofies Problem erkannt. In Japan kam es von
1988 bis 1992 zur sogenannten »Blasenhochkonjunktur«
(bubble economy) des Aktien- und Immobilienmarkts.
Nach deren Zerfall erfuhr Japan eine lange volkswirt-
schaftliche Flaute. Bis zur Mitte der 2000er Jahre hatten
Absolventen grofie Schwierigkeiten, eine Stelle zu finden.
Diese Generation wurde als »Schwierige auf Arbeitssu-
che« (Shushoku hyogaki) bezeichnet. Viele von ihnen
konnten nur irregulare Arbeitsverhéltnisse finden. Zuvor
kannte man im japanischen Arbeitsmarkt kaum Probleme
fiir junge Menschen. Im Jahre 2006 wurde ein System ein-
gefiihrt, welches Praktika in Unternehmen und Lernen in
Ausbildungsinstitutionen verband. Dieses System wurde
als das »Japanische Duale System« bezeichnet — in Anleh-
nung an das deutsche Ausbildungssystem. Allerdings hat
sich dieses System in Japan nicht durchgesetzt.

Des Weiteren bemiihte man sich in dieser Zeit um die
Verbreitung einer »Job Karte« (job card). Die »Job Karte«
enthilt Informationen zu abgeschlossenen Aus- und Wei-
terbildungsmafinahmen sowie zur Berufserfahrung. Ziel
ist es, dass jeder Arbeitnehmer Inhaber einer eigenen »Job
Karte« wird und sie beim Arbeitsplatzwechsel genutzt
wird. Allerdings ist auch dieses System noch nicht weit
verbreitet, da Unternehmen bei Einstellung von Arbeit-
nehmern diese Karte nicht beriicksichtigen.

Gemifd § 5 GFEDbF sollte das Ministerium fiir Arbeit
und Soziales einen Basisplan zur Entwicklung beruflicher
Fahigkeiten erstellen. Dieser Basisplan ist alle 5 Jahre
anzufertigen. Der gegenwirtige 11. Basisplan (Geltung
von 2021 bis 2026) nennt als grundsitzliche Mafinahmen
beispielsweise die Forderung der Ausbildung von IT-Spe-
zialisten, den Ausbau von offentlichen Online-Aus- und
Weiterbildungsmafinahmen und die Férderung von
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Karriere-Beratungen in Unternehmen. Die Hauptaufgabe
der gegenwirtigen Weiterbildungspolitik besteht aus
Anpassungsmafinahmen an die Digitalisierung und die
Verldngerung des Berufslebens.

Der »Karriere-Berater« wurde 2016 als staatliche Quali-
fikation im GFEDbF festgelegt. Er ist Spezialist fiir die Bera-
tung zur Fortentwicklung beruflicher Fihigkeiten. Ende Juli
2021 lag die Anzahl der »Karriere-Berater« bei etwa 60.000.
Der »Karriere-Berater« war urspriinglich als Angestellter
zur Erganzung der 6ffentlich organisierten Vermittlung ein-
gefithrt worden - in Anlehnung an dhnliche Systeme in
England und den USA. Aktuell versucht die Regierung die-
ses Personal vorrangig firmenintern einzusetzen. Arbeit-
nehmer, die das 40. Lebensjahr vollenden, sollen die eigene
Karriere tiberdenken (s.u. IV.2.). Dabei soll der Arbeitneh-
mer von einem »Karriere-Berater« unterstiitzt werden.
Allerdings ist unklar, ob dieser Versuch sich durchsetzen
und weite Verbreitung finden wird. »Karriere-Beratung« ist
den meisten Arbeitnehmern noch weitgehend fremd.

4. Beschéaftigungskategorien »Membership«
und »Job«

In letzter Zeit wird in Japan héaufig von den Beschifti-
gungskategorien »Membership« und »Job« gesprochen.
Diese Kategorisierung wurde von Keiichiro Hamaguchi,
Leiter des »Japan Institute for Labor Policy and Training«
(JILPT) und fritherer Beamter des Ministeriums fiir
Arbeit und Soziales?, eingefithrt. Demnach unterfallt das
japanische Beschiftigungssystem der Kategorie »Mem-
bership«, wihrend sowohl das européische als auch das
amerikanische Beschiftigungsmodell der Kategorie »Job«
zugeordnet werden.

In der Kategorie »Job« stellt tatsdchlich auch der Job
bzw. die auszuiibende Tétigkeit den Kern des Arbeitsver-
trages dar. Die »Job«-Beschreibung wird im Vorfeld aus-
fithrlich festgelegt und auf dieser Basis wird vom Arbeit-
Nur
entsprechend qualifizierte Bewerber werden eingestellt.

geber ein passender Arbeitnehmer gesucht.
In der Kategorie »Membership« hingegen steht die Person
bzw. der Arbeitnehmer im Mittelpunkt des Arbeitsvertra-
ges. Unternehmen stellen in diesem Modell Schul- oder
Universitits- Absolventen ein, die noch keine praktische
Berufsbildung erfahren haben. Anschlief3end bildet der
Arbeitgeber seine Arbeitnehmer aus. Daher wird die Aus-
und Weiterbildung in Japan hauptsachlich im Wege des
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Training-on-the-Job durchgefiihrt und die 6ffentlichen
Aus- und Weiterbildungsmafinahmen haben nur periphe-
re Bedeutung. Allerdings stockt dieses »Members-
hip«-System seit den 1990er Jahren und ist zu iiberpriifen.
Die Unternehmen konnen nicht mehr alle ihre Arbeitneh-
mer bis zum Rentenalter weiterbilden und beschéftigen.
Aktuell wird die Notwendigkeit der Weiterbildung durch
den Arbeitnehmer selbst {ibermaf3ig betont. Darauf wird
spater noch zuriickzukommen sein (s.u. IV.).

Die »Membership«-Beschiftigungskategorie gilt nur
fiir reguldre Arbeitnehmer. Fiir irreguldre oder atypische
Arbeitnehmer gilt die »Job«-Beschiftigungskategorie.
Letztere haben keine Chance, die eigene Qualifikation zu
erhohen. Ferner gilt die »Membership«-Beschaftigungs-
kategorie auch nicht fiir kleine und mittlere Unterneh-
men. Laut Hamaguchi ist bei kleinen und mittleren Unter-
nehmen weder eine Einordnung als »Membership«- noch
als »Job«-Beschiftigungskategorie moglich.’

Il. Verschiedene MaBnahmen zur
Forderung der Weiterbildung

1. Forderung zugunsten der Unternehmer

Unternehmen, die betriebliche Weiterbildungsmafinah-
men durchfiihren, erhalten Gelder zur Forderung der
Entwicklung der Fihigkeiten der Arbeitnehmer (jinzai
kaihatsu joseikin). Mit diesem Geld werden Kosten und
Lohn eines an der Mafinahme teilnehmenden Arbeitneh-
mers unterstiitzt. Die Unterstiitzungsrate betragt zwi-
schen 30 % und bis zu 60 % der Kosten und liegt zwischen
380 Yen (= ca. 2.7 €) und bis zu 960 Yen (= ca. 6.8 €) pro
Arbeitnehmer und Stunde. Die Rate hingt davon ab, ob
die Weiterbildungsmafinahme als On-the-Job-Training
oder als Off-the-Job-Training durchgefiihrt werden soll
und welchen Zweck die Mafinahme hat. So werden
IT-Weiterbildungen der Arbeitnehmer, Weiterbildungen
in der Bau-Branche sowie die Unterstiitzung junger
Arbeitnehmer und irreguldrer Arbeitnehmer besonders
hoch eingestuft. Auch Unternehmen, deren Produktivitat

2 Hamaguchi hat hierzu zahlreich publiziert, zuletzt: »Was ist eine »>Job«-Be-
schiftigung: Widerspruch und Wendepunkt des Systems von regularen Ar-
beitnehmern« (Job gata koyoshakai towa nanika: seishain taisei no mujun to
tenki), 2021.

3 Ebd,S.43-44.

SR 5m 2022 R



Weiterbildungspolitik in Japan | Hashimoto

sich innerhalb von drei Jahren erhoht, soll eine hohere
finanzielle Unterstiitzung zuteilwerden.

Auflerdem profitieren von der Férderung Unternehmer,
die Weiterbildungsurlaub eingefithrt haben. Die Férderung
soll gewdhrt werden, wenn ein Unternehmer ein System fiir
Weiterbildungsurlaub eingefiithrt und ein Arbeitnehmer
diesen Urlaub genommen und an der Weiterbildungsmaf3-
nahme teilgenommen hat. Die Hohe dieser Forderung liegt
bei 300.000 Yen (= ca. 2.140 €) und in bestimmten Fallen
bei 360.000 Yen (= ca. 2.570 €)*. Bei Einfithrung eines lin-
geren Weiterbildungsurlaubs sollen den Unternehmen
zusdtzliche Gelder gezahlt werden — ndmlich 200.000 Yen
(= ca. 1.420 €) fiir Kosten und 6.000 Yen (= ca. 42.80 €) pro
Arbeitnehmer und Tag®. Trotz dieser Forderung ist der
Weiterbildungsurlaub in Japan wenig verbreitet. Das Bud-
get der entsprechenden Fordermittel lag im Jahr 2020 bei
ca. 30,7 Mrd. Yen (= ca. 264 Mio. €).

2. Forderung zugunsten der Arbeitnehmer

a) Aus- und WeiterbildungsmaBnahmen: 6ffentliche
Aus- und WeiterbildungsmaBnahmen und Weiterbil-
dungsmaBnahmen fiir Arbeitssuchende

Arbeitslose konnen kostenlos an staatlichen Weiterbil-
dungsmafinahmen teilnehmen. Die unterschiedlichen
Weiterbildungsmafinahmen werden als »hallo trainings«®
bezeichnet. »Hallo trainings« umfassen als Unterkatego-
rien sowohl den Bereich der »6ffentlichen Aus- und Wei-
terbildungsmafinahmen« (kokyo schokugyo kumnren) als
auch »Weiterbildungsmafinahmen fiir Arbeitssuchende«
(kyiishokusha sien kunren). Inhaltlich unterscheiden sich
die Weiterbildungsmafinahmen fiir diese beiden Katego-
rien grundsitzlich nicht. Die Unterscheidung erfolgt
allein auf Basis der Eigenschaft des jeweiligen Teilneh-
mers. Nur Arbeitslose, die vorher arbeitslosenversichert
waren, konnen an »offentlichen Aus- und Weiterbildungs-
mafinahmen« teilnehmen.
Voraussetzung fiir den Eintritt in die Arbeitslosenver-
sicherung ist, dass
1. der Arbeitnehmer mehr als 20 Stunden pro Woche
arbeiten soll und
2. der Arbeitnehmer mehr als 31 Tage beschiftigt wer-
den soll.
Vor der Ausweitung des berechtigten Personenkreises im
Jahre 2010 war eine Mindestbeschaftigungsdauer von mehr
als sechs Monaten Voraussetzung fiir den Eintritt in die
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Arbeitslosenversicherung, weshalb viele irreguldre Arbeit-
nehmer nicht in die Arbeitslosenversicherung eintreten
konnten. In der Finanzkrise 2008/2009 wurde dieser unsi-
cheren Lage der irreguldren Arbeitnehmer grofle Aufmerk-
samkeit zuteil. Weiterbildungsmafinahmen fiir Arbeitssu-
chende wurden nach der Finanzkrise 2008/2009 eingefiihrt,
um diesem Problem zu begegnen. Damals wurde von einem
»zweiten Schutznetz« gesprochen — quasi als Schutznetz zwi-
schen Arbeitslosenversicherung und Sozialhilfe. Neben der
kostenlosen Teilnahme an Weiterbildungsmafinahmen kann
der Teilnehmer 100.000 Yen (= ca. 714 €), Fahrtkosten und
Unterkunftskosten erhalten. Voraussetzung hierfiir ist, dass
1. seine Einkiinfte nicht 80.000 Yen (= ca. 571 €) pro
Monat uberschreiten,
2. die Einkinfte seines Haushalts 250.000 Yen (= ca.
1.785 €) pro Monat nicht iberschreiten,
3. das Geldvermdégen seines Haushalts 3 Mio. Yen (= ca.
21.420 €) nicht iiberschreitet,
4. er keine Immobilien aufler der selbstgenutzten Woh-
nung besitzt,
5. er an allen Tagen der Weiterbildungsmafinahme
anwesend ist,
6. keine Person in seinem Haushalt gleichzeitig dieses
Geld erhilt und
7. er innerhalb von drei Jahren nicht unbilliger Weise
Gelder erhalten hat.
Mit dieser Weiterbildungsmafinahme fiir Arbeitssuchende
beauftragte der Staat private Trager von Weiterbildungs-
mafinahmen. Die Dauer der WeiterbildungsmafSnahme
betragt zwei bis sechs Monate. Es gibt zwei Weiterbil-
dungs-Kurse. Der eine Kurs zielt auf den Erwerb grund-
satzlicher Fihigkeiten wie Umgangsformen und einfache
PC-Handhabung ab und der andere Kurs auf den Erwerb
praktischer IT-Fahigkeiten sowie Fihigkeiten in spezifi-
schen Aufgabenfeldern wie Vertrieb, Pflege usw. Einem
privaten Anbieter solcher Weiterbildungsmafinahmen
werden fiir einen Basis-Kurs 60.000 Yen (= ca. 428 €) pro
Teilnehmer und Monat gezahlt und fiir einen Praxis-Kurs
50.000 Yen (= ca. 357 €) — 70.000 Yen (= ca. 500 €)
pro Teilnehmer und Monat. Die Hohe der Forderung des

4 Der hohere Betrag soll bezahlt werden, wenn die Produktivitit des Unter-
nehmens steigt.

5 240.000 Yen (= ca. 1.710 €) fiir Kosten und 7.200 Yen (= ca. 51,4 €) pro Ar-
beitnehmer und Tag werden den Unternehmen gewahrt, wenn die Produk-
tivitat des Unternehmens steigt.

6 In Japan wird die offentliche (staatliche) Arbeitsvermittlung als »hallo
work« bezeichnet.
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Praxis-Kurses hingt von dessen Erfolg ab. Sie kann 70.000
Yen (= ca. 500 €) betragen, wenn mehr als 60 % der Teil-
nehmer nach Abschluss der Mafinahme eine von der
Arbeitslosenversicherung abgesicherte Beschiftigung fin-
den. Sie kann 60.000 Yen (= ca. 428 €) betragen, wenn
35 % bis 60 % der Teilnehmer nach Abschluss der Maf3-
nahme eine entsprechende Beschiftigung finden. Bei
geringerer Erfolgsquote als 35 % liegt die Férderung bei
50.000 Yen (= ca. 357 €).

Im Jahr 2020 nahmen insgesamt 23.734 Personen an der
Weiterbildungsmafinahme fiir Arbeitssuchende teil. Davon
nahmen 5.838 Personen am Basis-Kurs teil und 51,2 % die-
ser Teilnehmer fanden nach Abschluss der Mafinahme eine
von der Arbeitslosenversicherung abgesicherte Beschifti-
gung. 17.896 Personen nahmen am Praxis-Kurs teil und
58,9 % dieser Teilnehmer fanden nach Abschluss der Maf3-
nahme eine entsprechende Beschiftigung.

Nicht nur Arbeitslose, sondern auch Arbeitnehmer
kénnen an den 6ffentlichen Weiterbildungsmafinahmen
gegen Bezahlung teilnehmen. Der Staat, die Préifekturen
und private Anbieter bieten Aus- und Weiterbildungs-
mafinahmen an. In jeder Préfektur existieren »polytechnic
colleges«, die Absolventen einer »high school« (Gymnasi-
um oder Realschule) besuchen konnen. Die Dauer der
Ausbildung betrégt ein oder zwei Jahre.

Im Jahr 2020 nahmen 100.773 Arbeitslose und 70.860
Arbeitnehmer an staatlichen WeiterbildungsmafSnahmen
teil. Die Zahl der Absolventen, die ein »polytechnic college«
besuchten, betrug 15.862. Nach Abschluss der Mafinahme
fanden 83,4 % der Teilnehmer, die an Weiterbildungsmaf3-
nahmen der Einrichtungen des Staats oder der Prafekturen
teilgenommen hatten, eine von der Arbeitslosenversiche-
rung versicherte Beschiftigung. Die Erfolgsquote der priva-
ten Anbieter lag bei 71,9 % der Teilnehmer. Absolventen
der »polytechnic colleges« haben tiberdurchschnittlichen
Erfolg bei der Stellensuche. 95,5 % der Absolventen fanden
hier eine entsprechende Beschiftigung.

b) Weiterbildungsgeld (»kyoiku kunren kyiihu«)

In Japan gibt es ein eigentiimliches System zur Férderung
aktiver Weiterbildung. So wird Arbeitnehmern mit dem
»Weiterbildungsgeld« ein Teil der Gebiihren zuriickge-
zahlt, die der Arbeitnehmer dem Trager einer Weiterbil-
dungsmafinahme gezahlt hat, wenn er an einer
Weiterbildungsmafinahme des Staates oder eines aner-
kannten privaten Anbieters teilgenommen hat. Es gibt
drei Arten des Weiterbildungsgeldes: das allgemeine
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Weiterbildungsgeld (»ippan kyoiku kunren kyiihu«), das
qualifizierte Weiterbildungsgeld (»tokutei ippan kyoiku
kunren kyithu«) und das professionelle Weiterbildungsgeld
(»senmon jissen kyoiku kunren kyithu«). Beim allgemeinen
Weiterbildungsgeld werden 20 % der Gebiihren (max.
100.000 Yen = ca. 714 €) iibernommen, beim qualifizierten
Weiterbildungsgeld 40 % der Gebiithren (max. 200.000 Yen
= ca. 1420 €) und beim professionellen Weiterbildungsgeld
50 % der Gebiihren (max. 400.000 Yen = ca. 2.850 € pro
Jahr). Beim professionellen Weiterbildungsgeld werden
20 % der Gebiithren (max. 160.000 Yen = ca. 1.140 € pro
Jahr) zusétzlich zuriickgezahlt, wenn nach Abschluss der
Weiterbildung eine Qualifikation oder eine Lizenz erwor-
ben wurde und eine von der Arbeitslosenversicherung ver-
sicherte Beschiftigung gefunden werden konnte.

Das allgemeine Weiterbildungsgeld wurde 1998 einge-
fithrt. Damals wurden 80 % der Gebiihren zuriickgezahlt.
Danach wurde schnell auf »missbrauchliche Fille« auf-
merksam gemacht, in denen viele Arbeitnehmer Kurse
besuchten, die mit ihrer Arbeit nichts zu tun hatten. Typi-
scher Fall war der Besuch einer Fremdsprachenschule.
Aktuell betragt die Anzahl der Kurse, die iiber das allgemei-
ne Weiterbildungsgeld gefordert werden, 11.177. Darunter
sind auch Sprachkurse, bei denen allerdings inzwischen die
maximale Férderhohe auf 20 % der Gebiihren begrenzt
wurde. Die Zahl der mit dem allgemeinen Weiterbildungs-
geld geforderten Personen betrug im Jahr 2020 89.011.

Das professionelle Weiterbildungsgeld wurde im Jahr
2014 eingefiihrt. Eine Forderung hiermit setzt grundsétz-
lich eine Weiterbildungsmafinahme in Vollzeit sowie den
Erwerb einer schwierigen Qualifikation oder Lizenz wie
fiir Juristen, Krankenpfleger oder héhere Informatiker
voraus. Die Anzahl der forderungsfahigen Kurse lag im
Jahr 2021 bei 2.584 und die Zahl geférderter Personen bei
23.251 im Jahr 2019. Arbeitslose Teilnehmer dieses Kurses
konnen zudem ein Unterstiitzungsgeld fiir Weiterbildung
(kyoiku kunren sien kyithu kin) erhalten, sofern der betref-
fende Teilnehmer nicht &lter als 45 Jahre ist und er unge-
kiirzt Arbeitslosengeld bezieht. Die Hohe dieses Unter-
stiitzungsgeldes liegt bei 80 % des Arbeitslosengeldes.

Das qualifizierte Weiterbildungsgeld wurde im Jahr
2019 eingefithrt. Die diesbeziiglich forderungsfihigen
Kurse zielen ab auf den Erwerb bestimmter Qualifikatio-
nen oder Lizenzen, die monopolisiert bzw. besonders
exklusiv verliehen werden. Die Zahl der forderungsfahi-
gen Kurse lag im Jahr 2021 bei 484 und die Zahl der hier-
mit geférderten Personen bei 1.647 im Jahr 2020.
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Voraussetzung fiir alle Arten von Weiterbildungsgel-
dern ist grundsitzlich, dass die geforderte Person mindes-
tens drei Jahre in die Arbeitslosenversicherung eingezahlt
hat. Bei erstmaliger Beantragung des Weiterbildungsgel-
des kann diese Frist verkiirzt werden. Das allgemeine und
das qualifizierte Weiterbildungsgeld konnen bereits Per-
sonen erhalten, die ein Jahr lang in die Arbeitslosenversi-
cherung eingezahlt haben. Das professionelle Weiterbil-
dungsgeld setzt eine mindestens zweijahrige Einzahlung
in die Arbeitslosenversicherung voraus.

Zweck des Weiterbildungsgeldes ist die Forderung des
Bemiihens des Arbeitnehmers, die eigene Qualifikation zu
verbessern. Allerdings gibt es auch Fille, in denen der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer dazu auffordert, an einem
bestimmten Kurs teilzunehmen, um eine fiir die Arbeit
erforderliche Qualifikation zu erwerben. Weiterbildungs-
kosten werden hier auf den Arbeitnehmer abgewilzt. Aus-
fithrlichere Untersuchungen hierzu wurden bisher nicht

Abhandlungen

Die Zahl reguldrer Arbeitnehmerinnen ist hauptsachlich
in den Branchen Medizin und Pflege gestiegen.® In diesen
Branchen sind Arbeitnehmer stets knapp. In der Covid-
19-Krise wurden viele Arbeitnehmerinnen in diesen
Branchen angestellt.

Beziiglich der irreguldren Arbeitnehmer und Arbeitneh-
merinnen wird vermutet, dass der Grofiteil in der Gastrono-
mie tétig gewesen ist, da der Einfluss der Covid-19-Krise auf
diese Branche besonders stark war. Gelder zur Férderung der
Beschiftigungsregulierung (koyo chosei josei kin), welche
dem Kurzarbeitergeld in Deutschland entsprechen, wurden
vor allem in dieser Branche gewiéhrt (s. Tabelle 2).

Tabelle 2

Hohe der Gelder zur Forderung der Beschiftigungsregulie-
rung und der Gelder zur dringenden Forderung der Beschdf-
tigungsregulierung nach Branchen bis Ende Juni 2021°

durchgefiihrt. Gelder zur Gelder zur
Forderung dringenden
der Beschiifti- Forderung der
lll. Covid-19 und Erweiterung der Branche gungsregulierung | Beschaftigungs-
FérderungsmaBnahmen regulierung
in Mio. | Anteil | in Mio. Yen
Irreguldre Arbeitnehmer und vor allem irreguldre Arbeit- Yen in %
nehmerinnen wurden hart von der Covid-19-Pandemie 1 |Gastronomie 300.260 | 8.2 % 96.941
getroffen. Im Vergleich zum Vorjahr ist die Anzahl mdnn- |2 |Hotel 231.160 | 6.3 % 17.126
licher irregulérer Arbeitnehmer in 2020 um 260.000 gesun- 3 |Personenverkehr| 185.598 | 5.1 % 2.568
ken, die der weiblichen irreguliren Arbeitnehmerinnen 4 |Maschinenbau 158.272 | 4.3 % 625
sogar um 500.000, wihrend die Zahl reguldrer Arbeitneh- Sonstige Dienst-
mer und Arbeitnehmerinnen gestiegen ist (s. Tabelle 1). 5 |leistungen an 156.503 | 4.3 % 18.865
Unternehmen
Tabelle 1 6 |Professionelle 118.760 | 3.2 % 9.074
Entwicklung der Arbeitnehmerzahlen von 2019 bis 2020 Dienstleistung
7 |Material und 116.356 | 3.2 % 3.080
2019 2020 Metall
Reguldre Arbeitnehmer 23.420.000 23.450.000 Trans-
(+30.000) 8 |port-Dienstleis- | 114.634 | 3.1 % 1.713
Irreguldre Arbeitnehmer 6.910.000 6.650.000 tungen
(-260.000) 9 |Vergniigung 112.663 | 3.1% 14.921
Regulire Arbeitneh- 11.610.000 11.940.000 10 |Sonstige 106.324 | 29 % 9.332
merinnen (+330.000)
Irreguléire Arbeitneh- 14.750.000 14.250.000 7 Ausschuss fiir Weiterbildungspolitik (Jinzai Kaihatsu Bunkakai), Ministeri-
K um fir Arbeit und Soziales vom 20.10.2021, Unterlage 2-2, S. 18.
merinnen (-500.000)
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8  Yamada, Toyo Keizai vom 5.7.2021, https://toyokeizai.net (29.6.2022).

9 Ausschuss fiir Weiterbildungspolitik (Jinzai Kaihatsu Bunkakai), Ministeri-
um fiir Arbeit und Soziales vom 20.10.2021, Unterlage 2-2, S. 19.
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Tabelle 2 macht deutlich, dass Gelder zur Férderung
der Beschiftigungsregulierung und Gelder zur dringen-
den Forderung der Beschiftigungsregulierung vor allem
in der Gastronomie gewahrt wurden. Insgesamt wurden
fiir diese Branche Zahlungen in Hohe von ca. 397,2 Mrd.
Yen (= ca. 283 Mrd. €) geleistet. Gelder zur Beschifti-
gungsregulierung sollen grundsétzlich nur fiir Arbeitneh-
mer gewahrt werden, fiir die Beitrdge zur Arbeitslosenver-
sicherung entrichtet wurden. Gelder fiir dringende
Beschiftigungsregulierung wurden in der Covid-19-Krise
fiir Personen eingefiihrt, fiir die vorher keine Beitrdge zur
Arbeitslosenversicherung entrichtet wurden.

In der Gastronomie arbeiten viele irreguldre Arbeit-
nehmer, fiir die keine Beitrage zur Arbeitslosenversiche-
rung entrichtet werden.

Die Weiterbildungsmafinahmen fiir Arbeitssuchende
(s.0. unter I1.2.a.) wurden ab Mirz 2021 erweitert, damit
auch irreguldre Arbeitnehmer aus der Gastronomie an
den Weiterbildungsmafinahmen teilnehmen und ihre
Qualifikation erhohen konnen. Jetzt konnen nicht nur
Arbeitssuchende, sondern auch Arbeitnehmer, deren
Arbeitszeit erheblich verkiirzt wurde, an den Weiterbil-
dungsmafinahmen teilnehmen. Weiterbildungsmafinah-
men mit kiirzerer Laufzeit (ab zwei Wochen; bisher ab
zwei Monaten) wurden eingefithrt. Auch Online-Kurse
wurden ausgeweitet. Zudem wurden zwei der Vorausset-
zungen fiir den Erhalt des hierfiir vorgesehenen Forder-
geldes in Hohe von 100.000 Yen (= ca. 714 €) gelockert:
Die individuelle monatliche Einkunfts-Obergrenze wurde
von 80.000 Yen (= ca. 571 €) auf 120.000 Yen (= ca. 857 €)
angehoben und die monatliche Einkunfts-Obergrenze des
Haushaltes der betreffenden Person von 250.000 Yen
(= ca. 1.785 €) auf 400.000 Yen (= ca. 2.857 €). Auflerdem
wird ein Fernbleiben von der Weiterbildungsmafinahme
bis zu einer Abwesenheitsquote von 20 % der Weiterbil-
dungszeit toleriert. Damit wird bezweckt, dass irreguldre
Arbeitnehmer weiterarbeiten, aber auch an Weiterbil-
dungsmafinahmen teilnehmen konnen. Die Auswirkun-
gen dieser Novelle bleiben abzuwarten.

Der Einfluss der Covid-19-Krise macht sich ansonsten
in der weiteren, zuletzt drastischen Reduzierung der
Weiterbildungskosten der Unternehmen bemerkbar.
Die Weiterbildungskosten, die Unternehmen pro Arbeit-
nehmer und Jahr bezahlt haben, lagen im Jahr 2008 noch
bei 41.929 Yen (= ca. 299 €), im Jahr 2019 bei 35.628 Yen
(= ca. 254 €) und im Jahr 2020 schlieflich bei nur noch
24.841 Yen (= ca. 177 €).1°
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IV. Digitalisierung und »recurrent
education«

1. Mangel an IT-Spezialisten

In Japan liegt man im Bereich der Digitalisierung im Ver-
gleich zu den USA deutlich zuriick (s. Figure 1)."' Der
Grund hierfiir liegt darin, dass IT-Spezialisten in Japan
knapp sind. Laut Schitzungen fehlten 2018 bereits ca.
220.000 IT-Spezialisten. Fiir das Jahr 2030 wird ein Man-
gel von ca. 450.000 IT-Spezialisten erwartet."?

Der 11. Basisplan zur Entwicklung beruflicher Fahig-
keiten nennt als Aufgabe der 6ffentlichen Aus- und Wei-
terbildungsmafinahmen ua. die verstarkte Aus- und Wei-
terbildung von IT-Spezialisten sowie die Unterstiitzung
der Unternehmen bei der unternehmensinternen Aus-
und Weiterbildung dieser Spezialisten. Allerdings bedarf
die Ausbildung von IT-Spezialisten langfristigerer Pla-
nung. ZB. muss bei der Schulbildung der STEM-Bereich
(Science, Technology, Engineering, Mathematics) ein
starkeres Gewicht bekommen. In Japan wurde gerade
damit begonnen, in der Grundschule Programmieren zu
unterrichten. Ab 2025 soll im Rahmen einer »allgemeinen
Prifung« (kyotsu test), die als Zugangsprifung an den
Universititen abzulegen ist, Informatik ebenfalls Prii-
fungs-Bestandteil werden.

Ansonsten arbeiten die IT-Spezialisten in Japan haupt-
sdchlich in den dortigen IT-Unternehmen. Im Vergleich
zu anderen Staaten findet man hingegen weniger IT-Spe-
zialisten in Kundenunternehmen: in Japan 28 %, in
Deutschland 61 % und in den USA 65 %'. Der Grund
konnte darin liegen, dass es in japanischen Unternehmen
schwierig ist, nur fiir IT-Spezialisten besonders giinstige
Arbeitsbedingungen zu gewdhren. Das in japanischen
Unternehmen herrschende »Gleichheitsprinzip« verhin-
dert solche besonders attraktiven Arbeitsbedingungen fiir
hochqualifizierte IT-Spezialisten.

10 Ausschuss fiir Weiterbildungspolitik (Jinzai Kaihatsu Bunkakai), Ministeri-
um fiir Arbeit und Soziales vom 20.10.2021, Unterlage 2-2, S. 21.

11 Ausschuss fiir Weiterbildungspolitik (Jinzai Kaihatsu Bunkakai), Ministeri-
um fiir Arbeit und Soziales vom 20.10.2021, Unterlage 2-2, S. 8.

12 Ausschuss fiir Weiterbildungspolitik (Jinzai Kaihatsu Bunkakai), Ministeri-
um fiir Arbeit und Soziales vom 20.10.2021, Unterlage 2-2, S. 8.

13 Ebd.
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Figurel: Einflhrungslage der IT Technologie
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2. »recurrent education«

In der hoch entwickelten Industriegesellschaft ist lebens-
langes Lernen der Arbeitnehmer unerlésslich. Thre Fihig-
keiten miissen mit den sich rasch déndernden Technolo-
gien Schritt halten. Das Thema der »recurrent education«
wurde international bereits in den 1970er Jahren intensiv
diskutiert und das »Schwedische Modell«, welches das
Universitatsstudium breiter fiir Erwachsene offnet, ist
international bekannt geworden. In Japan begann die Dis-
kussion zum lebenslangen Lernen langsam in den 1980er
Jahren. Anders als etwa in Schweden sind die Universitai-
ten in Japan weniger praxisnah ausgerichtet, sondern
sehen ihren Schwerpunkt in der akademischen bzw. wis-
senschaftlichen Ausbildung. Hinzu kommt, dass bei dem
in Japan verbreiteten »Membership«-Beschaftigungsmo-
dell jedes Unternehmen seine Arbeitnehmer im Wege des
On-the-Job-Trainings selbst aus- und weiterbildet. Aus
diesem Grunde hat sich die »recurrent education« in
Japan nicht wirklich entwickelt.

Seit den 1990er Jahren stockt die Wirtschaft in Japan
und das »Membership«-Beschiftigungsmodell ist zu
tiberdenken. Die Regierung hat versucht, die Weiterbil-
dungsmoglichkeiten auflerhalb der Unternehmen auszu-
bauen. Das Weiterbildungsgeld (s.o. I1.2.b) wurde einge-
fithrt und allméhlich erweitert.

Die Regierung hat am 18. Juni 2021 ein umfassendes
veréffentlicht.  Teil
Programms ist die Stirkung der »recurrent education«.

politisches  Programm dieses
Das Programm enthilt unter der Uberschrift »Stirkung
der Entwicklung beruflicher Fihigkeiten« die Punkte

m recurrent education,

m Uberpriifung der eigenen Karriere im Alter von ca. 40

Jahren,
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Unternehmensgriindung,
Wechsel zu einem regionalen Unternehmen,
arbeiten in einer non profit organization (NPO),

Unterstiitzung des Qualifikationserwerbs durch Karri-
ere-Beratung, etc.

Doch was bedeutet die »Uberpriifung der eigenen Karri-
ere« (career no tanaoroshi)? Dieses Schlagwort wird vor
allem von privaten Arbeitsvermittlungen verwendet und
bedeutet, dass der Arbeitnehmer vor einem Arbeitsplatz-
wechsel ausfithrlich beschreiben muss, welche Erfahrun-
gen er bisher gesammelt hat, um herauszuarbeiten, was
fir Fahigkeiten er fiir eine neue Arbeitsstelle mitbringt.
Unklar bleibt, ob die Regierung sich dieses Schlagwortes
bedient, um einen Arbeitsplatzwechsel im Alter von 40
Jahren zu fordern. Jedenfalls wird hiermit eine Abkehr
von der bisherigen lebenslangen Beschaftigungspraxis in
Japan suggeriert. Das Ministerium fiir Arbeit und Soziales
arbeitete an einer Richtlinie zum Thema »recurrent educa-
tion«. Diese Richtlinie wurde im Juni 2022 veroffent-
licht'. In der Richtlinie ist fiir einen Arbeitnehmer iiber
40 Jahren als Mafinahme fiir die »Uberpriifung der eige-
nen Karriere« empfohlen, sich alle fiinf Jahre mit dem
Karriere-Berater zu besprechen'.

3. Vorschlag des Unternehmensaustritts
des Arbeitnehmers im Alter von 40 oder 45
Jahren

In letzter Zeit wird die Einfiihrung eines Unterneh-
mensaustritts von Arbeitnehmern im Alter von 40 oder 45
Jahren vorgeschlagen, obwohl gemif dem Beschifti-
gungssicherungsgesetz fiir dltere Arbeitnehmer (konen-
reisha koyo antei ho) das Alter des Unternehmensaustritts
nicht unter 60 Jahren liegen soll (§ 8 Beschiftigungssiche-
rungsgesetz fiir dltere Arbeitnehmer). Dieses Gesetz sieht
ferner vor, dass der Arbeitgeber seinen Arbeitnehmer bis
zum Alter von 65 Jahren beschiftigen muss (§ 9 Beschif-
tigungssicherungsgesetz fiir dltere Arbeitnehmer). In vie-
len Unternehmen tritt der Arbeitnehmer im Alter von 60
Jahren aus dem Unternehmen aus, wird dann gleich
wieder von demselben Unternehmen befristet eingestellt,
arbeitet dort bis zum Alter von 65 Jahren und geht

14 Ministerium fiir Arbeit und Soziales, Richilinie zur Férderung von Weiter-
bildung im Betrieb (shokuba ni okeru manabi- manabinaoshi sokushin gui-
deline) vom 29.6.2022.

15 Ebd,S.11.
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anschlieflend in Rente. Mit der Gesetzesnovelle aus dem
Jahre 2018 wurde eine Versuchspflicht zur Weiterbeschaf-
tigung von Arbeitnehmern bis zum Alter von 70 Jahren
eingefithrt. Der Vorschlag eines Unternehmensaustritts
des Arbeitnehmers im Alter von 40 oder 45 Jahren steht in
deutlichem Widerspruch zu dieser Gesetzeslage. Dennoch
deutet auch die Regierung mit dem oben genannten Pro-
gramm eine neue Richtung an.

Der Vorschlag eines Unternehmensaustritts des
Arbeitnehmers im Alter von 40 Jahren stammt von
Noriyuki Yanagawa'®, Volkswirt an der Tokyo Universitit.
Er behauptet, dass ein Arbeitnehmer iiber eine andere
Karriere nachdenken und wieder lernen oder studieren
sollte, um neue Fahigkeiten zu erwerben, wenn er 40 Jah-
re alt wird.!” Der Grund soll darin liegen, dass das Unter-
nehmen die Fahigkeiten seiner Arbeitnehmer nicht mehr
weiterentwickeln oder die Firma selbst in der sich rasch
verandernden Zeit nicht mehr fortbestehen kann. Daher
misse der Arbeitnehmer selbst seine Karriere vorantrei-
ben, wobei der Staat ihn férdern solle. Yanagawas Vor-
schlag wurde viel kritisiert. Ein 40-jédhriger Arbeitnehmer
miisse seine Kinder erziehen und benétige dafiir viel Geld,
weshalb er nicht einfach das Unternehmen verlassen kon-
ne.'® Professoren konnen eine lebenslange Beschiftigung
genieflen. Er solle doch selber im Alter von 40 Jahren aus
der Universitdt ausscheiden und ein anderes Fach kom-
plett neu studieren. Sein Vorschlag stief$ bei vielen Lesern
auf wenig Verstindnis.

Ein dhnlicher Vorschlag wurde jiingst von Takeshi
Niinami, Prasident des grofiten Lebensmittelkonzerns
»Suntorys, unterbreitet. Er gab in der Sitzung des Aus-
schusses der Grof3konzerne (»keizai doyi kai«) am 9. Sep-
tember 2021 seine Auffassung bekannt, wonach ein
Arbeitnehmer im Alter von 45 Jahren aus dem Unterneh-
men austreten solle. Auch sein Vorschlag wurde viel kriti-
siert, aber die Worte eines bekannten Unternehmers
machen deutlich, dass das japanische »Membership«-Be-
schaftigungsmodell, in welchem dem Arbeitnehmer
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lebenslange Beschiftigung zugesagt wird, iiberdacht wer-
den sollte.

V. Schluss

Die meisten Arbeitnehmer sind nicht bereit, ihre eigenen
Fahigkeiten selbst weiterzuentwickeln. Das ist nicht die
Schuld der Arbeitnehmer, sondern liegt in der Natur des
Arbeitsvertrages begriindet, der den Arbeitnehmer ver-
pflichtet, das zu tun, was vom Arbeitgeber angeordnet
wird. Die Uberbetonung der »recurrent education« oder
der »Uberpriifung der eigenen Karriere im Alter von 40
Jahren« ist unrealistisch. Andererseits ist freilich auch die
lebenslange Beschaftigung eines Arbeitnehmers in einem
Unternehmen nicht mehr selbstverstiandlich. In Grof3kon-
zernen sind dltere Arbeitnehmer wenig gefragt. Die Regie-
rung versucht, mit ihrer Weiterbildungspolitik solche
Arbeitnehmer in Branchen unterzubringen, in denen die
Arbeitskrafte knapp sind. Die Arbeitsbedingungen in die-
sen Branchen sollten zudem verbessert werden.'?

16 Prof. Noriyuki Yanagawa ist Mitglied eines Ausschusses der gegenwartigen
Regierung, den der Premierminister leitet und der tiber die Grundlagen der
Wirtschaftspolitik diskutiert. Der neue Premierminister Fumio Kishida hat
das Schlagwort von »einem neuen Kapitalismus« ausgegeben. Der vorge-
nannte Ausschuss wird als » Ausschuss zur Etablierung eines neuen Kapita-
lismus« (atarashii shihonsyugi jitsugen kaigi) bezeichnet. Allerdings ist dar-
auf hinzuweisen, dass konkrete Inhalte dieses »neuen Kapitalismus« unklar
sind.

17 Yanagawa, »Japaner brauchen einen Unternehmensaustritt im Alter von 40
Jahren (Nihonjin ni 40sai teinensei no sentakushio)«, Nikkei Business On-
line vom 9.2.2018.

18 Ebd.

19 Premierminister Fumio Kishida hat zugesagt, dass der Lohn in der Pflege
erhoht werden soll (Asahi Zeitung vom 2.11.2021).
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