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

l. Einleitung

1. Sozialrecht tragt die Gesellschaft, wird aber
wenig geschatzt

Entwickelte Gesellschaften verfiigen iiber Alterssicherung,
Unfallschutz, Kranken- und Arbeitslosenversicherung,
Kinderbetreuung, Kindergeld sowie Sozialhilfe und schiit-
zen die Menschen mit Behinderung. Das alles verbiirgt
Sozialrecht, das Rechtsanspriiche auf solche Leistungen
begriindet. Es besteht schon seit Jahrhunderten; seine zen-
trale Mission begann ausgangs des 19. Jahrhunderts. Nach
dem Ersten Weltkrieg wurde es entfaltet und machte bei
Verwirklichung seiner Ziele seither weitere Fortschritte.
Es sichert heute die elementaren Lebensbediirfnisse der
Menschen und erlangte damit auch zentrale Bedeutung
tiir die Gesellschatt.

Trotz seiner elementaren Rolle wird das Sozialrecht von
den Menschen aber weder bewundert noch geschitzt, son-
dern eher skeptisch und mit Blick auf die Gegenwart oft
als unzuldnglich und mit Blick auf die Zukunft einerseits
als unsicher und andererseits als schwerlich zu sichern
wahrgenommen. Ein unabléssiges Genorgel am Sozial-
recht bildet geradewegs das Grundrauschen einer Gesell-
schaft, die vom Sozialrecht wie von wenig anderem mehr
geprégt ist. Das Bild vom Sozialrecht schwankt daher zwi-
schen Extremen. Denn es gibt nicht nur, sondern — um
dies zu konnen - nimmt auch und fordert von vielen Bei-
trage und Steuern betrachtlichen Umfangs. Die einen mei-
nen deshalb, es will viel zu viel, den anderen dagegen gibt
s zu wenig.

Dieser auf den ersten Blick paradoxe Befund folgt aus
der Differenz zwischen dem Versprechen des Sozialrechts
und seiner Einlosung in der Wirklichkeit. Ersteres ver-
heifSt Schutz bei sozialen Risiken und sozialer Not. In der
Praxis bleibt dieser aber hinter den geweckten Erwartun-
gen oft zuriick und enttduscht die Berechtigten deswegen
nicht selten. Leidet Sozialrecht an einem utopischen Uber-
schuss — oder grundsitzlicher: Wie verhalt es sich zu der
Zeit, dh. einmal zur Gegenwart, in der es steht, und zum
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anderen zur Zukunft, fiir die es umfassend »soziale Sicher-
heit« verspricht?

Das Sozialrecht steckt voller Paradoxien. Seine Garan-
tien werden durch Biirokratien entfaltet. Der Umgang mit
ihnen ist mithsam, belastet es die Berechtigten doch mit
der Darlegung ihrer Anspruchsberechtigung und macht
sie damit zu Bittstellern. Sie miissen ihre Anspriiche oft
mithsam und gegen Widerstand durchsetzen. Das Sozial-
recht befasst sich mit Alter, Unfall, Krankheit, Arbeitslo-
sigkeit und Armut mit unangenehmen, belastend wahrge-
nommenen Lebenslagen, die daher aus dem Gesichtskreis
verdringt werden. Sozialrecht macht es den Berechtigten
schwer und hat es mit seinen Berechtigten auch schwer.

2. Sozialrecht steht in der Zeit

Sozialrecht und Zukunft sind untrennbar verbunden.
Denn Sozialrecht enthilt ein Zukunftsversprechen! Wenn
es in der ungewissen Zukunft Schutz verspricht, nimmt es
tiir die Berechtigten wie die Gesellschaft die Zukunft vor-
weg. Sozialversicherung und Sozialhilfe 16sten das Ver-
sprechen ein: Einrichtungen aus dem 19. oder gar 15. Jahr-
hundert. Das Versprechen leitet sich aus den Erfahrungen
der Vergangenheit ab. Ob die aktuell gegebenen Antwor-
ten auf der Hohe der Zeit sind, wird landauf landab
bezweifelt. Denn Sozialrecht gestaltet Zukunft aus Erfah-
rungen der Vergangenheit. Kann es so sein gegebenes Ver-
sprechen kiinftig einhalten angesichts der damit erwartbar
verbundenen wirtschaftlichen Lasten?

Wer sich mit dem Sozialrecht befasst, wird deshalb not-
wendig mit der Zeitlichkeit konfrontiert; zum einen mit
den Hoffnungen der Einzelnen, zum anderen mit Anfor-
derungen an den Staat, welcher die geweckten Hoffnungen
wahr machen muss. Das auf die Zukunft gerichtete Sozi-
alrecht bezieht seine Regeln wie Leitbilder aus der Vergan-
genheit. Auch seine Berechtigungen reiften in der Vergan-
genheit. Damit steht es in der Zeit und befindet sich doch
zugleich permanent im Fluss.

Nirgendwo auferhalb des Sozialrechts ist so oft vom
»Wandel« die Rede. Sozialrecht ist fiir eine sich wandelnde
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Gesellschaft gemacht. Es dréngt sich damit die Frage nach
dem Wandel des Sozialrechts auf. Dieser Befund ist jedoch
paradox. Denn »mere change without conservation is a
passage from nothing to nothing. [...] Mere conservation
without change cannot conserve.«' Das Sozialrecht ist
damit gleichermafien auf Vergangenheit wie Zukunft ver-
wiesen. Das als soziale Sicherheit verheiflene Zukunftsver-
sprechen sichert die Menschen in sozialen und existentiel-
len Notlagen. Not wird sozial, wenn sie aus wirtschaftlicher
Unselbstidndigkeit erwéchst, und existentiell, wenn die
Befihigung zur Selbstbetreuung fehlt.

Forderungen nach radikalen Briichen mit dem beste-
henden sozialen Schutz begleiten das Sozialrecht seit sei-
ner Entstehung. Zukunftshoffnung wie -angst sind zwei
Seiten derselben Medaille. Wer das Sozialrecht ndher
befragt, kommt deshalb an seinem Zukunftsgehalt nicht
vorbei. Die Frage nach der Zukunft des Sozialrechts miin-
det damit notwendig in die Frage nach dem Sozialrecht
der Zukunft.

3. Ausblick auf die weiteren Erérterungen

Datfiir sind folgende Fragen zu beantworten:

m Was sind die 6konomischen und lebensweltlichen Wir-
kungen von Sozialrecht (II.),

m wie steht es um Alternativen in und zu ihm (II1.),

m was folgt aus dem vom Sozialrecht gegebenen Zukunfts-
versprechen (I'V.) und

m was folgt daraus fiir das Sozialrecht der Zukunft (V.)?

Il. Was hat Sozialrecht bewirkt?

1. Lebenspraktische Bedeutung des Sozial-
rechts

Wie sihe eine Welt ohne Sozialrecht aus? Keine Renten,
kostenfreie Krankenbehandlung, Unfallverhiitung oder
Unfallschutz, Arbeitslosenversicherung, Grundsicherung
oder Sozialhilfe, 6ffentliche Einrichtungen der Kinderbe-
treuung, kein Kinder- oder Elterngeld. Manche dieser
sozialen Rechte sind noch nicht alt. Viele Altere haben ihre
Kinder noch ohne offentliche frithkindliche Betreuung
oder Elterngeld grof3gezogen. Aber Alter ohne Rente oder
Krankheiten und deren Behandlung nur gegen hohe Zah-
lungen konnen wir uns schon lange nicht mehr vorstellen.
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In Deutschland lebten 2016 tiber 17,5 Millionen Men-
schen iiber 65 Jahre? wirtschaftlich unabhingig, weil es die
Rentenversicherung gibt. Alter ist zur eigenen Lebenspha-
se geworden. Sie schlief3t sich an eine inzwischen linger
gewordene Kindheits- und bis in das dritte Lebensjahr-
zehnt reichende Jugendphase sowie eine gemessen an frii-
her kiirzere Erwerbsphase an. Dieser »dritte Lebensab-
schnitt« (»troisiéme age«) wahrt fiir mehrere Jahrzehnte:
Eine in der Geschichte der Menschheit neue Erfahrung
und ermoglicht durch Sozialrecht.

Nicht allen Rentner(innen) geht es gut, manche sind
auch arm. Denn sie miissen die Rente mit Grundsicherung
aufstocken. Das ist belastend und entmutigend. Aber es
sind derzeit 3 % der Rentner(innen)?; vielen anderen ist im
Alter ein jedenfalls bescheidener Wohlstand méglich.
Opern und Theater werden von Alteren aufgesucht und
auch Kreuzfahrten, Busreisen und Hotels bauen auf sie.

Heute sind viele Krankheiten bekannt und zu behan-
deln. Krankheiten,
beschrankten oder Leben vorzeitig beendigten, sind heute

die Lebensméglichkeiten einst

medizinisch beherrschbar - dank Organiibertragungen,
kiinstlicher Gelenke, der Versorgung von Frithgeburten
und Reproduktionsmedizin. Letztere machte iibrigens
auch ganz neue Familienformen mdglich. Daran haben
auf Grund Sozialrechts alle Anteil - eine weitere Errun-
genschaft. Krankheit ist Teil des Lebens. 1792 formulierte
Wilhelm von Humboldt treffend: »Ehe es Arzte gab, kann-
te man nur Gesundheit oder Tod.«* Krankheit als Zustand
jenseits von Gesundheit und Tod gibt es, weil Arzte die
Krankheiten erkennen und Wege zu deren Linderung
oder zur Wiedererlangung der Gesundheit aufzeigen.
Krankenversicherung erdffnet Versicherten ein immer
weiter gewordenes Spektrum an Medizin.

Die Unternehmer(innen) finanzieren die Unfallversi-
cherung. Diese verpflichtet zur Unfallprivention und setzt
fiir jene wirtschaftliche Anreize, dem nachzukommen.
Unfallverhiitung erspart vielen Beschiftigten vor allem

Hall (Hrsg.), Selected Writings of Benjamin Nathan Cardozo, New York
1947, S.251, 255.

2 Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch Deutschland 2018, Wiesba-
den 2018, S.31.

3 BMAS, Lebenslagen in Deutschland: Der Fiinfte Armuts- und Reichtumsbe-
richt, 2017, S.423fF; allerdings mit steigender Tendenz: DIW, Anstieg der
Altersarmut in Deutschland: Wie wirken verschiedene Rentenreformen?,
Giitersloh 2019.

—

4 Von Humboldt, Ideen zu einem Versuch, die Grenzen der Wirksamkeit des
Staats zu bestimmen, 1792, Nachdruck 1995, S. 35.
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Leid und manche Widrigkeit. Weniger Unfille bedeuten
auch weniger Unfallrenten und dies fithrt schliefllich zu
niedrigen Beitragen.

Die Arbeitslosenversicherung - inzwischen zur Arbeits-
forderung fortentwickelt — bemiiht sich um die Vermitt-
lung und Qualifizierung Arbeitsuchender. Sie war die Ant-
wort auf die in den 1920er Jahren gewonnene Erkenntnis,
dass an der Vollbeschiftigung der soziale Friede und die
Demokratie hingen. Es ist deswegen ein Rechtsgebot,
Menschen ohne Arbeit in das Arbeitsleben zu fithren und
finanziell und praktisch zu unterstiitzen. Es geht um das
Versprechen des Sozialstaats auf Erwerbsbeteiligung aller
Menschen: international »Recht auf Arbeit« genannt und
weltweit als soziales Menschenrecht anerkannt”.

Wer sich mit dem Sozialrecht befasst, wird auf grofie
Geldbetrage verwiesen, in denen sich abstrakt die sozial-
politischen Ziele konkret ausdriicken. Ausweislich des
Statistischen Jahrbuches von 2018 belief sich das Sozial-
budget 2016 auf 953,8 Mrd. € und machte damit 29 % des
Bruttoinlandsprodukts aus.® Fur Alter, Invaliditat, Hin-
terbliebene wurden danach 294 Mrd. €, fiir Krankheit
und Pflege 252 Mrd. €, fiir Familienleistungen 89 Mrd.
€ und fiir die Leistungen bei Arbeitslosigkeit 71 Mrd. €
ausgegeben. Allein 294 Mrd. € zahlte die Rentenversi-
cherung, die Krankenversicherung 222 Mrd. €, die Pfle-
geversicherung 30 Mrd. € und die Unfallversicherung 13
Mrd. €. Auf die Arbeitsférderung entfielen 27 Mrd. €,
auf die Leistungssysteme des offentlichen Dienstes 74
Mrd. €, die der Arbeitgeber 84 Mrd. € und auf die Sozi-
alhilfe 40 Mrd. €.

2. Offentliche Wahrnehmungen des Sozial-
rechts

Wird das Sozialrecht deswegen landauf, landab als kultu-
reller Fortschritt, weil als Befreiung des Menschen aus Not
und Elend gefeiert? Nein - im Gegenteil: Es wird privat
wie offentlich eher kritisch beurteilt. Viele betonen dessen
Unzulédnglichkeiten — eine niedrige Rente nach langer,
harter Arbeit, die schwierige Terminlage bei Fachdrzten
oder die oft achtlose, fast mechanische Pflege. Fast alle lei-
den unter der als umsténdlich wahrgenommenen Sozi-
al-Biirokratie mit ihren Formularen und schwer verstand-
lichen Fragen.

Andere stehen dem Sozialrecht prinzipiell reserviert
gegeniiber. Sie halten ihm vor, die Gesellschaft habe sich
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mit ihm zu viel vorgenommen, weil es Junge und Leis-
tungsstarke tiberfordere. Sie beklagen, dass die Menschen
»vom Staat« lebten und fordern mehr Eigenverantwortung
und -vorsorge. Nur selten machen sie dabei aber klar, wie
sich dies fiir die allermeisten und nicht nur die wenigen
sehr vermoégenden Menschen konkret darstellte. Oft aus
personlichen und speziellen Erfahrungen gespeist, wird
das ganze System als verfehlt verdammt, ohne dass sich die
Kritiker im Ansatz die Mithe machen, seine Regeln und
Institutionen zu verstehen.

Anderen erscheint das Sozialrecht als zu kompliziert,
technisch und schon deswegen verdichtig, ja zutiefst
ungerecht. Sie triumen vom bedingungslosen Grundein-
kommen, das sie nicht als Losung fiir einzelne Probleme,
sondern als Erlosung von allen Problemen begreifen. Sie
behaupten: Flosse allen zu allzeitig unter allen Umstdnden
von der Wiege bis zur Bahre der genau gleiche Betrag wie-
derkehrend zu, herrschte wahre Gleichheit unter den
Menschen. Sozialrecht hat es mithin schwer, als hilfreich
und niitzlich auf- und angenommen zu werden.

3. Soziologische Sichtweise des Sozialrechts

Das Sozialrecht beruht auf voraussetzungsvollen Annah-
men, was es in einen prinzipiellen Gegensatz zu anderen
Rechtsgebieten bringt. Wihrend Straf- und Privatrecht
methodisch individualistisch geleitet sind — den Téter als
eigenverantwortliches Subjekt und den Vertrag als Mittel
der Selbstverwirklichung begreifen — geht das Sozialrecht
vom Menschen als gesellschaftliches Wesen aus, sieht ihn
nicht als Einzelnen, sondern als Mitglied der Gesellschaft.”
Wegen dieser Bindung kann Sozialrecht Menschen Rech-
te gegen die und zugleich Pflichten gegeniiber der Gesell-
schaft zumessen. Wahrend das Sozialrecht auf der Sozial-
bindung der Einzelnen aufbaut, betrachten Straf- und
Zivilrecht diese als autonome Individuen. Das Sozialrecht
wird so von der soziologischen Sicht auf Menschen und
Gesellschaft geleitet. Denn es beruht auf der Grundannah-
me, dass die Menschen voneinander abhéngen, daher fiir-
einander einstehen und schliefSlich deswegen ihr Zusam-

5 Eichenhofer, Soziale Menschenrechte im Volker-, europdischen und deut-
schen Recht, Tiibingen 2012, S.95ff.

6 Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch Deutschland 2018 (Fn. 2),
S.236.

7 Stammler, Wirtschaft und Recht nach der materialistischen Geschichtsauf-
fassung, Leipzig 1896, S. 90.
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menleben gemeinsam rechtlich organisieren.® Das Recht
ist deshalb nicht primédr Garant individueller Freiheiten,
sondern Inbegriff der Anordnungen iiber menschliches
Zusammenleben.? »Der Stoff des sozialen Lebens [ist] das
auf Bediirfnisbefriedigung gerichtete menschliche Zusam-
menleben.«'?

Sozialrecht steht damit in der Tradition »sozialisti-
schen« Denkens, das nach Emile Durkheim'! wirtschaftli-
che Funktionen in ihren Auswirkungen auf Leitung und
Bewusstsein der Gesellschaft umschreibt. Das Sozialrecht
ist bestrebt, simtliche wirtschaftlichen Vorgdnge dem die-
se gestaltenden Anspruch der Gesellschaft zu unterwer-
fen'2, wodurch dem Recht eine zentrale gesellschaftliche
Steuerungsfunktion zuféllt. Recht als »wertebeziehendes
Verhalten« ist eine »Kulturerscheinung, dh. wertbezogene
Tatsache«'?. Der Rechtsbegriff ist eine Gegebenheit, »die
den Sinn hat, die Rechtsidee zu verwirklichen. Recht kann
ungerecht sein (summum ius — summa iniuria), aber es ist
Recht nur, weil es den Sinn hat, gerecht zu sein. Die Idee
des Rechts kann keine andere sein als die Gerechtigkeit.«'*

Die menschlichen Freiheiten sind in der Gesellschaft
angelegt, weil diese jene schafft und damit die Bedingun-
gen fiir die Entfaltung der individuellen Freiheiten hervor-

t.1° Fiir Sozialrecht wie

bringt und deren Gebrauch sicher
Soziologie sind soziale Lagen die Folgen sozialer Verhilt-
nisse. Sozialrecht zielt auf die Verdnderung sozialer Lagen
mittels sozialer Mafinahmen.

Sozialrecht wendet sich den Schwachen zu; die »Schwa-
chen« sind aber keine soziale Gruppe, die den »Starken«
gegeniibertrite. Stirke und Schwiche begleiten vielmehr
alle Menschen im Verlauf des Lebens. Hermann Hesses
Einsicht »Wabhrlich, keiner ist weise, der nicht das Dunkel
kennt!«'® enthiillt die existentielle Dimension des Sozial-
rechts. Sozialrecht wird nétig, wenn die guten Tage im
Leben schwinden und die dunklen und schlechten Tage
beginnen. Dann gilt es, das Versprechen des Grundgeset-
zes und der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte
einzuldsen, auch unter diesen Bedingungen ein der Men-
schenwiirde gemifles Leben zu sichern. Diesen Auftrag
hat das Sozialrecht zu erfiillen. Sein Ziel wird »soziale
Gerechtigkeit« genannt.

Gerechtigkeit ist ein absoluter Wert, der aus keinem
anderen folgt.'” Aber der Inhalt der Forderung nach
Gerechtigkeit ist nicht klar. Alle Revolutionen, Kriege und
Umwilzungen beriefen sich auf sie.'® Sie fordert im
Grundansatz die Gleichheit. Allerdings ist Gleichheit ein
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formales Prinzip, nadmlich die Gleichbehandlung alles
Gleichen. Konkrete Gerechtigkeit bedarf hingegen eines
konkreten Maf3stabes, zB. Gleichheit im Hinblick auf Per-
son, Werk, Gegenleistung, Bediirfnis, Rang oder Leistung.
Daraus folgt das Problem, dass sich die Gerechtigkeitsfor-
derungen unterscheiden und sogar einander widerspre-
chen kénnen. Mit der Vervielfachung der Mafistiabe wer-
den auch die wechselseitigen Abgrenzungen erschwert.
Damit wird die Gerechtigkeitsforderung vage und thema-
tisch offen."

Vieles davon, was theoretische Betrachtung lehrt, ergibt
sich auch unmittelbar aus der Sozialgesetzgebung selbst.
§ 1 Abs. 1 SGB I bestimmt: »Das Recht des Sozialgesetz-
buches soll zur Verwirklichung sozialer Gerechtigkeit und
sozialer Sicherheit Sozialleistungen [...] gestalten«. Mit
solchen abstrakten Attributen und ihrem hohen Ton kon-
nen nicht alle etwas anfangen. Die sich daraus ergebenden
Botschaften haben aber Gewicht. Sozialleistungen beru-
hen auf individuellen Rechtsanspriichen und griinden in
sozialen Rechten. Sie sind weder einseitig gewdhrte staat-
liche Vergiinstigungen noch aus Mitleid erbrachte Almo-
sen, sondern begriinden Anspriiche der Berechtigten von
bisweilen erheblichem Vermogenswert. Wer {iber Sozial-
recht redet, kann iiber die sozialen Rechte also nicht
schweigen. Sie sind im Volker- und Europarecht als Men-
schenrechte niedergelegt’® und wurden schon in der Wei-

8 Stammler, Wirtschaft und Recht (Fn. 7), S.27.
9 Radbruch, Rechtsphilosophie, Stuttgart 1970, S. 128.
10 Stammler, Wirtschaft und Recht (Fn. 7), S.137.

11 Durkheim, Le socialisme, Paris 1928, S.49: »On appelle socialiste toute doc-
trine qui réclame le rattachement de toutes les fonctions économiques |[...]
aux centres directeurs et conscients de la société.«

12 Honneth, Die Idee des Sozialismus. Versuch einer Aktualisierung, Frankfurt
aM. 2015, S.24ff.

13 Radbruch, Rechtsphilosophie (Fn. 9), S.95.

14 Est autem ijus a justitia sicut a matre sua,ergo prius fiat iustitia quam ius
(Glosse zu 1.1.pr.D.1,1).

15 Raz, The Morality of Freedom, Oxford 1986, S.307-311.

16 Hesse, Im Nebel, 1905: »Seltsam, im Nebel zu wandern! Einsam ist jeder
Busch und Stein, Kein Baum sieht den andern, jeder ist allein. Voll von
Freunden war mir die Welt, Als noch mein Leben licht war; Nun, da der Ne-
bel fillt, ist keiner mehr sichtbar. Wahrlich, keiner ist weise, Der nicht das
Dunkel kennt, Das unentrinnbar und leise Von allen ihn trennt. Seltsam, im
Nebel zu wandern! Leben ist Einsamsein. Kein Mensch kennt den andern,
Jeder ist allein.«

17 Radbruch, Rechtsphilosophie (Fn. 9), S.124.
18 Perelman, Uber die Gerechtigkeit, Miinchen 1967, S. 15.
19 Perelman, Uber die Gerechtigkeit (Fn. 18), S.28 fF.

20 Eichenhofer, Soziale Menschenrechte im Volker-, européischen und deut-
schen Recht (Fn. 5), S.95ff.
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marer Reichsverfassung 1919 als Grundrechte formuliert
und deren Entfaltung dem Gesetzgeber verpflichtend auf-
erlegt®’.

Soziale Rechte und soziale Gerechtigkeit unterstellen
die wechselseitige Verbundenheit der Menschen. Daraus
folgt ein Fiireinander-Einstehen-Miissen namentlich der
Leistungstihigen gegeniiber den Bediirftigen.* Das Sozi-
alrecht beruht auf der Annahme, dass die Leistungsfihig-
keit aller Einzelnen zur Hilfe fiir Bediirftige sozial ver-
pflichte. In der Verfassung der Schweiz heifit es dazu
biindig: »Die Stdrke des Volkes misst sich am Wohl der
Schwachen.«** Sozialrecht verdeutlicht, dass Sozialleis-
tungen im Recht ihren Grund und ihre Grenze finden.
Die in §§ 3-10 SGB I enthaltene Aufzdhlung sozialer
Rechte und Institutionen zeigt, dass das Sozialrecht** der
Bedarfs- (§§ 7ff. SGB I), Chancen- (§$ 3, 6, 10 SGB I)
sowie Leistungsgerechtigkeit (§$ 4f. SGB I) und damit
unterschiedlichen Leitbildern von Gerechtigkeit ver-
pflichtet ist. Soziale Gerechtigkeit verlangt mithin nach
deren Kombination und Biindelung als »komplexe
Gleichheit«*.

Das heutige Recht wird vom Sozialrecht begriindet und
bestimmt. Denn dieses fiithrt im Recht kein Einsiedlerda-
sein, sondern wirkt als dessen Teil auf viele andere Rechts-
gebiete ein und steht mit diesen in engen Wechselbezie-
hungen.?® Sozialleistungen werden auch durch Steuern
finanziert; steuerrechtliches Nehmen wird damit die Vor-
aussetzung fiir sozialrechtliches Geben. Der Vollzug des
Sozialrechts geschieht durch Verwaltungsrecht und
bedient sich dafiir dessen Rechtsformen. Strafrecht ahndet
die Verletzung sozialversicherungsrechtlicher Pflichten
(vgl. § 266a StGB) und stellt die missbrauchliche Inan-
spruchnahme von Sozialleistungen als Betrug (§ 263
StGB) unter Strafe. Die Sozialversicherung ist eine Versi-
cherung und damit durch den »Versicherungsfall«
geprigt.”’ Sozialrechtliche Leistungsanspriiche gleichen in
Entstehung, Ausgestaltung und Struktur schuldrechtli-
chen Anspriichen. Sozialleistungstriger sind Korperschaf-
ten oder Anstalten, wodurch eine Ndhe zum Organisati-
onsrecht begriindet wird.

Sozialrecht gestaltet offentlichrechtlich eine privat-
rechtlich bestimmte Lebenswelt. Sozialrecht und Privat-
recht haben deshalb gemeinsame Aufgaben, etwa die
Sicherung des Einkommens aus abhingiger Beschafti-
gung, falls ein Arbeitnehmer nicht oder nicht mehr zur
Erbringung der Arbeitsleistung imstande ist.?® Sozialrecht
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und Familienrecht wirken zur Daseinssicherung von
Familienangehorigen zusammen.” Der privatrechtlich
verfasste und ausgeformte Unterhaltsverband Familie
wird durch sozialrechtliche Anspriiche auf Kinder- und
Elterngeld sowie Ausbildungsférderung in seiner Leis-
tungsfiahigkeit gestarkt. Sozialrecht sichert die Existenz
bediirftiger Familienangehorigen durch Unterhaltsvor-
schuss, Grundsicherung, Jugend- oder Sozialhilfe, soweit
ein leistungspflichtiger Familienangehériger seinen Pflich-
ten nicht nachkommt. Beim Tod eines Unterhaltspflichti-
gen treten an die Stelle todesbedingt entfallenden Unter-
halts Witwen-, Witwer- oder Waisenrenten aus Renten- und
Unfallversicherung oder sozialer Entschadigung.
Sozialrecht und Privatrecht wirken schlieSlich gemein-
sam beim Ausgleich nach Personenschddigungen zusam-
men.”” Der Schidiger schuldet dem Geschidigten nach
Privatrecht Schadensersatz.”! Ist der Personenschaden auch
ein Sozialleistungsfall - Krankheit, Erwerbsminderung
oder Pflegebediirftigkeit — so entstehen auch sozialrechtli-

21 Eichenhofer, SGb 2018, 664 ff.

22 Gilbert, Welfare Justice, New Haven ua. 1995; Goodin, Reasons for Welfare,
Princeton 1988; Kersting, Theorien der sozialen Gerechtigkeit, Stuttgart ua.
2000; Margalit, Politik der Wiirde, Berlin 1997; Marshall, in: Marshall/Botto-
more (Hrsg.), Citizenship and social class, London 1992; Sen, Inequality Re-
examined, New York 1992.

23 Praambel der Schweizer Bundesverfassung.

24 Zacher, in: Zacher (Hrsg.), Abhandlungen zum Sozialrecht, Teil 1, Heidel-
berg 1993 (im Folgenden: Zacher, Abhandlungen zum Sozialrecht, Teil 1),
S.308ff.

25 Walzer, in: Krebs (Hrsg.), Gleichheit oder Gerechtigkeit, Frankfurt aM. 2000,
S.172.

26 Titmuss, Social Policy, London 1974, S.15: »1t is clear that the study of social
policy cannot be isolated from the study of society as a whole in all its social,
economic and political aspects«; vgl. auch: Gitter/Schmitt, Sozialrecht, 5.
Aufl, Miinchen 2001, Rn. 35ff; von Maydell, in: Ruland/Becker/Axer
(Hrsg.), Sozialrechtshandbuch (SRH), 6. Aufl, Baden-Baden 2018,
§$ 1-39ff.;; Wannagat, Lehrbuch des Sozialversicherungsrechts, Bd. 1, Tiibin-
gen 1965, S. 193 fT.

27 Wallrabenstein, Versicherung im Sozialstaat, Tiibingen 2009 (zugl. Gief3en,
Univ., Habil.-Schr. 2008).

28 Deinert, Privatrechtsgestaltung durch Sozialrecht, Baden-Baden 2007 (zugl.
Rostock, Univ., Habil.-Schr. 2006); Fuchs, Zivilrecht und Sozialrecht, Miin-
chen 1992 (zugl. Miinchen, Univ., Habil.-Schr. 1990/91); Eichenhofer, NZS
2004, 169 ff.; Neuner, Privatrecht und Sozialstaat, Miinchen 1999 (zugl. Miin-
chen, Univ., Habil.-Schr. 1997), S. 248 ff., 274 ff.

29 Becker, JZ 2004, 929; Eichenhofer, FS Martiny, 2014, S.867; ders., in: Standige
Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Verhandlungen des 64. DJT,
Gutachten B, Miinchen 2002; Ricken, FS Schnapp, 2008, S.509; Zacher-
Zacher, Abhandlungen zum Sozialrecht, Teil 1 (Fn. 24), S.555.

30 Deutsch, in: Deutscher Sozialgerichtsverband (Hrsg.), Sozialrechtsprechung,
Bd. 2, Koln ua. 1979, S.497; Fuchs, Zivilrecht und Sozialrecht (Fn. 28),
S.157ff.

31 Fuchs, in: Eichenhofer/Rische/Schmahl (Hrsg.), Handbuch der gesetzlichen
Rentenversicherung, 2. Aufl,, K6ln 2012 (im Folgenden: Eichenhofer/Rische/
Schmihl, Handbuch der gesetzlichen Rentenversicherung), Kap. 31.
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che Anspriiche. In diesem Fall erwerben die Sozialversiche-
rungstrager die privatrechtlichen Schadensersatzanspriiche
gegen den Schédiger kraft Gesetzes (§ 116 SGB X). Ist die
Schidigung zugleich ein Verbrechen und wird deshalb der
Schédiger zu einer Freiheitsstrafe verurteilt, so ist der pri-
vatrechtliche Anspruch wirtschaftlich wertlos, weil der
Schédiger wéihrend der Verbiiflung der Strathaft keine
Erwerbstitigkeit ausiibt und deshalb auch seine Ersatz-
pflicht nicht erfiillen kann. Diese Liicke schliefit die sozial-
rechtliche Entschadigung fiir Gewaltopfer; sie sichert
anstelle des Deliktsrechts die Entschadigung des Opfers.
Das Sozialrecht ist deshalb ein mafigeblicher Teil des Rechts
unserer Zeit, weil auch andere Rechtsgebiete auf seinem
Wirken aufbauen.

lll. Das Sozialrecht und seine funda-
mentalen Kritiker

1. Spielarten der Fundamentalkritik

Das Sozialrecht sieht sich nicht nur allgegenwirtigem
Genorgel und oft aus frustrierenden Einzelerfahrungen
stammender Kritik im Detail ausgesetzt, sondern hat sich
auch fundamentaler Kritik zu erwehren. Fundamentale
Kritiker weigern sich, die Vergangenheit zu extrapolieren
und den Status Quo fortzuschreiben, sondern entwerfen
neue Prinzipien des Sozialen fiir eine neue Gesellschaft.
Die Kritik stammt von denen, welche Sozialrecht entge-
genhalten, zu viel zu wollen oder umgekehrt zu wenig zu
geben.

Diejenigen, welche behaupten, das Sozialrecht wolle zu
viel, fordern den Ersatz der Sozialversicherung durch die
Privatversicherung und die Riickfithrung der Sozialhilfe
auf die »wirklich Bediirftigen«. Der Lohn solcher Politik
wire ein »schlankerer« Staat, der deshalb auch mit weit
weniger Steuern und Beitrigen auskommen kénnte.
Davon profitierten »alle« - freilich nicht in gleichem
Umfang, sondern die am stirksten steuerlich und mit Bei-
trigen Belasteten profitierten davon am allermeisten.
Dagegen gewonnen diejenigen, welche wenig Steuern und
Beitrage zahlten, wenig, verloren aber viel. Die Befolgung
dieser Forderung erhohte die Ungleichheit, statt sie zu sen-
ken.

Diejenigen, welche dem Sozialstaat entgegenhalten, er
biete zu wenig, kritisieren vor allem die vom Sozialrecht
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selbst ausgeloste Knappheit: Die Kritik miindet in ein
weithin undifferenziertes »mehr, mehr, mehr« aus. Den
dafiir notigen Preis mogen dann die Einkommensstarken
und Vermoégenden tragen. Ein expandierendes Sozialrecht
muss aber von allen Berechtigten finanziell getragen wer-
den. Die Ausweitung sozialer Berechtigungen fiihrt not-
wendig zur Steigerung sozialer Belastungen — wer das eine
will, muss das andere daher notwendig in Kauf nehmen.

2. Das bedingungslose Grundeinkommen

In der Debatte taucht dariiber hinaus seit langem und
immer wieder die Forderung nach einem bedingungslo-
sen Grundeinkommen auf. Sie fordert das Sozialrecht
prinzipiell heraus, weil sie dessen Grundansatz der Diffe-
renzierung der Leistungen fiir differenzierte Lebenslagen
eine konzeptionelle Alternative in Gestalt einer vollstan-
digen Entdifferenzierung von Leistungsanldssen und
-inhalten entgegensetzt. Der Staat soll allen Bewohnern
periodisch einen bestimmten, fiir alle gleichen Geldbetrag
zur Verfligung stellen, unabhéngig von Arbeitsbereit-
schaft, Vermogen und sonstigen Sozialleistungen, welche
sich dann auch génzlich eriibrigten. In populérer
Umschreibung lautet der Vorschlag: »Geld fiir alle! Vom
Staat. Ohne Gegenleistung. Einfach so. An alle: ob arm
oder reich, jung oder alt, ob mit oder ohne Familie, allein-
lebend oder zusammen mit anderen. Menschen mit und
ohne Behinderung, Hilfs-, Fach- oder Fithrungskrafte:
Allen wird gleichermaf3en vom Staat Monat fiir Monat ein
exakt identischer Geldbetrag auf das personliche Konto
{iberwiesen.«*

Der Vorschlag findet grofSen Anklang. Er wird deshalb
von seinen Verfechtern auch mit Aplomb vertreten, méch-
te er doch Sozialpolitik von »Grund« neu denken, sei er
doch »radikal gerecht«®®. Zweifel werden weggewischt:
»Eine radikale Forderung. Das kann nicht gehen! Falsch:
Die Vision muss Realitit werden - lieber frither als zu
spit!«®® Der Vorschlag beruhe zwar auf »einer irritieren-
den Idee« und stelle »gewohnte Sichtweisen und kollektive
Gewissheiten auf den Kopf«, sei aber die beherzte Antwort

32 Straubhaar, Radikal gerecht. Wie das bedingungslose Grundeinkommen den
Sozialstaat revolutioniert, Hamburg 2017, S.7; Schmidt, Sozialer Fortschritt
2017, 517, 529f.

33 Straubhaar, Radikal gerecht (Fn. 32), S.7.
34 Ebd.
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gegen den »Konventionalismus, also die Haltung, die jeg-
liche Verinderung scheue«.”

»Das bedingungslose Grundeinkommen ersetzt kom-
plett die heutigen Sozialleistungssysteme«*® — dieser Vor-
schlag ist einfach, klar und verstdndlich. Der Rechtsan-
spruch auf ein bedingungsloses Grundeinkommen
verlangt nur, dass jemand in einem Staat wohnt. Auf
Geld- oder Arbeitsvermdgen oder Anspriiche auf
Arbeitsentgelt, Unterhalt, Schadensersatz kommt es nicht
an.

Er wird zundchst aus der Kritik am gegenwiartigen
Sozialleistungssystem entwickelt. Dieses erfordere einen
»gewaltigen Biirokratieapparat«, was zur »Machtausiibung
der Biirokraten fithrt«*’. Das Grundeinkommen bedeute
dagegen den Sieg des »miindigen Biirgers gegen Betreu-
ungsbiirokratie«*®. Der bestehende Sozialstaat beruhe auf
»Arbeitszwang, Bediirftigkeitspriifungen, Sozialleistun-
gen unter der Armutsgrenze und finanzieller Inhaftnahme
der Angehérigen«* und die Leistungsgewihrung gehe mit
der »Erniedrigung, auf Amtern um Hilfe betteln zu miis-

0

sen«’, einher. Das bedingungslose Grundeinkommen

schaffe hingegen einen Rechtsanspruch und »Biirokratie-
abbau«*!!

Die Forderung ist eng mit utopischem Denken ver-
bunden, das seit jeher Sozialpolitik tragt und pragt. Der
Wohlfahrtsstaat gewann und gewinnt seinen Schwung
und Antrieb durch die Kritik an ungerechtfertigten
Bevorzugungen Einzelner. Alle Sozialutopien, welche
den Wohlfahrtsstaat trugen und antrieben, griindeten
sich auf eine egalitdre Sicht der Gesellschaft. Thomas
Morus zeichnete in »Utopia« eine Gesellschaft, in der ein
jeder und eine jede den gleichen Anteil an den von allen
erzeugten Giitern und Diensten haben sollte. Edouard
Bellamy schlug vor, jedem einen gleichen Anteil an den
Ertrigen gemeinsamer Produktion zu geben (»social
dividend, social credit«) verbunden mit einem gleich
hohen Mindesteinkommen fiir jedermann zur Sicherung
des Uberlebens. Friithsozialisten wie Thomas Paine,
Charles Fourier und Liberale wie John Stuart Mill haben
sich fiir das Grundeinkommen erkldrt und der Begriin-
der der Anthroposophie Rudolf Steiner forderte auch die

Trennung von Arbeit und Einkommen®.

Gracchus
Babeuf stellte fest, dass eine faire Gesellschaft nur jenseits
von Reichtum und Armut errichtet werden konne: »Einer
wahren Gesellschaft sollten weder Reiche, noch Arme

angehoren; Reiche, welche ihre Uberfliissigkeit nicht
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dadurch aufgeben, dass sie den Armen helfen, sind die
Feinde des Volkes.«*

T. H. Marshall portritiert den Wohlfahrtsstaat als eine
»Art elementarer menschlicher Gleichheit verbunden mit
der vollen mitgliedschaftlichen Zugehoérigkeit, die nicht
unvereinbar mit einer Superstruktur wirtschaftlicher
Ungleichheit [ist]«**. Er spitzt zu: »Gleichbehandlung
betrifft nicht so sehr die Klassen, sondern die Einzelnen in
der Bevolkerung, welche fiir diesen Zweck so behandelt
werden, als ob sie eine Klasse wiren. Gleichheit der gesell-
schaftlichen Stellung ist bedeutsamer als Gleichheit der
Einkommen.«*’

Das bedingungslose Grundeinkommen gebe auf den
Wandel von Arbeit und Familie und die damit verbundene
soziale Exklusion und prekire Lebensbedingungen eine
angemessene Antwort. Es gebe der heutigen Arbeitswelt
Ausdruck und reagiere auf den Druck der Finanzindust-
rie*S, ihr die Vorsorge fiir die Lebensrisken zu iiberantwor-
ten. Es leite sich aus dem kraft Geburt erworbenen Lebens-
recht jedes Menschen ab. Es umfasse den bedingungslosen
Anspruch auf Beteiligung am Gemeinbesitz*” und fordere
einen »diskriminierungsfreien Transfer«*!. Das Grund-
einkommen beruhe nicht auf einem »Transfer im finanzi-

35 Fischer, in: Meyer/Vorholt (Hrsg.), Bedingungsloses Grundeinkommen in
Deutschland und Europa, Bochum/Freiburg 2016, S.11, 12.

36 Werner, in: Meyer/Vorholt (Fn. 35), S.35.

37 Varoufakis, in: Hornemann/Steuernagel (Hrsg.), Sozialrevolution, Frankfurt
aM./New York 2017, S.107.

38 Seibert, in: Osterkamp (Hrsg.), Auf dem Priifstand: Ein bedingungsloses
Grundeinkommen fiir Deutschland?, Baden-Baden 2015, S. 171 ff.

39 Kipping, in: Blaschke/Otto/Schepers (Hrsg.), Grundeinkommen Geschich-
te — Modelle - Debatten, Bonn 2010, S.293, 294.

40 Ebd.
41 Schmidt, Sozialer Fortschritt 2017, 517, 529.

42 Kunz, Bedingungsloses Grundeinkommen und soziale Marktwirtschaft,
Marburg 2016 (zugl. Erfurt, Univ., Diss. 2014), S.501F; Blaschke, in: Blasch-
ke/Otto/Schepers (Fn. 39), S.9ff.

43 Pojmann/Westmoreland (Hrsg.), Equality, Oxford 1997, S.45, 51.

44 Marshall, in: Marshall/Bottomore, Citizenship and social class (Fn. 22), S.45:
»kind of basic human equality, associated with full community membership,
which is not inconsistent with a superstructure of economic inequality«.

45 Ebd.: »Equalisation is not so much between classes as between individuals wi-
thin a population which is now treated for this purpose as though it was one
class. Equality of status is much more important than equality of incomex.

46 Adamo, Bedingungsloses Grundeinkommen. Sozialromantik oder Zukunft
des Sozialstaates?, Darmstadt 2012, S. 9 ff.

47 Vogt, Wirtschaft anders denken. Vom Freigeld bis zum Grundeinkommen,
Miinchen 2016, S.163.

48 Krempmann/Poreski, in: Gopfert (Hrsg.), Nachhaltige Grundsicherung: Ar-
mut {iberwinden - natiirliche Lebensgrundlagen erhalten, Potsdam 2015,
S.133, 141.
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ellen Sinne«, sondern schaffe »ein neues Fundament fiir
ein selbstbewusstes Leben«*. Es beseitige die » Armut«*”,
keine »Vergdtterung«®' der Erwerbsarbeit finde mehr
statt! »Niemand muss mehr um seine Existenz ringen«, auf
dass »alle zu Kulturmenschen werden kénnen.«*

Das Grundeinkommen gebe auf die »Automatisie-
rung« und »Rationalisierung« die angemessene Antwort,
{iberwinde Lohnarbeit wie Kapitalismus® und die Stagna-
tion bei politischer und ehrenamtlicher Beteiligung, schaf-
fe die work-life-balance und belebe Familie und Bildung*.
Daraus entstehe die »Gesellschaft fiir alle«>. Wegen Auto-
matisierung und Digitalisierung gehe der Arbeitsgesell-
schaft die Arbeit aus.*® »Der Kapitalismus liege am Boden
und leide an einem Krampf, verursacht durch seine eige-
nen technologischen Erfindungen«”’. »Kiinstliche Intelli-
genz wird in sehr naher Zukunft — und tut es vielfach
bereits heute - alle reprisentative, routineméflige oder
algorithmische Arbeit erledigen.«*® »Fiir menschenun-
wiirdige Jobs gibt es Roboter.«’® »Die meisten Arbeiten
konnen heute Maschinen tibernehmen, die Digitalisie-
rung und weltweite Vernetzung veranderten die Zeit, wie
wir zusammenarbeiten«*.

Der Vorschlag wird zugleich als liberal, sozialdemokra-
tisch, konservativ, 6kologisch, gleichstellungs- und demo-
kratieférdernd®! angepriesen - ganz so, als ob er alle his-
torischen, weltanschaulichen und programmatischen
Gegensitze iiberwinden und harmonisch in sich vereinen
konnte!

3. Wiirdigung

Der Ersatz des Sozialrechts durch Eigenvorsorge oder
mehr Sozialrecht zulasten der Reichen sind weit verbrei-
tete Forderungen. Sie sind intellektuell aber eher
anspruchslos und politisch zu verwerfen. Die Verfechter
der Privatisierung der Sozialversicherung haben die histo-
rische Lektion nicht gelernt, dass die Sozialversicherung
eingefiithrt wurde, weil die Privatversicherung den nétigen
Schutz mit ihren Mitteln — Freiwilligkeit hinsichtlich des
Ob und Wie des Schutzes — nicht zu verwirklichen ver-
mochte.

Die Gegenposition lebt aus einem populistischen
Impuls, der die allgegenwirtige Unzufriedenheit iiber den
Sozialstaat im Konkreten in den Dienst nimmt und sie ins
Allgemeine wendet — und damit die Illusion néhrt, dass
mehr Sozialstaat mehr sozial hiilfe! Das Sozialrecht gibt
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nicht nur, sondern muss - in dem Ausmafd wie es mehr
gibt — auch mehr nehmen und zwar nicht nur bei weni-
gen, sondern bei allen, die ihn durch Steuer- und Bei-
tragszahlung tragen. Eine faire Eigentums- und Vermo-
gensverteilung ist zwar Voraussetzung eines Sozialstaates.
Aber diese ldsst sich nicht mit den Mitteln des Sozial-
rechts, sondern nur mithilfe des Steuer- und Tarifrechts
schaffen.

Das bedingungslose Grundeinkommen ist als Konzept
gesellschaftlich weit folgenreicher und damit anspruchs-
voller. Statt Wettbewerb und entfremdete Arbeit verheift
es eine Welt jenseits davon.’” Falls kein Mensch mehr
arbeiten musste, um seine Lebensbediirfnisse zu befriedi-
gen, weil das der Staat fiir ihn tut, fragt sich: Wird dann
noch irgendjemand arbeiten, und wenn ja zu welchen
Loéhnen?

Dazu lasst sich allerlei behaupten, aber nichts ist klar.
Kein Mensch weif}, wie die Okonomie einer auf das bedin-
gungslose Grundeinkommen setzenden Gesellschaft
funktioniert: Werden die Menschen - falls aus der Not der
Arbeit entlassen - die dann zu leistende Arbeit nur gegen
mehr Lohn erbringen®, weil das bedingungslose Grund-
einkommen die Arbeit verknappt oder wird umgekehrt
die Arbeit entwertet, weil der Lohn von der Existenzsiche-

49 Fischer, in: Meyer/Vorholt (Fn. 35), S.11, 13.
50 Opielka, Welche Zukunft hat der Sozialstaat?, Berlin 2017, S. 15.
51 Fischer, in: Meyer/Vorholt (Fn. 35), S.11, 27.
52 Werner, in: Meyer/Vorholt (Fn. 35), S.35, 39.

53 Reitter, in: Bareis/Wagner (Hrsg.), Politik mit der Armut. Europdische Sozi-
alpolitik und Wohlfahrtsproduktion »von unten«, Miinster 2015, S.127ff;
dessen Ende soll »iiberiiberiibermorgen« eintreten (S.140) — wann ist das?

54 Hoftmann/Grieser/Hassig/Boyen/Berger-Lenz ~ (Hrsg.), Bedingungsloses
Grundeinkommen: Allheilmittel fiir soziale Probleme?, Norderstedt 2013,
S.631t, 1241F.

55 Opielka, Welche Zukunft hat der Sozialstaat? (Fn. 50), S. 15.

56 Kunz, Bedingungsloses Grundeinkommen und soziale Marktwirtschaft (Fn.
42), S.511F. - wesentliches Argument fiir Erich Fromm und Ralf Dahrendorf
fiir ein solches Modell.

57 Varoufakis, in: Hornemann/Steuernagel (Fn. 37), S.101.

58 Varoufakis, in: Hornemann/Steuernagel (Fn. 37), S.101, 103.
59 Straubhaar, Radikal gerecht (Fn. 32), S.22.

60 Werner, in: Meyer/Vorholt (Fn. 35), S.35, 38.

61 Fischer, in: Meyer/Vorholt (Fn. 35), S.11, 12; Opielka, Welche Zukunft hat
der Sozialstaat? (Fn. 50), S. 15, 16 bezeichnet das bedingungslose Grundein-
kommen als »Vierten Weg« jenseits von und zugleich zwischen Liberalis-
mus, Sozialismus und Konservativismus.

62 Firlei, in: Mosler/Pfeil (Hrsg.), Mindestlohn im Spannungsfeld zwischen
Kollektivvertragsautonomie und staatlicher Sozialpolitik, Wien 2016, S.97 ff.,
116ff.

63 So Kipping, in: Blaschke/Otto/Schepers (Fn. 39), S.293, 295.
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rung losgelost ist und deshalb nicht mehr ausreichen
muss, um die elementaren Lebensbediirfnisse der Men-
schen zu decken®?

Es ist ferner unklar, was konkret die Bedarfsdeckung in
der Welt des bedingungslosen Grundeinkommens kostet.
Beruht diese noch auf der Arbeitsteilung®, und falls ja,
vollzieht sich Wirtschaften unter den Bedingungen des
Grundeinkommens in gleicher Weise wie ohne dieses®*?

Manche seiner Verfechter meinen, dass auch beim
bedingungslosen Grundeinkommen das zentrale Motiv
des Gelderwerbs als Leistungs- und Arbeitsanreiz erhalten
bleibe®’. Sie behaupten, bei dessen »Kritikern [sei] das
Missverstandnis verbreitet, dass das Grundeinkommen
Einkommen von Arbeit entkoppelt. Das gilt jedoch nur
fiir das Existenzminimum«. Die meisten Verfechter des
Grundeinkommens fordern indes die Entkoppelung von
Einkommen und Arbeit.%® Jedenfalls ist fraglich, weshalb
die Armen von der Erwartung zur Arbeit dispensiert sein
sollen, wenn die Gesellschaft des Grundeinkommens wei-
terhin vom Warentausch geprigt ist. Teilnahme am
Erwerbsleben hilft gerade bei Armut, sich daraus zu 16sen.
Jedenfalls nimmt das Grundeinkommen den Anreiz fiir
Arme zu arbeiten.®” Was wird in dieser Welt noch produ-
ziert und von wem und unter welchen Bedingungen? Gar
nichts, weil es nichts bringt, oder alles, was es bisher gege-
ben hat. Falls letzteres gélte: Wiirde es auch zu gleichen
Preisen produziert?

Soll die Logik des Marktes nicht ersetzt, sondern das
Grundeinkommen auf den Markt aufgesetzt werden, lasst
ein hohes Grundeinkommen die Nachfrage nach Arbeit
sinken. Dies bedeutet weniger Waren und Dienste, was

diese verteuert.”’

Die Verknappung der Arbeitsnachfrage
diirfte dann den Lohn erhéhen, was den Preis der erzeug-
ten Gegenstinde und Dienste erhohte.

Kann das bedingungslose Grundeinkommen die wirt-
schaftlichen und gesellschaftlichen Bedingungen schaffen,
die seine Protagonisten verheiflen”'? Die Entfremdung der
Arbeit folgt aus der Arbeitsteilung, welche Basis der
Arbeitsgesellschaft ist. Diese beruht auf der Regel: Wer
arbeiten kann, soll arbeiten und dafiir im Gegenzug die
notigen Mittel der Sicherung der eigenen Existenz erwer-
ben.”” An dieser Grundvoraussetzung der Arbeitsgesell-
schaft rithrt der Vorschlag eines bedingungslosen Grund-
einkommens, weil er die Mitwirkung des Einzelnen an
gesellschaftlicher Arbeit in das Belieben eines jeden Ein-
zelnen stellt.”
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Fiihrt das bedingungslose Grundeinkommen zu Loéh-
nen auf niedrigstem Niveau, weil der Lohn fiir die Exis-
tenzsicherung seine Bedeutung verloren und daher auch
die Tarifautonomie’* und die Sozialversicherung’” als zen-
trale Institutionen zum Schutz der Arbeit entbehrlich wiir-
den, so hat dies unmittelbare Auswirkungen auf den Preis
der Giiter und Dienste, aber auch auf die Lebensbedingun-
gen aller Menschen.

Entsteht eine Welt 6konomischer Inaktivitit, gibe es
keine Arbeitsteilung mehr und damit gar nichts mehr, was
gegen Geld erworben werden konnte! In dieser Welt finde
keiner sein Auskommen, einerlei ob mit oder ohne Grund-
einkommen. Oder entstiinde eine Welt 6konomischer
Hyperaktivitdt, weil alle nun ganz ohne Entfremdung
arbeiten, weshalb die Springquellen des Reichtums im
Uberfluss flossen. Dann fragte sich: Wieso sollte solche
Aktivitdt nicht auch individuell ent- und damit belohnt
werden? Falls dann alle aus dem Ertrag ihrer Arbeit gut
leben konnten, bediirfte es des Grundeinkommens nicht.
Entstiinde schlieSlich hinsichtlich Arbeit und Erzeugung
dieselbe Erwerbsbeteiligung und dasselbe Ausmafl an
Giitern und Diensten, so fragte sich, was dessen Einfiih-
rung dndern soll?

Die vom Grundeinkommen geforderte Entkoppelung
von Arbeit und Einkommen kennzeichnet ja nicht nur

64 So Opielka, Welche Zukunft hat der Sozialstaat? (Fn. 50), S.15, 21 der sich
vom Grundeinkommen eine Dynamisierung des Arbeitsmarkts erhofft,
»weil nun auch geringe Einkommen die Leistungsmotivation nicht mehr un-
terminiert«, weil es in dieser Welt wohl vor allem Vergniigen bereitet, fiir
wenig Geld zu arbeiten.

65 Fratzscher, Zeitschrift fir Wirtschaftspolitik 2017, 522; Firlei, in: Mosler/Pfeil
(Fn. 62), S.97, 118; Bicker, SozSich 2017, 452, 457f.

66 Fratzscher, Zeitschrift fiir Wirtschaftspolitik 2017, 522; Firlei, in: Mosler/Pfeil
(Fn. 62),S.97, 118.

67 Straubhaar, Radikal gerecht (Fn. 32), S.157.
68 Werner, in: Meyer/Vorholt (Fn. 35), S.35, 38.

69 Fratzscher, Zeitschrift fiir Wirtschaftspolitik 2017, 522; Bdcker, SozSich 2017,
452, 457.

70 Kunz, Bedingungsloses Grundeinkommen und soziale Marktwirtschaft (Fn.
42), S.180; Fratzscher, Zeitschrift fiir Wirtschaftspolitik 2017, 522; Schmidt,
Sozialer Fortschritt 2017, 517, 533.

71 Butterwegge, Armut in einem reichen Land, 4. Aufl., Frankfurt aM. ua. 2016,
S.114f.

72 Schmidt, Sozialer Fortschritt 2017, 517, 533f.

73 Schmidt, Sozialer Fortschritt 2017, 517, 534; Firlei, in: Mosler/Pfeil (Fn. 62),
S.97, 119 prognostiziert fiir den Fall der Einfithrung des bedingungslosen
Grundeinkommens einen »Kollaps mit schrecklichen Folgen«.

74 Firlei, in: Mosler/Pfeil (Fn. 62), S.97, 118; Herwig/Mécher, WiSt 2016, 496 ff.
leiten aus den mit Einfithrung des Grundeinkommens entfallenden Tarifbin-
dungen Beschiftigungseffekte ab.

75 Butterwegge, SozSich 2017, 446 ff.; Bécker, SozSich 2017, 452, 457f.
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dieses, sondern auch die Sozialhilfe und Sozialversiche-
rung’®. Um die Entkoppelung von Arbeit und Einkommen
zu sichern, muss das Grundeinkommen also wahrlich
nicht eingefiihrt werden. Auch die durchaus zahlreichen
Defizite geltenden Sozialrechts werden durch Grundein-
kommen nicht annidhernd behoben, sondern sie kommen
bei den Verfechtern des bedingungslosen Grundeinkom-
men nicht vor, weil sie ganz aus ihrem Horizont fallen.

Die fiir alle gleiche Leistung fiir alle nimmt dem Sozi-
altransfer jede Zielgenauigkeit”’; es kommt zum Gief3kan-
neneffekt.”® Ja mehr: Wer jedem das Gleiche gibt, gibt
keinem das Nétige! Denn dieses folgt sich nicht aus abs-
trakten Rechtsstellungen, sondern aus individuellen und
konkreten Bedarfslagen.

Die Verfechter des bedingungslosen Grundeinkom-
mens schlagen ein soziales Experiment in einer national-
staatlich geschlossenen Gesellschaft vor. Kann ein solcher
Versuch erfolgreich aber in einer globalen Wirtschaft
unternommen werden?”? Wird eine solche Gesellschaft
aber alle bei sich aufnehmen oder sich abschotten, notfalls
mit Metallzdunen, Mauern und Stacheldraht und bewach-
ten Grenzen, in denen Hundertausende Tag und Nacht
ihren Dienst tun miissen (wobei nicht ganz klar ist,
wodurch sie dazu bewegt werden sollen)?

Der Vorschlag fiir ein bedingungsloses Grundeinkom-
men ist und bleibt fiktiv. Er ist allenfalls eine scheinbar
grofle Idee fiir eine ziemlich kleine Welt. Seine Verfechter
haben auch wenig Interesse fiir die dem Sozialrecht kon-
kret gestellten Aufgaben. Der Vorschlag lasst unbeantwor-
tet, wie soziale Dienste auf Krankenbehandlung und Pfle-
ge erbracht und gesichert sind, und er fragt nicht nach der
Lage der Menschen in Not und ist deshalb vollstindig
ohne Empathie. Deshalb gehen alle geldufigen sozialen
Fragen an dem Vorschlag vorbei. Angesichts dessen kann
schwerlich behauptet werden, dass er auch nur im Ansatz
eine Antwort auf die wichtigen sozialpolitischen Fragen
geben konnte.

Des Weiteren kann nicht gesagt werden, wie und ob die
Okonomie in einer Welt des bedingungslosen Grundein-
kommens funktioniert. Der Vorschlag ist und bleibt eine
Utopie — anders formuliert: ein Vorschlag, der keinen Ort
hat! Denn er ist fiir eine Gesellschaft entworfen, die weder
eine Arbeitsgesellschaft sein will und soll, noch eine
Gesellschaft, in der Not, Behinderung, Leid vorkommt -
dies ist ein in jeder Hinsicht unwirklicher Ort.
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IV. Reformfragen an das gegenwartige
Sozialrecht

1. Herausforderungen an das Sozialrecht der
Zukunft

Das Sozialrecht steht vor gewichtigen okonomischen,
demographischen und technischen Herausforderungen.®
Das wirtschaftliche Wachstum der deutschen Volkswirt-
schaft stof3t an Grenzen. IThr Wohlstand griindete auf der
Fahigkeit, besser, schneller und wirtschaftlicher als andere
die im Ausland auftretenden Bedarfe nach Geriten, Pro-
dukten und Fertigungsweisen zu befriedigen. Diese Fahig-
keit schwindet, weil andere aufgeholt haben. Wirtschaften
vollzieht sich in globalen Mérkten: Produktion ist global
organisiert und Erzeugnisse oder Dienste werden weltweit
nachgefragt. Der globale Wettbewerb verscharft sich -
namentlich fiir Zukunftstechnologien und Produkte®!.

Die Wohnbevolkerung altert. Infolge wachsender
Lebenserwartung und sinkender Geburtenraten steigt der
Anteil der Alteren, wogegen der Anteil von Kindern und
Jugendlichen zuriick geht. Deshalb werden die Aufwen-
dungen fiir die Alters- und Gesundheitssicherung zuneh-
men und die Zahl junger Menschen sinken, die aufgrund
ihres Lebensalters eine Innovation der wirtschaftlichen
Strukturen erwarten lassen, so dass jene nicht mehr wie
bisher in die Beschaftigungsverhaltnisse drangen werden.
Die Gefahr sozialer Stagnation droht, hervorgerufen durch
stagnierende Produktion und Innovation.

Technik ersetzt menschliche Arbeit. An oberster Stelle
der sozialen Werteskala steht die Gesundheit. Technik zielt

76 Bicker, SozSich 2017, 452, 457f.
77 Butterwegge, Armut in einem reichen Land (Fn. 71), S.117.

78 Osterkamp, in: Osterkamp, Auf dem Priifstand (Fn. 38), S.131, 135; Fratz-
scher, Zeitschrift fiir Wirtschaftspolitik 2017, 522 nennt das leitende Vertei-
lungsprinzip »ungewohnlich eng«.

79 Butterwegge, Armut in einem reichen Land (Fn. 71), S.116; Fratzscher, Zeit-
schrift fur Wirtschaftspolitik 2017, 522, 523.

80 BMG (Hrsg.), Nachhaltigkeit in der Finanzierung der sozialen Sicherungs-
systeme, Berlin 2003; Butterwegge, Krise und Zukunft des Sozialstaats, 5.
Aufl., Wiesbaden 2014; Castel, Die Krise der Arbeit, Hamburg 2011; Eichen-
hofer, Sozialer Schutz unter den Bedingungen der Globalisierung, Berlin
2009; Giddens, Die Frage der sozialen Ungleichheit, Frankfurt aM. 2001; Lei-
sering (Hrsg.), Die Alten der Welt, Frankfurt aM. 2011; Lessenich, Die Neu-
erfindung des Sozialen, 2. Aufl,, Bielefeld 2009; Masuch, in: Juristische Ge-
sellschaft Bremen (Hrsg.), Jahrbuch der Juristischen Gesellschaft Bremen
2009, Bremen 2009, S.45; World Bank (Hrsg.), Averting the Old Age Crisis,
Oxford 1994.

81 Eichenhofer, Sozialer Schutz unter den Bedingungen der Globalisierung
(Fn. 80).
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auf die Verbesserung der Lebensbedingungen der Men-
schen. Sie wird kiinftig die Moglichkeit zur Behandlung
von Krankheiten erweitern und so die Lebenserwartung
der Menschen verldngern. Dies wird zu erhohten Aufwen-
dungen fiir Kranken- und Rentenversicherung fithren. Die
anstelle der Industriegesellschaft tretende wissensbasierte
Dienstleistungsgesellschaft stellt hohe Qualifikationsan-
forderungen an Arbeitnehmer und bringt neue Arbeits-
formen hervor. Die Anforderungen an Bildung und Arbeit
werden deshalb steigen. Dies alles fiihrt zur Erhohung der
Transferleistungen; die Aufgaben der sozialen Sicherheit
werden also wachsen und gleichzeitig wird die wirtschaft-
liche Fahigkeit, diese Lasten zu tragen, sinken®?.

2. Sozialrecht sichert soziale Teilhabe an und in
der Arbeitsgesellschaft

Soziale Gleichheit ist das Kernversprechen des Sozial-
rechts, es ist jedoch differenziert einzulsen. Seit 500 Jah-
ren erfahrt das Sozialrecht fortgesetzte Differenzierungen
von Unterstiitzungslagen und Hilfen. Es entwickelte sich
durch eine Zunahme von Leistungsanldssen und -griin-
den - durchlebte in seiner Entwicklung also das Gegenteil
einer radikalen Vereinfachung! Das hatte einen guten und
einfachen Sinn: Altere und Jiingere, Manner und Frauen,
Erwachsene und Kinder, Gesunde und Kranke haben
nicht den gleichen Lebensbedarf. Die angemessene Befrie-
digung aller Lebensbedarfe ist auch nicht nur eine Frage
nach Geld, sondern auch nach sozialen Diensten. Sozial-
recht verlangt jedenfalls nicht danach, dass jeder und
jedem in jeder Lebensphase das Gleiche gegeben werden
miisste. Denn nicht alle Menschen sind zu allen Zeiten
gleich hilfebediirftig. Alle Menschen sind vor dem Gesetz
zwar gleich, aber daraus folgt keineswegs, dass sie alle zu
allen Zeiten der gleichen Unterstiitzung bediirften.

Ausgangspunkt fiir das Sozialrecht ist die individuelle
Freiheit der Einzelnen zu einem selbstbestimmten, auf
und in Arbeit griindenden Leben.*® Soziale Ungleichheit
ist fiir alle auf Individualfreiheiten griindenden Gesell-
schaften Voraussetzung wie Folge ihrer Existenz.** Ein
Staat, der umfassend Gleichheit schaffen wollte, misste
simtliche Freiheiten beseitigen.®> Freiheit setzt Unter-
schiede unter den Menschen voraus und ihr Gebrauch
bringt ihrerseits Ungleichheiten hervor.

Auflerdem wire ein 6konomischer Egalitarismus kein
moralisches Ideal.®® Das Sozialrecht erstrebt nicht, dass
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moglichst viele das Gleiche erhalten, sondern dass jeder
genug hat. Armut ist nicht ein »relatives quantitatives
Missverhiltnis«, sondern ein »qualitativer Missstand«®’.
»Der grundlegende Fehler des 6konomischen Egalitaris-
mus besteht in der Annahme, es sei moralisch von Bedeu-
tung, ob einer weniger hat als ein anderer, unabhingig
davon, wie viel jeder von beiden hat, und unabhingig
davon, welchen Nutzen jeder aus dem ziehen kann, was er
hat.«® »Ungleichheit ist [...] eine formale Eigenschaft des
Verhiltnisses zwischen zwei Dingen« und »besagt nichts
tiber die Wiinschbarkeit oder den Wert beider Dinge oder
des Verhiltnisses zwischen ihnen«®.

Soziale Sicherheit schiitzt in einer auf Tauschverkehr
beruhenden Wirtschaft alle, die darin ihren Lebensunter-
halt aus eigener Kraft nicht bestreiten konnten; gibt ihnen,
was sie brauchen. Es folgt damit sich aus der Anerkennung
eines jeden Menschen als Trager von Wiirde und Rechten
abgeleiteten principle of sufficiency®® und schiitzt dadurch
primér die Freiheit. Soziale Gleichheit versagt sich jedem
Schematismus. Es fordert nicht die Gleichmacherei ohne
Ansehen der Einzelnen, sondern Gleichheit unter den
Bedingungen und angesichts der Verschiedenheit unter
den Menschen. Soziale Gerechtigkeit verlangt mithin nach
Kombination und Biindelung unterschiedlicher Zutei-
lungsregeln, was zur »komplexen Gleichheit« fiihrt.”!

Die Herstellung sozialer Gleichheit ist deswegen eine
komplexe Aufgabe, die sich jeder Verkiirzung entzieht. Die
aus Beitragen finanzierte Sozialversicherung belastet die
Versicherten zwar prozentual gleich und fiihrt bei unter-
schiedlichem Lohn zur Belastung des Einkommens mit
unterschiedlichen Geldbetrigen. Rechtfertigen Einkom-
mensunterschiede unterschiedliche Beitragsbelastungen,

82 Castel, Die Krise der Arbeit (Fn. 80); Eichhorst/Kaufmann/Konle-Seidl
(Hrsg.), Bringing the Jobless into Work?, Berlin/Heidelberg 2008; Stendahl/
Erhag/Devetzi, A European Work-First Welfare State, Goteborg 2008.

83 Ehrenberg/Fuchs, Sozialstaat und Freiheit, Frankfurt aM. 1980, S.29ff.

84 Davy, in: Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer (Hrsg.), Erosion von
Verfassungsvoraussetzungen, VVDStRL 68, Berlin 2009, S.122ff; Axer, in:
ebd., S.177 ff.; Nussberger, DVBI 2008, 1081.

85 Dahrendorf, Uber den Ursprung der Ungleichheit unter den Menschen, 2.
Aufl, Titbingen 1966; Pojmann/Westmoreland (Hrsg.), Equality (Fn. 43).

86 Frankfurt, Ungleichheit. Warum wir nicht alle gleich viel haben miissen, Ber-
lin 2016.

87 Frankfurt, Ungleichheit (Fn. 86), S.49.

88 Frankfurt, Ungleichheit (Fn. 86), S.53f.

89 Frankfurt, Ungleichheit (Fn. 86), S.71, 79.

90 Frankfurt, Ungleichheit (Fn. 86), S.17.

91 Walzer, in: Krebs, Gleichheit oder Gerechtigkeit (Fn. 25), S.172.
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so darf sich dies auch bei den Geldleistungen (Rente, dem
Verletzten-, Kranken- und Arbeitslosengeld) zeigen. Sie
diirfen unterschiedlich hoch sein, wenn die Versicherten
zuvor unterschiedlich hoch belastet worden sind.

Das Gebot der Gleichheit entsprechend der Einkom-
mensunterschiede gilt aber nur fiir Geldleistungen, nicht
fiir die Dienst- und Sachleistungen. Gleichheit fordert
daher Gleichbehandlung aller Menschen in der Kranken-
und Langzeitpflege ohne Ansehen ihrer Person und ihres
Einkommens, weil einzig der individuelle Hilfebedarf den
Leistungsanspruch bestimmen und bestimmen soll. Dies
miisste auch die einheitliche Organisation und Finanzie-
rung dieses Schutzes bedeuten.

Soziale Sicherheit und Sozialrecht beruhen auf der
Annahme®, dass Erwachsene den eigenen Lebensunter-
halt durch Teilnahme am Tauschverkehr - Kauf von
Lebensmitteln, Anmietung von Wohnraum -, namentlich
durch Ausiibung einer Erwerbstitigkeit, sichern. Der Sozi-
alstaat beruht auf der und formt die Arbeitsgesellschaft.”®
Soziale Gerechtigkeit ist mit Teilhabe (»stakeholding«’*)
zu iibersetzten. Teilhabe soll gleiche Chancen fiir alle
Menschen in einer Gesellschaft sichern: Dies hat nicht pri-
mir durch Transfers, sondern durch die Einrdumung von
sozialen Rechten und die damit verbundene Ermogli-
chung sozialer Chancen zu geschehen. Deswegen sind
soziale Gerechtigkeit und soziale Rechte konzeptionell eng
miteinander verbunden.

3. Paradoxien des Sozialrechts

Wie lasst es sich erkldren, dass Sozialrecht historisch
Beachtliches hervorgebracht hat und dennoch immer wie-
der 6ffentlich so wenig ge- und beachtet wird? Das Sozial-
recht ist in seiner Gesetzgebung vergangenheitsorientiert,
in seinen elementaren Rechten aber zukunftsgerichtet.
Daraus erwichst ein umfassendes Potential fiir Enttau-
schungen, das aus dem utopischen Uberschuss der sozia-
len Rechte herriihrt. Geltendes Sozialrecht bleibt ange-
sichts dessen notwendig hinter dem Versprochenen
zuriick, weil es aus der Anschauung zuriickliegender Not-
lagen formuliert ist und Neues erst nach Verbreiterung der
Not und deren Wahrnehmung bewiltigt. Zugleich eréffnet
das Sozialrecht jeder und jedem eigene Zukunftsperspek-
tiven, weil es den sozialen Schutz nicht nach Mafigabe des
Vergangenen, sondern mit Wirkung fiir die Zukunft ver-
heifdt.
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Die Einsicht in die aus dem Auftrag zur komplexen
Gleichheit erwachsende komplexe Struktur des Sozial-
rechts enthélt eine weitere Quelle fir Enttduschungen.
Solches Sozialrecht mutet seinen Berechtigten wie Ver-
pflichteten eine Fiille von intellektuellen und informatori-
schen Anstrengungen zu. Je kompliziertes dieses Recht
wird, desto schwieriger wird es, das Ganze noch zu verste-
hen und zu durchschauen und schliefllich als in dieser
Differenziertheit als gerecht zu erkennen.

Dabei folgt das Recht jedes und jeder einzelnen aus
dem objektiven Recht. Aber die Fille sind nicht aus sich
heraus klar: »Cases do not unfold their principles for the
asking«® — anders formuliert: Die Fille offenbaren dem
Fragenden nicht die Grundsitze fiir ihre Losung. Gerichte
werden vielmehr mit unterschiedlichen, gar entgegenge-
setzten Erwartungen konfrontiert. Recht sprechen heif3t
daher vor allem, Recht vom Unrecht zu unterscheiden;
darin findet auch Rechtswissenschaft seit dem Rémischen
Recht seinen Gegenstand.”® Jede rechtliche Entscheidung
folgt zwar aus dem Gesetz; aber es gibt viele Gesetze und
diese enthalten viele Bestimmungen. Recht sprechen heift
daher, die verschiedenen einschldgigen gesetzlichen
Bestimmungen miteinander vertriglich zu machen.”
Dazu sind auch die »hinter dem Gesetz stehenden Rechts-
gedanken«®® oder die deren Erlass leitenden Vorstellun-
gen” heranzuziehen. Es besteht die Schwierigkeit, dass das
objektive Recht immer auch subjektiv betrachtet wird.'"

Ein solches System hat aber nicht im Hinblick auf seine
Vielgestaltigkeit, technische Raffinesse und Differenziert-
heit ein Problem fiir seine Akzeptanz, sondern 6ffnet auch

92 Kramer, Soziale Gerechtigkeit, Berlin 1992, S. 104 ff.; Heinig, in: Bahr/Heinig
(Hrsg.), Menschenwiirde in der sakularen Verfassungsordnung, Tiibingen
2006, S.251ff; Hdberle, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, Bd. II, 3. Aufl., Heidelberg 2004 §$ 22-60, 72-74; Zacher, SGb 1982,
329ff.

93 Eichenhofer, FS Holand, 2015, S.261.

94 Ackerman/Alstott, The Stakeholder Society, New Haven ua. 1999; Blasche/
Doéring (Hrsg.), Sozialpolitik und Gerechtigkeit, Frankfurt aM./New York
1998.

95 Hall (Hrsg.), Selected Writings of Benjamin Nathan Cardozo (Fn. 1), S.107,
116.

96 Institutionen Corpus Iuris I 1: Turis prudentia est iusti atque iniusti scientia.
97 Eichenhofer, SGb 2016, 545, 547.

98 Engisch, Einfithrung in das juristische Denken, 5. Aufl., Stuttgart ua. 1971,
S.188.

99 Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privat-
rechts, Tiibingen 1956, S.210.

100 Hall (Hrsg.), Selected Writings of Benjamin Nathan Cardozo (Fn. 1), S.153:
»The perception of objective rights takes the color of the subjective mind.«
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eine offene Flanke gegeniiber allen Annéherungen aus der
Perspektive der Selbstbetroffenheit. Es ist nicht nur legi-
tim, sondern vom Sozialrecht geradezu vorgezeichnet, die
eigene Not als Rechte begriindend anzusehen. Das einzel-
ne Notlagen und darauf erfolgende Reaktionen differen-
ziert regelnde Sozialrecht — das alle sozialen Rechte aller
Berechtigten gleich wichtig zu nehmen hat - zwingt dann
aber dazu, das einzelne Begehren mit den gleichartigen
Begehren aller anderen Berechtigten in Beziehung zu set-
zen und schliefilich in letzter Konsequenz zwischen den
dann in Widerstreit tretenden - also rivalisierenden -
Berechtigungen vergleichend abzuwégen.

Dariiber hinaus muss das Sozialrecht mit anderen
Rechtsgebieten im Einklang stehen. Sie verfolgen andere,
mitunter gar entgegengesetzte Ziele. So muss das Sozial-
recht bei der Beitragserhebung darauf Riicksicht nehmen,
dass sich Arbeit fiir Arbeitnehmer und deren Beschafti-
gung auch fiir Unternehmer lohnen. Auch die Vorsorge
fur die weitere Zukunft muss abgewogen werden gegen-
tiber den Konsumanspriichen in der Gegenwart und den
Lebensgestaltungen in der nidheren Zukunft. Der gegen-
tiber konkurrierenden Berechtigungen zuriickgesetzte
Anwirter wird sich dann notwendig als benachteiligt, gar
entrechtet vorkommen.

Ein letzter Grund fiir die angesprochene Enttdu-
schungsanfilligkeit des Sozialrechts liegt in der Dezent-
ralitat der Entscheidungsbefugnisse im Sozialrecht. Eine
die komplexe Gleichheit verwirklichende Sozialrechts-
ordnung zwingt notwendig zu einem, jedenfalls nach
Risiken unterscheidenden gegliederten System sozialer
Sicherheit. In diesem sind dann unterschiedliche Gesetze
und Parlamentsausschiisse an der Ausgestaltung beteiligt
und die Befugnisse der Selbstverwaltung der Trager gehen
mit zahlreichen Rechtssetzungsbefugnissen von unter-
schiedlichen Organen einher. In der Krankenversiche-
rung werden die fiir die Versorgung entscheidenden Para-
meter iber die Verordnungsfihigkeit von Arznei-,
Heil- und Hilfsmitteln und damit Giber Therapien von
dem gesetzgeberisch wenig kontrollierten und kontrol-
lierbaren Gemeinsamen Bundesauschuss (GBA) getrof-
fen. Die Landesplanung entscheidet {iber die Versor-
gungsstruktur und die gemeinsame Selbstverwaltung
schafft die Rahmenbedingungen fiir die medizinische
Versorgung einschliefllich ihrer Honorierung. Gerichte
kénnen dies kontrollieren, miissen aber die Autonomie
der berufenen Rechtssetzungs- und Entscheidungsorgane
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strikt wahren. Was gilt ist dem weithin unkoordinierten
Wirken unterschiedlicher Instanzen wie Entscheidungs-
tragern zuzuschreiben.

Auch im Rechtsstaat werden die Entscheidungen durch
die Privaten oder die Verwaltungen autonom getroffen —
und nicht alle Entscheidungen in der Gesellschaft haben
die Gerichte zu treffen. Die mitunter tatbestandlich offe-
nen und nicht ganz klaren Regeln des Rechts zur Begren-
zung der Rechtsmacht von Privaten oder der Verwaltung
fihren zu einer gerichtlichen Kontrolldichte, so dass sich
Gerichte, Private oder Verwaltung blockieren kénnen. !0
Justiz darf aber nicht alles kontrollieren und auch nicht das
Geschift Privater oder der Verwaltung besorgen wollen.
Dies verlangt nach gerichtlicher Zuriickhaltung. Gerichte
diirfen das gesetzte Recht nie beiseiteschieben, sondern
vielmehr diesem vor allem zu Klarheit, Anschaulichkeit
und Verstindlichkeit verhelfen.'”® Hier beriihren sich die
Aufgaben von Rechtspraxis und Wissenschaft ganz ele-
mentar.

V. Umrisse eines Sozialrechts der Zu-
kunft

1. Sozialrecht ist hochtechnisiert

All die zahlreichen Unzuldnglichkeiten des Sozialrechts
verlangen nach dessen weiterer Reform und Fortentwick-
lung. Sie gelingt jedoch nicht durch dessen Preisgabe oder
Ablosung durch neue Systeme. Ein Weniger an Sozialstaat
bringt stets und notwendig weniger sozialen Schutz. Ein
neuer Sozialstaat mag einzelnen einzelne Verbesserungen
bringen; es bleibt aber ungewiss, ob ein reformierter Sozi-
alstaat dasselbe wie der bisherige Sozialstaat leisten wiirde.
Wie sagt der Volksmund so treffend: Neue Besen kehren
gut, aber alte machen sauber!

Was an allgemeinen Regeln konkret wirksam wird, ist
das Ensemble einer Vielzahl von Rechtssetzungsakten auf
unterschiedlichen Ebenen. Der zeitgendssische Sozialstaat
bewirkt viel und vieles fiir viele. Aber dies geschieht in
hochtechnisierter Form durch schwer durchschaubare
Gesetze. Sie stellt in ihrer wachsenden Differenziertheit
ein Stiick rechtliche Hightech dar. Threr bedient sich die

101 Eichenhofer, SGb 2016, 545, 549f.
102 Eichenhofer, SGb 2016, 545, 550.
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Gesellschaft selbstverstidndlich auch in anderen Sphéren
des Lebens, durchschauen sie aber immer weniger, ohne
sich der Mithe zu unterziehen, die das Sozialrecht leiten-
den Grundsitze auszumachen.

2. Alle Entwicklungsperspektiven des Sozial-
rechts sind daher notwendig reformistisch

Diese Entwicklung wirft die Frage auf: Was ist zu tun?
Oder bescheidener: Was kann iiberhaupt getan werden?
Ein Weg dréngt sich auf: mehr Eigenvorsorge! Diese Emp-
fehlung klingt plausibel, ist aber nur begrenzt tauglich.
Denn private Vorsorge will ebenso wie soziale Sicherung
finanziert sein. Auch wenn die Alterssicherung von der
Sozialversicherung auf die Privatversicherung umgestellt
und jedem aufgegeben wiirde, eine eigene Pramie fiir die
eigene Alterssicherung an eine Versicherung zu zahlen,
wire damit Sicherheit fiir die Zukunft noch nicht verbiirgt.
Denn die Ungewissheit, welche das Umlageverfahren
angesichts zukunftsoffener Entwicklungen auszeichnet,
kennzeichnet auch jede privatversicherungsrechtliche
Alternative. Kapitalmarkte sind hochst volatil.

Dariiber hinaus konnen die bestehenden Sicherungen
fiir langfristige Risiken (Erwerbsunfihigkeit, Alter, Krank-
heit und Pflegebediirftigkeit) nicht kurzzeitig von der
Umlagefinanzierung auf die Kapitaldeckung umgestellt
werden, sondern fordern einen Jahrzehnte wihrenden
Ubergangszeitraum, wihrenddessen die aus der sozial-
rechtlichen Sicherung begriindeten Erwartungen auf Leis-
tungen befriedigt werden miissen.

Das im Generationenvertrag angelegte Sozialversiche-
rungsrecht finanziert die durch Beitragszahlungen aus der
Vergangenheit begriindeten Anrechte und, indem sie dies
tut, schaftt zugleich Anrechte fiir die Beitragszahler in der
und fiir die Zukunft. Alle Entwicklungsperspektiven des
Sozialrechts sind daher notwendig reformistisch.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG sind Beschrén-
kungen des Rentenrechts dann gerechtfertigt, wenn sie der
»Erhaltung der Funktions- und Leistungsfihigkeit der
gesetzlichen Rentenversicherung« dienen.'” Der Schutz
der auf eigener Beitragsleistung beruhenden Rentenan-
wartschaften rangiert dabei hoher als der auf solidari-
schem Ausgleich beruhenden Rechte!®*. Das AusmafS des
Eigentumsschutzes hingt daher davon ab, inwieweit Ren-
tenrechte auf eigener Beitragszahlung oder solidarischer
Leistung beruhen.'”® Die erstgenannten Anrechte verfii-
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gen iiber einen hoheren Eigentumsschutz als letztere. Ren-
tenrechten kommt demnach ein »gestufter Eigentums-
schutz« zu.

Mit dieser abstrakten, ahistorischen Formel ist aber
praktisch wenig gewonnen. Deutschland war um 2000 -
vereinigungs- wie durch iiberholte Wirtschafts- und Sozi-
Wirtschaftskraft
geschwicht und galt wegen hoher Verschuldung, kostspie-

alstrukturen bedingt - in seiner
lig gewordener Sozialversicherungen, daraus folgender
steigender Beitrags- und Steuerlasten und dadurch schlief3-
lich hervorgerufener hoher Arbeitslosigkeit und geringer
Produktivitdt als »der kranke Mann« Europas. Damals
wurde gewarnt, ein »Festhalten an den iiberkommenen
Finanzierungsstrukturen« gefihrde die soziale Sicherheit
mebhr als Globalisierung und Alterung der Bevolkerung!'%
Die Nachhaltigkeits-Kommission erkannte, dass ange-
sichts einer alternden Bevdlkerung bei stagnierender Wirt-
schaft aus der Lohn- und Arbeitszentrierung der Finanzie-
rung sozialer Sicherheit massive »Funktionsverluste«
erwiichsen, die sich namentlich als Beschéftigungshiirden
und Wachstumsschwiche auswirkten.'?”

Aus dieser Einsicht erklédren sich als Reaktionen auf die
wirtschaftlichen und sozialen Verdnderungen im Verhilt-
nis von Beitragszahlern und Rentenberechtigten. In dem
sie vorbereitenden Kommissions-Bericht hiefl es: »Die
mittel- und langfristige sozio-demografische Entwicklung
fithrt zu Konflikten zwischen den Zielen eines geméfligten
Beitragssatzanstiegs und einem stabilen Rentenniveau.
Eine nachhaltige Finanzierung der Rentenversicherung
setzt insbesondere eine Festigung der Finanzierungs-
grundlagen, dh. eines hohen Beschiftigungsgrades voraus.
Die Begrenzung des Beitragsanstiegs ist hierfiir eine wich-
tige Voraussetzung. [...] Sie fordert zudem die Generatio-
nengerechtigkeit.«'° Ein Festhalten an der {iberkomme-

103 BVerfG, 11.11.2008 - 1 BvL 3/05 - BVerfGE 122, 151, 182.

104 Adam, Eigentumsschutz in der gesetzlichen Rentenversicherung, Berlin
2010 (zugl. Berlin, Freie Univ., Diss. 2007/08), S. 114ff.

105 Etwa Ausbildungszeiten (BVerfG, 1.7.1981 - 1 BvR 874/77 - BVerfGE 58,
81, 115) oder nach dem Fremdrentengesetz anzuerkennende Zeiten vorma-
liger Beschiftigung in einem » Vertreibungsstaat«, zB. Sowjetunion, Ruma-
nien, Polen (BVerfG, 13.6.2006 - 1 BvL 9/00 — BVerfGE 116, 96, 122).

106 Riirup, in: FNA (Hrsg.), Das Soziale in der Alterssicherung, Jahrestagung
2005, Berlin 2005, S.23, 29.

107 Riirup, in: FNA (Hrsg.), Alterssicherung im Mehr-Saulen-System: Akteure,
Risiken, Regulierungen, Jahrestagung 2008, Berlin 2008, S.86; BMG, Be-
richt der Kommission Nachhaltigkeit in der Finanzierung der Sozialen Si-
cherungssysteme, Berlin 2003, S.5.

108 BMG, Bericht der Kommission Nachhaltigkeit (Fn. 107), S.32.
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nen Finanzierung der Rentenversicherung wire mit
wachsender »intergenerativer Ungleichbehandlung«'®
einhergegangen.

Es wird damit eine - rechtlich bisher so noch nicht klar
erkannte - Wechselwirkung zwischen der Globaldquiva-
lenz und der einkommensproportionalen Teilhabe sicht-
bar.'' Um jene dauerhaft zu sichern, sind und waren Kor-
rekturen der einkommensproportionalen Teilhabe
gerechtfertigt, ja geboten. Damit gerit die Relation zwi-
schen Lastentragung und Leistungsberechtigung und
deren Entwicklung im Zeitverlauf als Bestimmungsgrofle
firr individuelle Rentenanspriiche ins Blickfeld und ist mit
dem Begriff der Generationengerechtigkeit''! belegt. Thr
geht es um das Verhiltnis zwischen Globaldquivalenz und
einkommensproportionaler Teilhabe. Lasten und Leistun-
gen der Rentenversicherung sind danach auch tiber Gene-
rationen hinweg auszugleichen.''? Dieses Gebot verlangt
nach einem tendenziell konstanten Beitragssatz und damit
der Anndherung des Leistungsniveaus an diese Vorgabe.
Nachhaltigkeit fordert also nicht nur die langfristige finan-

113" sondern bei

zielle Stabilitdt von Sozialversicherung
Anderungen in der Zusammensetzung der Solidarge-
meinschaft notfalls auch Beschrankungen sozialer Rechte.

Diese Beschrankungen rechtfertigen sich aus der die
Eigentumsgarantie pragenden »Sozialbindung« (Art. 14
Abs. 2 GG); dass der Gebrauch von Eigentum zugleich
dem Allgemeinwohl dienen soll, bedeutet fiir das Renten-
eigentum: Weil Leistungsberechtigte ihre Rechte aus Bei-
tragen realisieren, bedarf es um der Wohlfahrt aller Willen
des sozialen Ausgleichs durch einen die Rechte beider
Gruppen einander annidhernden Kompromiss, falls das
Leistungsvolumen der Rentenversicherung steigt und
gleichzeitig infolge demografischer Verdnderungen oder
Wachstumsschwiche das Beschéftigungsvolumen sinkt.

In dieser Erwagung wird auch der Zusammenhang von
Arbeitsmarkt, Beschiftigungs- und Entlohnungsbedin-
gungen und der auf Ermoglichung der Vereinbarkeit von
Familie und Erwerbsarbeit ausgerichtete Familienpolitik
einerseits und Rentenversicherung andererseits sicht-
bar.!'* Daraus ergibt sich die nicht ganz neue, aber nach
wie vor elementare Erkenntnis, dass das Renten- und
Beschiftigungsniveau elementar miteinander verbunden
sind.

Die zur Sicherung der Nachhaltigkeit der Renten
ergriffene Mafinahme der Niveauabsenkung rechtfertigt
sich durch die Finanzierungsstruktur der Rentenversiche-
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rung. Um das Ausmaf3 der Beitragszahlung wirtschaftlich
vertretbar zu halten, konnen und miissen die Rechte der
Rentenempfinger begrenzt werden. Darin duf8ert sich die
in Art. 14 Abs. 2 GG nicht nur erlaubte, sondern geforder-
te Sozialbindung des Renteneigentums.

Angesichts dessen wiirde in der Phase des Ubergangs
von der Umlagefinanzierung zur Kapitaldeckung fiir die
Beitrags- und Pramienzahler eine doppelte Belastung ein-
treten — namlich um sozialrechtlich begriindete Ansprii-
che abzugelten und gleichzeitig durch Pramienzahlung die
Eigenvorsorge zu begriinden. Eine Uberforderung! Daher
kann und sollte nur eine graduelle und schrittweise Aus-
weitung der Eigenvorsorge angestrebt werden.

Ein anderer Weg geht dahin, die Leistungen zu
beschranken. Aber auch diesem Weg stehen rechtliche,
soziale und wirtschaftliche Grenzen entgegen. Eine recht-
liche Grenze folgt aus dem Versicherungsgedanken, der
alle Vorsorge prégt. Wer jahrzehntelang Beitrage zur Ren-
ten-, Kranken-, Pflege- und Arbeitslosenversicherung
gezahlt hat, kann nicht bei Eintritt des Versicherungsfalls
mit seinem Leistungsbegehren mit der Begriindung abge-
wiesen werden, angesichts begrenzter 6konomischer Mit-
tel sei nun die Leistungskraft der Versicherung erschopft.
Unverhéltnismaflige Leistungsbeschrinkungen enttdu-
schen Menschen, die auf den Fortbestand des Systems
sozialer Sicherung vertraut haben. Lost ein Staat Verlas-
sensdngste aus, entfremdet er die Menschen vom Staat und
gefahrdet sich damit selbst!

3. Ein abschlieBendes reformistisches Pladoyer

Eine grofie und perfekte Losung, welche die angedeuteten
Herausforderungen bewiltigen konnte, gibt es nicht. Im
Gegenteil: Das Recht tragt zur Verfestigung tradierter
Muster sozialer Sicherheit bei und befordert die Pfad-

109 Riirup, in: FNA, Alterssicherung im Mehr-Saulen-System (Fn. 107), S. 89.

110 Lediglich Andeutungen bei Adam, Eigentumsschutz in der gesetzlichen
Rentenversicherung (Fn. 104), S.231ff.

111 Borsch-Supan, in: FNA (Hrsg.), Gerechtigkeitskonzepte und Verteilungs-
strome in der gesetzlichen Alterssicherung, Jahrestagung 2010, Berlin 2010,
S.47 ff; Christen, Politische Okonomie der Alterssicherung, Marburg 2011,
(zugl. Bremen, Univ,, Diss. 2009), S. 153 fF.

112 Kolb, in: Schmihl (Hrsg.), Versicherungsprinzip und soziale Sicherung, Tii-
bingen 1985, S.120, 128: »Teilhabeprinzip«.

113 BMG, Bericht der Kommission Nachhaltigkeit (Fn. 107), S.45 ft.; Sesselmei-
er, Sozialer Fortschritt 2000, 138.

114 Reimann, Vierteljahreshefte fiir Wirtschaftsforschung 2014, 61.
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abhingigkeit wohlfahrtsstaatlicher Entwicklung. Politik
kann und muss sich um kleine und punktuelle Losungen
bemiihen, die fiir sich genommen die angedeuteten Gefah-
ren begrenzen und so durch Anpassung die soziale Sicher-
heit fortentwickeln.

Derartige Versuche wurden schon seit Jahrzehnten
ergriffen. Alle Zweige sozialer Sicherung durchliefen
schon manche Reform und dies wird sich auch in der
Zukunft fortsetzen. Die wichtigsten Schritte auf diesem
Wege sind: Erhaltung der natiirlichen Lebensgrundla-
gen; Uberwindung der dkologischen Herausforderun-
gen; Erhaltung und Fortentwicklung einer Arbeitsgesell-
schaft, in der die Grundregel verwirklicht ist, dass jeder,
der arbeiten kann, auch auskommliche Arbeit finden
kann.

Dartiber hinaus bedarf es eines Steuersystems, das die
aus Marktprozessen hervorgehende Einkommens- und
Vermogensverteilung korrigiert und Einkommen wie Ver-
mogen nach dem Prinzip der Leistungsfihigkeit die Men-
schen entsprechend ihrer unterschiedlichen Leistungs-
kraft unterschiedlich belastet und diejenigen am starksten
belastet, die die meisten Lasten tragen kénnen. Nur eine
faire Einkommens- und Vermégensverteilung sichert aus-
kommliche Sozialversicherungsleistungen und begrenzt
die Sozialhilfeabhédngigkeit auf wenige. Weil ein ausgebau-
ter Sozialstaat viel Steuern und Beitrage erfordert, kénnen
diese sachgerecht nur von moglichst vielen finanziert wer-
den, die dazu moglichst viel beitragen konnen. Eine faire
Verteilung von Einkommen und Vermogen ist daher eine
Grundvoraussetzung fiir einen funktionierenden Sozial-
staat.

Dazu gehort ferner, dass von dem Sozialleistungssys-
tem keine Fehlanreize zur Nichtarbeit ausgehen. Dies ent-
spricht den Bemiihungen der EU, durch Begrenzung der
Lohnnebenkosten Erwerbsarbeit gegeniiber der Inan-
spruchnahme von Sozialleistungen wirtschaftlich anzie-
hender zu machen (make work pay)'*”.

Die Herausforderungen an das Sozialrecht verdeutli-
chen: Der Sozialstaat ist zukunftsoffen — Ergebnis eines
Prozesses und auf Fortentwicklung angelegt! Diese wird
nicht nur von den wirtschaftlichen Wandlungen »von
auflen«, sondern auch durch die sozialrechtlichen Ent-
wicklungen selbst »von innen« befordert.''® Die vergange-
nen Jahrzehnte zeigten: Der Sozialstaat vermag nicht zu
tiberdauern, wenn ein signifikanter und steigender Anteil
der Menschen von ihm abhéngig wird. Daher hat der Sozi-
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alstaat sich darauf zu konzentrieren, Hilfen zur (Wieder-)
Eingliederung sozial oder gesundheitlich Exkludierter in
die Erwerbsprozesse zu sichern (welfare to work). Dieser
Prozess ist durch neue Arbeits- und Arbeitszeitstrukturen
zu flankieren.

Denn nur bei einem hohen Beschiftigungsstand kann
soziale Sicherheit auf hohem Niveau dauerhaft bereitge-
stellt und finanziert werden. Dies erfordert ein umweltver-
tragliches Wachstum, das seinerseits Voraussetzung fiir
die Ausweitung bezahlter Beschaftigung ist. Die durch die
demographische Entwicklung angedeuteten Herausforde-
rungen férdern dieses Anliegen. Die relative Abnahme des
Anteils jiingerer Menschen an der Gesamtbevolkerung
hilft mittelfristig, die Arbeitslosigkeit zu lindern und
gleichzeitig die gebotenen Voraussetzungen fiir die Ver-
lingerung der Lebensarbeitszeit zu schaffen'’” Dadurch
konnen die finanziellen Belastungen der Rentenversiche-
rung vermindert werden.

Die Rentenversicherung ist ferner mit dem gestiege-
nen Wohlstandsniveau abzustimmen; dieses erlaubt eine
geringere Offentliche Vorsorge als in der Vergangenheit,
und zwar in dem Mafle wie Alter vom Risiko zur Gewiss-
heit geworden ist. Gleichzeitig ist die private Eigenvor-
sorge zu stirken, die dem Einzelnen die Bestimmung
von Ausmaf’ und Formen der iiber die 6ffentliche Vor-
sorge hinausgehenden Alterssicherung einraumt.''®
Weder ein radikaler Systemwechsel einer volligen Priva-
tisierung der Altersvorsorge noch der Ersatz der bei-
tragsfinanzierten einkommensproportionalen Rente
durch eine fiir alle Einwohner gleiche Grundrente — oder
gar eines bedingungslosen Grundeinkommens fiir
jedermann - kommen als realistische Alternative in
Betracht.

Denn der Systemwechsel wire mit Zusatzkosten fiir die
aktive Generation des Ubergangs verbunden. Sie hitten
die unter dem bisherigen System begriindeten Anrechte
zwar zu finanzieren, Anspriiche vergleichbaren Ausmafles
von dem System aber nicht zu erwarten; sie wiirden daher

115 KOM (2003) 842 endg.

116 Zacher, 7gS 134 (1978), 15ff; Davy, in: Deutscher Sozialrechtsverband
(Hrsg.), Sozialrechtsgeltung in der Zeit, Frankfurt aM. 2006, S.103 ff.; Stol-
leis, in: ebd., S. 153 ff.

117 Boecken, in: Standige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Ver-
handlungen des 62. DJT, Bd. 1, Miinchen 1998; dazu Eichenhofer, JZ 1998,
808.

118 Borchert, Renten vor dem Absturz, Frankfurt aM. 1993; Miegel/Wahl, Soli-
darische Grundsicherung - private Vorsorge, Miinchen 1999.
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tiberproportional und damit unter Verletzung der Gene-
rationengerechtigkeit belastet.'*®

Ein bedingungsloses Grundeinkommen heifdt Ausstieg
aus der Arbeitsgesellschaft — ein unter Bedingungen der
Globalisierung nicht gangbarer Weg. Statt des radikalen
Systemwechsels ist aber ein entschiedener Systemwandel
bereits durch die Gesetzgebung eingeleitet. Die Alterssi-
cherung hat sich seit zwei Jahrzehnten tiefgreifend gewan-
delt.'?% So gab die Alterssicherung das Ziel der Lebensstan-
dardsicherung auf und zeigte sich mit der Sicherung eines
einkommensproportionalen Altersgrundeinkommens von
inzwischen unter 50% des individuellen Netto-Lohnes
nach 40 Versicherungsjahren zufrieden. Denn bei Bestim-
mung der Leistungshohe wird kiinftig der demographische
Wandel sowie der Wandel der Arbeit beriicksichtigt.

In der Krankenversicherung sind alle Rationalisie-
rungsreserven auszuschopfen, um mehr Wettbewerb
auch im européischen Binnenmarkt zu kostengiinstigen
Bedingungen zu erlangen.'?! Gleichwohl werden die Aus-
gaben fiir das Gesundheitswesen langfristig steigen, weil
der medizinische Fortschritt, die Zunahme des Altenan-
teils und die Wohlstandsentwicklung weitere Steigerun-
gen der Aufwendungen fiir Gesundheit nach sich ziehen
missen.

119 Eichenhofer, RAA 2003, 264.

120 Eichenhofer/Rische/Schmahl-Schmidhl, Handbuch der gesetzlichen Renten-
versicherung (Fn. 31), Kap. 6.

121 Wille/Albring (Hrsg.), Reformoptionen im Gesundheitswesen, Frankfurt
aM. ua. 1998.

Europaer als Arbeitnehmer in der Schweiz

Prof. em. Dr. iur. Dr. hc. Thomas Geiser, Universitat St. Gallen

l. Grundsatze des schweizerischen
Auslanderrechts

1. Ausgangslage

Als kleines Land ist fiir die Schweiz der Bezug zum Aus-
land von doppelter Bedeutung: Zum einen war die Schweiz
schon immer auf ausldndische Arbeitskrifte angewiesen.
Fiir eine vollig eigenstandige wirtschaftliche Entwicklung
ist die Schweiz zu klein. Die topographische Beschaffen-
heit der Schweiz schafft zudem Regionen, welche nicht an
den Landesgrenzen halt machen. Bei Zentren, wie Genf
und Basel, ist das Einzugsgebiet zwingend teilweise im
Ausland. Zum andern ist die Schweiz aber auch auf den
Handel mit dem Ausland angewiesen. Mit Ausnahme von
Energie und Wasser verfiigt die Schweiz iiber keine eige-
nen Rohstoffe und muss sie folglich importieren. Entspre-
chend braucht es aber auch Exportgiiter. Der internatio-
nale Handel ist unumgénglich.

Geschichtlich kénnen mehrere Phasen im schweizeri-
schen Auslanderrecht unterschieden werden: Nachdem
die Schweiz lange ein klassisches Auswandererland war,
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erfolgte mit der Industrialisierung Ende des 19. Jahrhun-
derts bis zum Ersten Weltkrieg eine starke Zuwanderung,
die auch durch Niederlassungsvertrage mit diversen euro-
péischen aber auch mit auflereuropdischen Landern abge-
sichert wurde. Mit dem Ersten Weltkrieg fand der Geist
der Freiziigigkeit ein jahes Ende. Nach dem Krieg entstan-
den in dieser dritten Phase des schweizerischen Auslin-
derrechts auch auf Bundesebene die wesentlichsten aus-
linderrechtlichen Gesetze. Die Weltwirtschaftskrise mit
der grofien Arbeitslosigkeit in Deutschland fiihrte zu einer
weiteren Abschottung, die sich wiahrend des Zweiten Welt-
krieges fortsetzte und zu einer sehr unrithmlichen Fliicht-
lingspolitik fithrte. Nach dem Zweiten Weltkrieg 6ffnete
sich die Schweiz wiederum, womit die vierte Phase begann.
Mit einer vom Krieg unversehrten Infrastruktur erfuhr die
Schweiz ein unglaubliches Wirtschaftswachstum, wofiir
allerdings auch auslindische Arbeitskrifte notwendig
waren. Diese kamen hauptsichlich aus Italien. Sie waren
als Arbeitskrifte willkommen; in weiten Kreisen bestand
aber eine Angst vor »Uberfremdung«. Es wurden mehrere
Volksinitiativen ergriffen, welche die Zuwanderung brem-
sen sollten. Sie wurden alle — wenn auch teilweise sehr
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knapp - abgewiesen.! Auf die Angste in der Bevélkerung
reagierten die Behdrden mit einer strengen Reglementie-
rung, welche insbesondere den Familiennachzug sehr
stark einschrankte. Die Zuwanderer durften praktisch nur
hier arbeiten und mussten nach Beendigung der Arbeit die
Schweiz wieder verlassen. Eine Integration war uner-
wiinscht.

Diese Regeln konnten selbstverstdandlich so nicht mehr
aufrechterhalten werden, als sich die Schweiz gegen Euro-
pa 6ffnete. Es zeigte sich zudem, dass diese strengen Regeln
es kaum erlaubten qualifizierte Arbeitskrifte anzuziehen
und mit der wirtschaftlichen Erholung von Europa nach
dem Zweiten Weltkrieg verlor die Schweiz zusatzlich an
Attraktivitat fir die Einwanderung qualifizierter Arbeit-
nehmer. Eine Neuausrichtung erwies sich als zwingend
und die schweizerische Ausldnderpolitik trat in eine fiinf-
te Phase.

2. Rechtsgrundlagen

Die wichtigste Rechtsgrundlage fiir die Arbeit von Auslén-
dern und Ausldnderinnen in der Schweiz ist das Ausldn-
der- und Integrationsgesetz” mit seinen Verordnungen.
Dieses entspricht allerdings — wie noch zu zeigen sein
wird - keineswegs dem Europdischen Recht. Fiir europi-
ische Auslander ist dieses Gesetz deshalb auch nur mit
Einschriankungen giiltig. Es gilt nur soweit die staatsver-
traglichen Normen keine abweichenden Regeln vorsehen.
Das Gesetz behilt sowohl die Vertrage mit der EU wie
auch jene im Rahmen der EFTA ausdriicklich vor.’

Entsprechend ist zweite zentrale Rechtsquelle das Per-
sonenfreiziigigkeitsabkommen der Schweiz mit der EU
und ihren Mitgliedstaaten* sowie das Entsendegesetz’ und
die entsprechende Verordnung.®

3. Bewilligungen fiir nicht-europaische
Auslander

Will ein Auslidnder in der Schweiz eine Erwerbstitigkeit
ausiiben, bedarf er grundsitzlich einer Bewilligung. Han-
delt es sich um eine abhingige Arbeit, ist die Bewilligung
von der Arbeitgeberin einzuholen.” Es gibt allerdings
gewisse Ausnahmen von der Bewilligungspflicht, nament-
lich sind kurzfristige sogenannte grenziiberschreitende
Dienstleistung von der Bewilligungspflicht ausgenom-
men, wenn sie nicht linger als acht Tage dauern. Darunter
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wird die Ausiibung einer zeitlich befristeten Dienstleis-
tung in der Schweiz im Rahmen eines Vertragsverhiltnis-
ses durch eine Person oder ein Unternehmen mit Wohn-
sitz oder Sitz im Ausland verstanden.® Je nach beabsichtig-
ter Dauer des Arbeitsverhdltnisses gibt es verschiedene
Bewilligungen. Diese dienen nicht nur der Kontrolle, son-
dern auch der Begrenzung der Zuwanderung. Die meisten
Bewilligungen werden nur erteilt, solange die von der
Regierung festgesetzten Kontingente nicht ausgeschopft
sind.” Zudem kénnen Auslinderinnen und Auslander zur
Ausiibung einer Erwerbstitigkeit nur zugelassen werden,
wenn nachgewiesen wird, dass keine dafiir geeigneten
inlandischen Arbeitskrifte oder Angehorige von Staaten,
mit denen ein Freiziigigkeitsabkommen abgeschlossen
wurde, gefunden werden kénnen.'® Beschrinkungen
bestehen auch beziiglich der Méglichkeiten, Familienan-
gehorige in die Schweiz nachzuziehen.!

4. Arbeitsbedingungen

Der schweizerische Arbeitsmarkt wird zusitzlich vor aus-
lindischer Konkurrenz geschiitzt, indem die Arbeitsbe-
willigung nur erteilt werden darf, wenn die orts-, berufs-
und brancheniiblichen Lohn- und Arbeitsbedingungen
eingehalten werden.'> Diese bestimmen sich nicht blof}
nach den gesetzlichen Vorschriften, Gesamt- und Normal-

1 Zum Ganzen vgl. Thiirer, in: Uebersax/Rudin/Hugi Yar/Geiser (Hrsg.),
Handbuch fir die Anwaltspraxis, Bd. VIII, Ausldnderrecht, Basel 2009; Rn.
1.14ff.

2 Bundesgesetz iiber die Auslanderinnen und Ausldnder und tiber die Integra-
tion (Ausldnder- und Integrationsgesetz, AIG) v. 16.12.2005 (SR 142.20).

3 Art. 2 AIG.

4 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und
der Europiischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits tiber
die Freiziigigkeit, abgeschlossen am 21.6.1999 (SR 0.142.112.681).

5 Bundesgesetz iiber die flankierenden Mafinahmen bei entsandten Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern und iiber die Kontrolle der in Normalar-
beitsvertrdgen vorgesehenen Mindestlohne (Entsendegesetz, EntsG) v.
8.10.1999 (SR 823.20).

6 Verordnung iiber die in die Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer (EntsV) v. 21.5.2003 (SR 823.2001).

7 Art. 11 AIG.

8 Art. 3 VZAE; vgl. Klaus, in: Portmann/von Kaenel (Hrsg.), Fachhandbuch
Arbeitsrecht, Ziirich 2018 (im Folgenden: Portmann/von Kaenel, Fachhand-
buch Arbeitsrecht), Rn. 22.76 ff.

9 Art. 20 AIG.
10 Sog. Inldndervorrang; Art. 21f. AIG.

11 Vgl. dazu Portmann/von Kaenel-Klaus, Fachhandbuch Arbeitsrecht (Fn. 8),
Rn. 22.94ft.

12 Art. 22 AIG.
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arbeitsvertragen. Vielmehr ist zu klaren, welche Lohn-
und Arbeitsbedingungen fiir die gleiche Arbeit im selben
Betrieb und in derselben Branche iiblich sind. Es geht
nicht nur um das Einhalten minimaler Arbeitsbedingun-
gen, sondern des iiblichen guten Standards. Es sind folg-
lich Ergebnisse von statistischen Lohnerhebungen zu
beriicksichtigen.'* Damit die Behorde priifen kann, ob die
iblichen Arbeitsbedingungen eingehalten werden, muss
ein schriftlicher Arbeitsvertrag eingereicht werden,
obgleich in der Schweiz ein Arbeitsvertrag keiner beson-
deren Form bedarf."*

Diese offentlich-rechtliche Regelung hat auch zivil-
rechtliche Konsequenzen. Der Arbeitnehmer kann den
vom Amt genehmigten Lohn einfordern, auch wenn die
Parteien einvernehmlich einen tieferen Lohn vereinbart
haben." Das gilt selbst dann, wenn die Arbeitgeberin den
Arbeitnehmer schwarz beschiftigt und folglich gar keine
Arbeitsbewilligung vorliegt. Das Zivilgericht hat dann
selbst den Lohn festzusetzen, wie es dies bei einem korrek-
ten Vorgehen die Behorde getan hitte.'®

Il. Besondere Regelungen fiir
europaische Auslander

1. Anspruch auf Freiziigigkeit

Nachdem der Beitritt zum EWR in der Volksabstimmung
vom 6. Dezember 1992 mit einem Zufallsmehr von 50,3 %
abgelehnt worden war, schloss die Schweiz mit der EU die
sogenannten Bilateralen Vertrage beziiglich verschiedener
Wirtschaftssektoren ab. Kernstiick dieser Vertrage bildet
das Freiziigigkeitsabkommen (FZA)."” Durch die soge-
nannten Guillotine-Klausel'® hat die EU sichergestellt,
dass alle in diesem Paket abgeschlossenen Bilateralen Ver-
trage automatisch dahinfallen, wenn die Schweiz das FZA
kiindet. Ziel des FZA ist insbesondere die Einrdumung des
Rechts auf Einreise, Aufenthalt, Zugang zu einer unselbst-
standigen Erwerbstatigkeit und die Niederlassung als selb-
stindig Erwerbender. Zudem soll die Erbringung von
Dienstleistungen, insbesondere kurzzeitiger, im jeweils
anderen Hoheitsgebiet erleichtert werden."

Das verbietet es der Schweiz nicht, die Arbeit eines
europdischen Ausldnders einer Art Bewilligungspflicht zu
unterstellen. Auf Grund des FZA hat jeder Européer aber
Anspruch auf eine solche Bewilligung, wenn die entspre-
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chenden Voraussetzungen gemafs FZA erfillt sind. Eine
Kontingentierung der Bewilligungen und damit der
Zuwanderung aus Europa ist somit ausgeschlossen. Genau
dies verlangte aber eine Volksinitiative, welche am 9. Feb-
ruar 2014 wiederum mit einem Zufallsmehr von 50,3 %
angenommen wurde. Dass dies dem FZA widersprach, war
auch den Initianten bewusst. Der nunmehr Verfassung
gewordene Initiativtext®® verlangt deshalb eine Neuver-
handlung von Staatsvertragen. Was gelten soll, wenn diese
Verhandlungen aber nicht zu einem Ergebnis fiihren, lie-
Ben die Initianten bewusst offen. Da sich die entsprechen-
den Verhandlungen mit der EU als hoffnungslos erwiesen,
bestand die Gefahr, dass mit der Umsetzung der Verfas-
sungsbestimmung durch das Parlament und die Regierung
entweder Volkerrecht verletzt wird oder das FZA gekiin-
digt werden muss und damit die gesamten Bilateralen Ver-
trage I mit der EU dahinfallen. In dieser Situation wurde
eine zweite Volksinitiative lanciert, die sogenannte
»RASA-Initiative«,?" welche die Streichung der neuen Ver-
fassungsbestimmung forderte, dh. dass die Abstimmung
von 2014 wiederholt wird. Mit dieser Initiative konnte
geniigend politischer Druck aufgebaut werden, so dass das
Parlament die genannte Verfassungsbestimmung nur in
sehr abgeschwichter Form und in einer mit dem FZA ver-
einbaren Weise umsetzte und die RASA-Initiative am 12.
Dezember 2017 zuriickgezogen werden konnte.
Kernstiick der neuen Regelung beziiglich des Arbeits-
marktes bildet der sogenannte »Inlindervorrang light«.?
Liegt in einer Berufsgruppe, einem Tatigkeitsbereich oder
einer Wirtschaftsregion die Arbeitslosigkeit iiber dem

13 Art. 22 Abs. 1 VZAE.

14 Klaus, in: Uebersax/Rudin/Hugi Yar/Geiser (Hrsg.), Handbuch fiir die An-
waltspraxis, Bd. VIII, Ausldnderrecht, Basel 2009 (im Folgenden: Uebersax/
Rudin/Hugi Yar/Geiser, Auslinderrecht), Rn. 17.551F.

15 BGer, 16.10.2012 - 4A_292/2012 - BGE 138 II1 751 E. 2.3; BGer, 18.7.2003 -
4C.126/2003 - BGE 129 II1 621 E. 5.1 und 6.1; BGer, 8.5.1996 - BGE 122 IIT
114f.E. 4d.

16 BGer, 8.5.1996 - BGE 122 III 116 E. 4e; vgl. auch BGer, 10.4.2018 —
4A_425/2017, E. 3.1,; BGer, 14.12.2017 - 4A_434/2017, E. 1.3.

17 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und
der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits tiber
die Freiztigigkeit, abgeschlossen am 21.6.1999 (SR 0.142.112.681).

18 Sogenannte Guillotine-Klausel. Vgl. Art. 25 Ziff. 4 Freiziigigkeitsabkommen.
19 Art. 1lit. aund b FZA.
20 Art. 121aund 197 Ziff. 11 BV.

21 Volksinitiative »Raus aus der Sackgasse! Verzicht auf die Wiedereinfithrung
von Zuwanderungskontingenten«; vgl. Botschaft des Bundesrates Botschaft
V. 26.4.2017; BBL. 2017, 3341 T.

22 Art. 21a Abs. 3 AIG.
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Durchschnitt, kann der Bundesrat (Regierung) Arbeitge-

berinnen verpflichten, offene Stellen der offentlichen

Arbeitsvermittlung zu melden. Der Zugriff auf die Infor-

mationen tiber die gemeldeten Stellen wird dann fiir eine

befristete Zeit auf Personen beschrankt, die bei der offent-
lichen Arbeitsvermittlung in der Schweiz angemeldet sind.

Damit soll den sich bereits auf dem schweizerischen

Arbeitsmarkt befindlichen Personen eine bessere Aus-

gangslage fiir die Stellensuche geboten werden. Die Maf3-

nahme hat zu einem erheblichen administrativen Aufwand
gefiithrt, der selbstverstdndlich neue Stellen schuf. Ob die

Mafinahme allerdings irgendeine relevante Auswirkung

auf den Arbeitsmarkt hat, ist bis jetzt vollstindig offen.

Zudem hat sie zur Folge, dass Arbeitnehmer, die in einem

der Meldepflicht unterliegenden Wirtschaftszweige eine

Anstellung haben, aber einen Stellenwechsel beabsichtigen,

die Informationen beziiglich offener Stellen nicht erhalten.

Sie kénnen sich ja nicht bei der staatlichen Stellenvermitt-

lung melden, weil sie in ungekiindigter Stellung stehen.
Trotz diesen politischen Verwerfungen blieb fiir Arbeit-

nehmer aus Europa die Rechtslage unverdndert: Sie brau-
chen zwar grundsitzlich sowohl eine Aufenthalts- wie auch
eine Arbeitsbewilligung fiir eine Erwerbstdtigkeit in der

Schweiz. Sie haben aber auch einen Anspruch auf diese

Bewilligungen, unabhéngig von der Anzahl der Ausldander

in der Schweiz. Es besteht fiir sie keine Kontingentierung.

Inzwischen steht allerdings eine weitere Volksinitiative zur

Abstimmung an, welche die Kiindigung der Bilateralen

Vertriage mit der EU fordert.

Es konnen folgende Bewilligungen unterschieden
werden:*?

= Aufenthaltsbewilligung (B-EU/EFTA): Die Aufent-
haltsbewilligung ist fiinf Jahre giiltig. Sie wird nach
Vorlage eines Arbeitsvertrages mit einer Dauer von
mindestens einem Jahr oder unbefristet erteilt.

» Kurzaufenthaltsbewilligung (L-EU/EFTA): Wird auf
Vorlage eines Arbeitsvertrages mit einer Dauer von drei
Monaten bis zu einem Jahr erteilt. Arbeitsverhaltnisse
unter drei Monaten im Kalenderjahr bediirfen fiir
EU-25-Angehorige keiner Bewilligung, sondern sind
iiber das sog. Meldeverfahren zu regeln. Die Giiltigkeit
der Bewilligung entspricht der Dauer des Arbeitsver-
trages. Es besteht die Moglichkeit der Erneuerung und
Verldngerung der Bewilligung, ohne dabei das Land
verlassen zu miissen. Es besteht ein Recht auf geografi-
sche und berufliche Mobilitét.
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m Grenzgingerbewilligung (G-EU/EFTA): Es handelt
sich nicht um eine eigentliche Bewilligung, sondern
blof um eine Bescheinigung.* Sie ist auf die Dauer des
Arbeitsvertrages beschrinkt, wenn der Arbeitsvertrag
eine Giiltigkeit von drei bis zwolf Monaten hat. Auf
Vorlage eines Arbeitsvertrages mit einer Dauer von
zwolf Monaten oder mehr (oder unbefristet) ist die
Grenzgéingerbewilligung fiinf Jahre giiltig. Die Grenz-
ganger miissen nur noch einmal pro Woche an ihren
auslandischen Wohnort zuriickkehren.

m Niederlassungsbewilligung (C-EU/EFTA): Biirger der
EU-17-Staaten (aufler Malta und Zypern) und der
EFTA erhalten aufgrund von Niederlassungsvertragen
oder aus Gegenrechtsiiberlegungen nach einem ord-
nungsgemassen und ununterbrochenen Aufenthalt von
fiinf Jahren die Niederlassungsbewilligung. Fiir Malta,
Zypern, die EU-8-Staaten, Ruménien und Bulgarien
bestehen keine derartigen Vereinbarungen. Das Auf-
enthaltsrecht ist unbeschrankt und darf nicht an Bedin-
gungen gekniipft werden. Bei EU/EFTA-Angehoérigen
richtet sich die Erteilung der Niederlassungsbewilli-
gung nach den Bestimmungen des schweizerischen
Auslandergesetzes und der Niederlassungsvereinba-
rungen. Das Freiziigigkeitsabkommen mit der EU ent-
hilt keine Bestimmungen iiber die Niederlassungsbe-
willigung.

2. Diskriminierungsverbot

Das FZA bezweckt es européischen Arbeitnehmern in der
Schweiz die gleichen Lebens-, Beschiftigungs- und
Arbeitsbedingungen zu garantieren wie den Inlindern.*
Art. 2 FZA verbietet deshalb, Staatsangehorige einer Ver-
tragspartei, die sich rechtmdssig im Hoheitsgebiet einer
anderen Vertragspartei authalten, bei der Anwendung des
Abkommens zu diskriminieren. Dieses Diskriminierungs-
verbot wird beziiglich der Arbeitnehmer in den Art. 7 lit.
aund b FZA und Art. 9 Anhang I FZA zu einem eigentli-
chen Inlindergleichbehandlungsgebot verstirkt.*®

23 Vgl. Dokumentation unter https://www.bfm.admin.ch/bfm/de/home/themen/auf-
enthalt/eu_efta.html (16.4.2020); sowie: https://www.bfm.admin.ch/bfm/de/home/
themen/fza_schweiz-eu-efta/eu-efta_buerger_schweiz/factsheets.html (16.4.2020).

24 Art. 7 Abs. 2 Anhang I FZA.
25 Art. 11it. d FZA.
26 Pirli, Stampflis Handkommentar Entsendegesetz, Bern 2018, Einl. N. 6.
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a) Minimale Arbeitsbedingungen

Das hat weitreichende Konsequenzen. Bei der Anstellung
eines europdischen Ausldnders diirfen nur jene Vertrags-
schranken gelten, die auch fiir die Einstellung eines
schweizerischen Arbeitnehmers gelten. Das schweizeri-
sche Arbeitsrecht ist sehr liberal. Das muss folglich auch
gelten, wenn ein Européer angestellt wird. Salopp ausge-
driickt: Die Gleichbehandlung gebietet es, dass ein Euro-
péer sich ebenso durch schlechte Arbeitsbedingungen
ausbeuten lassen darf wie ein Schweizer.

Anders als bei Arbeitnehmern, die nicht aus dem EU/
EFTA-Raum stammen, besteht keine Verpflichtung, bran-
cheniibliche Arbeitsbedingungen zu bieten. Es miissen nur
die zwingenden arbeitsrechtlichen Minimalbedingungen
eingehalten werden. Auch ein Schweizer darf sich mit
schlechteren als den iiblichen Arbeitsbedingungen anstel-
len lassen. Das muss folglich auch fiir einen EU/EFTA-Biir-
ger gelten. Welche Regeln zwingend sind, ergibt sich in
erster Linie aus dem Gesetz. Es besteht insbesondere ein
komplexes Regelwerk beziiglich maximal zulédssiger
Arbeitszeiten und deren Verteilung iiber die Woche.
Zudem bestehen Vorschriften beziiglich Ferien, Freizeit,
der Lohnsicherung, Spesen etc. Demgegeniiber kennt die
Schweiz grundsitzlich keinen staatlichen Mindestlohn.
Vielmehr konnen die Parteien des Einzelarbeitsvertrages
diesen weitgehend beliebig und damit auch beliebig tief
festsetzen. Allerdings enthalten Tarifvertrage — sogenannte
Gesamtarbeitsvertrage (GAV) - unter Umstdnden ver-
bindliche Mindestlohnvorschriften. Zweck der GAV ist es,
den Arbeitnehmern iiber den gesetzlichen Minimalstan-
dard hinausgehende Arbeitsbedingungen zu sichern. Sie
enthalten zu diesem Zweck sogenannte normative Bestim-
mungen, welche dann den Mindeststandard fiir die Einzel-
arbeitsvertrige darstellen. Nach schweizerischem Recht
gelten diese normativen Bestimmungen aber nur fiir die
beteiligten Arbeitgeberinnen und beteiligten Arbeitneh-
mer.?” Als Beteiligte sind jene Personen anzusehen, welche
Mitglieder eines den GAV abschlieffenden Verbandes -
oder selbst Vertragspartei des GAV - sind. Der GAV hat
deshalb grundsitzlich nur Giiltigkeit fiir die Arbeitsver-
hiltnisse der Gewerkschaftsmitglieder, welche bei einem
Mitglied des Arbeitgeberverbandes angestellt sind. Er gilt
nicht, wenn entweder die Arbeitgeberin nicht Verbands-
mitglied oder der Arbeitnehmer nicht Gewerkschaftsmit-
glied ist. Anders als in ausldndischen Rechtsordnungen
kennt die Schweiz keine Fernwirkung, dh. die Ausdehnung
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des Geltungsbereiches tritt nicht von Gesetzes wegen ein.
Fiir die Arbeitsverhiltnisse solcher Arbeitgeber, die nicht
selbst am GAYV beteiligt sind, entfaltet dieser keine norma-
tive Wirkung. Solche Bestimmungen kénnen unter gewis-
sen Umstdnden aber dennoch Einfluss auf die Arbeitsver-
hdltnisse haben und Bestandteil derselben werden.

Das Gesetz sieht gewisse Moglichkeiten vor, wie die
normative Wirkung eines GAV auch auf Arbeitsverhalt-
nisse ausgedehnt werden kann, bei denen entweder die
Arbeitgeberin oder der Arbeitnehmer (oder beide) nicht
Mitglied der vertragsschliefenden GAV-Parteien sind. Es
sind dies: der nachtrigliche Beitritt, der formelle
Anschluss, ausdehnende Klauseln, die Unterstellungser-
klirung und einzelvertragliche Abreden.”® Die meisten
dieser Rechtsinstitute sind ausschliesslich dem Privatrecht
zuzuordnen und schrinken die Vertragsfreiheit nicht ein,
sondern erweitern diese viel mehr, weil sie es den Parteien
des Einzelarbeitsvertrages ermdglichen, die Wirkungen
des GAV auf ihr Rechtsverhiltnis auszudehnen, ohne
einem Verband beitreten zu miissen. Die Verbdnde kon-
nen im GAV diese Méglichkeiten in beschrdnktem Rah-
men erweitern oder einschranken. Sie kdnnen insbeson-
dere vorsehen, dass Arbeitgeberinnen und Arbeitnehmer,
die sich dem GAV unterstellen wollen, sogenannte Solida-
ritatsbeitrage bezahlen miissen. Die Nicht- oder Ander-
sorganisierten sollen auf diese Weise Abgaben zur
Deckung der Kontroll- und Vollzugskosten, aber auch als
Vorteilsausgleich fiir den Genuss der giinstigeren Arbeits-
bedingungen leisten. Die Hohe solcher Solidaritatsbeitra-
ge ist begrenzt, da sie nicht zu einem indirekten Verbands-
zwang fithren diirfen. Ein Anschluss mit Solidaritatsbeitrag
kommt relativ hdufig vor. Technisch wird dann in der
Regel so vorgegangen, dass die Arbeitgeberin die entspre-
chenden Betrage direkt vom Lohn der einzelnen Mitarbei-
tenden abzieht und sie zusammen mit den eigenen Beitra-
Gewerkschaft und
Arbeitgeberverband gemeinsam verwalten, einbezahlt.

gen auf ein Konto, welches
Die im Tarifvertrag festgelegten minimalen Arbeitsbedin-
gungen miissen dann auch im durch diese Mafinahmen
erweiterten Anwendungsbereich wie Gesetzesnormen
eingehalten werden. Sie gelten im erweiterten Anwen-
dungsbereich - aber nur in diesem - folglich auch fiir
Anstellungen von europdischen Auslandern.

27 Art. 356 Abs. 1, 356b Abs. 1 OR.
28 Geiser/Miiller/Pérli, Arbeitsrecht in der Schweiz, 4. Aufl., Bern 2019, Rn. 838 ff.
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Eine hoheitliche Erweiterung des personlichen Gel-
tungsbereiches ist sodann durch die Allgemeinverbindli-
cherklarung (AVE) rnéglich.29 Die AVE von GAV bewirkt
die Ausdehnung des personlichen Geltungsbereiches auf
alle Arbeitnehmer und -geber des Berufes oder des Wirt-
schaftszweiges, unabhéngig davon, ob sie Verbandsmit-
glied sind oder nicht. Sie erfolgt auf Antrag aller Vertrags-
parteien durch behordlichen Akt, der gegeniiber den
Antragstellern ein Verwaltungsakt und gegentiber den
Aussenseitern eine Rechtsverordnung darstellt. Zustandi-
ge Behorde ist der Bundesrat (Regierung), falls sich der
GAV iiber mehrere Kantone erstreckt, bzw. eine kantona-
le Behorde mit Genehmigung des Bundesrates, wenn der
GAV nur fiir das Gebiet eines Kantons Geltung bean-
sprucht. Sie erfolgt in der Regel nur fiir einen Teil der
Bestimmungen des GAV™. In den letzten Jahren hat die
AVE erheblich an Bedeutung gewonnen.”*

Wird der Tarifvertrag allgemeinverbindlich erkldrt, so
kommen die entsprechenden Bestimmungen wie ein
zwingendes Gesetz auf alle in den sachlichen Anwen-
dungsbereich des GAV fallenden Arbeitsverhltnisse zur
Anwendung. Die Parteien des Einzelarbeitsvertrages kon-
nen nur — aber immerhin - zu Gunsten des Arbeitnehmers
von den entsprechenden Bestimmungen abweichen. Es
kann im Einzelfall erhebliche Schwierigkeiten bereiten
festzustellen, ob die individuelle Vereinbarung tatséchlich
fiir den Arbeitnehmer giinstiger ist oder nicht. Was giins-
tiger ist, ist nach einem objektiven Massstab zu bestim-
men, dh. es gilt, was ein verniinftiger Arbeitnehmer als
glinstiger betrachten wiirde. Dabei wird der sogenannte
Gruppenvergleich** von Lehre und Rechtsprechung™ als
geeignetste Vergleichsmethode anerkannt. Mit dem Grup-
penvergleich werden eng zusammenhingende Bestim-
mungen des GAV mit den entsprechenden Regelungen im
Einzelarbeitsvertrag verglichen®*.

Die AVE hat zwei Nebenwirkungen, welche ihre
Beliebtheit im Zusammenhang mit der Offnung des
Arbeitsmarktes nach Europa erkldren. Gemaf dem aus-
driicklichen Willen des Gesetzgebers miissen die Lohn-
und Arbeitszeitbestimmungen eines allgemeinverbind-
lich erklarten Tarifvertrages auch von einem
Personalverleihunternehmen eingehalten werden, wel-
ches Arbeitnehmer einem Betrieb verleiht, der dem GAV
untersteht.”> Damit gelten die entsprechenden Bestim-
mungen fiir alle Arbeitnehmer im entsprechenden
Bereich. Darauf griindet die zweite und im vorliegenden
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Zusammenhang zentrale Nebenwirkung: Weil die allge-
meinverbindlich erkldrten normativen Bestimmungen
wie zwingende gesetzliche Bestimmungen wirken, sind
sie auch gegeniiber Arbeitnehmern aus dem européischen
Ausland einzuhalten. Uberdies konnen sie auch gegen-
tiber Arbeitgebern aus dem européischen Ausland durch-
gesetzt werden, welche ihre Arbeitnehmer in die Schweiz
entsenden. Sie sind nach den Regeln des Entsendegesetzes
einzuhalten.*®

In den Tarifvertrigen wird meistens auch die Durch-
setzung geregelt. Die wichtigste Art der Durchsetzung ist
die Geltendmachung der Anspriiche durch den Arbeit-
nehmer auf dem Zivilprozessweg. Aus dem GAV selber
ergibt sich von Gesetzes wegen ein Anspruch des Arbeit-
nehmers auf Leistung. In einem zwischen Verbanden
geschlossenen GAV koénnen die Vertragsparteien zudem
vereinbaren, dass ihnen gemeinsam ein Anspruch auf Ein-
haltung des Vertrages gegeniiber den einzelnen Arbeitge-

t%7. Diesfalls kénnen

berinnen und Arbeitnehmern zusteh
die Verbinde auf Feststellung klagen, dass beispielsweise
eine Arbeitgeberin zu wenig Lohn bezahlt hat. Im GAV
kann auch eine Konventionalstrafe vereinbart werden, die
dann von den Verbanden gemeinsam bei der Arbeitgebe-
rin eingefordert werden kann. Demgegentiber steht den
Verbinden kein Anspruch zu, den zu wenig bezahlten
Lohn einzuklagen. Zur Leistungsklage ist nur der einzelne

Arbeitnehmer legitimiert.

b) Anspruch auf Gleichbehandlung

Das Diskriminierungsverbot sorgt aber nicht nur fiir die
Einhaltung der minimalen Anstellungsbedingungen. Es
geht vielmehr im Sinne eines Gleichbehandlungsgebotes

29 Geiser/Miiller/Pdrli, Arbeitsrecht in der Schweiz (Fn. 28), Rn. 846f.
30 Geiser/Miiller/Pdrli, Arbeitsrecht in der Schweiz (Fn. 28), Rn. 846 ff.
31 Geiser/Miiller/Pdrli, Arbeitsrecht in der Schweiz (Fn. 28), Rn. 847.

32 Dh. der Vergleich von eng zusammengehérenden Bestimmungen des GAV
und des Einzelarbeitsvertrages.

33 BGer, 21.3.1990 - BGE 116 II 153; BGer, 6.6.2012 - 4A_629/2011; vgl. Vi-
scher/Miiller, Der Arbeitsvertrag, 4. Aufl., Basel 2014, S.466, die sich fiir den
sog. Gruppenvergleich, aber gegen den Gesamtvergleich ausspricht.

34 BGer, 6.6.2012 - 4A_629/2011.

35 Art. 20 Abs. 1 Bundesgesetz tiber die Arbeitsvermittlung und den Personal-
verleih (Arbeitsvermittlungsgesetz, AVG) v. 6.10.1989 (SR 823.11).

36 Art. 2 Bundesgesetz iiber die minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen fiir
in die Schweiz entsandte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und flanki-
erende Mafinahmen (Bundesgesetz iiber die in die Schweiz entsandten Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer) v. 8.10.1999 (SR 8223.20).

37 Art.357b OR.
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weiter: Ein Arbeitnehmer, der Staatsangehoriger einer
Vertragspartei ist, darf auf Grund seiner Staatsangehorig-
keit im Hoheitsgebiet der anderen Vertragspartei hin-
sichtlich der Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen,
insbesondere im Hinblick auf Entlohnung, Kiindigung
und, falls er arbeitslos geworden ist, im Hinblick auf
berufliche Wiedereingliederung oder Wiedereinstellung
nicht anders behandelt werden als die inlandischen
Arbeitnehmer.”® Nicht vollstindig geklirt ist die Frage, ob
diese Bestimmung nur die Vertragsparteien des FZA trifft
oder ob sie self-executing ist und sich der einzelne Arbeit-
nehmer auch in seinem vertraglichen Verhiltnis zur
Arbeitgeberin darauf berufen kann. Wihrend sich die
Lehre klar fur die direkte Anwendbarkeit ausspricht,39 ist
die hochstrichterliche Rechtsprechung schwankend.
Wihrend das Bundesgericht in mehreren Entscheiden
ohne weiteres von einer direkten Anwendbarkeit ausge-
gangen ist,"" hat es in einem neusten Entscheid die Frage
offengelassen.*!

Die Frage ist immer wieder von grofler praktischer
Bedeutung, weil Unternehmen namentlich - aber nicht
nur - nach der massiven Aufwertung des Schweizer
Frankens im Januar 2015 dazu iibergehen wollten,
Grenzgéanger nur noch in Euro zu bezahlen. Gemaf3
Art. 323b Abs. 1 OR ist der Geldlohn dem Arbeitnehmer
in gesetzlicher Wahrung wihrend der Arbeitszeit auszu-
bezahlen, sofern nichts anderes vereinbart oder iiblich
ist. Entsprechend ist der Lohn grundsitzlich in Schwei-
zer Franken zu bezahlen. Nach schweizerischem Recht
sind Geldschulden allerdings Bringschulden.*” Von
daher ldsst es sich vertreten, dass Grenzgingern der
Lohn in Euro ausbezahlt wird, weil dieser am Erful-
lungsort die gesetzliche Wiahrung ist. Unabhangig vom
Erfillungsort konnen sich zudem die Parteien sehr wohl
auf eine ausldndische Wiahrung einigen, was namentlich
Sinn ergeben kann, wenn beim Arbeitnehmer wesentli-
che Teile seiner Lebenskosten in einer anderen Wahrung
anfallen. Darum ging es in den fraglichen Féllen aber gar
nicht. Vielmehr wollten die Arbeitgeber die Grenzgin-
ger in Euro gemif3 einem Wechselkurs vor der Aufwer-
tung des Schweizer Frankens bezahlen. Sie wollten den
Grenzgingern schlicht einen tieferen Lohn bezahlen als
den in der Schweiz wohnenden Angestellten. Das wider-
spricht dem sich aus den genannten Bestimmungen des
FZA ergebenden Gleichbehandlungsgebot. Daraus
ergibt sich, dass Grenzganger, die in der Schweiz arbei-
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ten, nicht zu schlechteren Arbeitsbedingungen angestellt
werden diirfen als Schweizer. Entsprechend ist eine sol-
che Ungleichbehandlung unzuléssig, wie das Kantonsge-
richt Basel-Landschaft mit Entscheid vom 17. Dezember
2012 festgestellt hat.*

Das Bundesgericht hatte nun allerdings in zwei Féllen
die entsprechenden Klagen, in denen Grenzginger mit
entsprechenden Lohnvereinbarungen nach Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses eine Diskriminierung geltend
machten und entsprechende Betrége fiir die letzten Jahre
nachforderten, abgelehnt, allerdings ohne die Zuldssig-
keit solcher Vereinbarungen zu priifen. Das Bundesge-
richt begriindete seinen Entscheid vielmehr damit, dass
das Vorgehen der Arbeitnehmer rechtsmissbrauchlich sei
und deshalb keinen Rechtsschutz verdiene. Die Klager
hitten in Kenntnis der Sachlage und der entsprechenden
Rechtsnormen den tieferen Lohn akzeptiert und es sei
folglich ein treuewidriges Verhalten, wenn sie nun nach
Beendigung des Arbeitsverhadltnisses darauf zuriickka-
men.** Mit dieser Argumentation begibt sich das Bun-
desgericht allerdings auf einen gefdhrlichen Weg und
lauft Gefahr in Widerspruch zu seiner eigenen Recht-
sprechung zu geraten. Es ist im Arbeitsrecht haufig, dass
Arbeitnehmer ihre Rechte erst nach Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses geltend machen. Wenn ein Arbeit-
nehmer mit der Arbeitgeberin vereinbart, dass das Feri-

38 Art. 9 Abs. 1 Anhang I zum FZA.

39 Junghanss, in: Pirli/Baumgartner/Demir/Junghanss/Licci/Uebe (Hrsg.), Ar-
beitsrecht im internationalen Kontext, Ziirich/St. Gallen 2017 (im Folgen-
den: Pirli/Baumgartner/Demir/Junghanss/Licci/Uebe, Arbeitsrecht im in-
ternationalen Kontext), Rn. 1183.

40 BGer, 26.9.2005 - I 728/04 - BGE 131 V 397f,, E. 5.2; BGer, 19.4.2007 - I
816/06 — BGE 133 V 322f,, E. 3; BGer, 13.1.2012 - 2C_842/2010 - BGE 138
II 47, E. 3.1,; BGer, 2.2.2006 - I 582/04 - BGE 132 V 190, E. 5.; BGer,
26.8.2014 - 9C_254/2014 - BGE 140 V 392, E. 4.2;; BGer, 7.5.2019 -
8C_660/2018 - BGE 145V 238, 6.4.

41 BGer, 15.1.2019 - 4A_215/2017, 4A_230/2018.
42 Art. 74 Abs. 1 Ziff. 1 OR.

43 Das Kantonsgericht Basel-Landschaft sowie seine Vorinstanz haben erwo-
gen, dass die Arbeitgeberin bei der Kiirzung des Lohnes ihrer Arbeitnehmer
nicht an deren ausldndischen Wohnsitz ankniipfen darf. Tiefere Lebenshal-
tungskosten im Ausland stellen keinen sachlichen Rechtfertigungsgrund fiir
eine Lohnreduktion dar. Eine diesbeziigliche GAV-Bestimmung wird durch
das FZA verdringt und ist nicht anwendbar. Der Wechselkurs Euro —
Schweizer Franken gehort zum Betriebsrisiko, welches nicht auf die Arbeit-
nehmer iiberwilzt werden darf. Mangels Rechtfertigungsgrund stellte des-
halb die an den Arbeitnehmer gerichtete Offerte zur Vertragsanpassung mit
tieferem Lohn eine unzulédssige Diskriminierung gemaf3 Art. 2 FZA iVm.
Art. 9 Abs. 1 Anhang I FZA dar (Entscheid des Kantonsgerichts Basel-Land-
schaft, 17.12.2012 - 400 12 152); vgl. auch Geiser/Miiller/Pirli, Arbeitsrecht
in der Schweiz (Fn. 28), Rn. 391d.

44 BGer, 15.1.2019 - 4A_215/2017, 4A_230/2018.
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engeld im laufenden Lohn eingeschlossen ist, jedoch die
von der Rechtsprechung fiir die Zuléssigkeit einer sol-
chen Vereinbarung aufgestellten Voraussetzungen nicht
erfiillt sind, schiitzt das Bundesgericht die nachfolgende
Klage auf Ferienlohn und verwirft ausdriicklich den Ein-
wand des Rechtsmissbrauchs.*” Eine nach Art. 2 Abs. 2
ZGB rechtsmissbrauchliche Geltendmachung eines
Rechts liegt unter anderem vor, wenn sie im Widerspruch
zu einem fritheren Verhalten steht und dadurch erweck-
te berechtigte Erwartungen enttduscht. Soweit es aber um
den Widerspruch zwischen der Zustimmung zu einer
Vereinbarung und der nachtréglichen Geltendmachung
ihrer Ungiiltigkeit wegen Verstofles gegen zwingendes
Recht geht, darf Rechtsmissbrauch nur angenommen
werden, wenn zusétzliche besondere Umstande gegeben
sind. Andernfalls wiirde der Zweck zwingenden Rechts
vereitelt. Dieses will eine Partei vor sich selbst schiitzen.
Solche Umstande konnen geméf Bundesgericht insbe-
sondere vorliegen, wenn die Partei sich auf zwingendes
Recht beruft, welche die dagegen verstofiende Vereinba-
rung in eigenem Interesse und in Kenntnis ihrer Unzu-
lassigkeit selber vorgeschlagen und damit beim Rechts-
erwerb unredlich gehandelt hat oder wenn mit der
Geltendmachung der Nichtigkeit der Vereinbarung so
lange zugewartet wurde, dass die Gegenpartei deshalb
ihre Interessen nicht wahrnehmen konnte.*® Rechtsmiss-
brauch darf nur auf Grund der Besonderheiten des Ein-
zelfalls angenommen werden. Er dient als korrigierender
»Notbehelf«, um krasses Unrecht zu verhindern. Rechts-
missbrauch ist restriktivanzunehmen. Der Wiederspruch
zu fritherem Verhalten kann nur dann als Verstof3 gegen
Treu und Glauben einen Rechtsmissbrauch begriinden,
wenn dieses Verhalten ein schutzwiirdiges Vertrauen
begriindet hat, das durch die neuen Handlungen ent-
tauscht wird. Einen Grundsatz der Gebundenheit an das
eigene Handeln gibt es nicht.*” Auch mit diesen Ein-
schrankungen bedeutet der genannte Entscheid des Bun-
desgerichts zum Lohn in Euro wohl, dass auch bei Lohn-
diskriminierungen nach dem Gleichstellungsgesetz*® der
Lohn wegen Rechtsmissbrauchs nicht mehr nachgefor-
dert werden kann, wenn der Arbeitnehmer in Kenntnis
der Diskriminierung mit dem tieferen Lohn einverstan-
den war und den diskriminierungsfreien Lohn erst Jahre
spater nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses nach-
fordert.* Das ist freilich neu und wohl auch kaum wirk-
lich gewollt.
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lll. Europaische Arbeitnehmer in der
Praxis

1. Europder mit Wohnsitz in der Schweiz als
Arbeitnehmer

Auf Grund des FZA steht Européern ein subjektives Recht
auf Einreise, Aufenthalt und Zugang zu einer Erwerbsta-
tigkeit in der Schweiz zu.”® Als Arbeitnehmer hat jeder
Européer Anspruch auf Aufenthalt in der Schweiz. Dabei
hat immer wieder zu Diskussionen Anlass gegeben, wann
jemand seine Arbeitnehmereigenschaft und damit sein
Aufenthaltsrecht verliert, wenn er arbeitslos wird.”! Das
Bundesgericht entschied, dass eine Person, welche wih-
rend 18 Monaten arbeitslos war und in dieser Zeit Arbeits-
losenentschadigung und anschlieflend Sozialhilfe bezogen
hat, nunmehr ihre Arbeitnehmereigenschaft verliert.>?
Selbstverstindlich kann die Person diese Eigenschaft wie-
der erhalten bzw. nahtlos fortsetzen, wenn sie wieder eine
Anstellung findet. Im Zusammenhang mit der Umsetzung
des neuen Art. 121a BV hat der Gesetzgeber die Frage nun
allerdings ausdriicklich geregelt. Der Zeitpunkt des Ver-
lusts des Aufenthaltsrechts als Arbeitnehmer hiangt von
der bisherigen Dauer des Aufenthalts in der Schweiz und
der Art der Aufenthaltsbewilligung ab. Verliert ein Arbeit-
nehmer aus Europa seine Stelle in der Schweiz unfreiwil-
lig, so erlischt sein Aufenthaltsrecht grundsétzlich nach
sechs Monaten. Erhilt er aber dann noch Arbeitslosenent-
schidigung, berechtigt ihn dies zum weiteren Aufenthalt
in der Schweiz. Hat der Aufenthalt vor dem Verlust der
Arbeitsstelle mehr als ein Jahr gedauert, so beginnt die
Frist von sechs Monaten erst mit dem Ende des Bezugs
von Arbeitslosengeldern.>®

45 BGer, 19.3.2018 - 4A_561/2017, E. 4.

46 BGer, 22.8.2018 - 4A_389/2018, E. 3.1; vgl. auch BGer, 25.6.2003 -
4C.72/2003 - BGE 129 II1 497f.E. 5.1.

47 BGer, 22.8.2018 - 4A_389/2018, E. 3.1.; BGer, 20.10.2017 - 4A_208/2017 -
BGE 143 111 666 E. 4.2.

48 Bundesgesetz tiber die Gleichstellung von Frau und Mann (Gleichstellungs-
gesetz, GIG) v. 24.3.1995 (SR 151.1).

49 Vgl. Geiser, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz —
EU, Ziirich/St. Gallen 2019, S.196 ff.

50 Art. 3f. FZA; Uebersax/Rudin/Hugi Yar/Geiser-Klaus, Ausldnderrecht
(Fn. 14), Rn. 17.46.

51 Vgl. dazu: Pirli/Baumgartner/Demir/Junghanss/Licci/Uebe-Junghanss, Ar-
beitsrecht im internationalen Kontext (Fn. 39), Rn. 1169 ff.

52 BGer, 10.4.2014 - 2C_390/2013, E. 4.3.
53 Art. 61a AIG.
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Dauert die Anstellung weniger als drei Monate, bedarf
der Arbeitnehmer aus Europa keiner Aufenthaltsbewilli-
gung; die Arbeitgeberin hat den Arbeitseinsatz nur zu
melden. Ist eine Anstellung von mehr als drei Monaten
vorgesehen, werden aber zwolf Monate nicht iiberschrit-
ten, ist eine Kurzaufenthaltsbewilligung (L-EU/EFTA) zu
beantragen. Ist eine Anstellung von mindestens einem
Jahr oder unbefristet vorgesehen, so bedarf der Arbeitneh-
mer einer Aufenthaltsbewilligung (B-EU/EFTA). Wenn
die entsprechenden Voraussetzungen nach dem AIG gege-
ben sind, kann selbstverstandlich auch eine Niederlas-
sungsbewilligung (C-EU/EFTA) erteilt werden.

Beziiglich der Arbeitsbedingungen gelten fiir den aus
Europa stammenden Arbeitnehmer die gleichen Regeln
wie fiir einen schweizerischen Arbeitnehmer. Eine Beson-
derheit besteht allerdings darin, dass das schweizerische
Arbeitsrecht kein allgemeines Gleichbehandlungsgebot
kennt.>* Nur einzelne Formen der Diskriminierung sind
verboten. Von grofiter Bedeutung ist selbstverstandlich
dasVerbotder DiskriminierungaufGrund des Geschlechts.
Auf Grund von Art. 2 FZG, Art. 7 lit. a und b FZA sowie
Art. 9 Anhang I FZA geniessen Arbeitnehmer aus Europa
einen zusétzlichen Schutz vor Diskriminierung. Zu beach-
ten ist allerdings, dass die prozessuale Ausgestaltung von
Klagen auf Grund der Diskriminierung des Geschlechts
und der Ausldnderdiskriminierung sich stark unterschei-
den. Wiahrend die sich auf das FZA und seine Anhédnge
stiitzenden Forderungen in einem gewohnlich arbeits-
rechtlichen Zivilprozess geltend gemacht werden miissen,
sieht das Gesetz im Bereich der Geschlechtsdiskriminie-
rung besondere Regeln vor. Namentlich besteht hier eine
wesentliche Beweiserleichterung, weil beziiglich der Auf-
gabenzuteilung, Gestaltung der Arbeitsbedingungen, Ent-
lohnung, Aus- und Weiterbildung, Beférderung und Ent-
lassung eine Diskriminierung auf Grund des Geschlechts
vermutet wird, wenn diese von der betroffenen Person
glaubhaft gemacht ist.”> Zudem koénnen Organisationen,
die nach ihren Statuten die Gleichstellung von Frau und
Mann férdern oder die Interessen der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer wahren, im eigenen Namen wenigstens
feststellen lassen,”® dass eine Diskriminierung wegen des
Geschlechts vorliegt, wenn der Ausgang des Verfahrens
sich voraussichtlich auf eine grof3ere Zahl von Arbeitsver-
hiltnissen auswirken wird.”” Diese Méglichkeit besteht
nicht, wenn es um die Diskriminierung wegen der Staats-
angehorigkeit geht. Das kann zu Schwierigkeiten fiihren,
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wenn im konkreten Fall nicht klar ist, ob der Lohnunter-
schied auf das Geschlecht oder die Staatsangehorigkeit
zuriickzufiihren ist.

2. Grenzganger aus Europa

Grundsitzlich sind Grenzgéinger Personen, die im Aus-
land wohnen und in der Schweiz arbeiten, so dass sie tig-
lich zweimal die Grenze passieren.”® Im Gegensatz zu
Angehérigen von Drittstaaten®® kdnnen EU/EFTA-Biirger
als Grenzginger in der ganzen Schweiz arbeiten.*® Sie
brauchen auch nicht grenznahe zu wohnen. Das schrankt
auch die Pflicht ein, tdglich an den Wohnort zurtickzukeh-
ren. Es geniigt, dass sie wochentlich an den Wohnort
zurlickkehren. Entsprechend definiert Art. 7 Abs. 1 FZA
die Grenzginger als Staatsangehorige einer Vertragspartei
mit Wohnsitz im Hoheitsgebiet einer Vertragspartei, die
eine Erwerbstitigkeit als Arbeitnehmer im Hoheitsgebiet
der anderen Vertragspartei ausiiben und in der Regel tig-
lich oder mindestens einmal in der Woche an seinen
Wohnort zuriickkehren.

Dem Freiziigigkeitsrecht unterstehende Grenzganger
bendtigen keine Aufenthaltserlaubnis. Sie erhalten jedoch
eine Grenzgingerbescheinigung EU/EFTA, die aber nur
deklaratorischen Charakter hat.®!

Beziiglich der Arbeitsbedingungen ergeben sich fiir
Grenzgéinger keine Besonderheiten. Fiir sie gelten die
zwingenden Bestimmungen des Arbeitsrechts wie fiir
Schweizer und Schweizerinnen. Sie profitieren zudem wie
Arbeitnehmer aus der EU mit Wohnsitz in der Schweiz

vom Diskriminierungsverbot.®

Besonderheiten ergeben
sich allerdings mit Blick auf den Wohnsitz im Ausland
beziiglich der Steuern. Sie unterliegen mit einer auf das

Erwerbseinkommen beschrinkten Steuerpflicht der Quel-

54 Vgl. dazu: Geiser, FS Rehbinder, 2002, S.37ff.

55 Art. 6 GIG.

56 Demgegeniiber ist ihnen die Leistungsklage verwehrt.

57 Art.7 GIG.

58 Portmann/von Kaenel-Suter, Fachhandbuch Arbeitsrecht (Fn. 8), Rn. 19.17.
59 Art. 25 AIG.

60 Art. 4 Abs. 3 Verordnung iiber die schrittweise Einfithrung des freien Perso-
nenverkehrs zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Euro-
péischen Union und deren Mitgliedstaaten sowie unter den Mitgliedstaaten
der Europdischen Freihandelsassoziation (Verordnung iiber die Einfithrung
des freien Personenverkehrs, VEP) v. 22.5.2002 (SR 142.203).

61 Art.7 Abs. 2 Anhang I FZA.
62 Art. 2 FZA.
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lensteuer.®® Doppelbesteuerungsabkommen verhindern,
dass dieses Einkommen zweimal besteuert wird.

Komplexer sind die Regeln beziiglich der sozialen
Sicherheit. Aufgrund des FZA hat die Schweiz die Regeln
tiber die Koordination der sozialen Sicherheit in der EU
weitgehend {ibernommen.** Daraus folgen insbesondere
der Grundsatz, dass jemand immer nur dem Sozialversi-
cherungsrecht eines einzigen Landes untersteht, und das
Beschiftigungslandprinzip.®®> Entsprechend unterstehen
Européer, welche als Grenzganger in der Schweiz arbeiten,
grundsitzlich dem schweizerischen Sozialversicherungs-
recht.’® Das trifft allerdings dann nicht zu, wenn der
Grenzginger gleichzeitig in seinem Wohnsitzstaat auch
eine Erwerbstdtigkeit ausiibt und es sich dabei um einen
wesentlichen Teil seiner Titigkeit handelt.%” Als wesentlich
wird dabei eine Téatigkeit angesehen, wenn sie mehr als
20% ausmacht. Entsprechend untersteht das ganze
Arbeitsverhaltnis sozialversicherungsrechtlich nicht mehr
dem schweizerischen Recht, sondern jenem des Wohnsitz-
staates, wenn der Grenzgénger mehr als einen Tag zu Hau-
se arbeitet. Das verhindert bei Grenzgéngern weitgehend
Home-Office.

3. Entsandte Arbeitnehmer aus Europa

Die Schweiz hat mit der EU die Personenfreiziigigkeit und
iber weite Bereiche auch den freien Giiter- und Kapital-
verkehr vereinbart. Demgegeniiber besteht grundsitzlich
keine allgemeine Freiziigigkeit beziiglich Dienstleistun-
gen. Indessen vermittelt das FZA ein zeitlich auf 90
Arbeitstage pro Kalenderjahr beschranktes Recht auf die
Erbringung von Dienstleistungen in der Schweiz durch
Personen oder Unternehmen aus der EU und umgekehrt.%
Moglich ist auch, dass auf Grund von anderen Staatsver-
tragen oder auch auf Grund schweizerischer Normen ein
ausldndisches Unternehmen Mitarbeiter in die Schweiz
entsenden kann, um hier eine Dienstleistung zu erbringen.
Als flankierende Mafinahme gegen eine Verschlechterung
der Arbeitsbedingungen in der Schweiz hat der Gesetzge-
ber im Zusammenhang mit der Offnung des Arbeitsmark-
tes die Entsendung von Arbeitnehmenden in die Schweiz
normiert.*” Das Gesetz regelt die minimalen Arbeits- und
Lohnbedingungen fiir die von ausldndischen Arbeitgebe-
rinnen in die Schweiz entsendeten Arbeitnehmer und die
Kontrolle, ob diese Arbeitsbedingungen tatséchlich einge-
halten werden.”® Es verfolgt damit nicht nur die Interessen
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der Arbeitnehmer sondern schiitzt in effizienter Weise die
Unternehmen, namentlich das Gewerbe, vor der auslandi-
schen Konkurrenz, weil diese nicht mit billigeren Arbeits-
kraften als die Schweizer Unternehmen in der Schweiz
arbeiten darf und iiberdies gewisse zusitzliche adminis-
trative Hindernisse iberwinden muss. Wéhrend ersteres
ohne weiteres mit dem Européischen Recht vereinbar ist,
hat letzteres immer wieder zu Beschwerden von Seiten der
EU gefiihrt.

Die Entsendung von Arbeitnehmern kann dadurch
erfolgen, dass eine Arbeitgeberin Arbeitnehmer in die
Schweiz entsendet, entweder damit diese dort eine Arbeits-
leistung erbringen oder dass sie die Arbeitnehmer in einer
ausldndischen Niederlassung oder einem Betrieb einsetzt,
der zur Unternehmensgruppe der Arbeitgeberin gehort.”!
Nicht zuléssig ist demgegentiber der Personalverleih aus
dem Ausland in die Schweiz.”?

Auf die Arbeitsverhaltnisse von entsandten Arbeitneh-
mern wird nach dem Internationalen Privatrecht in der
Regel nicht schweizerisches Recht, sondern jenes des Ent-
sendestaates anwendbar sein.”> Das Entsendegesetz
bestimmt nun aber, dass unabhidngig vom anwendbaren
Recht fiir diese Arbeiten in der Schweiz die Mindestregeln
fiir die schweizerischen Arbeitsverhéltnisse gelten. Ent-
sprechend sind nicht nur die zwingenden Arbeitnehmer-
schutzbestimmungen des Arbeitsgesetzes beziiglich
Arbeitszeiten, Pausen etc. und die zwingenden Bestim-
mungen des Arbeitsvertragsrechts, sondern auch die wei-
tergehenden Vorschriften von Tarifvertrigen einzuhalten,

63 Art. 91 Bundesgesetz tiber die direkte Bundessteuer (DBG) v. 14.12.1990 (SR
642.11).

64 VO (EG) Nr. 883/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates v.
29.4.2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, gedndert
durch VO (EG) Nr. 988/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates v.
16.9.2009 (Abl. L 284 v. 30.10.2009, S.43 fT.).

65 Portmann/von Kaenel-Kieser, Fachhandbuch Arbeitsrecht (Fn. 8), Rn. 14.11.
66 Art. 11 Abs. 1 VO (EG) 833/2004.

67 Art. 13 Abs. 11it. a VO (EG) 833/2004.

68 Art. 5 FZA.

69 Entsendegesetz (Fn. 5).

70 Art. 1 Abs. 1 EntsG.

71 Art. 1 Abs. 1lit. a und b EntsG; Botschaft zur Genehmigung der sektoriellen
Abkommen zwischen der Schweiz und der EG v. 23.6.1999, BBI. 1999, 266 1.

72 Geiser/Miiller/Pérli, Arbeitsrecht in der Schweiz (Fn. 28), Rn. 981. Der Ver-
mittler muss im schweizerischen Handelsregister eingetragen sein (Art. 13
Abs. 1 lit. a Bundesgesetz tiber die Arbeitsvermittlung und den Personalver-
leih (Arbeitsvermittlungsgesetz, AVG) v. 6.10.1989 (SR 823.11).

73 Art. 117 Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht (IPRG) v.
18.12.1987 (SR 291).
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sofern diese allgemeinverbindlich erklirt worden sind.”*
Allerdings gelten die Mindestvorschriften fiir die Entl6h-
nung und die Ferien nicht, fiir die Montage oder den erst-
maligen Einbau, wenn die Arbeiten weniger als acht Tage
dauern und Bestandteil eines Warenlieferungsvertrages
bilden oder fiir Arbeiten von geringem Umfang.”> Als
»geringer Umfang« gelten Arbeiten, wenn alle dafiir in die
Schweiz entsandten Arbeitnehmer zusammen nicht mehr
als 15 Arbeitstage mit ihr beschiftigt sind.”® Allerdings
gelten diese Ausnahmen nicht fiir Arbeiten im Bereich des
Baugewerbes sowie fiir das Hotellerie- und das Gastgewer-
be.”” In diesen Wirtschaftszweigen miissen die minimalen
Arbeitsbedingungen nach schweizerischem Recht auch
bei sehr kurzen Einsdtzen eingehalten werden.

Aus dem europiischen Raum entsandte Arbeitnehmer
bediirfen fiir die Einsdtze von weniger als 90 Tagen keiner-
lei Aufenthaltsbewilligung. Die Einsétze miissen aber vor-
angemeldet werden, damit die zustdndigen Kontrollorga-
ne stichprobeweise die Einhaltung der minimalen
Arbeitnehmerschutzvorschriften priifen konnen. Die
Anmeldung hat grundsitzlich acht Tage vor dem Einsatz
zu erfolgen. Das Anmeldeverfahren ist zwar sehr einfach.
Dennoch stellt diese Anmeldefrist fiir ausldndische Unter-
nehmen unter Umstdnden ein erhebliches Hindernis fiir
die Erledigung kurzfristiger Auftrage dar.

IV. Folgerungen

Trotz politischen Schwierigkeiten ist es bis jetzt der
Schweiz gelungen, die Personenfreiziigigkeit gemaf3 den
Vertrigen mit der EU und ihren Mitgliedstaaten zu
gewdhren und den Arbeitsmarkt gegeniiber Europa offen
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zu halten. Flankierende Mafinahmen, wie das Entsende-
gesetz und die Erleichterung der AVE von Tarifvertrigen
sowie die Moglichkeit, sektoriell Mindestlohne behord-
lich festzusetzen,’® haben nicht nur zur Akzeptanz der
Marktéftnung beigetragen, sondern wohl real verhindert,
dass das Lohnniveau in der Schweiz ins Rutschen kam.
Die Offnung des Arbeitsmarktes hat die Schweiz aber
auch vor einem massiven Mangel an Arbeitskriften
bewahrt. Auch wenn es duflerst schwierig ist, die Wirkun-
gen einer Marktéffnung genau zu bestimmen - jede Ent-
wicklung hat mehrere Ursachen - hat sich die Personen-
freiztigigkeit als Erfolgsmodel erwiesen. Der rege Grenz-
verkehr und die zahlenmiflig grofle Prdsenz von
Deutschen, Osterreichern, Italienern und Franzosen in
der Schweiz zeigt auch, dass jedenfalls mit den Nachbar-
laindern der Personenverkehr problemlos funktioniert.
Der biirokratische Aufwand fiir die Anstellung eines
Deutschen in der Schweiz hélt sich in vertretbaren Gren-
zen. Nicht vollstandig befriedigend ist die Koordination
der Sozialversicherungen bei den Grenzgdngern. Zudem
verbleiben fiir die Erbringung von kurzfristigen Dienst-
leistungen in der Schweiz durch auslandische Unterneh-
men nach wie vor erhebliche Hiirden.

74 Art. 2 EntsG. Das Gesetz und die Verordnung prizisieren genau, welche
Normen zu beachten sind. Es liegt auf der Hand, dass das nicht fiir alle gelten
kann, weil der Einsatz in der Schweiz ja nur teilweise erfolgt, neben der Ar-
beit im Ausland.

75 Art. 4 Abs. 1 EntsG.

76 Art. 3 Abs. 1 Verordnung tiber die in die Schweiz entsandten Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer v. 21.5.2003 (SR 832.201); vgl. Pdrli, Stimpflis
Handkommentar Entsendegesetz (Fn. 26), N. 10 zu Art. 4 EntsG.

77 Art. 4 Abs. 3 EntsG.

78 Sogenannte Normalarbeitsvertrige mit Mindestlohnen; Art. 360a ff. OR.

www.soziales-recht.eu | 151



Abhandlungen

Schietinger | Auswirkungen des digitalen Wandels auf die Arbeitswelt

Auswirkungen des digitalen Wandels auf die Arbeits-
welt — Befunde aus der Arbeitsforschung jenseits von

Mythen und Visionen

Dr. Marc Schietinger, Hans-Béckler-Stiftung, Disseldorf

I. Einleitung

Die Digitalisierung und ihre Auswirkungen auf die Arbeits-
welt sind in den letzten Jahren zu einem zentralen Thema
in Wirtschaft und Gesellschaft geworden. Sehr schnell
wurde deutlich, dass die mit dem Label der »Industrie 4.0«
verbundenen Zukunfts- und Modernisierungsversprechen
der Digitalisierung auch ihre negativen Seiten haben. Spi-
testens nach der Veroffentlichung der berithmt-beriichtig-
ten »Osbourne und Frey«—Studiel, die massive Arbeits-
platzverluste durch die mit der Digitalisierung verbundene
Automatisierung prognostizierte, werden mogliche Risi-
ken breit diskutiert. Nicht selten pragen Mythen und vor-
schnelle Prognosen die Debatten. In der Regel werden die
technischen Potenziale der digitalen Technologien in den
Mittelpunkt geriickt und nicht deren tatsdchliche Diffun-
dierung und Umsetzung in Unternehmen.

Die Hans-Bockler-Stiftung hat daher in den letzten drei
Jahren mehrere grofle empirische Forschungsprojekte in
Auftrag gegeben, die einen Blick auf die betriebliche Realitit
werfen sollen.? Denn nur wenn aufgezeigt wird, wie die Digi-
talisierung in Unternehmen tatsdchlich vonstattengeht, kann
herausgearbeitet werden, wo Beschiftigte und ihre Interes-
senvertretungen ansetzen konnen und welche Regelungen
bzw. Regulierungen (auch in Gesetzen) notwendig sind.

Anhand der folgenden Leitfragen sollen die wichtigsten
Erkenntnisse aus diesen Forschungen vorgestellt werden:
m Wie laufen Einfithrungsprozesse von neuen digitalen

Technologien in den Betrieben ab?
= Welche Auswirkungen hat dies auf die Arbeitsorgani-

sation?

» Wassind die Auswirkungen auf die Arbeitsbedingungen?

m  Wie verandern sich benétigte Kompetenzen und Qua-
lifizierungsanforderungen?

» Und welche Ansatzpunkte bieten sich fiir Betriebsrate, um
die Digitalisierung im Sinne der Beschiftigten zu gestalten?
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Hierbei handelt es sich um erste Befunde {iber Ent-
wicklungspfade der Digitalisierung, die tiberwiegend in
Industrieunternehmen erhoben wurden. In aller Regel
handelt es sich um qualitative Forschungsansitze basie-
rend auf Fallstudien in mehreren Dutzend Betrieben.’

Il. Einflihrungsprozesse von digitalen
Technologien in Betrieben

Zunichst gilt anzumerken, dass digitale Technologien in
Betrieben schon seit mehreren Jahrzehnten fester Bestand-
teil der Produktionssysteme sind. Wie Abbildung 1 veran-
schaulicht, finden sie sich in nahezu jedem Betrieb in
Deutschland wieder.

Auch hat es in den letzten Jahrzehnten immer wieder
arbeits- und techniksoziologische Debatten gegeben, die
sich um die Folgen der Einfithrung neuer (digitaler)
Technologien drehen. Inwieweit die Einfithrung von
neuen Industrie-4.0-Technologien tatsiachlich revoluti-
ondre Umbriiche nach sich zieht, bleibt umstritten.
Nicht selten blenden diese Visionen organisationale und
institutionelle Aspekte aus, wie zB. die betriebliche
Arbeitsteilung, das Vorhandensein von Mitbestim-
mungsorganen in Betrieben oder bestehende Produkti-
onssysteme.*

1 Frey/Osborne, The future of employment: How susceptible are jobs to com-
puterisation?, Oxford 2013.

2 Vertiefende Informationen zu den Forschungsaktivititen der Hans-Bock-
ler-Stiftung sind abrufbar unter: https://www.boeckler.de/de/digitalisierung-im-be-
trieb-2730.htm und https://www.boeckler.de/de/digitalisierung-in-branchen-18484.
htm (11.5.2020).

w

Vertiefende Analysen zu den Fragestellungen in Falkenberg/Haipeter/Krzywd-
zinski/Kuhlmann/Schietinger/Virgillito, Digitalisierung in Industriebetrieben.
Auswirkungen auf Arbeit und Handlungsansitze fiir Betriebsrite. Hans-Bock-
ler-Stiftung, Forschungsforderung Report Nr. 6, Diisseldorf 2020, abrufbar un-
ter: http://www.boeckler.de/pdf/p_fofoe_report_006_2020.pdf (16.4.2020).

4 Schietinger, AiB Extra 2015, 7 ff.
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Abbildung 1: Verbreitung digitaler Technologien

Der niichterne Blick in die Unternehmen zeigt nun,
dass keineswegs von einer einheitlichen Technikent-
wicklung im Sinne »der« Industrie 4.0 gesprochen wer-
den kann. Dies liegt zum einen daran, dass sich hinter
diesem Begrift viele unterschiedliche Technologien ver-
bergen. Dazu zéhlen zB. neue Software- und Steuerungs-
systeme genauso wie Leichtbauroboter oder der
3D-Druck. Zum anderen fithren Unternehmen diese
Technologien sehr unterschiedlich ein: Die einen neh-
men nur punktuell Verdnderungen vor, wihrend andere
tibergreifende Strategien der digitalen Vernetzung und
Integration verfolgen.” Hierbei gibt es auch erhebliche
Unterschiede, ob es sich um Grof$betriebe oder KMU
handelt oder aus welchen Branchen die Betriebe stam-
men.

Vor allem in zwei Dimensionen der Digitalisierung
werden viele der untersuchten Industriebetriebe aktiv: die
Vernetzung von Daten und Informationsfliissen sowie die
Automatisierung durch neue Maschinentechnologien. Bei
der Vernetzung von Betriebsdaten versuchen Unterneh-
men ihre hdufig in sogenannten »Silos« befindlichen
Datenbestdnde zu integrieren. Ziel ist es, die Daten, die in
den Bereichen Beschaffung, Planung, Produktion und
Vertrieb entstehen, so zusammenzufassen, dass Schnitt-
stellen reduziert werden. So sollen zB. Programme zur
Arbeitsvorbereitung und -planung direkt an Maschinen
geleitet werden oder entstehende Ersatzteilbedarfe in der
Produktion ohne menschliche Beteiligung Bestellungen
bei Zulieferern auslosen. In der Praxis zeigt sich allerdings,
dass diese Form der Vernetzung sehr kleinteilig, mithsam
und ressourcenintensiv ist. Auch bei etablierten und stan-
dardisierten Programmen wie etwa SAP miissen viele
Schnittstellen zwischen den Datensilos bearbeitet werden
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und nicht selten (aufwindige) Anderungen in der Arbeits-
organisation vorgenommen werden.

Bei der Automatisierung durch neue Maschinen-
technologien sollen menschliche Tétigkeiten ganz oder
teilweise technisch subsituiert werden.® Maschinen und
Systeme konnen Beschiftigten die ndchsten Arbeits-
schritte vorgeben bzw. steuern sich komplett selbst. Ein
Blick in die untersuchten Betriebe zeigt, dass die Unter-
nehmen noch weit weg davon sind, solche Technologi-
en (flaichendeckend) in ihrer Produktion einzusetzen.
Vielmehr werden sie als Musterarbeitsplatze, Prototy-
pen oder Inselldsungen eingefiithrt. Auch dieser Schritt
der Digitalisierung erweist sich als langwieriger und
mithsamer als viele der Anbieterversprechen es
zunichst suggerieren. Dementsprechend halten sich die
Automatisierungsgewinne in Grenzen und es findet
(noch) kein Beschiftigungsabbau in den Betrieben
statt.

) Beschiftigungseffekte der Digitalisierung
Vor allem Prognosen zu Beschiftigungseffekten der Digitalisie-
rung erreichen regelméflig hohe 6ffentliche Aufmerksambkeit. In
der Regel werden dort hohe Beschiftigungsverluste durch Auto-
matisierungs- und Rationalisierungseffekte vorhergesagt. Wie
zwei Metastudien im Auftrage der Hans-Bockler-Stiftung zei-
gen, basieren diese 6konometrischen Prognosen nicht selten auf
kritisierbaren Modellannahmen sowie realititsfernen Annah-
men, was die technologische Durchdringung von digitalen Tech-
nologien angeht. Es gibt inzwischen einige neuere Ansétze und

Studien, die angepasste Modellparameter benutzen. Sie kommen

w

Siehe Falkenberg/Haipeter/Krzywdzinski/Kuhlmann/Schietinger/ Virgillito, Di-
gitalisierung in Industriebetrieben (Fn. 3), S.4f.

6 Siehe Falkenberg/Haipeter/Krzywdzinski/Kuhlmann/Schietinger/Virgillito, Di-
gitalisierung in Industriebetrieben (Fn. 3), S.5.
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auf sehr viel geringere Substitutionseffekte durch digitale Tech-

nologien.”

Als Fazit lasst sich festhalten, dass Unternehmen sehr vor-
sichtig bei der Einfithrung digitaler Technologien vorge-
hen. Diese werden nur schrittweise und inkrementell ein-
gefiihrt, grofle Eingriffe in die Arbeitsorganisation und bei
den Produktionsprozessen werden vermieden. Dies ist vor
dem Hintergrund der Komplexitit der Verdnderungen
und der nicht selten noch unausgereiften technischen
Losungen nicht nur nachvollziehbar, sondern auch
betriebswirtschaftlich rational.

Bei genauerer Analyse der Einfithrungsprozesse von
digitalen Technologien in Unternehmen lassen sich typi-
sche Muster feststellen:® So kann man zB. recht weitgehen-
de Strategie- und Umsetzungsdefizite konstatieren. Die
Entscheidung, Prozesse zu digitalisieren, wird haufig vom
Management top-down getroffen, ohne vorher ausrei-
chend mit dem betroffenen Beschiftigten oder Betriebs-
riten zu kommunizieren. Dies stellt nicht nur die Akzep-
tanz der Beschiftigten in Frage, sondern die Kompetenzen
der Beschiftigten als Experten ihrer Arbeit bleiben unbe-
riicksichtigt. Es zeigt sich immer wieder, dass auch die
Management-Seite nur einen unvollstindigen Uberblick
hat, welche Digitalisierungsprojekte in den Unternehmen
laufen und wie hier sinnvolle Verkniipfungen herzustellen
sind. Daher verlaufen solche Aktivititen nicht selten im
Sande oder dauern in ihrer Umsetzung viel linger als
urspriinglich geplant.

lll. Auswirkungen auf Arbeit

Die Einfiihrung von digitalen Technologien hat Folgen
fiir das betriebliche Produktionssystem und die Arbeits-
organisation. Daraus abgeleitet konnen sich auch neue
Anforderungen an Kompetenzen und Qualifikationsni-
veaus ergeben sowie Arbeitsbedingungen verdndern. Bis-
lang gibt es unterschiedliche Szenarien, wie sich Digitali-
sierung auf Arbeit auswirken kann.” Vielfach wird die
Befiirchtung geduflert, dass die Digitalisierung zu einer
breiten Dequalifizierung von Arbeit beitrdgt und gerade
Beschiftigte mit mittleren Fachqualifikationen aus Betrie-
ben verschwinden werden. Ubrig bleiben dann hochqua-
lifizierte Beschaftigte wie zB. IT-Experten und Ingenieure,
die fiir die Steuerung der Systeme unerldsslich sind sowie
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(wenige) unqualifizierte bzw. angelernte Beschaftigte, die
einfache Aufgaben tibernehmen, bei denen sich eine wei-
tere Automation betriebswirtschaftlich nicht lohnt. Dies
wird in der Arbeitsforschung auch als Polarisierungssze-
nario bezeichnet.

Dem wird aus gewerkschaftlicher Perspektive ein Posi-
tivszenario gegeniibergestellt.'’ Digitale Technologien
werden genutzt, um ein Upgrading von Titigkeiten und
Qualifikationen zu erreichen. Hier steuern die Systeme
nicht die Menschen im Arbeitsprozess, sondern die Tech-
nologien werden als ein »Werkzeug« eingesetzt, damit
Beschiftigte produktiver arbeiten kénnen und von belas-
tenden bzw. eintdnigen Tétigkeiten entlastet werden. Dies
setzt allerdings voraus, dass die Beschiftigten ausreichend
qualifiziert und an den Verdnderungsprozessen von
Anfang an substantiell beteiligt werden.

Es ist keineswegs ausgemacht, wohin sich digitalisierte
Arbeit entwickeln wird. Beide Szenarien sind denkbar. Es
wird vor allem auf die Gestaltungskompetenzen und
-moglichkeiten der Betriebsrite und Gewerkschaften
ankommen, damit Digitalisierung nicht zu Dequalifizie-
rung von Arbeit und Entlassungen fiihrt. Erste Blicke in
die Praxis stimmen hier erst einmal optimistisch. In den
Betriebsfallstudien der Forschungsprojekte finden sich
keine Anzeichen fiir ein Polarisierungsszenario.'! Es gibt
zwar in den Betrieben durchaus auch Beispiele, dass
Tadtigkeiten durch digitale Technologien substituiert wer-
den und einzelne Arbeitsplitze wegfallen. In den {iber-
wiegenden Fillen geben die Beschiftigten jedoch an, dass
die Tétigkeitsanforderungen bei der Einfithrung von digi-
talen Technologien gestiegen sind. Auch Betriebsrite
berichten von steigenden Qualifizierungsbedarfen. Gera-
de bei zunehmenden Technikeinsatz bleibt berufliches
Fachwissen und langjéhrige berufspraktische Erfahrun-

7 Weitere Informationen sind abrufbar unter: https://www.boeckler.de/pdf/p_fo-
foe_WP_157_2019.pdf und https://www.boeckler.de/pdf/p_fofoe_ WP_162_2019.pdf
(16.4.2020).

8 Siehe Falkenberg/Haipeter/Krzywdzinski/Kuhlmann/Schietinger/Virgillito, Di-
gitalisierung in Industriebetrieben (Fn. 3), S. 14f.

9 Ittermann/Niehaus, in: Hirsch-Kreinsen/Ittermann/Niehaus (Hrsg.), Digita-
lisierung industrieller Arbeit. Die Vision Industrie 4.0 und ihre sozialen He-
rausforderungen, 2. Aufl., Baden-Baden 2018.

10 IG Metall Bezirksleitung NRW (Hrsg.), Ganzheitlich zu Arbeit 4.0. Wege zur
Mitgestaltung durch Beschaftigte und Betriebsrite, abrufbar unter: https:/
www.arbeit2020.de/fileadmin/Arbeit2020/4.1_Broschueren/IG_Metall-Ganzheitlich_
zu_Arbeit_4.0.pdf (26.2.2020).

11 Falkenberg/Haipeter/Krzywdzinski/Kuhlmann/Schietinger/Virgillito, Digitali-
sierung in Industriebetrieben (Fn. 3), S.7.
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Abbildung 2: Verinderung von Arbeitsbedingungen bei der Einfithrung neuer digitaler Technologien'?

gen unerlédsslich, um die neuen digitalen Technologien
effizient nutzen zu konnen. Es bleibt allerdings anzumer-
ken, dass diese Befunde keine Entwarnung darstellen. Es
besteht nach wie vor das Risiko, dass sich die Digitalisie-
rung doch in Richtung von Polarisierung der Arbeitswelt
und Entwertung von Arbeit entwickelt. Das hangt maf3-
geblich davon ab, welche Auspriagungen und Folgen die
néichsten Digitalisierungswellen in den Unternehmen
haben. Die Interessenvertretungen der Beschiftigten blei-
ben weiterhin aufgefordert, ihre Gestaltungsanspriiche
und -kompetenzen in diesen Transformationsprozess ein-
zubringen.

Auch wenn in den Unternehmen tendenziell eher
Upgrading-Prozesse feststellbar sind, bedeutet dies nicht,
dass sich die Arbeitsbedingungen automatisch verbessern.
Es kann sogar das Gegenteil festgestellt werden. Nicht nur
in den erwahnten betrieblichen Fallstudien finden sich
solche Befunde. Auch Umfragen unter Betriebsriten und
Beschiftigten zeigen, dass in den letzten Jahren vor allem
die Arbeitsintensitit und der Stress zugenommen haben -
und dies von den Betroffenen in direkten Zusammenhang
mit der Einfithrung und Nutzung neuer digitaler Techno-
logien gebracht wird.

Die Griinde dafiir sind vielfiltig."” In der Praxis zeigt
sich hiufig, dass die gemachten Versprechungen der
Technikanbieter hinsichtlich Rationalisierung und Effi-
zienz nicht wie versprochen eintreten. Erst langfristig
und nur unter erheblichen zusdtzlichen Aufwand der
Beschiftigten stellen sich diese ein. Die Beschiftigten
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werden bei der Ausgestaltung der Systeme eher selten
und dann fast immer zu spdt eingebunden. Haufig passen
dann die neuen Systeme nicht zu Arbeitsabldufen bzw.
fehlen wichtige Funktionalititen etc. Zudem werden
Beschiftigte in aller Regel nicht ausreichend fiir die neu-
en Technologien qualifiziert. Dies sorgt fiir zusétzliche
Belastungen, ua. weil sich mithsam im »Learning-by-
doing«-Modus mit den Funktionsweisen und Moglich-
keiten der neuen Technologien vertraut gemacht werden
muss.

Alles in allem konnen neue digitale Technologien auch
»alte« arbeitspolitische Probleme in den Betrieben nicht
auflosen, wie zB. der Kosten- und Zeitdruck, knappe Per-
sonalbemessungen, fehlende Fachkrifte usw. Es zeigt sich,
dass die Digitalisierung nicht vollig neue Arbeitsbelastun-
gen hervorbringt, sondern vielmehr bereits vorhandene
arbeitspolitische Trends verstirkt. Neben der Leistungsin-
tensivierung ermdoglicht sie es, die Flexibilisierung von
Arbeits- und Beschiftigungsformen sowie von Personal-
und Arbeitseinsatzstrategien zu forcieren (zB. Plattform-
arbeit). Auch der Standardisierung und Formalisierung
von Arbeitsabliufen in den administrativen Bereichen
(zB. durch digitale Worksflows) leistet die Digitalisierung
Vorschub. Zudem sorgt die Digitalisierung fiir eine hohe-
re Transparenz nicht nur in der industriellen Produktion,

12 Ahlers, WSI Report Nr. 40, abrufbar unter: https:/www.boeckler.de/pdf/p_wsi
report_40_2018.pdf (16.4.2020).

13 Falkenberg/Haipeter/Krzywdzinski/Kuhlmann/Schietinger/ Virgillito, Digitali-
sierung in Industriebetrieben (Fn. 3), S.9.
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sondern auch bei Dienstleistungsprozessen. Die Uberwa-
chung und Kontrolle der Arbeitsprozesse kann dadurch
erheblich gesteigert werden, was wiederum zusétzlichen
Stress fiir die Beschiftigten bedeutet.

IV. Gestaltungsmoglichkeiten von
Betriebsraten

Die Untersuchungen zeigen, dass es keinen technikdeter-
minierten Entwicklungspfad fiir digitalisierte Arbeit gibt.
Vielmehr bestimmen viele Faktoren, wie Arbeit zukiinf-
tig gestaltet wird. Dies ist ein zentraler Ansatzpunkt fiir
Interessenvertretungen der Beschiftigten. Es ergibt sich
ein Handlungsauftrag, die Entwicklung so zu beeinflus-
sen, dass die Digitalisierung nicht nur Beschiftigung
schafft, sondern auch zu guten Arbeitsbedingungen und
Entwicklungschancen fiir Beschiftigte beitrdgt. Die
Betriebsrite bewegen sich dabei in einem Akteursfeld,
das neben dem Management bzw. den Unternehmenslei-
tungen auch Technikentwickler und IT-Experten auf-
weist.

So haben die betrieblichen Fallstudien in den von der
Hans-Bockler-Stiftung geforderten Forschungsprojekten
gezeigt, dass nicht nur die Beschaftigten verunsichert sind,
wenn es um die Digitalisierung und ihre Folgen geht.'*
Auch dem Management ist haufig nicht klar, in welchen
Bereichen Digitalisierungsbedarf besteht, welche digitalen
Losungen sinnvoll sind und in welcher Geschwindigkeit
diese Prozesse vorangetrieben werden sollten. Wihrend in
vielen KMU noch abwartend reagiert wird, treiben Grof3-
unternehmen Erprobungen, Pilotversuche, Demofabriken
etc. voran. Es herrscht nach wie vor ein hoher Diskussi-
ons- und Kldrungsbedarf in den Fithrungsebenen der
Unternehmen. Diese Situation bietet Betriebsrdten eine
sehr gute Gelegenheit mit der Managementseite ins
Gesprich zu kommen.

Der zweiten Akteursgruppe der IT-Experten und
Technikentwickler kommt im Zuge der Digitalisierung
eine besonders wichtige Rolle zu. Diese Akteursgruppe
stammt sowohl aus traditionellen IT- und Engineering-
Firmen als auch aus Ausgriindungen etablierter Unter-
nehmen und Startups. Die dort entwickelten Losungen
und Produkte haben einen groflen Einfluss auf die
Arbeitsgestaltung. Allerdings — so die Befunde aus den
Untersuchungen - haben die Software- und Technikent-
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wickler kaum Erfahrungen mit Problemen und Anforde-
rungen der Arbeitsgestaltung im Betrieb sowie mit den
Institutionen und Praktiken der Mitbestimmung. Wie
erste Untersuchen zu sogenannten »Wearables« in der
Produktion und der Logistik zeigen, werden diese Tech-
nologien von ihren Entwicklern ausschlief3lich als Mittel
zur Rationalisierung von Arbeitsabldufen betrachtet.
Menschliche Arbeitskrifte gelten als potentielle Fehler-
quelle. Die Interessen der Beschiftigten stehen nur dann
im Mittelpunkt, wenn es um das Thema Ergonomie
geht.'” Die Arbeitsorganisation und die innerbetriebliche
Arbeitsteilung werden nicht als Ganzes ins Auge gefasst.
Es wird auch selten reflektiert, was diese Technologien
leisten miissten, damit nicht nur die Qualitat der Arbeit
verbessert wird, sondern auch die Leistungsféahigkeit der
Arbeitsprozesse insgesamt. Dies liegt unter anderem dar-
an, dass ein direkter und intensiver Kontakt zwischen den
Technikentwicklern und Betriebsriten die Ausnahme ist.
Technikentwickler lehnen diesen Kontakt gar nicht ab. Es
sind vielmehr Kommunikationsstrukturen im Unterneh-
men schuld, bei denen die IT-Abteilung der wichtigste
Ansprechpartner ist.

Hieran wird deutlich wie komplex und vorausset-
zungsvoll die Aufgabe von Betriebsriten bei der Gestal-
tung der Digitalisierung ist. Das Betriebsverfassungsge-
setz bietet zwar gute Ansatzpunkte, jedoch miissen
Betriebsrite ihren eigenen Weg finden, vor allem wenn
es um die frithzeitige Einflussnahme im Vorfeld einer
Technikeinfithrung geht.'® Erste Analysen zeigen, dass
Betriebsrite sehr unterschiedlich vorgehen. Es gibt sehr
aktive Betriebsrite, die an Fragen der Unternehmensstra-
tegie, Innovationen und Arbeitsgestaltung stark interes-
siert sind, und solche, die eher reaktiv agieren und sich
eng am Rahmen des Betriebsverfassungsgesetzes sowie
an den Aktivititen des Managements orientieren. Diese
Handlungsmuster hidngen haufig mit der unterschiedli-
chen Ausstattung an Ressourcen und Kompetenzen der
Betriebsrite ab. Gerade Betriebsrite aus grof3en Betrie-
ben konnen auf Freistellungen, Fachreferenten, vorhan-

14 Falkenberg/Haipeter/Krzywdzinski/Kuhlmann/Schietinger/ Virgillito, Digitali-
sierung in Industriebetrieben (Fn. 3), S. 14.

15 Falkenberg/Haipeter/Krzywdzinski/Kuhlmann/Schietinger/Virgillito, Digitali-
sierung in Industriebetrieben (Fn. 3), S. 16.

16 Eine ausfiihrliche Befassung mit dieser Thematik bietet: Haipeter, Interessen-
vertretung in der Industrie 4.0. Das gewerkschaftliche Projekt Arbeit 2020,
Baden-Baden 2019.
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denes Know-how, Zugang zu Gewerkschaften etc.
zuriickgreifen. Daher findet man hiufig in Grofibetrie-
ben Betriebsrite, die langerfristige Strategien verfolgen
und versuchen, frith Einfluss auf die Einfithrung neuer
Technologien zu nehmen.!”

Die Untersuchungen zeigen, dass es vor allem dann
gelingt, die Einfithrung von digitalen Technologien im
Sinne der Beschiftigten zu gestalten, wenn Betriebsrite
eine aktive Rolle einnehmen und das klassische »top-
down-Muster« unterbrochen wird.'* Dabei stellen sich

vier Handlungsfelder als besonders wichtig heraus:'’

1. Beschiftigten miissen »echte« Mitgestaltungsmog-
lichkeiten eingerdumt werden. Dabei geht es nicht
nur um Akzeptanz fiir die neuen Technologien. Viel-
mehr geht es darum, Beschiftigte schon im Stadium
der Technikentwicklung mit einzubeziehen, da
ansonsten Praxisgesichtspunkte viel zu spét ins Spiel
kommen. Auch miissen funktions- und hierarchie-
tibergreifende Kooperationen angestoflen werden,
damit die neuen Systeme ihre Potenziale entfalten
konnen.

2. Aufgabenzuschnitte und Rollendefinitionen mensch-
licher Arbeit miissen ins Zentrum geriickt werden.
Ziel muss es sein, Arbeit aufzuwerten und moglichst
ganzheitliche und kooperationsférderliche Aufgaben-
zuschnitte zu definieren. Zugleich sollen Belastungen
reduziert und eine Leistungsverdichtung vermieden
werden. Dies ist bei der Einfithrung neuer digitaler
Technologien anspruchsvoll, da diese in aller Regel die
Standardisierung und Formalisierung von Arbeitspro-
zessen forcieren und fiir bessere Kontrollmoglichkei-
ten sorgen.

3. Die Vereinbarkeit von Prozesstransparenz und

Beschiftigten(daten)schutz muss gewdahrleistet
werden. Eine hohere Prozesstransparenz ist immer
ein zentrales Ziel von Digitalisierungsbemiithungen.
Haufig wird diese Transparenz iibrigens von den
Beschiftigten erwiinscht und eingefordert, weil sie
in aller Regel die tagliche Arbeit erleichtert. Aller-
dings ist darauf zu achten, dass die Transparenz die
Arbeit der Beschiftigten besser zuriickverfolgen
lasst. Daher gilt es die Personlichkeits- und Schutz-
rechte der Beschiftigten zu wahren. Zum Beispiel
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sollten solche Daten nicht zur personenbezogenen
Leistungsiiberwachung herangezogen werden. Ent-
sprechende Betriebsvereinbarungen sind auszu-
handeln.

4. Qualifizierung muss ein hoherer Stellenwert im
Betrieb eingeraumt werden. Nach wie vor zeigen alle
wissenschaftliche Befunde, dass Unternehmen zu
wenig in die (digitale) Weiterbildung ihrer Beschiftig-
ten investieren. Dies fithrt nicht nur zu vermeidbaren
Arbeitsbelastungen, wenn Beschiftigte mit neuen
Anwendungen und Geréten arbeiten miissen, auf die
sie nicht ausreichend vorbereitet wurden. Vielmehr
besteht die Gefahr, dass Beschiftigte neuen Technolo-
giespriingen nicht mehr folgen kénnen und schlicht
und ergreifend nicht in der Lage sind, die neuen Tech-
nologien zu bedienen. Dies kann sowohl fiir Beschéf-
tigte das Risiko einer moglichen Arbeitslosigkeit
bedeuten als auch fiir Unternehmen zur Gefahr wer-
den. Namlich dann, wenn sie in Zeiten eines starker
werdenden Fachkriftemangels diese Fachkrifte nicht
mehr (so einfach) auf dem Arbeitsmarkt rekrutieren
konnen.

V. Fazit

Eine durchgingige Automatisierung und Digitalisierung
der Produktion sowie der vor- und nachgelagerten Leis-
tungsprozesse ist heute noch nicht erkennbar. Unterneh-
men und Geschiftsfithrungen gehen sehr zurtickhaltend
und mit vielen Unsicherheiten behaftet an neue Digitali-
sierungsprojekte heran. Die Einfithrungsprozesse verlau-
fen haufig suboptimal. Das heifit, die Einfithrung wird
nicht richtig vorbereitet, es fehlen funktions- und hierar-
chietibergreifende Ansdtze und Sichtweisen, Beschaftigte
und Betriebsrite werden nicht ausreichend einbezogen
und vorbereitet. Damit verfehlen diese Digitalisierungs-

17 Falkenberg/Haipeter/Krzywdzinski/Kuhlmann/Schietinger/ Virgillito, Digitali-
sierung in Industriebetrieben (Fn. 3), S. 16.

18 Wie und mit welchen Ansitzen und Mitteln dies funktionieren kann, wurde
im Gewerkschaftsprojekt »Arbeit 2020« in Nordrhein-Westfalen erprobt;
siehe unter https://www.arbeit2020.de (16.4.2020).

19 Falkenberg/Haipeter/Krzywdzinski/Kuhlmann/Schietinger/ Virgillito, Digitali-
sierung in Industriebetrieben (Fn. 3), S.18.
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projekte nicht selten ihre Ziele beziiglich einer Steigerung
der Produktivitat.

Die fithrt auch dazu, dass bislang noch keine grof3eren
Beschiftigungseinbuflen bzw. groflere arbeitspolitische
Verwerfungen erkennbar sind. Positiv zu bewerten ist,
dass in der Breite bislang keine Abwertungstendenzen bei
den Arbeitsanforderungen aufgetaucht sind. Vielmehr ist
tendenziell ein (leichtes) Upgrading erkennbar, da
Beschiftigte zusitzlich EDV-Erkenntnisse bendtigen,
komplexer werdende Produktionsprozesse beherrschen
miissen und gestiegenen Kommunikationsanforderungen
innerhalb wie auflerhalb des Unternehmens gentigen sol-
len. Allerdings reagieren Unternehmen darauf nicht aus-
reichend, indem sie zB. geniigend Ressourcen fiir Weiter-
bildung oder ggf. zusitzliches Personal zur Verfiigung
stellen. Daher verwundert es nicht, wenn Befragungen bei
Beschiftigten und Betriebsréiten unisono Arbeitsverdich-
tungen und gestiegene psychische Arbeitsbelastungen
konstatieren.

Dieser erste Blick in den »Maschinenraum« der Digi-
talisierung hat wichtige Erkenntnisse gebracht. Grund-
satzlich kann festgehalten werden, dass die Digitalisie-
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rung bei den Produktionsprozessen sehr unterschiedlich
aber doch tiberwiegend evolutiondr, dh. schrittweise
erfolgt. »Die« Industrie 4.0 als einheitliche Technologie-
entwicklung ist so nicht auffindbar. Allerdings sollte dar-
aus nicht der Schluss gezogen werden, dass dieser Wan-
del identisch ist mit einem geringen Handlungs- und
Gestaltungsbedarf fiir Interessenvertretungen der
Beschiftigten. Vielmehr erdffnet dieser schrittweise Pro-
zess Chancen fiir arbeitspolitische Aktivitaten. Diese
Chancen gilt es zu nutzen. Denn es muss nicht immer
beim derzeitigen eher langsamen Wandel bleiben. Ein
Strukturbruch liegt durchaus im Bereich des Moglichen.
Gerade beim schnellen Wandel von Geschiftsmodellen
zB. in der Plattform6konomie oder durch neue Player auf
dem Weltmarkt kénnen bewihrte Produkte und Produk-
tionsprozesse schnell iiber den Haufen geworfen werden.
In einigen Branchen wie zB. der Automobilindustrie oder
dem Handel deuten sich solche Umbriiche schon seit lin-
gerem an. Die digitale Transformation bleibt daher eine
der grofiten Herausforderungen fiir Gewerkschaften und
Betriebsrite.
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Karl Korsch zwischen Rechts- und Sozial-
wissenschaft: ein Beitrag zur Thiiringi-
schen Rechts- und Justizgeschichte

Herausgegeben von Achim Seifert/Klaus Vieweg/Axel Ecker/
Eberhard Eichenhofer, 2018, Boorberg Verlag, Stuttgart, 198 S.
(ISBN 978-3-415-06145-3), 38,- €

Der Name Karl Korsch (1886-1961) diirfte den wenigsten
heutigen Juristinnen und Juristen noch ein Begriff sein.
Dabei kann Korsch mit einer wissenschaftlich wie auch
politisch interessanten Vita aufwarten, die ihn als Mitglied
der KPD ua. zum Universitatsprofessor in Jena und im
Jahr 1923 zum kurzzeitigen thiiringischen Justizminister
werden lief3. Umso bemerkenswerter ist, dass sich eine
interdisziplindre Gruppe von Juristen, Philosophen und
Sozialwissenschaftlern an der Universitit Jena mit dem
vorliegenden Sammelband daran gemacht hat, dem Wir-
ken Korschs im Umfeld ihrer Universitit nachzugehen.
Geboren am 15. August 1886 in Tostedt in der Liine-
burger Heide besuchte Korsch, durch einen Umzug der
Familie bedingt, das Gymnasium im thiiringischen Mei-
ningen.1 Ein Studium der Rechtswissenschaften in Jena,
Berlin, Miinchen und Genf schloss er 1909 ab. In Jena
engagierte er sich in der »Freien Studentenschaft«, die im
Gegensatz zu den damals an Universititen dominierenden
Burschenschaften eine liberale und demokratische Studie-
rendenvertretung bilden wollte. In Jena begann zugleich
auch Korschs wissenschaftlicher Werdegang. Im Jahr 1910
wurde er bei Heinrich Gerland mit »Die Anwendung der
Beweislastregeln im Zivilprozefl« promoviert; einer
Arbeit, die zumindest soweit Beachtung fand, als sich auch
Leo Rosenberg in seinem Standardwerk zur Beweislast im
Zivilprozess mit Korschs Arbeit auseinandersetzte. Nach
Ableistung des Wehrdienstes ging Korsch nach England,
wo er sich weiterhin mit Fragen des Zivilrechts und des
Internationalen Privatrechts befasste. Politisch bedeutsam
wurde fiir Korsch, der 1912 in die SPD eingetreten war,
insbesondere der wissenschaftsbasierte reformistische
Politikansatz der Fabian Society.” Kurz vor Kriegsausbruch
nach Deutschland zuriickgekehrt, weigerte sich Korsch
zwischenzeitlich aktiv zu kdmpfen, blieb aber letztlich bis
Kriegsende im Militdr und auch an der Front. Im Jahr 1918
gehorte Korsch zu den Mitgriindern des Arbeiter- und Sol-
datenrates in Meiningen. Politisch aufgesogen wurde er
bald von der auf Reichsebene eingesetzten Sozialisie-
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rungskommission, bei der er teilweise als Sekretér tatig
war und dabei auch zu Fragen von Sozialisierung und
Rétedemokratie publizierte. Politisch begann Korsch sich
weiter nach links zu wenden und gelangte tiber die Unab-
hingige Sozialdemokratie im Zuge der Vereinigung des
linken Fliigels der USPD mit der KPD im Jahr 1920 in die
Kommunistischen Partei und wurde dort aktiv. Nach der
Tétigkeit in der Sozialisierungskommission kehrte Korsch
nach Jena zuriick, wo er mit der Arbeit »Recht und Rechts-
schutz im englischen Zivilprozef3« habilitiert wurde. Nach
einer Zeit als Privatdozent wurde er durch den damaligen
thiiringischen Kultusminister zum Universitdtsprofessor
fur Zivil-, Prozess- und Arbeitsrecht berufen. Korsch trat
die Stelle jedoch zunichst nicht an, da er vom 16. Oktober
bis zum 12. November 1923 in einer gemeinsamen Lan-
desregierung von SPD und KPD als Justizminister von
Thiiringen amtierte. Nach der erfolgreichen Reichsexeku-
tion gegen die Landesregierung polizeilich gesucht, tauch-
te Korsch fiir einige Wochen unter und kehrte erst in die
Offentlichkeit zuriick, als er Anfang 1924 in den Thiiringer
Landtag und kurze Zeit spiter in den Reichstag gewéhlt
wurde und damit iiber Immunitét vor Strafverfolgung ver-
tiigte. Zugleich betrieb Korsch seine Riickkehr an die Uni-
versitdt und kiindigte 6ffentlich an, nun seine Tétigkeit als
Professor aufnehmen zu wollen. Konflikte mit Fakultat
und Studierendenschaft fuhrten dazu, dass dies nicht
gelang. Nach gerichtlichen Auseinandersetzungen einigte
sich Korsch mit dem Land Thiiringen, keine Vorlesungen
zu halten, aber die sonstigen Rechte aus der Professur zu
behalten.

Innerhalb der KPD betitigte er sich zundchst auf dem
»ultralinken« Fliigel, der zeitweilig die Ausrichtung der
Partei bestimmte und von der Moglichkeit einer baldigen
weiteren revolutiondren Erhebung ausging. Als Gegner
der zunehmenden Stalinisierung wurde er 1926 aus der
KPD ausgeschlossen und engagierte sich im weiteren Ver-
lauf der Weimarer Republik in kleineren linken Zusam-
menhédngen. 1933 ins Exil gezwungen, ging Korsch
zunichst nach Didnemark und Grofibritannien und dann
ab 1936 in die USA. Hier hielt sich Korsch mit Lehrauftra-

1 Zur Biographie Korschs siche beispielsweise Buckmiller, in: Kritische Justiz
(Hrsg.), Streitbare Juristen, Baden-Baden 1988, S.254 ff.

2 Zur politisch-theoretischen Entwicklung Korschs siehe etwa Buckmiller, in:
Pozzoli (Hrsg.), Jahrbuch Arbeiterbewegung, Bd. 1: Uber Karl Korsch,
Frankfurt aM. 1973, S.15fF; sowie ders., in: ders. (Hrsg.), Karl Korsch Ge-
samtausgabe, Recht, Geist und Kultur. Schriften 1908-1918, Frankfurt aM.
1980, S. 111T.
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gen und Auftragsarbeiten iber Wasser, die angestrebte
ordentliche Professur erhielt er nicht. Nach schwerer
Krankheit starb er 1961 in Belmont, Massachusetts.

Neben seiner Titigkeit als Rechtswissenschaftler
erlangte Korsch vor allem als politischer Philosoph blei-
bende Aufmerksamkeit.” So bezeichnete etwa Bertolt
Brecht Korsch als seinen Lehrer im marxistischen Den-
ken.? Bereits im Jahr 1923 hatte Korsch zudem an der
»Marxistischen Arbeitswoche« bei Arnstadt in Thiiringen
teilgenommen, die gemeinhin als Ausgangspunkt fiir die
Griindung des spiteren Instituts fiir Sozialforschung gilt.
Neben Georg Lukacs gilt Korsch manchen daher als einer
der wichtigsten marxistischen Philosophen der ersten
Hilfte des 20. Jahrhunderts. Zu seinen bekanntesten Ver-
offentlichungen zahlen »Arbeitsrecht fiir Betriebsrite«
(1922), »Marxismus und Philosophie« (1923) sowie »Karl
Marx« (zundchst auf Englisch, auf Deutsch erstmals 1967
erschienen). Insbesondere im Rahmen der Studentenbe-
wegung der spiten 1960er und 1970er Jahre entstand neu-
es Interesse an Korsch, der hier vor allem als undogmati-
scher ~Marxist sowohl in  Abgrenzung zum
Parteikommunismus sowjetischer Pragung wie auch zur
klassischen Sozialdemokratie rezipiert wurde.” Seit 1980
wird an einer Gesamtausgabe gearbeitet, die noch nicht
abgeschlossen ist.

Der vorliegende im Jahr 2018 erschienene Band umfasst
Referate einer Tagung in Jena aus dem Jahr 2014. Die zehn
Beitrdge sind in die Abschnitte »Jenenser und Thiiringer
Kontext«, »Marxismus und Rechtswissenschaft« sowie
»Rezeptionsprozesse im Werk von Korsch« eingeteilt.

Meike G. Werner widmet sich der Zeit Korschs als Stu-
dent in Jena und stellt ua. dessen Aktivititen in der »Frei-
en Studentenschaft« sowie im jugendbewegten »Sera-
Kreis« um den Verleger Eugen Diederichs vor. Korsch
engagierte sich dabei als Chefredakteur der freistudenti-
schen »Jenaer Hochschulzeitung« (15f.) und organisierte
politische Vortrdge ua. mit Eduard Bernstein und Karl
Liebknecht (16). Sozialismus sei fiir Korsch damals noch
kein politisches, sondern ein »ethisch-geistiges, partikula-
re Partei- und Nationalinteressen tiberspannendes Pro-
gramme« gewesen (16).

Einen Uberblick iiber den Werdegang des Hochschul-
lehrers Korsch gibt der anschlieffende Beitrag von Gerhard
Lingelbach. Hierbei zitiert er ausfithrlich aus dem Brief-
wechsel mit seinem akademischen Lehrer Heinrich Ger-
lach aus dem Jahr 1919, in dem beide sich insbesondere
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tiber Themen und Moglichkeiten einer Habilitation in Jena
austauschen. Heinrich Gerlach, der sich auch als Politiker
fur die liberale Deutsche Demokratische Partei (DDP)
engagierte, war auf die hergebrachte Zivilrechtswissen-
schaft orientiert. In den Briefen présentiert sich Korsch
selbstbewusst, beschreibt was er wihrend des Krieges an
Literatur durcharbeiten konnte und schildert seinen aktu-
ellen intellektuellen Entwicklungsgang. Thematisch bietet
Korsch als mogliche Habilitationsthemen eine Arbeit zum
englischen Prozessrecht, eine Kommentierung des Sozia-
lisierungsgesetzes vom 23. Mirz 1919 sowie »Rechtliche
und organisatorische Grundlagen eines sozialisierten Ein-
zelbetriebs« an (38f.). Im Oktober 1919 wurde Korsch
letztlich mit der Arbeit »Recht und Rechtsschutz im eng-
lischen Zivilprozef3« habilitiert (41). Die von ihm als Pri-
vatdozent angebotenen Lehrveranstaltungen waren
durchaus breit angelegt. So las er »Rechtsphilosophie« und
»Ubungen iiber Hegels Rechtsphilosophie« ebenso wie das
»Recht der Schuldverhiltnisse« und »Internationales Pri-
vat-, Prozess-, und Verwaltungsrecht« (41). Lingelbach
beschreibt auflerdem ausfiihrlich den Widerstand der
Fakultét gegen Korsch (441t.) und die zunehmende Dis-
tanz seines bisherigen akademischen Forderers Gerlach.
Der Autor listet dabei die moglichen Kritikpunkte der
Fakultdt tiberblicksartig auf, ohne hierzu eine Einordnung
und Bewertung vorzunehmen. Bei Gerlach vermutet er
dessen grundsitzliche Ablehnung einer politischen Wis-
senschaft — wie bereits bei der Auswahl des Habilitations-
themas angeklungen - als den entscheidenden Grund der
personlichen Entfremdung und Distanzierung (48 ff.).
Matthias Steinbach wendet sich im folgenden Beitrag
dem Skandal um die - durch massive Proteste verhinder-
te — Antrittsvorlesung Korschs als ordentlicher Professor
am 9. Mai 1924 zu. Korsch hatte zu »Jus belli ac apcis im
Arbeitsrecht« sprechen wollen und entsprechend auch fiir
diese Vorlesung offentlich geworben. Eine Blockade der
Eingénge zur Universitit durch Studenten und Professo-
ren fithrte letztlich dazu, dass Korsch mit seinen Anhin-
gern ins Jenaer Volkshaus umziehen musste und dort

3 Siehe hierzu beispielsweise Gerlach, in: ders. (Hrsg.), Karl Korsch, Marxis-
mus und Philosophie, Frankfurt aM. 1972, S.9f.

4 Zur Beziehung zu Brecht siehe beispielsweise Briiggemann, in: Pozzoli
(Fn. 2), S.177fF.

5 Negt, in: Pozzoli (Fn. 2), S.107 ff; siehe auch Perels, in: Kritidis (Hrsg.), Zur
Aktualitit von Karl Korsch und seine Bedeutung fiir die Entwicklung der
sozialistischen Linken, 2013, abrufbar unter: https:/www.sopos.org/buecher/
Korsch2013.pdf (18.4.2020), S. 1 ff.
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seine Vorlesung hielt. Steinbach steht den politischen
Beweggriinden Korschs erkennbar kritisch gegeniiber,
dieser habe wohl nicht gegen den aufkommenden Faschis-
mus, sondern gegen die Verfassung von Weimar rebelliert
(631.). Etwas fragwiirdig bleibt die abschlieSende Einord-
nung Steinbachs im Rahmen einer kontrafaktischen Fra-
ge, was geschehen wire, wenn Korsch 1924 an der Univer-
sitat verblieben ware: Der Verfasser bezweifelt, ob es
Korsch iiberhaupt moglich gewesen wire »eine liberale
Gelehrtenkultur in ihrem konservativen Korpsgeist wie
elitiren Individualismus zu tolerieren« (64). Ob dies der
tatsdchlichen politischen Einstellung der Mehrheit der
Jenenser Professoren zu der Zeit nahe kommt oder hier
die reaktiondren Einstellungsmuster hinter der »liberalen
Gelehrtenkultur« eher verharmlosend eingeordnet wer-
den, wire weiter zu diskutieren. Das gesamte Geprége der
Verdriangung von Korsch spricht eher gegen diese These.
Dies gilt umso mehr, als fiir die Universitaten in der Wei-
marer Zeit insgesamt eher von einem verbreiteten reakti-
ondren Klima bei Lehrkoérper und Studentenschaft ausge-
gangen Auch die
Schlussfolgerung des Autors kann nicht {iberzeugen,

werden muss. allgemeinere
wenn er schreibt, es stelle sich einmal mehr die Frage, »ob
Wissenschaft und Politik als Berufe kompatibel« seien
(64). »Die Geschichte spricht wohl eher dagegen«. Dieser
nicht weiter ausgefiihrte Befund kann nicht unwiderspro-
chen bleiben. Interessant wire hier zumindest die Frage
gewesen, in welchen gesellschaftlichen und politischen
Zusammenhdngen denn zahlreiche andere Professoren
der Fakultit vollig selbstverstandlich aktiv sein konnten,
ohne dass dies als »politisch« gewertet wurde. Interessant
sind die am Ende des Beitrags abgedruckten Artikel aus
der ortlichen kommunistischen, sozialdemokratischen
und biirgerlichen Presse.

Zum Abschluss der Beitrdge zum »Jenenser Kontext«
widmet sich Axel Ecker »Karl Korsch im Thiiringen der
Weimarer Republik«. Wichtig erscheint dabei vor allem die
Feststellung des Autors, dass der nach dem Ende der SPD/
KPD-Koalition regierende »Thiiringer Ordnungsbund«
aus DDP, DVP und DNVP und Landbund mit Tolerierung
der Nationalsozialisten nicht nur bisherige Reformansatze
beendet habe, sondern »die Reformkrifte systematisch aus
der Landespolitik, der Landesverwaltung, dem Bildungs-
und Hochschulwesen« ausgeschlossen und damit friihzei-
tig das fortschrittlich-republikanische Potential im Frei-
staat Thiiringen unterminiert habe (79).
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Im néchsten Abschnitt zu »Marxismus und Rechtswis-
senschaft« widmet sich Bertram Zwanziger Korsch und
dem Arbeitsrecht. Dabei besteht ein grofier Teil des Bei-
trags zundchst in der Vorstellung des zeitgenossischen
Arbeitsrechts selbst und der zugrunde liegenden politi-
schen Auseinandersetzungen. Korschs »Arbeitsrecht fiir
Betriebsrite« ordnet Zwanziger als » Arbeit des Klassen-
kampfs« — aber auf »rechtsdogmatisch hohem Niveau« ein
(96). Korsch habe das »Recht als reale Ordnung« akzep-
tiert, das »soziale« Arbeitsrecht aber nur als Teil einer
revolutiondren Entwicklung zu sehen habe ihm den Blick
darauf verstellt, dass arbeitsrechtliche Regelungen und die
Beteiligung der Arbeitnehmer an sozialen Prozessen ein
Wert an sich seien und die »emanzipative Beteiligung der
Arbeitnehmer an der gesellschaftlichen Entwicklung«
ermogliche (100).

Im anschlieffenden Beitrag wendet sich Eberhard
Eichenhofer Korsch und dem Sozialrecht der Weimarer
Republik zu. Fiir Korsch habe es Transformation nur ganz
oder gar nicht gegeben (105). Die Moglichkeit zu einer
grundlegenden Humanisierung der bestehenden Gesell-
schaft habe er geleugnet. Dieser Wertung kann nicht ganz
gefolgt werden, da tiber die Frage der Moglichkeiten und
des Erfolgs einer Humanisierung der Weimarer Gesell-
schaft zumindest mit Blick auf ihr Ende tatsdchlich gestrit-
ten werden kann. Zudem wird es der durchaus sorgfilti-
gen Auseinandersetzung Korschs mit der bestehenden
Rechtslage nicht ganz gerecht, schliellich hatte dieser
nicht einem juristischen Nihilismus das Wort geredet,
sondern das Recht durchaus als Moglichkeit, zumindest
im Rahmen der Kampfe fiir eine grofle Transformation
genutzt werden zu konnen, anerkannt.

Achim Seifert zeichnet »Karl Korsch in der Sozialisie-
rungsdebatte der Weimarer Republik« nach. Letztlich
erkennt der Autor bei Korsch zwar das Bemiihen, die Sozi-
alisierung auch konzeptionell zu unterfiittern, dies aber
nicht wirklich einzul6sen. So habe er im Konzept der indus-
triellen Autonomie nicht klar machen konnen, wo die
Trennlinie zwischen zentraler und dezentraler Steuerung
liege (130). Auch habe Korsch nicht konkretisiert, in wel-
chen Rechtsformen die Kontrolle der Unternehmen durch
die Allgemeinheit erfolgen solle (130). Bemerkenswert sei
zudem, dass die Gewerkschaften in Korschs Uberlegungen
praktisch keinen eigenstandigen Stellenwert beséflen (135).

Die drei Beitrdge des dritten Abschnitts widmen sich
der philosophischen Dimension im Werk von Korsch.
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Klaus Vieweg beschiftigt sich mit der der Hegel-Rezeption
von Korsch. Diese tiberzeuge allerdings nicht, da Korsch
falschlicherweise eine Entwicklungslinie von Hegel zu
Marx ziehe (148). John Abromeit stellt in einem englisch-
sprachigen Beitrag Korsch neben den jungen Max Hork-
heimer, deren Arbeiten beide fiir die Entwicklung in der
frithen Phase der Kritischen Theorie von grofler Bedeu-
tung seien (152) und ordnet beide letztlich in die Linie
eines undogmatischen Marxismus ein (172f.). Amos Nas-
cimento wendet sich in einem weiteren englischsprachigen
Beitrag den Beziigen Korschs zur University of Washing-
ton zu, an der dieser im Exil zwar lehrte, die erhoftte Pro-
fessur aber nicht erhielt.

Die in den Beitrdgen von Zwanziger und Eichenhofer
mit unterschiedlicher Intensitit anklingende Feststellung,
Korsch habe zu wenig auf die Moglichkeiten des bestehen-
den Rechts gesetzt, kann nicht vollig iiberzeugen. Korsch
selbst postulierte, Ziel der Schrift »Arbeitsrecht fir
Betriebsrite« sei, »zum ersten Male ein ganzes Rechtsge-
biet bis in seine konkreten Einzelheiten unter dem metho-
disch streng durchgefithrten Gesichtspunkt des Klassen-
kampfes darzustellen.«® Die biirgerliche Klasse betrachte
das Arbeitsrecht wesentlich unter dem Gesichtspunkt des
»Arbeitsvertrages«, die proletarische Klasse dagegen unter
dem Gesichtspunkt der »Arbeitsverfassung«.” Fiir die
Betriebsrite sei es notwendig, ihre allgemeine Stellung
innerhalb der Gesamtverfassung der kapitalistischen
Gesellschaft wie auch »ihre besondere Stellung in den
kapitalistischen Einzelbetrieben auf das genaueste ken-
nenzulernen«. Defensiv diirften sie von den errungenen
Positionen nichts aufgeben, offensiv miissten sie von den
gewonnenen Positionen weiter vordringen. Die Schrift
solle allgemeine Erlduterungen des Arbeitsrechts nicht
ersetzen, sondern »durch eine schirfere Betonung des

revolutiondren Klassenkampfgedankens 8

erganzenc.
Korsch formulierte mit dem Postulat der »juristischen
Aktion« ausdriicklich die Idee, bestehendes Recht zu nut-
zen. Ziel sei die theoretische Kritik der biirgerlichen
Rechtsauffassung durch einen »proletarisch-sozialrechtli-
chen Standpunkt« sowie »durch solidarische Aktion den
arbeitsrechtlichen Normen einen proletarisch-revolutio-
néren Inhalt zu geben und sie dadurch weiter zu entwi-
ckeln.«’ Auch wenn Korsch diesen Ansatz selbst nicht
immer konsequent durchgehalten habe, so habe die
Rezeption dieses Ansatzes beispielsweise in Zeiten der
Studentenbewegung dazu beigetragen, sich iiber juristi-
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sche Fragen gerade nicht mit grofer Geste hinwegzusetzen
und »Rechtstheorie und die Feinheiten der juristische(n)
Argumentation als Teil einer tibergreifenden politischen
Strategie nicht preiszugeben«.® Auch aktuell wird gele-
gentlich auf das Konzept der »Juristischen Aktion« Bezug
genommen, so bei Andreas Fischer-Lescano: Orientie-
rungspunkt fortschrittlicher Rechtstheorie kénne »eine
Rechtsmobilisierungsstrategie« bieten, die Korsch im Kon-
text des Arbeitsrechts konzipiert habe, die »Juristische
Aktion«.!'!

In den Beitrdgen des besprochenen Bandes wird Korsch
meist eher als dogmatischer und wenig auf tatsdchliche
Realitdten orientierter Marxist skizziert. Beim Blick in
manche Texte von Korsch wirkt die teils duflerst pole-
misch vorgetragene Ablehnung reformistisch-sozialde-
mokratischer Arbeitsrechtler wie etwa von Hugo Sinzhei-
mer ausgesprochen irritierend.'? Dies beachtet allerdings
nicht, dass er in seiner Rezeptionsgeschichte im Gegen-
satz dazu auch und gerade als undogmatischer Kritiker
gegen eine sich marxistisch verstehende Orthodoxie gele-
sen wurde, fiir den Marxismus gerade keine »Legitimati-
onswissenschaft«, sondern tatsdchlich eine Erkenntnis-
methode sein sollte.”> Ausgangspunkt von Korschs
Denken war der eigene »Klassenstandpunkt« als Akteur
der Arbeiterbewegung.'* Moglicherweise ergibt sich dar-
aus die entscheidende Differenz bei der Interpretation
Korschs im vorliegenden Band: Korsch sah zumindest
wihrend der ersten Jahre der Weimarer Republik noch
eine historisch offene Phase, in der das Weitertreiben der
Umwilzungen der Jahre 1918/19 noch moglich schien
und politisch zu erkdmpfen war. Vor diesem Hintergrund
nahm er das neue Arbeitsrecht der Weimarer Republik
tatsdchlich in erster Linie hochstens als Zwischenschritt
wahr, der vor allem fiir den Kampf um mehr genutzt wer-
den sollte. Unterschatzt hat Korsch dabei sicherlich, wie

6 Korsch, in: Buckmiller (Hrsg.), Karl Korsch Gesamtausgabe, Ritebewegung
und Klassenkampf, Schriften zur Praxis der Arbeiterbewegung 1919-1923,
Frankfurt aM. 1980, S.2791f., 281.

7 Korsch, Karl Korsch Gesamtausgabe, 1919-1923 (Fn. 6), S.285.

8 Korsch, Karl Korsch Gesamtausgabe, 1919-1923 (Fn. 6), S.383f.

9 Buckmiller, in: Karl Korsch Gesamtausgabe, 1919-1923 (Fn. 6), S. 11, 70.
10 Seifert, in: Kritidis (Fn. 5), S.3 ., 7.
11 Fischer-Lescano, Kritische Justiz 2019, 407 ff., 426 f.
12 Korsch, Karl Korsch Gesamtausgabe, 1919-1923 (Fn. 6), S.493 ff.
13 Negt, in: Pozzoli (Fn. 2), S.137; siehe auch Kritke, in: Kritidis (Fn. 5), S.22 .
14 Deml, Sozialismus 1/2012, 51 fF.
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manche der von ihm als eher wirkungsschwach beschrie-
benen Normen bei konsequenter Arbeit von Betriebs-
raten und Gewerkschaften genutzt werden konnten.
Angelegt ist ein solches Verstindnis in seinen Texten
allerdings durchaus. Diese bei Korsch gelegentlich zu
beobachtende Diskrepanz zwischen grundsétzlich-theo-
retischer Stringenz und teils eher kursorischer Anwen-
dung auf konkrete Sachverhalte wird auch in positiv auf
Korsch bezugnehmenden Texten bemerkt."> Moglicher-
weise fithrt dieser Widerspruch zwischen Korschs theore-
tischer Arbeit und den dann doch nicht hinreichend aus-
buchstabierten Handlungsmoglichkeiten dazu, dass je
nach personlicher Einschéitzung entweder ein Stehenblei-
ben vor den eigentlichen und realistischen Losungsansét-
zen oder aber der bemerkenswerte Ausgangspunkt fiir ein
kiinftiges Weiterdenken im Sinne einer Transformation
des Systems gesehen wird.

In diesem Sinne wirft der Band einige respektvoll-niich-
terne Schlaglichter auf das Denken und Wirken Korschs -

R SR 4 m 2020
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und bietet damit auch Ankniipfungspunkte, wo vertiefen-
de weitere Beschiftigung mit Korschs Werk interessant
sein konnte. Insbesondere der Beitrag von Lingelbach lasst
zudem erkennen, wie selbstverstandlich sich Korsch mit
dem positiven Recht und seiner Vermittlung beschiftigt
hat - und damit die allgemeinen Anforderungen an einen
universitiren Rechtslehrer fraglos erfiillt hat. Karl Korsch
stand allerdings fiir eine Politisierung von (Rechts-)Wis-
senschaft in dem Sinne, dass sie (auch) mittels einer
Gesellschaftstheorie nach Profiteuren und Benachteiligten
von rechtlichen Regelungen fragt und nach Wegen der
Verdnderung sucht. Hier diirfte der eigentliche Grund fiir
die Verdrangung Korschs aus der Rechtswissenschaft der
Weimarer Zeit — und dariiber hinaus - zu finden sein. Der
vorliegende Band holt ihn nun ein kleines Stiick zuriick.

Thilo Scholle, Ass. iur, Oberregierungsrat, Berlin

15 Seifert, in: Kritidis (Fn. 5), S. 3.

www.soziales-recht.eu | 163



Vorschau

Zusammenfassungen

Eichenhofer: Zukunft des Sozialrechts - Sozialrecht
der Zukunft

R4/2020, 5. 125-141
Vor dem Hintergrund zahlreicher Reformvorschlige erldu-
tert der Verfasser das deutsche Sozialrecht und dessen gesell-
schaftliche Akzeptanz. Dabei stellt er die 6konomischen und
lebensweltlichen Wirkungen von Sozialrecht, denkbare
Alternativen und das aus dem Sozialrecht folgende Zukunfts-
versprechen dar. Statt eines radikalen Systemwechsels solle
auch das bestehende System weiterentwickelt werden.

Geiser: Europaer als Arbeitnehmer in der Schweiz

R 4/2020, 8. 141-151
Der Verfasser geht der Frage nach, unter welchen Vorausset-
zungen und zu welchen Bedingungen Européer in der Schweiz
arbeiten diirfen. Geschichtlich kénne zwischen verschiede-
nen Phasen unterschieden werden. Er beleuchtet diverse Fall-
gestaltungen und die jeweils relevanten schweizerischen
Rechtsgrundlagen. Trotz einer grundsitzlich optimistischen
Bewertung sieht er mehrere Aspekte durchaus kritisch.

Schietinger: Auswirkungen des digitalen Wandels
auf die Arbeitswelt — Befunde aus der Arbeitsfor-
schung jenseits von Mythen und Visionen

R 4/2020, 8. 152-158
Erste Forschungsbefunde in der Industrie zeigen ein differen-
ziertes Bild: Da die Unternehmen eher zogerlich und schrittwei-
se ihre Produktionsprozesse weiter digitalisieren, zeigen sich
keine grofien Beschaftigungsverluste. Auch eine Entwertung
und Dequalifizierung der Arbeit ldsst sich nicht feststellen. Aller-
dings werden der Digitalisierung eine Intensivierung der Arbeit
sowie gestiegene psychische Arbeitsbelastungen zugeschrieben.

Vorschau

Abhandlungen

Hermann Unterhinninghofen: NS-Zwangsarbeit und Ent-
schadigung — Der Beitrag des Arbeits- und Sozialrechts
Johanna Wenckebach: Crowdwork oder: von Abhéngig-
keit und Selbststandigkeit in der digitalen Arbeitswelt
Marta J. Glowacka: 9 to 5 — iiberholte Realitat?
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Abstracts

Eichenhofer: Future of Social Security Law — Social
Security Law of the future

R 472020, pp. 125-141
Against the background of numerous reform proposals, the
author explains German social security law and its social
acceptance. In doing so, he presents both the economic and
personal effects of social security law, conceivable alterna-
tives, and the promise for the future resulting from social
security law. Instead of a radical system change, the existing
system should be developed further.

Geiser: Europeans as workers in Switzerland

R 4/2020, pp. 141-151
The author explores the question of under what conditions
and on what terms Europeans may work in Switzerland.
Historically, a distinction can be made between two differ-
ent phases. He examines various cases and the relevant
Swiss legal bases. Despite a fundamentally optimistic assess-
ment of the current legal situation, he formulates criticism
regarding different aspects.

Schietinger: Effects of digital change on the world
of work - Findings from labour research beyond
myths and visions

R 4/2020, pp. 152-158
Initial research findings in industry show a differentiated
situation: As companies are rather hesitant to further digi-
talise their production processes, doing it step by step, no
major job losses are apparent. Nor is there any evidence of
devaluation or de-skilling of work. However, an intensifica-
tion of work and increased mental workloads are attributed
to digitalisation.

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

Rezensionsaufsatz

Edith Grafl/Stefan Lunk/Hartmut Oetker/Yvonne Trebinger
(Hrsg.): 100 Jahre Betriebsverfassung (Michael Kittner)

Wolfgang Daubler/Michael Kittner (Hrsg.): Geschichte der
Betriebsverfassung (Hermann Reichold)

Alexander Stohr: Kleine Unternehmen (Gerald Spindler)

SR 4 m 2020 R



	_Ref38109728
	_Ref38041480
	_Ref38042143
	_Ref38041954
	_Ref38041994
	_Ref38042073
	_Ref38045580
	_Ref38044394
	_Ref38106090
	_Ref38044477
	_Ref38110854
	_Ref38044686
	_Ref38044840
	_Ref38044962
	_Ref38045138
	_Ref38045282
	_Ref38046432
	_Ref38105832
	_Ref38046372
	_Ref38046725
	_Ref38047139
	_Ref38047572
	_Ref38105865
	_GoBack
	_Ref38110403
	_Ref38110320
	_Hlk37851732
	_GoBack
	_Ref37938786
	_Ref37932654
	_Ref37932833
	_Hlk34644873
	_Ref37937251
	_Ref37937392
	_Ref37937895
	_Ref37954274
	_GoBack
	_Ref38968563
	_Ref38969212
	_Ref38968994

