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Editorial

18. Gottinger Forum zum Arbeitsrecht: Qualifizierung
und Weiterbildung als Kernfrage in einer sich verandern-

den Arbeitswelt

Im Zentrum dieses Heftes von Soziales Recht stehen die Bei-
trage von Prof. Dr. Karl-Jiirgen Bieback, Universitat Hamburg
(S.1361L.), und Dr. Maren Rennpferdt, Richterin am Bundes-
arbeitsgericht (S. 149 ff.). Sie beruhen auf Vortrégen, die trotz
der seinerzeit wieder an Fahrt aufnehmenden Corona-Pan-
demie gerade noch live vor Ort auf dem Achtzehnten Gottin-
ger Forum zum Arbeitsrecht am 29. Oktober 2020 gehalten
werden konnten.! Veranstalter der Reihe sind der Verein zur
Forderung der Arbeitsrechtsvergleichung und des internati-
onalen Arbeitsrechts eV. und das Institut fiir Arbeitsrecht der
Georg-August-Universitdt Gottingen.

Es war im Herbst des letzten Jahres keineswegs selbstver-
standlich, dass die Konferenz in Corona-Zeiten iiberhaupt
stattfinden konnte. Die Veranstalter hatten alles getan, um
die Risiken zu minimieren. Sie nutzten einen deutlich gro-
eren Raum als sonst und beachteten sorgsam das Hygiene-
konzept des Tagungshotels. Fiir mehrere Referenten galten
leider bereits dienstliche Reiseverbote. Insoweit musste eine
anspruchsvolle Ubertragung per Internet organisiert wer-
den. Das wiederum erforderte eine qualitativ hochwertige,
dadurch allerdings kostentreibende Medientechnik, die den
finanziellen Rahmen eigentlich sprengte. Dennoch war der
Vorstand des Fordervereins einmiitig der Meinung, dass
man den personlichen Kontakt zu den Teilnehmern nicht
abbrechen sollte. Er war gegen ein vollstindiges Einfrieren des
personlich geprigten geistigen Lebens. Deshalb trug der
Tagungsflyer den programmatischen Aufkleber »Wissen-
schaft trotz(t) CORONA«.

Wenn man die aktuelle Situation von Qualifizierung und Wei-
terbildung auf den Priifstand stellen will, ist der Fokus auf
deren Chancen und den rechtlichen Gestaltungsspielraum
in der heutigen Arbeitswelt gerichtet. Der Koalitionsvertrag
zwischen CDU/CSU und SPD von 2018 enthélt dazu in den
Kapiteln IV und V mit dem Blick auf unseren Verhandlungs-
gegenstand folgende wesentliche, allerdings recht allgemein
gehaltene Aussagen:

Neben dem Ausbau der individuellen Forderinstrumente
fur den beruflichen Aufstieg wie das Aufstiegs-BAfoG, die
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Bildungspramie sowie die Stipendienprogramme fiir beruflich

Qualifizierte (Aufstiegs- und Weiterbildungsstipendien)

werden wir die Transparenz auf dem vielfiltigen Weiterbil-

dungsmarkt fir Menschen und Unternehmen erhéhen und

Information und Beratung ausbauen.

1. Wir wollen die Arbeitsmarktinstrumente stirker auf die
digitale Weiterbildung ausrichten und wir wollen finan-
zielle Anreize fiir die Weiterbildung schaffen.

2. Wir werden das allgemeine Initiativrecht der Betriebsrite
fiir Weiterbildung stdirken.

3. Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber und Betriebsrat

haben tiber Mafinahmen der Berufsbildung zu beraten.
Kénnen sich beide nicht verstandigen, kann jede Seite
einen Moderator anrufen mit dem Ziel, eine Einigung zu
erreichen. Ein Einigungszwang besteht nicht.
Im Betriebsratemodernisierungsgesetz, am 28. Mai 2021
vom Bundesrat® »durchgewinkt, klingt das jetzt so: Nach
§ 96 Abs. 1 wird folgender Abs. la eingefiigt:’ »Kommt
im Rahmen der Beratung nach Absatz 1 eine Einigung
tber Mafinahmen der Berufsbildung nicht zustande,
konnen der Arbeitgeber oder der Betriebsrat die Eini-
gungsstelle um Vermittlung anrufen. Die Einigungsstelle
hat eine Einigung der Parteien zu versuchen.«

4. Vor dem Hintergrund der demografischen Entwicklung

und den Herausforderungen der Digitalisierung wird das
lebensbegleitende Lernen immer wichtiger. Die Entwick-
lung einer Nationalen Weiterbildungsstrategie ist daher
von grofSer Bedeutung. Die Ausbildungsinitiativen inner-
halb der Europdischen Union zur Bekimpfung der Jugend-
arbeitslosigkeit wollen wir stérken.

5. Berufliche und akademische Bildung sind fiir uns gleich-
wertig. Wir bekennen uns zur dualen Ausbildung in
Betrieb und Schule und werden sie stirken.

1 Materialien sind unter https://www.uni-goettingen.de/de/107710.html (7.6.2021)

leicht aufzufinden.
2 BR-Drs. 422/21 (Beschluss).
3 BT-Drs. 19/28899, S.9 und 14.
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Editorial

Fir das Gottinger Forum hatten die Veranstalter das
Generalthema durch Leitfragen konkretisiert und akzentu-
iert:
Welche rechtlichen Grundlagen existieren fiir den Bereich
von Qualifizierung und Weiterbildung: Freistellung
durch den Arbeitgeber aufgrund von Tarifvertrag,
Betriebsvereinbarung, Arbeitsvertrag oder gesetzlichem
Bildungsurlaub?
Muss der Arbeitgeber eine Qualifizierung anbieten bzw.
hat der Arbeitnehmer eine eigene Verantwortung, sich
weiterzubilden? Erfolgt die Freistellung von der Arbeit
unentgeltlich oder besteht eine Pflicht zur Fortzahlung
der Vergiitung?
Wer tragt im Ergebnis die Kosten der Freistellung von der
Arbeit und die Fortbildungskosten? Die Arbeitsvertrags-
parteien, eine Gemeinsame Einrichtung, die Bundes-
agentur fiir Arbeit? Gibt es sonstige Férderungen (Bund
oder Linder, Européischer Sozialfonds)?
Wie begegnen die Sozialpartner der Herausforderung
von Qualifizierung und Weiterbildung?
Welche Vorgaben enthilt das Betriebsverfassungsrecht
firr Qualifizierung und Weiterbildung?
Welche Weichen stellt die gegenwirtige Koalition und
welche weiteren konkreten Vorschlage liegen vor?

Der derart umschriebene Problemkreis sollte jeweils durch
einleitende Vortrage sowie ausreichend Zeit fiir klirende und
kritische Fragen und Stellungnahmen erschlossen werden.

1. Den Beginn machte Dr. Simon Janssen vom Institut fiir
Arbeitsmarkt- und Berufsforschung der Bundesagentur fiir
Arbeit, Niirnberg. Da fiir Bundesbehérden seit einigen
Tagen ein Reiseverbot galt, referierte er {iber »Qualifizie-
rung und Weiterbildung - Wo stehen wir, und was sind die
anstehenden Herausforderungen« zwar live, aber leider
nicht vor Ort. Fiir seinen Beitrag gilt der Satz des fritheren
Focus-Herausgebers Helmut Markwort: Fakten, Fakten,
Fakten. Janssen gab interessante Einblicke in aktuelle
Ergebnisse empirischer Forschung und unterstrich die
gesamtgesellschaftliche Bedeutung von Qualifizierung und
Weiterbildung. Ungleichheiten in der Weiterbildung durch
die Treiber Corona-Pandemie, Globalisierung und Digita-
lisierung kénnten gesellschaftliche Spannungen verschar-
fen. Insbesondere die Substitution und Komplementaritit
von Titigkeiten und zunehmend technisierte Abldufe sowie
Spezialisierungen liefSen sich hier pragnant als Ansétze zur
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Erkldrung des Wandels von Tatigkeiten und Anforderun-
gen identifizieren. Insgesamt sei zu beobachten, dass mit
der Abnahme von Routinetitigkeiten eine deutliche
Zunahme von digitalen, aber auch kommunikativen Fahig-
keiten einhergehe. Statistische Befunde erhellten, dass gera-
de die Weiterbildung im sozialen Bereich derzeit etwa 30 %
des Weiterbildungsangebots ausmache, deutlich grofler als
das Angebot im Bereich der Informations- und Kommuni-
kationstechnologie. Auch lasse sich eine Korrelation im
Hinblick auf Investitionen von Betrieben in neuere Tech-
nologien und dem Angebot an betrieblicher Weiterbildung
ausmachen. Gleichzeitig hitten Erhebungen ergeben, dass
bei Berufen mit erhohtem Substitutionspotential systema-
tisch weniger Beteiligung an Weiterbildungen erkennbar
sei, was die Gefahr einer zunehmenden Polarisierung in
diesem Bereich verstérke. Dieser Effekt werde zudem durch
die jiingsten Erfahrungen in der Corona-Pandemie deut-
lich verscharft. Aktuelle Zahlen lieflen etwa darauf schlie-
en, dass es einen signifikanten Einbruch im Bereich der
Weiterbildung gegeben habe, wenngleich ein Grof3teil der
Weiterbildungen digital weitergefiithrt werde.

. Danach beschrieb Prof. Dr. Karl-Jiirgen Bieback »Das Sozi-

alrecht als Flankierung fiir betriebliche Qualifizierung und
Weiterbildung«. Flankierung ist vielleicht zu zuriickhal-
tend ausgedriickt. Denn trotz der Vorankiindigung im
Koalitionsvertrag hat sich bisher im gesetzlich fixierten
Arbeitsrecht auf dem Gebiet der Weiterbildung eigentlich
nichts getan, wohl aber iiberraschend viel im Sozialrecht.
Ein beachtliches Zeugnis davon gibt der unten abgedruck-
te Beitrag mit seinen zahlreichen hilfreichen Ubersichten.*

. Es folgte der Beitrag von Dr. Maren Rennpferdt tiber den

»betriebsverfassungsrechtlichen Rahmen von Qualifizie-
rung und Weiterbildung«. Auch diese Aussagen kénnen
unsere Leser nachvollziehen.” Insgesamt bestitigt sich
der Eindruck, dass die Beteiligungsrechte des Betriebsrats
in diesem Bereich eher schwach ausgebildet sind. Diese
Aussage sollte allerdings nicht als Aufforderung an den
Gesetzgeber verstanden werden, sondern bediirfte einer
umfassenderen Analyse. Von umso grofierem Interesse
sind deshalb die Aktivititen auf der tariflichen Ebene.

. Jetzt lielen sich die Corona-bedingten Schwierigkeiten bei

der Durchfithrung der Tagung nicht mehr verheimlichen.
Fir die »Qualifizierung und Weiterbildung in der Metall-
und Elektroindustrie - tarifvertragliche Vorgaben und

4 Unten S.136ff.
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betriebliche Praxis« hatten die Veranstalter angesichts der
Reisebeschrankungen keine Zusagen mehr erhalten kénnen.
5. Im letzten Komplex konnten jedoch »Qualifizierung und
Weiterbildung in der chemischen Industrie - tarifvertrag-
liche Vorgaben und betriebliche Praxis« ausfiihrlich behan-
delt werden. Hier gibt es auch viel anschauliches Material.
Es berichteten und diskutierten Dr. Andreas Ogrinz, BAVC,
Dr. Thomas Koppe, Merck KGaA, und Andreas Henninger,
IG BCE. Die Herren Koppe und Henninger konnten auf-
grund der aktuellen internen Reiseregelungen ebenfalls
leider nur zugeschaltet werden, was einem lebhaften Mei-
nungsaustausch indes nicht entgegenstand.

Den Anfang machte Dr. Andreas Ogrinz (BAVC), der unter
dem Titel »Qualifizierungsoffensive Chemie« zunichst die
aktuellen Trends in der Weiterbildung aufzeigte und insofern
hervorhob, dass das Hauptziel der Wirtschaft sei, die passen-
den Kompetenzen fiir Innovationskraft und Wettbewerbsfi-
higkeit zu ermitteln und zu férdern. Insgesamt werde das The-
ma Weiterbildung immer wichtiger, was sich auch anhand der
aktuellen politischen und gesellschaftlichen Entwicklungen
zeige. Ein besonderes Augenmerk lag dabei auf der nationalen
Weiterbildungsstrategie, an der sich auch die Sozialpartner der
Chemie mit sechs »Commitments« beteiligt hatten. Unter dem
Punkt »Tarifpolitisches Neuland« présentierte Ogrinz das Ver-
handlungsergebnis der Chemie-Tarifrunde 2019, aus der drei
wesentliche Instrumente zur strategischen Personalplanung
hervorgegangen seien: Der Future-Skills-Report-Chemie, das
Qualifikationsanalyse-Tool sowie die Einrichtung einer Wei-
terbildungsberatung fiir Arbeitnehmer und Arbeitgeber. Mit
Hilfe dieser Tools solle das Zielbild der Chemie-Sozialpartner
einer »Weiterbildung 4.0« umgesetzt werden, im Rahmen
derer zeitgemifle Aus- und Weiterbildung, ein digitales Mind-
set und die Weiterentwicklung von Berufsbildern eine ent-
scheidende Rolle spielten. Es folgte Andreas Henniger (IG
BCE), der die tariflichen Rahmenbedingungen der Weiterbil-
dung in Theorie und Praxis genauer erorterte. Dabei nahm
Henninger Bezug auf den Tarifvertrag »Lebensarbeitszeit und
Demografie« vom 16. April 2008 in der Fassung vom 17. Mai
2017, dessen Ziel die Gestaltung des demografischen Wandels
und die Férderung einer nachhaltigen und vorausschauenden
Personalpolitik ist. Diese Zielsetzung soll einerseits erreicht
werden durch die Durchfithrung einer Demografieanalyse
und anderseits durch MafSnahmen zur Qualifizierung und
Weiterbildung wéihrend des gesamten Arbeitslebens. Da ein
hohes Qualifikationsniveau sowohl im Interesse des Arbeit-
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nehmers als auch des Arbeitgebers liege, bietet der Tarifvertrag
ein Angebot zur Qualifizierung, das von den Betriebsparteien
durch freiwillige Betriebsvereinbarungen wahrgenommen
und néher ausgestaltet werden sollte. Obwohl der Tarifvertrag
damit bereits eine geeignete Grundlage darstelle, um dem stei-
genden Qualifizierungsbedarf Rechnung zu tragen, hétten in
der Praxis insgesamt noch zu wenig Unternehmen von den
entsprechenden Weiterbildungs- und Qualifizierungsmog-
lichkeiten Gebrauch gemacht. Ungeachtet dieser Tatsache wer-
de aufgrund der zunehmenden Digitalisierung eine kontinu-
ierliche Qualifizierung aber immer wichtiger. Daher trat am
22.November 2019 der Tarifvertrag »Moderne Arbeitswelt« in
Kraft, der weitere Regelungen beziiglich der Qualifizierung
und der Zusammenarbeit der Betriebsparteien enthalte und
damit nach Henniger als erneuter Weckruf fungiere, das The-
ma Weiterbildung nicht zu vernachldssigen. Zum Abschluss
folgte der Vortrag von Dr. Thomas Koppe (Merck KGaA). Sehr
gelungen war bereits sein Einstieg: Er zeigte eine Karte von
dem Betriebsgeldnde in Darmstadst, geteilt durch eine Eisen-
bahnlinie, mit dem Produktionsstandort Deutschland einer-
seits und dem weltweit agierenden Planungsbereich anderer-
seits. Koppe betonte die andauernde, aber unterschiedliche
Notwendigkeit einer Kompetenzanpassung im Hinblick auf
den Erhalt der Employability der Arbeitnehmer fiir beide
Bereiche. Dazu miissten die einzelnen Mafinahmen des Unter-
nehmens im Interesse einer nachhaltigen Qualifikation auf die
Zielgruppendiversitat der verschiedenen Ebenen zugeschnit-
tenen sein. SchliefSlich erlduterte er die vier Elemente, die zu
einer nachhaltigen Qualifizierung erforderlich sind, nament-
lich Information, Analyse, Qualifizierung und Development,
detailliert anhand einer Toolbox.®

Alles in allem gelang somit trotz der schwierigen Rahmen-
bedingungen eine ertragreiche Veranstaltung zu einem ausge-
sprochen zukunftstrachtigen Thema, das sowohl das Arbeits-
recht als auch das betriebliche Sozialrecht in Zeiten eines dyna-
mischen Wandels der Arbeitswelt mit Sicherheit dauerhaft
begleiten wird.

Prof. Dr. Hansjérg Otto, Institut fur Arbeitsrecht,
Georg-August-Universitat Géttingen

5 Unten S.1491F.

6  Abrufbar unter: https://www.uni-goettingen.de/de/document/download/6155a3230b733e-
a9155078aac180a5h8.pdf/Vortrag_Koppe.pdf (7.6.2021).
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Abhandlungen

Bieback | Das Sozialrecht als Flankierung fiir betriebliche Qualifizierung und Weiterbildung

Das Sozialrecht als Flankierung fiir betriebliche
Qualifizierung und Weiterbildung®

Prof. Dr. Karl-Jirgen Bieback, Prof. aD. Universitdt Hamburg

I. Einleitung

Unter einer betrieblichen Qualifizierung und Weiterbil-
dung werde ich im Folgenden eine Forderung verstehen,
die
Erstens in einem betrieblichen Kontext erfolgt;
bei der es zweitens nicht um die Férderung Arbeitslo-
ser, sondern um die Forderung Beschiftigter geht, wohl
aber mehr oder weniger direkt auch um die Pravention
von Arbeitslosigkeit; und
drittens fordert die betriebliche Qualifizierung und
Weiterbildung zusétzlich und eventuell gar vorrangig
auch den Betrieb selbst und ist eingebunden in das
Zusammenwirken der Betriebsparteien.

Seit dem Arbeitsforderungsgesetz (AFG) von 1969 steht
im Zentrum der Foérderung der Weiterbildung durch die
Bundesagentur fiir Arbeit (BA) die Férderung individuel-
ler Personen. Nach dem Riickbau ab 1974 wurde die For-
derung erst wieder stirker in diesem Jahrhundert fiir
arbeitslose Einzelpersonen der »Risikogruppen« einge-
setzt.! Hier war Vorreiter die Férderung durch den Euro-
piischen Sozialfonds auf Ebene der Bundeslinder® und
die Forderung spezieller Problemgruppen im Programm
WeGebAU (§$ 131a, dann § 82 SGB I1I).” Erst 2019 und
2020 wird die Forderung nach § 82 SGB III generalisiert
auf alle Beschiftigte unabhéngig vom Alter, der Qualifika-
tion und der Betriebsgrofie ausgedehnt und stirker auf
den Betrieb und die Férderung ganzer Gruppen ausge-
richtet. Noch weiter geht der mit dem Beschéftigungssi-
cherungsgesetz (BeschSiG) vom 3. Dezember 2020 ab 1.
Januar 2021 in § 106a Abs. 2 iVm. Abs. 1 S.1 Nr. 2 SGB III
eingefithrte Anspruch des Arbeitgebers auf Ubernahme
der Kosten der Weiterbildung wihrend der Kurzarbeit.*
Er soll die Nachfrage nach Weiterbildung wahrend der
langen Zeiten von Kurzarbeit in der COVID-19 Pandemie
verbessern, die bis dahin wenig entwickelt war.”
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Zwar gab es selbst schon vor dem AFG von 1969 ein
kollektivrechtliches Instrument der Weiterbildung, das
heutige Transferkurzarbeitergeld (§ 111, 111a SGB III).
Aber es konnte erst seit 2008/9 mit einer Forderung der
Weiterbildung verbunden werden, die ab 2020 fiir alle
Beschiftigte unabhingig vom Alter gedffnet wurde.® Rea-
lisiert wird diese Weiterbildung aber kaum.” Darauf werde
ich nur begrenzt eingehen. Denn das Transfer-Kurzarbei-
tergeld (Transfer-Kug) setzt voraus, dass die zu Fordern-
den aus dem vorherigen Arbeitszusammenhang herausge-
16st und an eine neue besondere betriebliche Einrichtung
uberwiesen, um dann weiter vermittelt zu werden. Das ist
nur noch der Form nach eine Mafinahme der betriebli-
chen Qualifizierung.

Nicht behandelt, aber erinnert werden soll an eine der
wichtigsten Qualifizierungsleistungen der Betriebe, die
von der BA vielfiltig geférdert wird: Die betriebliche dua-
le Berufsausbildung. Hier ist ein vollig eigenes, umfang-
reiches Fordersystem entstanden, auf das nur als Beispiel
eines sehr flexiblen, padagogisch und sozialpddagogi-
schen Forder-Modells eingegangen werden wird (unten
I11.4.b).

*  Es handelt sich um die tiberarbeitete Fassung des Vortrags, der beim 18.
Gottinger Forum fiir Arbeitsrecht am 29.10.2020 gehalten wurde.

1 Zur Entwicklung: Bosch, Offentliche Finanzierung von Weiterbildung im
Strukturwandel, Hans Bockler Stiftung, Working Paper Forschungsforde-
rung Nr. 158, Diisseldorf 2019, S. 12 ff.; Klaus ua., Geférderte Weiterbildung
Beschiftigter, IAB Kurzbericht 24/2020, S.1-4.

2 Uberblick unter www.esf.de/portal/DE/Startseite/inhalt.html (16.4.2021) und
www.esf.de/portal/DE/Foerderperiode-2014-2020/ESF-Programme/inhalt.html
(16.4.2021)

3 Zur Praxis von WeGebAU Bericht der Bundesregierung BT-Drs. 18/25785,
S.28f.

4 Beschiftigungssicherungsgesetz v. 3.12.2020 Art. 1 Nr. 3, BGBI 2020 I,
S.2691.

5 Bellmann ua., IAB-Forum, 9.12.2020. Kritik am alten Recht: Bieback, Soz-
Sich 2019, 373 ff.

6 Vgl. Ubersichten Bieback, in: Gagel, SGB II/SGB III, 78. EL., Stand: Mai
2020 (im Folgenden: Gagel), § 111 Rn. 24-32b und § 111a Rn. 8, 9.

7 BT-Drs. 19/23804, S.24, Tabelle 13: maximal 2,6 % aller Malinahmen des
Transfer-Kug wurden in den Jahren 2016-19 mit Weiterbildung verbunden.
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Il. Ubersicht liber die Férderung betrieb-
licher Weiterbildung im SGB lli

1. Trennung in zwei Regelmodelle und ein
befristetes Modell bei Kurzarbeit

Die betriebliche Weiterbildung nach dem nunmehr mehr-
fach erneuerten und erweiterten § 82 SGB III ist das sehr
komplexe Regelmodell einer betrieblichen Forderung
einerseits fiir Problemgruppen des Arbeitsmarkts ande-
rerseits generell und kollektiv fiir alle Beschiftigte. Ein
weiteres sehr altes Regelmodell ist die vollig offene Weiter-
bildung bei Kurzarbeit in den besonderen betrieblichen

2. Risiken/Leistungsfalle und ihre Divergenzen

Einrichtungen nach §$ 111 und die speziellere nach 111a
SGB III. Anspruchsinhaber sind jeweils die Beschiftigte.
Neu hinzugefiigt wurde nunmehr fiir die Zeit vom
1.1.2021 bis 31.7.2023 ein Anspruch des Arbeitgebers auf
Férderung von Mafinahmen der Weiterbildung ohne weitere
Anforderungen an die Art und Dauer der Mafinahme (§ 106a
Abs. 2 S.1 SGB III), wenn sie wihrend einer Kurzarbeit
begonnen wird. Diese Mafinahme kann nicht gleichzeitig
nach § 82 SGB III gefordert werden (§ 106a Abs. 2 S.2 SGB
ITI) und § 82 Abs. 9 SGB III schliefit wihrend des Bezugs von
Kurzarbeitergeld (Kug) bis zum 31. Juli 2023 die Kurzarbei-
tenden vollig von einer Forderung nach § 82 SGB III aus.®

Regelmodell § 82 SGB III

§ 106a Abs. 2 SGB III

§§ 110/111/111a SGB III

1. Versicherungsfall/
Leistungsfall

§ 82 Abs.1 S.2 SGB III: alternativ:

1. Anpassung der Qualifikation an
Strukturverdnderung
2. Qualifizierung fiir Engpassberuf

3. Weiterbildung in Betrieb unter 250
Arbeitnehmern, Arbeitnehmer tiber
45, Schwerbehinderte

Voriibergehender Arbeitsausfall, auf
Basis allg. wirtschaftlicher Entwick-
lung; Weiterbildung wihrend Kurzar-
beit begonnen

§ 110 SGB III: Von Arbeitslosigkeit
bedroht

§§ 111/111a: Dauerhaft nicht ver-
meidbarer Entgeltausfall; AN »von
Arbeitslosigkeit bedroht«

2. Erheblichkeit

Keine

Entgeltausfall von 10 % bei 10 % AN

Betriebsanderung iSv. § 111 BetrVG,
auch unter 20 AN

3. Betriebliche
Voraussetzungen

Férderung unterschiedlich nach
Grofle des Betriebs

Keine Anforderung an Grof3e; auch
Betriebsabteilung; Beteiligung
Betriebsrat

§§ 111/111a SGB III betriebsorgani-
satorische selbstdndige Einheit,
Mitbestimmung Betriebsrat

Der einzige nicht auf spezielle Berufsgruppen bezogene
erste Leistungsfall in § 82 SGB III ist sehr komplex.
Beschiftigten, die »berufliche Tatigkeiten ausiiben, die
durch Technologien ersetzt werden kénnen oder in sons-
tiger Weise vom Strukturwandel betroffen sind« sollen
gem. § 82 Abs. 1 S.2 und Abs. 3 SGB III »eine Anpassung
und Fortentwicklung ihrer beruflichen Kompetenzen«
ermoglicht werden. Es geht um drohende, bleibende
Strukturinderungen, nicht nur um die Uberbriickung der
Corona-Pandemie. Durchweg sind Prognosen erforder-
lich, die der BA grof3e Beurteilungsspielraume’ lassen.

Weniger Probleme machen die beiden anderen Leis-
tungsfille in § 82 SGB IIL. Sie behalten aber die alte Aus-
richtung auf spezielle Personengruppen bei, was eine kol-
lektive, breite Férderung der Belegschaft erschwert.

Die Leistungsfille der Weiterbildung wéahrend Kurzar-
beit und Transfer-Kug sind hinreichend durch Gesetzge-
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ber und Rechtsprechung konkretisiert: Unvermeidbare
voriibergehende oder dauerhafte Arbeitsausfille. Die nor-
male voriibergehende Kurzarbeit ist aber schwierig zu
bestimmen. Geht man von einer restriktiven Interpretati-
on aus, dann muss schon bei Aufnahme der Kurzarbeit
die Wiederaufnahme der Arbeit durch die Geférderten
feststehen.'” Richtiger ist es, bei Arbeitsmarktkrisen,
Corona wie Strukturwandel, deren Dauer und Ergebnis
nicht absehbar sind, nur die Wahrscheinlichkeit einer

8 In der Fassung des Beschiftigungssicherungsgesetzes v. 3.12.2020 Art. 1
Nr. 3, BGB1 2020 I, S.2691 mit Wirkung v. 1.1.2021.

9 Allgemein dazu BSG, 12.10.2017 - B 11 AL 20/16 R, SozR 4-4300 § 56
Nr. 1 - juris, Rn. 17, 18; BSG, 5.8.2015 - B 4 AS 46/14 R, SozR 4-4200 § 16b
Nr. 1 - juris, Rn. 18; BSG, 6.4.2006 — B 7a AL 20/05 R, SozR 4-4300 § 324
Nr. 2 - juris, Rn. 22.

10  Petzold, in: Hauck/Noftz/Voelzke (Hrsg.), SGB III, Stand 5/2019, Berlin
2019, § 96 Rn. 18; Kiihl, in: Brand, SGB III, 7. Aufl., Miinchen 2015, § 96 Rn.
6; Gebel, BB 2015, 2485, 2488.
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Weiterbeschiftigung ausreichen zu lassen.'! So wurde -
mit Recht und praktischem Erfolg — in dem massenhaften
Einsatz von Kug in der Finanzkrise 2008/9 und der Krise
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ab 2020 verfahren. Zudem kann man auch argumentieren,
der Arbeitsausfall sei gerade deshalb »voriibergehends,
weil Kug von Weiterbildung begleitet wird.

3. Kollektive und individualisierende Elemente in der Forderhohe

§ 106a Abs. 2 SGB III

§§ 110/111/111a SGB III

Regelmodell § 82 SGB III
4. Zuschuss Ermessen Abs. 3:
Arbeitsentgelt/ 1. Betrieb unter zehn Arbeitnehmern 75 %, 10-250 Arbeitneh-
Ersatz Nettolohn

mer 50 %, iiber 250 Arbeitnehmern 25 % des »weiterbildungs-
bedingen« Ausfalls. Arbeitnehmer ohne Berufsabschluss voll.

2. Abs. 4: Erhohung um 5 % bei Betriebsvereinbarung/
Tarifvertrag tiber betriebsbezogene berufliche Weiterbil-
dung, um 10 % wenn berufliche Kompetenzen bei mindes-
tens 20 % Arbeitnehmern betriebliche Anfordergen voraus-
sichtlich nicht oder teilweise nicht entsprechen

3. Abs. 5: Wenn bei 20 % Arbeitnehmern berufliche Kompe-
tenzen verloren 5 % hoher

67/60 % ausgefallenen
Nettolohns; jedoch
Erhohung ab 4. Bezugs-
monat 70/77 %, ab 7.
Bezugsmonat 80/87 % bis
31. Dezember 2021

§ 110 SGB III: 50 % Kosten
Arbeitgeber

§ 111+ § 111a SGB III: Wie
Kug normal: 67/60 % ausge-
fallenen Nettolohns;

§ 111a SGB III: Dauert
Mafinahme iiber ein Jahr:
Arbeitgeber mindestens 50 %,
Rest Forderung BA nach § 81,
nicht Arbeitslosengeld bei
Weiterbildung

5. Ersatz Beitrige

Bei Arbeitnehmern ohne Berufsabschluss

100 % bis 30. Juni 2021,

§ 110 SGB III keine

Erhohung wie 5.2 und 5.3

250-2500 AN 25 %; tiber
2500 AN 15%

Sozialversiche- 50 % bis 31. Dezember 2021 §§ 111/111a SGB III wie bei
rung wenn Kurzarbeit bis 30. Kug

Juni 2021 begonnen; § 106a

Abs. 1 SGB IIT 50 % Beginn

Kurzarbeit vor 31. Juli 2023
6. Zuschuss Soll: Betrieb unter zehn Arbeitnehmern voll; unter 250 AN | Anspruch Betrieb unter § 110 SGB III: 50 %, maximal
Qualifizierungs- mindestens 50 %, voll wenn AN iiber 45 oder schwerbehin- | zehn Arbeitnehmern voll; | 2.500 € §§ 111/111a SGB III:
mafinahme dert (Ermessen); 250-2500 AN 25 %; tiber 2500 AN 15 % unter 250 AN 50 %, Ermessen, max. 50 % der

Kosten, unter 250 Arbeitneh-
mern 75 %

Wenn man die Férderhthen mit ihren unterschiedlichen
Voraussetzungen in §§ 82 Abs. 3 — 5 SGB III analysiert,
wird schnell deutlich, dass zumindest dann, wenn ein
Betrieb mehrere Beschiftigte/ganze Beschaftigten-Grup-
pen weiterbilden will, er sehr unterschiedliche individu-
elle Merkmale beachten muss, um das Forderpotential
auszuschopfen. Zudem sind alle Leistungen Ermessens-
oder Sollleistungen.

Dagegen wird die Weiterbildung bei Kurzarbeit durch-
gingig pauschal gefordert. Der Lohnersatz richtet sich zwar
noch nach dem vorherigen Nettolohn, aber vollig einheitlich
fir jeden Betrieb werden die Kosten der Weiterbildung bezu-
schusst. Hier sind alle Leistungen auch Pflichtleistungen.

a) Starke Differenzierung der Forderquoten im Regelmodell

Einmal sind es die individuellen Mitglieder der »Risiko-
gruppenc,'? Beschiftigte in kleinen und mittleren Unter-
nehmen (KMU), Beschiftigte tiber 45, Schwerbehinderte
und Beschiftigte ohne Berufsabschluss, deren Weiterbil-
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dung bevorzugt geférdert wird. Alle anderen Beschiftig-
ten werden zu niedrigeren Sitzen gefordert. Alle diese
Sétze wiederum wurden 2020 erhoht
um fiinf Prozentpunkte, wenn eine Betriebsvereinba-
rung oder ein Tarifvertrag die »betriebsbezogene beruf-
liche Weiterbildung vorsieht« (§ 82 Abs. 4 SGB III), und
um jeweils zehn Prozentpunkte, wenn 20 % (bei KMU
10 %) der Belegschaft Qualifikationsbedarf haben (§ 82
Abs. 5 SGB III).
Vom Wortlaut und Sinn und Zweck der Norm kénnen die
beiden neuen Erhéhungen kumulieren. Sie satteln auf die
alten Differenzierungen drauf. Damit geht die Spanne des
Zuschusses beim Arbeitsentgelt von 90 % bis 25 %, bei den

11 Baar/Mutschler, in: Heinz/Schmidt-De Caluwe/Scholz, SGBI11, 7. Aufl., Ba-
den-Baden 2020 (im Folgenden: Heinz/Schmidt-De Caluwe/Scholz), § 96
Rn. 31 ff,; Miiller-Grune, in: Schlegel/Voelzke (Hrsg.), juris Praxiskommen-
tar SGB 111, 2. Aufl,, Saarbriicken 2019, § 96 Rn. 46 ff.; Gagel-Bieback (Fn. 6),
§ 96 Rn. 811T.

12 BT-Drs. 19/4948, S.15.
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Mafinahmekosten von 65 % bis 30 %, abgesehen von den
100 % bei der Weiterbildung zur Erlangung eines Berufs-
abschlusses und bei Betrieben unter 10 Beschaftigten.

Hinzu kommt die Voraussetzung, dass die Beschiftigten
in den letzten vier Jahren nicht nach § 82 SGB III gefordert
worden sind (§ 82 Abs. 1 S. Nr. 3 SGB III), was an sich »For-
derketten« verhindern soll, aber noch einmal quer zu allen
Differenzierungen liegt und die Férderung noch mehr kom-
pliziert.

Und noch einmal hinzu kommt die Férderung der Wei-
terbildung aus Mitteln des ESF auf Bundes- und Landesebe-
ne, die vor allem an Problemgruppen des Arbeitsmarkts
geht, iiber das SGB III hinaus zB. auch an beschiftigte
Migranten, Un- und Angelernte oder das Weiterbil-
dungs-Coaching fiir KMU.

§ 82 Abs. 3 S.2 und S.4 SGB III machen deutlich, dass
Lohnzuschiisse nur fiir Arbeitszeiten gezahlt werden, die
»weiterbildungsbedingt« ausfallen. Auf Kurzarbeit und
Kug trifft das nicht zu. Umgekehrt, fillt bei Beschiftigten,
die in Weiterbildung sind, die Weiterbildungszeit wegen
der Weiterbildung und nicht wegen allgemeiner wirtschaft-
licher Griinde oder einem unanwendbaren Ereignis aus.
Damit fallen der Lohnersatz bei Kug und der bei Weiterbil-
dung sehr stark auseinander. In der Regel wird es sich fiir
Arbeitgeber nicht lohnen, mit Weiterbildung zu beginnen,
wenn Kurzarbeit schon absehbar oder wahrscheinlich ist.

b) Spezielle Voraussetzungen und Hoéhe der kollektiven
Forderung im Regelmodell

Die erhohte Forderung bei kollektiven betrieblichen Maf3-
nahmen gemifd § 82 Abs. 4 SGB III setzt voraus, dass
Betriebsvereinbarung oder ein Tarifvertrag die »betriebs-
bezogene berufliche Weiterbildung vorsieht«. Damit ist
beim Tarifvertrag eindeutig die unmittelbare Geltung
gemeint, eine arbeitsvertragliche Bezugnahme reicht nicht
aus. Als Betriebsvereinbarungen kommen solche nach
§§ 97 Abs. 2 und 111/112 BetrVG infrage.

In § 82 Abs. 5 SGB III muss nach dem Wortlaut die jet-
zige Qualifikation von 20 % der Belegschaft »voraussicht-
lich« den betrieblichen Anforderungen nicht entsprechen.
Die Prozentzahl sollte nicht nach Képfen, sondern nach
dem Stundenvolumen berechnet werden. Es wird nicht
darauf abgestellt, ob der Betrieb seinen Qualifikationsbe-
darfauch auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt decken kann.
Der Beurteilungsspielraum der BA ist sehr grof3.
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¢) Pauschalierte Forderung nach § 106a Abs. 2 und
§§ 111/111a SGB Il

Die beiden sehr stark betrieblich orientierten Fordersysteme in
§ 106a Abs. 2 SGB III und §§ 111/111a SGB III ermdglichen
eine relativ schnelle und vorherseh- und berechenbare Forde-
rung, die hinreichend die kollektiven Strukturen beriicksich-
tigt. Grundsétzlich lauft der Lohnersatz iiber das Kug und seine
Differenzierung nach dem vorherigen Nettoentgelt, allerdings
bei § 106a SGB III mit der Méglichkeit, die Ersatzquote mit
dem vierten und siebten Bezugsmonat jeweils um 10 Prozent-
quote zu erhdhen. Der Zuschuss zu den Mafinahmekosten folgt
bei § 106a SGB III dem nach Grofienklassen gestaffelten Sys-
tem des § 82 Abs. 2 SGB III, aber seltsamerweise ohne die
Erhéhungen nach § 82 Abs. 4 und Abs. 5 SGB III.

In §§ 111 und § 111a SGB III richten sich die Abstu-
fungen allein nach der Dauer der Mafinahmen und nach
Merkmalen des Betriebs, die etwas iiber seine Leistungs-
fahigkeit aussagen (Grof3e, Insolvenz).

d) Reicht die Férderung?

Auch nach dem Ausbau der Férderung 2020 und ab 1. Januar
2021 gibt es noch zahlreiche Griinde, die Férderung durch
Kug und des Lohnersatzes bei Weiterbildung zu iiberdenken
und zu erhohen, wie eine Anhérung im Bundestag am 26.
Februar 2021 zur Antréagen der Fraktionen DIE LINKE und
BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN deutlich machte."®

Die Ungleichbehandlung zwischen einer Férderung nach
§ 82 Abs. 2 SGB III mit besonderer Erhéhung bei kollektiven
Mafinahmen gemaf3 Abs. 4 und Abs. 5 fiir die MafSnahme
(wie fiir den Lohn) und § 106a Abs. 2 SGB III ist nicht zu
rechtfertigen. Wenn es zu Storungen in der Produktion und
den wirtschaftlichen Aussichten des Betriebs und dadurch zu
Kurzarbeit gekommen ist, wird die erhchte Férderung ausge-
schlossen, obwohl der Betrieb in der Regel weniger leistungs-
fahig sein wird, als bei der »Normalférderung« gemafs § 82
SGB III. Das widerspricht dem Zweck des § 106a Abs. 2 SGB
IT1, die schwierige Weiterbildung bei den Unsicherheiten
wihrend der Kurzarbeit verstérkt zu fordern.

Zudem muss die Forderung gemafd § 106a SGB III sich
immer gegen die Moglichkeit behaupten, dass die Beschif-
tigten als Alternative zur Weiterbildung gemaf3 § 421c
Abs. 1 SGB III ihr Kug ohne Einbufle mit geringfiigiger
Arbeit aufstocken konnen. Eine Erh6hung des Kug wih-
rend Weiterbildung ist dringend geboten.

13 Anhorung zu diversen Antrigen am 28.2.2021, Ausschussdrucksache
19(11)975.
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4. Leistungserbringerrecht: Anforderungen an die BildungsmaBnahmen

a) Betriebliche Bildung und betriebliche Interessen

Regelmodell § 82 SGB III § 106a Abs. 2 SGB 111 §$ 110/111/111a SGB III
7. Art der Alle Arten; keine ausschliefllich arbeitsplatzbezo- | Nur allgemeine Min- § 110 SGB III: betriebsbezogen; § 111 SGB
Bildungsmafl- | gene kurzfristige Anpassungsfortbildung; Zertifi- | destanforderungen der | III Behebung allg. Qualifikationsdefizite;
nahme zierte Mafinahmen Zertifizierung der betriebsspezifische Qualifizierung fiir
Mafinahme anderen Arbeitgeber; § 111a SGB III offen
8. Mafinahme- | Mafinahme + Tréger zugelassen §$ 176 ff SGB III; | Wie § 82 SGB III §§ 110-111a Zertifizierter Tréger,
triager auch Tréger im Betrieb, wenn zugelassen, Anfor- §§ 111/111a Zertifizierte Mafinahme
derung an Mafinahme gesenkt (§ 3 AZAV)
9. Auswahl Auswahl Betriebsparteien (?); bei Verzicht auf Auswahl Arbeitgeber §§ 110/111a SGB III: Auswahl Betriebspar-
Mafinahme Gutschein Vergabe? (evtl. mit Betriebsrat) teien; § 111 Abs. 7 S.4 SGB III Auswahl-Be-
teiligung BA
10. Dauer Allein nach Notwendigkeit der Bildungsmafinahme | Dauer der Kurzarbeit, | Maximal ein Jahr,'* danach § 81 SGB III mit
danach § 82 SGB 111 Fristen'®, nicht § 82 SGBIII (?)

§ 106a SGB III kennt keine speziellen Anforderungen an die
Mafinahme. Nach § 82 SGB III konnen »arbeitsplatzbezo-
gene« Qualifizierungsmafinahmen nicht geférdert werden,
betriebsbezogene sehr wohl. In § 110 SGB III sind betriebs-
bezogene Bildungsmafinahmen ausgeschlossen, in § 111 SGB
IIT geht es um die Behebung allgemeiner Qualifizierungsde-
fizite und die betriebsspezifische Qualifizierung ist (nur) fir
andere Arbeitgeber zuldssig. § 111a SGB III kennt keine ent-
sprechenden Anforderungen. Grundsitzlich ist diese Diffe-
renzierung stimmig, sollen doch in unterschiedlichem Mafie
Mitnahmeeffekte (s. sogleich) und préaventiv Arbeitslosigkeit
vermieden werden, die durch eine starke betriebsspezifische
Reduktion der Qualifikation gefdhrdet ist.

Dennoch wiren die Vorgaben vor allem in § 110 SGB
I11, eventuell auch in § 111 SGB III zu lockern. Denn die
Eigenbeteiligung des Arbeitgebers kann nur funktionie-
ren, wenn auch seine Interessen hinreichend beriicksich-
tigt werden. Und dazu gehort, dass die Bildungsmafinah-
me zumindest auch die betrieblichen Interessen bedient.
In der Praxis diirfte das aber keine Probleme machen.

So ist das Dilemma einer jeden betrieblichen Weiterbil-
dung nicht aufzulésen. Sie muss an die Interessen des Arbeit-
gebers ankniipfen und damit auch betriebsnah sein. Dann
handelt es sich aber eher um Anpassung an den Betrieb und
innerhalb des bisherigen Berufs. Gleichzeitig soll die
»Beschaftigungsfahigkeit« und Kompetenz der Beschaftigten
und damit auch ihre allgemeine Stellung auf dem Arbeits-
markt wie auch insgesamt ihre personliche Entwicklung
gestirkt werden. Dadurch werden sie unabhingiger vom
Arbeitgeber.
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Es verwundert nicht, dass in der Praxis der betriebli-
chen Weiterbildung die Mafinahmen mit kurzer Anpas-
sung (ein Tag und weniger innerhalb der letzten zwolf
Monate) 2018 59% und insgesamt unter einer Woche
89 % ausmachten.'® Ein Konzept von 120 Stunden, modu-
larisiert oder nicht, und damit eine grundlegendere Wei-
terbildung kann damit nicht realisiert werden.'”

b) Probleme des Zertifizierungsverfahrens

Alle Regelungen verlangen, dass die Trager der Mafinah-

men wie auch die Mafinahmen selbst zertifiziert sind. Die

Zertifizierung soll die Qualitdt der Mafinahmen gewdhr-

leisten und die BA entlasten. Dennoch sprechen viele

Argumente dafiir, zumindest die Zertifizierung im Fall

der betrieblichen Weiterbildung einzuschranken.

1. Das Verfahren dauert viel zu lange. Wenn es keine
Mafinahme »von der Stange« gibt, sondern sie erst
entwickelt und dann zertifiziert werden muss. Dann
ist der Zeitaufwand fiir die Zertifizierung'® plus nach-

14  Fir flexible Erweiterung Antrag der Griinen, BT-Drs. 19/17521, mit Anh6-
rung zu diversen Antragen am 28.2.2021, Ausschussdrucksache 19(11)975.

15 Kritik BDA - zu kurz, Anhérung zu diversen Antragen am 28.2.2021, Aus-
schussdrucksache 19(11)975, S.27.

16 BMBE Weiterbildungsverhalten in Deutschland 2018, S.41f., abrufbar un-
ter: https://www.bmbf.de/upload_filestore/pub/Weiterbildungsverhalten_in_Deutsch-
land_2018.pdf (16.4.2021).

17 Rahner/Schulze/Ehlert, WSI-Mitteilung 2020, 513.

18 Dies ist auch ein allg. Kritikpunkt am Zertifizierungsverfahren Sackmann
ua., Evaluation des Verfahrens zur Akkreditierung von Fachkundigen Stel-
len und zur Zulassung von Tridgern und Mafinahmen der Arbeitsférderung
nach dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch, Forschungsbericht BMAS, Berlin
2019, S.1791F.
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folgender Durchfithrung der Mafinahme zu grof3.
Zeitknappheit herrscht erst recht bei der Verbindung
von Kug und Weiterbildung, wenn Kurzarbeit allen-
falls auf mittlere Sicht gefahren werden kann.

Zwar kann die Mainahme- Arbeitsagentur'® bei einem
besonderen arbeitsmarktpolitischen Interesse den
Trager und die Mafinahme selbst zertifizieren, wenn
»die Teilnahme an individuell ausgerichteten Weiter-
bildungsmafinahmen im Einzelfall geférdert werden
soll« (§ 177 Abs. 5 SGB III). Aber entsprechend der
frither ausschliefllichen Ausrichtung der Forderung
der Weiterbildung auf die individuelle Férderung kon-
zentrieren sich die Gesetzesmaterialien®” darauf. Dem
folgen die Literatur®! und die internen Regelungen der
BA.??> Das wird aber der neuen Bedeutung, die der
Gesetzgeber den kollektiven Mafinahmen der betrieb-
lichen Weiterbildung mit § 82 Abs. 4, Abs. 5 und
Abs. 6% und mit § 106a Abs. 2 SGB IIT** gegeben hat,
nicht mehr gerecht. Da der Wortlaut in § 177 Abs. 5
nur eine individuelle Mafinahme, aber nicht die For-
derung von Individuen anspricht, ist er auch offen fiir
einzelne kollektive Mafinahmen, zumal dies gestiitzt
wird durch eine funktionale und systematische Inter-
pretation.

2. Zur Qualitdtssicherung sollte de lege lata die Zertifi-
zierung der MafSnahmetréiger ausreichen, wenn man
gleichzeitig im Dreieck von Betrieb (Arbeitgeber und
Betriebsrat) - BA - Mafinahmetréger eine passende
Mafinahme anvisiert hat. Passgenaue Mafinahmen
lassen sich sonst kaum realisieren.” Es sei nur daran
erinnert, dass § 421t SGB III unter dem Zeitdruck der
Krise 2008/9 gar keine Anforderungen an die Zertifi-
zierung enthielt.”® Auch die Vorliufernorm § 131a
Abs. 2 S.3 SGB III schloss das Zertifizierungsverfah-
ren fiir bestimmte betriebliche MafSnahmen der Wei-
terbildung von Arbeitnehmern ohne weitere Voraus-
setzungen aus.

¢) Modularisierung der QualifizierungsmaBBnahmen

Die Evaluation zu Qualifizierungsmafinahmen in Trans-
fergesellschaften kritisierte,”” dass viel zu wenig Mafinah-
men mit Teilqualifikationen und Modulen vorhanden
sind und dies ein starkes Hindernis fiir eine angemessene
Qualifizierung gewesen sei. Wihrend die Beschiftigten in
Transfergesellschaften dauerhaft aus dem Produktions-
prozess herausgenommen worden sind, ist dies bei Wei-
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terbildung wahrend Kurzarbeit und dem Regelmodell des
§ 82 SGB III nicht der Fall, aufler den Ausnahmen einer
Kurzarbeit von 100 % und der Vollzeit-Bildungsmafinah-
men nach § 82 und § 106 Abs. 2 SGB III. Zudem sind
Dauer und Umfang der Kurzarbeit oft nicht vorhersehbar.

Eine stirkere Modularisierung ist deshalb dringend
notwendig. Dann ist auch die Mindestdauer der Mafinah-
me von 120 Stunden (§ 82 Abs. 1 Nr. 4 SGB III) zu flexibi-
lisieren.”® Es sollte ausreichen, dass kiirzere Mafinahmen
zB. in einem iibergreifenden Konzept von mindestens 120
Std. eingebaut sind. In §$ 110 bis 111a SGB III gibt es sol-
che Mindeststunden-Anforderungen gar nicht; hier aller-
dings auch, weil die Gefahr einer betriebsspezifischen
Qualifizierung fiir den abgebenden Betrieb ausgeschlos-
sen und die Mitnahme von Fordergeldern (unten III.2)
geringer ist bzw. die Weiterbildungsnotwendigkeit auf der
Hand liegt.

Zwar ist im Zulassungsverfahren schon seit 2004 die
Zertifizierung von »Mafinahmebausteinen« zuldssig (§ 9
Abs. 4 AZWV 2004/$ 3 Abs. 6 S.1 AZAV 2012). Sie wird
aber immer noch zu wenig praktiziert. Hier miisste in
§ 180 SGB III ein groferer Nachdruck auf Modularisie-
rung verankert werden.

d) Einbindung in starkere Beratung und Koordinierung -
Weiterbildungsverbiinde

Unbestritten diirfte sein, dass die Einschitzung des Wei-
terbildungsbedarfs eine intensive Beratung durch die BA,
die Arbeitsagentur vor Ort und auch durch neutrale
Fachinstitutionen mit entsprechenden Kapazititen

braucht.?’ Um eine breitere Sichtweite iiber den Betrieb

19 BA, Fachliche Weisung FbW, Stand: 1.10.2020, § 177 Abs. 5, unter 6.
20 BT-Drs. 17/6277,S.107, S.220.

21 Neumann, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching (Hrsg.), BeckOK Sozial-
recht, 58. Ed., Stand: 1.9.2020, § 177 Rn. 11; Brand, in: Brand, SGB III, 8.
Aufl., Miinchen 2018, § 177 Rn. 8; Gagel-Banafsche (Fn. 6), § 177 Rn. 75.

22 BA unter: www.arbeitsagentur.de/bildungstraeger/akkreditierung-zulassung (20.10.2020);
BA, Fachliche Weisung FbW, Stand: 1.10.2020, § 177 Abs. 5, unter 1. (1).

23 BT-Drs. 19/17740, S.40, S.41; Zu §$ 82 Abs. 6 idF. des Art. 2 Nr. 6 Gesetz v.
20.5.2020 (BGBI 2020 I, S.1044), gem. Art. 19 Abs. 6 mit Wirkung v.
1.1.2021, dazu BT-Drs. 17740, S.48, S.499.

24 BT-Drs 19/24481, S.16, S.17.
25  Sackmann ua. (Fn. 18),S.182, S.183.
26 Vgl Gagel-Bieback (Fn. 6), 41. EL., Stand: Mai 2011, § 421t Rn. 19f.

27 Miihge, Qualifizierung und Teilqualifizierung in Transfergesellschaften,
HBS-Study, Diisseldorf 2017, S. 34 ff.

28  Fir mehr Flexibilitdt: Baron, BWP 1/2020, 33.
29  Weber, IAB- Stellungnahme 3/2021, S.154.
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und die Branche hinaus und damit auch Transfers zwi-
schen unterschiedlichen, wachsenden und schrumpfen-
den Betrieben zu ermdglichen, gibt es schon zahlreiche
regionale

Qualifizierungs- und Weiterbildungsver-

biinde.” Sie sollten stark gefordert werden.

e) Flexibilisierung der Anforderungen

Erstmals hat der Gesetzgeber mit Wirkung vom 1. Juni 2020
in §§ 179ff. SGB I und § 3 AZAV nE>*' einige Probleme
der sehr dichten Regulierung der Weiterbildungsdienstleis-
tungen beseitigt. Die BA hat mehr Vorgaben bei der Bildung
der zweijahrlich bundesweit festgesetzten Bundesdurch-
schnittskostensitze erhalten und es sind mehr Abweichun-
gen von ihnen zugelassen; speziellere Mafinahmen werden
dadurch erleichtert. Nunmehr kénnen auch Weiterbil-
dungsmafinahmen an Hochschulen zertifiziert werden,
aufSer es geht um den Erwerb eines Studienabschlusses.
Unsicherheit tiber die Dauer der Krise wie der zukiinf-
tigen Bedarfe, Zeitdruck und die Notwendigkeit schnellen
praventiven Handelns erzwingen wohl, einen Werkzeug-
kasten von allgemein akzeptierten Weiterbildungs-Modu-
len zu entwickeln, die schnell eingesetzt werden kénnen.*?
f) Beriicksichtigung der Kosten auf dem Markt der
Weiterbildung

Im Gegensatz zum ungeregelten Markt der nicht geférderten
betrieblichen Weiterbildung, sind die Anforderungen im
SGB III und im Zertifizierungsverfahren immer noch sehr
rigide. Es wird kritisiert, es sei unmdoglich, gleichzeitig die
Preisvorgaben zu erfiillen, hohe Qualitit zu liefern und kos-
tendeckend zu produzieren.*® So ist es noch nicht einmal
gesichert, dass die gestiegenen Lohnkosten jenseits des Min-
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destlohns, der nur fiir die durch die BA geforderte Weiterbil-
dung gilt,** hinreichend beriicksichtigt werden (§ 3 AZAV).
Wenn der Gesetzgeber die alten Sétze zum 29. Mai 2020 ein-
malig um 20 % anhob (§ 7 AZAV), weil die durchschnittli-
chen Kostensitze in »den letzten Jahren weitgehend unveran-
dert geblieben sind«”, ist mit der bisherigen sehr rigiden
Marktregulierung und dem bisherigen Preisfindungsmecha-
nismus etwas nicht in Ordnung.

Immerhin sieht die Mindestentgeltverordnung fir die
Zeit vom 1. April 2019 bis 1. Januar 2022 eine schrittweise
Steigerung des Mindeststundenentgelts um 10% von
15,72 €/15,79 € auf 17,18 €/17,70 € vor.”® Ob sich das zumin-
dest proportional in der Festsetzung der Bundesdurch-
schnittskostensdtze ab 2021 abbilden wird?

30 Vgl zB. Baden-Wiirttemberg: https:/wm.baden-wuerttemberg.de/de/service/pres-
se-und-oeffentlichkeitsarbeit/pressemitteilung/pid/qualifizierungsverbuende-fu-
er-mehr-weiterbildung-von-beschaeftigten-kleiner-und-mittlerer-unternehmen/
(16.4.2021).

31 Art. 1 Nr.23-25 und 18 Gesetz v. 20.5.2020 (BGBI 2020 I, S. 1044).
32 Weber, IAB- Stellungnahme 3/2021, 154.

33 Koscheck, BWP 1/2020, S.36; Rosendahl, in: Dobischat/Rosendahl (Hrsg.),
Das Personal in der Weiterbildung im Spannungsfeld von Professionsan-
spruch und Beschiftigungsrealitit, Wiesbaden 2018, S.251-282; Abgewo-
gener die Kritik bei Sackmann ua., (Fn. 18).

34 Fiinfte Verordnung iiber zwingende Arbeitsbedingungen fiir Aus- und Weiter-
bildungsdienstleistungen nach dem Zweiten oder Dritten Buch Sozialgesetz-
buch (Finfte Aus- und Weiterbildungsdienstleistungenarbeitsbedingungen-
verordnung - AusbDienstLArbbV5) v. 27.3.2019 (BAnz AT 29.3.2019 V1).

35 §7idE des Art. 18 Nr. 4 Gesetz v. 20.5.2020 (BGBI 2020 I, S.1044) mit Wirkung
v.29.5.2020 (Art. 19 Nr. 1), Begriindung in BT-Drs. 19/17740, S.55 zu Art. 9, zu
Nr. 4.

36 Der Durchschnittsstundenverdienst brutto im Wirtschaftsbereich »Erzie-
hung und Unterricht« lag im zweiten Quartal 2020 bei 26,94 € (ohne Son-
derzahlungen) unter: www.destatis.de/DE/Themen/Arbeit/Verdienste/Verdiens-
te-Verdienstunterschiede/Tabellen/vierteljaehrliche-verdienste.html (16. 4.2020).
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5. Komplizierte Beratungs-, Aushandlungs- und Entscheidungsprozesse

a) Stellung der BA

Regelmodell § 82 SGB II1

‘ § 106a Abs. 2 SGB III ‘ §$ 110/111/111a SGB 111

11. Beratung
BA BA an Beratung bei Ausiibung des Ermessens

Allgemeine Beratungspflicht der BA §§ 29 SGB III (Beratungsangebote), § 34 SGB III (Arbeitsmarktberatung). Bindung der

Konkrete Beratung integriert in Entscheidungsverfahren

Zwingend § 111 Abs. 7 S.4 SGBIIL; § 111a Abs. 1 S.1 Nr. 1

der BA SGB III
12. Verfahren | Individuelle Beantragung fiir Arbeitgeber Anspruchs-
Anspriiche Arbeitnehmer; kollekti- | inhaber
ve Beantragung Arbeitgeber Abs. 6
13. Auswahl Auswahl Betriebsparteien (?); bei | Auswahl Arbeitgeber §§ 110/111a SGB III: Auswahl Betriebsparteien; § 111 Abs. 7
Mafinahme Verzicht auf Gutschein Vergabe? | (evtl. mit Betriebsrat); S.4 SGB III Auswahl-Beteiligung BA; kein Gutschein
kein Gutschein

Allgemein ist die Beratungspflicht der BA ab 1. Januar
2019 in §§ 29 (Beratungsangebote) und 34 SGB III
(Arbeitsmarktberatung) verstirkt worden und alle Forder-
systeme verlangen - mal zwingend (§§ 111 Abs. 7 S.4;
111a Abs. 1S.1 Nr. 1 SGB III) mal in das ibliche Entschei-
dungsverfahren eingebaut (§ 82, § 106 Abs. 2 SGB III) -
eine Beratung durch die BA, zu der auch meist ein »Profi-
ling« der Beschiftigten (§$§ 32, 37 SGB III) gehéren wird.
Die Evaluationen des Transfer-Kug ergab,’” dass die friihe
Einbeziehung der BA in die Beratung und Verhandlung
der Betriebsparteien von beiden Seiten als sinnvoll und
positiv bewertet worden ist. Allerdings sei das Zusammen-
spiel unklar, vor allem ob die BA an die vorherige Beratung
und Beteiligung bei der Bewilligung der Qualifikationsfor-

derung gebunden ist.*®

Erst eine Bindung schaftt Pla-
nungssicherheit fiir die Arbeitgeber und Beschiftigten.

Aber eine verfahrensrechtliche Bindung der Ermessens-
entscheidung der BA an die vorherige Beratung scheitert
oft schon an der fehlenden Schriftlichkeit/Formlichkeit der
Beratung und/oder einer Anderung der Informationslage
im Zeitablauf. Rechtlich wird die Beratung als »schlichtho-
heitliche« Handlung® zu charakterisieren sein, so dass
auch die Beratung iiber Forderleistungen nach § 34 Abs. 1
Nr. 6 SGB III in der Regel nicht die Form einer bindenden
Zusicherung (§ 34 SGB X) annehmen wird.

Wichtig wire es, schon frith im Beratungsprozess auf
ein Profiling/eine Potentialanalyse auf individueller Ebene
und eine allgemeine Bedarfsanalyse des Betriebs zu dréin-
gen, an die die BA dann in der Ermessensabwigung
gebunden ist.*’

R SR 4 = 2021

b) Kollektives Verfahren und Entscheidung bei individu-
ellen Anspriichen

Da die betriebsbezogene Regelforderung der Weiterbil-
dung nach § 82 SGB III stark kollektive Elemente enthilt,
ist es konsequent und eine wichtige Neuerung, dass nun-
mehr entsprechende kollektive Formen der Antragstel-
lung und Entscheidung in die Regelférderung § 82 Abs. 6
SGB III ab dem 1. Januar 2021 eingefiihrt wurden.*!

Der Arbeitgeber kann einen »Gesamt-Antrag« fiir alle
vergleichbaren Beschiftigten stellen (§ 82 Abs. 6 SGB III).
Die Arbeitsagenturen konnen dann »die individuellen und
betrieblichen Belange pauschalierend fiir alle betroffenen
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer einheitlich und
mafSnahmebezogen beriicksichtigen und die Leistungen als
Gesamtleistung bewilligen«. Die Vergleichbarkeit muss
grofiziigig ausgelegt werden; es konnen auch sehr unter-
schiedliche Bildungsmafinahmen notwendig sein. Anlei-
hen beim Verfahrens- und Prozessrecht des Kug liegen
nahe. Arbeitgeber und Betriebsrat wiren dann Verfahrens-
und Prozessstandschafter. Wie es arbeitsrechtlich keinen
Zwang zur Weiterbildung gibt, konnen die einzelnen
Beschiftigten nicht zur Weiterbildung verpflichtet werden.

37 1ZA/DIW/Infas, Evaluation der Mafinahmen zur Umsetzung der Vorschli-
ge der Hartz-Kommission, Modul 1b: Forderung beruflicher Weiterbildung
und Transferleistungen, BMAS (Hrsg.), Berlin 2006, S.171ff. (Expertenbe-
fragung); Knuth/Kirsch/Schwarzkopf, Beschiftigtentransfer Plus in NRW.
Abschlussbericht, IAQ, Duisburg 2012, S.20fF,, 27 fF.

38  Knuth/Kirsch/Schwarzkopf (Fn. 37), S.201F, 27 ff.
39 So ua. Abler, in: Heinz/Schmidt-De Caluwe/Scholz (Fn. 11), § 29 Rn. 16.
40 Gagel-Bieback (Fn. 6), § 5 Rn. 46, 55.

41 § 82 Abs. 6 idE von Art. 2 Nr. 6 Gesetz v. 20.5.2020 (BGBI 2020 I, S.1044),
gem. Art. 19 Abs. 6 mit Wirkung v. 1.1.2021.
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Diese betriebsbezogene Einheitlichkeit wird in § 106a
Abs. 2 SGB III dadurch hergestellt, dass der Arbeitgeber
Anspruchsberechtigter ist. In §§ 110/111/111a SGB III
lduft das tiber die meist iibliche Einschaltung der Betriebs-
parteien und die Beteiligung des Arbeitgebers an den Kos-
ten, obwohl hier Anspruchsinhaber jeweils die Beschaftig-
ten sind.

Kernstiick einer markt-orientierten Leistungsbean-
spruchung war und ist der Weiterbildungsgutschein, mit
dem die einzelnen Beschiftigten unter den zugelassenen
Leistungsanbietern wéhlen kénnen (§ 81 Abs. 4 SGB III).
Um einheitliche betriebliche Mafinahmen zu ermogli-
chen, wird diese zwingende Vorgabe zu Recht aufgeho-
ben, wenn Arbeitgeber und Beschiftigte sich darauf eini-
gen (§ 81 Abs. 4 S.4 SGB III nE). Diese Einigung mit dem
Arbeitgeber kann fiir die Beschiftigten auch der Betriebs-
rat treffen. In § 106a Abs. 2 und §$ 110/111/111a SGB III
wird auf dieses Instrument gar nicht erst verwiesen - es
wiirde jede einheitliche Verfahrensweise unmoglich
machen.

¢) Auswahl der MaBnahme durch die BA?

Angesichts der Eigenbeteiligung der Arbeitgeber und
zumindest beim Bezug von Kug der Beschiftigten kann
die Auswahl der Mafinahme nur in Absprache zwischen
allen Beteiligten erfolgen, auch um die Motivation der
betrieblichen Akteure zu erhohen. Das gilt gerade bei der
Regelforderung gemafl § 82 SGB III, wenn Arbeitgeber
und Beschiftigte auf die Ausgabe von Gutscheinen ver-
zichten, um kollektive Mafinahmen zu erméglichen (stark
gebundenes Ermessen der BA in § 81 Abs. 4 S.4 SGB III).

Die BA wendet die Zertifizierung entweder mit Gut-
schein oder mit dem Vergabeverfahren an.*” Betriebsbe-
zogene, gleichsam maf3geschneiderte Mafinahmen sind so
erschwert (oben II.4). Dabei ist das Vergabeverfahren in
diesen Fillen nicht zwingend.

Klar ist nur § 110 SGB III fiir Transfermafinahmen.
Hier wihlen die betrieblichen Akteure den Mafinahme-
trager; der Arbeitsagentur kommt lediglich eine beratende
Rolle zu.*’ Das erklart sich durch die alleinige Verantwor-
tung des Arbeitgebers und seine hohe Kostenlast.
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lll. Allgemeine Probleme

1. Gleichheitswidrige oder sachgemaBe Diffe-
renzierungen?

Die verstirkte Forderung von Problemgruppen des
Arbeitsmarkts im Regelmodell des § 82 SGB III (Beschif-
tigte in KMU, Un- und Angelernte, Schwerbehinderte), ist
immer in Hinblick auf Art. 3 GG sachlich gerechtfertigt.
Die privilegierte Forderung von KMU im Regelmodell wie
in § 106a Abs. 2 SGB III schaftt notwendige Anreize, da
diese Betriebe weniger Weiterbildung betreiben.** Aber
damit stellt man die grofleren Betriebe, die aktiver in Wei-
terbildung investieren, relativ schlechter. Das wird im
Regelmodell in § 82 Abs. 4 und Abs. 5 SGB III zum Teil
ausgeglichen durch die besondere Férderung bei Betriebs-
vereinbarungen und Tarifvertridgen. Beide Regelungsfor-
men sind bei KMU eher selten.*” Gleichzeitig soll die Erhé-
hung des Fordersatzes bei Betriebsvereinbarungen und
Tarifvertragen, zum Abschluss solcher Regelungen anre-
gen, da so die Interessen der Beschiftigten besser ins Spiel

gebracht*®

und die Anstrengungen der grofleren Betriebe
unterstiitzt werden kénnen. Insgesamt folgen die Differen-
zierungen sachlichen Griinden, die betriebliche Weiterbil-
dung zu stiarken, und sie sind voll im Rahmen des breiteren
Spielraums des Gesetzgebers der Leistungsverwaltung.
Fiir die individuell Beschiftigten bleibt immer die For-

derung nach § 82 Abs. 1 bis 3 SGB III.

2. Anspruch auf Weiterbildung und Ermessen

Im Regelmodell stehen aufler beim nachtriglichen Erwerb
eines Berufsabschlusses in § 82 Abs. 3 S.2 SGB III die
Zuschiisse zum Arbeitsentgelt im Ermessen der BA. Das
macht die finanzielle Belastung fiir die BA zwar planbar,

42 Zur Alternative: Dickmeis, Die Moglichkeit der Beauftragung von Maf3nah-
metragern im SGB III und SGB II unter Anwendung des Kartellvergabe-
rechts, Kassel 2017, S.52.

43 BT-Drs. 15/1515, S.91; Gagel-Klein (Fn. 6), § 110 Rn. 46; Apidopoulos, in:
Heinz/Schmidt-De Caluwe/Scholz (Fn. 11), § 110 Rn. 26.

44 BT-Drs. 19/4948, S.15; IAB, Anhorung zum Gesetz zur Férderung der be-
ruflichen Weiterbildung im Strukturwandel und zur Weiterentwicklung der
Ausbildungsférderung, Ausschussdrucksache 19(11)579 neu, S.115, 119.

45 Bellmann/Hiibner/Leber, Applied Economics Letters, Bd. 26 (2019), S.1177;
Reissert, Beschiftigungstransfer stirken! Lehren aus einem internationalen
Vergleich, Friedrich Ebert Stiftung, Berlin 2018; Berger, WSI-Mitteilung
2012, 358.

46 BT-Drs. 19/17740, S.38.

SR 4 = 2021 R



Das Sozialrecht als Flankierung fiir betriebliche Qualifizierung und Weiterbildung | Bieback Abhandlun gen

aber fiir Arbeitgeber und Beschiftigte nicht. Das wiirde
ein fester Anspruch beheben.”” Dem kommt die Ausge-
staltung der Forderung der WeiterbildungsmafSnahme als
»Sollvorschrift« in § 82 Abs. 3 SGB III schon niher. Denn
sie gibt in der Regel einen Anspruch, der nur ausnahms-
weise versagt werden kann — wobei die Ausnahmen nicht
geregelt sind.

Vergleichbare Linder der EU haben aus diesen Griin-
den bei vergleichbaren Leistungen zur Unterstiitzung von
Umstrukturierungen und Transfers feste Anspriiche auf
Forderung erfolgreich eingefiihrt.*® Dem schliefit sich jetzt
die Forderung nach § 106a Abs. 2 SGB III an. Oft kann die
BA bei einem Forderanspruch die Inanspruchnahme noch
tiber die Interpretation der vage formulierten Fordervor-
aussetzungen auch haushaltsrechtlich steuern. Aber die
Voraussetzungen in § 82 Abs. 3 und § 106 Abs. 2 iVm Abs. 1
SGB III sind so prizise, dass hier wenig Spielraum bleibt.

3. Ordnungspolitische Einwande

Uber eine starke Forderung der betrieblichen Weiterbil-
dung werden Gelder der Arbeitslosenversicherung fiir
Mafinahmen eingesetzt, die in der Verantwortung der
Unternehmen liegen. Die Férderung kann den Wettbe-
werb zwischen den Unternehmen verzerren: Die einen
sorgen auf eigene Kosten rechtzeitig vor, die anderen war-
ten und greifen dann auf die Sozialversicherung zuriick.

Diese Einwénde sind berechtigt. Aber seit der starken
Intervention von BA und Staat auf dem Arbeitsmarkt in
der Finanzkrise 2008/9 und der Coronakrise 2020/21 ist
allen Beteiligten klar, dass es immer nur um eine Abwi-
gung dieser Einwiande mit der 6ffentlichen Verantwortung
fiir den Arbeitsmarkt und vor allem dem praventiven Auf-
trag der Arbeitsforderung (§§ 1-5 SGB III) geht.*

Zudem gibt es fiir die Abgrenzung von Risikosphiren
kaum rationale Mafstiabe. So meint das ITAB*® der neue
Schwellenwert, dass schon bei einem Qualifikationsbedarf
von mehr als 20 % der Beschiftigten eines Betriebes die
betriebliche Weiterbildung starker gefordert wird (§ 82
Abs. 5 nF. SGB III), sei zu niedrig. Eine rational nachvoll-
ziehbare Begriindung gibt es dafiir aber nicht.

a) Verlagerung von Verantwortung

Bei allen hier analysierten Forderungen gibt es Regelun-
gen, die die Eigenverantwortung der Betriebe definieren.
Der Schwellenwert fiir Kug, ab dem erst die BA einspringt,
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ist allerdings auf 10 % der Beschiftigten mit 10% Lohn-
ausfall und das heif3t auf nur noch 1% des gesamten Ent-
geltvolumens eines Betriebs reduziert.”’ Der vom Arbeit-
geber zu tragende Teil der Sozialversicherungsbeitrage
wird gesenkt. Aber es bleiben dem Arbeitgeber noch
erhebliche weitere (Remanenz-) Kosten.>® Das gilt auch
fur die Eigenbeteiligung des Arbeitgebers bei allen
Zuschiissen der BA. Bei der stirkeren Forderung der
KMU (§ 82 SGBIIL, § 106 Abs. 2 SGB III) und des Trans-
fer-Kug in der Insolvenz (§ 111a Abs. 3 S.2 SGB III) will
man gerade die geringere Eigenleistungsfihigkeit der
Betriebe ausgleichen.

b) Mitnahmeeffekte

Einiges spricht dafiir, dass je kiirzer eine Bildungsmaf3-
nahme ist, umso eher diirfte sie der kurzfristigen Qualifika-
tionsanpassung im Interesse des Betriebs dienen, die der
Betrieb auch ohne Forderung vornehmen wiirde (oben
I1.4.2).>> Wenn der Bundestag in Kenntnis dieser Mitnah-
meeffekte dennoch die Mindeststundenzahl der Weiterbil-
dung von frither 160 auf nur noch 120 Stunden absenkt
(§ 82 Abs. 1 S.1 Nr. 4 SGB III und § 106a Abs. 1 SGB III),
scheint er eine Notwendigkeit zu sehen, in der Krise -
COVID-19 Pandemie und technologischer und ékologi-
schen Strukturwandel - auch normale Weiterbildungsakti-
vititen fordern zu miussen. Zudem misste die
Mafinahmedauer von 160 Stunden zB. bei 50 % Kurzarbeit
auf acht Wochen verteilt werden. Mit einer Planungs- und
Vorlaufzeit (Zertifizierung der Mafinahme!) entsteht ein
Zeitraum, den viele Unternehmen nicht sicher tiberschauen

konnen.”*

47 Dazu immer noch zutreffend: Entwurf des AFG BT-Drs. V/2291, S.53, 54.
48 Reissert (Fn. 45).

49  Sachverstandigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Ent-
wicklung, Sondergutachten 2020, S.69f.,, Rn. 132f.

50 So IAB, Anhorung zum Gesetz zur Forderung der beruflichen Weiterbil-
dung im Strukturwandel und zur Weiterentwicklung der Ausbildungsforde-
rung, Ausschussdrucksache 19(11)579 neu, S. 120.

51 §1Nr. 1 Kurzarbeitergeldverordnung vom 25.3.2020 (BGBI. 2020 1, S.595)
in der Fassung des Art. 1 der VO v. 21.10.2020 (BGBI. I 2020, S.2259).

52 Vgl. Gagel-Bieback (Fn. 6), 63. EL., Stand: Oktober 2016, vor § 95 Rn. 21, 22.

53 Vgl. IAB Stellungnahme zum Entwurf des QualifizierungschancenG, Aus-
schuss fiir Arbeit und Soziales Ausschussdrucksache 19(11)223, S.26.

54 So der Einwand des BDA in der Ausschussanhérung zum Gesetz zur Forde-
rung der beruflichen Weiterbildung im Strukturwandel und zur Weiterent-
wicklung der Ausbildungsforderung, Ausschussdrucksache 19(11)579,
S.77,78.
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Auf3er tiber die im vorigen Abschnitt behandelten Instru-
mente der Selbstbeteiligung der Arbeitgeber werden »Mit-
nahmeeffekte« noch am besten iiber Regelungen und Ent-
scheidungen zur Art der Mafinahme vermieden. Neben der
Anforderung von »insgesamt mehr als 120 Stunden« gehort
hierher, dass das Regelmodell verlangt, es miissten »Fertig-
keiten, Kenntnisse und Fahigkeiten vermittelt werden, die
tiber ausschliefllich arbeitsplatzbezogene kurzfristige Anpas-
sungsfortbildungen hinausgehen« (§ 82 Abs. 1 S.1 Nr. 1 SGB
III). Das ist es dann aber schon an einer préziseren Vorgabe
fiir die Art der Mafinahmen. Das Zertifizierungsrecht ist in
seinen Anforderungen in § 180 Abs. 2 SGB III zu weit.

Ob diese Mafinahmen ausreichen, um Mitnahmeeftekte
einzuschrinken, lasst sich empirisch auch nicht anndhernd
plausibel sagen. Letztlich ist es, wie bei den vielen Subven-
tionen/Fordermafinahmen in der Krise, eine politische
Entscheidung. Und immer ist jener oben (I1.4) analysierter
Aspekt zu bedenken, dass auch eine betriebsnahe und
betrieblich akzeptierte Mafinahme gefunden werden muss.

c¢) Wettbewerb

Die stark wettbewerblich orientierte Marktordnung der EU
steht staatlichen Beihilfen an Unternehmen kritisch gegen-
iiber (Art. 107 bis 109 AEUV). Im Endeffekt sind sich aber
alle Akteure und Autoren einig, dass betriebsbezogene
Maf3nahmen der Weiterbildung, des Kug oder des Trans-
fer-Kug keine Beihilfen iSd. Beihilfenrechts der Art. 107-
109 AEUV sind, weil sie vorrangig Beschaftigte férdern,
oder weil ihnen die erforderliche Selektivitat fehlt, oder weil
sie zumindest unter die EU-Ausnahmevorschriften fallen.”

4. Schwieriges Miteinander von kollektiver
Forderung und Forderung von Problemgrup-
pen und Problembetrieben

Die neue Entwicklung der Forderung der betrieblichen
Weiterbildung hin zur kollektiven Weiterbildung ganzer
Belegschaften/Gruppen von Beschiftigten ist in § 82
Abs. 4-6 SGB III an die alte individualisierte Férderung
angehédngt und in § 106a SGB III vollig als befristetes Kon-
trastmodell ausgestaltet worden. § 111a SGB III hat seine
individualisierenden Ziige zwar verloren, soll aber nach
Auslaufen seiner kurzen Frist in die vollig individuali-
sierte Férderung nach § 81 SGB III iiberfiihrt werden. Ein
sehr komplexes Nebeneinander beider Fordermodelle
gibt es nur in § 82 SGB IIL
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a) Keine individualisierte Férderung von Problemgrup-
pen wahrend Kug-Bezugs

Der vollige Ausschluss der Regelforderung wihrend des
Bezugs von Kug (§ 82 Abs. 9 SGB III) scheint unter keinem
Gesichtspunkt sachlich gerechtfertigt. Was immer man auch
als Rechtfertigung nehmen mag, es ist schwer verstandlich,
weshalb es keinen Anreiz mehr fiir den Arbeitgeber geben
soll, die in § 82 SGB III zu Recht besonders hervorgehobe-
nen Problemgruppen (kein Berufsabschluss, iiber 45 Jahre,
schwerbehindert) auch wihrend Kurzarbeit in die Forder-
mafinahmen nach § 106a SGB III einzubeziehen bzw. hier
besondere oft auch parallel zu den allgemeinen Mafinahmen
laufende Weiterbildung zu installieren. Weshalb gar allein
der Bezug von Kug geméf3 § 82 Abs. 9 SGB III alle Mafinah-
men fiir diese Gruppen blockiert, ist erst recht nicht ver-
standlich, zB. fiir den Fall, dass sich der Arbeitgeber ent-
schliefft ansonsten keine Weiterbildungsmafinahmen zu
beginnen. Vielleicht steht dahinter die Pramisse, mit schnel-
len, generalisierenden, kollektiven Mafinahmen sei eine For-
derung von Problemgruppen nicht vereinbar und nicht
machbar. Das wiére zumindest empirisch zu belegen und
rechtlich vor Art. 3 GG zu rechtfertigen.

b) Notwendigkeit niedrigschwelliger Férderung

Sosind § 82 Abs. 9 SGB IIT und § 106a SGB III schlechte,
gemessen an Art. 3 Abs. 1 GG, besonders Art. 3 Abs. 3 S.2
GG, bedenkliche Beispiele, die Notwendigkeit der speziel-
len Férderung von Problemgruppen nicht durchgingig zu
beriicksichtigen. Das obwohl der Gesetzgeber diese Grup-
pen immer auch im Fokus hatte.

2002 begann der Ausbau der Forderung der betriebli-
chen Weiterbildung in Beschiftigungsverhéltnissen mit
der speziellen Férderung von Problemgruppen und auf
einem langsam wachsenden Niveau von 2.000 bis 101.000
Geforderten (ab 2007 WeGebAU §§ 417 Abs. 1, 235¢, 77
Abs. 2, 421t Abs. 4 SGB III bis 2018 dann § 131a SGB
I11).°° Circa die Hilfte aller Betriebe wusste von dieser

55 Gagel-Bieback, (Fn. 6), 63. EL., Stand: Oktober 2016, § 95 Rn. 123a; Ga-
gel-Fuchs/Horn (Fn. 6), 61. EL., Stand: Mérz 2016, Anhang AEUV, Rn. 36;
Petzold, ZESAR 2014, 447; von Donat, in: von Donat et. al. (Hrsg.), Funkti-
onswandel der Sozialversicherung - von der Arbeitnehmer- zur Unterneh-
menshilfe und zum Marktakteur, Miinchen 2013, S.81.

56  Lott/Spitznagel, Wenig Betrieb auf neuen Wegen der beruflichen Weiterbil-
dung, IAB Kurzbericht Nr. 23, Niirnberg 2007; dies., Impulse fiir die berufli-
che Weiterbildung im Betrieb, IAB Kurzbericht Nr. 11, Niirnberg 2010; van
den Berg/Dauth/Homrighausen/Stephan, Informing employees in small and
medium sized firms about training: results of a randomized field experi-
ment, IAB Discussion Paper 22/2019, Niirnberg 2019; Jiingster Daten Be-
richt der Bundesregierung BT-Drs. 19/25785, S.28-33.
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Fordermoglichkeit und nur ein Achtel hat die Forderung
tiir seine Mitarbeiter beansprucht, immer viel geringer bei
KMU. Obwohl und weil das so war, ist es notwendig zu
fragen: Reicht die jetzige Forderung aus?

Es sind vor allem die Arbeitsplitze un- und angelernter
Beschiftigter, die zukiinftig gefihrdet sein werden und
gleichzeitig ist es diese Gruppe, die am wenigsten an Maf3-
nahmen der Weiterbildung teilnimmt.”” Und es ist diese
Gruppe, die am ehesten geforderte Mafinahmen der Wei-
terbildung abbrechen.”® Die besondere Férderung dieser
Gruppe hing und hingt aber gegenwirtig (noch) von der
hohen Voraussetzung ab, dass Ziel der Weiterbildung der
»nachtrégliche Erwerb eines Berufsabschlusses« ist (§ 81
Abs. 2;§82 Abs. 1 S.1Nr.2;§ 82 Abs.3S.2und S.3 SGB
III). Natiirlich kénnen sie auch zu den allgemeinen Bedin-
gungen der §§ 81 und 82 Abs. 3 bis 5 SGB III gefordert
werden.

Man muss davon ausgehen, dass Beschiftigte mit
20-30 Jahren Beschiftigung in einer un- oder angelernten
Tétigkeit erhebliche Schwierigkeiten haben werden, wie-
der in einen Prozess der Weiterbildung einzusteigen, der
eine lingerfristige Berufsplanung und eine gewisse Lern-
strategie voraussetzt. Es fragt sich also, weshalb bei einer
Maf3nahme unterhalb des Ziels, Erwerb eines Berufsab-
schlusses, diese Gruppe nicht stirker in § 82 SGB III
gefordert wird.

Und grundsitzlicher wire zu fragen, weshalb die sozi-
ale Unterstiitzung des Lernens so gering ausgeprégt ist.
§ 81 Abs. 3a SGB IIT*® sieht zwar eine Forderung des
Erwerbs von »Grundkompetenzen« vor, aber gemaf3 § 81
Abs. 3a Nr. 2 SGB III nur, wenn ein Berufsabschluss ange-
strebt wird. Anregungen und gesetzliche Vorbilder gibt es
zu Hauf, wenn man in den dritten Abschnitt des dritten
Kapitels des SGB III »Berufswahl und Berufsausbildung«
(§$ 48 bis 80b SGB III) schaut. Hier gibt es alle Arten der
sozialpadagogischen Férderung und Vorbereitung von
Qualifikationsprozessen bis hin zu Formen der institutio-
nellen Forderung, die ansonsten ganz aus dem SGB III
verschwunden waren. Erwéhnt seien zum Beispiel:

§ 48 Berufsorientierungsmafinahmen

§ 49 Berufseinstiegsbegleitung

§ 51 Berufsvorbereitende Bildungsmafinahmen

§ 54a Einstiegsqualifizierung

§ 74 Assistierte Ausbildung

§ 75 Begleitende Phase der Assistierten Ausbildung

§ 75a Vorphase der Assistierten Ausbildung
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Hier kann und wird auf Linderebene das Experimentier-
feld der Forderung durch den ESF liegen. Unabhéngig
davon ist aber eine stirkere (sozial- und berufs-) padago-
gische Ausrichtung der Forderung der Weiterbildung im
SGB III zusammen mit einer Modularisierung dringend
notwendig.

IV. Alternativen?

Zum Schluss seien einige, aber natiirlich nicht alle Alter-

nativen zur gegenwartigen Regelung der Forderung

betrieblicher Weiterbildung erwihnt.®

1. Systemwechsel

Eine grofle Tradition haben Reformvorschldge, die die
Chancengleichheit und Autonomie der Individuen in den
Mittelpunkt stellen.®! Das sind unter anderem:

(1) Bildungssparen und Bildungsdarlehen sind in

t62

Deutschland nur sehr gering realisiert.”” Sie leiden alle an

der unterschiedlichen Sparféhigkeit, ein Defizit, das insge-
samt die individuell geférderte Vermogensbildung und
Vorsorge prigt. Die ungleichen Bildungschancen beheben
von der offentlichen Hand zugeteilte individuelle »Bil-
dungskonten« eher; aber ihre Umsetzung ist aufwendig

und setzt einen erheblichen Bedarf an Orientierungswis-

sen und Bildungsbereitschaft voraus.®*

57 Hef/Janssen/Leber, Beschiftigte, deren Titigkeiten durch Technologien er-
setzbar sind, bilden sich seltener weiter, IAB-Kurzbericht 16-2019, Niirn-
berg 2019.

58 Vgl. die Zahlen in Bunderegierung BT-Drs. 19/10766 und BT-Drs. 19/2933.
59 Eingefiigt durch G.v. 18.7.2016, BGBI 2020 I, S.2651.
60 Umfassender zu Alternativen: Bosch (Fn. 1), S.24ff.

61 BMBF (Hrsg.), Schlussbericht der Expertenkommission zur Finanzierung
des Lebenslangen Lernens, Bonn/Berlin 2004 https://www.fachportal-paedago-
gik.de/literatur/vollanzeige.html?FId=679927 (4.5.2021); Bayer/Jaich, Forum Wis-
senschaft 3/2012, 24-28; Kocher ua., Das Recht auf eine selbstbestimmte Er-
werbsbiografie: Arbeits- und sozialrechtliche Regulierung fiir Uberginge im
Lebenslauf, Baden- Baden 2013; Kocher/Welti, Wie lasst sich ein Anspruch
auf Weiterbildung rechtlich gestalten? Rechtliche Instrumente im Arbeits-
und Sozialrecht, Friedrich-Ebert-Stiftung, Bonn 2013.

62 Vermogensbildungsgesetzes ab 2009. Umfassendere Modelle eines Bil-
dungssparens bei Riirup/Kohlmeier, Wirtschaftliche und sozialpolitische
Bedeutung des Weiterbildungssparens. Gutachten im Auftrag des BMBE.
Berlin/Bonn 2007; Dohmen/de Hesselle/Himpele, Analyse moglicher Model-
le und Entwicklung eines konkreten Konzepts zum Bildungssparen. Gut-
achten im Auftrag des BMBE, Berlin/Bonn 2007.

63 Rahner/Schulze/Ehlert, WSI-Mitteilung 2020, 513, 515f; Bosch (Fn. 1),
S.371
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(2) Umfassender ist der Vorschlag einer »Beschifti-
gungsversicherung«.®* Sie will individuelle soziale Rechte
und eine umfassende Absicherung gewidhren gegen alle
Beschiftigungsrisiken und Ubergénge von Arbeit in ande-
re Arbeit, Nichtarbeit, Bildung und der Wahrnehmung
von Familienaufgaben und der Riickkehr in Arbeit. Finan-
ziert werden soll das Ganze durch einen Fonds, der sich
(hochkomplex) aus Beitrdgen der Arbeitslosenversiche-
rung, der Rehabilitationstrager, allgemeinen Steuern und
besonderen Beitrdgen der Betroffenen speist.

Diese Vorschldge sind notwendig, denn sie geben den
Beschiftigten, ja allen Biirgern, eine starkere Souveranitat
in der Planung ihrer eigenen Bildung. Parallel dazu gilt es
aber die Notwendigkeit einer betrieblichen Forderung der
Weiterbildung zu akzeptieren, so dass individuelle
Anspriiche, die sich an individuellen Priferenzen orien-
tieren, allein nicht ausreichend sind.

2. Transformations-Kug

Weniger Neuordnung verlangt der Vorschlag eines Trans-
formation-Kug.®® Er beseitigt die Probleme, die die Ver-
bindung von Kug und Weiterbildung bisher hat. Versicher-
tes Risiko ist die massenhafte Qualifikationsgefahrdung, es
gibt einen Anspruch auf die Leistung, der Leistungsprozess
ist betrieblich und kollektiv ausgestaltet wie beim Kug und
§ 82 Abs. 6 SGB III, eine transparente betriebliche Planung
ist Voraussetzung, die Mafinahmen miissen der allgemei-
nen Qualifizierung der Beschiftigten dienen. Wiirde
§ 106a SGB III auf Dauer gestellt, kime das diesem Vor-
schlag schon einen Schritt niher.

V. Fazit

Die zahlreichen Novellen von 2019 und 2020 haben die
Foérderung der betrieblichen Weiterbildung im Umfang,
der Hohe und im Verfahren erheblich gestarkt. Das kom-
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plizierte Regelwerk ist Produkt einer politischen wie ver-
waltungstechnischen Abwigung der Vor- und Nachteile
einer stirkeren Férderung betrieblicher Prozesse und der
hinreichenden Férderung von Problemgruppen einer-
seits und der Ermoglichung kollektiver Férderung ande-
rerseits. Dennoch bleiben zahlreiche Widerspriiche, sind
viele Regelungen an diese Neuheit noch anzupassen.
Die Verbindung von Kug und Weiterbildung ist end-
lich gelungen. Sie sollte unbedingt auf Dauer gestellt
und rein auf den Weiterbildungsbedarf gerichtet sein,
um in der betrieblichen Weiterbildung ein wirksames
Instrument zu erhalten. Weiterbildung bei Kurzarbeit
ist dann ein Sonderfall. Die jetzige Alternative fiir
Kurzarbeitende zwischen Kug plus Aufstockung durch
geringfiigige Arbeit und Kug mit Weiterbildung ist
ungliicklich. Helfen wiirde, wihrend der Weiterbil-
dung das Kug zu erhéhen.

Es sollte ein klares System der Férderung von Problem-
gruppen geben, das immer zusitzlich — auch bei kol-
lektiven Mafinahmen - fiir die Arbeitgeber wie die
Beschiftigten Anreize setzt, besondere Anstrengungen
in der Weiterbildung zu unternehmen und eventuell
auch in oder neben kollektiven Mafinahmen beson-
dere Fordermafinahmen einzusetzen.

Das Standardverfahren der Heranziehung von Leis-
tungserbringern tiber Zertifizierung und Gutschein
oder Vergabe ist schon flexibilisiert und sollte noch
weiter flexibilisiert werden, um auf betrieblicher Ebene
ausgehandelte Losungen adédquat férdern zu konnen.
Unsicherheit, Zeitdruck und schnelles praventives
Handeln erzwingen wohl, einen Werkzeugkasten von
allgemein akzeptierten Modulen zu entwickeln, die
schnell eingesetzt werden konnen.

64  Rogowski/Wilthagen, WSI-Mitteilungen 2004, 153-158; Schmid, Von der
Arbeitslosen- zur Beschiftigungsversicherung. Wege zu einer neuen Balan-
ce individueller Verantwortung und Solidaritit durch eine lebenslauforien-
tierte Arbeitsmarktpolitik, Gutachten fiir die Friedrich-Ebert-Stiftung,
Bonn 2008.

65 Dazu ausfiihrlich Bieback, SozSich 2019, 373 ff.
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Der betriebsverfassungsrechtliche Rahmen fiir
Qualifizierung und Weiterbildung®

Dr. Maren Rennpferdt, Richterin am Bundesarbeitsgericht, Erfurt

I. Einleitung

1. Zweck der Mitwirkung des Betriebsrats bei
der Berufsbildung

Angesichts des technischen Wandels und der damit ver-
bundenen Anderung von Berufsbildern kommt der
beruflichen Bildung der Arbeitnehmer eine erhebliche
Bedeutung zu. Die Teilnahme an Mafinahmen der
beruflichen Bildung kann tiber den Erhalt des Arbeits-
platzes und den beruflichen Aufstieg des Arbeitnehmers
im Unternehmen,! aber auch iiber dessen Chancen am
Arbeitsmarkt entscheiden.? Der Gesetzgeber hat daher
Arbeitgebern und Betriebsriten die Aufgabe zugewie-
sen, die Berufsbildung der Arbeitnehmer zu foérdern.
Die Beteiligung des Betriebsrats bei der beruflichen Bil-
dung soll die Beriicksichtigung der Arbeitnehmerinter-
essen im Rahmen der Berufsbildung, insbesondere eine
ordnungsgeméfle Durchfiihrung der Bildungsmafinah-
men und eine gerechte Verteilung der Berufsbildungs-

3 Dartiber hinaus soll der

chancen, gewihrleisten.
Arbeitgeber angehalten werden, sich mit dem Berufsbil-
dungsbedarf der bei ihm beschiftigten Arbeitnehmer zu
befassen und diesen bei seiner Personalplanung zu

beriicksichtigen.*

2. Berufliche Bildung als personelle Angelegen-
heit

Die zunehmende Bedeutung der Berufsbildung hat in
der gesetzlichen Regelung ihren Niederschlag gefunden.
Wihrend die Berufsbildung nach dem BetrVG 1952 zu
den Gegenstinden der Mitbestimmung in sozialen
Angelegenheiten zdhlte, ist sie seit 1972 als eigener
Unterabschnitt im Abschnitt »Personelle Angelegenhei-
ten« geregelt und in einen Zusammenhang mit der Per-
sonaldeckungs- und Personalentwicklungsplanung

gestellt.
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3. Begriff der Berufsbildung

Der Begrift der Berufsbildung ist im BetrVG nicht defi-
niert. Er ist entsprechend dem Zweck der gesetzlichen
Regelung in §$ 96 ff. BetrVG weit auszulegen.

a) Der Begrift der Berufsbildung umfasst alle Mafinah-
men der Berufsbildung iSd. § 1 BBiG und damit neben
der Berufsausbildung, der beruflichen Fortbildung und
der beruflichen Umschulung auch die Berufsausbildungs-
vorbereitung.® Er beschrankt sich aber nicht auf diese
Mafinahmen, sondern geht dariiber hinaus.” Zur Berufs-
bildung zdhlen auch alle sonstigen Mafinahmen, die
Arbeitnehmern in systematischer, lehrplanartiger Weise
Kenntnisse und Erfahrungen vermitteln, die diese zu ihrer
beruflichen Titigkeit im Allgemeinen befihigen,® wie
etwa kurzfristige Bildungsmafinahmen fiir Anlernlinge
oder Praktikanten, betriebliche Lehrgénge, Seminare und
Mafsnahmen iSv. § 26 BBiG. Auf die duflere Form der
Mafinahme (etwa Préasenzveranstaltungen/Telelearning)
kommt es nicht an. Inhaltlich muss sich die Bildungsmaf3-
nahme auf den Beruf beziehen.

Es handelt sich um die tiberarbeitete Fassung des Vortrags, der beim 18.
Géttinger Forum fiir Arbeitsrecht am 29.10.2020 gehalten wurde.

1 BAG, 23.4.1991 - 1 ABR 49/90 - NZA 1991, 817 zu B.IL.2.a der Griinde;
BAG, 5.11.1985 - 1 ABR 49/83 - BAGE 50, 85 zu B.I.1 der Griinde.

2 Fitting, BetrVG, 30. Aufl., Miinchen 2020 (im Folgenden: Fitting), § 96 Rn. 1.

3 Raab, in: Wiese/Kreutz/Oetker/Raab ua., Gemeinschaftskommentar zum
Betriebsverfassungsgesetz, 11. Aufl,, Berlin 2018 (im Folgenden: GK-Be-
trVG), § 96 Rn. 1.

4 Fitting (Fn. 2), § 96 Rn. 5.
5 GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 96 Rn. 1.

6 Buschmann, in: Daubler/Klebe/Wedde (Hrsg.), BetrVG, 17. Aufl,, Frankfurt
aM. 2020 (im Folgenden: DKW), § 96 Rn. 5; Fitting (Fn. 2), § 96 Rn. 9; GK-
BetrVG-Raab (Fn. 3), § 96 Rn. 7.

7  Fitting (Fn. 2), § 96 Rn. 9; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 96 Rn. 7; Thiising, in:
Richardi (Hrsg.), BetrVG, 16. Aufl., Miinchen 2018 (im Folgenden: Richar-
di), $ 96 Rn. 9.

8 BAG, 24.8.2004 - 1 ABR 28/03 — NZA 2005, 371 zu B.Il.2.a der Griinde;
BAG, 18.4.2000 - 1 ABR 28/99 - BAGE 94, 245 zu B.I.2.a.aa der Griinde;
BAG, 5.11.1985 - 1 ABR 49/83 - BAGE 50, 85, 88 zu B.I.1 der Griinde.
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Fehlt es an der Berufsbezogenheit, handelt es sich nicht
um eine MafSnahme der Berufsbildung, sondern um eine
sonstige Bildungsmafinahme. Der Betriebsrat hat bei der
Durchfiithrung sonstiger Bildungsmafinahmen nach § 98
Abs. 6 BetrVG mitzubestimmen.

b) Der Begriff der Berufsbildung umfasst die betriebli-
che und die auflerbetriebliche Berufsbildung. Der Begrift
der betrieblichen Berufsbildung ist funktional zu verste-
hen. Demnach ist eine Berufsbildungsmafinahme immer
dann eine betriebliche, wenn der Arbeitgeber Trager oder
Veranstalter der Bildungsmafinahme ist und die Berufs-
bildungsmafinahme fiir dessen Arbeitnehmer durchge-
fithrt wird. Mafigebend ist, dass der Arbeitgeber die Maf3-
nahme allein durchfiihrt oder auf deren Inhalt und
Durchfithrung einen beherrschenden Einfluss hat.’
Auflerbetriebliche Bildungsmafinahmen sind solche, die
von einem externen Veranstalter getragen werden.'

c) Abzugrenzen ist die Berufsbildung von der — mitbe-
stimmungsfreien - Unterrichtung des Arbeitnehmers
iiber seine Aufgaben und Verantwortung, die Art seiner
Tatigkeit und ihrer Einordnung in den Arbeitsablauf des
Betriebs sowie tiber die Unfall- und Gesundheitsgefahren
und die Mafinahmen und Einrichtungen zur Abwendung
dieser Gefahren iSd. § 81 Abs. 1 BetrVG.!! Die Unterrich-
tungspflicht des Arbeitgebers nach § 81 Abs. 1 BetrVG
erschopft sich in der Einweisung eines Arbeitnehmers an
einem konkreten Arbeitsplatz.'?

d) §S 96T BetrVG betreffen die Berufsbildung der
Arbeitnehmer iSv. § 5 Abs. 1 BetrVG. Damit finden die
Regelungen keine Anwendung auf die Berufsbildung von
leitenden Angestellten. Fiir die Berufsbildung von Leihar-
beitnehmern ist der Verleiher zustindig, so dass die ent-
sprechenden Beteiligungsrechte dem Betriebsrat des Ver-
leiherbetriebs zustehen.'?

Il. Forderpflicht

1. Allgemeine Forderpflicht (§ 96 Abs. 1 BetrVG)

Nach § 96 Abs. 1 S.1 BetrVG haben Arbeitgeber und
Betriebsrat im Rahmen der betrieblichen Personalpla-
nung und in Zusammenarbeit mit den fiir die Berufsbil-
dung und den fiir die Forderung der Berufsbildung
zustidndigen Stellen die Berufsbildung zu férdern. Damit
werden die Betriebsparteien verpflichtet, sich der Berufs-
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bildung der Arbeitnehmer als besondere Aufgabe anzu-
nehmen.'* Die Zustindigkeit fiir die Berufsbildung der
Arbeitnehmer liegt in erster Linie beim Arbeitgeber; der
Betriebsrat wirkt im Rahmen seiner Beteiligungsrechte an
der Berufsbildung mit."” Arbeitnehmer kénnen aus der
Forderpflicht nach § 96 Abs. 1 S.1 BetrVG keine individu-
ellen Anspriiche ableiten.'®

Erfolgt eine betriebliche Berufsbildung, sind Arbeitgeber
und Betriebsrat zur Zusammenarbeit mit den fiir die Berufs-
bildung und fiir die Forderung der Berufsbildung zustandi-
gen Stellen verpflichtet. Fiir die Berufsbildung sind ua. die in
§ 71 BBiG genannten Kammern zustandig, fiir die finanziel-
le Forderung ist die Bundesagentur fiir Arbeit zustdndig.

2. Besondere Forderpflicht (§ 96 Abs. 2 BetrVG)

Die Betriebsparteien haben darauf zu achten, dass unter
Beriicksichtigung der betrieblichen Notwendigkeiten Arbeit-
nehmern die Teilnahme an betrieblichen oder auflerbetrieb-
lichen MafSnahmen der Berufsbildung ermdglicht wird (§ 96
Abs. 2 8.1 BetrVG). Dabei haben sie auch die Belange alterer
Arbeitnehmer, Teilzeitbeschiftigter und von Arbeitnehmern
mit Familienpflichten zu berticksichtigen (§ 96 Abs. 2 S.2
BetrVG). Zudem hat der Arbeitgeber nach § 10 TzBfG und
§ 19 TzBfG dafiir Sorge zu tragen, dass auch teilzeitbeschaf-
tigte und befristet beschiftigte Arbeitnehmer an Aus- und
Weiterbildungsmafinahmen teilnehmen konnen.

§ 96 Abs. 2 BetrVG begriindet keinen Rechtsanspruch
einzelner Arbeitnehmer an Berufsbildungsmafinahmen.”
Der Arbeitgeber darf aber seine gesetzliche Forderpflicht
bei Entscheidungen iiber Gesuche von Arbeitnehmern auf
Teilnahme an Berufsbildungsmafinahmen nicht voéllig
aufer Betracht lassen.'®

9 BAG,5.3.2013 -1 ABR 11/12 - AP Nr. 15 zu § 98 BetrVG 1972, Rn. 15.
10 Fitting (Fn. 2), § 97 Rn. 6; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 97 Rn. 10.

11 Fitting (Fn. 2), § 96 Rn. 11; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 96 Rn. 12; aA.
DKW-Buschmann (Fn. 6), § 96 Rn. 10.

12 BAG, 23.4.1991 - 1 ABR 49/90 - NZA 1991, 817 zu B.IL.2.a der Griinde;
BAG, 28.1.1992 - 1 ABR 41/91 - NZA 1992, 707 zu B.IL.1.a der Griinde.

13 GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 96 Rn. 5; Richardi/ Thiising (Fn. 7), § 96 Rn. 20.
14 BR-Drs. 715/70, S.91 zu § 96.
15 GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 96 Rn. 22.

16 Fitting (Fn. 2), § 96 Rn. 24; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 96 Rn. 22; Richardi/
Thiising (Fn. 7), § 96 Rn. 18.

17 DKW-Buschmann (Fn. 6), § 96 Rn. 28; Fitting (Fn. 2), § 96 Rn. 26; GK-Be-
trVG-Raab (Fn. 3), § 96 Rn. 35; Richardi/ Thiising (Fn. 7), § 96 Rn. 28.

18 GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 96 Rn. 35.
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lll. Beteiligungsrechte des Betriebsrats
bei der Berufsbildung

1. Systematik der Beteiligungsrechte

Die in den §§ 96ff. BetrVG vorgesehenen Beteiligungs-
rechte des Betriebsrats sind von unterschiedlicher Qualitit.
Nach § 96 Abs. 1 S.2 BetrVG hat der Arbeitgeber auf Ver-
langen des Betriebsrats den Berufsbildungsbedarf zu ermit-
teln und mit dem Betriebsrat alle Fragen der Berufsbildung
zu beraten.” § 97 Abs. 1 BetrVG sieht bei der Errichtung
und Ausstattung betrieblicher Einrichtungen zur Berufsbil-
dung, der Einfithrung betrieblicher Berufsbildungsmaf3-
nahmen und der Teilnahme an auflerbetrieblichen Berufs-
bildungsmafinahmen grundsitzlich nur ein Beratungsrecht
des Betriebsrats vor; nur unter den Voraussetzungen des
§ 97 Abs. 2 BetrVG steht dem Betriebsrat bei der Einfiih-
rung von Mafinahmen der betrieblichen Berufsbildung ein
Mitbestimmungsrecht zu. Dagegen hat der Betriebsrat
nach § 98 BetrVG bei der Durchfiihrung von Mafinahmen
der betrieblichen Berufsbildung mitzubestimmen.

2. Anspruch auf Ermittlung des Berufsbildungs-
bedarfs

a) Nach § 96 Abs. 1 S.2 BetrVG hat der Arbeitgeber auf Ver-
langen des Betriebsrats den Berufsbildungsbedarf zu ermit-
teln. § 96 BetrVG wurde mit dem BetrVG-ReformG vom
23. Juli 2001?° um diese Regelung erginzt. Der Ermittlungs-
anspruch soll dem Betriebsrat die effektive Wahrnehmung
seiner Beteiligungsrechte, die eine Kenntnis des tatsichli-
chen Berufsbildungsbedarfs voraussetzt,”! ermoglichen.*?
Zugleich wird der Arbeitgeber angehalten, sich mit dem
Berufsbildungsbedarf seiner Arbeitnehmer zu befassen und
eine Personalentwicklungsplanung vorzunehmen. Der
Anspruch auf Ermittlung des Berufsbildungsbedarfs ist ins-
besondere dann von Bedeutung, wenn der Arbeitgeber
keine eigene Personalentwicklungsplanung erstellt.” In die-
sem Fall kann der Betriebsrat einen Unterrichtungsan-
spruch weder auf § 92 Abs. 1 BetrVG noch auf § 80 Abs. 2
BetrVG stiitzen,?* da der Unterrichtungsanspruch nach § 92
Abs. 1 BetrVG eine Personalentwicklungsplanung des
Arbeitgebers voraussetzt*® und der Unterrichtungsanspruch
nach § 80 Abs. 2 S.1 BetrVG auf die Informationen
beschrinkt ist, tiber die der Arbeitgeber verfiigt oder bei
Erfiillung seiner gesetzlichen Pflichten verfiigen miisste.
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b) § 96 Abs. 1 S.2 BetrVG schreibt nicht vor, wie der
Berufsbildungsbedarfs zu ermitteln ist. Die Wahl der Metho-
de steht im Ermessen des Arbeitgebers; das Recht des
Betriebsrats, vom Arbeitgeber die Ermittlung des Berufsbil-
dungsbedarfs zu verlangen, erstreckt sich nicht auf die Festle-
gung der Methode.?® Nach der Gesetzesbegriindung ergibt
sich der Berufsbildungsbedarf aus einem Vergleich von
Ist-Zustand (Ist-Analyse) und Sollzustand (Soll-Konzept).”
Zur Feststellung des Ist-Zustands bedarf es einer Bestandsauf-
nahme des aktuellen Personals und dessen Qualifikationen
nebst Angaben zu absehbaren Ab- und Zugéngen. Das Soll-
konzept muss Angaben dazu enthalten, wie viele Arbeitneh-
mer mit welchen Qualifikationen zukiinftig unter Beriick-
sichtigung der unternehmerischen Planungen gebraucht
werden. Ferner bedarf es der Ermittlung des Berufsbildungs-
interesses der im Betrieb beschiftigten Arbeitnehmer.?®

3. Allgemeines Beratungs- und Vorschlagsrecht

a) Nach § 96 Abs. 1 S.2 BetrVG hat der Arbeitgeber auf Ver-
langen des Betriebsrats mit ihm Fragen der Berufsbildung zu
beraten. Dieses Beratungsrecht besteht — anders als das nach
§ 92 Abs. 1 BetrVG - unabhingig von einer bestehenden Per-
sonalplanung.”® Voraussetzung ist ein entsprechendes Ver-
langen des Betriebsrats. Gegenstand der Beratung konnen
alle mit der Berufsbildung zusammenhéngenden Fragen sein.
Dazu gehoren ua. Fragen der Ausbildungsart, -dauer, -metho-
den und der Teilnehmer sowie die Einfithrung betrieblicher
Bildungsmafinahmen und die Errichtung und Ausstattung
von betrieblichen Berufsbildungseinrichtungen.” Das Bera-

19 Der Regierungsentwurf fiir das Betriebsrdtemodernisierungsgesetz sieht
vor, dass § 96 BetrVG um folgenden Absatz 1a erginzt wird: »Kommt im
Rahmen der Beratung nach Absatz 1 eine Einigung tiber Mafinahmen der
Berufsbildung nicht zustande, kénnen der Arbeitgeber oder der Betriebsrat
die Einigungsstelle um Vermittlung anrufen. Die Einigungsstelle hat eine
Einigung der Parteien zu versuchen.«

20 BGBIL. 12001, S.1852.

21 Fitting (Fn. 2), § 96 Rn. 36; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 96 Rn. 29.

22 BT-Drs. 14/5741, S.49.

23  GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 96 Rn. 29.

24 Ebd.

25 Fitting (Fn. 2), § 92 Rn. 21; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 96 Rn. 21.

26 Fitting (Fn. 2), § 96 Rn. 37; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 96 Rn. 30.

27 Richardi/Thiising (Fn. 7), § 96 Rn. 23.

28 Fitting (Fn. 2), § 96 Rn. 33f,; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 96 Rn. 30.

29 GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 96 Rn. 32; Richardi/ Thiising (Fn. 7), § 96 Rn. 20.

30 Fitting (Fn. 2), § 96 Rn. 38; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 96 Rn. 33; Richardi/
Thiising (Fn. 7), § 96 Rn. 21.
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tungsrecht umfasst auch die Ausgestaltung individualrechtli-
cher Vereinbarungen wie etwa die Vereinbarung von Riick-
zahlungsklauseln.”

b) Im Umfang des Beratungsrechts kann der Betriebs-
rat Vorschlidge unterbreiten. Der Arbeitgeber muss mit
dem Betriebsrat die Vorschldge mit dem Ziel der Einigung
beraten. Er ist jedoch nicht verpflichtet, den Vorschldgen
zu folgen.*? Daran wird auch die mit dem Betriebsritemo-
dernisierungsgesetz vorgesehene Erganzung der Regelung
um einen Absatz la nichts dndern. Danach koénnen der
Betriebsrat oder der Arbeitgeber die Einigungsstelle um
Vermittlung anrufen, wenn im Rahmen der Beratung
nach Absatz 1 keine Einigung iiber Mafinahmen der
Berufsbildung erzielt wird. Die Einigungsstelle hat ledig-
lich eine Einigung zu versuchen; ein Einigungszwang
besteht nicht.

4. Beteiligung bei der Einfiihrung von Berufs-
bildungsmaBBnahmen

Nach § 97 Abs. 1 BetrVG hat der Arbeitgeber mit dem
Betriebsrat tiber die Errichtung und Ausstattung betrieb-
licher Einrichtungen zur Berufsbildung, der Einfithrung
betrieblicher Berufsbildungsmafinahmen und die Teil-
nahme an aufSerbetrieblichen Berufsbildungsmafinahmen
zu beraten. Hat der Arbeitgeber Mafinahmen geplant oder
durchgefiihrt, die dazu fithren, dass sich die T4tigkeit der
betroffenen Arbeitnehmer dndert und ihre beruflichen
Kenntnisse und Féahigkeiten zur Erfiillung ihrer Aufgabe
nicht mehr ausreichen, hat der Betriebsrat nach § 97
Abs. 2 S.1 BetrVG bei der Einfithrung von Mafinahmen
der betrieblichen Bildung mitzubestimmen.

a) Grundsitzlich kann der Arbeitgeber — nach Bera-
tung mit dem Betriebsrat — allein {iber das »Ob« der in
§ 97 Abs. 1 BetrVG genannten Mafinahmen entscheiden.
Das Beratungsrecht nach § 97 Abs. 1 BetrVG ergdnzt das
allgemeine Beratungsrecht nach § 96 Abs. 1 5.2 BetrVG
um ein besonderes, vom Verlangen des Betriebsrats unab-
hingiges Beratungsrecht bei den genannten Mafinah-
men.*® Sobald der Arbeitgeber eine dieser Mainahmen
plant, hat er den Betriebsrat zu unterrichten und mit ihm
die Mafinahme zu beraten. Das Beratungsrecht in Bezug
auf die Errichtung und Ausstattung betrieblicher Einrich-
tungen zur Berufsbildung erstreckt sich auch auf deren
Anderung,* nicht aber auf deren Schlieffung.’® Das Bera-
tungsrecht bei der Einfiihrung betrieblichen Berufsbil-
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dungsmafinahmen bezieht sich auf die Art der Mafinah-
me, deren Zeitpunkt und Dauer sowie die Auswahl und
Zahl der Teilnehmer.*® Werden Arbeitnehmer zu einer
auflerbetrieblichen Bildungsmafinahme freigestellt oder
tragt der Arbeitgeber mindestens einen Teil der Kosten, ist
zudem das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei der
Auswahl der Teilnehmer nach § 98 Abs. 3 und 4 BetrVG
zu beachten.

b) Ausnahmsweise hat der Betriebsrat nach § 97 Abs. 2
BetrVG bei der Einfithrung betrieblicher Bildungsmaf3-
nahmen mitzubestimmen.

(1) Der Betriebsrat kann nach § 97 Abs. 2 BetrVG die
Einfithrung von betrieblichen Bildungsmafinahmen fiir
die Arbeitnehmer verlangen, deren Kenntnisse aufgrund
einer titigkeitsindernden Mafinahme des Arbeitgebers
zur Erfillung ihrer Aufgaben nicht mehr ausreichen. Die
Vorschrift begriindet ein Initiativrecht des Betriebsrats.”’
Der Betriebsrat kann damit praventiv betriebliche Berufs-
bildungsmafinahmen zugunsten der Arbeitnehmer
durchsetzen, um deren Beschiftigung zu sichern. Die
betroffenen Arbeitnehmer haben selbst keinen gesetzli-
chen Weiterbildungsanspruch. Sie konnen nach § 81
Abs. 4 S.2 BetrVG nur eine Erorterung verlangen, wie
ihre beruflichen Kenntnisse und Fihigkeiten im Rahmen
der betrieblichen Moglichkeiten den kiinftigen Anforde-
rungen angepasst werden kénnen.?® Sie sind gemif § 1
Abs. 2 S.3 KSchG vor dem Verlust des Arbeitsplatzes
geschiitzt, wenn ihre Weiterbeschéftigung nach zumutba-
ren Umschulungs- oder Fortbildungsmafinahmen mog-
lich ist.

(2) Das Mitbestimmungsrecht besteht, wenn eine
tatigkeitsaindernde Mafinahme dazu fiihrt, dass die beruf-
lichen Kenntnisse und Fahigkeiten der betroffenen
Arbeitnehmer zur Erfiillung ihrer Aufgaben nicht mehr
ausreichen.

31 Fitting (Fn. 2), § 96 Rn. 38; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 96 Rn. 33.

32 Fitting (Fn. 2), § 96 Rn. 40; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 96 Rn. 34; Richardi/
Thiising (Fn. 7), § 96 Rn. 22.

33 DKW-Buschmann (Fn. 6), § 97 Rn. 3.
34 Fitting (Fn. 2), § 97 Rn. 4; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 96 Rn. 6.

35 Fitting (Fn. 2), § 97 Rn. 4; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 97 Rn. 6; aA.
DKW-Buschmann (Fn. 6), § 97 Rn. 3.

36 Fitting (Fn. 2), § 97 Rn. 6; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 97 Rn. 10.
37 DKW-Buschmann (Fn. 6), § 97 Rn. 8.
38 Fitting (Fn. 2), § 81 Rn. 25; GK-BetrVG-Franzen (Fn. 3), § 81 Rn. 21.
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Der Begriff der Mafinahme ist weit zu verstehen.”
Umstritten ist, ob personelle Einzelmainahmen, wie etwa
Versetzungen, das Mitbestimmungsrecht auslosen. Das ist
zu verneinen. Zwar gehort die Berufsbildung nicht zu den
sozialen Angelegenheiten iSv. § 87 BetrVG, die einen kol-
lektiven Tatbestand erfordern, sondern zu den personellen
Angelegenheiten. Die personellen Einzelmafinahmen sind
aber in einem anderen Unterabschnitt gesondert geregelt.
Aus dem systematischen Zusammenhang der Berufsbil-
dung mit der Personalplanung folgt, dass das Mitbestim-
mungsrecht nach § 97 Abs. 2 Betr VG eine arbeitsplatzbezo-
gene Mafinahme voraussetzt. Das kann etwa die technische
Neuausstattung eines Arbeitsplatzes oder die Zuordnung
zusiétzlicher Tétigkeiten zu einem Arbeitsplatz sein. Dabei
kommt es nicht darauf an, ob von der Mafinahme ein oder
mehrere Arbeitnehmer tatsichlich betroffen sind.

Die Anderung muss zur Folge haben, dass die Kenntnisse
und Fahigkeiten der betroffenen Arbeitnehmer unzurei-
chend werden. Nicht erforderlich ist es, dass die betroffenen
Arbeitnehmer unmittelbar von einer personen- oder
betriebsbedingten Kiindigung bedroht sind.*’ Entscheidend
ist, ob sich das Anforderungsprofil so dndert, dass ein Arbeit-
nehmer, der iiber die fiir bisherige Tatigkeit erforderlichen
Kenntnisse und Fahigkeiten verfiigt, damit die gednderte
Titigkeit nicht ausiiben kann.*' Das Mitbestimmungsrecht
setzt ferner voraus, dass zur Behebung des Qualifikationsde-
fizits eine Mafinahme der betrieblichen Berufsbildung geeig-
net und erforderlich ist.* Die Zumutbarkeit der Bildungs-
mafinahme ist dagegen keine Voraussetzung fiir das
Mitbestimmungsrecht, sie ist von der Einigungsstelle im
Rahmen ihrer Ermessensentscheidung zu beriicksichtigen.*?

(3) Das Mitbestimmungsrecht nach § 97 Abs. 2 BetrVG
entsteht, wenn der Arbeitgeber sich zur Durchfithrung der
Mafinahme entschlief3t.** Es endet nicht mit der Durch-
fithrung der Mafinahme, sondern steht dem Betriebsrat —
wie sich aus dem Wortlaut ergibt (»hat der Arbeitgeber
[...] geplant oder durchgefiihrt«) auch noch danach zu.*’
Koénnen sich die Betriebsparteien nicht iiber die Einfiih-
rung einer Mafinahme der betrieblichen Berufsbildung
einigen, konnen beide Seiten die Einigungsstelle anrufen.
Diese entscheidet, ob und ggf. welche betrieblichen Berufs-
bildungsmafinahmen durchzufiihren sind.

(4) §$ 97 Abs. 2 BetrVG enthilt keine Regelung zur Tra-
gung der mit der Schulung verbundenen Kosten. Diese
richtet sich daher nach den allgemeinen Grundsitzen. Die
Kosten der Bildungsmafinahme hat der Arbeitgeber als
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deren Triger oder Veranstalter zu tragen.’® Davon zu
trennen ist die Frage, ob der Arbeitnehmer fiir die Zeit
seiner Teilnahme an der Bildungsmafinahme Arbeitsent-
gelt beanspruchen kann. Findet die Schulung wéhrend der
Arbeitszeit statt, kann der Arbeitnehmer die Zahlung der
Vergiitung nach § 611a BGB beanspruchen.*” § 97 Abs. 2
BetrVG bestimmt nicht, dass die Schulungsmafinahme
wihrend der Arbeitszeit stattzufinden hat. Die zeitliche
Lage der Schulungsmafinahme ist von den Betriebspartei-
en zu bestimmen.

(5) Dem Betriebsrat steht kein allgemeiner Unterlas-
sungsanspruch zu, wenn der Arbeitgeber Kiindigungen aus-
spricht, bevor das Beteiligungsverfahren nach § 97 Abs. 2
BetrVG abgeschlossen ist.*® Ein allgemeiner Unterlassungs-
anspruch kommt nur in Betracht, wenn dem Betriebsrat
hinsichtlich der Mafinahme, deren Unterlassung begehrt
wird, ein Mitbestimmungsrecht zusteht. Das ist bei Kiindi-
gungen nicht der Fall. Fiir einen allgemeinen Unterlas-
sungsanspruch besteht zudem kein Bediirfnis, da der
Betriebsrat einer Kiindigung nach § 102 Abs. 3 Nr. 4 BetrVG
widersprechen und damit die Weiterbeschiftigung des
Arbeitnehmers iiber die Kiindigung hinaus sichern kann.*’

Die Beachtung des Mitbestimmungsrechts nach § 97
Abs. 2 BetrVG ist keine Wirksamkeitsvoraussetzung fiir
eine Kiindigung.*® Der Betriebsrat kann einer Kiindigung
auch dann nach § 102 Abs. 3 Nr. 4 BetrVG widersprechen,
wenn er sein Mitbestimmungsrecht nach § 97 Abs. 2
BetrVG nicht wahrgenommen hat. Die Beteiligungsrechte
bestehen unabhingig voneinander.”

39 DKW-Buschmann (Fn. 6), § 97 Rn. 10; Fitting (Fn. 2), § 97 Rn. 11; GK-
BetrVG-Raab (Fn. 3), § 97 Rn. 15.

40 DKW-Buschmann (Fn. 6), § 97 Rn. 20; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 97 Rn.
18, aA. Richardi/Thiising (Fn. 7), Rn. 1.

41 Fitting (Fn. 2), § 97 Rn. 14; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 97 Rn. 20.
42 Fitting (Fn. 2), § 97 Rn. 19; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 97 Rn. 22.

43 GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 97 Rn. 22; vgl. zur Zumutbarkeit Richardi/ Thii-
sing (Fn. 7), § 97 Rn. 15f.

44 Richardi/Thiising (Fn. 7), § 97 Rn. 18.

45 Fitting (Fn. 2), § 97 Rn. 18; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 97 Rn. 17.
46 Fitting (Fn. 2), § 97 Rn. 30; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 97 Rn. 24.
47  Fitting (Fn. 2), § 97 Rn. 31; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 98 Rn. 15.

48 GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 98 Rn. 31; Richardi/ Thiising (Fn. 7), § 97 Rn. 19;
aA. DKW-Buschmann (Fn. 6), § 97 Rn. 28; Fitting (Fn. 2), § 97 Rn. 36.

49 GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 98 Rn. 31.

50 Fitting (Fn. 2), § 97 Rn. 37; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 97 Rn. 30; Richardi/
Thiising (Fn. 7), § 97 Rn. 19.

51 Fitting (Fn. 2), $ 97 Rn. 34; aA. GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 97 Rn. 29.
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5. Mitbestimmung bei der Durchfiihrung von
BerufsbildungsmaBnahmen

Nach § 98 BetrVG steht dem Betriebsrat ein Mitbestim-
mungsrecht bei der Durchfithrung von Mafinahmen der
betrieblichen Berufsbildung (Abs. 1), ein Widerspruchs-
recht bei der Bestellung von Ausbildern im Rahmen der
betrieblichen Berufsbildung bzw. das Recht, die Abberu-
fung der Ausbildung zu verlangen (Abs. 2) sowie ein Mit-
bestimmungsrecht hinsichtlich der Festlegung von Teil-
nehmern an Mafinahmen der beruflichen Bildung (Abs. 3)
zu. Die gleichen Rechte hat der Betriebsrat, wenn der
Arbeitgeber sonstige Bildungsmafinahmen durchfiihrt
(Abs. 6).

a) Nach § 98 Abs. 1 BetrVG hat der Betriebsrat bei der
Durchfiihrung von Mafinahmen der betrieblichen Berufs-
bildung mitzubestimmen. Sinn und Zweck dieses Mitbe-
stimmungsrechts ist es, die Interessen der Arbeitnehmer
bei der Ausgestaltung betrieblicher Berufsbildungsmaf3-
nahmen zur Geltung zu bringen.

(1) Das Mitbestimmungsrecht nach § 98 Abs. 1 BetrVG
bezieht sich auf die Durchfithrung einer betrieblichen
Berufsbildungsmafinahme. Der Begriff der »Durchfiih-
rung« ist abzugrenzen von dem der »Einfithrung« von
Mafinahmen der betrieblichen Berufsbildung in § 97
BetrVG, iiber die mit dem Betriebsrat grundsétzlich ledig-
lich zu beraten ist. Bei der Einfiihrung geht es um die Fra-
ge, ob bestimmte Berufsbildungsmafinahmen im Betrieb
tiberhaupt durchgefiihrt, also etwa Auszubildende tiber-
haupt eingestellt werden sollen. Die Durchfithrung betrifft
demgegeniiber alle Fragen, die sich nach einer Einfiih-
rung der Mafinahme stellen.”® Die Abgrenzung zwischen
der Einfiihrung (»Ob« der Bildungsmafinahme) und
Durchfithrung (»Wie« der Bildungsmafinahme) ist im
Einzelnen umstritten. Geklart ist, dass der Arbeitgeber
tber die Hohe der zur Verfiigung stehenden Mittel

(»Dotierungsrahmen«) entscheidet.”®

Zur Entscheidung
iiber die Einfithrung einer Bildungsmafinahme gehort
auch die Festlegung des Zwecks sowie die daran ankniip-
fende abstrakt-generelle Festlegung des Teilnehmerkrei-
ses.”* Dagegen wird die Entscheidung iiber den konkreten
Inhalt der zu vermittelnden Kenntnisse, die Methoden der
Wissensvermittlung, die Zahl der Teilnehmer sowie die
Dauer und zeitliche Lage der Bildungsmafinahme im
Rahmen der vom Arbeitgeber bestimmten Zwecksetzung

und des vom Arbeitgeber festgelegten Dotierungsrahmen
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dem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats unterliegen.”
Der Betriebsrat hat auch mitzubestimmen bei der Ent-
scheidung, eine Berufsausbildung nur noch iRd. § 8 Abs. 1
S.1 BBiG verkiirzt anzubieten.”

Das Mitbestimmungsrecht nach § 98 Abs. 1 BetrVG
erstreckt sich weder auf die Auswahl der mit der Ausbildung
beauftragen Personen noch auf die Auswahl der Teilnehmer;
insoweit richtet sich die Mitbestimmung des Betriebsrats
nach § 98 Abs. 2 und Abs. 3 BetrVG. Unter das Mitbestim-
mungsrecht nach § 98 Abs. 1 BetrVG fillt auch nicht die
Gestaltung der individualrechtlichen Rechtsbeziehungen,
etwa die Ausgestaltung von Riickzahlungsklauseln.””

(2) Das Mitbestimmungsrecht nach § 98 Abs. 1 BetrVG
bezieht sich auf abstrakt-generelle Regelungen. Nicht
erfasst werden konkrete Einzelmafinamen im Rahmen
der Ausbildung des einzelnen Auszubildenden oder
Arbeitnehmers.”®

(3) Das Mitbestimmungsrecht nach § 98 Abs. 1 BetrVG
setzt voraus, dass dem Arbeitgeber ein Gestaltungsspiel-
raum zusteht. Ein Mitbestimmungsrecht ist daher ausge-
schlossen, soweit gesetzliche oder tarifliche Regelungen die
Durchfithrung der betrieblichen Berufsbildung festlegen,
auch wenn § 98 Abs. 1 BetrVG keine entsprechende aus-
driickliche Regelung wie in § 87 Abs. 1 BetrVG enthalt.”

(4) Das Mitbestimmungsrecht kann durch Abschluss
einer Betriebsvereinbarung oder einer Regelungsabrede
ausgeiibt werden. Eine Regelungsabrede gestaltet aller-
dings nur das Verhiltnis von Betriebsrat und Arbeitgeber.
Soweit Rechte und Pflichten fiir Arbeitnehmer begriindet
werden sollen, kann dies nur durch Abschluss einer
Betriebsvereinbarung geschehen.®® Kommt eine Einigung
nicht zustande, entscheidet nach § 98 Abs. 4 BetrVG die
Einigungsstelle. Der Spruch ersetzt die Einigung der
Betriebsparteien.

52 BAG, 24.8.2004 - 1 ABR 28/03 - NZA 2005, 371 zu B.I1.2 der Griinde.
53 Ebd.

54 Fitting (Fn. 2), § 98 Rn. 2; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 98 Rn. 12; Richardi/
Thiising (Fn. 7), $ 98 Rn. 9.

55 BAG, 24.8.2004 - 1 ABR 28/03 - NZA 2005, 371 zu B.IL.3 der Griinde; Fit-
ting (Fn. 2), § 98 Rn. 2; aA. GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 98 Rn. 12.

56 BAG, 24.8.2004 - 1 ABR 28/03 - NZA 2005, 371 zu B.IL.3 der Griinde.
57 GK-BetrVG-Raab (Fn. 3); aA. DKW-Buschmann (Fn. 6), § 98 Rn. 8.

58 Fitting (Fn. 2), § 98 Rn. 7; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 98 Rn. 13; Richardi/
Thiising (Fn. 7), § 98 Rn. 16; aA. DKW-Buschmann (Fn. 6), § 98 Rn. 4.

59 BAG, 24.8.2004 - 1 ABR 28/03 - NZA 2005, 371 zu B.IL.2.d der Griinde.

60 Fitting (Fn. 2), § 98 Rn. 12; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 98 Rn. 18; Richardi/
Thiising (Fn. 7), § 98 Rn. 17.
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b) Nach § 98 Abs. 2 BetrVG kann der Betriebsrat der
Bestellung einer mit der Durchfithrung betrieblicher
Berufsbildung beauftragten Person widersprechen oder
ihre Abberufung verlangen, wenn diese die persénliche
oder fachliche, insbesondere die berufs- und arbeitspdda-
gogische Eignung im Sinne des Berufsbildungsgesetzes
nicht besitzt oder ihre Aufgaben vernachlassigt.

(1) Das Widerspruchs- und Abberufungsrecht bezieht
sich nicht nur auf die im Rahmen einer Berufungsausbil-
dung eingesetzten Ausbilder, sondern auch auf solche
Ausbilder, die im Rahmen von Fortbildungs- und
Umschulungsmafinahmen titig sind.®" Es kommt nicht
darauf an, ob die mit der Ausbildung beauftragten Perso-
nen dem personlichen Anwendungsbereich des Betriebs-
verfassungsgesetzes unterliegen.” Daher bestehen die
Rechte nach § 98 Abs. 2 Betr VG auch, wenn der Ausbilder
ein leitender Angestellter ist. Bildet der Arbeitgeber selbst
aus, kann der Betriebsrat nur nach § 33 BBiG vorgehen.

(2) Das Beteiligungsrecht nach § 98 Abs. 2 BetrVG ist
auf das Widerspruchs- und Abberufungsrecht beschrankt
(negatives Konsensprinzip). Der Betriebsrat hat die Aufga-
be, die Bestellung eines ungeeigneten Ausbilders zu verhin-
dern oder zu beenden. Er kann weder die Bestellung eines
bestimmten Ausbilders durchsetzen noch die Abberufung
eines Ausbilders durch den Arbeitgeber verhindern.*®

(3) Das Widerspruchs- und Abberufungsrecht setzt
voraus, dass dem Ausbilder entweder die erforderliche
personliche Eignung (vgl. § 29 BBiG) oder die fachliche
Eignung (vgl. § 30 ff. BBiG) fehlt oder dass er seine Aufga-
ben erheblich vernachlassigt.**

(4) Der Widerspruch des Betriebsrats gegen die Bestel-
lung eines Ausbilders bzw. das Verlangen, einen bestellten
Ausbilder abzuberufen, setzt einen Beschluss des Betriebs-
rats voraus.% Bei der Beschlussfassung ist die Jugend- und
Auszubildendenvertretung zu beteiligen. Der Betriebsrat
muss sein Verlangen durch Tatsachen begriinden.®

(5) Hat der Betriebsrat der Bestellung eines Ausbilders
widersprochen und kommt keine Einigung zustande,
kann der Betriebsrat beim Arbeitsgericht ein Beschluss-
verfahren einleiten mit dem Antrag, dem Arbeitgeber auf-
zugeben, die Bestellung zu unterlassen (§ 98 Abs. 5 S.1
BetrVG). Fiihrt der Arbeitgeber die Bestellung einer
rechtskraftigen Entscheidung zuwider durch, so ist er auf
Antrag des Betriebsrats wegen der Bestellung nach vorhe-
riger Androhung zu einem Ordnungsgeld von bis zu
10.000 € zu verurteilen (§ 98 Abs. 5 S.2 BetrVG). Vor
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einer rechtskraftigen Entscheidung kann der Arbeitgeber
einen Ausbilder wirksam bestellen, auch wenn der
Betriebsrat der Bestellung widersprochen hat.*” Der
Arbeitgeber wird erst durch eine rechtskriftige Entschei-
dung an der Bestellung gehindert. Erst mit der rechtskraf-
tigen Entscheidung steht fest, dass die Voraussetzungen
fiur den Widerspruch vorliegen. Die Initiativlast liegt
hier — anders als beim Zustimmungsersetzungsverfahren
nach § 99 Abs. 4 BetrVG - beim Betriebsrat.®®

Hat der Betriebsrat die Abberufung eines Ausbilders
verlangt und kommt zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat
eine Einigung nicht zustande, kann der Betriebsrat beim
Arbeitsgericht ein Beschlussverfahren einleiten mit dem
Antrag, dem Arbeitgeber aufzugeben, die Abberufung
durchzufiihren (§ 98 Abs. 5 S.1 BetrVG). Hat der Antrag
Erfolg und fiihrt der Arbeitgeber die Abberufung entgegen
einer rechtskriftigen gerichtlichen Entscheidung nicht
durch, kann er auf Antrag des Betriebsrats dazu durch
Zwangsgeld angehalten werden (§ 98 Abs. 5 S.3 BetrVG).

c) Fiihrt der Arbeitgeber betriebliche Mafinahmen der
Berufsbildung durch oder stellt er fiir auflerbetriebliche
Mafinahmen der Berufsbildung Arbeitnehmer frei oder
trigt er die durch die Teilnahme von Arbeitnehmern an
solchen Mafinahmen entstehenden Kosten ganz oder teil-
weise, kann der Betriebsrat nach § 98 Abs. 3 BetrVG Vor-
schlége fiir die Teilnahme von Arbeitnehmern oder Grup-
pen von Arbeitnehmern des Betriebs an diesen
Mafinahmen der beruflichen Bildung machen. Die Betei-
ligung des Betriebsrats soll die innerbetriebliche Vertei-
lungsgerechtigkeit in Bezug auf Angebote der beruflichen
Bildung gewihrleisten.

(1) Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach
§ 98 Abs. 3 BetrVG bezieht sich nur auf die Auswahl der
Teilnehmer.** Der Arbeitgeber entscheidet, ob er eine
BerufsbildungsmafSnahme im Betrieb durchfiihrt oder ob

61 Fitting (Fn. 2), § 98 Rn. 13; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 98 Rn. 22; Richardi/
Thiising (Fn. 7), § 98 Rn. 26.

62 BAG,5.3.2013 - 1 ABR11/12 - AP Nr. 15 zu § 98 BetrVG 1972, Rn. 17.
63  Fitting (Fn. 2), § 98 Rn. 19; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 98 Rn. 22.

64 GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 98 Rn. 23.

65 Fitting (Fn. 2), § 98 Rn. 19; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 98 Rn. 24.

66 Fitting (Fn. 2), § 98 Rn. 20; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 98 Rn. 23.

67 GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 98 Rn. 36; Richardi/ Thiising (Fn. 7), § 98 Rn. 38;
aA. DKW-Buschmann (Fn. 6), § 98 Rn. 23; Fitting (Fn. 2), § 98 Rn. 23.

68 GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 98 Rn. 36.
69 BAG, 8.12.1987 - 1 ABR 32/86 - BAGE 57, 114 zu B.I1.2 der Griinde.
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er Arbeitnehmer fiir auerbetriebliche Mafinahmen von
der Arbeit freistellt und/oder die Kosten dafiir iiber-
nimmt. Er kann ausgehend vom Zweck der Bildungsmaf3-
nahme nach Beratung mit dem Betriebsrat einseitig fach-
liche Zulassungsvoraussetzungen aufstellen’’ und die
Zahl der Teilnehmer festlegen’".

(2) Der Betriebsrat kann sein Mitbestimmungsrecht
bei der Festlegung der Teilnehmer nur dadurch ausiiben,
dass er selbst Arbeitnehmer fiir die Teilnahme an der Bil-

t.”2 Er kann sich nicht darauf

dungsmafinahme vorschldg
beschridnken, die vom Arbeitgeber vorgesehenen Teilneh-
mer abzulehnen. Schlagen Betriebsrat und Arbeitnehmer
mehr Arbeitnehmer vor als Ausbildungsplétze zur Verfii-
gung stehen, muss eine Auswahl zwischen allen vom
Betriebsrat und vom Arbeitgeber vorgeschlagenen Arbeit-
nehmern nach einheitlichen Kriterien getroffen werden.”
Wird iiber die vom Betriebsrat vorgeschlagenen Personen
Einigkeit erzielt, ist dem Mitbestimmungsrecht Gentige
getan. Kommt keine Einigung zustande, entscheidet die
Einigungsstelle nach § 98 Abs. 4 BetrVG. Die fiir die Teil-
nahme bestimmten Arbeitnehmer haben einen Anspruch
gegen den Arbeitgeber auf Teilnahme bzw. Freistellung
oder (und) Ubernahme der Teilnahmekosten.”*
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IV. Fazit

Betriebsrite haben vielfiltige Moglichkeiten, die berufli-
che Bildung der Arbeitnehmer zu férdern. Die geringe
Zahl der arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren zu die-
sem Thema konnte ein Indiz dafiir sein, dass noch nicht
alle Betriebsrite diese Rechte »entdeckt« haben. Es bleibt
abzuwarten, ob die Beteiligungsrechte des Betriebsrats
nach §$ 96ft. BetrVG zukiinftig, etwa im Rahmen des
durch die Corona-Pandemie ausgeldsten Digitalisierungs-
schubs, eine grofiere Rolle spielen werden.

70 BAG, 8.12.1987 - 1 ABR 32/86 - BAGE 57, 114 zu B.I1.2 der Griinde; Fit-
ting (Fn. 2), § 98 Rn. 31; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 98 Rn. 26; Richardi/
Thiising (Fn. 7), § 98 Rn. 62.

71 Fitting (Fn. 2), § 98 Rn. 32; GK-BetrVG-Raab (Fn. 3), § 98 Rn. 26; Richardi/
Thiising (Fn. 7), § 98 Rn. 62.

72 BAG, 20.4.2010 - 1 ABR 78/08 - NZA 2010, 902, Rn. 16; BAG, 8.12.1987 -
1 ABR 32/86 - BAGE 57, 114 zu B.I1.2 der Griinde.

73 BAG, 8.12.1987 - 1 ABR 32/86 - BAGE 57, 114 zu B.I1.2 der Griinde.
74  Fitting (Fn. 2), § 98 Rn. 34.
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Europa und seine soziale Dimension — Meilensteine,
Entwicklungen und Perspektiven’

Dr. Dagmar Oppermann, Richterin am Bundessozialgericht, Kassel,
Lehrbeauftragte an der Georg-August-Universitdt Géttingen

I. Einleitung

1. Distanz oder Nahe

Der Titel »Europa und seine soziale Dimension« deutet
eher auf Distanz hin als auf die innige Verbundenheit bei-
der Subjekte. Seit Jahrzehnten wird diese Thematik disku-
tiert, oft im Sinne zweier nicht miteinander vertraglicher
Parameter: entweder als Katalysator' oder als Bremse® der
europdischen Integration. Zwischen diesen beiden Polen
liegen geniigend spannungsgeladene Konfliktfelder, die eine
Auswahl an Themen nahelegen. Nachfolgend werden The-
matiken erértert, die sowohl in der Rechtspraxis als auch im
Diskurs tiber ein europdisches Sozialmodell aktuell und
zukunftsweisend sind. Dem Unionsrecht liegt dabei ein
weiteres und umfassenderes Verstdndnis von Sozialrecht
bzw. Sozialpolitik zugrunde als nach der deutschen Syste-
matik. Das Europdische Sozialrecht umfasst grofie Bereiche,
die dem individuellen oder kollektiven Arbeitsrecht zuge-
ordnet sind. Der deutschen Tradition folgend werden das
europdische Arbeitsrecht und das europiische Sozialrecht
voneinander getrennt betrachtet.” Diese Abhandlung
befasst sich mit jenem Sozialrecht, das - wenn es Gegen-
stand von Konfliktfdllen wird - der Entscheidungszustan-
digkeit der Sozialgerichtsbarkeit zugewiesen ist.

2. Europa: Vor der Krise ist nach der Krise

Das Thema hat etwas mit Krisen zu tun. Europa ist krisen-
geschiittelt und vielleicht ist das geeinte Europa sogar kri-
senfest. Jean Monnet hat diesen Zustand pragnant in dem
Satz zusammengefasst: »L. Europe se fera dans les crises«.
Riickblickend in das Jahr 2008 hat die weltweite Finanz-,
Wirtschafts- und Schuldenkrise in vielen Teilen Europas
zu hoher Arbeitslosigkeit und zur Verschuldung des pri-
vaten und des 6ffentlichen Sektors gefiihrt. Fiir viele Men-
schen und Familien entstand eine Situation, in der ihnen
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das Bestreiten des normalen Lebensunterhalts grofie
Schwierigkeiten bereitete. Die wirtschaftlichen und sozia-
len Auswirkungen dieser Krise trafen die europdischen
Lander in unterschiedlich starker Weise. Wahrend in den
west- und nordeuropdischen Landern die Arbeitsmarkte
und die Sozialsysteme die Belastungen eher besser abfe-
dern konnten, traten in den siid- und osteuropéischen
Landern teils drastische sozialpolitische Folgen ein. In
Erinnerung ist geblieben, dass den Krisenstaaten - vor-
nehmlich Griechenland - massive Kiirzungen staatlicher
Ausgaben und damit der Abbau nationaler sozialer Stan-
dards bis hin zu einer Rentenreform von der européischen
Ebene aufgegeben wurde, um letztlich den nationalen
Staatshaushalt zu sanieren.” Die Krise hatte spiirbare Aus-
wirkungen insbesondere auch fiir die jiingere Generation.
In verschiedenen siideuropdischen Landern lag die
Jugendarbeitslosigkeit exorbitant hoch.® Im Friihjahr 2017
reflektierte die Europidische Kommission die sozialen
Auswirkungen der Krise:” Europa erhole sich langsam

*  Es handelt sich um die iiberarbeitete Fassung des Vortrags, der auf Einla-
dung der Dekanin der Juristischen Fakultat der Georg-August-Universitit
Gottingen in einer Video-Konferenz am 28. Januar 2021 gehalten wurde.

1 Vgl Eichenhofer, Das Soziale vereinigt die EU, ZESAR 2020, 195.

2 Vgl Classen, in: Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl,
Miinchen 2018, § 29 Rn. 1 »Sozialunion nicht absehbar (und auch nicht er-
wiinscht)«.

3 Vgl. Haverkate/Huster, Europdisches Sozialrecht. Eine Einfiihrung, Ba-
den-Baden 1999, S.37; der deutschen Trennung entsprechend vgl. Schlach-
ter/Heinig (Hrsg.), Européisches Arbeits- und Sozialrecht, Enzyklopadie
Europarecht, Bd. 7, 2. Aufl,, Baden-Baden 2021, (im Folgenden: EnzEur
Bd. 7).

4 Zitiert nach Kingreen, in: Masuch/Spellbrink/Becker/Leibfried (Hrsg.),
Grundlagen und Herausforderungen des Sozialstaats. Denkschrift 60 Jahre
Bundessozialgericht, Bd. 1, Berlin 2014 (im Folgenden: DS BSG), S.314,
331.

5 Vgl. Eichenhofer, DS BSG (Fn. 4), S.517, 537; vgl. Leibfried, DS BSG (Fn. 4),
S.3, 141t

6 Ende 2016 lag die Jugendarbeitslosigkeit bei 18 % in der EU und 20 % im
Euro-Raum. In Griechenland, Spanien und Italien lag sie bei rund 40 %.

7 Vgl. Europaische Kommission vom 26.4.2017, Reflexionspapier zur sozia-
len Dimension Europas, (COM 2017) 206, S. 8.
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davon, wenngleich die soziale Dimension Europas kri-
tisch bewertet wurde vor dem Hintergrund des enormen
realen Wohlstandsgefilles zwischen den Mitgliedstaaten
und den grofien Unterschieden in den Sozialschutzsyste-
men. Ein Jahr spéter, im Marz 2018 kam die Européische
Kommission dann zu der Schlussfolgerung, dass Europa
die Krise langsam iiberwunden habe und es nun an der
Zeit sei, die grofien sozio6konomischen Herausforderun-
gen anzugehen mit denen Europa konfrontiert sei, wie die
Modernisierung und Erhaltung des Wirtschafts- und
Sozialmodells.® Diese Einschitzung traf nicht auf unge-
teilte Zustimmung. Etwa zeitgleich, im April 2018 fiihrte
der passionierte Europarechtler und emeritierte Professor
Eberhard Eichenhofer im Vorwort seines Standardwerks
»Sozialrecht der Européischen Union« wie folgt ein: »Die
Europdische Union (EU) wird derzeit durch eine Wih-
rungs-, Staatsschulden- und Migrationskrise auf eine
schwere Belastungsprobe gestellt. Missgunst, ein Riickfall
in einen tiberwunden geglaubten Nationalismus — im Bre-
xit gipfelnd - und eine um sich greifende Verzagtheit wen-
den sich gegen die EU und jede weitere Vertiefung. Dabei
macht gerade die komplexe Krise die Unverzichtbarkeit
einer weiteren Vertiefung der EU offenkundig.«’

Am 27. Januar 2020 wurde die erste Corona-Infektion in
Deutschland festgestellt. Am 11. Mérz 2020 erklarte die
Weltgesundheitsorganisation den COVID-19-Ausbruch
offiziell zur weltweiten Pandemie. Dies hat eine Gesund-
heitskrise nicht bekannten Ausmafles mit weitreichenden
Folgen fiir die Menschen in ihren nationalen Gesundheits-
systemen, grofien wirtschaftlichen Schaden in vielen Bran-
chen verursacht und schon jetzt Vielen den Arbeitsplatz
gekostet. Ein neuer schwerer sozialer und wirtschaftlicher
Schock ist eingetreten und hat die vielleicht grofite Krise des
geeinten Europas hervorgerufen. Die Europdische Kommis-
sion hat schliellich reagiert und hat eine Vielzahl an Akti-
vititen, Mafinahmen und Programmen initiiert. Am 11.
November 2020 verdffentlichte sie das Papier mit dem Titel:
»Auf dem Weg in die europidische Gesundheitsunion«'®
und stellte das Rahmengeriist fiir ein solches Modell vor.

Ist mit der Pandemie nun der nicht aulerhalb des Vor-
stellbaren liegende, prophezeite »externe Schock« einge-
treten, der das europdische Sozialmodell in voéllig neuer
Weise auf die Tagesordnung setzen wird? Oder bestitigt
die Krisenkumulation in Europa nur die seit Jahrzehnten
behauptete These, dass es mit einem sozialen Europa
ohnehin nichts werden kénne?'!
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Il. Die Verortung der sozialen Dimension
im europdischen Mehr-Ebenen-System

Zur Anndherung an diese Problematik wird die Entwick-
lung und die Verortung des »Sozialen« im européischen
Mehr-Ebenen-System in den Vertrigen (1.) und anhand
der Unionskompetenzen (2.) zur Ausgestaltung der Sozial-
systeme (3.) nachgezeichnet. Die soziale Dimension des
europdischen Koordinierungsrechts zur Herstellung der
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer (4.) wird der Unionsbiir-
gerfreiziigigkeit mit ihren eingeschrinkten Gleichbehand-
lungsgeboten gegeniibergestellt (5.). Im letzten Teil (III.)
wird die europiische Séule sozialer Rechte (1.) und ihre
Verflechtung mit dem europdischen Semester (2.) als
politstrategisches Instrument zur Bewiltigung der COVID-
19 Pandemie-Krise in Richtung eines européischen Sozial-
modells im Gesundheitsbereich hinterfragt (3.).

1. Die Vertrage

Die soziale Dimension Europas stand von Anbeginn des
europdischen Integrationsprozesses im Schatten der wirt-
schaftlichen Integration. Die Diskussion iiber die Balance
und das Gewicht zwischen Wirtschaft und Sozialem ist bis
heute kontrovers geblieben.!* In ihren Anfingen war die
europdische Sozialpolitik akzessorisch am Gemeinsamen
Markt verhaftet; der marktintegrative, wirtschaftsorien-
tierte Ansatz dominierte,'® wihrend der soziale Integrati-
onsprozess als defizitir eingestuft wurde.'* Sozialpolitik
wurde in erster Linie in Abhangigkeit von den Bedingun-

8 So die Mitteilung der Europdischen Kommission vom 13.3.2018, Uberwa-
chung der Umsetzung der europdischen Siule sozialer Rechte, COM (2018)
130 final, zu 6. Schlussfolgerungen, S. 14.

9 Vgl. Eichenhofer, Sozialrecht der Europdischen Union, 7. Aufl.,, Berlin 2018,
Vorwort S.7.

10 Vgl Europiische Kommission vom 11.11.2020, Schaffung einer europdi-
schen Gesundheitsunion: Die Resilienz der EU gegeniiber grenziiberschrei-
tenden Gesundheitsgefahren stirken, COM (2020) 724 final.

11 Vgl Leibfried/Obinger, in: Hopner/Schifer (Hrsg.), Die politische Okono-
mie der europdischen Integration, Frankfurt aM. 2008, S. 335, 360; Rodl, DS
BSG (Fn. 4), S.539, S.545f. mwN.

12 Vgl. Becker, Europas soziale Dimension. Die Suche nach der Balance zwi-
schen europiischer Solidaritdt und nationaler Zustandigkeit, Stiftung Wis-
senschaft und Politik-Studie, Berlin 2015, S.7f.; optimistischer Eichenhofer,
DS BSG (Fn. 4), S.518, 524: »Europiische Sozialpolitik formt den Gemein-
samen und Binnenmarkt«; ders. »Das Soziale vereinigt die EU«, ZESAR
2020, 195; vgl. auch Terwey/Schneider, ZESAR 2020, 313, 314.

13 Vgl. Mangold, in: EnzEuR Bd. 7 (Fn. 3), § 4 Rn. 13.
14 Vgl. Becker (Fn. 12),S.7.
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gen des funktionierenden Marktes betrachtet, als ein
Annex und Ausfluss der 6konomischen Integration.'” Im
Vertrag zur Griindung der Européischen Wirtschaftsge-
meinschaft im Jahre 1957 war die Herstellung des Gemein-
samen Marktes der Schwerpunkt, ohne eigenstindige
Kompetenzen im Bereich der Sozialpolitik vorzusehen.
Dennoch wurde der fundamentale Grundsatz der Entgelt-
gleichheit fiir Frauen und Ménner (Art. 119 EWGV,
Art. 141 EGV, Art. 157 AEUV) bereits im Vertrag veran-
kert. Soziale Themen gewannen erst im Laufe der europi-
ischen Integration an Bedeutung und an zunehmendem
Gewicht. In den 1970er Jahren erfuhr die Sozialpolitik in
der Gemeinschaft insgesamt einen Schub. Dessen unge-
achtet flankierte bis etwa zu Beginn der 1990er Jahre die
europdische Sozialpolitik in erster Linie die Markt6ffnung
zur Schaffung des europdischen Binnenmarktes.'® Das
europdische Vertragswerk wurde fortan kontinuierlich
iberarbeitet. Insbesondere seit dem Vertrag von Maastricht
von 1992 wurden schrittweise zusitzliche, wenn auch
begrenzte sozialpolitische Zustandigkeiten auf die Unions-
ebene iibertragen.!” Die spitestens im Maastricht Vertrag
deutlich hervorgetretene Einbeziehung von sozialen
Belangen fiihrte der Lissabon Vertrag im Jahr 2009 fort.'®
Wiahrend dort nun die Errichtung einer Wirtschafts- und
Wiahrungsunion als Zielbestimmung verankert wurde
(Art. 3 Abs. 4 EUV), wurde die Errichtung einer Europdi-
schen Sozialunion aber auch dort nicht proklamiert.
Ebenso wenig wurde im Lissabon Vertrag die soziale Absi-
cherung durch ein - die nationalen Sozialsysteme erset-
zendes - gemeinsames europiisches Sozialmodell postu-

liert."

Allerdings wire es zu kurz gegriffen, den sozialen
Aspekt im Lissabon Vertrag allein auf das primérrechtlich
verankerte Ziel der »sozialen Marktwirtschaft« im Binnen-
markt (Art. 3 Abs. 3 EUV) zu verkiirzen.°

Mit dem Lissabon Vertrag wurde zweifelsohne ein Fort-
schritt in Sachen sozialer Dimension erzielt.”! Dort wurden
Grundwerte als Basis fiir den européischen Zusammen-
schluss (§ 2 EUV) und auch als soziale Zielbestimmungen
der Union verankert.”? Als ein Meilenstein wurde die sozi-
ale Zielbestimmung der Union in Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2
EUV gesetzt: »Die Union bekdmpft soziale Ausgrenzung
und Diskriminierungen und befordert soziale Gerechtig-
keit und sozialen Schutz, die Gleichstellung von Frauen
und Mannern, die Solidaritit zwischen den Generationen
und den Schutz der Rechte des Kindes.« Bei der Festlegung

und Durchfithrung ihrer Politiken wird die Union iiber
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eine Querschnittsklausel (Art. 9 AEUV) verpflichtet, dem
sozialen Schutz bereichsiibergreifend in allen Politiken
Rechnung zu tragen. Auch wenn hieraus keine eigenstén-
digen Handlungsbefugnisse folgen, entfalten diese Bestim-
mungen ihre Wirkungen bei der Auslegung européischen
Primér- und Sekundarrechts.” Daneben enthilt der Ver-
trag ein allgemeines Diskriminierungsverbot und ein
eigenstindiges Vertragskapitel zur Beschiftigungs- und
Sozialpolitik (Art. 1451F. bzw. 151 ff. AEUV). Die soziale
Ausrichtung des Lissabon Vertrags wird nicht zuletzt ver-
starkt durch die Rechtsverbindlichkeit (Art. 6 EUV) der
Charta der Grundrechte der Européischen Union, in der
soziale Grundrechte mit der Uberschrift »Solidaritit« im
Titel IV der Charta verankert sind (Art. 27 bis Art. 38
EUGrdRCh). Art. 34 EUGrdRCh sichert den Zugang zu
den Leistungen der sozialen Sicherheit und den sozialen
Diensten, die in Fillen wie Mutterschaft, Krankheit,
Arbeitsunfall, Pflegebediirftigkeit oder im Alter sowie bei
Verlust des Arbeitsplatzes Schutz gewéhrleisten. Art. 35
EUGrdRCH gewihrt das Recht auf Zugang zur Gesund-
heitsversorgung und auf drztliche Versorgung. Beide Nor-
men weisen auf die Mafgaben der einzelstaatlichen Rechts-
vorschriften und Gepflogenheiten hin.

2. Unionskompetenzen

Trotz der primiérrechtlichen Betonung von sozialen
Grundwerten und Zielbestimmungen hat die Union im
Bereich der Sozialpolitik bzw. des Sozialrechts keine weit-
reichenden Kompetenzen, um in diesem Bereich das Sozi-
ale allein durch Rechtsetzung maf3geblich voranzubrin-
gen. In der Sozialpolitik teilt sich die Europdische Union
ihre Zustandigkeit mit den Mitgliedstaaten (Art. 4 Abs. 2
b) AEUV). Sie kann Initiativen zur Koordinierung der
Sozialpolitik der Mitgliedstaaten ergreifen (Art. 5 Abs. 3
AEUV). Nach einem abschlieflend formulierten Katalog,

15 Vgl. Terwey/Schneider, ZESAR 2020, 313, 314 mwN.

16 Zur Entwicklung vgl. Becker (Fn. 12), S.13ff.

17 Vgl. Becker (Fn. 12), S.13.

18 Vgl. Rodl, DS BSG (Fn. 4), S.539, 542 1.

19 Vgl Axer, in: EnzEuR Bd. 7 (Fn. 3), § 3 Rn. 9.

20 So aber Classen, in: Oppermann/Classen/Nettesheim (Fn. 2), § 29 Rn. 26.
21 Vgl Eichenhofer, VSSR 2011, 125, 128 ff.

22 Zur Historie der Wertegemeinschaft in den Europdischen Vertragen, vgl.
Vosskuhle, Die Idee der europiischen Wertegemeinschaft, Koln 2017, S. 21 fF.

23 Vgl. Axer, in: EnzEuR Bd. 7 (Fn. 3), § 3 Rn. 9.
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der allerdings in weiten Teilen Materien des individuellen
und kollektiven Arbeitsrechts betrifft, hat sie bei der sozi-
alen Sicherheit und im sozialen Schutz der Arbeitnehmer
eine lediglich unterstiitzende und erginzende Funktion
gegeniiber den Mitgliedstaaten (Art. 153 Abs. 1 AEUV).
Die mafigeblichen Gestaltungskompetenzen sind im
Wesentlichen bei den Mitgliedstaaten als Hauptakteure
ihrer eigenen Sozialpolitiken verblieben. Dies gilt im
Ubrigen auch fiir den Bereich des Gesundheitswesens
(Art. 168 Abs. 7 AEUV, vgl. unten IIL.3.b). Eine Rege-
lungskompetenz der Union zur Harmonisierung der nati-
onalen sozialen Sicherungssysteme besteht nicht.** Inso-
fern existiert auch kein eigenstindiges Sozial(-leistungs)
recht der Europidischen Union.

3. Ausgestaltung der Sozialsysteme

Das Charakteristikum der sozialen Dimension Europas
besteht eben darin, dass die europdische Sozialpolitik
nicht die einzelnen sozialpolitischen Regime der nationa-
len Mitgliedstaaten abgel6st hat; beide Ebenen bestehen in
dem beschriebenen Verhiltnis von Unterstiitzung und
Koordinierung der nationalen Sozialpolitiken nebenein-
ander und bilden ein kompliziertes Regelwerk. Der EuGH
formuliert dazu in stindiger Rechtsprechung, dass das
Unionsrecht die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fiir die
Ausgestaltung ihrer Systeme der sozialen Sicherheit
grundsitzlich unberiihrt ldsst.® Das BVerfG teilt diese
Auffassung, wenn es in seiner Entscheidung zum Lissabon
Vertrag — zwar aus der nationalen Blickrichtung heraus —
ausfiihrt, dass eine, der Europaisierung grundsitzlich ent-
zogene, mitgliedstaatliche Zustandigkeit in der Sozialpo-
litik bestehe.”® Auch darf das finanzielle Gleichgewicht
dieser Systeme durch europiische Bestimmungen in die-
sen Bereichen nicht erheblich beeintrachtigt werden
(Art. 153 Abs. 4 AEUV). Im Bereich der sozialen Sicher-
heit und des sozialen Schutzes der Arbeitnehmer ist die
einstimmige Zustimmung aller Mitgliedstaaten zu Geset-
zesinitiativen im besonderen Gesetzgebungsverfahren
erforderlich (Art. 153 Abs. 2 Satz 4 AEUV), wodurch
Rechtsetzung in diesem Bereich erschwert oder sogar blo-
ckiert werden kann.

Dies gilt unabhéngig davon, welches Wohlfahrtsstaats-
modell?’ national etabliert wurde.® Die nunmehr 27
EU-Mitgliedstaaten weisen die unterschiedlichsten Sozial-
systeme auf. Sie spiegeln die Traditionen und Lebensge-
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wohnheiten in den Lindern wider. Die Ende des 19. Jahr-
hunderts in Europa eingefiihrten Systeme sollten den
Herausforderungen des industriellen Zeitalters gerecht
werden. Die meisten Systeme entwickelten sich aber erst
nach dem Zweiten Weltkrieg und wurden teilweise erst in
den 1980er und 1990er Jahren vollendet. Sie unterscheiden
sich im Grad der Risikoabdeckung der Bevélkerung, im
Umfang der Mittelausstattung und in der Art der Finan-
zierung: beitrags- oder steuerfinanziert, oder — wie in den
erst in 2004 bzw. 2007 neu hinzugetreten siid-ostlichen
Mitgliedstaaten — aus einer Kombination verschiedenster
Modelle, auch kapitalgedeckter, privater Sicherungsmo-
delle.”” Zu Recht lisst sich daher die Frage stellen, ob und
was von europdischer Ebene aus mit Riicksicht auf die ein-
geschrankten Unionskompetenzen erreicht wurde oder
was von dort aus vorangebracht werden kann?

4. Das Herzstlick: Sekundare Koordinierung der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Das Herzstiick des europiischen Sozialrechts ist die Koor-
dinierung des Nebeneinanders unterschiedlicher nationa-
ler Sicherungssysteme im Fall grenziiberschreitender
Bewegungen von Arbeitnehmern und Grenzgingern, die
von ihrer Freiziigigkeit (Art. 45 AEUV) Gebrauch
machen. Schon die Europidische Wirtschaftsgemeinschaft
hatte einen Koordinierungsauftrag (Art. 51 EWGV =
Art. 48 AEUV) fiir Mafinahmen zur Herstellung der Frei-
ziigigkeit von Arbeitnehmern primérrechtlich verankert.
Daraus ist die auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit
erlassene Verordnung zur Koordinierung der Sozial- und
Arbeitslosenversicherung einschlieflich der Familienleis-

24 Eine Harmonisierung durch européische Gesetzgebung ist nur in den Berei-
chen des Arbeitsschutzes und der Arbeitsbedingungen sowie der Gleichstel-
lung und Antidiskriminierung méglich, vgl. dazu Becker (Fn. 12), S.6.

25 Vgl nur EuGH, 11.6.2020 - 262/18 P, C-271/18 P - juris, Rn. 30 (staatliche
Beihilfen); vgl. EuGH, 23.1.2020 - C-29/19 - NZA 2020, 371, Rn. 39, beide
mwN.

26 Vgl BVerfG, 30.6.2009 - 2 BVE 2/08 ua. - BVerfGE 123, 267 sog. »Lissa-
bon-Urteil«.

27 Vgl. dazu Leibfried, DS BSG (Fn. 4), S.3, 101F,, der nach Esping-Andersen in
liberale, konservativ-korporatistische und sozialdemokratische Wohlfahrts-
regime unterscheidet.

28 Vgl. Becker (Fn. 12), 8.9, 16.

29 Vgl Schmidt, in: Wollenschlager (Hrsg.), Europdischer Freiziigigkeits-
raum - Unionsbiirgerschaft und Migrationsrecht, Enzyklopidie Europa-
recht, Bd. 10, 1. Aufl,, Baden-Baden 2021 (im Folgenden: EnzEuR Bd. 10),
§ 2 Rn. 71; Becker (Fn. 12), S.9, Tabelle zu den Europiischen Wohlfahrts-
modellen.
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tungen fir Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten der EWG

am 1. Januar 1959

hervorgegangen. Die Herausbildung
der europdischen Sozialpolitik ist daher sehr eng mit der
sozialen Absicherung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit im
spateren Binnenmarkt verbunden. Im Jahre 1971 ist dieses
Regelwerk als sog. Wanderarbeitnehmerverordnung (VO
[EWG] Nr. 1408/71)*! in Kraft getreten. Abgelost wurde
sie als sog. Koordinierungsverordnung (VO [EG]
Nr. 883/2004) iVm. der Durchfithrungsverordnung (VO
[EG] Nr. 987/2009) im Mai 2010.* Dieses Konzept von
Personenfreiziigigkeit war urspriinglich auf die Absiche-
rung von Leistungen von wirtschaftlich aktiven Personen

t.3> Es erfasst heute aber

und ihre Familien ausgerichte
auch Leistungen fiir nicht erwerbstitige Personen. Bis auf
die klassische bediirftigkeitsabhingige Sozialhilfe und bis
auf staatliche Entschiddigungsleistungen werden alle Leis-
tungen der sozialen Sicherheit vom sachlichen Anwen-
dungsbereich erfasst. Das sind Leistungen, die ohne jede
bediirftigkeitsabhingige Ermessenspriifung®® aufgrund
eines gesetzlich umschriebenen Tatbestandsmerkmals
von den nationalen Mitgliedstaaten gewahrt werden: Leis-
tungen bei Krankheit, bei Mutterschaft und gleichgestellte
Leistungen bei Vaterschaft, bei Invaliditdt, bei Alter, an
Hinterbliebene, bei Arbeitsunfillen und Berufskrankhei-
ten, Sterbegeld, bei Arbeitslosigkeit, Vorruhestandsleis-
tungen und Familienleistungen (Art. 3 Abs. 1 VO [EG]
Nr. 883/2004). Dieses Sekundarrecht zielt in erster Linie
darauf ab, solche Hindernisse im mitgliedstaatlichen Sozi-
alrecht zu beseitigen, die geeignet sind, den Einzelnen von
der Ausiibung seiner personlichen Freiziigigkeit abzuhal-
ten.” Solche Nachteile wurden darin gesehen, dass bei
grenziiberschreitenden Tétigkeiten und mehrstaatlicher
Erwerbsbiografie entweder der génzliche Verlust oder
Liicken in der sozialen Sicherung oder eine unndtige
Doppelsicherung mit doppelter Beitragslast drohten. Sol-
che Konfliktfélle beruhen darauf, dass die Anknitipfungs-
punkte fiir die soziale Absicherung im nationalen Recht
unterschiedlich ausgestaltet sind. Beispielsweise kniipft
Deutschland den Versicherungsschutz an die Bismarck -
sche Erwerbstitigenversicherung, Danemark hingegen an
die dem »Lord-Beveridge-System« entlehnte steuerfinan-
zierte Wohnsitzsicherung.*® Um bei grenziiberschreiten-
der Titigkeit Konfliktfille zu vermeiden, legt die Koordi-
nierungsverordnung den einen anwendbaren Status des
Sozialversicherungsrechts kollisionsrechtlich fest. Bei
Erwerbstitigen ist dies der Ort der Erwerbstitigkeit »lex
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loci laboris«®’, bei Nichterwerbstitigen regelmafig der
Wohnsitzort »lex loci domicilii« (Art. 11 Abs. 1, Abs. 3 lit.
aund e VO <EG> 883/2004).3

a) Das Giinstigkeitsprinzip

Der EuGH hat in der berithmten Petroni-Entscheidung
aus dem Jahr 1975 formuliert, dass der Zweck der Vor-
schriften zur Herstellung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
und der Sicherung der dazugehorigen Anspriiche und
Leistungen der sozialen Sicherheit verfehlt wiirde, wenn
Arbeitnehmer, die von ihrem Recht auf Freiziigigkeit
Gebrauch gemacht haben, Vergiinstigungen der sozialen
Sicherheit verloren, die ihnen jedenfalls die Rechtsvor-
schriften eines einzigen Mitgliedstaats sichern.”® Wan-
dernde Arbeitnehmer sollten so gestellt werden, als hétten
sie ihre gesamte Erwerbsbiografie in einer Sozialrechts-
ordnung verbracht. Dem damaligen Klager, Herrn Petroni,
durfte kein Nachteil aus seiner mehrstaatlichen Erwerbs-
biografie beim Bezug seiner Altersrente entstehen. Ein
Meilenstein in der Rechtsprechung des EuGH. Daraus
hervorgegangen ist das sog. Giinstigkeitsprinzip. Danach
gilt, dass das koordinierende europdische Sozialrecht fiir
Leistungsberechtigte nur begiinstigend im Sinne von
rechtserweiternd, aber nicht rechtsverkiirzend - im Sinne
des Verlustes von sozialen Rechten — wirken darf.*’

30 VO (EWG) Nr. 3 und Nr. 4 vom 16.12.1958, ABI. 1958, EG 561/58.
31 ABL 1975, L 149/2ff. vom 5.7.1971.

32 ABL 2004, L 166/1ff. vom 30.4.2004 und ABL 2009, L 284/1ff. vom
30.10.2009.

33 Vgl. Wallrabenstein, in: Rolfs (Hrsg.), Schriftenreihe des Deutschen Sozial-
rechtsverbandes, Bd. 68, Berlin 2018 (im Folgenden: SDSRV Bd. 68), S. 149,
158f.

34 Vgl EuGH, 27.3.1985 - C-249/83 - juris (Hoeckx), Rn. 12 bis 14; EuGH,
16.9.2015 - C-433/13 - juris (Kommission/Slowakei) Rn. 71; EuGH,
12.5.1998 - C 85/96 — Slg. 1998, I- 2691 (Martinez Sala), Rn. 20; EuGH,
25.7.2018 - C-679/16 - juris (personliche Assistenz) Rn. 32; Oppermann,
ZESAR 2019, 136.

35 Vgl Seiwerth, ZESAR 2019, 3, 4.
36 Vgl Leibfried, DS BSG (Fn. 4), .3, 10, 11.

37 Zu den vom EuGH anerkannten Ausnahmen, vgl. Wallrabenstein, in:
EnzEuR Bd. 7 (Fn. 3), § 22 Rn. 36 ff. mwN.

38 Std. Rspr. vgl. exemplarisch zum Wohnortprinzip: EuGH, 16.5.2013 -
C-589/10 — ZESAR 2013, 456 (Wencel); zuletzt zum Kollisionsrecht vgl.
EuGH, 25.10.2018 - C-451/17 - NZA 2018, 1616 (Walltopia).

39 Vgl EuGH, 21.10.1975, C-24/75 - Slg. 1975, 1149 (Petroni), Rn. 13; in std.
Rspr. des EuGH fortgesetzt, vgl. dazu Oppermann, in: EnzEuR Bd. 7 (Fn. 3),
§ 27 Rn. 45 und Wallrabenstein, in: SDSRV Bd. 68 (Fn. 33), § 22 Rn. 34; Bo-
keloh, ZESAR 2012, 121f.

40 Vgl. Eichenhofer (Fn. 9), Rn. 88, 140, und in Rn. 217 mwN. zur noch &lteren
Rspr. des EuGH.

www.soziales-recht.eu | 161



Abhandlun geén Oppermann | Europa und seine soziale Dimension — Meilensteine, Entwicklungen und Perspektiven

b) Grundprinzipien

Zu den Grundprinzipien von Koordinierung zéhlt der in
Art. 4 VO (EG) Nr. 883/2004 verankerte Gleichbehand-
lungsgrundsatz: Alle vom Anwendungsbereich der Koor-
dinierungsverordnung erfassten Personen haben die glei-
chen Rechte und Pflichten wie die Staatsangehérigen
dieses Staates. In stindiger Rechtsprechung hat der EuGH
daraus ein Diskriminierungsverbot, auch im Hinblick auf

t.*' Eines der

mittelbare Diskriminierungen abgeleite
wichtigsten Grundprinzipien im Koordinierungsrecht ist
der Export von erworbenen Leistungen der sozialen
Sicherheit (Art. 7 VO [EG] Nr. 883/2004 iVm. Art. 48 lit.
b AEUV). Es erméglicht die Mitnahme von exportierba-
ren Geldleistungen wie zB. von Altersrenten bei Aufent-
halt des Berechtigten in einem anderen EU-Mitgliedstaat
als dem Versicherungsstaat (spanischer Alterswohnsitz
von Rentnern).*? Der von der Rechtsprechung des EuGH
entwickelte und in Art. 5 VO (EG) Nr. 883/2004 einge-
fiigte Grundsatz der Tatbestandsgleichstellung - auch als
Aquivalenzgrundsatz bekannt - lisst zum Beispiel die
Beriicksichtigung von Leistungen bei Arbeitslosigkeit,*
Zeiten des Wehrdienstes** oder einer Altersteilzeitarbeit*
in anderen Mitgliedstaaten als gleichwertig in der sozial-
rechtlichen Bewertung fiir nationale Leistungsanspriiche
zu. Das Prinzip der Zusammenrechnung (sog. Totalisie-
rungsgrundsatz, § 6 VO [EG] Nr. 883/2004, Art. 48 lit. a
AEUYV) ermoglicht es, dass in verschiedenen Mitglied-
staaten zuriickgelegte Zeiten fiir den Erwerb eines natio-
nalen Leistungsanspruchs ausreichen. Das kann dazu fiih-
ren, dass sich eine nationale Altersrente aus verschiedenen
mitgliedstaatlichen Zeiten zusammensetzt und jeder Mit-
gliedstaat anteilig etwas zur Hohe der Rente (pro rata)
beitrdgt, ohne dass dadurch eine europdische Gesamtrente
entsteht (vgl. Art. 50ff. VO [EG] Nr. 883/2004).%

¢) Entwicklungen

Dieses Konzept von Koordinierung mitgliedstaatlicher
Sozialordnungen ist nicht weniger als ein Meilenstein des
europdischen Sozialrechts. Dieses Sekundérrecht ist durch
Hunderte von Entscheidungen des EuGH ausgelegt und
fortentwickelt worden. Die diesem Rechtsgebiet eher mit
Zuriickhaltung entgegengebrachte Aufmerksamkeit hat
sicherlich auch mit dessen lautloser praktischer Wirksam-
keit zu tun. Die Rechtswissenschaft hat sich haufig erst zu
Wort gemeldet, nachdem der EuGH die Auslegungsfragen
entschieden hat. Vorlagebeschliisse, die den klassischen
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Bereich der sozialen Sicherung fiir Erwerbstitige betref-
fen, sind in den letzten Jahren in geringer Anzahl von
Deutschland aus an den EuGH zur Vorabentscheidung
herangetragen worden."

Dessen ungeachtet hat sich im Laufe der Zeit neuer
Reformbedarf an der Koordinierungsverordnung einge-
stellt. Dies beruht zum einen auf einem soziodkonomi-
schen Wandel in den nationalen Sozialsicherungssyste-
men, durch das Hinzuteten von Beitrittslindern mit
neuen Arten von Sozialleistungen und schliefSlich auf
Rechtsprechung des EuGH, der das Koordinierungsrecht
in standiger Rechtsprechung am Primdrrecht misst.
Bereits am 13. Dezember 2016 hat die Européische Kom-
mission einen Vorschlag zur Uberarbeitung der VO (EG)
Nr. 883/2004 vorgelegt. Die Verhandlungen sind zum
Stillstand gekommen und erst im Zuge der Ratsprésident-
schaft Deutschlands wieder aufgenommen worden, bis-
lang aber ergebnislos.*® Als reformbediirftig wurde die
Aufnahme von Pflegeleistungen in den Katalog des sach-
lichen Geltungsbereichs von Art. 3 Abs. 1 VO (EG)
Nr. 883/2004 gesehen neben den Handlungsfeldern der
Koordinierung von Familienleistungen, der Leistungen
bei Arbeitslosigkeit und der Entsendungsregelungen.*’
Auf der Agenda der Reform steht auch der Gleichbehand-
lungsgrundsatz von Art. 4 VO <EG> 883/2004.°° Der
EuGH hat in jiingeren Entscheidungen den Gleichbe-
handlungsanspruch an den Nachweis eines rechtméfligen
Aufenthalts im Mitgliedstaat als eine Voraussetzung fiir

41 Std. Rspr. EuGH, vgl. dazu Wallrabenstein, in: EnzEuR Bd. 7 (Fn. 3), § 22
Rn. 64 mwN.

42 Vgl. Oppermann, in: EnzEuR Bd. 7 (Fn. 3), § 27 Rn. 89ff.

43 Vgl. EuGH, 28.4.2004 - C-373/02 - Slg. 2004, 1-3605 (Oztiirk).

44 Vgl EuGH, 25.6.1997 - C-131/96 - Slg. 1997, I-3669 (Mora Romero).
45 Vgl. EuGH, 18.12.2014 - C-523/13 - NZA 2015, 91 (Larcher).

46 Vgl. Oppermann, in: EnzEuR Bd. 7 (Fn. 3), § 27 Rn. 30, 70 ff.

47 Zur vorgezogenen Altersrente wg. Altersteilzeitarbeit vgl. EuGH,
18.12.2014 - C-523/13 - NZA 2015, 91 (Larcher); Auf Vorlagebeschluss
BSG, 13.6.2013 - B 13 R 110/11 R - juris; zur zwischenstaatlichen Berech-
nung des Bemessungsentgelts im Fall von Arbeitslosigkeit vgl. EuGH,
23.1.2020 - C-29/19 - NZA 2020, 371; vorgehend BSG, 23.10.2018 —
B 11 AL 9/17 R - NZS 2019, 510.

48 Vgl. die Antwort der Bundesregierung vom 7.8.2020, BT- Drs. 19/21517,
Nr. 78.

49 Zur Reform der VO (EG) Nr. 883/2004: zu Pflegeleistungen vgl. Kaeding,
ZESAR 2019, 206; Ternes/Eisenbarth, ZESAR 2019, 329; Eichenhofer,
ZESAR 2017, 371; zu Familienleistungen vgl. Kahil-Wolff, ZESAR 2017, 381;
zu den Entsenderegelungen vgl. Lhernould, ZESAR 2017, 367; Deinert, in:
SDSRV Bd. 68 (Fn. 33), S.75; zu Leistungen fiir Arbeitslose vgl. Fuchs,
ZESAR 2017, 375.

50 Vgl. dazu Felten, ZESAR 2017, 361.
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den Zugang von Sozialleistungen von nichterwerbstitigen
Unionsbiirgern gekniipft. Dahinter steht eine langjahrige
Entwicklung und Kontroverse {iber soziale Rechte aus
dem allgemeinen Freiziigigkeitsrecht der Unionsbiirger-
schaft, die der EuGH durch die Etablierung einer neuen,
strikten Rechtsprechungslinie gelost hat.

5. Die soziale Dimension aus der Unionsbiirger-
schaft

Die durch den Maastricht Vertrag in 1993 eingefiihrte
Unionsbiirgerschaft (jetzt Art. 20 AEUV) hat die Diskus-
sion iiber die soziale Dimension Europas wie kaum eine
andere befeuert. Ausgangspunkt der Fragestellung war, ob
und in welchem Umfang Sozialleistungen fiir nicht
erwerbstatige Personen sich aus dem Status der Unions-
biirgerschaft herleiten lieflen. Dies betrifft Konstellatio-
nen, in denen mittellose Unionsbiirger beim Aufenthalt in
einem fremden Mitgliedstaat auf den Bezug steuerfinan-
zierter — nicht beitragsabhédngiger — Sozialleistungen zum
Lebensunterhalt angewiesen waren. Die Frage war, ob sie
in einer solchen Situation schlechter behandelt werden
diirfen als einheimische Staatsangehoérige, denen solche

Leistungen zustanden.’!

Mit der Unionsbiirgerschaft
wurde ein grundlegender Status, zusdtzlich zur nationalen
Staatsangehorigkeit, geschaffen; eine akzessorische, mit-
gliedstaatliche Staatsangehorigkeit, die Unionsbiirgern
marktunabhingig - also frei von jeder 6konomischen
Betdtigung - ein allgemeines Freiziigigkeitsrecht ein-
riumt.’? Art. 21 Abs. 1 AEUV garantiert: Jeder Unions-
biirger hat das Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitglied-
staaten vorbehaltlich der in den Vertrdgen unter den
Durchfiithrungsvorschriften vorgesehenen Beschridnkun-
gen und Bedingungen frei zu bewegen und aufzuhalten.
Daneben besteht das allgemeine Diskriminierungsverbot
aufgrund der Staatsangehorigkeit (Art. 18 Abs. 1 AEUV).
Daraus allein folgten aber noch keine sozialen Leistungs-
anspriiche.”® Mit Einfiihrung der Unionsbiirgerschaft war
der Blick daher nicht mehr allein auf rein 6konomische
Eigenschaften einer Person als Arbeitnehmer, Erwerbsta-
tiger oder tiber diese Eigenschaften vermittelte Rechte

gerichtet.”

Der Status des nicht erwerbstatigen Unions-
biirgers trat fortan in den Fokus europdischer Betrach-
tung. Fiir die einen war damit die Sorge, fiir die anderen
die Hoftnung auf Verwirklichung des Konzepts einer uni-

onsbiirgerlichen Solidaritit geboren.”® Was ist daraus
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schlussendlich geworden? Mit Sicherheit einer der grofi-
ten Streitpunkte in Rechtsprechung und Rechtswissen-
schaft im europiischen Sozialrecht der letzten Jahre.*®

a) Friihe sozialintegrative Rechtsprechung des EuGH

Etwa seit Ende der 1990er Jahre hatte der EuGH die Uni-
onsbiirgerschaft als Kernidee einer européischen Solidari-
tat aufgegriffen. Anfangs hatte er auf Grundlage der Uni-
onsbiirgerschaft iVm. dem Diskriminierungsverbot der
allgemeinen Freiziigigkeit (Art. 18 iVm. Art. 12 EGV =
Art. 21 und Art. 18 AEUV) die Teilhabe von nicht
erwerbstdtigen Unionsbiirgern an den nationalen Leis-
tungssystemen als Ausdruck einer gewissen Solidaritat
integrativ gestirkt;”” eine Rechtsprechungslinie, die mit
das Erschaffen eines Anspruchs auf »transnationale sozi-
ale Rechte« gedeutet wurde.”® Dem EuGH wurde die Rolle
des Motors der europiischen Integration zugeschrieben,
wenngleich dieser Rechtsprechung erhebliche dogmati-
sche Kritik entgegengesetzt wurde.”® Diese altere Recht-
sprechung betraf Studierende, arbeitsuchende Personen
oder einfach mittellose Nichterwerbstitige gleicherma-
en, die auf beitragsunabhingige, steuerfinanzierte Sozi-
alleistungen wihrend ihres Aufenthalts im anderen Mit-
gliedstaat angewiesen waren. Der prominente Fall ist der
des mittellosen, franzésischen Studenten Grzelczyk, der
voriibergehend zum Ende seines Studiums in Belgien
sozialhilfebediirftig wurde. In 2001 urteilte der EuGH,
dass es gegen das Diskriminierungsverbot und die Uni-
onsbiirgerschaft verstofle, den franzdsischen Studenten
von Leistungen zum Existenzminimum auszuschlief3en,
die belgische Staatsangehorige in dergleichen Situation

51 Vgl Mangold, in: EnzEuR Bd. 7 (Fn. 3), § 4 Rn. 37.
52 Vgl. zur Entwicklung Wollenschliger, in: EnzEuR Bd. 10 (Fn. 29), § 1 Rn. 9ff.

53 Vgl. Becker, ZESAR 2002, 8, 12; allenfalls Sockelrechte vgl. Heinig, ZESAR
2008, 465, 469.

54 Vgl. Wallrabenstein, in: EnzEuR Bd. 7 (Fn. 3), Koordinierungssozial-
recht-Grundstrukturen und allgemeine Prinzipien § 22 Rn. 13; Mangold, in:
EnzEuR Bd. 7 (Fn. 3), § 4 Rn. 6 ff.

55 Vgl. Mangold, in: EnzEuR Bd. 7 (Fn. 3), § 4 Rn. 29.

56 Vgl. Schmidt, in: EnzEuR Bd. 10 (Fn. 29), § 2 Rn. 56: Zwischen 2006 und
2015 ergingen 475 Urteile und Beschliisse zur Frage, ob EU-Ausldnder von
Leistungen des SGB II ausgeschlossen werden diirfen.

57 Vgl. nur EuGH, 12.5.1998 - C 85/96 - Slg. 1998, I- 2691 (Martinez Sala)
zum steuerfinanzieren deutschen Erziehungsgeld, das europarechtlich unter
die Koordinierungsverordnung fiel.

58 Vgl. Kingreen, Eur 2007 Beiheft 1, 43, 47.

59  Zur Entwicklung vgl. Mangold, in: EnzEuR Bd. 7 (Fn. 3), Rn. 108; Bernstorff,
RuP 2016, 28, 31; sehr kritisch vgl. Hailbronner, NJW 2004, 2185; ders., JZ
2005, 1138.
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erhielten. Die Inanspruchnahme der Sozialhilfesysteme
sei allein kein Grund zur Beendigung des Aufenthalts-
rechts.* Als entscheidendes Kriterium dieser unionsbiir-
gerfreundlichen Losung hatte der EuGH die tatsdchliche
Verbindung zum nationalen Arbeitsmarkt gewertet. Der
Aufenthalt des Studenten in Belgien »zum Erwerb einer
beruflichen Bildung als Hauptzweck« reichte aus, war
zugleich auch notwendig fiir den » Anspruch auf soziale
Teilhabe«. Spéter hat der EuGH auch andere tatsachliche
Verkniipfungen zum leistungsgewédhrenden Mitgliedstaat
als einen gewissen Grad an Integration fiir ausreichend
erachtet, wie zB. ein mehrjahriges Wohnsitzerfordernis. Je
enger die tatsichliche Verbindung zum Aufnahme- bzw.
Leistungsstaat war, desto eher verdichtete sich ein
Anspruch auf soziale Teilhabe bei beitragsunabhédngigen
Leistungen.®!

Mit diesem und bis ca. 2004 folgenden Urteilen des
EuGH® waren Meilensteine in der wohlwollenden, sozi-
alintegrativen Rechtsprechungslinie des EuGH gesetzt.
Der Gerichtshof entnahm der Unionsbiirgerschaft die
»Garantie der Gleichbehandlung bei Ausiibung der Frei-
ziigigkeit«. In dieser frithen Rechtsprechungslinie des
EuGH war ungeklért geblieben, ob und welche Anforde-
rungen an ein »materielles Aufenthaltsrecht« zu stellen
waren als Voraussetzung fiir einen Gleichbehandlungsan-
spruch beim Bezug von steuerfinanzierten Sozialleistun-
gen. Zu diesem Zeitpunkt fanden sich in der Rechtspre-
chung des EuGH verschiedene Kombinationen aus
Elementen der Unionsbiirgerschaft, der allgemeinen Frei-
ziigigkeit und dem Diskriminierungsverbot beim Bezug
von beitragsunabhédngigen Sozialleistungen. In der Kritik
zu diesen Entscheidungen tauchte bereits im Jahr 2004
das Wort »Sozialtourismus« auf - das erst in 2013 zum
Unwort des Jahres werden sollte —, verbunden mit der
Warnung des Missbrauchs der Unionsbiirgerfreiziigigkeit
durch Scheinarbeitsuchende und dem Ausnutzen von
steuerfinanzierten Sozialleistungen.®’

b) Restriktive Rechtsprechungslinie des EuGH zu bei-
tragsunabhangigen Sozialleistungen

Im zeitlichen Zusammenhang mit der ab 2004 bzw. in
2007 vollzogenen Stid-Ost Erweiterung der EU-Mitglied-
staaten und den Vorzeichen einer Europa bedrohenden
Wirtschaftskrise veranderte der EuGH seine bis dahin
unionsbiirgerfreundliche Rechtsprechung und gab ihr
wieder eine markt-6konomische Richtung. In einer Reihe
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von Entscheidungen in den Jahren 2013 bis 2016%, die
von deutschen Sozialgerichten in den Rechtssachen der
Frau Dano, der Familie Garcia-Nieto bzw. dem Bundesso-
zialgericht in der Rechtssache der Familie Alimanovic dem
EuGH vorgelegt wurden, ging es um den gesetzlichen
Ausschluss (§ 7 Abs. 1 S.2 Nr. 2b SGB II) von nicht
erwerbstatigen bzw. arbeitsuchenden Unionsbiirger*in-
nen, die auf steuerfinanzierte Leistungen der Grundsiche-
rung (sog. Hartz 4-Leistungen) zum Lebensunterhalt
angewiesen waren. Europarechtlich werden diese Leistun-
gen, anders als nach der deutschen Systematik, auch als
Sozialhilfeleistungen eingeordnet. Der EuGH hat seine
Rechtsprechung auf der in 2004 erlassenen Freiziigigkeits-
richtlinie (RL 2004/38/EG)% neu justiert, die den Aufent-
halt von Unionsbiirgern und ihren Familien regelt. Die
Richtlinie enthélt zwar ein Gleichbehandlungsgebot und
ein Diskriminierungsverbot von Unionsbiirgern (Art. 24
Abs. 1 RL 2004/28/EG), die sich im Hoheitsgebiet des
Aufnahmemitgliedstaats aufhalten. Sie enthalt hierzu aber
auch eine Ausnahme (Art. 24 Abs. 2 RL 2004/28/EG) im
Sinne einer Einschrinkung des Gleichbehandlungsan-
spruchs fiir 6konomisch inaktive Freiziigigkeitsberech-
tigte wihrend der ersten drei Monate ihres Aufenthalts
oder die zum Zweck der Arbeitsuche eingereist sind oder
fiir Berechtigte fiir Studien- oder Berufsbeihilfen, Stipen-
dien oder solche Darlehen vor Erwerb des Daueraufent-
haltsrechts von vor 5 Jahren. Diesen Personengruppen
diirfen Sozialleistungen verweigert werden, es sei denn sie
verfligen iiber ein européisches Aufenthaltsrecht, das aus-
reichende Existenzmittel und einen Krankenversiche-
rungsschutz (Art. 7 Abs. 1 lit. b RL 2004/38/EG) fiir die-
sen Personenkreis und ihre Familien voraussetzt.®® Im

60 Vgl. EuGH, 20.9.2001 - C-184/99 - Slg. 2001, I- 6193 (Grzelczyk).

61 Vgl. Mangold, in: EnzEuR Bd. 7 (Fn. 3), § 4 Rn. 110ff; vgl. Kadelbach, in:
EnzEuR Bd. 10, (Fn. 29) § 5 Rn. 103, beide mwN. fiir die &ltere Rspr. des
EuGH.

62 Vgl auch EuGH, 17.9.2002 - C-413/99 - Slg. 2002, 1-17091 (Baumbast
ua.); vgl. EuGH, 11.7.2002 - C-224/98 - Slg. 2002, I-6191 (D’Hoop).

63 Vgl. Mangold, in: EnzEuR Bd. 7 (Fn. 3), § 4 Rn. 691F, 72; vgl. Schmidt, in:
EnzEuR Bd. 10 (Fn. 29), § 2 Rn. 60 f.; Hailbronner, JZ 2005, 1138 ff.

64 Vgl. EuGH, 19.9.2013 - C-140/12 - NZS 2014, 20 (Brey); EuGH,
11.11.2014 - C-333/13 - NZS 2015, 20 (Dano); EuGH, 15.9.2015 -
C-67/14 - NZS 2015, 784 (Alimanovic); EuGH, 25.2.2016 - C-299/14 -
ZAR 2016, 187 (Garcia-Nieteo); vgl. auch EuGH, 2.6.2016 - C-233/14 —
NVwZ 2016, 1076 (Kommission/Niederlande): Keine Fahrpreisermifligung
fiir auslédndische Studierende des Erasmus-Programms ohne Daueraufent-
haltsrecht nach der Unionsbiirgerrichtlinie.

65 Richtlinie 2004/38/EG vom 29. 4.2004, ABI. 2004, L 158/77.
66 Vgl. Kadelbach, in: EnzEuR Bd. 10 (Fn. 29), § 5 Rn. 105.
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Ergebnis bedeutet diese Rechtslage, dass Unionsbiirger bei
Existenzsicherungsleistungen nicht mehr mit den Staats-
angehorigen des Aufenthaltsstaates uneingeschrankt
gleichbehandelt werden. Der EuGH hat die deutschen
Leistungsausschliisse in allen drei Rechtssachen als uni-
onskonform bestatigt.

Selbst Familie Alimanovic, die voriibergehend durch
kleine Jobs am Arbeitsmarkt einen Bezug bzw. Verbindung
zum deutschen Arbeitsmarkt aufgebaut hatte und anschlie-
3end arbeitsuchend war, war vom Leistungsbezug aus der
Grundsicherung nach dem SGB II ausgeschlossen. Die hie-

t,%7 dass der EuGH keinen Raum

ran berechtigte Kritik is
fiir eine individuelle Priifung im Sinne einer Verhéltnisma-
Bigkeits- oder Hartefallpriifung ldsst, denn er stellt das
europdische Aufenthaltsrecht ausschliefllich am starren,
zeitlich gestuften System an Aufenthaltsrechten aus der
Freiziigigkeitsrichtlinie fest (Art. 7b RL 2004/38/ EG), ohne
dass eine Priifung am Primérrecht (Art. 45 AEUV) erfolgt.

Der erhoftten grofieren solidarischen Verbundenheit
zwischen den Mitgliedstaaten hat der EuGH mit den Ent-
scheidungen Dano/Alimanovic/Garcia-Nieto eine deutli-
che Absage erteilt und den (vorlaufigen) Schlusspunkt zur
Frage einer sozialen Dimension fiir Sozialleistungen aus
der Unionsbiirgerfreiziigigkeit gesetzt. Zugleich hat er
damit die Kehrtwende eingeleitet von seiner bis dahin als
sozialintegrativ interpretierten Rechtsprechungslinie.®®
Diese Anderung ist in der Rechtswissenschaft als eine
Riickwirtsbewegung hin zur traditionellen Wirtschafts-
union und als Riickkehr des »Marktbiirgers« kommentiert
worden®. Allerdings war der konomisch sozialabgesi-
cherte Marktbiirger nie weg; er hat die Union nie verlas-
sen. Die marktorientierte Sichtweise blendet aber sozi-
ookonomische Entwicklungen aus, die neue Modelle
sozialer Nichtabsicherung auf die Tagesordnung der euro-
péischen Agenda gesetzt haben.

¢) Einschriankung des Gleichbehandlungsgebots aus
Art. 4 der Koordinierungsverordnung

Der EuGH hat diese strikte Rechtsprechung sogar auf den
Gleichbehandlungsgrundsatz aus der Koordinierungsver-
ordnung von Art. 4 VO (EG) Nr. 883/2004 tibertragen
und auch dort eine aufenthaltsrechtliche Voraussetzung
bei beitragsunabhédngigen Sozialleistungen fiir Nichter-
werbstitige gegen den klaren Wortlaut der Verordnung

t70

eingefithrt.”” Diese Entwicklung ist auch Gegenstand der

Reformiiberlegungen zur Koordinierungsverordnung (s.
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oben 4.c). Ob die Einschrankung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes zukiinftig auch fiir alle Leistungen der Sys-
teme der sozialen Sicherheit der klassischen Zweige von
Art. 3 Abs. 1 VO (EG) Nr. 883/2004 gelten wird, ist frag-
lich.”! Dann aber wire ein vollig anderes Konzept von
mitgliedstaatlicher sozialer Sicherung der Personenfreizii-
gigkeit eingefiihrt als der Koordinierungsverordnung bis-
lang zugrunde liegt.”” Die Begrenzung des Freiziigigkeits-
rechts auf im Binnenmarkt nur erwerbstitige oder
wirtschaftlich vollig abgesicherte Personen bedeutet im
Sozialmodell Europas einen deutlichen Riickschritt.”*> Im
europdischen Sozialrecht ist der Spagat bislang nicht
gelungen, zwischen Unionsbiirgern zu differenzieren, die
gezielt rechtsmissbrauchlich zum Zweck des Abschépfens
von Leistungen zum Lebensunterhalt in einen Mitglied-
staat einreisen und solchen, die einen Wohnsitz in einem
fremden Mitgliedstaat begriindet haben und als (voriiber-
gehend) Nichterwerbstitige an Systemen der sozialen
Sicherung rechtskonform teilnehmen diirfen.

d) Rechtsprechung nach Dano/Alimanovic: Jobcenter Krefeld

Als Lichtblick am Horizont erscheint auf den ersten Blick
die jiingst ergangene Entscheidung der Grofien Kammer
des EuGH vom 6. Oktober 2020.”* Der EuGH hat eine Vari-
ante des gesetzlichen Ausschlusses von Sozialleistungen
zum Lebensunterhalt - beitragsunabhéngige Leistungen
der Grundsicherung (ex § 7 Abs. 1 Nr. 2c¢ SGBII, sog. Hartz

67 Vgl Steiger, EuR 2018, 304, 3301F; Kingreen, in: SDSRV 68 (Fn. 33), S.39,
49; Fahrat, DOV 2016, 45, 55; Schreiber, NZS 2016, 847, 852 ff.

68 Vgl auch Kadelbach, EnzEuR Bd. 10 (Fn. 29), § 5 Rn. 103.

69 So Thym, NJW 2015, 130; vgl. Kingreen, in: SDSRV 68 (Fn. 33), S.39, 48 t.;
vgl. Mangold, in: EnzEuR Bd. 7 (Fn. 3), § 4 Rn. 41 mwN.

70 Vgl. EuGH, 11.11.2014 - C-333/13 - NZS 2015, 20 (Dano); daran festhal-
tend EuGH, 6.10.2020 - C-181/19 - ZESAR 2021, 43 (Jobcenter Krefeld);
Janda, ZESAR 2021, 3.

71 Vgl in diese Richtung EuGH, 14.6.2016 - C-308/14 - ZESAR 2017, 37
(Kommission/Vereinigtes Konigreich): die Entscheidung wurde als Ge-
schenk an Grofibritannien gewertet zur Verhinderung des Brexits; im Kon-
text von Familienleistungen vgl. dazu kritisch Janda, in: SDSRV 68 (Fn. 33),
S.55, 62f.

72 Vgl. Wallrabenstein, in: EnzEuR Bd. 7 (Fn. 3), § 22 Rn. 65 hélt die Vorausset-
zung eines rechtmafligen Aufenthalts auf der Primarrechtsebene als mittel-
bare Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit fiir moglich, die
allerdings einer Rechtfertigung bediirfe; kritischer Janda, ZESAR 2021, 3.

73 Vgl. Kadelbach, in: EnzEuR Bd. 10 (Fn. 29), § 5 Rn. 92, 123 sieht in der Rspr.
des EuGH das Dilemma, dass der soziale Zusammenhalt auf den Stand vor
Einfithrung der Unionsbiirgerschaft zuriickgeworfen wird.

74 Vgl. EuGH, 6.10.2020 - C-181/19 - ZESAR 2021, 43 (Jobcenter Krefeld);
auf den Vorlagebeschluss des LSG Nordrhein-Westfalen, 14.2.2019 - L 19
AS 1104/18 - juris; vgl. dazu bereits die Urteile des BSG, 27.1.2021, B 14 AS
25/20 R - juris; BSG, 27.1.2021 - B 14 AS 42/19 R - juris, zitiert nach Ter-
minbericht Nr. 4/21, die dem EuGH folgen.

www.soziales-recht.eu | 165



Abhandlun geén Oppermann | Europa und seine soziale Dimension — Meilensteine, Entwicklungen und Perspektiven

IV) - im Aufnahmemitgliedstaat als unionsrechtswidrig
festgestellt. Der Gerichtshof hat einem ehemaligen polni-
schen Wanderarbeitnehmer und seinen Kindern eigenstan-
dige Aufenthaltsrechte aufgrund des Schulbesuchs der Kin-
der in Deutschland gewéhrt, ohne dass die Familie iiber
ausreichende Existenzmittel im Sinne der Freiziigigkeits-
richtlinie (Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG) verfiigte. In die-
ser neuen Entscheidung hat der EuGH eine feingliedrige
Abgrenzung zu den Rechtssachen der Frau Dano und der
Familie Alimanovic getroffen. Die Autonomie des Aufent-
haltsrechts fiir einen Gleichbehandlungsanspruch der
schulpflichtigen Kinder des arbeitsuchend gewordenen
Vaters hat der EuGH allein auf die Freiziigigkeitsverord-
nung von Arbeitnehmern (Art. 10 VO [EU] Nr. 492/2011,
ex Art. 12 VO [EWG] Nr. 1608/68)”° gestiitzt und auf seine
altere Rechtsprechung,”® ohne auf die Einschrankungen des
Gleichbehandlungsgebots aus der Freiziigigkeitsrichtlinie
(Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG) zuriickzugreifen.”” Das
einmal erworbene Recht als Wanderarbeitnehmer stellte
damit auch fiir die Kinder ein eigenstidndiges Aufenthalts-
recht dar, das den Anspruch auf Inldndergleichbehandlung
fir die Gewdhrleistung sozialer Vergiinstigungen (Art. 7
Abs. 2 VO [EU] Nr. 492/2011) begriindete. Die Bedeutung
dieser Entscheidung erschopft sich im Wesentlichen in der
Verfestigung vorhandener Rechtsprechung des EuGH.”
Auch in dieser Entscheidung spielt das Primarrecht (Art. 45
AEUV bzw. Art. 21 AEUV) keine entscheidende Rolle, da
der Fall sekundérrechtlich gelost wurde. Der unionswidrige
deutsche Gesetzesausschluss (ex § 7 Abs. 1 Nr. 2¢ SGB 1I)
ist durch Authebung der Norm noch vor dem Jahresende
beseitigt worden.” Auch in Zukunft werden europiische
Gleichbehandlungsgebote bei der Inanspruchnahme von
Sozialleistungen Rechtsprechung und Rechtswissenschaft
noch nachhaltig beschiftigen. Die Entscheidung zeigt vor
allem die fehlende Abstimmung sekundérer Regelungs-
werke aufeinander. Es fehlt ein Fundament an sozialen
Rechten fiir Unionsbiirger aus einer Rechtsquelle.

lll. Politische Strategien

1. Die europaische Saule sozialer Rechte

Die Etablierung eines tragfihigen Fundaments im Sinne
einheitlicher européischer sozialer Standards ist eine poli-
tische Strategie, die im europolitischen Raum derzeit for-
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ciert wird. Wahrend der Befund aus der Rechtsprechung
des EuGH in Sachen sozialer Dimension derzeit eher sub-
stanzarm ist, zeigen die Initiativen der Europdischen
Kommission deutlich in Richtung eines europiischen
Sozialmodells. Die europdische Sdule sozialer Rechte ist
momentan das wohl wichtigste politische Instrument auf
Unionsebene in dem Bemiithen um die Stirkung und den
Ausbau der sozialen Dimension Europas. Die Kommis-
sion erachtet die Sdule auch als Motor zur Aktualisierung
und Erginzung von Rechtsvorschriften und fiir Initiativen
von weiteren Mafinahmen in diesen Bereichen. Sie betont
die durchgingige, querschnittsartige Beriicksichtigung
der Prioritaten der Saule in allen Politikbereichen der EU
und die Uberwachung der Umsetzung der Siule sozialer
Rechte auf nationaler Ebene.® Die Kommissionsprasiden-
tin hat die hohe politische Bedeutung der Saule hervorge-
hoben und ihre Umsetzung gleich zu Beginn ihrer Amts-
tibernahme mit einem Aktionsplan fiir das Jahr 2021 auf
ihre Agenda gesetzt.*!

Riickblickend hat der ehemalige Kommissionsprsi-
dent Juncker in seiner Rede zur Lage der Union am 9. Sep-
tember 2015 diesen Impuls gesetzt. Nach einem Konsulta-
tionsverfahren in 2016 wurde auf dem Sozialgipfel von
Goteborg am 17. November 2017 die europdische Sdule
sozialer Rechte gemeinsam vom Européischen Parlament,
vom Rat und von der Kommission feierlich proklamiert.®*

75 Vgl Art. 7 Abs. 2 und Art. 10 VO (EU) Nr. 492/2011 des Europdischen Par-
laments und des Rates vom 5.4.2011 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitneh-
mer innerhalb der Union.

76 Vgl. EuGH, 17.9.2002 - C-413/ 99 - NJW 2002, 3610 (Baumbast pp.);
EuGH, 23.2.2010 - C-480/08 - NVwZ 2010, 887 (Teixeira) zur inhaltsglei-
chen Vorldufernorm von Art. 12 VO (EWG) 1612/68.

77 Vgl. EuGH, 6.10.2020 — C-181/19 - ZESAR 2021, 43 (Jobcenter Krefeld),
Rn. 38f,; Devetzi, NZS 2021, 67.

78 Vgl in diese Richtung auch Janda, ZESAR 2021, 3, 4, 9.

79 Vgl Art. 4 Nr. 2 Gesetz zur Ermittlung der Regelbedarfe und zur Anderung
des Zwolften Buches Sozialgesetzbuch sowie weiterer Gesetze vom
9.12.2020 (BGBL I 2020, 2855) mWyv. 1.1.2021; zur »bewusst« europa-
rechtswidrigen Regelung vgl. Devetzi, NZS 2021, 67.

80 Vgl. Mitteilung der Europdischen Kommission vom 13.3.2018, Uberwa-
chung der Umsetzung der europdischen Siule sozialer Rechte, COM (2018)
130 final, S.2, 7; Terwey/Schneider sehen darin einen historischen Verdienst
der Européischen Kommission, ZESAR 2020, 313, 316.

81 Vgl Mitteilung der Européischen Kommission vom 14.1.2020, Ein starkes
soziales Europa fiir einen gerechteren Ubergang, COM (2020) 14 final, S.3,
12 und Anhang; vgl. dazu Terwey/Schneider, ZESAR 2020, 313, 315ff.

82 Vgl. EntschliefSung des Europiischen Parlaments vom 19.1.2017 zu einer
europdischen Sdule sozialer Rechte (2016/2095 [INI]); vgl. Vorschlag fiir
eine institutionelle Proklamation zur europdischen Saule Sozialer Rechte,
Briissel, 26.4.2017, COM (2017) 251 final; Gemeinsame Erkldrung der So-
zialpartner vom 24.3.2017; Erkliarung von Rom vom 25.3.2017 und vgl. zur
Séule im Internet unter European Pillar of Social Rights.
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Der Europdische Rat billigte diesen Vorschlag zur Weiter-
entwicklung der sozialen Dimension Europas noch im
selben Jahr und betonte, dass die europiische Saule sozi-
aler Rechte sowohl auf Unionsebene als auch auf Ebene
der Mitgliedstaaten unter Beriicksichtigung der jeweili-
gen Zustindigkeiten umgesetzt werden sollte.*” Insge-
samt werden mit der Sdule 20 Grundsétze und Rechte
verankert, die als Bezugsrahmen fiir die Beschéftigungs-
und Sozialpolitik auf nationaler und europdischer Ebene
dienen sollen. Sie sind aufgeteilt in drei grofle Bereiche:
Chancengleichheit und den Zugang zum Arbeitsmarkt
verbessern (I), faire Arbeitsbedingungen schaffen (II)
sowie den Sozialschutz und die soziale Inklusion verbes-
sern (III). Die Umsetzung der europiischen Séule sozia-
ler Rechte versteht sich als eine gemeinsame politische
Verpflichtung und Verantwortung (Nr. 17 der Siule).
Obwohl betont wird, dass die europdische Saule auf Uni-
onsebene keine Ausweitung der in den Vertragen festge-
legten Befugnisse und Aufgaben der Union mit sich
bringt (Nr. 18 der Sdule), bleibt die Kernfrage, wie das
Programm im Rahmen der bestehenden Unionskompe-
tenzen und im Einklang der Sozialpolitiken der Mitglied-
staaten verwirklicht wird. Allein im Bereich des Sozial-
schutzes und der sozialen Inklusion werden beispielhafte
Grundsétze (Nrn. 11 bis 20) genannt, die als Rechte aus-
formuliert sind: Das Recht von Kindern auf Unterstiit-
zung und Schutz vor Armut, das Recht von Arbeitneh-
mern und Selbstindigen auf angemessenen Sozialschutz
unabhingig von Art und Dauer des Beschiftigungsver-
hiltnisses, auf Leistungen bei Arbeitslosigkeit, im Alter,
auf Langzeitpflege, das Recht mittelloser Personen, mit
einem Mindesteinkommen ein wiirdevolles Leben fithren
zu konnen, das Recht auf rechtzeitige, hochwertige,
bezahlbare Gesundheitsvorsorge und Heilbehandlung,
auf Inklusion von Menschen mit Behinderungen, auf Hil-
fe bei der Wohnungssuche und auf essenzielle Dienstleis-
tungen.® Da die Ausgestaltung dieser postulierten Rech-
te aber in der mitgliedstaatlichen Verantwortung liegt,
darf die Séule weder die Befugnisse der Mitgliedstaaten
beriihren, die Grundprinzipien ihres Systems der sozia-
len Sicherheit festzulegen, noch das finanzielle Gleichge-
wicht dieser Systeme erheblich beeintrichtigen (vgl.
Art. 153 Abs. 4 AEUV). Sie kann daher auch nicht mehr
sein als das Bestreben, einheitliche soziale Standards von
der EU-Ebene direkt in den Mitgliedstaaten politisch zu
implementieren.
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2. Europaisches Semester

Die Umsetzung der Sdule wird mit dem européischen
Semester verflochten. Das Européische Semester wurde
im Rahmen des finanzpolitischen Uberwachungsinstru-
ments als Reaktion auf die Finanzkrise mit den reformier-
ten Instrumenten der europdischen Haushaltsaufsicht in
2010 eingefiihrt.*® Das Europdische Semester bildet im
halbjahrlichen Zyklus den Rahmen fiir eine kontinuierli-
che Koordinierung der Wirtschaftspolitik in der EU.*
Alle Mitgliedstaaten haben ihre Stabilitéts-/Konvergenz-
programme, die Mitgliedstaaten der Eurozone auch ihre
nationalen Reformprogramme der Européischen Kom-
mission vorzulegen, die die geplanten haushaltspoliti-
schen, makro6konomischen und strukturellen Maf3nah-
men analysiert und die den Mitgliedstaaten auf dieser
Grundlage ldnderspezifischer Empfehlungen gibt, um
makrookonomische Ungleichgewichte zu beheben und
Korrekturen oder Reformen nach einem Zeitplan zu ver-
anlassen. Mit Hilfe dieses Uberwachungssystems kann die
Kommission mafigeblichen Einfluss auf die Haushaltspo-
litiken nehmen und so die nationalen Sozialsysteme
beeinflussen. Dieses Vorgehen soll das wichtigste strategi-
sche Instrument werden, um die Europiische Saule Sozi-
aler Rechte umzusetzen.*” Im Rahmen des haushaltspoli-
tischen Uberwachungsverfahrens wird zur Unterstiitzung
der Sdule ein sog. sozialpolitisches Scoreboard eingesetzt,
das durch statistische Informationen einen Vergleich mit-
tels wirtschaftlicher Indikatoren {ber die tatsichliche
Lage in den Mitgliedstaaten erlaubt.*® Dennoch darf die-
ses strategische Vorgehen zur Umsetzung der Saule nicht
in die Befugnis der Mitgliedstaaten eingreifen, ihren eige-

83 Vgl. Mitteilung der Europiischen Kommission vom 13.3.2018 zur Uberwa-
chung der Umsetzung der européischen Saule sozialer Rechte, COM (2018)
130 final, mwN. in Fn. 4.

84 Vgl. Kapitel III. der Sdule, http://www.socialsummit17.de/ (19.4.2021).

85 Vgl. Nettesheim, in: Oppermann/Classen/Nettesheim (Fn. 2), § 18 Rn. 23f;
vgl. Mitteilung der Europiischen Kommission, Starkung der sozialen Di-
mension der Wirtschafts- und Wéhrungsunion, vom 2.10.2013, COM
(2013) 690 final.

86 Vgl. Mitteilung der Europdischen Kommission vom 2.10.2013 (s. vorste-
hende Fn. 85) im Anhang, S.19f.

87 Vgl. das Arbeitsprogramm des »Herbstpakets« des Europdischen Semesters
2018, ZESAR 2018, 147f. Im Zyklus 2018 wurden erstmals die Prioritaten
der europiischen Sdule sozialer Rechte gesetzt, vgl. Jahreswachstumsbericht
2018, COM (2017) 690 final.

88 Vgl Mitteilung der Europdischen Kommission vom 13.3.2018, Uberwa-
chung der Umsetzung der européischen Saule sozialer Rechte, COM (2018)
130 final, S.91f,, 12; dazu auch Nettesheim, in: Oppermann/Classen/Nettes-
heim (Fn. 2), § 18 Rn. 24.
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nen Staatshaushalt festzulegen.® Es hingt letztlich vom
politischen Willen der Mitgliedstaaten ab, ob sie sich
einem solchen haushaltspolitischen Sanktionsregime
unterwerfen oder nicht. Es ist wiederholt auf diese Prob-
lematik hingewiesen worden, dass durch die exekutive
Uberwachung von Haushaltspolitiken eine Steuerung der
Sozialpolitiken der Mitgliedstaaten ohne ausreichende

Legitimation erfolgt.”

Da die landerspezifischen Vorga-
ben in erster Linie wirtschaftsbezogen sind, steht die Sozi-
alpolitik wieder im Schatten primar wirtschaftlicher Ziele
und die Schwierigkeit wird transparent, ein eigenstandi-

ges sozialpolitisches Profil zu entwickeln.

3. COVID-19 Pandemie
a) Die Saule

Die europdische Saule sozialer Rechte soll auch beim Wie-
deraufbau nach der Pandemie eine wichtige Rolle spielen.
Die wirtschaftlichen und sozialen Auswirkungen der
COVID-19 Pandemie haben bereits Eingang in das Euro-
piische Semester 2020 gefunden.” Als aktuellste Entwick-
lung hat die Europdische Kommission den Rahmen zur
»Schaffung einer europdischen Gesundheitsunion«®* fiir
die grenziiberschreitende Zusammenarbeit im Kampf
gegen Gesundheitsgefahren gesetzt. Es sollen im Bereich
der offentlichen Gesundheit Mafinahmen zur besseren
Koordinierung und Kommunikation, zur Uberwachung
und Krisenberichterstattung, zur Reaktion und Vorberei-
tung auf gesundheitliche Krisen und zur internationalen
Zusammenarbeit durch die Europidische Kommission
tbernommen werden. Die Stirkung der Mandate der
Europiischen Arzneimittel-Agentur (EMA) und des Zen-
trums fiir die Préavention und die Kontrolle von Krankhei-
ten (ECDC) ist beabsichtigt. Die Europaische Kommis-
sion hat drei Verordnungsentwiirfe’® vorgelegt, um den
Rahmen néher auszugestalten. Derzeit ist dieser Rechts-
rahmen aber noch weit entfernt von der Verwirklichung
einer »Europdischen Gesundheitsunion«.

b) Unionskompetenzen

Eine eigenstindige Kompetenz der Union zum Erlass von
Mafinahmen besteht zwar bei der Bekdimpfung schwerer
grenziiberschreitender Krankheiten und Gesundheitsge-
fahren, ohne aber eine Befugnis zur Harmonisierung von
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten vorzusehen (§ 168
Abs. 5 AEUV). Das heif$t auch im Bereich der 6ffentlichen

168 | www.soziales-recht.eu

Gesundheit sind die Unionskompetenzen auf eine unter-
stiitzende und ergénzende Funktion im Verhéltnis zu den
Mitgliedstaaten begrenzt. Die Sicherung eines hohen
Gesundheitsschutzniveaus stellt zudem eine Quer-
schnittsaufgabe bei allen Aktivititen der Union dar
(Art. 168 Abs. 1 und Art. 9 AEUV). Zur Rechtsanglei-
chung des hohen Gesundheitsschutzniveaus im Binnen-
markt hat die Union zwar zusitzliche Kompetenzen
(Art. 114 Abs. 3 und Abs. 8 AEUV), die aber auch nicht
zur Rechtsharmonisierung von Vorschriften der Mitglied-
staaten fithren durfen (Art. 168 AEUV). Die Union hat
keine Zustdndigkeit zur Festlegung der Gesundheitspoli-
tik, fir die Organisation des Gesundheitswesens und die
medizinische Versorgung, sie muss die Zustandigkeit der
Mitgliedstaaten wahren (Art. 168 Abs. 7 AEUV). Das Pri-
marrecht weist den Mitgliedstaaten auch die Verantwor-
tung fiir die Verwaltung des Gesundheitswesens und der
medizinischen Versorgung sowie die dafiir bereitgestell-
ten Mittel zu.** Die Ubertragung von harmonisierten
Kompetenzen ist nach Art. 168 Abs. 4 und 5 AEUV sehr
begrenzt (z.B. fir die Festlegung hoher Qualitit-und
Sicherheitsstandards fiir Arzneimittel und Medizinpro-
dukte).

89 Vgl Nr. 19 der Séule; vgl. http://www.socialsummit17.de/ (19.4.2021).

90 Vgl. nur Kingreen, in: Franzius/Mayer/Neyer (Hrsg.), Die Neuerfindung Eu-
ropas, Baden-Baden 2019, S.131, 136fF., 142; kritisch auch Nettesheim, in:
Oppermann/Classen/Nettesheim (Fn. 2), § 18 Rn. 23, 30 ff.

91 Nach Analyse der Europaischen Kommission sind die Ergebnisse zur Wirt-
schaftspolitik Deutschlands im Landerbericht 2020 verdffentlicht. Deutsch-
land wird empfohlen, Mafinahmen zu ergreifen, um die Pandemie wirksam
zu bekdmpfen, die Wirtschaft zu stiitzen und ihre Erholung zu foérdern,
nach Konsolidierung des nationalen Haushalts die Resilienz des Gesund-
heitssystems ua. durch den Einsatz elektronischer Gesundheitsdienste zu
stirken, vgl. Européische Kommission vom 20.5.2020, Empfehlung fiir eine
Empfehlung des Rates zum nationalen Reformprogramm Deutschlands
2020, COM (2020) 505 final.

92 Vgl. Mitteilung der Européischen Kommission vom 11.11.2020, Schaffung
einer europdischen Gesundheitsunion: Die Resilienz der EU gegeniiber
grenziiberschreitenden Gesundheitsgefahren starken, COM (2020) 724 final.

93 Der Vorschlag fiir eine Verordnung (VO) zu schwerwiegenden grenziiber-
schreitenden Gesundheitsgefahren soll verbindliches Recht in der EU schaf-
fen, ua. um einen Gesundheitsnotstand von europdischer Tragweite auszu-
rufen. Der Vorschlag fiir eine VO zur Erweiterung des Mandats der EMA
soll ua. Kompetenzen zur besseren Beobachtung des Marktgeschehens bei
krisenrelevanten Arzneimitteln und Medizinprodukten und zur Unterstiit-
zung von klinischen Studien geben, um ua. eine schnelle Entwicklung not-
wendiger Produkte, zB. von Impfstoffen, zu befordern. Der Vorschlag fiir
eine VO zur Stirkung des ECDC soll die Behérde in die Lage versetzen, die
Mitgliedstaaten effektiv zu unterstiitzen, sich aufkommende Gesundheits-
gefahren vorzubereiten und auf eine abgestimmte Krisenbekdmpfung hin-
zuwirken.

94 Vgl. Devetzi, in: EnzEuR Bd. 7 (Fn. 3), § 23 Rn. 5.
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¢) Grundkonzeption europdischer Gesundheitsversorgung

Das Grundkonzept von grenziiberschreitender individueller
Gesundheitsversorgung bei ambulanter bzw. stationérer
Inanspruchnahme von Gesundheitsleistungen - unabhingig
von Pandemien - regelt die Koordinierungsverordnung
(Art. 17 bis 20 VO (EG) Nr. 883/2004), urspriinglich zur Her-
stellung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 AEUV) von
Versicherten, Grenzgingern, Geschiftsreisenden aber auch
Touristen und Studierenden im Krankheitsfall.”> Gesund-
heitsleistungen werden danach im Aufenthaltsstaat der arzt-
lichen Behandlung so gewihrt, wie wenn dort Versiche-
rungsschutz bestiinde. Der Behandelte wird in das
auslandische Leistungssystem temporir integriert und die
Kosten fiir die sog. »Sachleistungsaushilfe« werden zwischen
den Mitgliedstaaten nach dem Recht des Versicherungsstaa-
tes ausgeglichen. Neben diesem Koordinierungsrecht hat der
EuGH durch seine immer noch aktuellen Entscheidungen in
den Rechtssachen Kohll und Decker die Grundfreiheiten der
aktiven wie passiven Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV)
und die Warenverkehrsfreiheit (Art. 34 AEUV) als eine
zusitzliche rechtliche Méglichkeit der grenziiberscheitenden
Leistungsgewahrung von Gesundheitsleistungen etabliert.
Genehmigungserfordernisse bei ambulanten Behandlungen
hat er ginzlich verworfen.”® Bei grenziiberschreitenden
Krankenhausbehandlungen oder bei Behandlungen mit
medizinischen Grofgerdten mit vorheriger Planungsnot-
wendigkeit kam es in jiingeren Entscheidungen nach Auffas-
sung des EuGH darauf an, ob die Rechtzeitigkeit der medizi-
Mitgliedstaat
sichergestellt war oder sich Versicherte zur effektiven und

nischen Behandlung im nationalen
notwendigen Gesundheitsversorgung — gegebenenfalls auch
ohne vorherige Genehmigung des nationalen Staates — in
einen anderen Mitgliedstaat begeben durften bei entspre-
chender Kostenerstattung. Der EuGH hat entgegenstehende
nationale Genehmigungserfordernisse wiederholt als unver-
héltnismifligen Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit beur-
teilt.”” Diese Rechtsprechung ist heute weitgehend zum Stan-
dard geworden® Der Zugang von Patienten zu
grenziiberschreitenden geplanten Gesundheitsdienstleistun-
gen ist im Zuge der Geltung der sog. Patienten-Richtlinie (RL
2011/24/EU)* verbessert worden. Im Wesentlichen handelt
es sich hierbei um die gesetzliche Fixierung der bereits
erwihnten Rechtsprechung des EuGH zur Dienstleistungs-
freiheit bei der Inanspruchnahme von geplanten stationdren
Gesundheitsleistungen oder an hochtechnisierten medizini-

schen Geriten, die einer Vorausplanung bediirfen.'”
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d) MaBnahmen zum Wiederaufbau

Beim Wiederaufbau nach der Pandemie sollen die Zustin-
digkeiten der Mitgliedstaaten nach den Vorstellungen der
Europdischen Kommission im Gesundheitsbereich uneinge-
schrankt gewahrt bleiben. Dies gilt auch fiir die von ihr vor-
gelegten Verordnungsentwiirfe, die das Recht der Mitglied-
staaten nicht harmonisieren diirfen. Aber auch hier besteht
die Gefahr, dass iiber Finanzierungskriterien und Bewertun-
gen der mitgliedstaatlichen Gesundheitssysteme mittelbar
Einfluss auf deren Gesundheitspolitiken und die Ausgestal-
tung der nationalen Leistungskataloge der Gesundheitssys-
teme genommen wird, zB. wenn Wiederaufbaumittel an die
Erfiillung der Rechte aus der europdischen Saule gebunden
werden. Soweit derzeit von EU-Ebene Empfehlungen im
Hinblick auf die mitgliedstaatlichen Gesundheitssysteme
ergehen, diirfen diese Strategien keine rechtliche Bindungs-
wirkung haben.!’! Die Bewiltigung der COVID-19 Pande-
mie birgt zweifelsohne das Potenzial fiir eine neue soziale
Dimension Europas in sich. Das wichtigstes und deutlichste
Signal europdischer Solidaritdt zeigte sich zuletzt in der
unbiirokratischen Behandlung italienischer und franzosi-
scher COVID-19-Patienten in Krankenhédusern in Deutsch-
land und in Luxemburg. Dadurch konnten Leben gerettet
und Gesundheitssysteme entlastet werden. Die Bewertung
der Pandemie muss aber in einem gréfleren Zeitfenster
erfolgen: zwischen Wirtschafts-, Finanz- und Schuldenkrise
und einer neu entstandenen Riickbesinnung auf nationale

95 Vgl. Devetzi, in: EnzEuR Bd. 7 (Fn. 3) § 23 Rn. 22.

96 Vgl. EuGH, 28.4.1998 - C-158/96 - Slg. 1998 I1-9311(Kohll); EuGH,
18.9.1997 - C-120/95 - Slg. 1998, 1-1831 (Decker) zur Warenverkehrsfrei-
heit; zuvor schon EuGH, 31.1.1984 - C-286/82, C- 26/83 - Slg. 1984, 379
(Luisi und Carbone).

97 Vgl. EuGH, 16.5.2006 - C-372/04 - Slg. 2006, 1-4325 (Watts); EuGH,
5.10.2010 - C-173/09 - Slg. 2010, 1-8889 (Elchinov); EuGH, 9.10.2014 -
C-268/13 - ZESAR 2015, 86 (Petru); zuletzt EuGH, 23.9.2020 - C-777/18 -
juris (W.O/Ungarn); ABL. EU 2020, C 399/9 vom 25.11.2019; Bieback, ju-
risPR-SozR 24/2020, Anm. 1; EuGH, 29.10.2020 - C-243/19 - EuGRZ
2020, 635 (Zeuge Jehova Lettland); vgl. auch Devetzi, in: EnzEuR Bd. 7 (Fn.
3),§ 23 Rn. 75.

98 vgl. Wallrabenstein, in: Wegener (Hrsg.), Européische Querschnittspoliti-
ken, Enzyklopédie Europarecht, Bd. 8, 1. Aufl., Baden-Baden 2014, (im Fol-
genden: EnzEuR Bd. 8), § 8 Rn. 45ff,, 53 zur Entwicklung der Rspr. des
EuGH.

99 ABL 2011, L 88/45 vom 4.4.2011.
100 vgl. Wallrabenstein, in: EnzEuR Bd. 8 (s. Fn. 98), Rn. 54 ff.
10
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So auch die derzeitige Einschitzung der Bundesregierung, vgl. BT-Drs.
19/21917, S.1, 3 vom 27.8.2020, Kleine Anfrage und Position der Bundes-
regierung hinsichtlich Kompetenzen der EU im Gesundheitsbereich; anders
hingegen die Einschéatzung der Bundesregierung zum Vorschlag der Euro-
paischen Kommission im Bereich Health Technologie Assessment (HTA)
fiir eine Verordnung iiber die Bewertung von Gesundheitstechnologien und
zur Anderung der Richtlinie 2011/24/EU, s. BT-Drs. 19/21917, S.1, 3.
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Interessen. Ob das Potenzial der Pandemie-Krise und ihre
Verflechtungen mit der Européischen Séule sozialer Rechte
am Ende eine Sozialunion beférdern wird, bleibt im Moment
rein spekulativer Natur.

IV. Fazit

Als Ergebnis bleibt festzuhalten: Durch lediglich unter-
stiitzende bzw. ergdnzende Unionskompetenzen kann die
soziale Dimension Europas durch Rechtsetzung von der
europdischen Ebene aus nicht entscheidend vorange-
bracht werden. Notwendige Reformen zur europdischen
Koordinierung der Sozialsysteme der Mitgliedstaaten sind

170 | www.soziales-recht.eu

tiberfillig und zum Stillstand gekommen. Die Idee einer
unionsbiirgerlichen Solidaritdt ist riickschrittlich gewor-
den, seitdem der EuGH die uneingeschrénkte leistungs-
rechtliche Mobilitat nur fiir Erwerbstétige oder ckono-
misch voll abgesicherte Personen sekundirrechtlich
festgestellt hat. Sozio6konomische Entwicklungen in den
Mitgliedstaaten werden dadurch leistungsrechtlich nicht
hinreichend erfasst. Die europiische Sozialpolitik ist
dagegen deutlich vitaler. Die Umsetzung des politstrategi-
schen Instruments der Implementierung sozialer Rechte
aus der europdischen Sdule in den Mitgliedstaaten steht
aber letztlich im Schatten europdischer Fiskalpolitik. Die
COVID-19-Pandemie hat zweifelsohne Potenzial fiir eine
neue europdische Solidaritit. Der Weg in eine europdische
Gesundheitsunion ist aber noch sehr weit.
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Die Einstellung behinderter Men-
schen — Zwischen Beschaftigungs-
pflicht und angemessenen
Vorkehrungen

Dissertation von Julian Stassek, 2020, Mohr Siebeck, Tiibin-
gen, 310 S. (ISBN 978-3-16-159386-4), 89 €, erschienen als
Band 11 in der Schriftenreihe Beitrdge zum Arbeitsrecht,
herausgegeben von Martina Benecke, Felix Hartmann,
Sudabeh Kamanabrou und Hartmut Oetker

Laudatio auf Dr. Julian Stassek*

»Es ist normal, verschieden zu sein.« Mit diesem Zitat aus
einer Ansprache des ehemaligen Bundesprisidenten
Richard von Weizsicker aus dem Jahr 1993 anlésslich der
Eroffnungsveranstaltung der Tagung der Bundesarbeits-
gemeinschaft Hilfe fiir Behinderte stimmt Julian Stassek
den Leser und die Leserin auf seine Dissertation mit dem
Titel »Die Einstellung behinderter Menschen - Zwischen
Beschiftigungspflicht und angemessenen Vorkehrun-
gen«' ein. Der Autor bringt damit eine Saite zum Schwin-
gen, wie sie etwa auch in Art. 3 lit. d des Ubereinkommens
der Vereinten Nationen iiber die Rechte von Menschen
mit Behinderungen (UN-Behindertenrechtskonvention)
von 2006 anklingt, wenn dort von der »Achtung vor der
Unterschiedlichkeit von Menschen mit Behinderungen
und (der) Akzeptanz dieser Menschen als Teil der
menschlichen Vielfalt und der Menschheit« die Rede ist.

. Thema der Dissertation

Die Arbeit von Stassek, die bereits von der Juristischen
Fakultdt der Universitat Gottingen und der Juristischen
Gesellschaft zu Kassel mit dem Fakultétspreis fiir die beste
Dissertation des Jahres 2019 gewiirdigt worden ist, wid-
met sich einem gleichermaflen praktisch wichtigen wie
rechtlich herausfordernden Thema.

Praktisch wichtig ist der behandelte Untersuchungsge-
genstand deshalb, weil die Integration bzw. Inklusion in den
Arbeitsmarkt in der modernen Erwerbsgesellschaft von zen-
traler Bedeutung sowohl fiir die wirtschaftliche Existenzsi-
cherung als auch fiir die Personlichkeitsentfaltung und die
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soziale Anerkennung des Einzelnen ist. Allerdings stellt die
Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses als das Nadelohr der
gesellschaftlichen Inklusion behinderte Menschen seit jeher
vor besondere Schwierigkeiten, weil sie infolge ihrer korper-
lichen, geistigen oder seelischen Eigenheiten bzw. aufgrund
von Vorurteilen und Ignoranz auf dem freien Arbeitsmarkt
im Wettbewerb um Arbeitsplitze hiufig nicht umfassend
mithalten konnen, sodass sie zur Uberwindung dieser tat-
sachlichen Hindernisse einer rechtlichen Unterstiitzung
bediirfen. Praktisch wichtig ist das Thema aber auch, weil es
um eine Personengruppe von erheblicher Grofienordnung
geht, leben nach einer zum 8. Deutschen Diversity-Tag am
26. Mai 2020 veroffentlichten Mitteilung des Statistischen
Bundesamts in Deutschland doch insgesamt 10,2 Mio. behin-
derte Menschen, von denen 7,5 Mio. Menschen schwerbe-
hindert sind, auch wenn sich hiervon ein Teil bereits im
Ruhestand befindet (Daten bezogen auf das Jahr 2017).2
Rechtlich herausfordernd ist der Untersuchungsgegen-
stand deshalb, weil sich in den letzten rund 100 Jahren zwei
voneinander grundsétzlich abweichende Konzeptionen zur
rechtlichen Neutralisierung behinderungsbasierter Ver-
schiedenheiten, die im Arbeitsleben nach 6konomischem
Nutzenkalkiil oder eben auch nur infolge von Vorurteilen
und Ignoranz als nachteilig eingestuft werden, herausgebil-
det haben und Stassek es sich zum Ziel gesetzt hat, beide
Ansitze zur Inklusion behinderter Menschen in den Arbeits-
markt zu harmonisieren. Hierbei geht es zum einen um das
schon in der Zeit nach dem Ersten Weltkrieg angesichts der
zahlreichen kriegsversehrten Menschen entwickelte Instru-
ment, an die Gruppenzugehorigkeit anzukniipfen und ihre
Einstellung mittels einer bestimmten Beschiftigungsquote
von schwerbehinderten Personen zu fordern, zum anderen
um das individuelle Verbot der Benachteiligung wegen einer
Behinderung auch und gerade in der Arbeitswelt, das sich in
Deutschland im Anschluss an das insoweit fithrende
US-Recht seit den 1990er Jahren als Bestandteil des Antidis-
kriminierungsrechts zunehmend Bahn gebrochen hat. Seine
besondere Farbung erhilt dieses Verbot, das sich im deut-
schen Recht mittlerweile auf der einfachgesetzlichen wie auf

* Uberarbeitete Fassung der online gehaltenen Laudatio aus Anlass der Ver-
leihung des Hugo-Sinzheimer-Preises 2020 am 2.11.2020 in Frankfurt aM.

1 Der urspringliche Titel der an der Georg-August-Universitit G6ttingen im
Jahr 2019 abgeschlossenen Dissertation lautete »Die Einstellung behinder-
ter Menschen im Spannungsfeld der Beschiftigungspflicht der Arbeitgeber
und angemessener Vorkehrungen«.

2 Vgl. Pressemitteilung Nr. N 026 vom 26.5.2020, https://www.destatis.de/DE/
Presse/Pressemitteilungen/2020/05/PD20_N026_23.html (4.5.2021).
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der verfassungsrechtlichen Ebene findet sowie daneben star-
ke Impulse aus europdischen und internationalen Rechts-
quellen erfahrt, durch das flankierende Gebot, mithilfe
angemessener Vorkehrungen (»reasonable accommodati-
on) bei der Einrichtung von Arbeitsplétzen iiber eine recht-
liche (formale) Chancengleichheit hinaus auch eine tatsich-
liche (materielle) Chancengleichheit von behinderten und
nichtbehinderten Menschen herzustellen. Vor diesem Hin-
tergrund zielt die Dissertation im Kern darauf ab, beide
Ansitze zu analysieren und hierbei sowohl ihren Wurzeln
als auch ihren Verastelungen nachzugehen, um sie sodann in
ein kohdrentes Gesamtsystem zu tiberfithren. Insbesondere
fokussiert der Autor die Friktionen, zu denen es beim Aufei-
nandertreffen beider Konzeptionen kommt und die er an
zahlreichen Stellen zu entschérfen sucht, um den auf eine
rechtliche und dadurch auch tatsichliche Besserstellung
behinderter Menschen abzielenden Vorschriften durch
Rechtsklarheit und Rechtssicherheit zu grofierer Effektivitat
zu verhelfen.

Il. Anlage der Dissertation

Im Anschluss an seine Einfithrung, in der Stassek die Auf-
merksamkeit von Anfang an auf die beiden soeben skiz-
zierten Instrumente zur Inklusion behinderter Menschen
in das Arbeitsleben lenkt, nimlich das »Kernstiick« von
Beschiftigungspflicht und Ausgleichsabgabe einerseits
und das »Herzstiick« der angemessenen Vorkehrungen
andererseits, zugleich aber deren begrenzte rechtstatsich-
liche Wirkung hervorhebt, werden im zweiten Kapitel
zum einen die allmédhliche Entwicklung des Schwerbehin-
dertenrechts seit dem Ersten Weltkrieg sowie zum ande-
ren die verfassungsrechtlichen Vorgaben aufbereitet.
Anschaulich schildert Stassek die »Geburtsstunde« der
Beschiftigungsquote fiir schwerbehinderte Menschen
(»Schwerbeschidigte«), die als Teil der Demobilmachung
schon Anfang 1919 eingefiihrt und von vornherein
sowohl an o&ffentliche als auch an private Arbeitgeber
gerichtet war’ und die dem Umstand Rechnung trug, dass
die bereits existierenden Regelungen {iber eine lediglich
finanzielle Absicherung von kriegsbeschadigten Men-
schen den horrenden Opferzahlen nicht gewachsen
waren, es also eines Paradigmenwechsels hin zu einer
(Wieder-)Eingliederung von behinderten Menschen in
das Erwerbsleben bedurfte. War das Schwerbehinderten-
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recht und damit auch dessen arbeitsmarktpolitisches
»Tool« also urspriinglich Kriegsopferrecht, wiederholte
sich die Geschichte nach dem Zweiten Weltkrieg, indem
das Schwerbehindertenrecht zunéchst ebenfalls bewusst
als ein reines Kriegsfolgenrecht konzipiert wurde®. Weiter
zeichnet Stassek den mit dem Schwerbehindertengesetz
von 1974 als Teil der damaligen sozialliberalen
Reformphase vollzogenen (weiteren) Paradigmenwechsel
vom Kausalprinzip zum Finalprinzip nach, bei dem nicht
mehr an die Ursache der Behinderung, sondern nur noch
an die Minderung der Erwerbsfihigkeit als solche
ankniipft wird, wie dies von der ILO schon Mitte der
1950er Jahre gefordert worden war. Ferner wendet sich
der Autor - insoweit in eher gedringter Form - den spa-
teren Entwicklungen zu, namlich dem SGB IX von 2001,
dem stufenweise in Kraft tretenden Bundesteilhabegesetz
von 2016 sowie dem aufkommenden Antidiskriminie-
rungsrecht, wobei der konzeptionelle Ubergang vom
urspriinglichen  sozialstaatlichen  Fiirsorgegedanken
zugunsten einer schutzbediirftigen Gruppe hin zu einer
immer stirkeren Betonung des menschenrechtlichen
Aspekts der Selbstbestimmung behinderter Menschen
(»From Welfare to Rights«) aber zunéchst noch etwas
blass bleibt und durchaus schon an dieser Stelle kraftiger
hitte akzentuiert werden konnen, zumal hierin ein globa-
ler Trend im Behindertenrecht zum Ausdruck kommt’. Es
folgen Uberlegungen zum verfassungsrechtlichen Uber-
bau, der vor dem Hintergrund der skizzierten Entste-
hungsgeschichte des arbeitsmarktbezogenen Schwerbe-
hindertenrechts allerdings erst nachtréglich in Form der
Schutzfunktion der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG
und der Menschenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 GG, des Sozi-
alstaatsprinzips nach Art. 20 Abs. 1 GG und 28 Abs. 1 GG
sowie des Benachteiligungsverbots gemafl Art. 3 Abs. 3
S.2 GG entwickelt worden ist. Aus diesem Legitimations-
potenzial hitte der Autor gerne noch stirker schopfen
konnen,® wird doch gerade Art. 3 Abs. 3 S.2 GG zuneh-

3 Vgl die Verordnung iiber die Beschiftigung Schwerbeschidigter v.
9.1.1919, RGBI. 1919, S.28.

4 Vgl. BT-Drs. 3430, S.20. Ilustrativ auch die neuere Analyse von Obinger/
Grawe/Dorr, Politische Vierteljahresschrift 61 (2020), 473 ff.

5 Siehe Degener, Za6RV 65 (2005), 887 ff.; Heyer, Rights Enabled. The Disabi-
lity Revolution, from the US, to Germany and Japan, to the United Nations,
Ann Arbor 2015.

6 Vgl. Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, Tiibingen 2008; Strafs-
mair, Der besondere Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG, Berlin 2002
(zugl. Miinchen, Univ. Diss 2001).
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mend ein Konzeptionswechsel entnommen, der an die
Stelle des tradierten sozialstaatlichen Umgangs mit behin-
derten Menschen durch Fiirsorge, die das Risiko der Ent-
miindigung und Bevormundung in sich trigt, ein Recht
auf Schutz vor Diskriminierungen setzt, das nicht nur die
benachteiligte Minderheit anspricht, sondern auch die
Mehrheitsgesellschaft in die Verantwortung nimmt’.

Im dritten Kapitel sichtet Stassek die europa- und volker-
rechtlichen Rahmenbedingungen seines Untersuchungsge-
genstands. Dabei geht es in einem ersten Uberblick um ver-
schiedene Ubereinkommen bzw. Empfehlungen der ILO,
Art. 15 der Europdischen Sozialcharta, Art. 26 der Européi-
schen Grundrechtecharta, die Antidiskriminierungsrichtlinie
2000/78/EG sowie die in Deutschland im Jahr 2009 in Kraft
getretene UN-Behindertenrechtskonvention (UN-BRK), die
ebenfalls zwei grundsitzliche Paradigmenwechsel herbeige-
fithrt oder doch zumindest beférdert hat: Zum einen den
Wandel von der Betrachtung behinderter Menschen als
»Objekte der Fiirsorge« hin zu ihrer Anerkennung als gleich-
berechtigte Rechtssubjekte und zum anderen den Wandel des
Verstindnisses von Behinderungen von einem medizinischen
Modell, das die Beeintriachtigungen behinderter Menschen
ausschlieSlich an einem »Normalmafi« misst und als indivi-
duelle Defizite qualifiziert, hin zu einem sozialen Modell, das
Behinderungen als gesellschaftlich zumindest mitverursacht
begreift. Besonders gewtiirdigt wird Art. 27 UN-BRK, der den
Bereich von Arbeit und Beschiftigung abdeckt und der von
Stassek umfassend auf seine Bedeutung fiir die deutsche
Rechtsordnung abgeklopft wird. Eine direkte Verpflichtung
privater Arbeitgeber durch die UN-BRK lehnt der Autor ab,
weist aber auf den Bedeutungsgewinn hin, den dieser interna-
tionale Rechtsakt dadurch erfahren hat, dass die Europaische
Union die UN-BRK im Jahr 2010 gemaf} (heute) Art. 216
AEUV ratifiziert hat®. Zwar wiirden die Vorschriften der
UN-BRK auch hierdurch noch nicht privatrechtlich unmittel-
bar anwendbar, weil européische Richtlinien als ihr Medium
entsprechend allgemeinen Grundsitzen ebenfalls keine
Pflichten privater Rechtssubjekte begriinden wiirden. Prig-
nant stellt Stassek aber heraus, dass das deutsche Recht nun-
mehr tiber zwei Kanile durch die UN-BRK geprigt werde,
nimlich einmal unmittelbar kraft Ratifikation und einmal
tiber den »Umweg« des europdischen Rechts, wodurch sie an
dessen Anwendungsvorrang partizipiere.

Im Folgenden richtet Stassek seinen Blick gezielt auf
die angemessenen Vorkehrungen fiir Menschen mit
Behinderungen gemifd Art. 5 RL 2000/78/EG, deren
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Funktion darin besteht, die Voraussetzungen zur gleich-
berechtigten beruflichen Teilhabe zu schaffen, also ein
»level playing field« herzustellen. In diesem Zusammen-
hang beleuchtet er etwa den Umstand, dass die Mitglied-
staaten durch die Bereitstellung von Sozialleistungen die
Belastungen fiir den Arbeitgeber verringern und so die
Zumutbarkeitsgrenze »nach oben« verschieben konnen,
ein schones Beispiel fiir ein effektives Ineinandergreifen
von sozialrechtlichen und arbeitsrechtlichen Regelungen.
Anschlielend thematisiert der Autor die schwierige Frage
der Einbettung der angemessenen Vorkehrungen in das
Diskriminierungskonzept der Richtlinie 2000/78/EG.
Insoweit legt Stassek dar, dass die Nichtvornahme ange-
messener Vorkehrungen zwar nicht als eine unmittelbare
Diskriminierung, wohl aber als eine mittelbare Diskrimi-
nierung qualifiziert werden konne, wobei er vor allem das
Innovationspotenzial der UN-BRK hervorhebt, konkret
das Zusammenspiel zwischen Art. 27 Abs. 1 S.2 lit. i und
Art. 2 Abs. 3 UN-BRK. Anders gewendet enthélt somit
erst die UN-BRK den Zundstoff, der das Vehikel des uni-
onsrechtlichen Tatbestands der mittelbaren Diskriminie-
rung in den Fillen des Unterlassens angemessener Vor-
kehrungen zum Fliegen bringt. Weitere Uberlegungen
gelten der Forderung der Beschéftigung behinderter Men-
schen durch positive Mafinahmen gemiaf3 Art. 7
RL 2000/78/EG bzw. Art. 27 Abs. 1 S.2 lit. h UN-BRK,
wobei Stassek derartige Mafinahmen analytisch treffend
als fakultatives Instrument zur kollektiven Bevorzugung
von Gruppenangehdrigen qualifiziert, wiahrend es im
Gegensatz dazu bei den angemessenen Vorkehrungen um
obligatorische Vorgaben geht, die individuell eine gleich-
berechtigte Teilhabe behinderter Menschen bezwecken.
Im umféinglichen vierten Kapitel widmet sich Stassek —
so eine gegliickte Wendung - dem »bunten Straufi« an
»vorkehrungsfahigen Vorschriften«, das heif$t den Vor-
schriften des deutschen Rechts, mit denen das Konzept
der angemessenen Vorkehrungen auf der operativen Ebe-
ne umgesetzt werden kann. Insoweit sind vor allem die
luziden Uberlegungen zur dogmatischen Einbettung der
angemessenen Vorkehrungen in § 164 Abs. 4 SGB IX her-
vorzuheben, die den Autor etwa dazu bringen, einen
Anspruch auf eine Verlingerung der Arbeitszeit, der in
§ 164 Abs. 5 SGB IX nicht aufgenommen worden ist, auf

7 Vgl BVerfG, 30.1.2020 - 2 BvR 1005/18 - NJW 2020, 1282, Rn. 36.
8 Vgl. Ratsbeschluss 2010/48/EG, ABL. EU 2010, L 23/35ff.
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die allgemeine Verpflichtung auf eine behinderungsge-
rechte Beschiftigung nach § 164 Abs. 4 S.1 Nr. 1 SGB IX
zu stiitzen.” Auch widmet sich der Autor dem Problem,
wie mit lediglich »einfach« behinderten Menschen umzu-
gehen ist, die vom Wortlaut des § 164 Abs. 4 SGB IX infol-
ge seiner Begrenzung auf schwerbehinderte Menschen
nicht erfasst werden, was fiir sich genommen klar gegen
die Richtlinie 2000/78/EG verstofit. Nach Stassek lasst sich
diese Richtlinienwidrigkeit nicht durch eine schlichte
Uminterpretation der Vorschrift korrigieren, wohl aber
dadurch, dass die Wertungen des Unionsrechts in allge-
meine zivilrechtliche Strukturen, konkret in die Riick-
sichtnahmepflicht gemafl § 241 Abs. 2 BGB, integriert
werden. An diesem Beispiel, aber auch an seinen Darle-
gungen zum Annahmeverzug als Folge der Nichtvornah-
me angemessener Vorkehrungen wird ein Grundzug der
Dissertation deutlich, ndmlich die Legitimationsressour-
cen des allgemeinen Zivilrechts mit seinen gefestigten
dogmatischen Denkfiguren produktiv fiir sozialstaatliche
bzw. antidiskriminierungsrechtliche Zwecke nutzbar zu
machen.

Im fiinften Kapitel geht es um die Pflicht zur Beschif-
tigung schwerbehinderter Menschen nach den §§ 154 ft.
SGB IX und damit um die Themen Beschiftigungsquote
und Ausgleichsabgabe, wobei Stassek gleich zu Beginn
treffend den konzeptionellen Wechsel auf der »Metaebe-
ne« weg vom »Kriegsfolgenrecht« hin zu einer gleichheits-
bezogenen Betrachtungsweise herausstellt. Die Untersu-
chung iiberzeugt durch ihre akribische Analyse der
einzelnen Regelungen, bei der immer wieder auch die
europarechtlichen und vélkerrechtlichen Vorgaben in
Gestalt der Richtlinie 2000/78/EG und der UN-BRK an
den einschldgigen Stellen zur Sprache gebracht werden.
Die fiir die Ausgleichsabgabe behaupteten Funktionen
wiirdigt der Autor kritisch und weist insbesondere die
vom BVerfG angenommene Finanzierungsfunktion mit
guten Griinden zuriick. Zudem wertet Stassek zahlreiche
empirische Daten aus, mit denen er dem gegenwértigen
gesetzlichen System eine nur eingeschrankte Effektivitat
attestiert, der es mittels der Stellschraube einer Erh6hung
der Ausgleichsabgabe abzuhelfen gelte.

Das sechste Kapitel beschiftigt sich mit der das deut-
sche Recht bislang priagenden Dichotomie des Schutzes
von (allen) behinderten Menschen durch das Antidiskri-
minierungsrecht einerseits und (lediglich) schwerbehin-
derten Menschen (und Gleichgestellten) durch das
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SGB IX andererseits. Insoweit entfaltet Stassek zunachst
den seit Anfang 2018 geltenden neuen Behinderungsbe-
griff, das heif$t den bio-psycho-sozialen Behinderungsbe-
griff als Umsetzung der Vorgaben der UN-BRK, der nicht
bei einem medizinisch feststellbaren und statisch verstan-
denen »Defizit« des behinderten Menschen stehen bleibt,
sondern der die Wechselwirkungen mit dem gesellschaft-
lichen Umfeld betont und deshalb auf einstellungs- und
umweltbedingte Barrieren an einer gleichberechtigten
Teilhabe an der Gesellschaft rekurriert. Folgerichtig kon-
statiert der Autor ein Spannungsverhéltnis zur verwal-
tungspraktischen Pauschalierung der Beschaftigungs-
pflicht, die nach wie vor auf einem bestimmten Grad der
Behinderung (GdB) aufbaut. Treffend arbeitet Stassek
weiter die sich aus dem dynamischen Behinderungsbe-
grift ergebende paradoxe Situation heraus, nach dem bei
einer Behinderung angemessene Vorkehrungen zu ergrei-
fen sind, das prophylaktische Ergreifen von angemessenen
Vorkehrungen aber zumindest in bestimmten Situationen
prima facie dazu fithren kann, dass ein Mensch von vorn-
herein nicht behindert ist, wobei ihn die Losung der
Rechtsprechung, dieses in der Struktur des Antidiskrimi-
nierungsrechts angelegte Paradoxon mehr oder weniger
zu umschiffen,'’ nicht {iberzeugt. Dementsprechend
bleibt es nach Stassek bei der doppelten Bedeutung der
angemessenen Vorkehrungen, die dann, wenn sie bereits
ergriffen worden sind, im Einzelfall einer sozial konzipier-
ten Behinderung entgegenstehen kénnen, wiahrend sie bei
einem Unterlassen als Rechtsfolge gefordert sein konnen.
Dartiber hinaus stellt der Autor einen Bruch zwischen
dem modernen Behinderungsbegriff, der zu einer Schutz-
bediirftigkeit auch von »einfach« behinderten Menschen
fithren kann, und dem pauschal an die Schwerbehinder-
teneigenschaft ankniipfenden Schutzsystem des SGB IX
fest, das unter Umstanden auch solche Menschen einbe-
zieht, die infolge angemessener Vorkehrungen an einer
gleichberechtigten Teilhabe an Gesellschaft und Arbeits-
markt nicht gehindert sind und deshalb keines (zusdtzli-
chen) Schutzes (mehr) bediirfen. Um den » Anachronis-
mus« einer lediglich an abstrakten Kriterien orientierten
Abgrenzung der Beschiftigungspflicht hinter sich zu las-
sen, spricht sich Stassek fiir eine an der individuellen Teil-

9 Insoweit ist allerdings anzumerken, dass die einschldgigen Normen nicht
immer ganz zutreffend bezeichnet werden.

10 Vgl EuGH, 11.9.2019 - C-397/18 - NZA 2019, 1634 (Nobel Plastiques
Ibérica), Rn. 46; BAG, 19.12.2013 - 6 AZR 190/12 - NZA 2014, 372, Rn. 69.
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habegefahrdung des einzelnen behinderten Menschen
ausgerichtete Handhabung der Beschiftigungsquote aus,
was sich gleichsam in beide Richtungen auswirken kann:
Schutzverstirkend im Sinne einer Einbeziehung von
Menschen mit behinderungsbasierten Inklusionsschwie-
rigkeiten in den Quotenschutz, aber auch schutzabschwa-
chend im Sinne einer Ausklammerung aus dem Quoten-
schutz, wenn behinderte Menschen durch angemessene
Vorkehrungen »enthindert« werden. Dieses Konzept ist
angesichts des neuen, das heif3t des bio-psycho-sozialen
Behinderungsbegriffs durchaus konsequent, obgleich es
sich dem Einwand stellen muss, dass es auf eine in der
Praxis nur schwer zu beherrschende Einzelfallbetrachtung
hinauslauft.

lll. Ertrag der Dissertation

Die Dissertation von Stassek besticht in ihrer konzeptio-
nellen Anlage ebenso wie in ihrer praktischen Durchfiih-
rung. Die Sprache ist abwechslungsreich, ausdrucksstark
und schnérkellos. Dem Autor ist ein rechtsdogmatisch gut
durchgeformtes und wissenschaftlich reflektiertes Werk
gelungen, das nicht davor zuriickschreckt, Briiche und
Friktionen aufzuzeigen, die sich aus dem Aufeinandertref-
fen zweier unterschiedlicher Schutzkonzepte zur Integra-
tion bzw. Inklusion behinderter Menschen in das Arbeits-
leben ergeben, das hierbei aber nicht stehen bleibt,
sondern sich darum bemiiht, die Rechtsentwicklung in
dem komplexen Mehrebenensystem aus einfachem Geset-
zesrecht, Verfassungsrecht, europdischem Recht und
internationalem Recht produktiv voranzutreiben. An der
einen oder anderen Stelle hétte man sich eine weiter aus-
greifende Theoriebildung vorstellen konnen, so etwa eine
deutlichere Akzentuierung des Wandels vom behinderten
Menschen als Fiirsorgeobjekt zu einem autonomen Sub-
jekt als Signatur eines menschenrechtlichen Emanzipati-
onsprozesses oder die Konzeptualisierung der Hinwen-
dung zum kontextualisierten Behinderungsbegrift als
Ausdruck eines veranderten Grundverstindnisses, nach
dem die menschliche Gesellschaft weniger durch natura-
listische als vielmehr durch sozialkonstruktive Faktoren
geformt wird, die folgerichtig einer starkeren politischen
Einflussnahme zugénglich sind. Auch hitte man dem
internationalen Schrifttum und seiner Beobachtung eines
»Rights Travel to Germany« sowie der Forschungsrich-
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tung der Disability Studies'' eine (noch) prominentere
Rolle einrdumen konnen.

Demgegeniiber bleibt die Dissertation konventionelle-
ren Denkstrukturen verpflichtet, gewinnt im deutschen
Rechtsdiskurs mit seiner Betonung von Dogmatik und
rechtspraktischer Umsetzbarkeit freilich gerade daraus
ihre Stirke. Auch fehlt es keinesfalls am Kompass der
Wiirde des arbeitenden Menschen und seiner Selbstbe-
stimmung im Arbeitsleben, wobei mit behinderten Men-
schen gerade eine besonders vulnerable Gruppe von
Beschiftigten in den Blick genommen worden ist. Nicht
zuletzt weist die Arbeit mit ihrer Frage nach der empiri-
schen Wirksamkeit gesetzlicher Schutznormen die fiir
eine arbeitsrechtliche Untersuchung notige Bodenhaftung
als Triebfeder fiir eine fortschrittliche Rechtsveranderung
auf.

Kommt man nun zum Schluss auf Hugo Sinzheimer zu
sprechen, nach dem der verlichene Preis benannt ist, las-
sen sich in dessen Werk zeitbedingt natiirlich noch keine
Aussagen zum Verhiltnis von traditionellem Behinder-
tenschutzrecht und modernem Antidiskriminierungs-
recht finden. Dennoch steht auler Zweifel, dass die Dis-
sertation von Julian Stassek diesem grofien Arbeitsrechtler
gefallen hitte, entspricht sie wie erwdhnt doch seinem
Grundanliegen des Schutzes der Wiirde des arbeitenden
Menschen. Auch deshalb verdient die Schrift ohne jede
Einschrankung den Hugo-Sinzheimer-Preis des Jahres
2020.

Prof. Dr. Riidiger Krause,
Georg-August-Universitdit Gottingen

11 Dazu etwa Albrecht/Seelman/Bury (Eds.), Handbook of Disability Studies,
Thousand Oaks 2000; Oliver, The Politics of Disablement, Basingstoke 1990;
siehe auch die Zeitschriften Disability Studies Quarterly (seit 1980) und
Journal of Disability Policy Studies (seit 1990).
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Zusammenfassungen

Bieback: Das Sozialrecht als Flankierung fiir be-
triebliche Qualifizierung und Weiterbildung

R42021,5.136-148
Der Verfasser gibt in seinem Beitrag einen Uberblick iiber
die Regelungsmodelle des SGB III zur Qualifizierung und
Weiterbildung von bereits Beschiftigten im Betrieb und
setzt sich kritisch mit diesen auseinander. Seiner Ansicht
nach bestehen eine Reihe von ungerechtfertigten Wider-
spriichen zwischen diesen Modellen, die ein Handeln des
Gesetzgebers erforderlich machen.

Rennpferdt: Der betriebsverfassungsrechtliche
Rahmen fiir Qualifizierung und Weiterbildung

R 4/2021, 5.149-156
In Threm Beitrag erdrtert die Autorin den betriebsverfas-
sungsrechtlichen Rahmen fiir die Qualifizierung und Wei-
terbildung von Arbeitnehmern gemaf3 §§ 96 ff. BetrVG.
Dabei kommt sie zu dem Ergebnis, dass die Betriebsrite
vielfiltige Moglichkeiten zur Forderung der beruflichen
Bildung der Arbeitnehmer hitten.

Oppermann: Europa und seine soziale Dimension -
Meilensteine, Entwicklungen und Perspektiven

R42021,8.157-170
Die Verfasserin beleuchtet den aktuellen Diskurs iiber ein
europdisches Sozialmodell wihrend sie dessen bisherigen
Entwicklungen, die Perspektiven sowie Meilensteine
nachzeichnet. Dabei kommt sie zu dem Ergebnis, dass
Reformen zur europdischen Koordinierung der Sozial-
systeme notwendig seien, um die soziale Dimension Euro-
pas auszubauen.

Vorschau

Abhandlungen

Eberhard Eichenhofer: Hegels Rechtsphilosophie und
das soziale Recht

Daniel Ulber: Grundfragen des Arbeitszeitrechts
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Abstracts

Bieback: Social law as a flanking measure for
vocational qualification and training

R 42021, pp. 136-148
In his contribution, the author gives an overview of the
regulatory models of SGB III for vocational qualification
and training of those already employed in the company,
while he also critically analyses them. In his view, there are
a number of unjustified contradictions between these
models that require legislative action.

Rennpferdt: The framework for qualification and
training of the works constitution

R 472021, pp. 149-156
In her article, the author discusses the framework of the
works constitution for qualification and training of emplo-
yees according to §§ 96 ff. BetrVG. The author concludes
that works councils have a wide range of possibilities to
promote vocational training of employees.

Oppermann: Europe and its social dimension -
milestones, developments and perspectives

R 42021, pp. 157-170
The author examines the current discourse on a European
social model and traces the developments, the perspectives
and milestones of these. She concludes that reforms for the
European coordination of social systems are necessary in
order to expand the social dimension of Europe.

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

Raimund Waltermann: Mitgliederexklusivitat der
Tarifbindung vs. Tariferstreckung:
Paradoxon oder kommunizierende Réhren?
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